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I. Теоретико-методологічні засади розвитку джерел права: 
традиції та новації

КОНЦЕПТУАЛЬНІ ОСНОВИ ТЕОРІЇ 
ДЖЕРЕЛ ПРАВА

Н. ПАРХОМЕНКО 
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ім. В. М. Корецького НАН України, 
заслужений юрист України

Час триваючих реформаційних 
змін, який переживає Україна, 
потребує нових науково-обґрун-

тованих підходів до вирішення суспільно-
політичних та економічних завдань 
щодо формування якісно нової моделі 
державного управління, розбудови гро-
мадянського суспільства, які б відпові-
дали світовим стандартам у галузі прав 
людини, особливо з огляду на взяті 
Україною зобов’язання згідно з Угодою 
про асоціацію між Україною, з однієї 
сторони, та Європейським Союзом, 
Європейським співтовариством з атом-
ної енергії і їхніми державами-членами, 
з іншої сторони. Зазначене насамперед 
стосується підвищення ефективності 
правового забезпечення відповідних 
механізмів регулювання суспільних 
відносин шляхом удосконалення сис-
теми джерел права України.

Формулювання концептуальних 
засад сучасної теорії джерел права в 
межах національної правової доктрини 
потребує її модернізації, яка передба-
чає проникнення в їх сутність, визна-
чення властивостей, виявлення і пояс-
нення реально існуючих закономірнос-
тей функціонування та з’ясування 
основних тенденцій розвитку. Особливе 
значення при цьому має розв’язання 
проблем, безпосередньо пов’язаних із 
уявленнями про право та визначенням 
його поняття, оскільки тип праворозу-
міння — це змістовна модель (або кон-
цепт) права, яка визначається його 
джерелом. Крім того, об’єктивними 
умовами, що розкривають специфіку 
розуміння джерел права, є суспільні 
відносини, особливості ментальності 
суспільства, форма державного устрою 
і правління тощо. Ці та інші фактори 
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обумовлені особливостями історичної 
ситуації та соціальним середовищем, 
у якому формуються зазначені уяв-
лення, і пануючим типом праворозу-
міння. 

Вітчизняна дореволюційна правова 
думка, ґрунтуючись на власній аксіоло-
гічній базі та використовуючи існую-
чий досвід теоретичного праворозумін-
ня, сформулювала багато оригінальних 
концепцій та підходів до визначення 
джерел права. Найпомітнішими були 
праці К. Неволіна, О. Жиліна, 
М. Па лієн ка, М. Ренненкампфа, С. Пах-
мана, М. Куплеватського. У середині 
ХІХ ст. у вітчизняній правовій думці 
набувають поширення ідеї позитивізму 
як результат кодифікаційних процесів 
у Західній Європі та укладення Зводу 
законів Російської імперії (далі — 
Звод). Наслідком було утвердження 
у суспільній свідомості тотожності 
поняття права й закону. У Зводі почали 
шукати все чинне право, водночас як 
його було складено лише із законів; 
звідси виникло припущення, що чинне 
законодавство і є правом взагалі, що 
право й законодавство тотожні, тому 
вивчати законодавство — це те саме, що 
вивчати право, а знання законів є знан-
ням права взагалі, правознавством [1, 8]. 
Таким чином, право зводиться до зако-
нодавчих актів держави і заперечує 
значення ціннісного й сутнісного під-
ходів до розуміння джерел права, обме-
жуючись емпіричними та формально-
догматичними методами. 

Основною тезою прихильників ідеї 
«відродженого природного права» 
(Є. Трубецькой, Б. Кістяківський, 
Є. Спекторський, М. Ковалевський, 
А. Фатєєв, М. Чижов та ін.) було 
визнання ідеї особи як критерію пра-
вових норм, а не державного веління 
чи суспільної волі. Кожен громадя-
нин мусить бути духовно діяльним 
у сфері права і на свій розсуд творити 
його [2, 189]. 

Відповідно, наприкінці ХІХ — на 
початку ХХ ст. в Україні вчені-право-

знавці заклали основи етико-морально-
го розуміння джерел права, розвинули 
низку демократичних ідей і концепцій, 
спрямованих на гуманізацію змісту 
держави та права, формування принци-
пу верховенства права, пов’язаності 
держави правом, різноманітності форм 
його вияву, а отже — й джерел права.

Розвиток вітчизняного праворозу-
міння у період після Жовтневої рево-
люції визначається продовженням 
попередніх традицій, плюралізмом 
науко вих підходів з одночасним рево-
люційним ставленням до права як інсти-
туту, що поступово відмирає. Відповідно 
до цього, були підтримані лише ті погля-
ди, які не суперечили офіційній ідеоло-
гії, зокрема: заклики до боротьби проти 
буржуазних правознавців і тих юристів, 
які опинилися у полоні старої буржуаз-
ної юридичної методології; твердження 
про неможливість обмеження влади 
законами, зміст яких має визначатися 
революційною доцільністю у кожний 
конкретний момент [3, 9].

Тільки після закінчення Другої сві-
тової війни, а потім розвінчання культу 
особи Й. Сталіна юридична наука 
в УРСР пережила етап відродження. 
Насамперед це виражено у розширенні 
тематики наукових досліджень. 
Зокрема, у галузі теорії держави і права 
розроблялися проблеми застосування 
норм права, змісту правосвідомості 
громадян тощо. На жаль, безпосеред-
ньо проблеми джерел права глибоко не 
проаналізовані. У цей період на теренах 
України переважна більшість науков-
ців намагалася визначити поняття 
права, закону, джерел права, дотримую-
чись виключно класових позицій. 

Загалом до середини ХХ ст. в Україні 
серед теоретиків права спільною була 
позиція, відповідно до якої право 
визначалось як державна воля, вираже-
на у вигляді загальнообов’язкових пра-
вил поведінки, зміст якої обумовлюєть-
ся матеріальними умовами життя. 
Формулювання правових норм при 
цьому можливе двома способами: вста-
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новлення нових правил поведінки 
(у формі законів, постанов уряду тощо) 
або санкціонування (тобто надання 
правового характеру) старих правил 
співжиття, що склались як звичай, але 
не мали раніше загальнообов’язкового 
значення. Такий підхід залишає поза 
увагою розгляд права як засобу втілен-
ня у життя справедливості, гуманності, 
обмежує юридичну науку лише дослі-
дженням догми права, перетворенням 
правознавства на законознавство. 
Наслідком такого праворозуміння є 
недооцінка соціальної природи джерел 
права. У цьому контексті гостро поста-
ла потреба в дослідженні теоретичних 
проблем юридичної науки концептуаль-
ного характеру, що зумовило пошук 
нового методологічного обґрунтуван-
ня. До кола зазначених досліджень 
насамперед належить визначення кон-
цептуальних засад теорії джерел права.

У 70–80-ті роки у вітчизняному пра-
ворозумінні окреслилися критичні тен-
денції щодо етатистської концепції 
права. Відбувся перехід до так званого 
широкого праворозуміння, який у 
подальшому розвинувся зі здобуттям 
Україною незалежності. 

Для початкового періоду формуван-
ня незалежної державності — 90-ті роки 
ХХ ст. — були характерними кроки до 
становлення самостійної правової сис-
теми й водночас невизначеність право-
розуміння, яке має бути підґрунтям 
побудови вітчизняної системи права 
і системи джерел права, з одночасною 
відмовою від радянської концепції 
панування держави; визнання людини 
найвищою соціальною цінністю; роз-
межування права й джерел права, права 
й закону; сприйняття загальновизна-
них світових цінностей у галузі права й 
держави, насамперед інституту захисту 
прав і свобод людини та громадянина; 
визнання права як загальної і рівної 
міри свободи індивідів. 

У сучасній українській юридичній 
науці співіснують позитивістські та 
природноправові погляди, коли право 

не відокремлюється від моральності, 
свободи та справедливості й повинно 
бути закріплене в законі, який від цього 
стає досконалішим. Активізуються 
пошуки тих учених, які прагнуть пере-
осмислити догматико-раціоналістич-
ний підхід до права. Зростає значення 
інтегративної юриспруденції, комуні-
кативної, лібертарно-юридичної кон-
цепцій. Набуває поширення інтегра-
тивна концепція праворозуміння, яка, 
на нашу думку, має стати основою роз-
витку вітчизняної правової парадигми. 
Оскільки саме в межах цієї концепції 
можливо досягти таких результатів: 
правового виміру джерел права з одно-
часним збереженням їх нормативного 
характеру; встановлення і підтримання 
режиму законності в державі та зміц-
нення правопорядку; підвищення ролі 
держави у правовому регулюванні 
суспільних відносин; мінімізації про-
явів правового нігілізму; поєднання 
формальних і змістових аспектів права, 
за умови одночасного розгляду права 
через такі поняття, як «справедли-
вість», «свобода», «реальні суспільні 
відносини» тощо поряд із формально-
юридичними складовими «норма», 
«юридичний текст», «закон». Відпо-
відно, право необхідно визначати 
і через форму та зміст як складне ціліс-
не явище з його об’єктивно-суб’єктив-
ною природою. 

Крім того, аналіз сучасної вітчизня-
ної наукової літератури щодо методо-
логічних засад дослідження джерел 
права дає змогу дійти висновку про 
існування спроб деяких науковців роз-
глянути зазначену проблему в кон-
тексті широкого праворозуміння сто-
совно різних аспектів змісту та сутності 
джерел права. Загалом кінець ХХ — 
початок ХХІ ст. характеризується 
пожвавленням наукових досліджень 
у сфері джерел права, а саме тих, що 
стосуються з’ясування сутності і змісту 
окремих різновидів джерел права. 
Зокрема, необхідно звернути увагу на 
праці О. Гайової, К. Ісмайлова, К. Кар-
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мазіної, М. Кармаліти, Т. Ко ломоєць, 
Л. Корчевної, Р. Май даника, Б. Мали-
шева, С. Мельник, О. Назаренко, 
М. Панова, С. Погреб няка, О. Стрєль-
цової, І. Семеніхіна, Т. Скоморохи, 
К. Смир нової, М. Теп люка, Р. Топо-
левського, Н. Чудік, Ю. Щокіна, 
О. Ющика, О. Ярошенка та ін. Частина 
проведених досліджень відбулася 
у межах загальної теорії права, але 
переважна більшість була здійснена 
представниками галузевих юридичних 
наук.

Таким чином, національна доктрина 
джерел права має свій розвиток і відбу-
вається у напрямі поглиблення її кон-
цептуальних теоретико-методологіч-
них засад загалом, вивчення сутності та 
змісту окремих джерел права, зокрема 
й джерел конституційного, цивільного, 
трудового, адміністративного, міжна-
родного та інших галузей права. Щодо 
визначення сутності сучасної доктрини 
джерел права в Україні необхідно звер-
нути увагу на низку важливих концеп-
туальних положень. На нашу думку, 
джерела права як об’єкт пізнання пра-
вової науки — це складне поліструктур-
не явище взаємопов’язаних компонен-
тів — різних джерел права. Відповідно, 
завдання формулювання концептуаль-
них засад теорії джерел права усклад-
нюється тим, що номінативну функцію 
(функцію назви) стосовно цієї правової 
категорії виконують лексично бага-
тозначні слова. 

Метою визначення поняття «джере-
ло права» є необхідність його відмежу-
вання від інших правових актів шляхом 
зазначення найзагальніших, суттєвих, 
головних, характерних, специфічних 
ознак. Залежно від того, яку ознаку 
покладено в основу, визначення понят-
тя «джерело права» може бути пред-
метним, генетичним чи функціональ-
ним. Предметне визначення вказує на 
ознаку, що характеризує його сутність 
і зміст. Генетичне визначення свідчить 
про походження джерела права. Функ-
ціональне визначення своєю відмітною 

ознакою називає функцію, яку виконує 
джерело права. Отже, джерело права — 
складне багатозначне поняття. При 
існуючій множинності значення слова 
«джерело» юристи, як правило, корис-
туються одним із значень цього термі-
на. Завдання полягає в узгодженні 
поняття «право» з множинністю зна-
чень слова «джерело».

У процесі наукового пізнання права 
як складного та багатоаспектного 
соціаль ного явища вчені перенесли 
найменування об’єкта живої природи 
на соціальне явище з метою з’ясування 
причин його походження, а також 
обґрунтування його соціальної необ-
хідності. При цьому загальновживане 
слово «джерело» набуло статусу право-
вого терміна не окремо, а у складі стій-
кого словосполучення «джерело права» 
[4, 38–39] та логічно характеризується 
з погляду змісту (суттєві ознаки дже-
рел права) й обсягу (сукупність охоп-
люваних ним джерел права).

Проведені нами дослідження дають 
змогу з’ясувати, що, по суті, більшість 
учених однаково розуміють джерела 
права як чинники, які творять право, 
а суперечки починаються при вирішен-
ні питання, що має вважатися чинника-
ми, які створюють право. На думку 
одних учених, це — об’єктивні умови 
певного середовища, других — вищий 
етичний закон; третіх — психічні пере-
живання особистості, четвертих — ті 
форми (звичай, закон тощо), в яких 
набуває владного авторитету відповід-
ний зміст [5, 237].

Поглиблене дослідження джерел 
права як категорії права вимагає аналі-
зу питань, що стосуються поняття 
форми права та джерела права, а саме 
співвідношення його форми і змісту. 
Категорія «форма» застосовується для 
позначення різних явищ правової дійс-
ності, які пов’язані з зовнішнім виявом 
права. Правова категорія «джерело 
права» використовується для того, щоб 
відобразити істинне знання про право-
ву сферу суспільного життя, а катего-
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рія «форма права» виступає як взірець, 
державний масштаб поведінки людей 
та оцінки їх вчинків. 

Крім того, окремим аспектом дослі-
дження категорії «джерело права» є 
вивчення співвідношення понять 
«зміст права» і «форма права». Форма 
права, так само як і форма будь-якого 
явища чи процесу, не існує сама по собі, 
окремо від її соціальної сутності та 
зміс ту, а виступає парною категорією 
стосовно змісту. Це означає, що: 
по-перше, форма права і зміст права 
перебувають у діалектичній єдності та 
взаємодії; по-друге, форма права і його 
зміст виступають як дві різні площини, 
два різні зрізи права; по-третє, форма 
права та його зміст переходять одне 
в одне, тобто стосовно одних явищ пра-
вової дійсності вона виступає як форма, 
а щодо інших — як зміст, і навпаки; 
по-четверте, форма права є динамічною 
і перебуває у постійному русі та роз-
витку. Стійка за природою, форма 
права, під впливом змін змісту права та 
навколишнього середовища, також змі-
нюється. 

Формулювання концептуальних 
засад джерел права передбачає також 
аналіз співвідношення понять «право-
ва форма», «форма права», «джерело 
права». Поняття «правова форма» є 
загальним, відображає об’єктивний 
зв’язок права і явищ, на які воно впли-
ває, визначає його місце серед інших 
форм. Поняття «форма права» розгля-
дається як самостійне явище, яке вира-
жається зовні за допомогою певних 
конкретних засобів. Таким чином, 
форма права разом із його особливим 
змістом робить право тим, чим воно є 
насправді, тобто саме правом, а не будь-
яким іншим явищем [6]. Отже, поняття 
«форма права» є складовою поняття 
«правова форма» та має інструменталь-
ний характер й асоціюється із джерела-
ми права. Тому розкрити форму права 
означає виявити структуру системи 
джерел права, їх співвідношення і взає-
мозв’язок. 

Таким чином, у системі категорій 
права поняття «джерело права» вико-
нує подвійну функцію. З одного боку, 
воно дає змогу відмежувати джерела 
права від соціальних регуляторів, які 
такими не є. Будь-яка правова система 
визначає у своїй доктрині й законо-
давстві, які джерела (форми) права 
визнаються діючими. З другого боку, це 
поняття розкриває місце будь-якого 
джерела права в системі джерел права, 
співвідношення його юридичної сили 
з юридичною силою інших джерел 
права [7, 49–53].

Конкретизація поняття «джерело 
права» в сучасній теорії держави і права 
здійснюється у декількох аспектах: 
а) у матеріальному розумінні під дже-
релом права розуміють економічні, 
соціальні умови життя суспільства, які 
визначають характер державної влади 
й виступають як правотворча сила 
суспільства; б) в ідеологічному розу-
мінні — сукупність ідей, правова свідо-
мість, концепції, політико-правові 
погляди тощо; в) у формально-юридич-
ному значенні джерело права є сукуп-
ністю способів об’єктивації волі суб’єк-
тів правотворчості, саме тут виділяють 
такі види джерел, як правовий преце-
дент, правовий звичай, нормативно-
правовий акт і нормативний договір, 
принципи права; г) джерело можна 
розглядати як джерело пізнання права 
(історичні пам’ятки права, дані архео-
логії тощо) [8, 3]. У сучасній теорії 
права джерела права класифікують на: 
юридичні та матеріальні; соціальні, 
політичні й формальні; матеріальні, 
загальносоціальні та спеціально-
юридичні.

Методологічно конструктивною 
основою дослідження проблем органі-
зації правового змісту актів суб’єктів 
правотворчості є теорія джерел права 
у формально-юридичному розумінні. 
До формально-юридичних джерел 
права відносять нормативно-правові 
акти, правові звичаї, правові преце-
денти, нормативно-правові договори, 
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принципи права, правову доктрину, 
релігійні норми, які можуть бути кла-
сифіковані за різними критеріями.

До загальних ознак джерел права у 
формально-юридичному розумінні 
слід віднести: публічність, норматив-
ність, формальність, юридичну силу, 
безпосередній зв’язок із державою, 
з колом суб’єктів, простором і часом. 
З’ясування зазначених ознак джерел 
права дає можливість визначити його 
поняття. Джерело права — це складна 
категорія права — зовнішня форма 
існування норм права у вигляді пись-
мового документа (правового припи-
су), виданого в межах повноважень 
суб’єктів правотворчості згідно зі спе-
ціальною процедурою, який має юри-
дичну силу та обов’язковість до вико-
нання, відображає волю народу, політи-
ку держави і суб’єктів місцевого само-
врядування та спрямований на 
регулювання суспільних відносин.

Визначення поняття та ознак дже-
рел права дає змогу проаналізувати 
порядок їх класифікації, виявити їх 
нерозривну єдність із середовищем, 
у якому вони діють, їх вплив на сус-
пільні відносини й розвиток державних 
інститутів. Крім того, за різними крите-
ріями, а саме: способом прийняття, рів-
нем правового регулювання, предме-
том правового регулювання, залежно 
від належності до певної правової сім’ї, 
залежно від способу оформлення 
і форми зовнішнього вияву тощо дже-
рела права поділяють на різні види.

Найпоширенішим є підхід, відповід-
но до якого класифікація формально-
юридичних джерел права розглядаєть-
ся з погляду їх ієрархії. Загалом можна 
виокремити два підходи до визначення 
структурної організації системи дже-
рел права. Так, існує підхід, згідно 
з яким система джерел права не має 
ієрархії та чіткої внутрішньої підпоряд-
кованості, а жодне з джерел права не 
може володіти абсолютним верховен-
ством стосовно інших, хоча для закону 
й характерна тенденція переваги. Закон 

визнається рівним за юридичною 
силою з іншими джерелами права 
(характерно для скандинавських країн). 
Інший підхід визначає наявність верти-
кального зв’язку між джерелами права. 
Ієрархічна структура джерел встанов-
лює градацію джерел права. 

Класифікація джерел права, здійс-
нена на підставі вимог системного під-
ходу, орієнтує на вивчення і пізнання 
всієї сукупності складних та ієрархіч-
них зв’язків між ними, виявлення 
шляхів їх систематизації та побудови 
цілісної, логічно завершеної системи 
джерел права. Це сприятиме забезпе-
ченню правопорядку у державі як 
необхідної передумови для виконання 
її функцій. Регулятивна та стабілізую-
ча роль права можлива тільки за умови 
існування чіткої системи джерел 
права. Не розрізнена сукупність актів 
різних органів і суб’єктів, а системно 
організований «нормативний масив» 
має перебувати в полі зору і вчених, 
і практиків [9, 61]. 

Отже, окремим аспектом вивчення 
джерел права є з’ясування характеру 
зв’язків між ними. Поняття «система 
джерел права» у формально-юридич-
ному розумінні виражає цілісність 
структурних елементів і має такий 
вигляд: нормативно-правовий акт, нор-
мативно-правовий договір, правовий 
прецедент тощо, між якими існують 
певні спільні й відмінні риси. Цілісність 
(тобто неможливість зведення власти-
востей системи до суми властивостей її 
твірних елементів) передбачає розгляд 
всієї сукупності джерел права як єди-
ного цілого, що володіє власними якіс-
ними властивостями, які не є сукупніс-
тю властивостей окремих джерел права, 
але одночасно існуючих у взаємозв’яз-
ку з ними.

На нашу думку, система джерел 
права має такі властивості: внутрішня 
узгодженість; суб’єктивно-об’єктив-
ний та активний характер; динаміч-
ність. Саме динамізм виявляє внут-
рішню організацію системи джерел 
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права, їх функціональність, упорядко-
ваність взаємодії та можливість зміни 
її елементів. Крім того, система дже-
рел права характеризується стабіль-
ніс тю та розвитком, відкритістю. 
Відповідно, систему джерел права 
можна охарактеризувати як складно-
організовану, комплексну, багаторів-
неву, динамічну й відкриту систему, 
складові елементи якої об’єднані 
структурними зв’язками. Кожний еле-
мент цієї системи є самостійним і може 
бути досліджений окремо.

Важливою складовою теорії джерел 
права є їх функції як напрями впливу 
на суспільні відносини, потреба у здійс-
ненні якого породжує необхідність 
існування джерел права як одного 
з засобів правового регулювання. 
Функції джерел права — це потенційна, 
об’єктивна здатність джерел права бути 
регулятором і засобом управління 
суспільними відносинами, яка обумов-
лена закономірностями їх розвитку та 
реалізується за допомогою цілеспрямо-
ваного впливу на відносини, що існують 
у суспільстві.

Таким чином, національна правова 
доктрина щодо теорії джерел права у 
своєму розвитку пройшла декілька ета-
пів і сьогодні загалом має представле-
ний нами вигляд. Новітній етап україн-
ської державності ставить нові виклики 
перед юридичною наукою щодо вияв-
лення найоптимальніших шляхів удо-
сконалення правового регулювання 
суспільних відносин з урахуванням 
загальновизнаних цінностей та євро-
пейських стандартів. Зокрема, це перед-
бачає активізацію наукового пошуку 
у напрямі вдосконалення вже існуючої 
системи джерел права шляхом внесення 
змін і доповнень та розробки і прийнят-
тя якісно нових правових актів; розроб-
ки методологічних засад утвердження 
судового прецеденту у системі джерел 
права України та встановлення функці-
ональних зв’язків з іншими джерелами 
права; щодо підвищення якості нор-
мопроектної діяльності; удосконалення 
понятійно-категоріального апарату тео-
рії джерел права як основи для модерні-
зації галузевого національного законо-
давства та ін.
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Анотація. Досліджується сутність і зміст сучасної теорії джерел права у межах націо-

нальної правової доктрини в контексті інтегративного праворозуміння. Проводиться аналіз 
еволюції теорії джерел права в межах окремих історичних періодів, визначається їх понят-
тя, основні ознаки і властивості, співвідношення з такими категоріями, як правова форма та 
форма права. Здійснюється класифікація джерел права, зокрема у формально-юридично-
му розумінні, визначаються їх функції та тенденції подальшого розвитку. Окремо характе-
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Наголошено, що у теорії джерел права свій поняттєво-категоріальний апарат і відповідно 
до класифікації вона має такий вигляд: нормативно-правовий акт, нормативно-правовий 
договір, правовий прецедент, правовий звичай, правова доктрина, загальні принципи 
права. Крім того, зміст теорії джерел права утворюють знання, отримані в результаті визна-
чення методології їх дослідження, аналізу у світлі концепцій праворозуміння та з’ясування 
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права в рамках национальной правовой доктрины в контексте интегративного правопони-
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кация источников права, в частности в формально-юридическом смысле, определяются их 
функции и тенденции дальнейшего развития. Отдельно характеризуется система источни-
ков права, ее свойства, связи между отдельными источниками. Отмечено, что теория 
источников права имеет свой понятийно-категориальный аппарат и в соответствии с клас-
сификацией выглядит так: нормативно-правовой акт, нормативный договор, правовой 
прецедент, правовой обычай, правовая доктрина, общие принципы права. Кроме того, 
содержание теории источников права образуют знания, полученные в результате опреде-
ления методологии их исследования, анализа в свете концепций правопонимания и выяс-
нения функций.
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a legal form and a form it is right. Classification of sources of law, in particular in legalistic sense 
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ДО ПРОБЛЕМИ ЯКОСТІ ЗАКОНУ УКРАЇНИ 
ЯК ДЖЕРЕЛА ПРАВА

У юридичній науці джерело права 
визначається як спосіб зовніш-
нього вияву правових норм, 

який засвідчує їх загальнообов’язко-
вість [1, 171]. Правові норми немовби 
«розсіюються» у вигляді різних фраг-
ментів їх змісту по різних нормативних 
актах як формах їх вираження, а тому 
нормативні акти фігурують як різнома-
нітні джерела юридичних норм, або, 
вживаючи більш звичний термін, як 
«джерела права» [2, 36]. Термін «дже-
рело права», за словами С. Зівса, — 
спеціаль ний та умовний, проте зручний 
у використанні і до того ж традиційний 
для світової юриспруденції [3, 21]. 

Загальне уявлення про джерела 
права як специфічну форму вираження 
правових норм, що надає їм обов’язко-
вості і, водночас, відрізняється від сили, 
яка творить право, є лише зовнішній 

образ, що не дає необхідного пізнання 
цього феномена. Поняття джерела 
права, як зазначається у науковій літе-
ратурі, досі належить до спірних питань 
теорії права. Адже джерело не більше 
ніж образ, який найімовірніше повинен 
допомагати пізнанню, а не давати 
пізнання того, що позначається цим 
терміном [4, 6–8]. 

На думку Я. Магазинера, факт 
визнання зазначеної норми будь-яким 
авторитетом, чи то громадською дум-
кою, чи то державною владою, — нор-
мативний факт (наприклад, закон або 
звичай), з яким пов’язується загально-
обов’язкова сила норми. З позитивного 
права виокремлюють офіційне право, 
тобто такі норми, за якими верховна 
влада визнає загальнообов’язкову пра-
вову силу і які здатні породжувати 
права та обов’язки невизначеної кіль-
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кості громадян. Це офіційне право 
і становить джерела права, якими вва-
жаються загальнообов’язкові форми 
вираження права [5, 69]. 

Нормативний факт визнання вер-
ховною владою загальнообов’язковості 
цієї норми передбачає формулювання 
її у вигляді положень багатьох норма-
тивних актів, передусім законів держа-
ви — нормативних актів загального 
характеру, котрі виступають як особ-
лива форма безпосереднього вираження 
юридичного закону в сенсі певної нор-
мативної цілісності [2, 34]. 

Закони держави є актами верховної 
державної влади як суверена, і як такі 
вони мають найвищу юридичну силу, 
що суттєво відрізняє їх від усіх інших 
актів державної влади. Закони держави 
фігурують у різних правових системах 
у різноманітних формах, які зводяться 
до трьох видів: а) конституційні зако-
ни; б) ординарні (звичайні) закони; 
в) субститутні законодавчі акти (від 
англ. substitute — замінник, сурогат), 
або «квазізакони». Усі закони держави 
становлять сукупність законодавчих 
актів [2, 41–43].

Конституція України 1996 р. як 
Основний Закон держави передбачала 
всі вказані види законодавчих актів: 
а) закони про внесення змін до Консти-
туції України; б) закони України; 
в) укази Президента України з еконо-
мічних питань, не врегульовані закона-
ми (п. 4 розділу ХV «Перехідні поло-
ження»), та декрети Кабінету Міністрів 
України (п. 1 розділу ХV «Перехідні 
положення»). 

Щодо названих видів законодавчих 
актів зазначимо. По-перше, предмет 
конституційних законів не обмежений 
внесенням змін до Конституції України, 
а включає також введення у дію 
Конституції та законів про внесення 
змін до неї. По-друге, в Україні вже не 
діють закони СРСР, а тому немає сенсу 
звичайні закони називати словосполу-
ченням «закони України»; досить вжи-
вати слово «закон», адже інших законів 

в Україні немає і не може бути. Від 
цього текст Конституції України тільки 
виграє, в чому переконує проект її нової 
редакції, запропонований у науковій 
літературі [6, 242–302]. Нарешті, давно 
слід було визнати низку декретів 
Кабінету Міністрів України, які й досі 
залишаються чинними, такими, що 
втратили чинність, виклавши їх поло-
ження як положення закону. 

З визначення поняття джерел права 
випливає, що статус джерела права 
мають тільки закони, які є чинними, 
тобто обов’язковими. А оскільки чин-
ність закону пов’язується із певними 
техніко-юридичними вимогами як до 
закону, так і до порядку його вироблен-
ня й запровадження у правову систему 
держави, то закон, ухвалений із пору-
шенням встановлених вимог, від самого 
початку не набуває якості джерела 
права, скільки б його не називали 
«законом України». Інакше кажучи, 
джерелом права є не просто закон як 
форма нормативного акта; ним є акт 
законодавця в єдності його норматив-
ного змісту і форми. 

Вказаний акт законодавця потрібно 
розуміти не в значенні «документа», 
а в значенні законодавчої дії, тобто воле-
виявлення законодавця, яке здійс-
нюється належним чином і втілюється 
у форму закону як її об’єктивований 
результат. У зв’язку з цим С. Алексєєв 
ключовим пунктом розуміння права як 
об’єктивної реальності вважав втілення 
права у певну форму. З боку зовнішньої 
форми — це саме джерело фактичного 
змісту і зовнішній інформаційний знак, 
найбільш явне свідчення його існуван-
ня та дії як особливого інституційного 
утворення. Без зовнішнього виявлення, 
без набуття необхідних структурних 
характеристик позитивного права 
просто немає. 

Якщо, пояснював автор, у кожний 
конкретний момент закон, інші зовніш-
ні форми права являють собою, голов-
ним чином, вмістилище його фактич-
ного змісту, «документальний образ» 
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права, своєрідний зовнішній інформа-
ційний знак, найбільш очевидне свід-
чення його існування та дії (а вирі-
шальне значення в житті права з юри-
дичного боку має внутрішня форма), то 
при формуванні права зовнішні форми 
відіграють суттєву конституюючу роль. 
Отже, «закон» не просто фіксує, доку-
ментально закріплює певні норми та 
принципи, тобто відіграє не лише фік-
суючу роль, а й виконує щодо позитив-
ного права функцію конституювання — 
формування, створення, утвердження 
зазначеного об’єкта. Звідси необхід-
ність більш глибокого, тонкого, справді 
діалектичного підходу до висвітлення 
співвідношення зовнішньої форми 
та  змісту права в процесі його форму-
вання, розвитку і функціонування 
[7, 125–127]. 

Саме з позиції цього діалектичного 
підходу ми не можемо погодитися 
з висловлюванням І. Рассолова про те, 
що не слід ототожнювати дії осіб, якими 
проголошується норма, із самою нор-
мою, котра зазвичай виражається за 
допомогою нормативних правових 
актів, «тобто організуючих дій органів 
державної влади, які оформляються 
прийнятими за спеціальною процеду-
рою та оприлюдненими для загального 
відання документами». З цього випли-
ває, за логікою автора, що правова 
норма — це не гіпотеза, диспозиція та 
санкція в їх єдності, а лише «зразок» 
правила поведінки, який складається 
тільки з гіпотези та диспозиції. 

На нашу думку, навпаки, необхідно 
«ототожнювати дії суб’єкта, якими про-
голошується норма, з самою нормою», 
або, точніше, потрібно розглядати ці дії 
як необхідну складову самої норми, як її 
санкцію, без якої немає гіпотези та дис-
позиції норми, а тільки уявлення про 
деякий «зразок» правила поведінки й 
«обставини» його реалізації. У нормі 
справді можна розрізняти основу, якою 
є існуюче правило поведінки, та під-
ставу — волю владного суб’єкта як 
реальну дійсність, що виробляє з осно-

ви в певних обставинах і залежно від 
них правову норму. Якщо ж у правовій 
нормі вбачати тільки «зразок» поведін-
ки, то така норма є не більш ніж уявлен-
ням про належну діяльність, яке може 
стати, а може й не стати правовою 
нормою. 

Насправді правову норму утворює 
своєрідна подвійна діяльність, а саме: 
діяльність суб’єктів спілкування (як 
творення основи норми) та санкціону-
юча діяльність верховної влади (як під-
става визнання цієї основи нормою). 
Тому правова норма втілюється у вольо-
вих актах обох таких діяльностей. 
І оскільки вказані вольові акти пов’яза-
ні з існуванням правових норм, то вони 
виступають як правові акти. Інакше 
кажучи, саме правові акти виявляють-
ся іманентним способом існування пра-
вових норм [8, 436–442]. 

Як ми вже зазначали, акт у значенні 
документа можна звести до основного 
тлумачення слова «акт», оскільки будь-
який документ — це продукт особливої 
діяльності (документування), а отже, 
уречевлена діяльність, або «застигла» 
в продукті дія. Значення слова «доку-
мент» (від лат. documentum — доказ, 
свідоцтво) є вужчим за значення слова 
«дія». Зважаючи на те, що право виник-
ло до письменності як дещо не пов’яза-
не з документами, термін «правовий 
акт» у значенні «правової дії» більш 
адекватно й органічно відображає зв’я-
зок форми та змісту в праві, ніж у сенсі 
«правового документа». 

Справді, існування правових норм, 
як і інших соціальних норм, цілком 
можна уявити без їх документального 
вираження; але не можна уявити собі 
існування правової норми — від її заро-
дження до перетворення в дійсну 
норму — без правової дії суб’єктів спіл-
кування і діяльності владного суб’єкта, 
який санкціонує правила спілкування 
останніх. Правові акти лише в їх «діє-
вому» розумінні є іманентним спосо-
бом існування правових норм, незалеж-
но від того, в якій формі (усній чи 
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письмовій) ці акти виражаються. Усі 
вони є актами волевиявлення суб’єктів 
і належать до одного класу правових 
актів. 

Водночас останні представляють як 
правові дії суб’єктів спілкування, так 
і правові дії суб’єкта, який санкціонує 
правила їх спілкування, тобто вони вті-
люють різні «діяльні» моменти право-
вої норми. З цієї відмінності випливає 
загальний поділ правових актів на два 
види, а саме: акти нормоустановлюючі 
та нормореалізуючі (за традиційною 
термінологією їм відповідають норма-
тивно-правові та індивідуально-правові 
акти). Проте ці терміни не цілком точно 
відображають, а іноді навіть заплуту-
ють суть питання, оскільки з цим пов’я-
зують поділ права на сфери право-
творчості та правореалі зації; до право-
творчості при цьому від носять створен-
ня нормативно-правових актів, 
а до пра во реалізації — індивідуально-
правові акти, фіксуючи таким чином 
у праві дві сторони, дві сфери — повин-
ного і сущого. 

У такому сенсі «правотворчість» 
означає, по суті, не «творення» права 
взагалі, а формування позитивного 
права як сфери повинного у вигляді 
системи владних нормативно-правових 
велінь через вироблення нормоуста-
новлюючих документів. Останні фігу-
рують як об’єктивно-правові акти, на 
відміну від актів суб’єктивно-правових, 
які опосередковують правове спілку-
вання суб’єктів, що переводить правові 
норми з можливості у дійсність, у сферу 
сущого. Таким чином, дійсне право 
створюють правові дії всіх учасників 
процесу: як тих, котрі установлюють 
правові норми, так і тих, які реалізують 
ці норми [8, 446–447].

Більше того, дослідження одним із 
авторів цієї статті проблеми забезпе-
чення дії закону переконує, що юридич-
ний процес не обмежується лише пра-
вотворчістю та реалізацією права, 
а включає ще один важливий фрагмент 
правового регулювання, відмінний від 

них за метою, предметом і результатом, 
що є необхідним для забезпечення 
переходу від повинного до сущого. 

Таким фрагментом правового регу-
лювання є введення закону в дію, що 
являє собою особливу юридичну тех-
нологію, призначену для створення 
та/або підтримання правових та інших 
умов, необхідних для забезпечення ефек-
тивної регулятивної дії положень 
нормативно-правового акта, що набув 
статусу закону [9, 445–446]. 

З цього можливо зробити висновок, 
що кожному з трьох елементів правової 
норми — гіпотезі, диспозиції та санк-
ції — відповідає особлива діяльність, 
через яку продукується й оформлюєть-
ся матерія права: диспозиції відпові-
дають поведінські акти суб’єктів спіл-
кування, з яких формується основа пра-
вової норми, тобто права та обов’язки 
суб’єктів; санкції — діяльність законо-
давця як підстава визнання норматив-
ності зазначеної основи; гіпотезі — 
діяльність владних та інших суб’єктів 
правового процесу, підпорядкована 
створенню та/або підтриманню необ-
хідних умов дії правових норм. 

Однак цю складну діалектику право-
вої норми як процесу необхідності в тео-
рії права традиційно вже не одне століт-
тя спрощують до суто зовнішнього 
поверхового зв’язку гіпотези, диспозиції 
та санкції за примітивною формулою 
«якщо… то… інакше». Але таке примі-
тивне спрощення лише заважає істин-
ному пізнанню поняття правової норми 
і пов’язаного з ним поняття джерела 
права. І навпаки, окреслена нами діалек-
тика правової норми дає можливість 
подолати відзначене О. Лук’я новою 
подвійне трактування джерел права (як 
специфічної форми вираження право-
вих норм і як тієї сили, яка творить 
право). Насправді в понятті джерела 
права сила, яка творить право, поєд-
нується, а не роз’єднується з виражен-
ням цієї сили у формі правових актів. 

Яскраве підтвердження наведених 
теоретичних висновків дає вітчизняна 
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практика формування масиву таких 
джерел права, як закони України. 

Статус джерела права, як уже було 
сказано, мають тільки чинні закони; 
а чинність закону пов’язується з певни-
ми техніко-юридичними вимогами. 
Тому порушення вказаних вимог поз-
бавляє ухвалений закон статусу джере-
ла права. Згідно зі ст. 152 Конституції 
України цими вимогами є: а) конститу-
ційність (відповідність Конституції) 
положень закону; б) дотримання вста-
новленої Конституцією України про-
цедури розгляду, ухвалення закону або 
набрання ним чинності. Щодо цієї 
статті вже зазначалося, що положення, 
відповідно до яких закон, визнаний 
неконституційним, втрачає чинність 
з дня ухвалення про це рішення 
Конституційного Суду України (далі — 
КСУ), є юридично некоректним, 
оскільки в такому разі неконституцій-
ний закон зберігає чинність і діє впро-
довж певного, іноді досить тривалого 
часу, породжуючи відповідні правові 
відносини, які насправді не є правовими 
[2, 300–302]. 

Не має однозначного розуміння 
також термін «встановлена Консти-
туцією процедура». Адже процедура — 
це «офіційно встановлений чи прийня-
тий за звичаєм порядок, послідовність 
дій для здійснення або оформлення 
якихось справ» [10, 737]; а згідно з ч. 5 
ст. 83 Конституції «порядок роботи 
Верховної Ради України встановлюєть-
ся Конституцією України та Рег-
ламентом Верховної Ради України». 
Чи можна це положення розуміти так, 
що «встановлена Конституцією про-
цедура» включає також положення 
Регла менту Верховної Ради України 
(далі — Регламент) щодо розгляду та 
ухвалення закону і набрання ним чин-
ності? Адже в ст. 1 чинного Регламенту 
сказано, що він «визначає законодавчу 
процедуру».

На нашу думку, Конституція Украї-
ни не встановлює зазначену процедуру 
як таку, а в статтях 91–94 Основного 

Закону та деяких інших визначені 
лише її ключові елементи, які конкре-
тизуються у регламентних вимогах. 
Водночас факт порушення цих вимог 
має бути незаперечною підставою для 
визнання ухваленого закону нечинним 
(в якому порядку — то окрема тема). 
В іншому разі виникає запитання: наві-
що взагалі встановлювати законодавчі 
або регламентні вимоги, якщо їх можна 
ігнорувати без будь-яких наслідків? 

Для прикладу, розглянемо практику 
внесення змін до законів України. 

Так, Бюджетним кодексом України 
(далі — БК України) встановлено вимо-
гу, згідно з якою зміни до нього «можуть 
вноситися виключно законами про вне-
сення змін до Бюджетного кодексу 
України» (ч. 5 ст. 4). Розгляд таких 
законопроектів відбувається за спе-
ціальною процедурою, визначеною 
Регламентом (ч. 4 ст. 27 БК України). 
Так само зміна Податкового кодексу 
України «може здійснюватися виключ-
но шляхом внесення змін до цього 
Кодексу» (ст. 2). Аналогічно зміни до 
Митного кодексу України «можуть 
вноситися виключно законами про вне-
сення змін до Митного кодексу 
України» (п. 9 розділу ХХІ «Прикінцеві 
та перехідні положення»). Чинний 
Закон України від 2 червня 2016 р. 
«Про судоустрій і статус суддів» 
(далі  — Закон) також містить вимогу, 
згідно з якою зміни до нього «можуть 
вноситися виключно законами про вне-
сення змін до Закону України “Про 
судоустрій і статус суддів”» (ч. 2 ст. 4). 

А що відбувається на практиці? 
По-перше, систематичне порушення 

спеціальної процедури внесення змін 
до законів, положення яких впливають 
на показники бюджету. Всупереч вимо-
гам ст. 27 БК України лише в останні 
місяці прийнято закони: від 7 лютого 
2017 р. «Про внесення змін до деяких 
законів України щодо надання допомо-
ги на дітей померлого годувальника»; 
від 23 березня 2017 р. «Про Український 
культурний фонд»; від 23 березня 
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2017 р. «Про державну підтримку кіне-
матографії України»; від 6 квітня 
2017 р. «Про внесення змін до деяких 
законів України щодо підвищення 
рівня соціального захисту військово-
службовців та членів їх сімей»; від 
6 квітня 2017 р. «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України 
щодо удосконалення законодавства 
з питань діяльності закладів охорони 
здоров’я»; від 25 травня 2017 р. «Про 
внесення змін до деяких законодавчих 
актів України щодо охорони пралісів 
згідно з Рамковою конвенцією про охо-
рону та сталий розвиток Карпат» та ін. 

По-друге, постійно порушуються 
вимоги кодексів й окремих законів 
щодо внесення змін до закону виключно 
визначеним законом України. Пока-
зовим у цьому сенсі є Закон Украї ни 
від 21 грудня 2016 р. «Про Вищу раду 
правосуддя», в якому одним п. 3 розді-
лу «Прикінцеві та перехідні положен-
ня» внесені зміни до 38 законів України 
(!), серед яких шість кодексів, зокрема 
Кримінальний і процесуальні кодекси, 
та Закон. Зараз на розгляді парламен-
ту перебуває законо проект про кон-
ституційне провадження з 67 статей, 
яким знову пропонуються зміни 
до двох кодексів (Кодексу України про 
адміністративні правопорушення і 
Кримінального кодексу України 
(далі — КК України)), до трьох статей 
і п’яти пунктів розділу ХІІ «Прикінцеві 
та перехідні положення» Закону, зміни 
до низки інших законів та до 
Регламенту. 

До речі, в ч. 8 ст. 90 Регламенту вка-
зано: «Якщо для реалізації положень 
поданого законопроекту після його 
прийняття необхідні зміни до інших 
законів, такі зміни мають викладатися 
в розділі “Перехідні положення” цього 
законопроекту або в одночасно внесе-
ному його ініціатором окремому зако-
нопроекті. До законопроекту додається 
перелік законів та інших нормативних 
актів, прийняття або перегляд яких 
необхідно здійснити для реалізації 

положень законопроекту в разі його 
прийняття». 

Цей припис є невдалим як із теоре-
тичного, так і техніко-юридичного 
погляду. Якщо внесення змін до закону 
окремим законом не викликає запи-
тань, то який стосунок мають прикінце-
ві та перехідні положення певного зако-
ну до тексту інших самостійних зако-
нів — це питання у законодавця не 
виникає. Однак дискусія щодо розу-
міння прикінцевих і перехідних поло-
жень закону виникла ще при розгляді 
парламентом проекту Закону про зако-
ни і законодавчу діяльність на початку 
2000-х років. У цьому документі перед-
бачалося одночасно з прийняттям пев-
ного закону визначати умови введення 
його в дію (порядок та умови набрання 
ним чинності, порядок та умови впро-
вадження у систему законодавства, 
а також порядок та умови застосування 
закону загалом або окремих його поло-
жень) у прикінцевих або перехідних 
положеннях самого закону чи окремим 
законом. 

При цьому ми неодноразово наголо-
шували, що перехідні положення ста-
новлять самостійний предмет правово-
го регулювання, відмінний як від пред-
мета того закону, який вводиться у дію, 
так і від предмета тих законів, які 
потребують внесення в них змін у зв’яз-
ку з введенням у дію нового закону. 
У прикінцевих положеннях закону 
можуть міститися лише положення 
стосовно визнання такими, що втра-
тили чинність, законів або їх положень, 
які заміняє або усуває новий закон, 
з метою недопущення колізії норм 
[9, 332–336]. 

Очевидно, однак, що вимога ст. 90 
Регламенту викладати зміни до зако-
нів в окремому законопроекті, при-
наймні щодо законів, у яких передба-
чено внесення змін до них виключно 
певними законами, є обов’язковою. 
Ігнорування цієї вимоги законодавцем 
означає, що положення закону України 
не мають загальнообов’язкового харак-
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теру, а тому закон не відповідає стату-
су джерела права як «способу зовніш-
нього вияву правових норм, який 
засвідчує їх загальнообов’язковість». 
У свою чергу, змінення законів 
у неправовий спосіб ставить під сумнів 
легальність і юридичне значення вне-
сених змін. 

На це можна заперечити, що пору-
шення закону, наприклад, скоєння 
злочину, не позбавляє КК України 
загальнообов’язкового характеру. 
Справді, не позбавляє, тому що за зло-
чин встановлено покарання, а пору-
шення, наприк лад, цивільних чи інших 
прав усувається за рішенням суду. 
Натомість ігнорування вимоги закону 
щодо внесення до нього змін жодних 
юридичних наслідків для законодавця 
не передбачає, а з цим втрачається 
і обов’язковість закону.

Для того щоб закон України був 
дійсним джерелом права, а не «фіговим 
листком» законодавчої сваволі, факт 
порушення визначеної законом про-
цедури розгляду, ухвалення та набран-
ня чинності повинен стати безумов-
ним приводом для визнання нечинним 
прийнятого з порушенням акта. 
Підставою для цього є статті 8 і 19 
Конституції України як засадничі 
щодо ст. 152. Це означає, що не лише 
КСУ повинен ревізувати закони на 
предмет їх чинності, а й інші органи. 
Частково вказану функцію виконує 
глава держави, застосовуючи право 
вето; деякою мірою вона виконується 
парламентом. Водночас існуючого 
механізму явно недостатньо, оскільки 
з’яв ляється все більше законів, ухва-
лених із порушенням процедури. Тому 
є сенс, на наше переконання, залучити 
в цей механізм додаткові можливості 
адміністративної юстиції. 

Головна роль у цій справі залиша-
ється за парламентом. Адже саме тут 
продукуються закони України, і від 
того, як законодавець ставиться до 
свого обов’язку, як використовує юри-
дичну техніку законотворення, зале-

жить, наскільки «чистою» буде дже-
рельна база права. 

Як зазначається у літературі, інтере-
си різних управлінських груп реалізу-
ються не тільки через зміст норм права, 
а й за допомогою прийомів юридичної 
техніки. Ці прийоми можуть штучно 
створюватися у процесі правотворчості 
або існують об’єктивно й використову-
ються в готовому вигляді. Залежно від 
цілей виокремлюються прийоми юри-
дичної техніки, спрямовані на забезпе-
чення реалізації норм права, вигідних 
управлінським групам, а також на ней-
тралізацію норм, що не відображають 
їхні інтереси, які є частиною механізму 
блокування реалізації норм права 
[11, 502–503]. 

У цьому контексті показова зміна 
Регламенту в 2006 р., якою вилучена 
з нього глава 3.5 «Розгляд питань про 
неприйнятність преюдиціальних та 
відкладальних питань». 

Стаття 3.5.1 встановлювала, що під 
час обговорення законопроекту та його 
структурних частин депутати та інші 
особи чи органи, які мають право зако-
нодавчої ініціативи, в будь-який час 
можуть порушити питання про їх 
неприйнятність з підстав їх невідповід-
ності Конституції або чинним законам 
чи міжнародним договорам, або якщо 
вони виходять за межі законодавчого 
регулювання взагалі чи певного зако-
нопроекту зокрема, або наслідком їх 
прийняття буде неузгоджене з Урядом 
України скорочення надходжень або 
виникнення чи збільшення видатків із 
державного або місцевих бюджетів. 
Вона передбачала, що розгляд і прий-
няття рішення про неприйнятність 
здійснюється одразу після внесення, 
обговорення відбувається за скороче-
ною процедурою. Згідно зі ст. 3.5.5, 
якщо питання про неприйнятність під-
тримано головним комітетом або 
не менш як 1/3 депутатів від їх фактич-
ної кількості, законопроект чи його 
частина для можливого доопрацюван-
ня чи підготовки висновку з питання 
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про неприйнятність направляється до 
відповідного комітету та, у разі необ-
хідності, до Уряду [12, 49–53]. 

Виключивши з нової редакції Регла-
менту інститут неприйнятності заради 
«спрощення» законодавчої процедури, 
а по суті — для забезпечення реалізації 
норм, вигідних тодішнім управлін-
ським групам, автори цієї техніко-юри-
дичної ідеї фактично позбавили парла-
мент можливості здійснювати само-
контроль якості закону в законодавчо-
му процесі. Однак якщо у разі 
неконсти туційності є можливість 
визнати такий закон нечинним за 
рішен ням КСУ, то у випадках невідпо-
відності чинним законам, виходу поло-
жень закону за межі законодавчого 
регулювання або його предмета, чи 
порушення спеціальної процедури вне-
сення змін до закону залишається лише 
контрольний інструмент вето глави 
держави, який «не працює» за умов 
пропрезидентської більшості в парла-
менті. 

Вказані порушення набули в останні 
10 років такого характеру, що перетво-
рили закон із джерела права на джере-
ло суспільної нестабільності, тобто 
дещо протилежне його призначенню. 
А коли до цього додаються нескінченні 
спроби здійснення владою різних 
реформ, особливо судової, то ця ситуа-
ція нагадує гасіння пожежі за допомо-
гою бензину, відкинувши принцип вер-
ховенства права, що визнається і діє 
в Україні згідно зі ст. 8 Конституції. 

Верховенство права, як зазначено 
у доповіді, схваленій Європейською 
Комісією «За демократію через право», 
є невід’ємною частиною будь-якого 
демократичного суспільства. «В рамках 
цього поняття вимагається, щоб усі, хто 
наділений повноваженнями ухвалюва-
ти рішення, ставилися до кожного 
з проявом поваги, на основі рівності 
й розумності та відповідно до закону, 
і щоб кожен мав можливість оскаржити 
незаконність рішень у незалежному та 
безсторонньому суді, де кожного забез-

печено справедливими процедурами. 
Отже, верховенство права стосується 
здійснення влади і відносин між осо-
бою та державою». 

Обов’язковими елементами поняття 
«верховенство права» є: а) законність, 
включаючи прозорий, підзвітний та 
демократичний процес введення в дію 
приписів права; b) юридична визначе-
ність; с) заборона свавільності; 
d) доступ до правосуддя, представлено-
го незалежними і безсторонніми суда-
ми, включно з тими, що здійснюють 
судовий нагляд за адміністративною 
діяльністю; е) дотримання прав люди-
ни; f) заборона дискримінації та рів-
ність перед законом. Законність озна-
чає, зокрема, що за порушення закону 
повинна наставати відповідальність; 
а юридична визначеність передбачає, 
що держава зобов’язана дотримуватися 
запроваджених нею законів і застосо-
вувати їх у передбачуваний спосіб 
та з логічною послідовністю. Закон 
повинен бути сформульований достат-
ньо чітко, аби особа мала можливість 
скерувати свою поведінку та відповід-
ним чином захистити себе від свавіль-
них дій влади [13].

Для забезпечення дії принципу вер-
ховенства права в Україні, на наше 
переконання, необхідно припинити 
хаотичне реформування різних суспіль-
них та владних інститутів і визначити 
як пріоритет реформу законодавчого 
процесу, аби перетворити закони 
України на справжні джерела права як 
дієвий інструмент здійснення усіх 
інших реформ. Зрозуміло, що законо-
давчий процес неможливо реформува-
ти без парламентської реформи, на 
ключовому значенні якої, як вихідної 
ланки реалізації правової реформи, ми 
наголошуємо вже понад 20 років 
[14, 173–190]. 

У сучасних умовах необхідною 
передумовою парламентської рефор-
ми є ухвалення нової редакції Консти-
туції України на всеукраїнському 
референдумі, в якій необхідно встано-
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вити більш чіткі конституційні вимоги 
до законодавчого процесу і закону, 
а також упорядкувати систему влади 
в Україні (як приклад, варіант консти-
туційного законопроекту, про який 
було згадано вище [6]). На її основі 
повинен бути ухвалений органічний 
закон про закони і законодавчу діяль-
ність, про необхідність якого неодно-
разово зазначали теоретики права ще з 
радянських часів, і який декілька разів 
приймала Верховна Рада України, 
однак він блокувався шляхом прези-

дентських вето. Це ще один наочний 
приклад того, як юридична техніка 
використовується в інтересах певних 
управлінських груп. Саме тому необ-
хідним є конституційний референдум 
щодо нової редакції Консти туції 
України як єдино конституційний і 
законний шлях в умовах, що склалися 
з 2004 р. у національному конститу-
ційному процесі; умовах, за яких не 
тільки звичайні закони, а й Основний 
Закон держави перетворився на проб-
лемне джерело права. 

ВИКОРИСТАНІ МАТЕРІАЛИ

1. Юридична енциклопедія : в 6 т. / редкол.: Ю. С. Шемшученко (голова редкол.) [та ін.]. — Київ : 
Українська енциклопедія, 1999. — Т. 2: Д–Й. — 744 с.

2. Ющик О. І. Теоретичні основи законодавчого процесу : монографія / О. І. Ющик. — Київ : 
Парламентське видавництво, 2004. — 519 с.

3. Зивс С. Л. Источники права / С. Л. Зивс. — М. : Наука, 1981. — 239 с. 
4. Лукьянова Е. А. Закон как источник советского государственного права : дис. на соискание 

ученой степени канд. юрид. наук : спец. 12.00.02 «Государственное право и управление; 
советское строительство; административное право; финансовое право»/ Е. А. Лукьянова. — М., 
1988. — 172 с.

5. Магазинер Я. М. Избранные труды по общей теории права / Я. М. Магазинер ; отв. ред. д-р юрид. 
наук, проф. А.  К. Кравцов. — СПб. : Издательство Р. Асланова «Юридический центр Пресс», 
2006. — 352 с. 

6. Формула демократії «Народ — Конституція — влада». 20 -річчю Конституції України 
присвячується / О. Мороз, О. Ющик, О. Скрипнюк, М. Теплюк, Л. Супрун ; упоряд. О. Мороз, 
О. Ющик. — Київ : Парламентське видавництво, 2016. — 308 с. 

7. Алексеев С. С. Восхождение к праву. Поиски и решения / С. С. Алексеев. — М. : Норма, 2001. — 
752 с. 

8. Ющик А. И. Диалектика права / А. И. Ющик. — Киев : Ред. журн. «Право Украины» ; Ін Юре, 
2013. — Кн. 1: Общее учение о праве (Критический анализ общеправовых понятий). — Ч. ІІ. — 
768 с. 

9. Теплюк М. О. Теоретико -правові основи введення закону в дію : монографія / М. О. Теплюк. — 
Київ : Парламентське видавництво, 2013. — 480 с.

10. Сучасний тлумачний словник української мови: 65 000 слів / за заг. ред. д- ра філол. наук, проф. 
В. В. Дубічинського. — Харків : Школа, 2006. — 1008 с.

11. Денисов С. А. Выражение интересов управленческих групп с помощью юридической техники //
Проблемы юридической техники : сб. ст. / С. А. Денисов. — Н. Новгород, 2000. — С. 502–510.

12. Регламент Верховної Ради України. — Київ : Україна, 1994. 
13. Верховенство права. Доповідь, схвалена Венеційською комісією на 86- му пленарному засіданні 

(Венеція, 25–26 берез. 2011 р.). Доповідь № 512/2009, Страсбург, 4 квітня 2011 р. [Електронний 
ресурс]. — Режим доступу : http://www.scourt.gov.ua/clients/vsu/vsu.nsf/6b6c1e2e6ad3e2fcc225745c
0034f4cc/229b826c8ac787dec2257d87004987c3/$FILE/CDL-AD(2011)003rev-ukr.pdf

14. Ющик О. І. Правова реформа: загальне поняття, проблеми здійснення в Україні / О. І. Ющик. — 
Київ, 1997. — 190 с. 

REFERENCES

1. Iurydychna entsyklopediia [Legal encyclopedia], Kyiv: Ukrainska entsyklopediia, 1999, vol. 2, 744 p.
2. Iushchyk O. I. Teoretychni osnovy zakonodavchoho protsesu [Theoretical bases of legislative process], 

Kyiv: Parlamentske vydavnytstvo, 2004, 519 p.
3. Zivs S. L. Istochniki prava [Sources of law], Moskvа: Nauka, 1981, 239 p. 
4. Lukyanova E. A. Zakon kak istochnik sovetskogo gosudarstvennogo prava [Law as source of the Soviet 

state law], Moskvа, 1988, 172 р. 
5. Magaziner Ya. M. Izbrannye trudy po obshchey teorii prava [The chosen works according to the general 

theory of law], Sankt-Peterburg: Izdatelstvo R. Aslanova «Yuridicheskiy tsentr Press», 2006, 352 p. 
6. Formula demokratii «Narod — Konstytutsiia — vlada». 20-richchiu Konstytutsii Ukrainy prysviachuiet-

sia [Democracy formula «The people — the Constitution — the power». Devoted to the 20th anniversary 
of the Constitution of Ukraine], Kyiv: Parlamentske vydavnytstvo, 2016, 308 p. 



26 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

М. Теплюк, О. Ющик

7. Alekseev S. S. Voskhozhdenie k pravu. Poiski i resheniya [Ascension to the law. Searches and decisions], 
Moskvа: Norma, 2001, 752 p. 

8. Yushchik A. I. Dialektika prava [The dialectics of law], Kiev: Red. zhurn. «Pravo Ukraynу»; In Iure, 
2013, Book 1, Part ІІ, 768 p. 

9. Tepliuk M. O. Teoretyko -pravovi osnovy vvedennia zakonu v diiu [Theoretical and legal bases of intro-
duction of the law to action], Kyiv: Parlamentske vydavnytstvo, 2013, 480 p.

10. Suchasnyi tlumachnyi slovnyk ukrainskoi movy: 65 000 sliv [Modern explanatory dictionary of Ukrai-
nian: 65 000 words], Kharkiv: Shkola, 2006, 1008 p.

11. Denisov S. A. Vyrazhenie interesov upravlencheskikh grupp s pomoshchyu yuridicheskoy tekhniki. 
[Expression of interests of administrative groups by means of the legal equipment], Problemy yuridiches-
koy tekhniki, Nizhniy Novgorod, 2000, pp. 502–510.

12. Rehlament Verkhovnoi Rady Ukrainy [Regulations of the Verkhovna Rada of Ukraine], Kyiv: Ukraina, 
1994. 

13. Verkhovenstvo prava. Dopovid, skhvalena Venetsiiskoiu komisiieiu na 86- mu plenarnomu zasidanni 
(m. Venetsiia, 25–26 bereznia 2011 r.). Dopovid № 512/2009, Strasburh, 4 kvitnia 2011 r. [Rule of law. 
The report, approved by the Venetian commission at the 86th plenary meeting (Venice, on March 25–26, 
2011). Report № 512/2009, Strasbourg, April 4th 2011] Available at: http://www.scourt.gov.ua/clients/
vsu/vsu.nsf/6b6c1e2e6ad3e2fcc225745c0034f4cc/229b826c8ac787dec2257d87004987c3/$FILE/CDL- 
AD(2011)003rev-ukr.pdf

14. Iushchyk O. I. Pravova reforma: zahalne poniattia, problemy zdiisnennia v Ukraini [Legal reform: 
the general concept, implementation problems in Ukraine], Kyiv, 1997, 190 p.

Теплюк М., Ющик О. До проблеми якості закону України як джерела права 
Анотація. У статті йдеться про закони України як форму вираження правових норм 

(джерела права). Звертається увага на те, що джерелом права є акт законодавця у значенні 
юридичної дії, в єдності його нормативного змісту і форми. Аналізуються деякі аспекти 
вітчизняної практики формування масиву таких джерел права, як закони України, викорис-
тання юридичної техніки в інтересах певних управлінських груп, а не верховенства права. 

Ключові слова: джерело права, закон, законодавчий акт, чинність закону, введення 
закону в дію, правовий акт, правова норма, гіпотеза, диспозиція, санкція, юридична техні-
ка, верховенство права.

Теплюк М., Ющик А. К проблеме качества закона Украины как источника права 
Аннотация. В статье идет речь о законах Украины как форме выражения правовых 

норм (источники права). Обращается внимание на то, что источником права является акт 
законодателя в значении юридического действия, в единстве его нормативного содержа-
ния и формы. Анализируются некоторые аспекты отечественной практики формирования 
массива таких источников права, как законы Украины, использования юридической техни-
ки в интересах определенных управленческих групп, а не верховенства права.

Ключевые слова: источник права, закон, законодательный акт, действие закона, вве-
дение закона в действие, правовой акт, правовая норма, гипотеза, диспозиция, санкция, 
юридическая техника, верховенство права.

Tepliuk M., Yushchuk O. As to the Problem of a Quality of the Law of Ukraine 
as a Source of Law

Annotation. The article is about the laws of Ukraine as a form of expressing the legal norms 
(sources of law). An attention is drawn to the fact that a source of law is an act of a legislator in 
a sense of a legal action, in a unity of its normative content and form. There are analyzed some 
aspects of the national practice of making the array of such sources of law as the laws of Ukraine, 
the use of a legal technique in the interests of certain administrative management groups, but 
not in the interests of the rule of law.

Key words: source of law, law, legislative act, to be in force, putting the law in force, legal 
act, legal norm, hypothesis, disposition, sanction, legal technique, rule of law.
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СИСТЕМА ДЖЕРЕЛ ПРАВА УКРАЇНИ: 
СУЧАСНИЙ СТАН І ПЕРСПЕКТИВИ РОЗВИТКУ

Варто зазначити, що сама дискусія 
щодо співвідношення понять 
«форма права» і «джерело права», 

яка мала суттєве значення у межах 
радянської юриспруденції, в сучасній 
українській юридичній науці, на нашу 
думку, практично вичерпалася. Дослід-
ники, які повертаються до цих питань, 
переважно роблять це у межах огляду 
історії дослідження джерел права, пере-
дусім юридичних (або формальних).

Значно більший інтерес у тематиці 
сучасних досліджень джерел права 
викликає зв’язок джерел права з відпо-
відною концепцією праворозуміння. 
Не менш значущим залишається обго-
ворення проблематики різноджерель-
ності права і спроби розкриття змісту й 
сутності цієї концепції, а також вивчен-
ня як сучасного стану системи джерел 
права, так і намагання спрогнозувати її 
розвиток.

Мета статті — з’ясувати основні 
закономірності засад функціонування 
сучасної системи джерел права України 
та здійснити футурологічний прогноз 
розвитку системи джерел права на най-
ближчі десятиліття.

Протягом останніх років проблема 
джерел права становила значний інте-
рес для вітчизняних науковців. Йдеться 
не лише про дослідження окремих дже-
рел права (наприклад, М. Мочульська, 

В. Семків — правова доктрина [1], 
І. Овчаренко — закон [2]) чи дослі-
дження, спрямовані на формування 
цілісної концепції системи джерел 
права [3] або розвиток концепції «різ-
ноджерельності» права [4], а й пошук 
нових аспектів теорії джерел права, 
наприклад, щодо місця у системі дже-
рел права актів «м’якого права» [5].

Для цілей цієї статті юридичні дже-
рела права будемо розуміти як специ-
фічну форму «закріплення та організа-
ції в конкретному суспільстві інформа-
ції про загальнообов’язкові правила 
поведінки (норми права), притаманні 
конкретній історичній епосі» [6, 9].

Таким чином, джерела права подава-
тимуться саме в юридичному (фор-
мальному) значенні, якщо не вказано 
інше, однак із врахуванням тих наслід-
ків, які випливають з їх інформаційної 
природи.

Зазначимо, що джерела права є спе-
цифічними інформаційними носіями. 
Наприклад, С. Явич вважає за можливе 
інтерпретувати правові встановлення 
як команди, сигнали, що містять специ-
фічну інформацію [7, 133]. Отже, дже-
рела права несуть певну інформацію 
про те, що в суспільстві є загально-
обов’язковим, незалежно від способу 
виникнення цієї інформації. Ця загаль-
нообов’язковість може обґрунтовува-
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тися по-різному. Джерела права станов-
лять інформаційні (символічні) матри-
ці дійсності і діяльності, «згустки» 
правової інформації, які задають 
загаль но обов’язкові соціальні норми 
поведінки. 

Сам підхід до поділу джерел права 
на прямі та непрямі, первинні та вто-
ринні або обов’язкові і переконливі 
[8, 154], безперечно, є необхідним, 
оскільки дозволяє виявити ступінь 
їхньої обов’язковості. Однак, на нашу 
думку, такий поділ недостатньо вияв-
ляє наявність дещо складніших зв’язків 
джерел права, пов’язаних із тим, як 
у процесі взаємодії в межах системи 
джерел права вони породжують право-
ву матерію, за допомогою якої регу-
люються суспільні відносини. Внаслі-
док цього можна виокремити базові 
(фундаментальні), обов’язкові (загаль-
ні) та допоміжні (забезпечувальні) 
джерела права [6, 16].

Розглядаючи джерела права як 
«резервуари», спеціально структуро-
вані «згустки» інформації, як рекомен-
дована, зобов’язана, заборонена чи 
припустима поведінка суб’єктів право-
відносин, слід враховувати, що саме 
суди (національні чи міжнародні) є 
остаточним арбітром спорів щодо того, 
що саме є правом у відповідних юри-
дично значущих ситуа ціях; саме пози-
ція судів, де саме шукати правові 
норми, правовий матеріал, інакше 
кажучи, що саме є джерелом права 
та одним з елементів формування уяв-
лення суспільства як про правову 
систему загалом, так і про визначення 
структури системи джерел права 
зокрема.

У зв’язку з цим систему джерел 
права доцільно розглядати як сукуп-
ність всіх форм юридичного закріплен-
ня й організаційного забезпечення 
інформації про загальнообов’язкові 
правила поведінки (юридичні норми) 
у сукупності їх взаємозв’язків (гене-
тичних, структурних і функціональ-
них), через які об’єктивуються норма-

тивні приписи галузі права, нормативні 
складові національної або регіональної 
(наднаціональної) правової системи чи 
міжнародного правопорядку [6, 11], 
контроль за якими здійснюється судо-
вими органами з урахуванням змісту 
основоположних принципів права. 

Слід, однак врахувати, що саме фор-
мування джерел права, зокрема в краї-
нах романо-германського типу право-
вих систем, традиційно лежить на інших 
юридичних інституціях. Так, загально-
відомо, що саме визнання парламент-
ського суверенітету в європейських 
країнах внаслідок обмеження суверені-
тету монарха (в деяких державах ціл-
ком радикального обмеження) призве-
ло до примату закону (і нормативно-
правового акта загалом) у системі дже-
рел права. Втім, попри загальне визнан-
ня правниками цього положення, деякі 
дослідники вказували, що такий при-
мат має лише формальний і деклара-
тивний характер. Натомість функціо-
нування системи джерел права, на їхню 
думку, неможливе без інших джерел 
права. 

Йдеться не лише про нормативно-
правові договори та судові прецеденти 
(передусім міжнародних судових орга-
нів), які стали суттєвим способом уні-
фікації правового матеріалу різних дер-
жав, а й про такі допоміжні джерела 
права, як правова доктрина, принципи 
права, корпоративні акти, акти «м’яко-
го права» тощо.

Їхнє залучення до формування уяв-
лень про зміст правової норми, яка має 
відповідати конкретній ситуації, безпе-
речно, відрізняється. Однак слід зазна-
чити, що в численних випадках немож-
ливо ні з’ясувати зміст норми, ні засто-
сувати її без врахування цих допоміж-
них джерел права. Найбільш яскравим 
прикладом є залучення правової докт-
рини для тлумачення і застосування 
принципу верховенства права, зазначе-
ного у ст. 8 Конституції України.

Сама система джерел права має 
динамічний характер, а зміни її змісту 
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випереджає усвідомлення його як 
з боку суспільства, так і з боку такої 
професійної групи, як юристи. Інакше 
кажучи, образ права, який міститься 
у свідомості юриста, відстає від його 
реального змісту. Цей ефект «відста-
вання правових знань» потрібно врахо-
вувати, зокрема, під час правозастосу-
вання.

Інший цікавий ефект у системі дже-
рел права породжує визнання міжна-
родно-правових договорів частиною 
національної системи джерел права 
(«національного законодавства» за ст. 9 
Конституції України) з делегуванням 
права тлумачення міжнародним судо-
вим органам, наприклад, надання 
Європейському суду з прав людини 
(далі — ЄСПЛ, Суд) права тлумачити 
Конвенцію про захист прав людини 
і основоположних свобод (далі — 
Конвенція). Фактично в системі дже-
рел права виникає «ефект дзеркала», 
коли саме джерело права (а у випадку 
ЄСПЛ і його прецедентна практика) 
відображаються у системі джерел права 
України, стають його частиною, однак 
сама держава змінити їхній зміст не 
може. У випадку з Конвенцією «ефект 
дзеркала» посилюється тим, що тлума-
чення її норм Судом прямо чи опосе-
редковано впливає на зміст статей роз-
ділу 2 Конституції України. Це пов’яза-
но з тим, що доки ми визнаємо чинність 
Конвенції, доти вважаємо, що її зміст 
не суперечить змісту відповідних ста-
тей Конституції України. Здійсню ючи 
тлумачення, ЄСПЛ опосередковано 
змінює зміст статей Конституції 
України, які мають свої відповідники 
в Конвенції. 

Система джерел права України про-
тягом останніх десятиліть зазнає інтен-
сивного розвитку. Вважаємо, що слід 
переходити від етапу кількісного 
зростання системи джерел права до 
етапу стабілізації та підвищення якості 
правового матеріалу. Йдеться не лише 
про планування нормотворчої діяльнос-
ті, хоча її якість значною мірою зале-

жить від політичних інтересів, іноді на 
шкоду ефективності правової системи. 
Таким чином, вважаємо за доцільне 
сформувати систему оцінки ефектив-
ності як системи джерел права загалом, 
так і окремих джерел права зокрема. 
У свою чергу, це становитиме суттєвий 
внесок у розвиток такого напряму пра-
вових знань, як «акмеологія правової 
системи» (система прийомів і засобів 
оцінки ефективності правової системи 
та її структурних елементів). 

Водночас у системі джерел права 
України залишається низка невиріше-
них питань. Спробуємо окреслити 
деякі з них. 

Так, продовжують діяти галузеві 
нормативно-правові акти, які потре-
бують переосмислення та прийняття 
нових актів, завдяки чому відбувалося 
б оновлення галузей законодавства. 
Йдеться, зокрема, про необхідність 
прийняття нового Кодексу України про 
адмі ніст ративні правопорушення, який 
би усунув неоднозначності у підходах 
до санкцій, а також цілісно врахував би 
сучасні досягнення науки адміністра-
тивного права та адміністративного 
процесу. Очікує своєї черги на оновлен-
ня головного галузевого норматив-
но-правового акта трудове законодав-
ство. Очевидно, що прийняття Трудо-
вого кодексу України супроводжувати-
меться суттєвими суспільними 
дискусіями, що можна очікувати в тих 
ситуаціях, коли новий підхід до право-
вого регулювання відповідних право-
відносин зачіпає протилежні інтереси 
значних соціальних груп. Суттєві зміни 
мають відбутися у регулюванні земель-
ного законодавства. Очевидно, що і тут 
зміна правового регулювання залежа-
тиме від прийняття кодифікованого 
правового акта, який комплексно регу-
люватиме питання права приватної 
власності на землю. Подібна ситуація 
у сфері законодавства про охорону здо-
ров’я. Ще одна суттєва позиція щодо 
змін у системі законодавства, яку нео-
дноразово висловлювали українські 
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правники, — це необхідність уніфікації 
процесуальних кодексів. Таким чином, 
потрібне удосконалення та оновлення 
системи галузевих нормативно-право-
вих актів. Адже саме вони визначають 
основні засади та особливості функціо-
нування правової системи України. 

Суттєві зміни відбуваються у сфері 
правового регулювання боротьби 
з корупцією. Поки що недостатньо під-
став для виокремлення самостійної 
антикорупційної галузі законодавства 
(наприклад, за зразком податкової 
галузі законодавства), однак існує 
нагальна потреба в кодифікації право-
вого матеріалу, що регулює цю сферу. 

Підписання Угоди про асоціацію 
між Україною, з однієї сторони, та 
Євро пейським Союзом (далі — ЄС), 
Європейським співтовариством з атом-
ної енергії і їхніми державами-членами, 
з іншої сторони [9], викликало необхід-
ність суттєвої перебудови того норма-
тивно-правового матеріалу, який сто-
сується сфери регулювання правом 
ЄС. Хоча це поки що не означає авто-
матичного визнання правових актів ЄС 
як частини національної системи дже-
рел права, однак існує суттєвий обсяг 
нормативно-правового матеріалу ЄС, 
який має бути належним чином опра-
цьований українськими правниками 
і вбудований у систему джерел права 
України. 

Варто зазначити про тенденцію до 
зростання ролі судової практики. Якщо 
традиційно у вітчизняній юриспруден-
ції в ролі квазіджерел права (зі спорами 
щодо обов’язковості) розглядалися 
акти узагальнення судової практики 
вищих судових органів (постанови пле-
нумів), то в подальшому роль судової 
практики посилилася завдяки впливу 
актів тлумачення Конституційного 
Суду України (далі — КСУ) і визнанню 
як джерел права прецедентів ЄСПЛ. 
Суттєвий вплив також здійснило фор-
мування Єдиного державного реєстру 
судових рішень і надання відкритого 
доступу до нього всім громадянам. 

Водночас подальше зростання ролі 
судової практики неможливе без фор-
мування оглядів судової практики на 
відповідні теми правниками-науковця-
ми і правниками-практиками. Варто 
зазначити також майбутній вплив на 
уніфікацію судової практики і, відпо-
відно, на правозастосування судової 
реформи 2016 р., наслідком якої стало 
відновлення провідної ролі Верховного 
Суду України (далі — ВСУ) в системі 
судів загальної юрисдикції та надання 
громадянам права на звернення з конс-
титуційною скаргою до КСУ. Можна 
очікувати, що ВСУ традиційно прий-
матиме постанови пленуму як узагаль-
нення судової практики, а також, що 
вплив діяльності КСУ за результатами 
розгляду конституційних скарг грома-
дян матиме специфічний характер. 
Імовірно, такі рішення з часом набу-
дуть прецедентного характеру. Варто 
зазначити, що опосередкований вплив 
прецедентного права ЄС на систему 
джерел права України поступово поси-
люватиметься.

Окрім аналізу сучасного стану сис-
теми джерел права України викликає 
інтерес імовірний розвиток системи 
джерел права у віддаленому майбут-
ньому. У межах юридичної футурології 
ставиться питання про те, яким чином 
право існуватиме в майбутньому. Одна 
з позицій передбачає суттєве зниження 
ролі держав у правовому регулюванні 
(аж до заміни його недержавним пра-
вом) [10, 32]. Спробуємо поглянути на 
перспективи розвитку системи джерел 
права крізь футурологічну призму.

Протягом останніх десятиліть у пра-
вових системах романо-германського 
типу відбулося значне зростання впли-
ву судової практики на систему джерел 
права. Здійснюючи екстраполяцію, 
можна зробити прогноз, що ця тенден-
ція збережеться і в майбутньому, зокре-
ма саме внаслідок зменшення ролі тра-
диційних нормотворчих інституцій. 
Крім того, процеси глобалізації поро-
джують ситуацію, коли нормативно-
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правові договори корегують або скасо-
вують низку національних нормативно-
правових актів. Дуже виразно ці про-
цеси відбуваються у межах ЄС. 
Водночас сучас на криза в ЄС ставить 
перед державами-членами виклики, 
відповідь на які, ймовірно, включати-
ме і посилення можливості громадян 
цих держав більш активно впливати 
на правові акти, які приймаються без-
посередньо органами ЄС.

Варто зазначити і про таку тенден-
цію, як посилення ролі правової докт-
рини. Втім, якщо для деяких правових 
інституцій посилання на правову докт-
рину має звичний характер [1, 126–127], 
наприклад, для Конституційного Суду 
Німеччини, Конституційного Суду 
Австрії, ЄСПЛ, Європейського Суду 
Справедливості, то для інших, це поки 
що виняток. Однак спостерігається 
тенденція до посилення використання 
правової доктрини не лише у пра-
вотворчості чи тлумаченні норм права, 
а й у правозастосуванні. Вона характер-
на і для української судової системи.

Суттєвим напрямом зміни системи 
джерел права є посилення ролі і зна-
чення актів «м’якого права» [5, 12]. 
Якщо тривалий час акти, які містять 
рекомендаційні норми, були характерні 
саме для міжнародного права, то протя-
гом останніх років вони почали 
досліджу ватись як акти національних 
систем джерел права. Їхньою перева-
гою є впровадження необхідного пра-
вового регулювання поступово, без 
надмірних зусиль і санкцій за недотри-
мання відповідних рекомендаційних 
норм. Таким чином, зменшується ціна 
правового регулювання для суспільства. 
З часом, коли правове регулювання за 
допомогою рекомендаційних норм стає 
звичним для суспільства, вони перетво-
рюються в обов’язкові норми. 

Окремої уваги потребує тенденція 
індивідуалізації правового регулюван-
ня через договори. Існують протилежні 
позиції щодо того, чи вважати правові 
договори, які укладаються між суб’єк-

тами права і є обов’язковими лише для 
них, джерелами права. Втім, очевидно, 
що індивідуальні правові договори не 
володіють такою ознакою, як норма-
тивність, оскільки мають індивідуаль-
ний характер. Інша річ, масові типові 
правові договори. Йдеться передусім 
про ті договори, які укладаються 
у мережі Інтернет, коли особа пого-
джується з тим чи іншим правовим 
регулюванням, часто навіть не читаючи 
саму угоду. Очевидно, що саме через 
масовість такого регулювання поро-
джується нова правова ситуація. Так, 
наприклад, користувачі соціальної 
мережі Facebook стикаються із вимога-
ми підписаного договору, як правило, 
тоді, коли за порушення (реальне чи 
гадане) їм блокують доступ до їхнього 
запису. Практично Facebook встанов-
лює правові норми, які хоча й мають 
корпоративний характер за походжен-
ням, однак за дією — глобальний. 
Іншим прикладом таких масових типо-
вих правових договорів можна назвати, 
наприклад, договір із ПриватБанком, 
який також можна укласти он-лайн. 
Подібним чином зростає кількість 
електронних сервісів, які для доступу 
потребують згоди користувача з певни-
ми нормами регулювання, а через його 
масовий характер створюється специ-
фічне правове регулювання, яке можна 
назвати «клаптиковим». У цій ситуації 
відбувається згода особи з новими нор-
мами, які поширюються лише на тих, 
хто дав згоду про обов’язковість цих 
норм для себе (часто навіть не ознайом-
люючись із їхнім змістом). А через масо-
вість он-лайн сервісів, якими корис-
тується або буде користуватися грома-
дянин, можна говорити про появу цілого 
комплексу правових актів, обо в’яз кових 
для особи внаслідок її згоди.

Таким чином, оцінюючи сучасний 
стан системи джерел права України, 
можемо сказати, що за період існуван-
ня вона зробила якісний стрибок 
у своєму наповненні і функціонуванні. 
Якщо на первинному етапі розвитку 
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система джерел права України мала 
значною мірою хаотичне наповнення, 
то на сьогодні рівень випадковості при-
йняття нормативно-правових актів 
дещо знизився, хоча й не зник цілкови-
то. Втім, навряд чи це заслуга саме 
законодавчого органу. Передусім це 
викликано самою логікою формування 
системи джерел права України. Загалом 
можна виокремити такі особливості її 
подальшого становлення:

1) кристалізація галузей законодав-
ства навколо законодавчих актів не 
лише первинних галузей (цивільного, 
кримінального, господарського — мате-
ріальних і процесуальних), а й новітніх 
похідних (зокрема, податкового та 
антикорупційного);

2) рух у напрямку систематизації 
адміністративної галузі законо дав-
ства — частково успішне, завдяки прий-
няттю Кодексу адміністративного 
судочинства України та менш успішне, 
внаслідок необхідності оновлення змі-
сту та ролі в системі джерел права 
Кодексу України про адміністративні 
правопорушення;

3) необхідність приведення значної 
кількості нормативно-правових актів 
України у відповідність до права ЄС;

4) зростання ролі судової практики 
як потенційно забезпечувального дже-
рела права; однак ця можливість безпо-
середньо залежить як від ефективності 
пошукової системи Єдиної державної 
системи судових рішень, так і від пози-

ції ВСУ та КСУ з новими повноважен-
нями за результатами судової реформи 
2016 р.;

5) необхідність перегляду галузевих 
нормативних центрів таких галузей 
законодавства, як трудове, земельне, 
медичне.

У межах юридичної футурології 
пропонуємо такий прогноз розвитку 
системи джерел права на найближчі 
десятиліття:

1) посилення інтеграції підсистем 
джерел права, зокрема завдяки змен-
шенню ролі нормативно-правових 
актів і передусім за рахунок судових 
прецедентів та міжнародно-правових 
актів;

2) зростання ролі правової доктрини 
як інструмента уточнення змісту чин-
них джерел права або обґрунтування 
необхідних змін правового матеріалу 
у зв’язку з тенденцією до підвищення 
стабільності підсистеми нормативно-
правових актів;

3) посилення значення актів «м’якого 
права» внаслідок зменшення категорич-
ності правових вимог та збільшення 
ефективності рекомендаційних норм як 
засобу поступового наближення до бажа-
ного формату правового регулювання;

4) зростання ролі типових електрон-
них договорів (аж до виокремлення їх 
як специфічного виду джерел права), 
які укладаються у мережі Інтернет, 
породжуючи, у свою чергу, «клаптико-
ве» правове регулювання.
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Тополевський Р. Система джерел права України: сучасний стан і перспективи 
розвитку

Анотація. Стаття спрямована на з’ясування основних тенденцій функціонування сучас-
ної системи джерел права України. Зроблено спробу здійснити футурологічний прогноз 
розвитку системи джерел права на найближче майбутнє. Автор вказує на особливу інфор-
маційну ознаку джерел права. З’ясовано вплив актів «м’якого права» на систему джерел 
права. Висвітлено роль електронних типових договорів як нетрадиційних джерел права.

Ключові слова: джерела права, система джерел права, футурологія права.

Тополевский Р. Система источников права Украины: современное состояние 
и перспективы развития

Аннотация. Статья направлена на выяснение основных тенденций функционирования 
современной системы источников права Украины. Сделана попытка осуществить футуро-
логический прогноз развития системы источников права на ближайшее будущее. Автор 
указывает на особый информационный признак источников права. Охарактеризовано 
влияние актов «мягкого права» на систему источников права. Освещена роль электронных 
типовых договоров как нетрадиционных источников права.

Ключевые слова: источники права, система источников права, футурология права.

Topolevskyi R. The System of Legal Sources of Ukraine: Current Situation and 
Prospects for the Development

Annotation. The article clarifies the main trends of a modern system of legal sources 
of Ukraine. It is carried out forecast about development of legal sources in context of legal 
futurism. The author points special information kind of legal sources. It is showed the influence 
of «soft law» acts as a part of the system of legal sources. The article clarifies the role of electronic 
standard contracts as unconventional sources of law.

Key words: legal sources, the system of legal sources, legal futurism.
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СУДОВА ПРАВОТВОРЧІСТЬ 
У КОНТЕКСТІ СУДОВОЇ РЕФОРМИ В УКРАЇНІ

Судова реформа, яка нині триває 
в Україні, є фактично черговою 
спробою зробити вітчизняне 

правосуддя таким, яким від нього чекає 
суспільство: справедливим вирішен-
ням правових спорів на основі законів 
та міжнародно-правових стандартів. 
Однак її відрізняють особливі риси: 
1) вперше істотно змінено відповідні 
норми Конституції України; 2) вперше 
маємо реальну залученість представни-
ків громадськості як на стадії підготов-
ки відповідних законопроектів, так і на 
стадії реалізації положень нового зако-
ну. Прикладом є діяльність Громадської 
ради доброчесності, яка відіграє важли-
ву роль при відборі кандидатів на поса-
ди суддів; 3) істотне збільшення заро-
бітної плати суддям і членам органів, 
які мають безпосередній стосунок до 
судової влади — Вищої кваліфікаційної 
комісії суддів України та Вищої ради 
правосуддя. 

Нині важко казати навіть про перші 
результати початкового етапу рефор-
ми, втім, ця стаття буде присвячена 
явищу, яке тісно пов’язане як із резуль-
татом судової реформи, так і з правами 
людини, а саме: місцю судової пра-
вотворчості у системі форм сучасного 
права України.

Це питання — досить актуальне, 
і жваво обговорюється на сторінках 

наукових видань та на численних кон-
ференціях ще з початку 2000-х років. 
Водночас на сьогодні відсутня доміну-
юча думка серед науковців і практиків 
стосовно судової правотворчості 
у структурі вітчизняного правосуддя.

Чинна редакція нового Закону 
України «Про судоустрій і статус суд-
дів» у цьому аспекті є досить консерва-
тивною і нічого оригінального не каже 
про судову правотворчість, обмежую-
чись тим, що уповноважує суди різних 
інстанцій вивчати судову практику та 
здійснювати її узагальнення. 

Втім, незважаючи на збільшення кіль-
кості досліджень, у теорії права й досі 
немає внутрішньо несуперечливого та 
цілісного розуміння судової правотвор-
чості, яке було б викладене у системі 
понять і категорій. Крім того, вивчення 
судової правотворчості часто підміняєть-
ся вивченням судового прецеденту, який 
є лише однією з її зовнішніх форм, або 
судовою практикою, яка взагалі являє 
собою окреме правове явище.

Розгляд судової правотворчості 
варто почати з констатації, що вона є 
різновидом правотворчості загалом. 
Як відомо, правотворчістю вважають 
спеціальну діяльність органів держав-
ної влади, органів місцевого самовря-
дування чи народу (шляхом проведен-
ня референдумів), спрямовану на вста-
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новлення, зміну або скасування норм 
права.

Отже, неодмінною умовою процесу 
правотворчості є його спрямованість на 
зміст норми права: він або встанов-
люється, або змінюється, або скасо-
вується. Принагідно зауважимо, що 
скасування норми права є такою самою 
правотворчістю, як і створення нової, 
адже в обох випадках йдеться про оче-
видне внесення змін до системи норм 
права, зміну правового регулювання. 
Тому є безпідставною позиція, яку 
поділяють деякі вчені, що рішення 
судів із визнання незаконними або 
неконституційними тих чи інших норм 
права не є правотворчістю.

Зважаючи на це, судову правотвор-
чість потрібно розуміти як специфічну 
діяльність органів судової влади, 
в результаті якої встановлюються, змі-
нюються або скасовуються юридичні 
норми.

Судова правотворчість має особли-
вості, які полягають, по-перше, у тому, 
що її суб’єктами є суди як органи дер-
жавної влади, від імені яких діють судді, 
що входять до складу певного суду.

По-друге, судова правотворчість є 
додатковою функцією суду, адже голов-
ним призначенням його діяльності є 
розгляд правових спорів шляхом 
право застосування й ухвалення відпо-
відних індивідуально-правових актів, 
а не створення нових норм шляхом 
правотворчості. Власне кажучи, саме 
у цьому здебільшого проявляється 
зазначена нами вище «специфічність» 
правотворчої діяльності судової влади.

По-третє, судова правотворчість має 
бути санкціонована з боку вищого 
представницького органу державної 
влади, як правило, шляхом видання 
спеціального закону (або мовчазної 
згоди парламенту і своєрідним право-
вим звичаєм).

Результатом будь-якого процесу 
правотворчості є видання певного акта, 
який містить норму права й у теорії 
права кваліфікується як форма права. 

І з теоретичного, і з практичного погля-
ду, центральним у тематиці судової 
правотворчості є питання про те, які 
саме акти судової влади мають пра-
вотворчий характер. Стандартною та 
цілком правильною відповіддю є таке 
твердження: правотворчі акти — це 
акти, що містять норми права. Однак 
якщо брати до уваги лише змістовну 
ознаку (наявність в акті судової влади 
певного загальнообов’язкового прави-
ла поведінки), то багато з актів судової 
влади потенційно можна віднести як до 
правозастосування, так і до правотвор-
чості, оскільки правотворча функція 
суду є невід’ємною від функції розгля-
ду справ.

Цю думку підтверджує перебіг 
науко вої дискусії, що триває з радян-
ських часів щодо статусу рішень вищих 
судових інстанцій з так званих «склад-
них» або «принципових» справ, які 
публікуються у спеціалізованих видан-
нях або розсилаються нижчим судам 
у вигляді інформаційних листів. Так, 
одна група вчених наполягає на тому, 
що якщо законодавчо жодним чином 
не закріплено обов’язковість таких 
рішень, то вони не є актами правотвор-
чості, а отже, не є формою права. Інші 
вчені вказують на те, що такі рішення 
фактично мають обов’язковий характер 
для нижчих судів, що підтверджується 
емпіричною реальністю, коли нижчі 
суди майже завжди враховують позиції 
вищих судових інстанцій, сформульо-
вані у подібних своєрідних «рішеннях-
зразках».

Цікаво, що навіть опоненти визнан-
ня за такими рішеннями статусу акта 
правотворчості не заперечують особли-
вий переконуючий авторитет зазначе-
них рішень, а також те, що вони містять 
певні «правоположення» (але не пов-
ноцінні норми), які виникли внаслідок 
конкретизації норм законодавства і 
виходять за межі тлумачення норм 
права.

Зауважимо, що у цій дискусії не 
може бути кінця, адже одні вчені опе-



36 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

Б. Малишев

рують аргументами юридичної теорії, 
а їх опоненти — аргументами юридич-
ної практики.

Тому виникає питання стосовно 
критеріїв, згідно з якими можна було 
б чітко кваліфікувати певне положен-
ня судового акта або як норму права, 
або лише як результат тлумачення. 
Дуже часто в ролі критеріїв назива-
ються досить аморфні за своїм юри-
дичним змістом категорії, які більше 
схожі на гру слів, аніж на матеріал, 
з якого має будуватися юридична 
аргументація. Маємо на увазі такі 
формулювання, як «нова інформація 
про правову норму», «розширення 
меж знань про норму», «нові регуля-
тивні моменти» тощо.

Серед вказаних вище ознак судової 
правотворчості згадано санкціонова-
ність з боку вищого представницького 
органу державної влади. З огляду на це, 
вважаємо, що єдиним правильним під-
ходом до вирішення проблеми розме-
жу вання правотворчих і правозасто-
совних актів судової влади є не аналіз 
положень акта судової влади, а факт 
наявності чи відсутності у такого акта 
визнаного державою загальнообов’яз-
кового характеру. Такий критерій має 
об’єктивний характер, на відміну від 
суб’єктивних і умоглядно-політоло-
гічних критеріїв, які базуються на 
характеристиках змісту акта судової 
влади.

За суб’єктами судова правотворчість 
поділяється на два види: 1) здійс-
нюється судами загальної юрисдикції; 
2) здійснюється судом конституційної 
юрисдикції.

Акти судової правотворчості є доволі 
різноманітними: 1) судовий прецедент; 
2) квазіпрецедент; 3) нормативно-
правовий акт органу судової влади. 
Спільною ознакою для них є похо-
дження від судового органу й загально-
обов’язковий характер, який, власне, 
і доводить факт здійснення цими акта-
ми загального рівня правового регулю-
вання, на відміну від правозастосовних, 

які здійснюють лише індивідуальне 
правове регулювання і не можуть бра-
тися до уваги у дослідженні судової 
правотворчості.

Нижче розглянемо кожну з вказа-
них форм права, створених судовою 
владою, та визначимо, які з них присут-
ні у сучасній правовій системі України.

1. У судових прецедентах міститься 
норма права, яка виникає у процесі 
вирішення судом конкретної справи 
і є  побічним результатом здійснення 
правосуддя, а отже, норма завжди 
міститься у мотивувальній частині 
рішення суду.

На сьогодні законодавством України 
певним рішенням Верховного Суду 
надано загальнообов’язковий статус. 
Йдеться про рішення, ухвалені за 
наслідками розгляду заяви про перег-
ляд судового рішення з мотивів неод-
накового застосування судом (судами) 
касаційної інстанції одних і тих самих 
норм матеріального права у подібних 
правовідносинах (ст. 3607 Цивільного 
процесуального кодексу України, 
ст. 2442 Кодексу адміністративного 
судочинства України, ст. 11128 Госпо-
дарського процесуального кодексу 
України, ст. 458 Кримінального проце-
суального кодексу України). У перелі-
чених нормах процесуальних кодексів 
встановлено, що вказані судові рішен-
ня Верховного Суду є обов’язковими 
для всіх суб’єктів владних повнова-
жень і судів. Фактично це означає їх 
загальнообов’язковість. За таких умов 
зазначені рішення Верховного Суду 
можна розглядати як своєрідні судові 
прецеденти.

Втім, у зв’язку зі зміною Конституції 
України, до Верховної Ради України 
Президентом України нещодавно було 
внесено нові редакції всіх процесуаль-
них кодексів, крім Кримінального 
процесуаль ного (в який пропонується 
внести точкові зміни), оскільки на час 
написання цієї статті проект не ухвале-
но, нині складно сказати, чи збережуть-
ся згадані вище конструкції в остаточ-
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них варіантах текстів процесуальних 
кодексів.

2. У нормативно-правових актах 
судової влади (у вигляді роз’яснення 
норм або встановлення загально-
обов’язкових процесуальних правил) 
норми права являють собою не резуль-
тат вирішення конкретної справи, 
а  наслідок цілеспрямованої правотвор-
чої діяльності вищих судових органів. 
Характерною рисою цих норм є те, що 
їх формулювання здійснюється або на 
підставі узагальнення практики вирі-
шення певної категорії спорів, або вони 
являють собою процесуальні правила 
розгляду спорів, повноваження щодо 
встановлення яких вищими судовими 
інстанціями передбачено законом. 

На сьогодні подібних актів судової 
правотворчості у правовій системі не 
існує. 

3. У квазіпрецедентах міститься 
норма права, яка виникає у випадку 
позитивного вирішення судом (зокре-
ма й Конституційним Судом України 
(далі — КСУ)) справ зі скасування 
незаконного нормативно-правового 
акта або надання офіційного тлумачен-
ня, а отже, норма права завжди містить-
ся у резолютивній частині рішення 
суду і є фактично основним результа-
том його діяльності в межах вирішення 
певної справи.

Квазіпрецеденти є судовими преце-
дентами за якісними характеристиками 
норми права, що в них міститься. Адже 
остання не може вважатися прецедент-
ною, оскільки являє собою не принцип 
вирішення спору, а мету діяльності 
суду, яка оформлюється у резолютив-
ній частині рішення. 

Інакше кажучи, процес створення 
прецедентної норми є побічним актом 
судового вирішення звичайного спору, 
в той час як квазіпрецедентна норма 
виникає внаслідок: а) ухвалення КСУ 
рішення, єдиною метою якого є офіцій-
на інтерпретація положення Консти-
туції; б) ухвалення КСУ або адмі-
ністративним судом рішення, єдиною 

метою якого є визнання невідповід-
ності одного нормативно-правового 
акта (або його частини) іншому, більш 
вищому за ієрархією.

Об’єктивна необхідність категорії 
«квазіпрецедентне право» обумовлена 
тим, що зазначені рішення КСУ та 
адміністративних судів не можна 
віднес ти до жодної з двох визначених 
нами форм судової правотворчості. 
Причому у цьому випадку критерієм 
класифікації є характеристики норм 
права, які містяться в актах правотвор-
чості судової влади. 

Так, неможливість віднесення актів 
квазіпрецедентного права до норма-
тивно-правового акта, виданого судом, 
пояснюється тим, що їх норми ство-
рюються у результаті судового розгля-
ду спору. 

У свою чергу, неможливість відне-
сення актів квазіпрецедентного права 
до судових прецедентів пояснюється 
так. Той факт, що норма права містить-
ся у судовому рішенні, ще не дає під-
став вважати її прецедентною, оскільки 
вона являє собою не принцип вирішен-
ня спору, а мету діяльності суду, яка 
оформлюється у резолютивній частині 
рішення. 

Підсумовуючи, слід зазначити, що 
судова правотворчість не є породжен-
ням або особливістю функціонування 
окремих правових систем. Вона іма-
нентно притаманна праву на всіх істо-
ричних етапах його розвитку. Адже 
основним призначенням права є розв’я-
зання юридичних конфліктів за допо-
могою судових процедур. 

Конкретні правові системи (або пра-
вові сім’ї) впливають лише на форми, 
види, структуру судової правотвор-
чості, а також на юридичне значення її 
результатів. В одних правових систе-
мах судова правотворчість визнається 
офіційно, і тоді її результати набувають 
статусу повноцінного джерела (форми) 
права. В інших правових системах 
судова правотворчість може запе-
речуватись як на рівні ідеології, так 
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і на рівні положень законодавства, 
однак це не може завадити існуванню її 
в межах цих правових систем у латент-
ній формі (у вигляді судової практи-
ки), і таким чином все одно впливати 
на суспільні відносини, бути право-
утворюючим фактором.

Правосуддя та судова правотвор-
чість не містять у собі взаємовиклю-
чаючих елементів. Судова правотвор-

чість підкорена меті правосуддя (роз-
в’я зати правову суперечку на підставі 
закону та вимог принципів справедли-
вості, рівності, свободи і гуманізму), 
і є одним зі шляхів її досягнення. 
Більше того, саме судова правотвор-
чість здатна наповнити право у його 
конкретних проявах не тільки ідеями, 
а й конкретним змістом згаданих прин-
ципів.
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существует судебное правотворчество в форме общеобязательных решений Верховного 
Суда, которые имеют много общих черт с судебным прецедентом, а также в форме квази-
прецедентов: а) решений Конституционного Суда Украины по признанию нормативно-
правовых актов неконституционными и с официального толкования; б) решений админи-
стративных судов по отмене нормативно-правовых актов на основании их несоответствия 
закону. Сделан вывод, что правосудие и судебное правотворчество не содержат в себе 
взаимоисключающих элементов. Судебное правотворчество подчинено цели правосудия 
(разрешить правовой спор на основании закона и требований принципов справедливости, 
равенства, свободы и гуманизма), и является одним из путей ее достижения.

Ключевые слова: правовая система Украины, судебное правотворчество, судебный 
прецедент, квазипрецедент.

Malyshev B. The Judicial Lawmaking in the Context of Judicial Reform in Ukraine
Annotation. The article points out that at present in the legal system of Ukraine there is 

a judicial lawmaking in the form of generally binding decisions of the Supreme Court, which have 
many similarities to the judicial precedent, and also in the form of quasi-precedents: a) decisions 
of the Constitutional Court of Ukraine on the recognition of regulatory legal acts as unconstitutional 
and with official interpretation; b) decisions of administrative courts on the abolition of by-law 
regulations on the basis of their inconsistency with the statute. The conclusion is drawn that 
justice and judicial lawmaking do not contain mutually exclusive elements. Judicial lawmaking is 
subordinated to the goal of justice (to resolve a legal dispute on the basis of law and on the basis 
of the requirements of the principles of justice, equality, freedom and humanism), and is one 
of the ways to achieve it.

Key words: Legal system of Ukraine, judicial lawmaking, judicial precedent, quasi-precedent.
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ІІ. Джерела галузей вітчизняного права:  
напрями модернізації

АКТУАЛЬНІ ПРОБЛЕМИ 
ТЕОРІЇ ДЖЕРЕЛ 

КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА УКРАЇНИ 
(аксіологічні, гносеологічні 

та онтологічні аспекти)

Сучасний етап розвитку теорії та 
практики вітчизняного консти-
туціоналізму характеризується 

визнанням і реалізацією ідеї соціаль-
ної, правової держави, функціонально 
орієнтованої на демократичний розви-
ток усіх суспільно-політичних інститу-
тів. При цьому основна мета стратегії 
конституційного будівництва полягає 

у координації та спрямуванні усіх дій 
суб’єктів конституційно-правових від-
носин на досягнення політичних, пра-
вових, економічних і соціальних цілей 
та цінностей, зафіксованих у Консти-
туції України.

У цьому контексті особливого зна-
чення набуває дослідження ролі, сут-
ності, змісту, основних напрямів і форм 
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регулюючого впливу Конституції 
Украї ни та інших джерел конституцій-
ного права на розвиток і реформування 
найважливіших суспільних відносин, 
насамперед у сферах захисту прав 
людини, безпосередньої демократії, 
організації та діяльності державної 
влади й місцевого самоврядування, адмі-
ністративно-територіального устрою 
тощо. Це обумовлено тією обставиною, 
що, попри важливість і значення галу-
зевого правового регулювання, форму-
вання та діяльність усіх інститутів 
демократичної, правової, соціальної 
держави перебуває у безпосередній 
залежності від змісту норм джерел 
конс титуційного права, ефективності 
їх реалізації.

Безумовно, у конституційно-право-
вій теорії проблематика джерел конс-
титуційного права не є абсолютно 
новою [1–10]. Втім, якщо в недалекому 
минулому вона пов’язувалася переваж-
ною з нормативно-правовими актами, 
їх ієрархією, класифікацією тощо, то 
питання щодо формування нових за 
сутністю, змістом і формою джерел 
конституційного права, їх ціннісного 
виміру та функціонально-телеологіч-
ної ролі, за деякими винятками [11], 
сьогодні залишаються за межами фун-
даментальних академічних досліджень. 
При цьому саме сучасне конституційне 
право найбільш виразно втілює докт-
рину різноджерельного права, першо-
черговими у якій є проблеми гетероген-
ності, комплементарності й ієрархії 
правових джерел [12] 

Завдання створення демократичної, 
соціальної, правової держави та форму-
вання громадянського суспільства, 
поставлене в чинній Конституції Украї-
ни, викликає пильну увагу до всіх засо-
бів правового регулювання. Форму-
вання суверенної державності об’єк-
тивно вимагає якісних і змістовних 
змін у стані суспільних відносин 
та зв’язків у системі координат «люди-
на — громадянське суспільство — дер-
жава».

Зростання ролі конституційно-пра-
вових засобів впливу пов’язане з основ-
ними тенденціями розвитку суспіль-
ства та держави, поглибленням їх циві-
лізаційних начал, в основі яких визнан-
ня людини, її життя, честі та гідності 
найвищою цінністю. Сучасні політичні 
й ринкові реформи неможливі без роз-
горнутого централізованого конститу-
ційно-правового забезпечення. Без 
цього не можна досягти ні зміцнення 
засад конституційного ладу, ні перехо-
ду до цивілізованого соціально-орієн-
тованого ринку, ні активної участі 
у процесах європейської міждержавної 
інтеграції.

Слід мати на увазі й те, що оновлен-
ня та розвиток законодавства, будучи 
невід’ємною частиною сучасної конс-
титуційної реформи в Україні, обумов-
лює інтерес до всіх форм об’єктивізації 
правових норм, насамперед до норма-
тивних актів. При цьому треба зазначи-
ти, що норми конституційного права 
визначають систему джерел всіх галу-
зей права, що є одним із проявів про-
відної ролі конституційного права 
у правовій системі. 

Особливого звучання та значення 
питання щодо сутності, змісту, форми, 
системи, функцій, реалізації, строків дії 
тощо джерел конституційного права 
набули в умовах анексії Автономної 
Республіки Крим та збройної агресії 
з боку Росії в окремих районах 
Донецької і Луганської областей, поси-
лення сепаратистських тенденцій, про-
сування проектів так званої «Новоросії» 
та самопроголошення у 2014 р. теро-
ристичних квазідержавних утворень 
«Донецька народна республіка» та 
«Луганська народна республіка», інших 
дій та процесів, які посягають на засади 
конституційного ладу, порушують 
територіальну цілісність і недоторкан-
ність кордонів України.

У зв’язку з цим питання щодо 
поняття, сутності, змісту, основних 
напрямів і форм регулюючого впливу 
Конституції України та інших джерел 
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конституційного права на суспільні 
відносини у сучасних умовах, їх систе-
матизації, тенденцій розвитку не 
викликає сумнівів.

Одним із найбільш дискусійних 
у теорії конституційного права є питан-
ня щодо визначення поняття «джерело 
конституційного права». На сьогодні 
у конституційно-правовій науці під 
джерелами права, як правило, розу-
міють зовнішню форму вираження 
(об’єктивації) конституційно-правових 
норм. Так, одним із перших у незалеж-
ній Україні джерела конституційного 
права почав досліджувати В. Мела-
щенко. Вчений розумів їх у матеріаль-
ному, політичному, соціально-психоло-
гічному і власне юридичному значенні 
як акти нормативного характеру, які 
містять норми конституційного права 
[13, 142]. Ці погляди були розвинені 
вітчизняними правознавцями на почат-
ку XXI ст.

Так, на думку В. Погорілка та 
В. Федоренка, джерела конституційно-
го права України (у його юридичному 
значенні) — це зовнішня форма об’єк-
тивації встановлених чи санкціонова-
них Українським народом або держа-
вою, чи суб’єктами місцевого самовря-
дування норм, які мають певну юри-
дичну силу [14, 323]. Таке розуміння 
джерел конституційного права України 
отримало підтримку серед правознав-
ців і на сьогодні є досить поширеним.

Однак багато вітчизняних учених-
конституціоналістів продовжують 
дотримуватися традиційних формально-
юридичних поглядів на джерела конс-
титуційного права. Наприклад, 
О. Фрицький вважає, що джерела конс-
титуційного права є формами, в яких 
воно виражається [15, 43–44]. 

Існують й інші погляди на зміст 
поняття «джерело конституційного 
права», що підтверджує тезу про бага-
томанітність цієї категорії. Так, наприк-
лад, О. Васильченко вважає за доцільне 
терміном «джерело права» визначати 
одночасно змістовні (матеріальні) та 

формальні зовнішні форми вираження 
юридичних правил. Під змістовними 
(сутнісними) джерелами нею розумі-
ються різноманітні принципи: мораль-
ні, релігійні, філософські, політичні, 
соціальні, ідеологічні. Під формальни-
ми джерелами права розуміються спо-
соби формування юридичних норм 
(прийоми й акти), за допомогою яких 
ці норми викликаються до життя, стають 
складовою позитивного права й набу-
вають статусу норм закону. Під понят-
тям «джерело конституційного права» 
науковець розуміє спосіб існування 
найбільш суттєвих і загальних правил 
поведінки (зовнішня форма їх виразу), 
які володіють власними ознаками й 
регулюють постійні відносини консти-
туційного характеру [1, 9].

Узагальнюючи існуючі на сьогодні 
погляди на джерела конституційного 
права України та їх визначення, можна 
зробити висновок, що категорія «дже-
рело права» має декілька значень, які 
не завжди охоплюються матеріальними 
і формально-юридичними аспектами 
досліджуваної правової категорії. Під 
джерелом конституційного права мож-
на розуміти дух Конституції України, 
історичні пам’ятки українського конс-
титуціоналізму та протоконституціона-
лізму, концепції, теорії та доктрини 
вітчизняної й зарубіжної конституційно-
правової науки, національні традиції 
конституційного правотворення 
і правозастосовної діяльності, волю 
та інтереси суб’єктів конституційно-
правових відносин, діяльність учасни-
ків конституційного процесу, юридичні 
форми закріплення та існування конс-
титуційно-правових норм, об’єктивне 
відтворення у матеріальному світі сис-
теми конституційного права тощо.

Водночас із метою уникнення термі-
нологічної плутанини було б доцільно 
запропонувати найбільш оптимальне й 
сучасне визначення поняття джерел 
конституційного права України, яке б 
дозволило зрозуміти сутність і зміст цієї 
правової категорії та її практичне зна-
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чення для конституційної правотворчої 
й правозастосовної діяльності.

На нашу думку, джерело конститу-
ційного права України — це правова 
форма закріплення та дієвого існуван-
ня встановлених чи затверджених 
Українським народом, державою, 
суб’єктами місцевого самоврядування 
чи іншими учасниками конституційно-
го правотворення відповідних галузе-
вих норм, які мають юридичну силу і є 
обов’язковими для виконання.

Щодо юридичних властивостей 
джерел конституційного права України, 
то вони розкривають загальні та 
спеціаль ні юридичні ознаки цих галу-
зевих джерел. Можна частково погоди-
тися з О. Кутафіним, що загальні озна-
ки джерел конституційного права зага-
лом збігаються з ознаками джерела 
права. По-перше, вони видаються у 
межах повноважень відповідних суб’єк-
тів правотворчості; по-друге, мають 
відповідати нормативним положенням 
актів, що видані вищестоящими суб’єк-
тами правотворчості; по-третє, норма-
тивний акт набуває загальнообов’язко-
вої сили, передумовою чого є, як прави-
ло, його оприлюднення чи інше перед-
бачене законодавством доведення до 
відома виконавців [16, 168].

Водночас особливості джерел конс-
титуційного права України розкри-
ваються насамперед у спеціальних 
ознаках цих джерел, які вказують на ті 
їхні юридичні особливості, що властиві 
виключно джерелам конституційного 
права, або найбільш рельєфно проявля-
ються саме у них, зокрема:

1) за своєю сутністю виражають 
волю і політичні інтереси Українського 
народу, Української держави, терито-
ріаль них громад, а також інших суб’єк-
тів конституційного правотворення 
(парламентської більшості та опози-
ції), опосередковуючи владні відноси-
ни у суспільстві та державі;

2) за своїм змістом є загальнообо-
в’язковими правилами владної пове-
дінки та діяльності у суспільстві й 

виступають основою для формування 
інших галузевих джерел права. Тобто 
вони закріплюють і надають відповід-
ної юридичної сили та гарантії з боку 
держави об’єктивно існуючим нормам 
конституційного права України;

3) можуть бути представлені виключ-
но правотворчими, а не правозастосов-
ними нормами конституційного права. 
Тобто можна визнавати тільки ті фор-
малізовані приписи, які наділені силою 
права — є загальнообов’язковими для 
виконання широким колом суб’єк тів;

4) виражають виключно правомірні 
та легітимні волевиявлення і політичні 
інтереси відповідних суб’єктів консти-
туційної правотворчості, які за змістом, 
формою та процедурою правотворчості 
не суперечать Конституції України;

5) є досить різноманітними і можуть 
класифікуватися за багатьма критерія-
ми. У своїй взаємодії утворюють певну 
органічну систему — систему джерел 
конституційного права, складові елемен-
ти якої пов’язані генетичними, історич-
ними, креативними, функціональними, 
структурними та іншими зв’язками.

Ці ознаки сучасних джерел консти-
туційного права України не є вичерп-
ними і їхнє коло може бути розширено. 
До того ж кожному виду джерел конс-
титуційного права України властиві 
свої, часто індивідуальні юридичні 
ознаки, які дають уявлення про сут-
ність, зміст і форму того чи іншого дже-
рела конституційного права України.

Такі концептуальні підходи до розу-
міння сутності джерел конституційно-
го права та їх ознак дозволяють:

• обґрунтувати особливості консти-
туційно-правової природи джерел 
конс титуційного права як актів пуб-
лічно-владного волевиявлення Україн-
ського народу, Української держави, 
територіальних громад, а також інших 
суб’єктів конституційного правотво-
рення (кратологічні параметри консти-
туційної нормотворчості);

• ідентифікувати місце джерел конс-
титуційного права у правовій системі 
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суспільства (конститутивні параметри 
конституційної нормотворчості);

• стверджувати, що за своїм змістом 
джерела конституційного права є нор-
мативною моделлю суб’єктно-об’єкт-
них і функціональних характеристик 
суспільства та держави, в основі яких 
мають бути їх історичні, національно-
культурні, соціально-економічні та 
інші особливості (онтологічні й функ-
ціонально-телеологічні параметри 
конс титуційної нормотворчості);

• розкрити конституційно-правову 
природу історичних, національно-
культурних, соціально-економічних 
та інших особливостей і традицій 
Україн ського народу, вітчизняного дер-
жавотворення та правотворення, пока-
зати їх функціонально-телеологічну 
роль і системоформуюче значення 
у процесі розробки, прийняття та реалі-
зації джерел конституційного права, 
виявити діалектичний взаємозв’язок 
цих особливостей і традицій та нова-
торства у конституційній нормотвор-
чості Українського народу, Української 
держави, територіальних громад, 
а також інших суб’єктів конституційно-
го правотворення (аксіологічні пара-
мет ри конституційної нормотворчості);

• зрозуміти сутність джерел консти-
туційного права як актів нормативно-
процесуально-процедурного характеру, 
які містять правове обґрунтування, 
норми, правила й процедури взаємодії 
між людиною та державою, органами і 
посадовими особами публічної влади, 
політичними та громадськими об’єд-
наннями, етнонаціональними, мовни-
ми й іншими меншинами, мають спри-
яти процесу формування та консоліда-
ції української нації, функціонування 
Українського народу — громадян 
України всіх національностей (проце-
суальні параметри конституційної нор-
мотворчості);

• визначити джерела конституцій-
ного права як правових актів, що міс-
тять у юридичній формі характеристи-
ку закономірностей розвитку україн-

ської суверенної державності на основі 
здійсненого українською нацією, усім 
Українським народом права на самови-
значення з метою забезпечення прав і 
свобод людини та гідних умов її життя, 
піклування про зміцнення громадян-
ської злагоди на землі України тощо 
(вітальні параметри конституційної 
нормотворчості).

Дискусійним у конституційно-пра-
вовій теорії залишається питання щодо 
класифікації (систематизації, градації) 
джерел конституційного права. Тради-
ційно в основі такого аналізу — порів-
няння юридичних властивостей, юри-
дичної сили, строків, адресатів і терито-
рії дії, функціональної та галузевої 
спрямованості, механізму розробки, 
прийняття і реалізації тих правових 
актів, які становлять систему джерел 
конституційного права, тощо.

Класифікація джерел конституцій-
ного права має не лише теоретичне, 
а й практично-прикладне значення. 
Зокрема, виявлення ієрархії джерел 
конституційного права дозволяє уне-
можливити виникнення колізій між 
відповідними джерелами конституцій-
ного права та упередити виникнення 
конституційних конфліктів і криз, 
деструктивний характер яких вкрай 
негативно впливає на сучасний консти-
туційний процес.

У вітчизняній конституційно-пра-
вовій науці проблема класифікації дже-
рел конституційного права почала 
досліджуватися з середини 90-х років 
XX ст. Зокрема, В. Мелащенко пропо-
нував виокремлювати, з огляду на спо-
сіб правотворчості, такі джерела конс-
титуційного права України: нормативні 
акти органів держави; нормативні акти 
громадських організацій; акти рефе-
рендуму; санкціоновані державою пра-
вові звичаї, традиції; акти, що є резуль-
татом імплементації норм міжнародно-
го права; угоди, договори, конвенції та 
інші акти, які Україна укладає з іншими 
державами; спільні акти державних 
органів і громадських організацій; 
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рішення сільських зібрань [13, 144]. 
Більшість вітчизняних право знавців 
загалом сприйняли зазначену класифі-
кацію джерел конституційного права 
України й розвинули її в своїх працях.

Вітчизняні вчені-конституціоналіс-
ти розробили наприкінці XX — на 
початку XXI ст. комплексну класифі-
кацію джерел конституційного права 
України, ґрунтуючись на положеннях 
про багатовимірність їх системи. 
Зокрема, на думку В. Погорілка 
і В. Федоренка, джерела конституцій-
ного права різняться за характером 
(сутністю) волевиявлення, змістом, 
формою, територією дії, часом дії, чин-
ністю, національною приналежністю 
тощо [14, 327]. Цей погляд загалом 
підтримують і розвивають у своїх пра-
цях й інші сучасні українські право-
знавці.

Так, О. Васильченко множинність 
і видову різноманітність джерел конс-
титуційного права України обґрунто-
вує широким колом суспільних відно-
син, які становлять предмет цієї галузі 
права, і відповідним комплексом 
завдань щодо забезпечення їх ефектив-
ного правового регулювання. Гетеро-
генність (неоднорідність) джерел конс-
титуційного права, на її думку, вимагає 
існування між ними відносин комплі-
ментарності (взаємодоповнювання). 
Поряд з іншими ці фактори дозволяють 
об’єднати усі джерела в одну систему — 
систему джерел вітчизняного конститу-
ційного права. Найважливішими озна-
ками системи джерел конституційного 
права України, вважає О. Василь ченко, 
є такі: а) множинність форм вираження 
правових норм; б) ієрархічна підпоряд-
кованість; в) пріоритет закону; г) зміна 
співвідношення внутрішньодержавного 
і міжнародного права; ґ) існування 
«нетрадиційних» (вторинних, додатко-
вих) регуляторів [1, 10].

На наше переконання, основними 
критеріями класифікації сучасних дже-
рел конституційного права України є їх 
сутність, зміст, форма та умови діє вості.

Основним критерієм розмежування 
джерел конституційного права України, 
безперечно, є їх характер, сутність. 
Іноді названий критерій ототожнюють 
із походженням джерел відповідної 
галузі права. Відповідно, до своєї сут-
ності та походження джерела конститу-
ційного права України можна поділяти 
на такі, що виражають волю та інтереси 
Українського народу, держави, терито-
ріальних громад та інших легітимних 
суб’єктів конституційної правотворчої 
діяльності (парламентська більшість 
і меншість тощо). При цьому слід брати 
до уваги, що джерела конституційного 
права, які виражають волю народу, 
а тим більше прийняті або затверджені 
безпосередньо народом України, є пер-
винними щодо всіх інших джерел цієї 
галузі права.

За змістом, тобто за юридичною 
силою, джерела конституційного права 
України поділяються на конституційні, 
законодавчі та підзаконні джерела. При 
цьому, згідно з принципом верхо-
венства Конституції України (ст. 8), 
підзаконні джерела конституційного 
права не можуть суперечити конститу-
ційним і законодавчим джерелам.

До конституційних джерел відно-
сять ті джерела відповідної галузі 
права, які мають найвищу юридичну 
силу. Це — Конституція України, акт 
всеукраїнського референдуму 1 грудня 
1991 р. Законодавчі джерела конститу-
ційного права України представлені 
законами України, які розвивають 
положення Конституції України і регу-
люють різні види конституційних пра-
вовідносин у всіх сферах суспільного 
та державного життя. До підзаконних 
джерел конституційного права України 
відносять укази Президента України, 
постанови Верховної Ради України, 
постанови Кабінету Міністрів України, 
правові акти інших учасників консти-
туційного правотворення, які не супе-
речать Конституції та законам України.

Наступним критерієм класифікації 
джерел конституційного права України 



45• ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 •

АКТУАЛЬНІ ПРОБЛЕМИ ТЕОРІЇ ДЖЕРЕЛ КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА УКРАЇНИ…

є форма їх правового буття. Нині пере-
важна більшість джерел конституцій-
ного права України є формалізовани-
ми, тобто такими, що знайшли своє 
позитивне закріплення у чинному зако-
нодавстві. Водночас сучасні конститу-
ційні процеси відкривають перспекти-
ви запровадження у конституційне 
право України таких неформалізова-
них джерел права, як конституційні 
звичаї, конституційна доктрина, про-
грамні конституційно-правові доку-
менти (універсали, угоди, домовленості 
тощо) та ін.

Важливим критерієм розмежування 
джерел сучасного конституційного 
права України залишаються умови 
їхнього існування та дієвості. Такими 
умовами є територія, час і національна 
приналежність джерел відповідної 
галузі права.

Так, за територією дії джерела конс-
титуційного права України можуть 
бути загальнодержавними та місцеви-
ми (локальними). Загальнодержавні 
джерела конституційного права діють 
на всій території України. Це — 
Конституція України, акти всеукраїн-
ського референдуму, закони України, 
укази Президента України тощо. 
Місцеві (локальні) джерела конститу-
ційного права діють лише на певній 
території України. Це — акти Автоном-
ної Республіки Крим (акти референду-
му Автономної Республіки Крим, 
постанови Верховної Ради Автономної 
Республіки Крим), акти суб’єктів міс-
цевого самоврядування тощо.

За часом дії джерела конституційно-
го права поділяються на постійні і тим-
часові. Більшість джерел конституцій-
ного права України мають постійно 
діючий характер, тобто приймаються 
на невизначений термін дії. Втрата 
ними чинності відбувається за умови 
набуття чинності іншим джерелом 
конс титуційного права, що скасовує 
дію попереднього.

Тимчасові джерела конституційного 
права України діють на визначений 

період у чітко визначених хронологіч-
них межах чи за визначених умов, після 
чого їх чинність втрачається. Зокрема, 
Закон України «Про надзвичайний 
стан» набуває чинності у повному обся-
зі за умови оголошення надзвичайного 
стану і діє до його припинення.

Глобалізаційні процеси та кроки 
України в напрямку інтеграції з Євро-
пейським Союзом (далі — ЄС) обумов-
люють актуальність такої умови існу-
вання джерел конституційного права, 
як їх національна приналежність. 
До національних джерел конституцій-
ного права слід відносити ті з них, що 
мають національне походження, тобто 
прийняті на території України відпо-
відними суб’єктами конституційної 
правотворчості (Конституція України, 
закони України тощо). Міжнародні 
джерела конституційного права Украї-
ни — це чинні міжнародні договори 
України у сфері конституційного права, 
згода на обов’язковість яких, згідно зі 
ст. 8 Конституції України, надана 
Верховною Радою України, тобто дже-
рела міжнародного права, що імпле-
ментовані у чинне конституційне зако-
нодавство. Водночас перспектива всту-
пу України до ЄС передбачає необхід-
ність врахування у національному 
консти туційному праві й положень 
джерел конституційного права ЄС. 
Така практика нині є дієвою для всіх 
країн — учасниць ЄС.

Існують й інші критерії класифіка-
ції, які можуть бути застосовані до дже-
рел конституційного права України. 
Так, наприклад, у загальній теорії права 
прийнято застосовувати комплексні 
критерії класифікації джерел права й 
вирізняти з-поміж них правові звичаї, 
правові договори, нормативно-правові 
акти, правові (судові та адміністратив-
ні) прецеденти. 

Джерела конституційного права 
України перебувають між собою в стій-
ких структурних і функціональних 
правових взаємозв’язках й утворюють 
систему джерел конституційного права 
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України. Утвердження нових джерел 
конституційного права узгоджується 
з системою вже існуючих джерел цієї 
галузі права. В іншому випадку вірогід-
ною буде ситуація, пов’язана з виник-
ненням конституційних колізій.

Найбільш повне уявлення про систе-
му джерел конституційного права 
України дає їх класифікація за юридич-
ною силою. Основним джерелом конс-
титуційного права є Конституція Украї-
ни — єдиний нормативно-правовий акт 
найвищої юридичної сили, який є 
Основним Законом суспільства і держа-
ви, регулює найважливіші суспільні від-
носини, містить норми прямої дії, має 
особливий порядок прийняття, внесен-
ня до нього змін і доповнень та його 
захисту, гарантування. Це титульне дже-
рело конституційного права. Саме 
з прийняттям перших конституцій 
почалося становлення конституційного 
права як реальної галузі [17, 18].

Важливим джерелом конституцій-
ного права України, що має найвищу 
юридичну силу, є акти всеукраїнського 
референдуму. Безперечно, до них слід 
відносити виключно акти імператив-
них всеукраїнських референдумів. 
У системі джерел конституційного 
права України акти всеукраїнського 
референдуму представлені рішеннями 
всеукраїнських референдумів 1 грудня 
1991 р. і 16 квітня 2000 р. При цьому 
останнє рішення залишається на сього-
дні нереалізованим. 

Основним видом джерел конститу-
ційного права України є закони Украї-
ни, тобто нормативно-правові акти, що 
мають вищу юридичну силу щодо 
інших джерел конституційного права, 
за винятком Конституції та відповід-
них актів всеукраїнського референду-
му, і регулюють найбільш важливі 
суспільні відносини у сфері конститу-
ційного права України.

Закони України традиційно займають 
пріоритетні позиції у системі джерел 
національного конституційного права. 
Конституція України у ст. 92 передба-

чає вичерпне коло питань, що визнача-
ються (права і свободи людини та гро-
мадянина, гарантії цих прав і свобод; 
основні обов’язки громадянина; грома-
дянство; правосуб’єктність громадян; 
статус іноземців та осіб без громадян-
ства; права національних меншин; 
порядок застосування мов та ін.) і вста-
новлюються (Державний бюджет і 
бюджетна система України; система 
оподаткування, податки і збори; поря-
док використання і захисту державних 
символів; державні свята та ін.) 
виключно законами України. Це, 
в принципі, не заперечує прийняття й 
інших законів України, які регулюють 
суспільні відносини, що є предметом 
конституційного права.

У свою чергу, закони різняться за 
своєю сутністю і змістом. Так, у теорії 
конституційного права прийнято 
виокрем лювати конституційні закони, 
органічні закони, звичайні закони та 
інші, особливі різновиди законів.

Особливим видом джерел конститу-
ційного права України є декларації, 
акти і конституційні договори. Вони 
займають окреме місце у системі дже-
рел, оскільки їх прийняття є разовою, 
винятковою подією у конституційній 
практиці держави. Хоча іноді їх відно-
сять до звичайних підзаконних актів 
парламенту, але якщо вони і є такими 
за юридичною силою, то іншим є їхнє 
значення для конституційного права 
України.

Декларації — це нормативно-право-
ві акти, що приймаються Верховною 
Радою України і нормативно визна-
чають основні засади державного й сус-
пільного ладу, чи політики держави 
з окремих найважливіших питань. 
Це — Декларація про державний суве-
ренітет України від 16 липня 2001 р., 
Декларація прав національностей 
України від 1 листопада 1991 р., 
Декларація від 20 березня 2014 р. «Про 
боротьбу за звільнення України». 
Водночас декларації мають здебільшо-
го політичне значення і часто містять 
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положення, які позбавлені юридичної 
сили норми конституційного права, що 
ускладнює їхню оцінку як джерел конс-
титуційного права. 

Акт проголошення незалежності 
України від 24 серпня 1991 р. став уні-
кальним джерелом для становлення 
і розвитку системи джерел конститу-
ційного права України. На відміну від 
Декларації, що стверджувала лише вер-
ховенство Конституції і законів УРСР 
на своїй території, Акт наголошував, 
що на території України мають чин-
ність виключно Конституція і закони 
України. 

Особливим і дещо нетрадиційним 
для України джерелом права став 
Договір від 8 червня 1995 р. «Про 
основні засади організації та функціо-
нування державної влади і місцевого 
самоврядування в Україні на період 
до прийняття нової Конституції Украї-
ни», який є своєрідною апеляцією до 
конституційних традицій часів утвер-
дження європейського конституціона-
лізму, коли перші конституції та конс-
титуційні акти мали договірний харак-
тер [14, 48–49].

До законодавчих джерел конститу-
ційного права належать чинні міжна-
родні договори України. Відповідно до 
ч. 1 ст. 9 Конституції України чинні 
міжнародні договори є частиною націо-
нального законодавства виключно за 
умови надання згоди на їх обов’язко-
вість Верховною Радою України. 
Водно час джерелами конституційного 
права України є не всі міжнародні дого-
вори України, а лише ті з них, дія яких 
поширюється на конституційно-право-
ві відносини. Зокрема, до таких слід 
відносити міжнародні договори Украї-
ни у сфері прав людини, захисту прав 
різних соціальних груп та ін.

Положення Конституції та законів 
України набувають свого продовження 
у підзаконних джерелах конституцій-
ного права України. На сьогодні їх 
ієрархія певною мірою закріплюється 
лише в ст. 113 Конституції України, яка 

визначає, що Кабінет Міністрів України 
у своїй діяльності керується Консти-
туцією та законами України, а також 
«указами Президента України та поста-
новами Верховної Ради України, прий-
нятими відповідно до Конституції та 
законів України». Отже, первинними 
в системі підзаконних конституційних 
актів є правові акти Президента Украї ни.

До підзаконних джерел конститу-
ційного права України відносяться й 
окремі постанови Верховної Ради 
Украї ни, правові акти Кабінету Мініст-
рів України, інших центральних орга-
нів виконавчої влади, які мають відпо-
відну юридичну силу. 

Важливим видом джерел конститу-
ційного права України є й висновки та 
рішення Конституційного Суду 
України (далі — КСУ). Питання щодо 
юридичної сили та природи цих джерел 
конституційного права є досить склад-
ним, дискусійним і таким, що потребує 
особливої уваги у конституційно-пра-
вовій науці [18–20]. Дискусійним зали-
шається питання щодо юридичної сили 
та природи актів Центральної виборчої 
комісії й територіальних виборчих 
комісій, актів реагування Уповно-
важеного Верховної Ради України з 
прав людини.

Особливими джерелами конститу-
ційного права України є нормативно-
правові акти Автономної Республіки 
Крим — Конституція Автономної Рес-
пуб ліки Крим, акти республіканського 
(місцевого) референдуму Автономної 
Республіки Крим, нормативно-правові 
акти Верховної Ради Автономної 
Республіки Крим та акти Ради мініст-
рів Автономної Республіки Крим. 
У сучасних умовах проблематика цих 
джерел конституційного права заслуго-
вує на увагу не лише з точки зору їх 
юридичної сили та природи, а й у кон-
тексті їх реалізації та перспектив роз-
витку. 

Важливим джерелом конституцій-
ного права є нормативно-правові акти 
суб’єктів системи місцевого самовряду-
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вання. Адже конституційне визнання 
місцевого самоврядування та прийнят-
тя Закону «Про місцеве самоврядуван-
ня в Україні» сприяло зміцненню пра-
вового статусу територіальних громад, 
визначивши їх первинними суб’єктами 
місцевого самоврядування та основни-
ми носіями його функцій і повнова-
жень. Важливою нормативною умовою 
функціонування територіальної грома-
ди та органів і посадових осіб місцевого 
самоврядування є правові акти, прий-
няті в системі місцевого самоврядуван-
ня, насамперед статути територіальних 
громад. 

Усі акти місцевого самоврядування 
як локальні джерела конституційного 
права різняться за характером (сут-
ністю) волевиявлення, змістом, фор-
мою, територією дії, часом дії, чинністю 
тощо.

Так, основним критерієм розмежу-
вання актів місцевого самоврядування 
є їх характер, сутність. За сутністю ці 
джерела конституційного права поді-
ляються на ті, що є безпосереднім воле-
виявленням територіальних громад, 
а також актами інших суб’єктів місце-
вого самоврядування — сільських, 
селищних, міських, районних у містах, 
районних та обласних рад; сільських, 
селищних, міських голів; виконавчих 
комітетів місцевих рад. Первинними 
серед них слід вважати ті акти, що без-
посередньо виражають волю терито-
ріальної громади як первинного суб’єк-
та місцевого самоврядування, основно-
го носія його функцій та повноважень. 
Похідними є ті джерела, що виражають 
волю відповідних територіальних гро-
мад. Це джерела конс титуційного 
права, що створюються, приймаються 
чи санкціонуються органами або поса-
довими особами місцевого самовряду-
вання.

За змістом, тобто юридичною силою, 
локальні джерела конституційного 
права поділяються на статутні, рефе-
рендні, регламентні, акти органів та 
посадових осіб місцевого самовряду-

вання, які не повинні суперечити ста-
тутним і референдним джерелам. 
Пріоритетними є, звичайно, статутні 
джерела, адже статут територіальної 
громади (за умовою його прийняття) 
має найвищу юридичну силу серед 
актів місцевого самоврядування. 
Референдні акти виражають волю тери-
торіальної громади, мають вищу юри-
дичну силу серед локальних актів муні-
ципальної саморегуляції та виняткове 
коло суб’єктів правотворчості, якими 
насамперед є територіальні громади. 
Серед актів органів і посадових осіб 
місцевого самоврядування слід 
виокремлювати рішення місцевих рад, 
регламенти місцевих рад, окремі розпо-
рядження сільських, селищних, місь-
ких голів та рішення виконавчих комі-
тетів місцевих рад.

Ще одним критерієм класифікації 
актів місцевого самоврядування як 
локальних джерел конституційного 
права є їх форма. Відповідно до неї 
вони є доволі різноманітними й зумов-
люються традиціями формалізації 
конс титуційно-правових норм і спосо-
бами правотворчості відповідних 
суб’єктів місцевого самоврядування. 
Це нормативно-правові акти, прийняті 
у формі статутів територіальних гро-
мад, рішень місцевих референдумів, 
рішень представницьких органів місце-
вого самоврядування, укладені у вигля-
ді договорів, акти інших соціальних 
норм тощо.

Важливим критерієм розмежування 
актів місцевого самоврядування як 
локальних джерел конституційного 
права є територія їх дії. Означені дже-
рела конституційного права можуть 
діяти на території автономії (Консти-
туція Автономної Республіки Крим), 
області (рішення обласних рад), райо-
ну (рішення районних рад), тери-
торіаль ної громади (статут територі-
альної громади, рішення сільської, 
селищної або міської ради), певної 
частини міста (рішення районної 
у місті ради) тощо.
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За строком дії акти місцевого само-
врядування як джерела конституційно-
го права поділяються на постійні й 
тимчасові. Так, до постійно діючих 
актів місцевого самоврядування нале-
жать: статут територіальної громади 
(за умовою його прийняття), акти міс-
цевого референдуму тощо. Тимчасові 
локальні джерела конституційного 
права діють на визначений період у 
чітко визначених хронологічних межах 
чи за визначених умов, після чого їх 
чинність втрачається. Зокрема, у Зако-
ні України «Про місцеве самоврядуван-
ня в Україні» передбачено, що виключ-
но на пленарних засіданнях сільської, 
селищної, міської ради вирішуються 
питання щодо прийняття у межах, 
визначених законом, рішень із питань 
боротьби зі стихійним лихом, епідемія-
ми, епізоотіями, за порушення яких 
передбачено юридичну відповідаль-
ність.

Слід зазначити, що система локаль-
них джерел конституційного права не 
обмежується лише означеними актами. 
Інноваційні процеси у державі, станов-
лення розвиненого громадянського 
суспільства викликають до життя якіс-
но нові джерела права, до яких переду-
сім належить нормативний договір, що 
стає головною юридичною формою, 
яка визначає права та обов’язки суб’єк-
тів. Як свідчить світовий досвід, зна-
чення договорів та угод, що містять 
конституційно-правові норми та укла-
дені на місцевому рівні, обумовлено 
насамперед можливістю взаємного 
делегування на договірній основі 
повноважень місцевого самоврядуван-
ня та органів державної влади; договір-
ними формами перерозподілу повно-
важень між різними органами 
територіаль них громад; утворення асо-
ціацій, муніципальних союзів та інших 
об’єднань органів місцевого самовряду-
вання тощо.

Як свідчить зарубіжний муніципаль-
ний досвід, важливим джерелом конс-
титуційного права є муніципально-

правовий звичай, юридичні прецеден-
ти. Так, що стосується муніципальних 
правових звичаїв, то їхня роль на 
локальному рівні функціонування кон-
ституційного права більш значуща, ніж 
у багатьох інших галузях, особливо 
публічного права. Однак у законодавст-
ві іноді закріплюється не власне муні-
ципальний звичай як джерело права, 
а місцева традиція або місцеві особли-
вості, які мають більш широке значен-
ня ніж цей звичай. Так, наприклад, згід-
но з ч. 1 ст. 19 Закону України «Про 
місцеве самоврядування в Украї ні» з 
метою «врахування історичних, націо-
нально-культурних, соціально-
економічних та інших особливостей 
здійснення місцевого самоврядування 
представницький орган місцевого 
самоврядування на основі Конституції 
України та в межах цього Закону може 
прийняти статут територіальної грома-
ди села, селища, міста». У цьому ж 
документі закріплюється, що тери-
торіаль ні громади сіл, селищ, міст, 
а також райони та області можуть мати 
власну символіку, яка відображає їх 
історичні, культурні, соціально-еконо-
мічні та інші місцеві особливості і тра-
диції (ст. 22).

Система джерел конституційного 
права України, представлена охаракте-
ризованими джерелами, є динаміч-
ною — одні з них втрачають своє значен-
ня, натомість з’являються інші. 
Конституційна реформа відкрила пер-
спективи й для утвердження інших 
видів джерел конституційного права 
України. Так, предметом наукових дис-
кусій стає питання щодо визнання дже-
релами конституційного права України 
окремих судових рішень Верховного 
Суду України та Вищого адміністратив-
ного суду України у сфері виборчих 
правовідносин. Утверджується таке від-
носно нове джерело конституційного 
права України, як правовий звичай. 
Неоднозначними, але перспективними 
на майбутнє залишаються такі джерела 
конституційного права, як програмні 
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документи політичних партій, представ-
лених у загальнонаціональних і місце-
вих представницьких органах влади; 
універсали, меморандуми, спільні заяви 
тощо. Заслуговує на увагу проблема 
доктринальних джерел конституційно-
го права, серед яких, зокрема, особливе 
місце займають проекти конституцій.

Усе це свідчить, що конституційне 
право — це не застигла форма суспільно-
політичних відносин, яка штучно під-
штовхується нормотворчістю, а дина-
мічна, рухлива система, яка розви-
вається під впливом внутрішніх і зов-
нішніх, історичних, політичних, 
соціаль но-економічних, інформацій-
них та духовно-культурних факторів 
і процесів. Будь-яким теоретичним 
правовим утворенням передувала прак-
тична діяльність людей, яка втілилася 
у достатньо стійких зв’язках та відно-
синах. Особливо це характерно для 
сучасного конституційного права як 
однієї з профілюючих (первинних) 

галузей права і єдиної в правовій систе-
мі України фундаментальної галузі 
права, яка має системоутворююче зна-
чення не тільки для законодавства, а й 
для правової системи загалом. Саме 
конституційне право є основою сучас-
ного конституціоналізму.

Отже, враховуючи, що норми конс-
титуційного права закріплюють основи 
юридичної організації держави та її від-
носини з людиною, містять найбільш 
загальні принципи права, конкре ти-
зуються у принципах усіх галузей права 
і мають нормативно-регулятивне 
й юрисдикційне значення, а конститу-
ційно-правові відносини мають тен-
денцію «домішуватися» до відносин 
«чужо рідної» галузевої приналежності, 
питання щодо сутності, змісту, основ-
них напрямів і форм регулюючого 
впливу Конституції України та інших 
джерел конституційного права набуває 
особливого значення у сучасних модер-
нізаційних процесах.
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Скрипнюк О., Батанов О. Актуальні проблеми теорії джерел конституційного 
права України (аксіологічні, гносеологічні та онтологічні аспекти)

Анотація. Стаття присвячена вивченню концептуальних проблем сутності та системи 
джерел конституційного права України, аналізу фундаментальних положень і дискусійних 
питань зазначеної теми. Висвітлюється питання виникнення і розвитку джерел конституцій-
ного права України. Пропонується дефініція поняття «джерела конституційного права» та 
розглядаються їхні ознаки. Аналізуються особливості як системи джерел конституційного 
права України загалом, так і окремих її складових. Вказуються перспективи подальшого 
розвитку системи джерел конституційного права України.

Ключові слова: джерело права, система джерел конституційного права, Конституція 
України, закони України, парламентські акти, нормативно-правовий акт, правова доктри-
на, правовий звичай.

Скрипнюк А., Батанов А. Актуальные проблемы теории источников конститу-
ционного права Украины (аксиологические, гносеологические и онтологические 
аспекты)

Аннотация. Статья посвящена изучению отдельных проблем сущности и системы 
источников конституционного права Украины, анализу фундаментальных положений и 
дискуссионных вопросов данной темы. Освещается вопрос возникновения и развития 
источников конституционного права Украины. Предлагается дефиниция понятия «источни-
ки конституционного права» и рассматриваются их признаки. Анализируются особенности 
как системы источников конституционного права Украины в целом, так и отдельных ее 
составляющих. Указываются перспективы дальнейшего развития системы источников 
конституционного права Украины.

Ключевые слова: источник права, система источников конституционного права, 
Конституция Украины, законы Украины, парламентские акты, нормативно-правовой акт, 
правовая доктрина, правовой обычай.

Skrypniuk O., Batanov O. Actual Problems of the Theory of Sources of the Constitutional 
Law of Ukraine (Axiological, Epistemological and Ontological aspects)

Annotation. The article is devoted to the study of certain problems of the essence and 
system of sources of the constitutional law of Ukraine, the analysis of fundamental provisions 
and discussion issues of this topic. The issue of the appearance and development of the sources 
of the constitutional law of Ukraine is covered. The definition of the sources of constitutional law 
is proposed and their signs are examined. Features are considered as systems of sources 
of the constitutional law of Ukraine as a whole, and its separate components. The perspectives 
of the further development of the system of sources of the constitutional law of Ukraine are 
indicated.

Key words: source of law, system of sources of constitutional law, the Constitution 
of Ukraine, laws of Ukraine, parliamentary acts, legal act, legal doctrine, legal custom.
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ВЧЕННЯ ПРО ДЖЕРЕЛА 
ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА УКРАЇНИ

I. Загальна характеристика вчення 
про джерела права України

1. Поняття і тенденції вчення 
про джерела права України

Об’єктивне право існує в різних 
формах, які мають відмінне походжен-
ня та особливості залежно від сутності 
відносин, що регулюються відповідним 
джерелом права. 

Системні положення про поняття, 
засади, систему і види джерел права 
визначаються вченням про джерела 
права, що дає відповідь на питання, які 
норми права суддя має застосовувати 
при ухваленні рішення суду, і система-
тизує ці норми права за їх походжен-
ням відповідно до визнаної національ-
ним правопорядком системи права 
шляхом віднесення до відповідної 
сфери (галузі) права, інституту тощо. 

Призначення вчення про джерела 
права полягає у тому, щоб через основні 
критерії визначити, що є правом. Вони 
залежать від поняття права, оскільки 
його джерелом може бути лише те, що 
перед цим визнано правом.

Характерна риса сучасного україн-
ського права зумовлена усталеною і 
притаманною всім галузям (сферам) 
права тенденцією до збільшення бага-
томанітності джерел права, включення 
до їх переліку нових видів і зміни їх-
нього співвідношення.

Заслуговує на увагу властива сучас-
ному міжнародному праву та європей-
ським правовим системам тенденція до 
збільшення ролі класичних джерел 
права, відмінних від нормативно-
правових актів, зокрема правових пре-
цедентів, звичаїв, загальновизнаних 
принципів міжнародного права, 
і некласичних (атипових) джерел права 
у вигляді актів «вторинного права» 
й «м’якого права» (правотворчість між-
народних організацій — Організації 
Об’єднаних Націй, Всесвітньої органі-
зації охорони здоров’я тощо).

Некласичним джерелам права влас-
тива юридична сила правових актів, які 
зобов’язують держави-члени міжна-
родних організацій («вторинне право»), 
або правова значущість стандартів 
поведінки («м’яке право»), які, згідно з 
баченням міжнародних організацій чи 
конференцій держав, є «доброю» прак-
тикою (наприклад, стандарти поведін-
ки транснаціональних компаній щодо 
поводження з ресурсами природного 
середовища) [1, 178, 182].

2. Поняття джерела 
цивільного права

У сучасній вітчизняній цивілісти-
ці  питань визначення поняття джерела 
цивільного права пануючим вважаєть-
ся формально-юридичний (спеціально-
юридичний) підхід, коли під джерелом 
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права розуміється зовнішня форма 
(спосіб) вираження і закріплення пра-
вових норм, інакше кажучи, «те, де 
міститься норма права», «те, звідки 
юристи-практики черпають знання про 
норми позитивного права».

Прихильники такого підходу до 
кола джерел цивільного права зазвичай 
відносять акти цивільного законодавст-
ва, міжнародні договори України, пра-
вовий звичай [2, 43].

Водночас у сучасній українській 
цивілістиці спостерігається тенденція 
до розширеного тлумачення поняття 
джерел цивільного права як форми 
вираження положень права, за допомо-
гою яких юридичні норми набувають 
обов’язкової сили.

У цьому контексті заслуговує на 
увагу обґрунтоване в сучасній цивіліс-
тичній літературі розуміння джерела 
цивільного права як зовнішньої форми 
вираження і закріплення правових 
норм, які приймаються або санкціону-
ються уповноваженими нормотворчи-
ми органами (суб’єктами) з метою пра-
вового регулювання цивільних відно-
син [3, 4].

Сучасне вчення про джерела права 
України характеризує тенденція до роз-
ширеного розуміння нормативності 
джерела цивільного права, яке полягає 
в закріпленні нових правил поведінки, 
юридично обов’язкових для невизначе-
ного або індивідуально визначеного 
кола учасників.

Нормативність джерела цивільного 
права вбачається не в повторюваності 
закріплених у ньому правил і деперсо-
ніфікованості їх адресатів, а саме 
у встановленні нового обов’язкового 
правила поведінки, не передбаченого 
і не забороненого законом, незалежно 
від того, на одноразове чи багаторазове 
використання конкретизованими чи 
неконкретизованими суб’єктами вона 
розрахована.

Специфічна особливість джерел 
цивільного (приватного) права зумов-
лена існуванням розширеного кола 

суб’єктів нормотворчості, яке не є 
виключною компетенцією суверена — 
держави, інших публічно-правових 
утворень (територіальних громад тощо). 
Суб’єктами нормотворення у сфері 
приватного (цивільного) права можуть 
бути як суб’єкти публічного права (дер-
жавні та комунальні органи) шляхом 
прийняття нормативно-правових та 
індивідуально-правових актів, так 
і суб’єкти приватного права (фізичні та 
юридичні особи тощо) при укладенні 
цивільно-правових договорів, вчиненні 
інших приватноправових актів, які 
закріплюють у випадках, передбачених 
законом, нові чи уточнюють (змі-
нюють) існуючі цивільно-правові 
норми, юридично обов’язкові для учас-
ників правовідносин.

Наведене дає підстави розуміти під 
джерелом цивільного права об’єктиво-
вану форму вираження і закріплення 
цивільно-правових норм загальної та 
індивідуальної дії (у визначених зако-
ном випадках) шляхом державного 
(зовнішнього) та внутрішнього (само-
регулювання) регулювання учасника-
ми своїх цивільних відносин [4, 198].

II. Система джерел 
цивільного права

1. Критерії класифікації джерел 
цивільного права

Вся сукупність джерел цивільного 
права являє собою взаємозалежну і зба-
лансовану систему відображення існую-
чих у реальній дійсності цивільно-
правових норм.

У юридичній науці обґрунтовують-
ся різні критерії класифікації джерел 
права.

Особливої уваги заслуговують кла-
сифікації джерел права, що передба-
чають поділ системи права на:

а) традиційні (нормативно-право-
вий акт, нормативно-правовий договір, 
правовий прецедент) і нетрадиційні 
(принципи права, релігійні тексти, акти 
«м’якого» права) [5, 4];
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б) первинні, в яких містяться норми 
з обов’язковою силою для судів, і похід-
ні, що іноді називаються просто джере-
лами або документами, які мають зна-
чення тоді, коли первинні джерела 
права неповні або незрозумілі; це судо-
ві прецеденти та наукові праці вче-
них-юристів;

в) основні (нормативно-правовий 
акт, судовий прецедент, нормативно-
правовий договір) і доповнюючі (пра-
вовий звичай, судова практика, юри-
дична доктрина, принципи права, релі-
гійно-правовий текст).

Зокрема, правова доктрина існує 
у вигляді науково сформульованих 
концептуальних ідей, спрямованих на 
вдосконалення права, що містяться 
у працях учених-юристів. Завданням 
правової доктрини є передусім пізнан-
ня і відкриття права як самостійного 
соціального явища та втілення відпо-
відних норм у процесі правотворення 
джерел права. Правова доктрина відно-
ситься до додаткових джерел права та 
має рекомендаційний характер, навіть 
за наявності прогалин у праві [6, 32–34].

За ступенем формальної визначенос-
ті доцільно розрізняти систему джерел 
цивільного права у вузькому (власно-
му) і широкому розуміннях.

За цим критерієм систему джерел 
цивільного права в широкому розумін-
ні умовно можна поділити на три групи 
джерел: a) первинні/базові; б) похідні/
вторинні; в) джерела пізнання цивіль-
ного права.

2. Поняття системи джерел 
цивільного права

Первинні і похідні джерела в сукуп-
ності становлять систему джерел 
цивіль ного права у власному (вузько-
му) розумінні.

Поняття «джерела цивільного права» 
стосується правотворчості і зачіпає 
походження норм цивільного права. 
Джерела цивільного права у власному 
розумінні самі продукують його норми, 
виступаючи зовнішніми способами 

фіксації таких норм. До цих справжніх, 
або первинних (базових), джерел 
цивільного права належать: законодав-
ство, нормативно-правовий договір, 
правові звичаї, загальні правові засади 
(принципи) цивільного права, мораль-
ні засади суспільства.

Від них слід відрізняти похідні (вто-
ринні) джерела і джерела пізнання 
цивільного права, які використовують 
як правові допоміжні (уточнюючі) 
засоби нормотворення і встановлення 
застосовуваних правил цивільного 
права.

Таким похідним джерелом цивіль-
ного права є, наприклад, судові преце-
денти (національні і міжнародні судові 
рішення, які містять правові норми) 
у випадках, визначених законом. 
До похідних джерел цивільного права 
може бути віднесено джерела внутріш-
нього регулювання (саморегулювання) 
цивільних відносин їх учасниками — 
цивільно-правовий договір, односто-
ронній правочин, локальний цивіль-
но-правовий акт, що містять локальні 
норми цивільного права.

У цивілістичній науці вказують 
передусім на такі додаткові (похідні) 
джерела цивільного права, як норма-
тивно-правовий договір, судовий пре-
цедент, локальні правові акти юридич-
них осіб, моральні засади цивільного 
законодавства і цивільно-правовий 
договір.

Джерелом пізнання цивільного права 
та допоміжним засобом для виявлення 
норм права є дослідження кваліфікова-
них науковців цивільного права. 
Традиційно для українського права дже-
рела його пізнання (і цивільного також)  
зазвичай не відносяться до формально 
визначених джерел права, а отже, поло-
ження доктрини права не можуть поро-
джувати правових норм як юридично 
обов’язкових правил поведінки, якщо 
інше не передбачено законом (зокрема, 
при застосуванні відповідного інозем-
ного права у приватноправових відноси-
нах з іноземним елементом).
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III. Види джерел цивільного права

1. Первинні джерела 
цивільного права

Цивільне законодавство
Визначальне місце в системі джерел 

вітчизняного цивільного права зай-
мають нормативно-правові акти, які в 
цивільно-правовій сфері охоплюються 
поняттям цивільного законодавства.

У вітчизняній доктрині і нормотвор-
чій діяльності термін «законодавство» 
вживається у декількох значеннях — як 
система законів України (вузьке розу-
міння) або система законів та інших 
нормативних актів, що приймаються 
Верховною Радою України, Прези-
дентом і Кабінетом Міністрів України, 
чи міністерствами і відомствами, місце-
вими радами та місцевими державними 
адміністраціями (широке розуміння) 
[7, 379–380].

У цьому контексті законодавство 
фактично розглядається як поняття, 
тотожне сукупності нормативних актів, 
прийнятих державними органами.

Концепцію розуміння законо давства 
як результату нормотворчої діяльності 
державних органів влади загалом під-
тримує вітчизняна цивілістична наука, 
оскільки саме органи публічної влади 
можуть видавати акти, які містять 
норми цивільного права, у випадках 
і межах, встановлених Конститу цією 
України та Цивільним кодексом Украї-
ни (далі — ЦК України) [8, 887].

У зв’язку з цим у вітчизняній циві-
лістиці переважає розуміння цивільного 
законодавства як сукупності норматив-
них актів, які мають різну юридичну 
силу [8, 886], або як системи законодав-
чих і підзаконних нормативно-право-
вих актів, що містять цивільно-правові 
норми [9, 336].

Нормативно-правовий договір як 
джере ло цивільного права

Нормативний договір, тобто договір, 
який містить норми права, застосову-
ється як джерело права, головним 

чином, у трьох сферах: 1) конституцій-
не право; 2) міжнародне публічне 
право, де договори між державами 
завжди є нормативними; 3) трудове 
право, до джерел якого відносять 
колективні угоди.

Нормативно-правовий договір може 
бути також джерелом цивільного права, 
коли його норми покликані врегулюва-
ти цивільні відносини (зокрема, у сфері 
енергетики тощо). Це можливо за трьох 
умов: 1) прямої санкції державних 
органів на прийняття норм права 
у формі нормативного договору; 2) нор-
мативний договір приймається за 
добровільної згоди всіх осіб, які його 
підписали; 3) нормативний договір 
передбачає взаємну відповідальність 
сторін за невиконання чи неналежне 
виконання закріплених ним норм права 
[11, 378].

Правові звичаї як джерело цивільного 
права

У системі джерел цивільного права 
важливу роль відіграють цивільно-пра-
вові звичаї, зокрема й звичаї ділового 
обороту.

Звичай є первинним або базовим 
джерелом українського права, від якого 
пішли решта, у ньому наявна критична 
точка всіх інших джерел права. 
У вітчизняному праві його слід розгля-
дати передусім як первинне джерело 
права взагалі, тобто витоки, звідки 
виникло право.

Цивільно-правовий звичай є устале-
ним у певній сфері цивільних відносин 
обов’язковим правилом поведінки, яке 
не закріплене актами законодавства. 

Різновидом цивільно-правового 
звичаю є звичаї ділового обороту, тобто 
правила поведінки, що склалися і 
широко застосовуються у якій-небудь 
сфері підприємницької діяльності.

Сфера застосування звичаю в регу-
люванні цивільних відносин ЦК Украї-
ни не обмежується. Відповідно до ст. 7 
будь-які цивільні відносини можуть 
бути врегульовані ним.
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Цивільно-правовий звичай як дже-
рело права має підпорядковану щодо 
закону роль у системі джерел цивіль-
ного права в Україні; не може супере-
чити акту цивільного законодавства 
чи договору, що хоч і не регулює відпо-
відні цивільні відносини, проте вста-
новлює обмеження на застосування 
звичаїв до їх регулювання. Тому він 
може застосовуватися лише для 
регулю вання цивільних відносин, не 
врегульованих актами цивільного 
законодавства або договором, і тільки 
в тому випадку, коли він не суперечить 
актам цивільного законодавства та 
договору, що регулює відносини сто-
рін [12, 243–244].

Звичай тісно пов’язаний із судовим 
прецедентом, іншими джерелами права. 
На відміну від підпорядкованості пре-
цеденту закону, яка ґрунтується на 
тому факті, що закон завжди може ска-
сувати результат судового рішення, 
судовий прецедент може лише відмо-
вити у визнанні законної сили певного 
звичаю [13, 67–72].

Принципи права як джерело цивіль-
ного права 

У вітчизняній доктрині права про-
понується визнавати самостійним 
джерелом цивільного права окремі 
принципи права, закріплені в п. 6 ч. 1 
ст. 3 ЦК України (передусім справед-
ливості, добросовісності і розумності) 
[14, 42].

При цьому, з огляду на сутність 
цивільних правовідносин, невичерп-
ність джерел правового регулювання 
цивільних відносин та одночасне 
визнання факту існування прогалин 
у правовому регулюванні цивільних 
відносин, які не можуть бути усунені 
за допомогою аналогії закону, прин-
ципи цивільного права можуть за сто-
совуватись як висхідні положення 
для створення і тлумачення інших 
джерел права, так і безпосередній 
регулятор цивільних відносин 
[15, 185].

Такий підхід відомий низці інозем-
них правових систем, причому джере-
лом, яке має найбільшу регулятивну 
силу порівняно з іншими зовнішніми 
формами права [16, 5–9].

Моральні засади як джерело цивіль-
ного права

Специфічним різновидом соціаль-
них регуляторів цивільних відносин є 
моральні засади суспільства, вказівка 
на які міститься у ЦК України. 
Положеннями ч. 4 ст. 13 передбачено 
обов’язок особи при здійсненні цивіль-
них прав додержуватися моральних 
засад суспільства як загальної межі 
здійснення суб’єктивних цивільних 
прав. Нормою ч. 1 ст. 19 передбачено, 
що самозахистом є застосування осо-
бою засобів протидії, які не заборонені 
законом та не суперечать моральним 
засадам суспільства.

Моральні засади суспільства — 
це основні принципи суспільної мора-
лі, тобто визнана і підтримана більшіс-
тю членів суспільства система життє-
вих принципів, поглядів, суджень, 
оцінки людей, а також відповідних їм 
норм поведінки, що відображають 
погляди, які склалися у суспільстві про 
добро і зло, обов’язок, справедливість 
і несправедливість, гідність і безчестя, 
про схвальність і ганебність тощо 
[17, 100–101].

Деякі науковці критично оці нюють 
набуття мораллю форми надмірного 
проникнення у право. Так, В. Батлер, 
аналізуючи ч. 2 ст. 319 ЦК України 
про обов’язок власника додержува-
тися моральних засад суспільства під 
час здійснення свого права, зазначив, 
що таке формулювання може викли-
кати занепокоєння інвестора, який 
виявляє належну обачливість: що це 
за моральні засади? Хто визначає, що 
є моральними засадами? Ці поло-
ження не належать до тих, із якими 
зазвичай стикаєшся у правових 
системах із несоціалістичним спад-
ком [18, 360].
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2. Похідні джерела 
цивільного права

Судовий прецедент і квазіпрецедент 
як джерело цивільного права

У випадках, визначених законом, 
джерелами цивільного права України 
визнаються рішення судів, які мають 
нормативний характер (так звані 
судові квазіпрецеденти або норматив-
ні рішення судів). Так, відповідно до 
ст. 17 Закону України «Про виконан-
ня рішень і застосування практики 
Євро пейського суду з прав людини» 
суди застосовують при розгляді справ 
практику цього суду як джерело 
права.

Квазіпрецеденти (нормативні рішен-
ня суду) не можна ототожнювати з 
судовими прецедентами, поширеними 
передусім у країнах англо-американ-
ської правової сім’ї. Судовий преце-
дент, з одного боку, є рішенням у спра-
ві, обов’язковим лише для сторін спору 
(тобто є правозастосовним актом), 
а з другого — головний принцип вирі-
шення справи (який називається ratio 
decidendi), що міститься у мотивуваль-
ній частині рішення, набуває обов’яз-
кового значення (тобто статусу норми 
права) для інших судів при вирішенні 
схожих спорів. Судове рішення може 
стати судовим прецедентом лише за 
таких умов: є рішенням одного з вищих 
судів; його мотивувальна частина додає 
новий елемент до правового регулю-
вання, тобто містить або нову норму 
права (усуває прогалини в правовому 
регулюванні), або уточнює вже існую-
чу (деталізує вже чинні норми права) 
[19, 229, 344].

На сьогодні в Україні класичний 
судовий прецедент відсутній. Водночас 
у сучасній вітчизняній доктрині набу-
ває поширення концепція судової пра-
вотворчості [20, 640]. 

Ознаки нормативного рішення суду 
(квазіпрецеденту) притаманні право-
вим висновкам Верховного Суду Украї-
ни (далі — ВСУ), ухваленим із підстав 
неоднакової судової практики застосу-

вання норм права судами касаційної 
інстанції. 

Зазначені правові висновки ВСУ є 
загальнообов’язковими для всіх суб’єк-
тів, які застосовують конкретну норму 
права в своїй діяльності. За своєю юри-
дичною силою казуальне тлумачення, 
що здійснює ВСУ при розгляді кон-
кретної справи, перетворюється у нор-
мативне [21, 191]. У науковій літерату-
рі таку судову діяльність називають 
«прецедентом застосування закону» 
[22, 182].

Правові висновки ВСУ, з одного 
боку, є рішенням у справі, обов’язковим 
лише для сторін спору (тобто є право-
застосовним актом), але з другого — 
правовий висновок, який є головним 
принципом вирішення справи (по суті, 
ratio decidendi), що міститься у мотиву-
вальній частині рішення, набуває 
обов’язкового значення для інших 
судів і суб’єктів правозастосування при 
вирішенні схожих спорів. 

Тлумачення норми права ВСУ 
характеризують три основні ознаки: 
1) нормативність (містять у собі 
норми); 2) каузальність (походять від 
правових норм, є актом тлумачення або 
заснованим на правових нормах, або 
його зміст обмежується цими норма-
ми); 3) субсидіарність застосування 
(використовується як аргумент, але не 
самостійно як будь-який нормативно-
правовий акт) [23, 191–192].

У певному розумінні зазначене 
судове рішення може вважатися судо-
вим прецедентом, оскільки воно є 
рішенням вищого судового органу дер-
жави, а його мотивувальна частина 
додає новий елемент до правового регу-
лювання, тобто містить або нову норму 
права (усуває прогалину в правовому 
регулюванні), або уточнює вже існую-
чу (деталізує чинні норми права).

Правочин як джерело цивільного 
права

Джерелом цивільного права може 
бути цивільно-правовий договір у 
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випадку, якщо сторони в договорі від-
ступили від положень актів цивільного 
законодавства і врегулювали свої від-
носини на власний розсуд у випадках, 
коли в цих актах прямо не вказано, що 
вони не можуть цього робити, а також 
у разі, якщо обов’язковість положень 
цих актів для сторін не випливає з їх 
змісту або суті відносин між ними (ч. 3 
ст. 6 ЦК України).

Особливість нормативності цивільно-
правового договору походить з ідеї 
самозаконності правочину, який є зако-
ном для всіх осіб до меж дії імператив-
них норм права, а також конкретності 
та індивідуальності цивільного право-
чину, а саме його частини (умови), яка 
набуває характеру норми права внаслі-
док закріплення у випадках, передбаче-
них законом (ч. 3 ст. 6 ЦК України), 
нових чи уточнення (зміни) існуючих 
цивільно-правових норм, юридично 
обов’язкових для учасників правовід-
носин.

Передбачена ст. 6 ЦК України нор-
мативність цивільно-правового догово-
ру полягає в законодавчому закріплен-
ні права сторін у договорі відступити 
від положень актів цивільного законо-
давства і врегулювати свої відносини 
на власний розсуд. При цьому сторони 
не можуть відступити від положень 
актів цивільного законодавства, якщо в 
них прямо вказано про це, а також у 
разі, якщо обов’язковість для сторін 
положень актів цивільного законодав-
ства випливає з їх змісту або cуті відно-
син між сторонами.

Тому цивільно-правовий договір 
буде джерелом цивільного права тоді, 
коли він на законних підставах регулює 
відносини інакше, ніж це передбачено в 
актах цивільного законодавства.

У цьому випадку вже не закон або 
інший акт цивільного законодавства, 
а сам договір є джерелом того правово-
го стандарту, який визначатиме модель 
належної поведінки сторін [24, 16].

Додаткова цінність ідеї про нор-
мативність цивільно-правового дого-

вору полягає в допустимості поши-
рення цього положення на iншi пра-
вочини.

Нормотворча функція всіх правочи-
нів законодавчо закріплена ч. 4 ст. 6 ЦК 
України щодо поширення на односто-
ронні правочини положення кодексу 
про договір як нормативний регулятор 
цивільних відносин.

У зв’язку з цим варте підтримки 
розуміння правочину (договору та 
одностороннього правочину) як специ-
фічної форми приватного (цивільного) 
права, в якій не просто відтворюються, 
копіюються норми права, встановлені 
чи санкціоновані державою, а й ство-
рюються нові.

З огляду на це, правочин необхідно 
розглядати як акт індивідуального пра-
вового регулювання, основне призна-
чення якого полягає в конкретизації 
закріплених за допомогою норм різних 
галузей права прав та обов’язків осіб. 
У процесі укладення договору і вчи-
нення одностороннього правочину 
ство рюються правові норми, але інди-
відуальні, які стосуються конкретних 
і точно визначених індивідів та розра-
ховані на них [25, 99].

Локальні правові акти як джерело 
цивільного права

Сучасну цивілістичну доктрину 
характеризує тенденція до включення 
корпоративних відносин до предмета 
цивільного права та зумовлене цим 
питання щодо поширення цивільного 
законодавства на внутрішньокорпора-
тивні відносини.

Прихильники такого підходу вва-
жають допустимим визнання локаль-
них актів джерелами цивільного 
права. Зокрема, на думку В. Щербини, 
Правила фондової біржі є локальним 
нормативним актом, який регламен-
тує її діяльність, пов’язану з торгів-
лею цінними паперами [26, 251, 339].

Опоненти натомість вважають, що 
внутрішньокорпоративні відносини за 
своєю юридичною природою взагалі 
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не можуть бути предметом цивільного 
права [27, 118–140; 28].

На нашу думку, локальні правові 
акти можуть визнаватися такими за 
умови, що встановлюють юридично 
обов’язкові норми (локальні норми 
права).

Під локальними правовими актами 
зазвичай розуміють юридичні дії, які 
вчинені уповноваженими органами 
юридичних осіб відповідно до законо-
давства, регламентують відносини, що 
виникають і діють у межах конкретної 
юридичної особи, закріплюють індиві-
дуально-правовий статус та обов’язкові 
для виконання працівниками й учасни-
ками цієї організації [28, 78–85; 29; 30].

Проведений аналіз тенденцій, засад, 
поняття, системи і видів джерел цивіль-
ного права України дає підстави для 
таких висновків:

1. Системні положення про поняття, 
засади, види і співвідношення джерел 
права визначаються вченням про дже-
рела права. Воно дає відповідь на 
питання, які норми права суддя має 
застосовувати при ухваленні рішення 
суду, і систематизує ці норми права 
за їх походженням відповідно до визна-
ної національним правопорядком сис-
теми права шляхом віднесення до від-
повідної сфери (галузі) права, інститу-
ту тощо. 

Призначення вчення про джерела 
права полягає у тому, щоб через основні 
критерії визначити, що є правом. 
Критерії залежать від його поняття, 
оскільки джерелом права може бути 
лише те, що перед цим визнано правом.

2. Сучасне вчення про джерела права 
України характеризує тенденція до роз-
ширеного розуміння нормативності 
джерела цивільного права, яке полягає 

в закріпленні нових правил поведінки, 
юридично обов’язкових для невизначе-
ного або індивідуально визначеного 
кола учасників.

Нормативність джерела цивільного 
права вбачається не в повторюваності 
закріплених у ньому правил і деперсо-
ніфікованості їх адресатів, а саме 
у встановленні нового юридично 
обов’язкового правила, тобто виду і 
міри належної поведінки, незалежно 
від того, на одноразове чи багаторазове 
використання конкретизованими чи 
неконкретизованими суб’єктами вона 
розрахована.

3. Джерело цивільного права являє 
собою об’єктивовану форму виражен-
ня і закріплення цивільно-правових 
норм загальної та індивідуальної дії 
(у визначених законом випадках) 
шляхом державного (зовнішнього) та 
внутрішнього (саморегулювання) 
регулювання учасниками своїх цивіль-
них відносин.

4. Систему джерел цивільного права 
становлять первинні і похідні джерела 
цивільного права.

До первинних (базових) джерел 
цивільного права належать законодав-
ство, нормативно-правовий договір, 
правові звичаї, загальні правові засади 
(принципи) цивільного права, мораль-
ні засади суспільства.

Похідними (вторинними) джерела-
ми цивільного права є судові прецеден-
ти (національних і міжнародних судів) 
та джерела внутрішнього регулювання 
(саморегулювання) цивільних відно-
син їх учасниками — цивільно-право-
вий договір і односторонній правочин у 
визначених законом випадках, локаль-
ний цивільно-правовий акт (статути, 
регламенти тощо).
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Майданик Р. Вчення про джерела цивільного права України
Анотація. У статті досліджуються поняття і тенденції вчення про джерела цивільного 

права України. Дається характеристика поняття «джерела цивільного права». Аналі-
зуються критерії класифікації джерел цивільного права. Обґрунтовується доцільність 
поділу системи джерел цивільного права на три групи: a) первинні/базові; б) похідні/
вторинні; в) джерела пізнання цивільного права.

Ключові слова: вчення про джерела цивільного права, цивільне законодавство, 
судовий прецедент, квазіпрецедент, нормативне судове рішення, правовий звичай, 
принципи цивільного права, моральні засади суспільства, нормативно-правовий дого-
вір, цивільно-правовий договір, локальні правові акти.

Майданик Р. Учение об источниках гражданского права Украины
Аннотация. В статье исследуются понятие и тенденции учения об источниках граж-

данского права Украины. Дается характеристика понятия «источники гражданского 
права». Анализируются критерии классификации источников гражданского права. 
Обосновывается целесообразность деления системы источников гражданского права на 
три группы: a) первичные/базовые; б) производные/вторичные; в) источники познания 
гражданского права. 

Ключевые слова: учение об источниках гражданского права, гражданское законода-
тельство, судебный прецедент, квазипрецедент, нормативное судебное решение, право-
вой обычай, принципы гражданского права, моральные устои общества, нормативно-
правовой договор, гражданско-правовой договор, локальные правовые акты.

Maidanyk R. The Doctrine of the Sources of Ukrainian Civil Law
Annotation. The concept and trends of the Ukrainian Doctrine of Civil law Sources are 

considered. The Concept of Civil Law Sources are explored. The Criterion of Classification 
of Civil Law Sources are analysed. The Feasibality of the Division of the Civil Law Source’s 
System into three groups are proved, namely: a) primary/basic; b) secondary/derivative; c) the 
Sources of Knowledge of the Civil Law.

Key words: Doctrine of the Civil Law Sources, Civil Laws, Court Precedent, Quasiprecedent, 
normative court decision, legal custom, moral foundations of the society, normative-legal 
agreement, civil-law agreement, local lеgal acts.
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ДО ПИТАННЯ 
ПРО МІСЦЕ МАЙБУТНЬОГО 

ТРУДОВОГО КОДЕКСУ УКРАЇНИ 
В СИСТЕМІ ДЖЕРЕЛ ТРУДОВОГО ПРАВА

Прийнята 28 червня 1996 р. 
Конституція України [1] створи-
ла легітимне підґрунтя держав-

ності, побудованої на демократичних 
принципах, стала чинником стабіліза-
ції політичного життя країни, забезпе-
чивши суспільство і владу цивілізова-
ними формами вирішення конфліктів. 
Принципово змінилися акценти у спів-
відношенні «держава — людина». Якщо 
в умовах радянського суспільства особа 
зобов’язувалася погоджувати свої дії 
насамперед з інтересами держави, то 
чинний Основний Закон встановлює 
інший принцип. Визнання, дотримання 
й захист прав і свобод людини проголо-
шено конституційним обов’язком дер-
жави. У жодному випадку остання не 
може зазіхати на права та свободи 
особи й приносити їх у жертву своїм 
власним інтересам. Права та свободи 
людини, їх економічні, політичні й 
юридичні гарантії становлять зміст 
і спрямованість діяльності держави 
[2, 100–121]. Зазначене втілюється 
у соціальній державі. Для неї характер-
ний постійний діалог людини з держа-
вою у сфері політики, економіки, куль-
тури, основою матеріального забезпе-
чення якого є інноваційний розвиток 
інформаційних технологій, що виник-

ли у результаті науково-технічного 
прогресу і є засобами його подальшого 
розвитку. Інноваційний розвиток зба-
гачує свідомість населення, його інте-
реси й вимоги, що сприяє зміні функ-
ціонування інститутів держави 
в соціаль ній сфері.

Конституція, проголосивши Україну 
соціальною державою, встановила низку 
приписів щодо соціально-трудових 
прав громадян, які є нормами прямої 
дії. Це право на: 

• працю, що включає можливість 
заробляти собі на життя працею; 

• належні безпечні і здорові умови 
праці; 

• своєчасне одержання винагороди 
за працю; 

• відпочинок, що забезпечується 
наданням днів щотижневого відпочин-
ку й оплачуваної щорічної відпустки 
та ін. 

Реалізація цих, а також інших 
соціаль но-економічних прав неможли-
ва без активної участі держави.

До основних пріоритетів соціальної 
політики України у сфері праці нале-
жать: 

• удосконалення трудового законо-
давства (зокрема, забезпечення розроб-
лення і прийняття Трудового кодексу 
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України, Закону України «Про промис-
лову безпеку»); 

• покращення системи моніторингу 
і прогнозування ситуації на ринку 
праці; 

• забезпечення збалансованості про-
фесійної освіти й попиту на робочу 
силу; 

• стимулювання економічної актив-
ності населення; 

• широка інформаційно-роз’ясню-
вальна робота серед населення щодо 
трудових прав, способів їх захисту 
й переваг легальної зайнятості; 

• створення гарантійного Фонду 
для забезпечення захисту грошових 
вимог працівників у разі банкрутства 
роботодавця; 

• розвиток кадрового потенціалу; 
• підвищення якості робочих місць; 
• розроблення механізмів реалізації 

міжнародних договорів про взаємне 
працевлаштування і соціальний захист 
трудящих-мігрантів, однією зі сторін 
яких є Україна; 

• запровадження дійових механіз-
мів легалізації доходів громадян, які 
працюють за кордоном; 

• поліпшення ефективності нагляду 
і контролю за дотриманням трудового 
законодавства [3, 165].

Трудове право як одна з провідних 
галузей у системі національного права 
покликане відігравати визначальну 
роль у житті суспільства, в соціальних 
перетвореннях, які відбуваються 
в Україні. Це можливо за умови доко-
рінного переосмислення сутності дже-
рел трудового права і перебудови на 
цій основі системи законодавства про 
працю. Реформування останнього має 
бути спрямовано на приведення його 
у відповідність до Конституції України 
з урахуванням загальновизнаних прин-
ципів і норм міжнародного права, 
а також нових соціально-економічних 
реалій, за яких функціонує сучасний 
ринок праці.

Джерела трудового права слід трак-
тувати з двох основних позицій. Перша 

означає формальний підхід. При цьому 
джерелами трудового права вважається 
весь масив загальновідомих і внут-
рішньо структурованих форм установ-
лення й вираження нормотворчими 
органами загальнообов’язкових пра-
вил, які регламентують трудові й пов’я-
зані з ними відносини. Водночас при-
писи права створюються для впрова-
дження їх у суспільні відносини, на 
регламентування яких вони спрямовані. 
Отже, джерела трудового права можуть 
матеріалізуватися у конкретній мережі 
правовідносин. Із позиції матеріально-
го аспекту досліджувані джерела вияв-
ляються у тих відносинах, що станов-
лять предмет трудового права. Саме 
з формальним поняттям «джерела 
права» частіше за все доводиться сти-
катися не тільки в науці трудового права, 
а й на практиці, у повсякденному житті, 
оскільки воно дає змогу пізнати трудо-
ве право з позицій нормативного змісту 
та його належності до конкретного 
суб’єкта — працівника, роботодавця, 
профспілки тощо.

Однією з особливостей трудового 
права України є різноманітність його 
формальних джерел. Це зумовлено 
потребами практичного вирішення 
комп лексних завдань забезпечення 
цілісного регулювання численних від-
носин у сфері праці. У зв’язку з цим 
трудо-правові норми втілюються як 
у міжнародних договорах, норматив-
них актах компетентних державних 
органів, так і в актах соціального парт-
нерства й локальних актах тощо.

Системне дослідження джерел тру-
дового права є доцільним, адже воно 
дає можливість: а) ширше відобразити 
механізм впливу норм права на відно-
сини у сфері праці; б) повніше виявити 
юридичні аспекти взаємодії нормо-
творців; в) чіткіше встановити внут-
рішні зв’язки в самому нормативному 
масиві; г) зрозуміти взаємозалежність 
між правовими реаліями й оточуючими 
соціальними явищами, процесами, 
на які вони впливають. 
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Система джерел трудового права 
являє собою сукупність видів його дже-
рел, у той час як система трудового 
права як галузь містить у собі правові 
норми, згруповані у відповідні інститу-
ти. Система джерел трудового права 
відображає об’єктивні закономірності 
системи цієї галузі. Однак вона не поз-
бавлена такого суб’єктивного чинника, 
як розсуд суб’єкта нормотворчості при 
створенні конкретного правового акта 
або певної групи актів у сфері регулю-
вання трудових і пов’язаних із ними 
відносин. Крім того, джерела трудового 
права іноді комплексно вирішують 
проблеми, що стосуються різних право-
вих інститутів або навіть різних галу-
зей права, виокремлюють самостійні 
розділи без урахування сформованої 
галузевої природи відносин. Як наслі-
док, ці дві системи — галузі і джерела 
трудового права — не завжди збігають-
ся. Ознаками системи джерел трудово-
го права є: 1) зумовленість суспільних 
відносин, які регламентуються нею, 
предметом і методом правового регу-
лювання праці; 2) цілісність; 3) неади-
тивність; 4) численність джерел трудо-
вого права як її елементів; 5) певна 
самостійність кожного джерела трудо-
вого права, зумовлена сферою впоряд-
кування й компетенцією нормотворця, 
який його прийняв; 6) точно визначене 
становище кожного джерела трудового 
права в системі джерел цієї галузі; 
7) структурна впорядкованість елемен-
тів (джерел), що визначає їх функціо-
нальні взаємозв’язки і взаємозалеж-
ності [4–6].

Нині основним актом, що регламен-
тує трудові відносини, є Кодекс законів 
про працю України (далі — КЗпП 
України) [7], прийнятий ще 10 грудня 
1971 р. й орієнтований на жорстке дер-
жавне регулювання. Чинний КЗпП 
України, незважаючи на численні зміни 
й доповнення, усе менше відповідає 
соціально-економічній ситуації в краї-
ні. Виник і постійно зростає надзвичай-
но небезпечний розрив між правовим 

регулюванням різних царин соціально-
економічної діяльності. Дія норм, 
орієн тованих на високий рівень фор-
мальної правової захищеності праців-
ника, викликає несприятливі економіч-
ні й (що на перший погляд є пара-
доксальним) соціальні наслідки.

Спроба авторів проекту Трудового 
кодексу України (реєстраційний 
№ 1658, текст доопрацьований від 
20 травня 2015 р.) (далі — Проект) [8] 
присвятити у ньому спеціальну главу 2 
Книги першої «Загальнi положення» 
правовим актам, що регулюють вiдно-
сини у сфері праці, викликає схвалення 
та підтримку.

Однак деякі положення цієї глави є 
дискусійними та такими, що потре-
бують серйозного доопрацювання.

Загальновідомо, що всі сучасні дер-
жави широко використовують таке 
формальне джерело права, як норма-
тивний акт. Вони полегшують суб’єк-
там права ознайомлення з приписами, 
що містяться у них. Унаслідок своєї 
якісної характеристики нормативний 
акт, на відміну від інших форм права, 
дає можливість більш предметно й 
результативно впливати на суспільні 
відносини. Завдяки своєму змісту й 
формі саме ним регулюється багато 
життєво важливих суспільних відно-
син, серед яких і пов’язані з реалізацією 
права на працю. В Україні досі відсут-
ній єдиний законодавчий акт, який 
встановлював би вимоги щодо розроб-
лення нормативно-правових актів, їх 
прийняття, набрання ними чинності, 
обліку, системи, видів, ієрархії та нор-
мопроектувальної техніки. Створення 
ефективної системи законодавства, 
встановлення єдиних загальнообов’яз-
кових вимог до розроблення і прийнят-
тя нормативно-правових актів, сприян-
ня упорядкуванню й підвищенню якос-
ті нормотворчої діяльності, стабілізації 
та систематизації законодавства і на цій 
основі — зміцнення законності та пра-
вопорядку, утвердження принципу вер-
ховенства права, забезпечення належ-
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них умов для реалізації прав і свобод 
людини та їх ефективного захисту 
повинно стати метою розроблення 
Закону «Про нормативно-право ві акти». 
Це сприятиме подальшому утверджен-
ню принципу верховенства права, вста-
новить критерії законності, конститу-
ційності нормотворчої діяльності, 
сприятиме підвищенню якості нор-
мотворчої роботи, уніфікує порядок 
прийняття нормативно-правових актів, 
встановить підходи до видів, форм та 
ієрархії нормативно-правових актів, 
законодавчо закріпить умови вирішен-
ня юридичних колізій, наявних у пра-
вовій системі, що загалом покращить 
рівень підготовки нормативно-право-
вих актів [9, 74].

Вважаємо, що в ст. 10 Проекту, яка 
має назву «Система нормативно-пра-
вових та інших актів, що регулюють 
трудові відносини», доречно навести 
трактування терміна «нормативно-пра-
вовий акт, що регулює трудові відноси-
ни» як офіційного письмового доку-
мента, прийнятого уповноваженим на 
це суб’єктом нормотворення у визначе-
ній законодавством формі та за вста-
новленою процедурою, спрямованого 
на регулювання трудових відносин, які 
містить норми права, має неперсоніфі-
кований характер і розрахований на 
неодноразове застосування. 

При цьому не є джерелами трудово-
го права правові акти, що: 1) мають 
персональний характер (про склад 
комісій, призначення на посаду і звіль-
нення з неї, заохочення та дисциплі-
нарну відповідальність тощо); 2) вичер-
пують свою дію одноразовим застосу-
ванням, крім актів про затвердження 
положень, інструкцій тощо, які містять 
правові норми; 3) мають оперативно-
розпорядчу природу (разові доручен-
ня); 4) доводять до відома заінтересо-
ваних осіб рішення вищестоящих орга-
нів; 5) спрямовані на організацію вико-
нання рішень органів влади, вищестоя-
щих органів, органів господарського 
управління й контролю та не містять 

нових правових норм [10, 47, 48]. 
Відповідні положення слід закріпити 
у ст. 10 «Система нормативно-право-
вих та iнших актiв, що регулюють тру-
довi вiдносини» Проекту.

Не є прийнятним формулювання 
другого речення ч. 2 ст. 10 Проекту, від-
повідно до якого сторони колективних 
угод і договорiв, трудового договору 
мають право врегулювати в угодi чи 
договорi тільки вiдносини, не врегульо-
ванi трудовим законодавством. За логі-
кою нормотворця виходить, що в угодi 
чи договорi сторони не можуть це зро-
бить навіть у бік покращення станови-
ща працівника, якщо попередньо ці від-
носини вже були врегульовані актами 
трудового законодавства. Ця позиція є 
хибною та такою, що фактично позбав-
ляє сторони можливості передбачати 
додаткові пільги й гарантії працівни-
кам. Необхідно пам’ятати, що в питанні 
поєднання централізованого й договір-
ного регулювання соціально-трудових 
відносин повинно йтися не про втру-
чання держави, а про її сприяння, мета 
якого — виконання її обов’язків щодо 
людини і громадянина. Централізована 
регламентація сьогодні потрібна, щоб 
забезпечити насамперед мінімум гаран-
тій найманим працівникам. Пере-
орієнтація вітчизняної економіки на 
ринкові відносини, визнання прав гро-
мадян на вільне використання своєї 
здатності до праці віднесли до пріори-
тетних завдань докорінне перетворен-
ня всього комплексу соціально-трудо-
вих відносин. Це, в свою чергу, потре-
бує створення ефективного правового 
механізму впорядкування умов праці, 
що дозволив би належним чином забез-
печити захист трудових прав працівни-
ків. На наше переконання, зміна ролі 
держави не повинна призвести до пов-
ного саморегулювання трудових і по в’я-
заних із ними відносин. При визначенні 
співвідношення державної, соціально-
партнерської та локальної регламента-
ції дуже важливо правильно знайти 
оптимальний механізм окреслення 



68 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

О. Ярошенко

межі договірного регулювання, щоб не 
допустити погіршення становища пра-
цівників порівняно з чинним трудовим 
законодавством. Вихідні положення, 
що фіксують мінімальний рівень тру-
дових прав і гарантій працівників, 
мають встановлюватися законо-
давством, а їх конкретизація щодо 
регіо нів, галузей, територій, окремих 
підприємств, установ та організацій, 
конкретних працівників провадитися 
у договірному порядку. В усіх випад-
ках, коли законодавчі акти містять дис-
позитивні норми, конкретне вирішення 
того чи іншого питання має здійснюва-
тися договірним шляхом.

З огляду на зазначене, вважаємо, що 
основні напрями державного сприяння 
регулюванню трудових відносин 
повин ні полягати: а) у визначенні міні-
мального рівня гарантій трудових прав 
працівників; б) у встановленні загаль-
нообов’язкових норм трудового зако-
нодавства; в) у контролі й нагляді за 
його дотриманням; г) у регламентації 
норм, механізмів і процедур, яких сто-
ронам трудових відносин та їх пред-
ставникам необхідно дотримуватися.

Договірні правові акти, будучи під-
законними, мають конкретизувати, 
деталізувати й розвивати загальні 
норми трудового законодавства щодо 
умов певного підприємства. У цьому 
полягає головне їх призначення. В умо-
вах переходу від адміністративно-
командної системи управління еконо-
мікою до ринкової системи господарю-
вання й вільної конкуренції значення 
договірного регулювання трудових від-
носин постійно зростає. Саме соціально-
партнерський метод у своїй основі доз-
воляє більшою мірою реалізовувати 
основні принципи трудового права 
і повинен відповідати сучасним умовам 
економічного розвитку, враховуючи 
різноманіття організаційно-правових 
форм власності. Такий метод є гнучким 
і динамічним, що дає можливість швид-
ко реагувати на зміни економічної 
ситуа ції і брати до уваги особливості 

розвитку окремих регіонів, галузей 
виробництва, професій, що зумов-
люють, у свою чергу, особливості умов 
праці працівників, зайнятих на роботах 
у цих регіонах, галузях господарства, 
за цими професіями. Підвищення ролі 
цього виду правового впорядкування 
трудових відносин впливає й на центра-
лізовану правову регламентацію праці. 
Це виражається у збільшенні обсягу 
соціально-партнерських і локаль них 
нормативних актів через доповнення 
й конкретизацію в них норм, які міс-
тяться у централізованому акті, що 
призводить до зменшення обсягу зміс-
ту останніх.

Згідно з ч. 3 ст. 10 Проекту тільки у 
випадках, передбачених законодав-
ством, колективними угодами та колек-
тивними договорами, трудовi вiдносини 
можуть регулюватися нормативними 
актами роботодавця. Виникає запитан-
ня: чи можуть трудові відносини регу-
люватися актами роботодавця у випад-
ках, не передбачених законодавством, 
колективними угодами та колективни-
ми договорами? Зважаючи на логіку 
суб’єкта законодавчої ініціативи, — ні.

Беручи до уваги багатоманіття від-
носин у царині, що виникають на під-
приємстві, проблематично сподіватися, 
що всі вони будуть належним чином 
урегульовані законодавством, колек-
тивними угодами та договорами, або 
в останніх буде передбачена можли-
вість регулювання всього різноманіття 
відносин актами роботодавця. З метою 
надання роботодавцю права оператив-
ного управління працівниками та май-
ном підприємства доречним є закріп-
лення положення, що нормативні акти 
роботодавця можуть регулювати тру-
дові відносини в частині, яка не супере-
чить законодавству, колективним уго-
дам і договорам.

У статті 9 Основного Закону прого-
лошується, що чинні міжнародні дого-
вори, згода на обов’язковість яких 
надана Верховною Радою України, 
є частиною національного законо-
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давства держави. Згідно зі ст. 1 Закону 
України «Про міжнародні договори 
України» [11] цей документ застосо-
вується до всіх міжнародних договорів 
держави, регульованих нормами міжна-
родного права й укладених відповідно 
до її Конституції й вимог цього право-
вого акта. На підставі такого положен-
ня можна дійти висновку, що тільки 
норми Конституції мають вищу юри-
дичну силу, ніж норми міжнародних 
договорів, обов’язкових для України. 
Зва жаючи на наведене, вва жаємо недо-
речним, що ст. 14 «Між народні догово-
ри» розміщена після статей про норма-
тивні акти роботодавця (ст. 12) та акти 
нормативно-технічного характеру 
(ст. 13). Людина, яка ознайомлювати-
меться з кодексом, може дійти, на пер-
ший погляд, логічного висновку про 
другорядність міжнародних угод, 
однак це недопустимо. Вважаємо, що 
стаття, присвячена міжнародним дого-

ворам у Проекті, повинна йти одразу 
після ст. 11 «Акти трудового законо-
давства».

Наостанок наголосимо, що новий 
Трудовий кодекс України повинен міс-
тити таке співвідношення централізо-
ваного й договірного регулювання від-
носин у царині праці, як-от: 

а) за державою зберігається право 
закріплення й конкретизації в трудово-
му законодавстві конституційних поло-
жень, основних процедур і комплексу 
загальнообов’язкових гарантій трудо-
вих прав працівників; 

б) на соціально-партнерському та 
колективно-договірному рівнях визна-
чаються галузеві, регіональні, виробни-
чі та інші особливості організації праці 
й реалізації трудових гарантій; 

в) індивідуально-договірне регулю-
вання стає способом визначення за 
участю працівника безпосередніх умов 
його праці і стимулювання.
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Ярошенко О. До питання про місце майбутнього Трудового кодексу України 
в системі джерел трудового права

Анотація. Трудове право покликане відігравати визначальну роль у житті суспільства, 
в соціальних перетвореннях, які відбуваються в Україні. Це можливо за умови докорінного 
переосмислення сутності джерел трудового права і перебудови на цій основі системи зако-
нодавства про працю. Реформування останнього має бути спрямовано на приведення його 
у відповідність до Конституції України з урахуванням загальновизнаних принципів і норм 
міжнародного права, а також нових соціально-економічних реалій, за яких функціонує 
сучасний ринок праці.

Однією з особливостей трудового права України є різноманітність його формальних 
джерел. Це зумовлено потребами практичного вирішення комплексних завдань забезпе-
чення цілісного регулювання численних відносин у сфері праці. Системне бачення джерел 
трудового права дає можливість: а) ширше відобразити механізм впливу норм права на 
відносини у сфері праці; б) повніше виявити юридичні аспекти взаємодії нормотворців; 
в) чіткіше встановити внутрішні зв’язки в самому нормативному масиві; г) зрозуміти взає-
мозалежність між правовими реаліями й оточуючими соціальними явищами, процесами, 
на які вони впливають. 

Чинний Кодекс законів про працю України, прийнятий ще 10 грудня 1971 р., незважаючи 
на внесені в нього численні зміни й доповнення, усе менше відповідає соціально-економіч-
ній ситуації в країні. Виник і постійно зростає надзвичайно небезпечний розрив між право-
вим регулюванням різних царин соціально-економічної діяльності. 

Необхідно через новий Трудовий кодекс України послідовно провести таке співвідно-
шення централізованого й договірного регулювання відносин у царині праці: а) за держа-
вою зберігається право закріплення й конкретизації в трудовому законодавстві конститу-
ційних положень, основних процедур і комплексу загальнообов’язкових гарантій трудових 
прав працівників; б) на соціально-партнерському та колективно-договірному рівнях визна-
чаються галузеві, регіональні, виробничі та інші особливості організації праці й реалізації 
трудових гарантій; в) індивідуально-договірне регулювання стає способом визначення за 
участю працівника безпосередніх умов його праці і стимулювання.

Ключові слова: соціальна держава, джерела трудового права, система, Конституція 
України, Трудовий кодекс України, трудове законодавство, працівник, роботодавець, тру-
дові права.
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Ярошенко О. К вопросу о месте будущего Трудового кодекса Украины в системе 
источников трудового права

Аннотация. Трудовое право призвано сыграть определяющую роль в жизни общества, 
в социальных преобразованиях, происходящих в Украине. Это является возможным при 
условии коренного переосмысления сущности источников трудового права и перестройки 
на этой основе системы законодательства о труде. Реформирование последнего должно 
быть направлено на приведение его в соответствие с Конституцией Украины с учетом 
общепризнанных принципов и норм международного права, а также новых социально-
экономичес ких реалий, при которых функционирует современный рынок труда.

Одной из особенностей трудового права Украины является разнообразие его формаль-
ных источников. Это обусловлено потребностями практического решения комплексных 
заданий обеспечения целостного регулирования многочисленных отношений в сфере 
труда. Системное виденье источников трудового права дает возможность: а) шире отобра-
зить механизм влияния норм права на отношения в сфере труда; б) полнее выявить юри-
дические аспекты взаимодействия нормотворцев; в) четче установить внутренние связи 
в самом нормативном массиве; г) понять взаимозависимость между правовыми реалиями 
и окружающими социальными явлениями, процессами, на которые они влияют.

Действующий Кодекс законов о труде Украины, принятый еще 10 декабря 1971 г., невзи-
рая на внесенные в него многочисленные изменения и дополнения, все меньше отвечает 
социально-экономической ситуации в стране. Возник и постоянно растет чрезвычайно 
опасный разрыв между правовым регулированием разных сфер социально-экономичес-
кой деятельности.

Необходимо через новый Трудовой кодекс Украины последовательно провести сле-
дующее соотношение централизованного и договорного регулирования отношений 
в сфере труда: а) за государством сохраняется право закрепления и конкретизации в тру-
довом законодательстве конституционных положений, основных процедур и комплекса 
общеобязательных гарантий трудовых прав работников; б) на социально-партнерском и 
коллективно-договорном уровнях определяются отраслевые, региональные, производ-
ственные и другие особенности организации труда и реализации трудовых гарантий; 
в) индивидуально-договорное регулирование становится способом определения при 
участии работника непосредственных условий его труда и стимулирования.

Ключевые слова: социальное государство, источники трудового права, система, 
Конституция Украины, Трудовой кодекс Украины, трудовое законодательство, работник, 
работодатель, трудовые права.

Yaroshenko O. About Place of New Labor Code of Ukraine in the System of Sources 
of Labor Law

Annotation. A labor law is intended to play a determinative role in the life of society and 
those social changes that take place in Ukraine. A fundamental reflection of sources of labor law 
and appropriate changes in the national legislation will make this possible. Legal reforms should 
bring the labor legislation in accordance to Constitution of Ukraine, universal principles and 
norms of international law and new socio-economic reality.

One of features of labor law sources is their diversity, that is caused by necessity to resolve 
multiple practical issues in legal relations. A system vision of sources of labor law provides: 
a) better explaining a mechanism of influence of legal norms on labor relations; b) detecting 
of juridical aspects of interaction between legislative organs; c) setting more clear linking inside 
of legal massive; d) understanding a dependency of social facts from legal norms.

Valid Labor Code of Ukraine has been accepted in far 1971, and even though many changes 
have been added to it, this Act less and less recalls nowadays situation in the country. A distance 
between legal regulation of different spheres is increasing continuously.

That's why it is necessary to set following correlation between state and local legal regulation 
of labor relations: a) state saves its right to regulate and concretize Constitutional norms, main 
procedures and complex of compulsory guarantees of employees; b) social partnership and local 
levels determine regional, local and other features of labor organization and realization of labor 
guarantees; c) individual regulation becomes a way to determine together with an employee his 
personal working conditions and stimulations.

Key words: social state, sources of labor law, system, Constitution of Ukraine, Labor Code 
of Ukraine, labor legislation, employee, employer, labor rights.
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ДЖЕРЕЛА АДМІНІСТРАТИВНОГО ПРАВА: 
ПРОБЛЕМНІ ПИТАННЯ 

ДОКТРИНАЛЬНОГО ВИЗНАЧЕННЯ, 
КЛАСИФІКАЦІЇ ТА СИСТЕМНОГО АНАЛІЗУ

В умовах сучасних державотворчих 
і правотворчих процесів в Україні, 
безпосередньо пов’язаних із пере-

глядом сутності, призначення адмініст-
ративного права, впровадження нової 
«базової» моделі відповідних галузевих 
правовідносин, численних новітніх 
галузевих правових інститутів, стан-
дартів галузевого правового регулю-
вання, розширення кола суб’єктів адмі-
ністративно-правових відносин, проб-
лематика джерел адміністративного 
права не лише не втрачає, а й набуває 
особливої актуальності, теоретичного 
та практичного значення. Незважаючи 
на значну кількість наукових праць із 
зазначеної проблематики, комплексних 
монографічних досліджень, присвяче-
них джерелам адміністративного права, 
не так вже й багато (однією з таких 
цілком справедливо можна вважати 
працю О. Константого, однак зважаючи 
на час, що минув, її положення вже 
дещо застаріли). У більшості випадків 
питання джерел адміністративного 
права досліджуються або у контексті 
вивчення більш змістовної галузевої 
проблематики (наприклад, праці 
О. Анд рійко, Ю. Битяка, В. Гаращука, 
А. Берлача, С. Ківалова, В. Колпакова, 
О. Кузь менко, Є. Кубка, О. Рябченко, 

А. Селіва нова, С. Стеценка та ін.), або 
ж увага вчених-адміністративістів зосе-
реджується на їх окремих різновидах 
(наприклад, судового прецеденту — 
К. Лати ніна, А. Партехи, А. Журавльова 
та ін.; нормативно-правових актів — 
О. Бор бу нюк, І. Голосніченка та ін.; 
кодексу — Ш. Гаджиєвої, Є. Литвиненко, 
О. Мико ленка, І. Федорова, А. Шко-
лика, Х. Ярма кі та ін.; підзаконних нор-
мативно-правових актів — Л. Горбуно-
вої, Л. Кузенко, О. Рябченко, П. Чабана 
та ін.; адміністративно-правової докт-
рини — Ю. Битяка, Д. Лук’янця, 
Р. Мель ника, Н. Нижник, А. Селіванова, 
С. Стеценка та ін.; рішень Європейського 
суду з прав людини — А. Журавльова, 
Н. Коваленко, В. Колпакова, А. Ком-
зюка та ін.; рішень місцевих рад — 
Л. Баєвої та ін.), або ж на джерелах 
окремих підгалузей, інститутів адмі-
ніст ративного права (наприклад, адмі-
ністративно-деліктного права — 
В. Гара щу ка, І. Голосніченка, М. Льши-
цького, Д. Лук’янця, В. Колпакова, 
І. Фе дорова та ін.; адміністративно-
процедурного права — Д. Астахова, 
Т. Мінки, О. Мико ленка, Р. Миронюка 
та ін.; адміністративно-процесуального 
права — А. Апа рова, В. Бевзенка, 
І. Картузової, А. Ком зюка, О. Музи, 
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А. Осадчого, О. Ряб ченко, М. Смоковича 
та ін.; службового права — Р. Мельника, 
Т. Аніщенко та ін.; адміністративно-
господарського права — Є. Петрова 
та ін.; поліцейського права — М. Лоши-
цького, О. Про невича та ін.; 
адміністративно-інфраструктурного 
права — В. Галунь ка та ін.), або ж дея-
ких питаннях їх генези, порівняльно-
правової характеристики з джерелами 
адміністративного права зарубіжних 
країн (наприклад, праці М. Гер манюк, 
С. Мойсак, С. Саєн ка, Ю. Цур ка ленко, 
А. Школика та ін.).

Однак навіть незважаючи на таку 
кількість та розмаїття тематичних 
праць, і досі залишається чимало 
питань, щодо яких немає єдності погля-
дів представників галузевої наукової 
фахової спільноти, а положення їхніх 
досліджень відзначаються фрагментар-
ністю, суперечливістю змістовного 
наповнення. Хотілося б звернути увагу 
на деякі з них.

Так, одним із таких питань є визна-
чення джерел адміністративного права. 
Аналіз наявної наукової, навчальної, 
публіцистичної, галузевої фахової літе-
ратури дозволяє умовно виокремити 
декілька домінуючих (превалюючих) 
підходів у визначенні джерел адмініст-
ративного права:

1. Поєднання загальнотеоретичних 
положень стосовно визначення джерел 
права із вказівкою на їх «галузевий 
характер», «галузеву специфіку», «спе-
цифіку, обумовлену особливістю відпо-
відної галузі права», тощо. При цьому 
ступінь урахування загальнотеоретич-
них положень щодо визначення джерел 
права є різним і, як наслідок, визначен-
ня джерел адміністративного права як 
«зовнішніх форм вираження норм 
адміністративного права», «зовнішніх 
форм виразу і закріплення адміністра-
тивно-правових норм», «проявів спосо-
бів, шляхів адміністративно-правового 
нормотворення, а також зовнішніх 
форм виразу норм цієї галузі», «офіцій-
них способів вираження і закріплення 

норм адміністративного права», «юри-
дичної основи діяльності суб’єктів 
публічної адміністрації» тощо. Таке 
розмаїття свідчить про здебільшого 
фрагментарне врахування ученими-
адміністративістами «досягнень теорії 
права, у межах якої сформувався пере-
важно двоякий підхід до використання 
поняття “джерело права”» [1, 98], бага-
тозначності самого визначення «джере-
ло права», яке О. Константий вбачає 
у багатозначності складових самої їх 
назви «джерела» і «право», що й обумо-
вило зосередження уваги вчених-
теоретиків права на дослідженні всього 
розмаїття аспектів: матеріального, еко-
номічного, політико-правового, при-
родно-географічного, соціокультурно-
го, екологічного, демографічного тощо 
[2, 9–10], а також, і в цьому його під-
тримує Ш. Гаджиєва, широкого та вузь-
кого розумінь джерел права [3, 39];

2. Перерахування різновидів джерел 
адміністративного права. І. Гриценко, 
досліджуючи становлення і розвиток 
наукових поглядів на основні інститу-
ти вітчизняного адміністративного 
права, зазначає, що такий підхід був 
поширений ще наприкінці ХІХ — на 
початку ХХ ст. й авторські переліки 
джерел пропонували: І. Андреєвський 
(джерела поліцейського права: полі-
цейські закони, адміністративні розпо-
рядження міністерств та окремих полі-
цейських органів, розпорядження зем-
ських установ [4, 22–23]); А. Єлістратов 
(закони, укази Государя Імператора, 
міністрів і головнокомандуючих, обов’яз-
кові постанови земських зібрань та 
міських дум, обов’язкові постанови, що 
видавалися губернаторами, постанови, 
що видавалися у перервах між засідан-
нями Державної Думи, звичаєве право 
[5, 70–81]); П. Шеймін (закони, дер-
жавні угоди, місцеві статути, звичаєве 
право [6, 371–372]) тощо. Такий підхід 
характерний і для новітніх галузевих 
фахових наукових праць (наприклад, 
В. Галунька, Х. Ярмакі та ін.). Втім, 
повнота переліків (у цьому контексті 
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можна вести мову про вичерпні, «від-
криті» переліки, різний ступінь їх від-
повідності вимогам часу), послідов-
ність розміщення у них джерел цілком 
залежить лише від авторської позиції;

3. Комбінований, який передбачає 
поєднання визначення джерел адмініст-
ративного права (з різним ступенем 
урахування загальнотеоретичних поло-
жень щодо джерел права) з переліком 
їх різновидів. Так, наприклад, автор-
ський колектив видання «Адміні ст-
ративне право України. Академічний 
курс» визначає джерела адміністратив-
ного права як «зовнішні форми встанов-
лення і вираження адміністративно-
правових норм — акти правотворчості 
державних органів та організацій, орга-
нів місцевого самоврядування, прийня-
ті в межах їхньої встановленої законо-
давством компетенції, а також міжна-
родні угоди (договори) і міжнародно-
правові акти, ратифіковані Україною» 
[7, 141]. Схоже визначення, щоправда, 
із більш спрощеним переліком джерел, 
пропонує О. Константий [2, 23]. Такий 
підхід передбачає врахування досяг-
нень теорії права щодо розуміння дже-
рел права, науки адміністративного 
права у частині фіксації особливих 
ознак галузевих джерел і потребу 
коректного формування переліку від-
повідних галузевих джерел із тим, щоб 
він був максимально повним та врахо-
вував ті модифікаційні процеси й їх 
результати, які пов’язані з джерельною 
правовою базою (найімовірніше, він 
має бути «відкритим» або ж оновлюва-
тися, що постійно вимагатиме додатко-
вих зусиль задля уникнення «застарі-
лості» визначення загалом). При цьому 
бажано уникати формування надмірно 
громіздких визначень, що ускладнює 
процес їх сприйняття, створює переду-
мови для довільного тлумачення. 
Враховуючи це, оптимальним вбачаєть-
ся використання першого підходу для 
визначення джерел адміністративного 
права з поєднанням загальнотеоретич-
них і галузевих доктринальних поло-

жень та вказівкою як на способи, особ-
ливості галузевої нормотворчості, так і 
на зовнішні форми виразу її результатів.

Дискусійним питанням є розподіл 
джерел адміністративного права на 
групи та види. Погоджуючись із тим, 
що особливістю адміністративного 
права є різноманіття та значна кіль-
кість його джерел, що зумовлено особ-
ливістю самої галузі, її предмета, при-
значення й теоретичною та практичною 
значущістю розподілу їх на групи та 
види [8, 131], водночас учені-адмініст-
ративісти демонструють переважно 
спрощені варіанти вирішення цього 
питання (часто обмежуючись лише 
одним-двома критеріями для такого 
розподілу), інколи й навіть без ураху-
вання тих змін, які пов’язані з джерела-
ми адміністративного права, без 
виокремлення критеріїв для їх поділу 
та обґрунтування доцільності. Так, 
наприклад, Н. Задирака, відзначаючи 
існування великої кількості джерел 
адміністративного права та критеріїв 
для їхнього поділу, пропонує лише 
один варіант розподілу за юридичною 
силою: «акти вищої юридичної сили, 
підзаконні нормативно-правові акти, 
рішення судових органів, а також акти, 
які справляють суттєвий вплив на 
суспільні відносини і в майбутньому 
можуть бути віднесені до джерел адмі-
ністративного права» [1, 99–100]. 
В. Бевзенко пропонує розподіл джерел, 
хоча і без вказівки на критерій (втім, 
він є очевидним), на: «формалізовані 
національні джерела адміністративно-
го права, формалізовані міжнародні 
(євро пейські) джерела адміністратив-
ного права, судові рішення, неформалі-
зовані джерела адміністративного 
права» [9, 90]. При цьому намагається 
деталізувати їх розподіл у межах кож-
ної групи (наприклад, формалізовані 
міжнародні (європейські) джерела 
адміністративного права розподіляє на: 
міжнародні договори та юридичні акти 
Європейського Союзу (далі — ЄС), 
водночас додає й «м’яке право» (soft 
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law) [9, 94–97], незважаючи на те, що 
відсутня єдність поглядів учених-адмі-
ністративістів щодо віднесення остан-
нього до джерел адміністративного 
права. У науковій, навчальній галузе-
вій фаховій літературі можна натрапи-
ти на положення про «надзвичайно 
важливу допоміжну його роль у ста-
новленні або визначенні правової 
думки, підготовці і розробці договірних 
міжнародно-правових норм, а також 
внутрішньодержавних юридичних 
актів, <…> що дозволяє погодитися із 
тим, що воно має відповідну юридичну 
силу, незважаючи на свій рекомендацій-
ний, необов’язковий характер» [9, 96]. 
Достатньо поширеним є підхід, що, 
«оскільки держави — члени Ради 
Європи є вільними у застосуванні тіль-
ки тих положень, які їх цікавлять у кон-
тексті потреб, пріоритетів розвитку 
національного законодавства, отже, 
норми “м’якого права” (soft law) неко-
ректно відносити до джерел адміністра-
тивного права на сучасному етапі. Вони 
мають істотний вплив на суспільні від-
носини і в майбутньому можуть бути 
віднесені до таких джерел» [1, 119]. 
Норми «м’якого права» (soft law), 
маючи переважно рекомендаційний 
характер, не передбачають конкретних 
заборон, зобов’язань для суб’єктів їх 
реалізації, санкцій за їх невиконання 
(неналежне виконання), тобто не є 
джерелами адміністративного права у 
традиційному для вітчизняної правни-
чої науки розумінні, втім, вони віді-
грають вагому роль у гармонізації між-
народного та національного законодав-
ства [10, 56–57]. Є. Шкребець пропонує 
зосередити увагу лише на головному 
критерії розподілу джерел адміністра-
тивного права — юридичній силі й, 
відповідно, виокремлювати: норма-
тивно-правові акти, нормативні дого-
вори, судовий та адміністративний пре-
цеденти, правовий звичай та адмініст-
ративно-правову доктрину [11, 244].

О. Константий пропонує розподіл 
джерел адміністративного права з вико-

ристанням декількох критеріїв — 
залежно від юридичної сили (щоправ-
да, йдеться лише про нормативно-
правові акти, так званий «розподіл 
у вертикальній площині», що було ціл-
ком актуальним на момент написання 
праці) та «з позицій регулювання пев-
них однорідних груп суспільних відно-
син» (галузево-інституціональний поділ, 
«у горизонтальній площині») [2, 57]. 
Додатково він пропонує, однак не 
виокремлює критерій, розподіл їх на 
«джерела внутрішнього регулювання 
та джерела зовнішнього регулювання» 
[2, 23]. С. Ківалов та Л. Біла-Тіунова 
розподіляють джерела адміністратив-
ного права з використанням одночасно 
декількох критеріїв — змісту джерела, 
часу його дії, юридичної сили, адреса-
тів, методів дії та дії у просторі 
[12, 14–15]. 

Слід зазначити, що вивчаючи окремі 
різновиди джерел адміністративного 
права, вчені-адміністративісти пропо-
нують достатньо деталізовані їх класи-
фікаційні розподіли. Так, наприклад, 
Ш. Гаджиєва, досліджуючи кодекси як 
джерело адміністративного права, 
здійснює їх розподіл із використанням 
різноманітних критеріїв — форми, 
назви, структури, кола суспільних від-
носин, на врегулювання яких безпосе-
редньо зорієнтовані, особливостей про-
цесу розробки та прийняття, «новацій-
ного» характеру тощо [3, 25–45]. 
Л. Баєва класифікує рішення місцевих 
рад як джерела адміністративного права 
з використанням значної (навіть над-
мірної) кількості критеріїв, при цьому 
деякі з них навіть дублюються (хоча 
автор і пропонує їх різну назву, однак 
тотожним залишається їхній зміст). 
Такими критеріями є: суб’єкт прийнят-
тя; характер повноважень суб’єкта 
прий няття; територія дії акта; сфера 
його регулюючого впливу; строки 
набрання чинності, способи і засоби 
нормотворення; форма акта; коло 
суб’єктів, на яких розрахована дія акта; 
характер акта; функціональне призна-
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чення суб’єкта прийняття; визначеність 
(ступінь визначеності) акта; час його 
дії; ступінь суворості змісту тощо 
[13, 68–69]. Л. Горбунова підзаконні 
нормативно-правові акти як джерела 
адміністративного права поділяє залеж-
но від «суб’єкта прийняття, сфери 
суспільних відносин, що регулюються, 
юридичної сили, територіального масш-
табу дії, юридичних засобів їх правового 
регулювання, терміну дії, функціональ-
ного призначення» [14, 17].

Втім, класифікаційний розподіл 
джерел адміністративного права не 
може обмежуватися лише розподілом 
їх окремих різновидів. Варто підтрима-
ти Н. Пархоменко у тому, що «групу-
вання джерел права взагалі, в тому 
числі й адміністративного права, за 
видами є початком класифікації. Виок-
ремивши групи джерел за принципом 
схожості та відмінності, можна вибуду-
вати цілісну систему таких джерел. 
Саме тому необхідно знайти такі озна-
ки, які будуть необхідними і достатні-
ми для створення груп джерел права, 
для опису цілісної системи цих дже-
рел» [15, 127–128]. Доцільним вба-
чаєть ся використання якомога більшої 
(щоправда, без їх дублювання з різною 
назвою та дріб’язкового деталізування) 
кількості критеріїв для розподілу дже-
рел адміністративного права задля вра-
хування специфіки кожного з них, 
зокрема й тих, які раніше не виокрем-
лювалися й не визнавались як такі. 
Лише декілька критеріїв, а отже, й роз-
поділів ще не формують всієї класифі-
кації. Остання «існує і діє лише на під-
ставі всіх критеріїв та охоплює всі 
найістотніші їх різновиди» [15, 128]. 
Як такі критерії можна запропонувати: 
спосіб прийняття; суб’єкт прийняття; 
рівень правового регулювання; безпо-
середній предмет регулювання; спосіб 
оформлення (форма зовнішнього вира-
ження); юридична сила; зміст; час дії; 
територія дії; адресати; функціональне 
призначення; методи регулюючого 
впливу. Результатом такого класифіка-

ційного розподілу є «сукупність підпо-
рядкованих понять, які разом утво-
рюють єдине ціле» [15, 128]. Отже, 
йдеться про систему джерел адмініст-
ративного права — наступне проблемне 
питання сучасної вітчизняної адмініст-
ративно-правової науки.

Аналіз наявної галузевої фахової 
літератури дозволяє з упевненістю 
стверджувати, що більшість уче-
них-адміністративістів, зосереджуючи 
увагу на системі джерел адміністра-
тивного права, насправді помилково 
ототожнюють її з «простим переліком, 
набором її елементів — джерел, різно-
видів джерел», тобто лише з однією 
ознакою системи — наявністю її струк-
турних елементів. Водночас системі 
джерел адміністративного права при-
таманні й інші обов’язкові «родові та 
видові ознаки системи», роль і значен-
ня яких, на жаль, недооцінюється пов-
ною мірою, а саме: «системоутворюючі 
зв’язки між елементами, виникнення 
цілісної системи як результат взаємо-
зв’язку та взає модії її елементів, наяв-
ність у структурних елементів певної 
автономії та відносної самостійності 
щодо один одного, а системи загалом 
щодо систем навколо» [15, 182; 16, 175; 
17, 25]. Саме тому, розглядаючи систе-
му джерел адміністративного права, 
варто виок рем лювати її елементи, 
й у цьому контексті цілком можна 
погодитися з позицією авторського 
колективу монографії «Конституційні 
засади правової системи України і 
проблеми її вдосконалення» за загаль-
ною редак цією Ю. Битяка щодо визнан-
ня як таких нормативно-правових 
актів, нормативних договорів (адмініст-
ративного договірного права), судових 
прецедентів (адміністративного пре-
цедентного права), правових звичаїв 
(адміністративного звичаєвого права) 
та адміністративно-правової доктрини 
[18, 281–282] із автономією та віднос-
ною самостійністю кожного з них, 
а також складні системоутворюючі 
(внутрішні, зовнішні, горизонтальні, 
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вертикальні) зв’язки між ними, резуль-
тат взаємодії та взаємообумовленості 
елементів. Необхідно усвідомлювати, 
що навіть незважаючи на істотне збіль-
шення кількості елементів системи, 
оновлення її структури, зберігаються 
складні зв’язки цілісності, взаємодо-
повнюваності, взаємозалежності, 
координації та ієрархії, й подальший 
розвиток відповідної системи перебу-
ває у безпосередній залежності від її 
елементів. Цілком слушним є твер-
дження О. Ордіної про те, що «синер-
гетичні властивості системи джерел 
адміністративного права обумов люють 
її розвиток не так під впливом зовніш-
ніх факторів, як тими процесами, які 
відбуваються у самій системі. Зовнішні 
фактори лише моделюють систему 
джерел адміністративного права, 
а здатність виконувати соціальне 

замовлення залежить від її внутрішніх 
властивостей» [19, 37–38]. Тому 
визнання нових джерел адміністра-
тивного права (зокрема й тих, які вже 
існують фактично), як і зворотній про-
цес, мають розглядатися лише в аспек-
ті їх системно-функціональних зв’яз-
ків. Сучасна система джерел адмініст-
ративного права не втрачає своїх 
функ ціональних можливостей, ціліс-
ності, комплексності, поліструктур-
ності, багаторівневості, динамізму, 
відкритос ті, ієрархічності, а лише змі-
нює свою «цільову орієнтацію й відпо-
відно до цього оновлює свою структу-
ру» [19, 37–38]. Саме системний ана-
ліз і дозволяє з’ясувати реальний 
ресурс як кожного джерела адмініст-
ративного права (самостійного еле-
менту системи), так і всієї системи 
джерел адміністративного права.
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Коломоєць Т. Джерела адміністративного права: проблемні питання 
доктринального визначення, класифікації та системного аналізу

Анотація. Статтю присвячено проблемним питанням доктринального визначення, кла-
сифікаційного розподілу та системного аналізу джерел адміністративного права. 
Зосереджується увага на трьох домінуючих доктринальних підходах до формулювання 
визначення «джерела адміністративного права», виокремлюються недоліки й переваги 
кожного з них, обґрунтовується доцільність поєднання загальнотеоретичних положень 
щодо джерел права з вказівкою на галузеву специфіку. Автор вказує на фрагментарність і 
спрощеність доктринального дослідження класифікації джерел адміністративного права, 
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обґрунтовує потребу в розширеній моделі такого поділу з використанням різноманітних 
критеріїв. Визначається помилковість ототожнення системного та структурного аналізів 
джерел адміністративного права, формулюються пропозиції щодо доцільності їх поглибле-
ного системного аналізу задля з’ясування реального ресурсу в умовах реформаційних 
правотворчих процесів.

Ключові слова: визначення, джерела адміністративного права, класифікація, критерії, 
підходи, система, системний аналіз.

Коломоец Т. Источники административного права: проблемные вопросы докт-
ринального определения, классификации и системного анализа

Аннотация. Статья посвящена проблемным вопросам доктринального определения, 
классификационного распределения и системного анализа источников административно-
го права. Сосредотачивается внимание на трех доминирующих доктринальных подходах к 
формулировке определения «источники административного права», выделяются недо-
статки и преимущества каждого из них, обосновывается целесообразность сочетания 
общетеоретических положений относительно источников права с указанием на отраслевую 
специфику. Автор указывает на фрагментарность и упрощенность доктринального иссле-
дования классификации источников административного права, обосновывает потребность 
в расширенной модели такого разделения с использованием различных критериев. 
Определяется ошибочность отождествления системного и структурного анализов источни-
ков административного права, формулируются предложения по целесообразности их 
углубленного системного анализа для выяснения реального ресурса в условиях реформи-
рования правотворческих процессов.

Ключевые слова: определение, источники административного права, классификация, 
критерии, подходы, система, системный анализ.

Kolomoiets T. Sources of Administrative Law: Problem Issues of Doctrinal Definition, 
Classification and System Analysis

Annotation. The article is devoted to the issues of doctrinal definition, classification, and 
system analysis of sources of administrative law. An attention is paid to the three prevailing 
doctrinal approaches to the formation of a definition «sources of administrative law», 
advantages and disadvantages of each of them are distinguished, an expediency of a 
combination of general theoretical statements about the sources of law with an indication of the 
branch specifics is substantiated. The author notes fragmentariness and simplicity of a doctrinal 
study of the classification of sources of administrative law, substantiates a need of an expanded 
model of such a classification with the use of various criteria. The paper points to misidentification 
of the system and structural analysis of sources of administrative law, formulates proposals on 
the appropriateness of their in-depth system analysis in order to clarify a real resource in terms 
of reformational law-making processes.

Key words: definition, sources of administrative law, classification, criteria, approaches, 
system, system analysis.
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Кримінальне право як галузь 
публічного матеріального права 
являє собою систему встановле-

них державою правових норм, що 
визначають, які суспільно небезпечні 
діяння визнаються злочинами і які 
покарання та інші заходи кримінально-
правового характеру підлягають засто-
суванню за їх вчинення. Особли вістю 
кримінального права є те, що воно регу-
лює, зокрема, юридичну відповідаль-
ність за вчинення діянь (дій чи без-
діяльності), що характеризуються під-
вищеним ступенем суспільної небез-
печності, визнає їх на цій підставі 
злочинами і передбачає за їхнє вчинен-
ня найбільш суворий вид державного 
примусу — покарання. Крім того, кри-
мінальне право, на основі фундамен-
тального принципу обмеження меж та 
обсягу кримінальної відповідальності, 
передбачає вичерпний перелік суспіль-
но небезпечних діянь (та ознак, що їх 
характеризують), які визнаються зло-
чинами (ч. 1 ст. 3, ч. 1 ст. 11 
Кримінального кодексу України 
(далі — КК України)). У зв’язку з цим 
для забезпечення реалізації конститу-
ційного принципу верховенства права 
й законності у кримінальному судо-
чинстві, а також забезпечення прав 
і свобод осіб, що підлягають криміналь-
ній відповідальності, кримінальне 

право України, базуючись на загально-
визнаному, прогресивному і гуманіс-
тичному принципі — nullum crimen sine 
lege (немає злочину без вказівки на те 
в законі), законодавчо забороняє засто-
сування її норм за аналогією (частини 3, 4 
ст. 3 КК України). З огляду на це, 
досить серйозною є проблема джерел 
кримінального права, оскільки від її 
вирішення значною мірою залежить 
відповідь на надзвичайно важливе і 
принципове запитання: у яких саме 
актах держави передбачаються (юри-
дично закріплюються) криміналь-
но-правові норми, що встановлюють 
злочинність і караність суспільно 
небезпечних діянь, та які мають засто-
совуватись при встановленні підстави, 
змісту і меж кримінальної відпові-
дальності у кожному конкретному 
випадку? 

Під джерелами кримінального права 
(«джерело» — у лексичному значенні — 
те, що дає початок чому-небудь; звідки 
постає, черпається щось; основа, вихід-
не начало чого-небудь) [1, 218], як 
і кожної галузі права, розуміють широ-
ке коло обставин (факторів), які об’єк-
тивно обумовлюють (породжують) ви-
никнення і встановлення кримінально-
правових норм та визначають сутність, 
зміст і форму певної галузі права 
[2, 212–213; 3, 107–115]. Всі вони 
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можуть досліджуватися у різних відно-
шеннях і значеннях, зокрема: 1) ма те-
ріаль ному (соціально-економічні умови 
життя суспільства); 2) ідеологічному 
(правова і політична культура та свідо-
мість); 3) державно-політичному 
(наяв ність відповідних політичних 
і державних інститутів, що визначають 
та здійснюють кримінальне правотво-
рення); 4) ретроспективному (історич-
ні пам’ятки кримінального права, 
пізнання яких дає можливість виявити 
сутність і зміст права минулого, його 
правових норм та їхній вплив на сучас-
не правотворення); 5) формально-юри-
дичному (способи, засоби і правові 
форми, за допомогою яких держава 
встановлює у відповідних юридичних 
актах заборону вчинення певних видів 
суспільно небезпечної поведінки (діян-
ня) осіб, визнаючи їх злочинними 
і караними) [4, 7–74].

Безумовно, центральним у цій статті 
є питання щодо формально-юридично-
го визначення джерел кримінального 
права. Залежно від того, в яких юри-
дичних (нормативно-правових) актах 
передбачаються кримінально-правові 
заборони і приписи, тобто норми кри-
мінального права, можна зробити 
висновок щодо юридичної сили цих 
джерел, з’ясувати дію їх норм у часі, 
просторі і за колом осіб, тощо. 
Юридична форма і зміст джерел кримі-
нального права багато в чому визна-
чають зміст та сутність кримінально-
правових норм і відповідних правовід-
носин формування та реалізації їх на 
демократичних і гуманістичних прин-
ципах. Аpri ori ми ґрунтуємося на тому, 
що джерелом кримінального права в 
юридичному (формальному) його зна-
ченні слід визнати нормативно-правові 
акти, прийняті у встановленій юридич-
ній процедурі і формі, та які містять 
кримінально-правові норми — первин-
ні й основоположні одиниці криміналь-
ного права, що забороняють під загро-
зою застосування покарання чи інших 
заходів кримінально-правового харак-

теру певний вид (тип) суспільно небез-
печної поведінки особи (суб’єкта зло-
чину) — дію чи бездіяльність — і визна-
чають їх як злочин. Ці нормативно-пра-
вові акти регулюють кримінально-пра-
вові відносини в державі і на цій 
підставі відносяться до сфери (галузі) 
кримінального права. У вказаних нор-
мативно-правових актах (джерелах) 
кримінально-правові норми можуть 
встановлюватися, змінюватися чи ска-
совуватися. Тому вони виконують дво-
яку і надзвичайно важливу функцію: 
1) функцію юридичного джерела кри-
мінального права і 2) функцію форми 
права, тобто відіграють роль юридичної 
форми існування і вираження (функ-
ціонування) норм кримінального права. 
Саме на підставі таких установчих поло-
жень ми визначаємо зміст поняття 
«джерела кримінального права».

Види джерел кримінального права. 
У науковій і навчальній літературі 
висловлені різні погляди щодо визна-
чення і типології (поділу на види) фор-
мально-юридичних джерел криміналь-
ного права. Здебільшого до цих джерел 
відносять лише один вид нормативно-
правових актів — закон про криміналь-
ну відповідальність [5, 14–16]. У решті 
випадків, крім різних видів законів, — 
й інші юридичні акти, в яких викладені 
правові позиції Консти туційного Суду 
України (далі — КСУ) в ухвалених ним 
рішеннях; правові позиції Європей-
ського суду з прав людини (далі — 
ЄСПЛ), викладені у його рішеннях, що 
містять тлумачення норм Конвенції 
про захист прав людини і основопо-
ложних свобод; правові позиції Вер-
ховного Суду України (далі — ВСУ), 
викладені у його рішеннях, ухвалених 
за наслідками розгляду заяв про перег-
ляд судових рішень із мотивів неодна-
кового застосування судами касаційної 
інстанції одних і тих самих норм закону 
про кримінальну відповідальність щодо 
подібних суспільно небезпечних діянь, 
та ін. [6, 25–41]. Доволі своєрідним 
у науці кримінального права є погляд, 
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відповідно до якого норми криміналь-
ного права безпосередньо не містять 
заборон щодо вчинення злочину. Ці 
заборони, як вважають його прибічни-
ки, встановлюються нормами іншої 
галузевої приналежності. Норми ж 
кримінального права визначають 
виключно кримінально-правові наслід-
ки їх порушення [7, 117–124; 8, 14, 
19–21]. Інколи стверджують, що такі 
елементи норми кримінального права, 
як гіпотеза і диспозиція, формуються 
регулятивними нормами права (цивіль-
ним, фінансовим, господарським 
тощо), санкція ж за порушення відпо-
відних норм і правил — нормами кримі-
нального права [9, 33]. У такий спосіб 
питання щодо джерел кримінального 
права фактично нівелюється, оскільки 
з вказаних позицій не можна зробити 
висновок — що саме у формально-юри-
дичному відношенні визнається джере-
лом кримінального права. У науці кри-
мінального права простежуються такі 
підходи до визначення джерел кримі-
нального права: перший (вузький) — 
визнання джерелом кримінального права 
лише закону про кримінальну відпові-
дальність; другий (широкий) — визна-
чення таким джерелом, крім законів, ще 
й інших юридичних актів, третій — веде 
до нівелювання (і навіть до ігнорування) 
джерел кримінального права.

Ці підходи суттєво відрізняються і 
навіть суперечать одне одному. Вирі-
шення вказаної проблемної ситуації 
має базуватися, на наше переконання, 
на фундаментальних і відправних поло-
женнях Конституції як Основного 
Закону України. Зокрема, у п. 22 ч. 1 
ст. 92 передбачено, що тільки законами 
України визнаються діяння, які є зло-
чинами, і встановлюється відповідаль-
ність за їх вчинення. Це відправне й 
установче конституційне положення 
розвивається і конкретизується у ч. 3 
ст. 3 КК України, де закріплено надзви-
чайно важливе, фундаментальне поло-
ження кримінального права, згідно 
з яким злочинність діяння, а також 

його караність та інші криміналь-
но-правові наслідки визначаються 
тільки цим Кодексом. Отже, є всі під-
стави стверджувати, що кримінально-
правова норма як першооснова кримі-
нального права і її базовий елемент 
своїм юридичним джерелом має закон 
про кримінальну відповідальність. 
Тому норми кримінального права 
можуть встановлюватися, змінюватися 
чи скасовуватися (мати своїм джере-
лом) тільки законом про кримінальну 
відповідальність. У такий спосіб закон 
визнається єдиною формою джерела 
кримінального права. З цього випли-
ває, що норми кримінального права 
становлять зміст закону про кримі-
нальну відповідальність. Однак зазна-
чене визначення джерел кримінально-
го права хоча і має належні аргументи, 
все ж є надто широким за обсягом, а 
тому недостатньо конкретизоване. Всі 
джерела кримінального права доціль-
но, на нашу думку, поділяти на дві 
групи: основні і субсидіарні. Основні 
(первинні) джерела кримінального 
права — це джерела, які мають установ-
чий і визначальний характер, безпосе-
редньо обумовлюють норми кримі-
нального права, впливають на сутність і 
зміст його норм, лежать в основі визнан-
ня певних видів суспільно небезпечних 
діянь злочинними і караними, чи висту-
пають єдино можливою формою юри-
дичного визначення та закріплення 
(фіксування) у них кримінально-право-
вих норм. Субсидіарні джерела (від лат. 
sub sudiym — допомога, підтримка) — це 
правові положення інших галузей 
права — їх норми, поняття, терміни, що 
включаються у кримінально-правові 
норми та застосовуються у кримінально-
правовому регулюванні лише у зв’язку з 
формуванням і визначенням змісту 
(і форми) основних джерел криміналь-
ного права та як додаткові до них. Самі 
ж субсидіарні джерела кримінально-
правових норм не містять [10, 34–49].

Основні джерела кримінально права. 
До основних джерел кримінального 
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права слід віднести передусім Консти-
туцію України. Визначальним і від-
правним у цьому випадку є положення 
ч. 2 ст. 8 Основного Закону України, 
згідно з яким «Конституція України 
має найвищу юридичну силу. Закони 
та інші нормативно-правові акти при-
ймаються на основі Консти туції Украї-
ни і повинні їй відповідати». Отже, 
норми Конституції відносно норм кри-
мінального права (у якому б із норма-
тивно-правових актів останні не були 
закріплені) мають визначальне значен-
ня, а відносини між ними можна оха-
рактеризувати як відносини суборди-
нації, в яких домінуюче і відправне 
значення мають норми Конституції. 
Відповідно до цього норми криміналь-
ного права як галузі права базуються, 
зокрема, на принципах і положеннях 
Конституції України, закріплених 
у ст. 3, ч. 1 ст. 8, частинах 1 та 2 ст. 19, 
статтях 60, 61, 62, 66, 67 і 68, п. 22 ст. 92 
та інших Основного Закону України і 
повинні їм відповідати. Це положення 
однозначно закріплено в ч. 1 ст. 3 КК 
України, де вказано, що законодавство 
України про кримінальну відповідаль-
ність становить Кримінальний кодекс 
України, який ґрунтується на Консти-
туції України. Таким чином, норми й 
інші елементи кримінального права 
(і Кримінального кодексу України), які 
не відповідають змісту Конституції, її 
принципам і положенням, на яких вона 
ґрунтується, повинні визнаватися 
неконституційними повністю чи в 
окремій частині. Рішення про це може 
ухвалити КСУ, який в Україні є орга-
ном конституційної юрисдикції. Показ-
ником цього є рішення від 29 грудня 
1999 р. щодо визнання неконституцій-
ною смертної кари як виду покарання 
за КК України 1960 р. (ст. 24), а також 
від 2 листопада 2004 р. відносно визнан-
ня такими, що не відповідають 
Конституції, положень ст. 69 КК 
України 2001 р. у тій частині, яка уне-
можливлювала призначення особам, 
які вчинили злочин невеликої тяж-

кості, більш м’якого покарання, ніж 
передбачене законом. Як видно, конс-
титуційні норми безпосередньо не міс-
тять кримінально-правових норм у їх 
класичному варіанті, однак визначають 
зміст і сутність таких норм у норма-
тивно-правових актах (законах), що є 
джерелами кримінального права. При 
цьому слід пам’ятати, що згідно з ч. 3 
ст.  8 Конституції України її норми є 
нормами прямої дії і можуть застосову-
ватися у випадках, коли, наприклад, 
норми кримінального права суперечать 
Конституції або не регулюють конкрет-
ної життєвої ситуації, що погіршує пра-
вове становище особи. Отже, є всі під-
стави визнати Конституцію України 
основним джерелом кримінального 
права, яке має для останнього установ-
че та відправне значення.

Таким самим джерелом кримінально-
го права є й рішення КСУ, що визнають 
неконституційними відповідні кримі-
нально-правові норми того чи іншого 
нормативно-правового акта, оскільки 
цими рішеннями окремі кримінально-
правові норми змінюються або ж скасо-
вуються, внаслідок чого змінюється 
(чи скасовується) дія та юридична сила 
цих норм. Отже, вказані рішення, що 
змінюють зміст кримінально-правових 
норм чи скасовують їх, мають обов’яз-
ковий характер, бо впливають на зміст 
чи обсяг кримінально-правового регу-
лювання. Це дає підстави визнати 
рішення КСУ щодо неконституцій-
ності норм кримінального права його 
основними джерелами.

До джерел кримінального права 
установчого характеру належать також 
міжнародно-правові договори, згода на 
обов’язковість яких надана Верховною 
Радою України, і вони стали частиною 
національного законодавства України. 
Відправним тут є положення ст. 9 
Конституції України, згідно з яким 
«чинні міжнародні договори, згода на 
обов’язковість яких надана Верховною 
Радою України, є частиною національ-
ного законодавства України». Ця конс-
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титуційна норма закріплена і набула 
розвитку у частинах 1 та 5 ст. 3 КК 
України, які встановлюють, що законо-
давство України про кримінальну від-
повідальність ґрунтується, зокрема, на 
загальновизнаних принципах і нормах 
міжнародного права і що закони 
України про кримінальну відповідаль-
ність повинні відповідати положенням, 
які містяться у чинних міжнародних 
договорах, згоду на обов’язковість яких 
надано Верховною Радою України.

Основними (первинними і базови-
ми) джерелами кримінального права є 
закони України про кримінальну відпо-
відальність. Це принципове рішення 
ґрунтується, як вказувалося, на поло-
женнях п. 22 ч. 1 ст. 92 Конституції 
України. До них належать:

1) Кримінальний кодекс України 
2001 р., який набув чинності 1 вересня 
того ж року і чинний нині. Він — єди-
ний кодифікований нормативно-
правовий акт, який включає всі закони 
(і кримінально-правові норми) про 
кримінальну відповідальність. Інші 
(і всі) закони України про кримінальну 
відповідальність, прийняті після набут-
тя ним чинності, включаються до його 
змісту після набуття ними чинності 
(ч. 2 ст. з КК України). Тому основним, 
передбаченим у ч. 1 ст. 3, є правило, 
згідно з яким «законодавство України 
про кримінальну відповідальність ста-
новить Кримінальний кодекс Украї-
ни…». Цей нормативно-правовий акт 
як джерело кримінального права об’єд-
нує й упорядковує кримінально-правові 
норми відповідно до інститутів кримі-
нального права у логічно-узгоджену 
систему норм, що має струнку структу-
ру і відносно завершений характер;

2) Закон України від 1 жовтня 
1996 р. № 392/96-ВР «Про застосуван-
ня амністії в Україні» (у редакції 
Закону від 6 травня 2014 р.), окремі 
(поточні) закони України про амністію, 

Поло ження про порядок здійснення 
помилування від 21 квітня 2015 р. 
№ 223/2015 зі змінами від 14 травня 
2016 р. № 211/20161. Ці нормативні 
акти розвивають і деталізують норма-
тивно-правові положення, закріплені 
у відповідних статтях чинного КК 
України — ст. 85 «Звільнення від пока-
рання на підставі закону України про 
амністію або акта про помилування»; 
ст. 86 «Амністія»; ст. 87 «Помилування»;

3) Кримінальний кодекс УРСР 
1960 р. (у частині поширення юридич-
ної сили його норм на злочини, вчинені 
до 1 вересня 2001 р., за умови, що норми 
цього Кодексу пом’якшують кримі-
нальну відповідальність за ці злочини 
порівняно з КК України 2001 р.). 

Отже, закон про кримінальну відпо-
відальність (у всіх його різновидах) є 
основним джерелом кримінального 
права України. Цей закон виконує 
одночасно дві функції: 1) є юридичним 
джерелом кримінального права і кримі-
нально-правових норм (є, так би мови-
ти, їх «носієм»); 2) є способом функ-
ціонування і вираження юридичної 
сили правових норм цієї галузі права 
(виконує функцію форми права).

Субсидіарні джерела кримінального 
права. Це нормативно-правові акти — 
закони та підзаконні акти (правила, 
положення, інструкції, устави тощо), 
що належать до сфери так званих регу-
лятивних галузей права: цивільного, 
господарського, екологічного, трудо-
вого тощо, а в деяких випадках 
і до сфери публічних галузей: адміні-
стративного, фінансового права та ін. 
Кожна з цих галузей права має свій 
особливий, притаманний лише їй 
предмет і метод правового регулюван-
ня, які безпосередньо не пов’язані 
з предметом і методом кримінального 
права. Внаслідок цього вказані джере-
ла не містять кримінально-правових 
норм як таких, не встановлюють зло-

1 На відміну від загального правила, «Положення про порядок здійснення помилування» затверджено 
не законом, а Указом Президента України, що суперечить загальному правилу щодо джерел кримінального 
права, на що неодноразово зверталася увага у багатьох працях вітчизняних науковців [11, 99–102].
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чинність і караність суспільно небез-
печних діянь. 

Однак при встановленні кримінально-
правових заборон і приписів у кримі-
нально-правових нормах (і у відповід-
них основних джерелах), які вико-
нують охоронну функцію різних сфер 
суспільних відносин, що регулюються 
тими чи іншими регуляторними галу-
зями права, законодавець використо-
вує (так би мовити, запозичує) окремі 
норми (чи їх елементи: поняття, термі-
ни), які належать до нормативно-пра-
вових актів вказаних регуляторних 
галузей права і містяться у субсидіар-
них (стосовно кримінального права) 
джерелах. На цій підставі формуються 
бланкетні диспозиції кримінально-пра-
вових норм, яких у чинному КК 
України більшість. Особливістю таких 
диспозицій є те, що норми криміналь-
ного права включають до свого змісту 
норми (чи їх елементи) інших галузей 
права [12, 79–129]. При цьому бланкет-
ні норми кримінального права «асимі-
люють» елементи інших галузей права, 
«підпорядковують» їх собі як допоміж-
ні і використовують як власні для вико-
нання завдань кримінально-правового 
регулювання. Це, як правило, здійсню-
ється при визначенні особливостей 
ознак суспільно небезпечного діяння, 
предмета та суспільно небезпечних 
наслідків злочину тощо. Причому вка-
зані норми (чи їх елементи) іншої галу-
зевої приналежності входять до змісту 
кримінально-правових норм лише за 
умови, що вони прямо вказані (перед-
бачені) в законі про кримінальну відпо-
відальність чи однозначно випливають 
із його змісту при тлумаченні. 
Наприклад, правила безпеки дорож-
нього руху або експлуатації транспорту 
(ст. 286 КК України); правила судово-
медичного визначення ступеня тяж-
кості тілесних ушкоджень (статті 121–
128 КК України); правила екологічної 
безпеки (ст. 236 КК України); правила 
безпеки під час виконання робіт із під-
вищеною небезпекою (ст. 279 КК 

України); правила несення прикордон-
ної служби (ст. 419 КК України); пра-
вила несення бойового чергування 
(ст.  422 КК України) тощо. Але кримі-
нально-правові норми основних дже-
рел кримінального права у цих випад-
ках не втрачають своєї суті, змісту та 
приналежності до цієї галузі права. 
Вони є нормами кримінального права, 
містяться в основних джерелах, а норми 
інших галузей права, що входять до їх 
змісту, виконують у них «допоміжну» 
і «конкретизуючу» функції, забезпе-
чують повноту і чіткість кримінально-
правового регулювання, що надає зако-
ну про кримінальну відповідальність 
більшого динамізму, гнучкості, стислос-
ті та повноти [13, 47–55]. 

У зв’язку з викладеним не можуть 
визнаватися джерелами кримінального 
права інтерпретаційні акти, в яких 
надається тлумачення кримінально-
правових норм. Вони лише забезпе-
чують з’ясування їх змісту, встановлен-
ня обсягу і змісту кримінально-право-
вого регулювання, визначеного у цих 
нормах. На цій підставі не можна відно-
сити до джерел кримінального права 
рішення КСУ, який згідно зі ст. 147 
Конституції України донедавна, а саме 
до 2 червня 2016 р., здійснював офіцій-
не тлумачення законів України, зокре-
ма й тих, що належали до сфери кримі-
нального права, тобто були його 
основними джерелами. У цьому сенсі 
немає підстав визнавати джерелами 
кримінального права і постанови 
Пленуму ВСУ, який надає окремі 
роз’яснення судам загальної юрисдик-
ції з питань кримінального права. 
Вказані інтерпретаційні акти не ство-
рюють, не змінюють і не скасовують 
норм кримінального права. Вони самі 
по собі не встановлюють кримінально-
правових заборон чи приписів, не здатні 
породжувати, змінювати чи скасовувати 
ці норми та відповідні кримінально-
правові відносини. Тому дійсними 
носія ми вказаних норм (і кримінально-
го права загалом) є тільки їх основні 
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(первинні) джерела. Водночас інтер-
претаційні акти мають суттєве значен-
ня для з’ясування змісту криміналь-
но-правових норм — їх заборон і при-
писів, встановлених у відповідних 
основних джерелах, виявлення обсягу і 
змісту кримінально-правового регулю-
вання, правильного застосування кри-
мінального законодавства. Тому враху-
вання вказаних тлумачень і роз’яснень 
є важливою гарантією здійснення 
принципу верховенства права і закон-
ності у кримінальному судочинстві. 
При цьому акти КСУ щодо тлумачення 
законів про кримінальну відповідаль-
ність є їх офіційним тлумаченням, що 
здійснювалося на підставі Конституції 
України. Ці рішення завжди пов’язані з 
конкретним законом і його нормами, 
уточнюють чи деталізують їх зміст, 
а тому використання цих рішень 
(і посилання на них) є доцільним і 
необхідним при застосуванні відповід-
ного закону про кримінальну відпові-
дальність як джерела кримінального 
права. 

На основі наведених підстав не 
можна також відносити до джерел кри-
мінального права й акти застосування 
кримінально-правових норм (правозас-
тосовні акти). Їх сутність полягає у реа-
лізації змісту правових норм відносно 
конкретних суб’єктів і життєвих ситуа-
цій. Вони мають персоніфікований 
і специфічний процедурно-процесуаль-
ний характер, юридичне значення для 
відповідних суб’єктів і приймаються на 
підставі правових норм. Як видно, самі 
по собі правозастосовні акти з кримі-
нального права, зокрема судові рішен-
ня, не містять кримінально-правових 
норм як таких. З огляду на це, визнава-
ти джерелами кримінального права 
(в строгому розумінні цього слова) 
правові позиції (практику) ЄСПЛ, 
викладені у його рішеннях, а також 
рішення ВСУ, прийняті з підстав, 
передбачених у ст. 445 Кримі нального 
процесуального кодексу України, 
з приводу неоднакового застосування 

судом касаційної інстанції одних і тих 
самих норм закону України про кримі-
нальну відповідальність щодо подібних 
суспільно небезпечних діянь (крім 
питань призначення покарання, звіль-
нення від покарання та від криміналь-
ної відповідальності), що потягло ухва-
лення різних за змістом судових рішень. 
Вказані рішення ухвалюються на під-
ставі і в межах, установлених нормами 
кримінального права, джерелом і фор-
мою буття яких є закон про криміналь-
ну відповідальність. Ці рішення не міс-
тять, не створюють і не змінюють кри-
мінально-правових норм, а є засобом 
конкретизації та реалізації владних 
приписів щодо кримінальної відпові-
дальності, які становлять зміст норм 
кримінального права, визначених 
у законі про кримінальну відповідаль-
ність. Отже, вказані рішення не можна 
визнавати джерелом кримінального 
права. 

Проте правові позиції ЄСПЛ і ВСУ, 
викладені у їх рішеннях з криміналь-
них справ, є формою (і засобом) кон-
кретизації кримінально-правових норм, 
особливо у випадках, коли останні за 
обсягом узагальнення є надто широки-
ми, є своєрідним «засобом» тлумачен-
ня закону, орієнтують судову практику 
на одноманітне й правильне застосу-
вання кримінального законодавства 
з урахуванням основоположних прин-
ципів кримінального права. Тому вони 
набувають суттєвого значення і мають 
враховуватися при застосуванні норм 
кримінального права. Крім того, ці 
рішення доволі часто є підставами для 
удосконалення кримінального законо-
давства, внесення у нього в порядку de 
lege ferenda відповідних змін і допов-
нень. 

Запропоноване трактування понят-
тя і видів джерел кримінального права 
має суттєве значення для кримінально-
правового регулювання: у криміналь-
ному правотворенні й у правозастосов-
ній діяльності. Так, чіткі і повні уявлен-
ня про джерела кримінального права 



87• ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 •

ДЖЕРЕЛА КРИМІНАЛЬНОГО ПРАВА: ПОНЯТТЯ, ВИДИ, ПРАВОВЕ ЗНАЧЕННЯ

дають підстави зробити висновок, що їх 
змістом є норми кримінального права, 
які мають бути юридично визначені 
(закріплені) у нормативно-правовому 
акті на рівні закону про кримінальну 
відповідальність. Тому жодні інші пра-
вові акти (крім вказаних законів) не 
можуть містити норми кримінального 
права, оскільки не є джерелами цієї 
галузі права. Правозастосовна діяль-
ність, особливо кваліфікація злочинів, 
тісно пов’язана з визначенням джерел 
кримінального права — як основних, 
так і субсидіарних, — чітким оперуван-
ням із ними і точним посиланням на 
них. Встановлюючи наявність складу 
злочину у вчиненому суспільно небез-
печному діянні як юридичної підстави 
кримінальної відповідальності, посадо-
ва особа, що застосовує закон, повинна 
визначити, яка норма кримінального 
права (її заборони чи приписи) пору-
шена цим діянням і яким джерелом 
кримінального права вона передбачена. 

Інакше кажучи, у таких випадках в акті 
застосування права мають бути вказані 
не тільки об’єктивні і суб’єктивні озна-
ки вчиненого суспільно небезпечного 
діяння, а й стаття чи частина статті 
Особливої частини (або ж пункт стат-
ті) КК України — основного джерела 
кримінального права, що передбачає це 
діяння. Такий підхід має бути і у випад-
ках, коли норма кримінального права 
пов’язана з використанням субсидіар-
них джерел (при бланкетній диспози-
ції). Право застосовувач має перевірити 
юридичну силу вказаних джерел — дію 
їх норм у просторі, часі і за колом осіб, 
точно вказати, яка саме норма іншої 
галузевої приналежності (закону, 
інструкції, положення, правил уставу 
тощо) порушена у цьому випадку. 
Наявність такого порушення пов’язана 
з констатацією порушення криміналь-
но-правової норми загалом. Інший під-
хід буде означати можливу помилку в 
застосуванні норм кримінального права.
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Панов М. Джерела кримінального права: поняття, види, правове значення 
Анотація. У статті розглядаються джерела кримінального права, виокремлюються, 

з погляду формально-юридичних властивостей, ті з них, які є нормативно-правовими акта-
ми, містять норми кримінального права і за юридичною силою є законами України про 
кримінальну відповідальність. Пропонується поділяти джерела кримінального права на 
основні і субсидіарні. До основних відносяться Конституція України, рішення Конститу-
ційного Суду України щодо неконституційності норм кримінального права, міжнародні 
договори, згода на які надана Верховною Радою України, закони про кримінальну відпові-
дальність, визначальним і базовим серед яких є Кримінальний кодекс України. Субсидіарні 
джерела не містять норм кримінального права як таких, а є нормативно-правовими актами 
іншої галузевої приналежності. Норми чи елементи цих актів включаються у зміст закону 
про кримінальну відповідальність як додаткові (бланкетні диспозиції), підпорядковуються 
йому та виконують у кримінально-правовому регулюванні специфічні допоміжну та кон-
кретизуючу функції.

Ключові слова: джерела кримінального права, основні джерела, субсидіарні джерела, 
нормативно-правовий акт, закон про кримінальну відповідальність, Кримінальний кодекс 
України, норма кримінального права, бланкетна диспозиція кримінально-правової норми.

Панов Н. Источники уголовного права: понятие, виды, правовое значение
Аннотация. В статье рассматриваются источники уголовного права, выделяются, 

с точки зрения их формально-юридических свойств, те, которые являются нормативно-
правовыми актами, содержат нормы уголовного права и с учетом их юридической силы 
являются законами Украины об уголовной ответственности. Предлагается подразделять 
источники уголовного права на основные и субсидиарные. К основным относятся: 
Конституция Украины, решения Конституционного Суда Украины о неконституционности 
норм уголовного права, международные договоры, согласие на которые дано Верховной 
Радой Украины, законы об уголовной ответственности, определяющим и базовым среди 
которых является Уголовный кодекс Украины. Субсидиарные источники не содержат норм 
уголовного права как таковых, являются нормативно-правовыми актами иной отраслевой 
принадлежности. Нормы или элементы этих актов включаются в содержание закона об 
уголовной ответственности как дополнительные (бланкетные диспозиции), подчиняются 
ему и выполняют в уголовно-правовом регулировании специфические вспомогательную и 
конкретизирующую функции.

Ключевые слова: источники уголовного права, основные источники, субсидиарные 
источники, нормативно-правовой акт, закон об уголовной ответственности, Уголовный 
кодекс Украины, норма уголовного права, бланкетная диспозиция уголовно-правовой 
нормы.
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Panov М. Sources of Criminal Law: Concept, Types, Legal Value
Annotation. In article sources of criminal law are considered, are allocated, from the point 

of view of their legallistic properties those which are normative legal acts, contain norms 
of criminal law and taking into account their validity are laws of Ukraine on a criminal 
responsibility. It is offered to subdivide sources of criminal law into the main and subsidiary. Treat 
the main: The constitution of Ukraine, the decision of the Constitutional Court of Ukraine on 
illegality of norms of criminal law, the international contracts to which it is agreed by the 
Verhovna Rada of Ukraine, laws on a criminal responsibility, defining and basic among which is 
the Criminal code of Ukraine. Subsidiary sources do not contain norms of criminal law per se, are 
normative legal acts of other branch accessory. Norms or elements of these acts join in contents 
of the law on a criminal responsibility as additional (blanket dispositions), submit to it and carry 
out the specific auxiliary and concretizing functions in criminal and legal regulation. 

Key words: sources of criminal law, main sources, subsidiary sources, normative legal act, 
law on a criminal responsibility, Criminal code of Ukraine, norm of criminal law, blanket 
disposition of the criminal precept of law.



90 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

© К. Смирнова, 2017

ІІІ. Джерела міжнародного права та права 
Європейського Союзу: 

окремі аспекти трансформації 

ДЖЕРЕЛА ПРАВА 
ЄВРОПЕЙСЬКОГО СОЮЗУ: 

НОВІТНІ ТЕНДЕНЦІЇ РОЗВИТКУ

Право Європейського Союзу (да-
лі — Євросоюз, ЄС), що форму-
валося понад півстоліття, являє 

собою громіздку систему правових 
інструментів, які регулюють процеси 
інтеграції в європейському просторі. 
Правопорядок ЄС становить якісно 
нову форму інтеграції держав, за рів-
нем якої вона не має аналогів у світі. 
Він відрізняється як від міжнародно-
го, так і від внутрішнього правопоряд-
ку держав; має власну систему право-
вих актів для регулювання суспільних 
відносин на виконання цілей і завдань 
установчих договорів європейських 
інтеграційних організацій. Еволюція 
правових інструментів Євросоюзу 
забезпечує стабільність та ефектив-
ність функціонування інтеграційного 
об’єднання. Форми фіксації норм 
права ЄС є визначальним чинником 
розвитку європейського інтеграційно-
го об’єднання та мають характерні 
особ ливості, акумулюючи в собі еле-
менти джерел міжнародного і внут-
рішнього права. 

Питання джерел права Євросоюзу 
постійно в центрі уваги фахівців у галу-
зі міжнародного та європейського 
права. Причому дослідження з цього 
питання проводяться як в аспекті 
загальнотеоретичного правознавства 
[1], так і міжнародно-правового аналі-
зу. Зокрема, цій темі присвячували свої 
праці Р. Давид, В. Денисов, К. Жоффре-
Спіноза, В. Забігайло, С. Зивс, Л. Карту, 
М. Кремона, Л. Луць, Ж.-В. Луї, 
В. Малахов, М. Микієвич, В. Муравйов, 
Г. Муромцев, Ж.-Л. Сорон та ін. 
Незважаючи на прискіпливу увагу 
докт рини до питань джерел права ЄС, 
аспекти еволюції їх розвитку, ієрархії 
норм, екстериторіальності дії залиша-
ються актуальними для теорії та прак-
тики застосування. Варто висвітлити 
та дослідити основні тенденції розвит-
ку системи нетипових актів Євросоюзу, 
їх систематизації, проникнення у пра-
вопорядки третіх країн. 

Реформування ЄС у зв’язку з набут-
тям чинності з 1 грудня 2009 р. 
Лісабонського договору необхідне було 

К. СМИРНОВА 
доктор юридичних наук, доцент, 
доцент кафедри порівняльного і європейського права 
Інституту міжнародних відносин 
Київського національного університету 
імені Тараса Шевченка



91• ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 •

ДЖЕРЕЛА ПРАВА ЄВРОПЕЙСЬКОГО СОЮЗУ: НОВІТНІ ТЕНДЕНЦІЇ РОЗВИТКУ

для подальшого міцного функціону-
вання Євросоюзу, посилення його 
ефективності та демократизації; це 
позначилося на зміні організації над-
державного комплексу правових інстру-
ментів. Лісабонський Договір про 
Євросоюз (далі — ДЄС) та Договір про 
функціонування Євросоюзу (далі — 
ДФЄС) [2], що внесли зміни до 
Договору про Євросоюз та Договір про 
заснування Європейського Співто-
вариства, стають установчими джере-
лами реформованого Євросоюзу, який 
отримав міжнародну правосуб’єктність. 

Досліджуючи питання джерел права 
ЄС, кожен правник готовий запропону-
вати власну класифікацію джерел. 
Аналізуючи доктрину, можна узагаль-
нено вивести типології зарубіжних і 
вітчизняних юристів, декотрі з яких 
виокремлюють первинні, вторинні (або 
похідні) і третинні джерела; основні та 
допоміжні; типові й нетипові; внутріш-
ні та зовнішні [3] та ін. Усі запропоно-
вані концепції джерел права Євросоюзу, 
як і будь-яка типологія взагалі, мають 
умовний характер. Об’єднавчою рисою 
досліджень джерел права ЄС є виокрем-
лення установчих договорів і правових 
актів. 

Установчі договори, що формують 
правову основу для функціонування 
всієї структури Євросоюзу, творять 
міжнародний договірний механізм 
інтеграції, здійснюваної в межах остан-
нього, що являє собою систему міжна-
родних угод, за допомогою яких спря-
мовується розвиток інтеграційних про-
цесів у цьому об’єднанні. Такі джерела 
посідають найвище ієрархічне місце 
серед інших джерел, внаслідок чого 
решта актів мають підпорядковуватися 
цим джерелам і не суперечити їм. 

До системи первинних джерел нале-
жить Хартія основних прав Європей-
ського Союзу у редакції 2007 р., яка має 
таку саму юридичну силу, як і Лісабон-
ські договори.

Доктрина вказує, що до основопо-
ложних джерел права ЄС належать цін-

ності Євросоюзу, які містять моральні 
засади сучасного етапу розвитку 
суспіль ства держав-членів, на яких 
базується ЄС. До них відносяться: 
повага до людської особистості, свобо-
да, демократія, рівність, правова держа-
ва, дотримання прав людини, дотри-
мання прав осіб, які належать до мен-
шин, плюралізм, недискримінація, тер-
пимість, справедливість, солідарність, 
рівність чоловіків та жінок (ст. 2 ДЄС). 
Наслідком недотримання держа-
вою-членом цінностей Євросоюзу може 
бути застосування до неї санкцій (ст. 7 
ДЄС). Держави, що бажають вступити 
до ЄС, мають поважати цінності Союзу 
і взяти на себе зобов’язання запрова-
джувати їх у життя (ст. 49 ДЄС).

До системи джерел права Євросоюзу 
також слід віднести загальні принципи 
права, спільні для правових систем дер-
жав-членів. Правова основа для вклю-
чення загальних принципів права до 
правової системи Євросоюзу є опосе-
редкованою і базується на ст. 263 
ДФЄС. Установчі договори уповнова-
жили Суд ЄС забезпечувати дотриман-
ня законності при їх тлумаченні та 
застосуванні, що прямо передбачає 
ст. 19 ДЄС. Стаття 6 ДЄС визначає, що 
«основні права, гарантовані Конвенцією 
про захист прав людини і основопо-
ложних свобод, і передбачені конститу-
ційними традиціями, спільними для 
всіх держав-членів, становлять загальні 
принципи права Союзу». 

Завдяки зникненню специфічних 
правових інструментів, якими раніше 
оформлювалися дії в межах спільної 
зовнішньої політики і політики безпе-
ки та співробітництва у сфері охорони 
правопорядку й правосуддя у кримі-
нальних справах, відбулася ліквідація 
«триопорної» структури Євросоюзу. 
Завдяки спрощенню системи правових 
актів, які раніше приймалися у межах 
колишньої «другої» та «третьої» опор, 
Євросоюз на сьогодні позбувся нагро-
мадження таких актів, як спільна стра-
тегія, спільна дія, рамкове рішення 
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тощо. У статті 288 ДФЄС вказується, 
що «для здійснення компетенції Союзу 
інститути ухвалюють регламенти, дирек-
тиви, рішення, рекомендації і висновки».

Також відповідно до ст. 22 ДЄС пра-
вовим інструментом реалізації спільної 
зовнішньої політики та політики безпе-
ки стає рішення, що не належить до 
законодавчого типу актів, зі спеціаль-
ною процедурою його прийняття 
Європейською радою і Радою Євро-
союзу (ст. 31 ДЄС). Крім того, рішення 
також можуть врегульовувати органі-
заційні питання, зокрема й уточнення 
або внесення змін до окремих поло-
жень установчих договорів, не зміню-
ючи сферу компетенції Союзу (ст. 48 
ДЄС). Таким чином, через призму різ-
номанітності джерел права ЄС у цій 
сфері можна підтвердити наявний дуа-
лізм у сферах правового регулювання. 

До новітніх тенденцій слід віднести 
розмежування законодавчих і незако-
нодавчих актів залежно від застосова-
них до них процедур ухвалення рішень. 
Лісабонський договір запровадив кла-
сифікацію правових актів на підставі 
таких критеріїв, як суб’єкт, що видає 
акт, юридична сила цих актів і процеду-
ра їх прийняття. На підставі цих крите-
ріїв правові акти розподіляються на дві 
категорії: законодавчі та незаконодавчі 
акти. Законодавчим актом є такий пра-
вовий акт, який має юридично обов’яз-
кову силу, що приймається відповідно 
до законодавчої або спеціальної зако-
нодавчої процедури за участю Ради 
Євросоюзу та Європарламенту (ст. 289 
ДФЄС). Таким чином, документи, 
видані Європейською радою, Комісією 
або Європейським центральним бан-
ком (далі — ЄЦБ) законодавчими акта-
ми не визнаються. До незаконодавчих 
актів належать як юридично обов’язко-
ві акти, видані інститутами відповідно 
до інших процедур їх прийняття, так і 
рекомендації та висновки, які не мають 
обов’язкової сили незалежно від інсти-
туту, що їх прийняв. Серед незаконо-
давчих актів виокремлюють дві підка-

тегорії актів: делеговані та виконавчі. 
Делеговані акти приймаються Комісією 
на підставі і в межах повноважень, які 
делеговані їй в законодавчому акті 
(ст. 290 ДФЄС). Виконавчі акти прий-
маються Комісією або Радою з метою 
забезпечення єдиних умов реалізації, 
які були передбачені в так званих 
«базових» регламентах або директивах 
(ст. 291 ДФЄС). Відтепер назва відпо-
відного нормативно-правового акта в 
обов’язковому порядку має віддзерка-
лювати інформацію про те, до якої під-
категорії він належить: «делегований» 
чи «виконавчий».

Поділ правових актів на категорії 
законодавчих та незаконодавчих не 
призводить до запровадження принци-
пу верховенства одних над іншими. 
Підзаконний характер мають лише 
делеговані та виконавчі незаконодавчі 
акти. 

На відміну від «типових» актів, 
прий няття яких прямо передбачене 
установчими договорами, існує катего-
рія нормативних актів, які через своє 
місце в ієрархічній системі не впису-
ються у загальноприйняту номенклату-
ру. Такі акти в доктрині отримали назву 
«sui generis» [4; 5, 229–232]. Ухвалення 
та систематизація актів sui generis 
випливає із практики права Євросоюзу. 
До таких актів слід зараховувати акти, 
видані поза межами інституційного 
механізму Євросоюзу, наприклад, акти 
Євромбуд смана, акти Євроюста чи 
інших агентств ЄС, які можуть набува-
ти форми виснов ків, резолюцій, декла-
рацій тощо. Такі акти не входять 
у систему правових актів відповідно до 
ст. 288 ДФЄС. Також до нетипових 
актів, або актів sui generis, слід зараху-
вати акти інститутів, що видаються 
у непередбаченій в установчому дого-
ворі формі. Як свідчить практика функ-
ціонування інститутів Євросоюзу, до 
такої категорії актів належать: повідом-
лення (сommuni cation), білі та зелені 
книги (white and green papers), керівні 
настанови (guidelines), кодекси пове-
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дінки, резолюції тощо. Із практики 
діяльності інститутів ЄС випливає, що 
повідомлення Комісії покликані раціо-
налізувати процедуру ухвалення актів 
у межах Євросоюзу, зробити її прості-
шою й відкритішою. Коли накопичу-
ється велика кількість повідомлень з 
одного питання, Комісія кодифікує їх у 
Зелену книгу, а напередодні ухвалення 
нормативно-правових актів на їхній 
підставі видає остаточний варіант — 
Білу книгу.

Юридичний аналіз білих та зелених 
книг породжує неоднозначність у тлу-
маченні цих актів. З одного боку, вони 
мають рекомендаційний характер, 
однак, з другого боку, можуть породжу-
вати обов’язкові юридичні наслідки в 
певних прямо передбачених випадках. 
Включення до них положень обов’яз-
кових для виконання актів або поси-
лань на них породжує особливу роль 
цих документів у регулюванні інтегра-
ційних процесів. За необхідності допус-
кається їх оспорювання у Суді ЄС. 

У зв’язку з цим слід зазначити, що 
такі «нетипові» акти ЄС належать до 
«м’якого» права ЄС (soft law) [6]. 
Доктрина м’якого права в Євросоюзі 
набула більш активно розвитку з сере-
дини 90-х років ХХ ст., що пов’язано 
з заснуванням самого об’єднання. 
Європейський правник Ф. Снідер дає 
більш чітке лаконічне визначення м’я-
кого права в ЄС, яке є класичним для 
міжнародного публічного права. У своє-
му дослідженні науковець визначає 
м’яке право як «правила поведінки, які, 
в принципі, не мають юридично зобов’я-
зуючої сили, але, попри це, можуть мати 
практичні наслідки» [7]. Тобто голов-
ною ознакою актів м’якого права є те, 
що всі вони не є офіційно зобов’язуючи-
ми, хоча їх можуть дотримуватися (і на 
практиці дотримуються), що зумовлює 
їх наслідки виконання.

Фундаментальне узагальнене визна-
чення м’якого права в доктрині права 
ЄС зробила Л. Сенден. Науковець вва-
жає, що «м’яке» право формується 

з «правил поведінки, які закладені 
в документах, що не пов’язані юридич-
но обов’язковою силою як такою, однак, 
ймовірно, можуть мати деякі непрямі 
правові наслідки, які здійснюються і 
можуть здійснювати практичний 
вплив» [8].

У західній доктрині права ЄС існує 
підхід до поділу його на «тверде» і 
«м’яке» з огляду на юридично обов’яз-
кову силу актів. Так, наприклад, 
Л. Барані розподіляє «жорсткі» методи 
правотворчості (наприклад, обов’язко-
ва гармонізація на підставі директив, 
пряма дія регламентів, обов’язковість 
рішень Суду ЄС) та «м’які», під якими 
розуміється відкритий метод коорди-
нації, що «використовується як плат-
форма для добровільних угод» [9]. 
Однак механізми відкритого методу 
координації офіційно невизначені та 
складаються із практики діяльності 
інститутів Євросоюзу, тому їх нечіт-
кість зумовлює неможливість одно-
значного віднесення до м’яких методів 
правотворчості. Кажучи про правотвор-
чість, на нашу думку, нелогічно 
виокремлювати «м’які» методи, з огля-
ду на те, що процедури прийняття 
рішень чітко виписані в установчих 
договорах. 

Своєрідне бачення м’якого права 
визначив західний правник К. Хілліон. 
Аналізуючи зовнішні відносини ЄС із 
третіми країнами, він пропонує концеп-
цію «добровільного виконання актів 
рекомендаційного характеру» [10]. Під 
цими актами він розуміє прий няті 
рішення, які не мають формально юри-
дично обов’язкового характеру, однак на 
практиці вони застосовуються у процесі 
інтеграції третьої країни до ЄС. 

З аналізу доктрини права Євросоюзу 
можна зробити висновок, що феномен 
«м’якого права» має своє віддзеркален-
ня як у внутрішній, так і зовнішній 
політиці об’єднання. Існування нетипо-
вих актів вказує на їх особливу правову 
природу, яка лежить в основі особливої 
правової природи самого ЄС.
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Окремою групою актів, схвалюва-
них інститутами Євросоюзу, є насампе-
ред стимуляційні заходи, або, як їх ще 
називають, рішення про заохочувальні 
дії, або заохочувальні дії («incentive 
measures») відповідно до статей 149, 
165 (4), 167 (5), 168 (4) ДФЄС; загаль-
ні орієнтири («general orientations») — 
статті 12.1 і 14.3 Протоколу про Статут 
Європейської системи центральних 
банків та ЄЦБ; загальні настанови 
(«guidelines») — статті 121 (2), 148 (2), 
171 (1) ДФЄС. Об’єднує всі ці норма-
тивно-правові акти процедура їх ухва-
лення — звичайна законодавча процеду-
ра після консультації з Економічним 
і соціальним комітетом і Комітетом 
регіонів (ст. 294 ДФЄС). До інших нор-
мативно-правових актів можна також 
віднести орієнтири ЄЦБ, що видаються 
з метою регулювання кредитно-грошо-
вих відносин, зокрема й валютної полі-
тики (ст. 12.1 Статуту Європейської 
системи центральних банків та ЄЦБ), 
які за своєю юридичною природою 
дуже схожі на директиви. Прикладом 
може бути орієнтир ЄЦБ від 10 січня 
2001 р. «Про встановлення деяких пра-
вил з питань переходу у 2002 році до 
готівкового євро».

Лісабонський договір ввів норму 
стосовно юридичної сили міжінститу-
ційних угод між Європарламентом, 
Комісією і Радою, які є договірними 
актами інститутів Євросоюзу. Стаття 
295 ДФЄС чітко вказує на можливість 
обов’язкового характеру цих угод. 

Для права ЄС властивий безперерв-
ний розвиток. Систематизація законо-
давчої практики — це постійна форма 
впорядкування правової системи. 
Створення внутрішньо єдиної системи 
актів є необхідною умовою ефектив-
ності правотворчої діяльності. Для зако-
но давчої практики Євросоюзу процеси 
систематизації є новими за зразком 
аналогічного процесу в національному 
законодавстві.

Облік нормативних актів є такою 
формою систематизації, за якої видані 

нормативно-правові акти фіксуються у 
письмовому або автоматизованому 
порядку. Облік нормативно-правового 
матеріалу в ЄС має своє відображення 
у сучасній розгалуженій мережі елект-
ронного віддаленого доступу до систе-
ми EUR-lex. 

Інкорпорація є такою формою сис-
тематизації, за якою нормативні акти 
визначеного рівня об’єднуються повніс-
тю або частково в різноманітні збірни-
ки у визначеному порядку, наприклад, 
у хронологічному, алфавітному або 
системно-предметному. Для ЄС харак-
терними є послідовність і вибірковість 
інкорпорації. Інкорпорації підлягають 
переважно акти щодо співробітництва 
у сфері простору свободи, безпеки та 
юстиції. Яскравим прикладом системно-
предметної інкорпорації є публікація 
в 2000 р. Шенгенського acquis, що сис-
тематизувала норми, які регулюють 
вільне пересування у межах ЄС, меха-
нізми судового співробітництва та 
забезпечення безпеки зовнішніх кордо-
нів Євросоюзу. При аналізі законо-
давства ЄС можна дійти висновку, що 
процеси консолідації відбуваються на 
двох рівнях: первинного права та вто-
ринного права Євросоюзу. 

На кожному історичному етапі ево-
люції правопорядку Євросоюзу, що 
характеризується підписанням догово-
рів, які вносять зміни до установчих 
документів, відбувається консолідація 
норм. Підтвердженням цього факту є 
прийняття та вступ у силу Лісабон-
ського договору, консолідована версія 
якого увібрала надбання всього кола 
установчих документів. На рівні вто-
ринного законодавства можна спосте-
рігати тенденцію до зростання процесу 
консолідації директив і регламентів. 
Особ ливістю такого рівня консолідації 
є її неофіційний характер. Такі процеси 
властиві, зокрема, бюджетному, митно-
му, транспортному, антимонопольному 
праву Євросоюзу. 

Ще однією формою систематизації в 
законодавчій практиці Євросоюзу є 
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кодифікація, завдяки якій за останні 
роки найчастіше почали з’являтися 
регламенти — кодекси. Особливістю 
цієї форми систематизації є офіційний 
її характер. Прикладами можуть бути 
Митний кодекс у формі Регламенту 
№ 952/2013; Візовий кодекс у формі 
Регламенту № 810/2009; Шенгенський 
кодекс про кордони у формі Регламен-
ту № 2016/399 тощо. 

Варто зазначити, що в праві Євро-
союзу окреслюється тенденція до ско-
рочення кількості нормативно-право-
вих актів, що досягається, зокрема, 
через запровадження різних форм сис-
тематизації. У зв’язку з цим необхідно 
сказати, що систематизація законодав-
ства як постійна форма розвитку і впо-
рядкування діючої правової системи 
притаманна не лише національному 
законодавству, а й правовій системі 
Євросоюзу. 

Система джерел права ЄС також має 
своє відображення у його зовнішній 
політиці стосовно третіх країн. Слід 
зазначити, що джерела стають об’єктом 
для транспонування норм права Євро-
союзу у правопорядки третіх країн, 
якщо відповідне зобов’язання передба-
чене міжнародною угодою. Яскравим 
прикладом цього є ратифікована у 
2014 р. Угода про асоціацію між 
Україною, з однієї сторони, та Євро-
пейським Союзом, Європейським спів-

товариством з атомної енергії і їхніми 
державами-членами, з іншої сторони 
[11]. Текст документа містить відсилки 
до джерел права ЄС, як до первинного 
(до установчих договорів), так і до вто-
ринного права, а також до судової прак-
тики Євросоюзу. При цьому додатки до 
Угоди про асоціацію, а саме до розді-
лів IV та V, містять переліки норма-
тивно-правових актів ЄС у різних сфе-
рах, які мають бути імплементовані 
в законодавство України у встановлені 
терміни. Натомість постає актуальне 
практичне питання щодо актуалізації 
таких переліків у зв’язку з динаміч-
ністю розвитку права ЄС. 

З аналізу системи джерел права ЄС 
можна констатувати, що аcquis ЄС є 
комплексом «твердого» та «м’якого» 
права Євросоюзу, включно з його 
основними принципами, доктринами 
та цінностями. Отже, наповнення сис-
теми джерел права ЄС є набагато вуж-
чим за зміст, ніж поняття аcquis, яке, 
крім джерел права Євросоюзу, містить 
ще й сукупність правових актів 
необов’язкового характеру, доктрину, 
рішення Суду ЄС, рекомендації та 
домовленості, які виникли за час існу-
вання європейських інтеграційних 
об’єднань і повинні беззастережно 
сприйматися державами-членами та 
третіми країнами, що мають договірні 
відносини з Євросоюзом.
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Смирнова К. Джерела права Європейського Союзу: новітні тенденції розвитку
Анотація. Особливий «автономний» правопорядок Європейського Союзу має власну 

систему правових актів для регулювання суспільних відносин на виконання цілей і завдань 
установчих договорів європейських інтеграційних організацій. Еволюція правових інстру-
ментів Євросоюзу забезпечує стабільність та ефективність функціонування інтеграційного 
об’єднання. Джерела права ЄС, на відміну від внутрішнього права держав-членів, не утво-
рюють сталу систему. Форми фіксації норм права Євросоюзу є визначальним чинником 
розвитку європейського інтеграційного об’єднання і мають характерні особливості, аку-
мулюючи в собі елементи джерел міжнародного та внутрішнього права. 

Лісабонський договір загалом не змінив загальної будови системи джерел права ЄС, 
а систематизував нормативно-правові акти, поділивши на категорії законодавчих і неза-
конодавчих. Завдяки зникненню специфічних правових інструментів, якими раніше 
оформлювалися дії в межах спільної зовнішньої політики і політики безпеки та співробіт-
ництва в сфері охорони правопорядку і правосуддя у кримінальних справах, відбулася 
ліквідація «триопорної» структури Євросоюзу. Відповідно до ст. 288 Договору про функ-
ціонування ЄС для здійснення компетенції Союзу інститути приймають регламенти, 
директиви, рекомендації та висновки й ухвалюють рішення. Проаналізовано тенденції 
систематизації нормативно-правових актів ЄС, а також роль джерел права Євросоюзу 
у зовнішній політиці ЄС.

Ключові слова: Європейський Союз, джерела права, Лісабонський договір, acquis, sui 
generis, регламент, директива, рішення, рекомендація, висновок, законодавчі акти, незако-
нодавчі акти.

Смирнова К. Источники права Европейского Союза: новейшие тенденции 
развития

Аннотация. Особый «автономный» правопорядок Европейского Союза имеет соб-
ственную систему правовых актов для регулирования общественных отношений на выпол-
нение целей и задач учредительных договоров европейских интеграционных организаций. 
Эволюция правовых инструментов Евросоюза обеспечивает стабильность и эффективность 
функционирования интеграционного объединения. Источники права ЕС, в отличие от внут-
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реннего права государств-членов, не образуют устойчивую систему. Формы фиксации 
норм права Евросоюза являются определяющим фактором развития европейского инте-
грационного объединения и имеют характерные особенности, аккумулируя в себе эле-
менты источников международного и внутреннего права.

Лиссабонский договор в целом не изменил общего строения системы источников права 
ЕС, а систематизировал нормативно-правовые акты, поделив на категории законодатель-
ных и незаконодательных. Благодаря исчезновению специфических правовых инструмен-
тов, которыми раньше оформлялись действия в рамках общей внешней политики и поли-
тики безопасности и сотрудничества в сфере охраны правопорядка и правосудия по уго-
ловным делам, произошла ликвидация «трехопорной» структуры Евросоюза. В соответ-
ствии со ст. 288 Договора о функционировании ЕС для осуществления компетенции Союза 
институты принимают регламенты, директивы, рекомендации, выводы и решения. 
Проанализированы тенденции систематизации нормативно-правовых актов ЕС, а также 
роль источников права Евросоюза во внешней политике ЕС.

Ключевые слова: Европейский Союз, источники права, Лиссабонский договор, acquis, 
sui generis, регламент, директива, решение, рекомендация, выводы, законодательные 
акты, незаконодательные акты.

Smyrnova К. The Sources of Law of the European Union: the Newest Tendencies 
of Development 

Annotation. Sui generis autonomous law order of the European Union has separate system 
of legal acts to regulate relations in accordance with the statutory documents of the European 
integration organizations. Evolution of the EU legal instruments secures stability and effective 
functioning of the integration union. The EU Law sources are not composed into the constant 
system that can unify all sources to the comprehensive whole from the one side, and from 
another side can adjudicate the criteria for its separation into re independent components, unlike 
sources of national law. Fixing forms of the EU norms are formulated as the determinating factor 
of the European integration development that have own features accumulating elements of the 
international and national law sources. 

Lisbon Treaty doesn’t change the whole system of the sources, otherwise following the 
practice, the Reform Treaty classifies legal acts into category of legislative and nonlegislative. By 
the way of dissolution of legal acts in the framework of the former «second» and «third» pillars 
the EU obtains single structure and dissolution of its pillars structure. Article 288 TFEU 
contemplates that the Union shall exercise its competences by the way of adopting regulations, 
directives, decisions, recommendations and opinions. The tendency of systematization of acts 
was described as well as their role in the EU external relations.

Key words: European Union, sources of law, Lisbon Treaty, acquis, sui generis, regulation, 
directive, decision, recommendation, opinion, legislative acts, nonlegislative acts. 
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Визначення конституційних засад 
співвідношення Конституції Ук раї-
ни з міжнародним правом уособ-

люється у низці аспектів. Одним із них 
є визначення ставлення до застосуван-
ня джерел міжнародного права. Чинна 
Конституція України головну увагу 
приділяє лише міжнародним догово-
рам (ст. 9). Водночас залишає осто-
ронь питання про міжнародно-правові 
звичаї, значення яких у регулюванні 
міжнародних правовідносин у будь-
якому разі не поступається договорам, 
а в багатьох випадках навіть пере-
важає.

Добре відомо, що тільки розширене 
тлумачення окремих статей Консти-
туції України дозволяє стверджувати, 
що її творці мали на увазі, зокрема, й 
міжнародно-правові звичаї. Насамперед 
йдеться про статті 8 і 18 Основного 
Закону. Стаття 8 проголошує верхо-
венство права. Стаття 18 вказує, що 
держава у своїй зовнішньополітичній 
діяльності повинна керуватися основ-
ними принципами і нормами міжна-
родного права. І досі залишається акту-
альним положення ч. 3 ст. X Декларації 
про державний суверенітет України від 
16 липня 1990 р. (далі — Декларація): 
«Українська РСР визнає перевагу 

загальнолюдських цінностей над кла-
совими, пріоритет загальновизнаних 
норм міжнародного права перед норма-
ми внутрішньодержавного права».

Такі підходи повною мірою відпові-
дають усталеним зарубіжним консти-
туційним стандартам, але в жодному 
разі не сьогоденню. Тим паче, що зару-
біжні «взірцеві» стандарти апелюють 
передусім до західноєвропейського 
конституційного правотворення пер-
шої половини минулого століття, 
зокрема, до норм Конституцій Австрії 
1920 р. (ст. 9), Франції 1946 р. (преам-
була), Італії 1947 р. (п. 1 ст. 10), ФРН 
1949 (ст. 29) тощо. Не секрет, що конс-
титуції багатьох пострадянських країн 
загалом просто запозичили такий під-
хід, не врахувавши практику тлумачень 
конституційних і верховних судів 
західноєвропейських держав, які знач-
ною мірою виправили недоліки, прита-
манні відповідним конституційним 
формулюванням [1; 2]. Для України 
зараз, коли відбувається конституційна 
реформа і працює відповідна Конс-
титуційна Комісія, є можливість ввести 
в дію низку таких нормативних ново-
введень, які, з одного боку, оптимізують 
регулювання певних конституційних 
положень, а з другого — викличуть 
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жвавий інтерес міжнародної спільноти. 
Одним із таких нормативних нововве-
день може бути норма щодо встанов-
лення і застосування міжнародно-
правових звичаїв. 

Крім цього, на сучасному етапі 
українського державотворення визнан-
ня і застосування міжнародно-
право вих звичаїв у внутрішньому праві 
значно сприятимете гармонізації норм 
європейського, міжнародного права 
національного права України, яка, як 
справедливо зазначає Н. Пархоменко, 
«має особливу значущість і актуаль-
ність, оскільки з цим процесом пов’яза-
не не лише створення правової бази 
для майбутнього вступу до ЄС, 
а й досягнення інших важливих для 
нашої держави цілей» [3, 341].

Проблематику міжнародно-право-
вих звичаїв та окремі проблеми їх вста-
новлення і застосування на міжнарод-
ній арені і в межах українського право-
порядку в українській доктрині міжна-
родного права досліджували В. Денісов, 
А. Дмитрієв, С. Войтович, М. Гнатов-
ський, О. Київець, М. Медведєва, 
Л. Тимченко, О. Шемякін та інші вчені. 
Вельми тривалий проміжок часу між-
народно-правовий звичай був і зали-
шається основною темою наукових 
досліджень автора цієї статті [4; 5].

Метою статті є обґрунтування 
доціль ності включення до Конституції 
України та визначення змісту норми, 
яка б характеризувала загальні засади 
застосування міжнародно-правових 
звичаїв у внутрішньому українському 
праві.

По-перше, будь-якій сучасній конс-
титуції потрібна норма, яка б врегульо-
вувала комплекс питань щодо визнан-
ня та застосування міжнародно-
правових звичаїв як у міжнародних, так 
і внутрішньодержавних правовідноси-
нах. Посилання на загальновизнані 
основні принципи та норми є вкрай 
недостатнім, воно здійснюється на 
зміст норм, а не форму їх зовнішнього 
вираження. Тим паче, що основні прин-

ципи і норми так само закріплені й 
у міжнародному договірному праві.

На нашу думку, відповідна консти-
туційна норма повинна починатися 
з прямого проголошення міжнародно-
правових звичаїв джерелом права. 
У зв’язку з цим зазначимо, що в докт-
рині міжнародного права багато заува-
жень викликало формулювання ст. 9 
Конституції України: «Чинні міжна-
родні договори, згода на обов’язковість 
яких надана Верховною Радою, є части-
ною національного законодавства 
України». Частково вони були виправ-
лені нормою ст. 19 Закону України від 
29 червня 2004 р. «Про міжнародні 
договори». Однак головне концептуаль-
не зауваження залишилося — міжна-
родні договори, на відміну від націо-
нальних законів і практики їх застосу-
вання, мають іншу правову природу, 
а тому й не можуть бути «частиною 
законодавства». Зокрема, на це досить 
типове для конституцій пострадян-
ських держав формулювання звертав 
увагу І. Лукашук: «Формулювання, що 
трапляється у конституціях: міжнарод-
ний договір — “частина законодавства” 
є не кращим, оскільки договір не може 
бути частиною права країни, може мати 
силу закону, але не може бути віднесе-
ний до законодавства. Ще більше це 
стосується норм загального міжнарод-
ного права» [6, 64]. 

Так само і міжнародно-правові зви-
чаї не можуть бути частиною україн-
ського законодавства. У цьому сенсі 
більш оптимальним вважається фор-
мулювання ст. 17 Закону України від 
23 лютого 2006 р. «Про виконання 
рішень та застосування практики Євро-
пейського суду з прав людини»: «Суди 
застосовують при розгляді справ 
Конвенцію та практику Суду як джере-
ло права».

Визнання міжнародно-правових 
зви чаїв в Україні джерелом права має 
низку наслідків. Зокрема, у внутріш-
ньому правопорядку воно «легітимує» 
це джерело, тобто надає всім суб’єктам 
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правозастосовної діяльності впевне-
ність у припустимості і нормальності 
його використання при обґрунтуванні 
своїх прав та обов’язків. Це особливо 
актуально для пострадянських країн, 
де юридичний внутрішній звичай мав 
вельми вузькі сфери застосування. 
А взагалі-то широким професійним 
загалом він не сприймавсь як самостій-
не і, так би мовити, «якісне» джерело.

Крім того, застосування міжнародно-
правових звичаїв державними органа-
ми та, особливо, судами передбачає 
низку попередніх послідовних проце-
суальних дій щодо встановлення змісту 
таких норм, їх юридичної чинності й 
територіальної сфери застосування. 
Безумовно, це неможливо без знання 
міжнародного права і стану міжнарод-
них правовідносин власної держави. 
Однак для держави це буде свідчити 
про більш ґрунтовний підхід до форму-
вання opinio juris як невід’ємного суб’єк-
тивного (психологічного) елемента 
міжнародно-правової звичаєвої норми.

У площині міжнародно-правових 
відносин безпосереднє апелювання до 
міжнародно-правових звичаїв буде 
в державі додатковим стимулом до 
формування більш зваженої власної 
практики на міжнародній арені. У цент-
рі уваги — постійний аналіз взаємовід-
носин з іншими державами і міжнарод-
ними організаціями на предмет форму-
вання постійної та повторюваної практи-
ки, яка згодом може набути звичаєво-
правового характеру, а отже, за необхід-
ності бути використаною при захисті 
своїх національних інтересів.

Міжнародному праву відомо чимало 
випадків, коли неуважний контроль 
держав за діяльністю власних органів, 
які формулювали хибну міжнародну 
практику, призводив до довготривалих 
і, відповідно, складних і затратних між-
народних процесів з їх розв’язання. 
Прикладом може бути спір між Кана-
дою і Сполученими Штатами Америки 
щодо делімітації морського кордону 
в районі затоки Мен. У центрі уваги 

було тлумачення некоректного з погля-
ду США листування Бюро з управлін-
ня земельними ресурсами Департа-
менту внутрішніх справ США з Де пар-
та ментом щодо Північних справ і 
націо нальних ресурсів Канади у 1965 р. 
На підставі цього листування Канада 
стверджувала про визнання Сполу-
ченими Штатами Америки міжнарод-
ного звичаю, який надавав їй можли-
вість на проведення лінії морського 
кордону таким чином, щоб він повніс-
тю відповідав інтересам Канади щодо 
використання ресурсів континенталь-
ного шельфу. Визначальним у спорі 
стало рішення Міжнародного суду 
Організації Об’єднаних Націй (далі — 
ООН), ухвалене аж у 1984 р. [7].

Слід зазначити, що США зробили 
відповідні висновки, і з кінця 1980-х — 
початку 1990-х років стали формувати 
свою зовнішню політику таким чином, 
щоб власна міжнародна практика в пев-
ний момент надавала підстави ствер-
джувати про існування «вигідних» для 
них міжнародно-правових звичаїв [8]. 
Отже, можна виокремити ще один 
аргумент на користь конституціоналі-
зації міжнародно-правових звичаїв — 
стимул для прогнозованого формуван-
ня практики держави на міжнародній 
арені, яка б відповідала утворенню між-
народно-правових звичаїв, що задо-
вольняють її інтереси.

По-друге, норма щодо міжнародних 
звичаїв повинна була не тільки вказу-
вати на підстави їх застосування у зов-
нішніх та/або внутрішніх правовідно-
синах країни, а й відображати основні 
елементи формування цього джерела. 
Тобто має бути вказівка на два основних 
елемента звичаю — практику (об’єк-
тивний) та opinio juris (суб’єктивний). 
Це необхідно для узгодження внутріш-
нього конституційного бачення складу 
будь-якої міжнародно-правової звичає-
вої норми з усталеними міжнародними 
підходами, які вже сформувалися 
у практиці міжнародних судових орга-
нів (передусім у практиці Міжнарод-
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ного суду ООН) і відповідають найви-
щим загальновизнаним доктринальним 
стандартам, що представлені доробком 
Комісії міжнародного права ООН та 
Інституту міжнародного права.

Сучасна українська доктрина у цьому 
сенсі досить різноманітна: інколи 
виокремлюються такі елементи міжна-
родно-правового звичаю, які не збіга-
ються з міжнародними загальновизна-
ними підходами. Їх можна сприймати 
як особисті авторські бачення цього 
джерела, але вони не в змозі докорінно 
змінити міжнародний стандарт струк-
тури звичаю, а тому з погляду практич-
ної доцільності їх використання може 
лише заплутати українського право-
застосовувача.

У цьому сенсі привертає увагу те, 
яким чином вказується міжнародно-
правовий звичай у ст. 38 (1) (b) Статуту 
Міжнародного суду ООН — «міжна-
родний звичай як доказ загальної прак-
тики, визнаної як правова норма». 
Недолік цього визначення добре відо-
мий — порушена логіка формулювання 
змісту джерела: одне джерело («міжна-
родний звичай») є доказом власного 
існування («загальної практики, визна-
ної як правова норма»). Більш вдалою 
вважається норма ст. 38 (b) Статуту 
Постійної палати міжнародного право-
суддя: «Загальна практика, прийнята 
як право, свідчить про існування зви-
чаєвої норми».

Однак річ дещо в іншому — і ст. 38 
(1) (b) Статуту Міжнародного суду 
ООН, і ст. 38 (b) Статуту Постійної 
палати міжнародного правосуддя міс-
тять прямі вказівки на елементи звичаю, 
які характеризують процес його утво-
рення. Водночас у відповідних посилан-
нях цих документів на міжнародні дого-
вори, як і на інші джерела, міститься 
лише їх найменування без розкриття 
відповідних змістовних характеристик.

По-третє, при зверненні до міжна-
родно-правових звичаїв слід врахову-
вати їх різноманітність. У доктрині 
і практиці міжнародного права добре 

відомі різні класифікації звичаїв залеж-
но від територіальної сфери дії (загаль-
ні, локальні (або партикулярні звичаї 
за термінологією Комісії міжнародного 
права ООН)), юридичної ваги норм, 
які вони закріплюють (імперативні, 
диспозитивні), галузі міжнародного 
права (звичаї дипломатичні, міжнарод-
ного гуманітарного права, морські, 
права міжнародних договорів тощо). 
Важливо розрізняти міжнародно-пра-
вові публічні звичаї і звичаї міжнарод-
ного приватного права. Власне у цій 
статті йдеться саме про перші, але в 
будь-якому разі провозастосовувач 
повинен усвідомлювати ці відмінності.

Чинна Конституція України прямо 
не поділяє міжнародно-правові звичаї 
на категорії. Тільки розширене тлума-
чення ст. 8 може надати підстави до 
висновку про застосування таких особ-
ливих правових норм, як загальні прин-
ципи права. При цьому слід враховува-
ти, що в доктрині міжнародного права 
стосовно загальних принципів вже 
багато років триває дискусія щодо їх 
окремого місця в системі джерел між-
народного права [9]. Зазначимо, що 
ст. 38 (1) (с) Статуту Міжнародного 
суду ООН «загальні принцип права, 
визнані цивілізованими націями», 
виокремлює від міжнародних догово-
рів і міжнародних звичаїв.

Стаття 18 Конституції України і ч. 3 
ст. X Декларації вказують лише на зви-
чаї загального міжнародного права. 
Доктрина відносить до них норми erga 
omnes як імперативні, так і диспози-
тивні. Зовсім не враховані локальні 
(партикулярні) звичаї, які теж, у свою 
чергу, вельми неоднорідні. Їх спектр 
поши рюється від двосторонніх міждер-
жавних звичаїв до звичаїв, що сформу-
валися у практиці великих міжнарод-
них регіональних і міжрегіональних 
об’єднань (ЄС, Організація з безпеки і 
співробітництва в Європі, Ради Європи, 
Співдружність Незалежних Держав 
тощо). І річ навіть не в тому, чи мають 
вони визнаватися і застосовуватися 
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на міжнародному рівні — це й так від-
бувається, — а в тому, чи повинні внут-
рішні адміністративні й судові системи 
свідомо впливати на процеси утворен-
ня і застосування таких звичаїв. Це 
може безпосередньо вплинути на фор-
мування міжнародно-правової позиції 
держави щодо їх існування, чи, навпа-
ки, запобігти тривалим міжнародним 
спорам, що нерідко тяжіють до відкри-
тих збройних конфліктів, на кшталт 
таких, що детально досліджувалися у 
практиці Міжнародного суду ООН у 
справах про право проходу крізь тери-
торію Індії («Португалія проти Індії», 
1960 р.) [10] або про храм Преа Віхеар 
(«Камбоджа проти Таїланду», 1962 р.) 
[11]. До речі, в останньому випадку 
сутички між сторонами ще тривають.

По-четверте, питання пріоритету 
міжнародно-правових звичаїв стосовно 
права України повинно бути вирішено 
обережно, з урахуванням зазначеної 
вище диференціації цього джерела та 
міцності української правової системи. 
Безумовно, Україна не може не визна-
вати пріоритет звичаїв, які об’єкти-
вують основні принципи і норми між-
народного права й взагалі всі імпера-
тивні норми, які сформувалися у рам-
ках чинної системи ООН. Саме їх і 
мали на увазі під час проголошення 
Декларації у 1990 р. Звісно, вони пріо-
ритетніші за будь-яку державну 
конститу цію у світі.

У сенсі внутрішньодержавної прак-
тики це означає, що з такими звичаями 
мають бути обізнані всі освічені люди. 
Не лише ті, хто має вищу юридичну 
освіту, а взагалі всі, хто у середній школі 
вивчав загальний курс з основ право-
знавства. Тому посилання і викорис-
тання таких звичаїв у діяльності вну-
трішньодержавних, зокрема й судових 
органів, має бути вельми широким і 
вільним, що, однак, не передбачає права 
вищих судових органів на роз’яснення 
певних нюансів їх змісту та особливос-
тей застосування у внутрішньому пра-
вопорядку.

Інша річ локальні звичаї у їх широ-
кому розумінні. Впевнений, за юридич-
ною силою вони не можуть переважати 
Конституцію України. Крім цього, 
артикуляція змісту таких звичаїв та 
включення їх до правової системи 
повинно бути предметом попередньо-
го розгляду єдиного органу конститу-
ційної юрисдикції — Конституційного 
Суду України (далі — КСУ). Одночасно 
у міжнародно-правовій площині його 
висновок буде свідчити про безумовне 
юридичне визнання — opinio juris — 
таких норм. Це важливо, оскільки 
встановлення локальних звичаїв 
відріз няється від загальних значною 
специфікою. На відміну від останніх, 
довести їх існування набагато складні-
ше. Полі тич ні аспекти, як правило, 
домінують [12].

З огляду на це зазначимо, що визна-
чення КСУ як єдиного і найбільш авто-
ритетного судового органу, який мав би 
остаточне слово щодо існування та 
зміс ту міжнародної звичаєвої норми, 
її відповідності правопорядку України 
і Конституції України, особливостей 
її застосування у юридичній практиці 
України запобігло б появі й розквіту 
численної кількості «зручних однора-
зових» міжнародних звичаїв у практиці 
вельми розгалуженої судової системи 
нашої держави. Такий підхід відповідає 
зарубіжним стандартам. Крім цього, 
саме КСУ відповідно до п. 2 ст. 13 
Закону України від 16 жовтня 1996 р. 
«Про Конституційний Суд України» 
уповноважений ухвалювати рішення 
та надавати висновки у справах щодо 
відповідності Конституції України 
чинних міжнародних договорів Украї-
ни або тих міжнародних договорів, що 
вносяться до Верховної Ради України 
для надання згоди на їх обов’язковість. 
Верховний Суд Украї ни аналогічних 
міжнародно-правових повноважень 
поки не має. Але це питання дискусії.

По-п’яте, конституційна норма щодо 
звичаїв у найзагальнішому вигляді 
повинна вказувати на зв’язок і співвід-
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ношення цього джерела з міжнародни-
ми договорами. У міжнародному праві 
вважається, що звичаї і договори мають 
однакову юридичну силу. Безумовно, 
це дуже спрощений погляд, але у нашо-
му випадку його достатньо для визна-
чення загального напряму співвідно-
шення цих джерел для внутрішньодер-
жавного застосування. Їхня пріоритет-
ність має залежати від часу утворення 
певного джерела щодо однорідних між-
народних правовідносин, тобто як це 
й визначається у міжнародно-правовій 
площині.

У міжнародному праві загальнови-
знано, що як договори можуть змінюва-
ти або взагалі скасовувати міжнародно-
правові звичаї, так і, навпаки, міжна-
родно-правові звичаї можуть змінюва-
ти певні норми міжнародних дого ворів 
або повністю їх скасовувати [13]. Такі 
взаємозаміни цих джерел у регулюван-
ні певних міжнародних відносин відбу-
ваються лише у міжнародно-правовій 
площині. Однак роль національної 
законотворчості, а також судової та 
адміністративної практики безпосеред-
ньо стосується і встановлення змісту 
звичаєвої норми, і її правового визнан-
ня. Проте не слід розраховувати на те, 
що будь-який державний орган візьме 
на себе відповідальність остаточно 
заявити про становлення міжнарод-
но-правового звичаю, який скасовує 
або змінює норму міжнародного дого-
вору. Як і раніше, запропонував би 
наділити такою компетенцією КСУ.

Підсумовуючи викладене вище, на 
розсуд юридичної спільноти хочемо 
запропонувати проект конституційної 
норми щодо міжнародних звичаїв тако-
го змісту:

«1. Міжнародно-правові звичаї, які 
утворилися на підставі визнання право-
вими правил, що сформувалися у прак-
тиці міжнародних відносин, визнають-
ся в Україні джерелом права.

2. Міжнародно-правові звичаї, що 
закріплюють загальновизнані принципи 
і норми міжнародного права, мають 
пріоритет над нормами внутріш-
ньодержавного права.

3. Встановлення існування партику-
лярних (локальних) міжнародно-право-
вих звичаїв, що сформувалися у практи-
ці міжнародних відносин України з окре-
мими державами і міжнародними між-
державними організаціями, здійснює 
Конституційний Суд України.

4. Міжнародно-правові звичаї і між-
народні договори України мають одна-
кову юридичну силу. Їх пріоритетність 
у регулюванні однорідних міжнародних 
відносин визначається часом утворення 
звичаю або договору. Питання про утво-
рення міжнародно-правового звичаю, 
який скасовує міжнародний договір 
України повністю чи його певні норми 
або змінює їх зміст, з’ясовує Консти-
туційний Суд України».

Безперечно, це перший варіант такої 
норми, який потребує додаткових 
доопрацювань і доповнень, що й буде 
зроблено автором статті у подальшому. 
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Щокін Ю. Конституційна норма щодо міжнародно-правових звичаїв: 
обґрунтування доцільності і змісту

Анотація. У статті наведена аргументація автора стосовно необхідності включення до 
Конституції України окремої норми щодо міжнародно-правових звичаїв. Обґрунтовується 
низка ключових положень, які, на думку автора, повинна містити відповідна норма. 
У висновках пропонується проект норми щодо міжнародно-правових звичаїв, який може 
стати відправною точкою для подальших наукових досліджень.

Ключові слова: Конституція України, міжнародно-правовий звичай, основні принципи 
і норми міжнародного права, локальні звичаї.
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Щекин Ю. Конституционная норма относительно международно-правовых 
обычаев: обоснование целесообразности и содержания

Аннотация. В статье представлена аргументация автора относительно необходимости 
включения в Конституцию Украины отдельной нормы, касающейся международно-
правовых обычаев. Обосновывается ряд ключевых положений, которые, по мнению авто-
ра, должна содержать соответствующая норма. В выводах предлагается проект нормы, 
посвященной международно-правовым обычаям, который мог бы стать отправной точкой 
для дальнейших научных исследований.

Ключевые слова: Конституция Украины, международно-правовой обычай, основные 
принципы и нормы международного права, локальные обычаи.

Shchokin Yu. Constitutional Norm Regarding to International Law Customs: 
Justification of the Feasibility and Content

Annotation. The article presents the author's arguments about the necessity of including to 
the Constitution certain provisions related to international law customs. The author proves 
a number of key provisions which, in his opinion, must contain the relevant provision. 
In conclusion, draft of the norm on the international law customs is proposed, which could 
become a starting point for further scientific researches.

Key words: Constitution of Ukraine, international law customs, the basic principles and 
norms of international law, local customs.
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Національна правова доктрина 
щодо теорії джерел права у своє-
му розвитку пройшла декілька 

етапів і сьогодні має загалом цілісний 
вигляд. Вона відображає сутність 
та зміст джерел права, які пов’язані 
з такими категоріями, як правова 
форма, форма права, правова система 
і система права, яка співвідноситься із 
системою джерел права. Згідно з класи-
фікацією система джерел права розгор-
тається у ряд: нормативно-правовий 
акт, нормативно-правовий договір, пра-
вовий прецедент, правовий звичай, 
правова доктрина, загальні принципи 
права. Крім того, зміст теорії джерел 
права утворюють знання, отримані 
в результаті визначення методології 
дослідження джерел права, їх аналіз 
у світлі концепцій праворозуміння та 
з’ясування функцій джерел права. 

Новітній етап української держав-
ності ставить нові виклики перед юри-
дичною наукою щодо виявлення най-
оптимальніших шляхів удосконалення 
правового регулювання суспільних від-
носин з урахуванням загальновизнаних 
цінностей та європейських стандартів. 
Зокрема, це передбачає активізацію 
наукового пошуку в напрямах: вдоско-
налення вже існуючої системи джерел 
права шляхом внесення змін і допов-
нень, розробки та прийняття якісно 
нових правових актів; розробки мето-
дологічних засад утвердження судово-
го прецеденту в системі джерел права 
України та встановлення функціональ-
них зв’язків з іншими джерелами права; 
підвищення якості нормо проектної 
діяльності; удосконалення понятійно-
категоріального апарату теорії дже рел 
права як основи для удоско нален ня 
галузевого національного за коно-
давства; кристалізації галузей законо-
давства навколо галузевих законодав-
чих актів первинних галузей (цивіль-

ного, кримінального, господар ського — 
матеріальних і процесуальних) та 
новітніх похідних (зокрема, податково-
го й антикорупційного); систематизації 
адміністративної галузі законо давства; 
приведення значної кількості норма-
тивно-правових актів України у відпо-
відність до права Європейського Союзу 
(далі — ЄС); зростання ролі судової 
практики як потенційно забезпечу-
вального джерела права; перегляду 
галузевих нормативних цент рів таких 
галузей законодавства, як трудове, 
земельне, медичне та ін.

Систему джерел права доцільно роз-
глядати як сукупність всіх форм юри-
дичного закріплення та організацій-
ного забезпечення інформації про 
загальнообов’язкові правила поведінки 
(юридичні норми) у сукупності їх взає-
мо зв’язків (генетичних, структурних 
і функціональних), через які об’єктиву-
ються нормативні приписи галузі 
права, нормативні складові національ-
ної або регіональної (наднаціональної) 
правової системи чи міжнародного пра-
вопорядку, контроль за якими здійс-
нюється судовими органами з ураху-
ванням змісту основоположних прин-
ципів права. 

У межах юридичної футурології 
можливий такий прогноз розвитку сис-
теми джерел права на найближчі деся-
тиліття: посилення інтеграції підсис-
тем джерел права завдяки зменшенню 
ролі нормативно-правових актів і пере-
дусім за рахунок судових прецедентів 
та міжнародно-правових актів; зростан-
ня ролі правової доктрини як інстру-
мента уточнення змісту чинних джерел 
права або обґрунтування необхідних 
змін правового матеріалу у зв’язку 
з тенденцією до підвищення стабіль-
ності підсистеми нормативно-правових 
актів; зростання ролі актів «м’якого 
права» внаслідок зменшення катего-

ВИСНОВКИ І РЕКОМЕНДАЦІЇ 
З НАЦІОНАЛЬНОЇ ПРАВНИЧОЇ ДИСКУСІЇ
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ричності правових вимог та посилення 
ефективності рекомендаційних норм 
як засобу поступового наближення до 
бажаного формату правового регулю-
вання; зростання ролі типових електро-
нних договорів.

Розвиток галузевого законодавства 
залежить насамперед від ефективності 
джерел конституційного права. Тен-
денції розвитку теорії та практики 
сучасного конституціоналізму й конс-
титуційного права дозволяють: 

по-перше, обґрунтувати особливості 
конституційно-правової природи дже-
рел конституційного права як актів 
публічно-владного волевиявлення 
Україн ського народу, Української дер-
жави, територіальних громад, а також 
інших суб’єктів конституційного пра-
вотворення (кратологічні параметри 
конституційної нормотворчості); 

по-друге, ідентифікувати місце дже-
рел конституційного права у правовій 
системі суспільства (конститутивні 
параметри конституційної нормотвор-
чості); 

по-третє, стверджувати, що за своїм 
змістом джерела конституційного права 
є нормативною моделлю суб’єкт но-
об’єктних і функціональних характе-
ристик суспільства й держави, в основі 
яких мають бути їх історичні, націо-
нально-культурні, соціально-економіч-
ні та інші особливості (онтологічні 
й функціонально-телеологічні парамет-
ри конституційної нормотворчості); 

по-четверте, розкрити конститу-
ційно-правову природу історичних, 
національно-культурних, соціально-
економічних та інших особливостей 
і традицій Українського народу, вітчиз-
няного державотворення та правотво-
рення, показати їх функціонально-
телеологічну роль і системоформуюче 
значення у процесі розробки, прийнят-
тя та реалізації джерел конституційно-
го права, виявити діалектичний взає-
мозв’язок цих особливостей і традицій 
та новаторства у конституційній нор-
мотворчості Українського народу, 

Україн ської держави, територіальних 
громад, а також інших суб’єктів конс-
титуційного правотворення (аксіоло-
гічні параметри конституційної нор-
мотворчості); 

по-п’яте, зрозуміти сутність джерел 
конституційного права як актів норма-
тивно-процесуально-процедурного 
характеру, які містять правове обґрун-
тування, норми, правила та процедури 
взаємодії між людиною і державою, 
органами та посадовими особами 
публічної влади, політичними й гро-
мадськими об’єднаннями, етнонаціо-
нальними, мовними та іншими менши-
нами, мають сприяти процесу форму-
вання та консолідації української нації, 
функціонування Українського наро-
ду — громадян України всіх національ-
ностей (процесуальні параметри конс-
титуційної нормотворчості); 

по-шосте, визначити джерела конс-
титуційного права як правові акти, що 
містять в юридичній формі характе-
ристику закономірностей розвитку 
української суверенної державності 
на основі здійсненого українською на-
цією, усім Українським народом права 
на самовизначення з метою забезпечен-
ня прав і свобод людини та гідних умов 
її життя, піклування про зміцнення 
громадянської злагоди на землі України 
тощо (вітальні параметри конституцій-
ної нормотворчості).

Сучасне вчення про джерела права 
України характеризує тенденція до роз-
ширеного розуміння нормативності 
джерела цивільного права, яке полягає 
в закріпленні нових правил поведінки, 
юридично обов’язкових для невизначе-
ного або індивідуально визначеного 
кола учасників.

Джерело цивільного права являє 
собою об’єктивовану форму вираження 
і закріплення цивільно-правових норм 
загальної та індивідуальної дії (у визна-
чених законом випадках) шляхом дер-
жавного (зовнішнього) та внутрішньо-
го (саморегулювання) регулювання 
учасниками своїх цивільних відносин. 



108 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

ВИСНОВКИ І РЕКОМЕНДАЦІЇ З НАЦІОНАЛЬНОЇ ПРАВНИЧОЇ ДИСКУСІЇ

Систему джерел цивільного права ста-
новлять первинні (законодавство, нор-
мативно-правовий договір, правові 
звичаї, загальні правові засади (прин-
ципи) цивільного права, моральні заса-
ди суспільства) і похідні джерела 
цивільного права (судові прецеденти 
(національних і міжнародних судів) і 
джерела внутрішнього регулювання 
(саморегулювання) цивільних відно-
син їх учасниками — цивільно-право-
вий договір та односторонній правочин 
у визначених законом випадках, 
локальний цивільно-правовий акт (ста-
тути, регламенти тощо)).

Трудове право як одна з провідних 
галузей у системі національного права 
покликане відігравати визначальну роль 
у житті суспільства, в соціальних пере-
твореннях, які відбуваються в Україні. 
Це можливо за умови докорінного пере-
осмислення сутності джерел трудового 
права і перебудови на цій основі системи 
законодавства про працю. Реформування 
останнього має бути спрямовано на при-
ведення його у відповідність до Консти-
туції України з урахуванням загально-
визнаних принципів і норм міжнарод-
ного права, а також нових соціально-
економічних реалій, за яких функціонує 
сучасний ринок праці.

Нині у науці адміністративного 
права України дискусійним залишаєть-
ся визначення поняття джерел адмі-
ністративного права, їх розподіл на 
групи та види; сутність і зміст системи 
джерел адміністративного права; про-
блеми та перспективи подальшого роз-
витку. Сучасна система джерел 
адмініст ративного права змінює свою 
цільову орієнтацію й відповідно до 
цього оновлює свою структуру. Саме 
системний аналіз дозволяє з’ясувати 
реальний ресурс як кожного джерела 
адміністративного права (самостійного 
елементу системи), так і всієї системи 
джерел адміністративного права.

Для кримінально-правового регу-
лювання також важливим є з’ясування 
змісту поняття і видів джерел кримі-

нального права. У юридичному (фор-
мальному) значенні під джерелами 
кримінального права варто розуміти 
нормативно-правові акти, прийняті 
у встановленій юридичній процедурі 
і формі, та які містять кримінально-
правові норми — первинні й основопо-
ложні одиниці кримінального права, 
що забороняють під загрозою застосу-
вання покарання чи інших заходів 
кримінально-правового характеру 
певний вид (тип) суспільно небезпеч-
ної поведінки особи (суб’єкта злочи-
ну) — дію чи бездіяльність — і визна-
чають їх як злочин. Ці нормативно-
правові акти регулюють кримінально-
правові відносини в державі і на цій 
підставі відносяться до сфери (галузі) 
кримінального права. У вказаних нор-
мативно-правових актах (джерелах) 
кримінально-правові норми можуть 
встановлюватися, змінюватися чи ска-
совуватися. Тому вони виконують дво-
яку і надзвичайно важливу функцію: 
1) функцію юридичного джерела кри-
мінального права і 2) функцію форми 
права, тобто відіграють роль юридич-
ної форми існування і вираження 
(функціонування) норм кримінально-
го права. Всі джерела кримінального 
права доцільно поділяти на дві групи: 
основні і субсидіарні. До основних від-
носяться Конституція України, рішен-
ня Конституційного Суду України 
щодо неконституційності норм кримі-
нального права, міжнародні договори, 
згода на обов’язковість яких надана 
Верховною Радою України, закони про 
кримінальну відповідальність, визна-
чальним і базовим серед яких є 
Кримінальний кодекс України. 
Субсидіарні джерела не містять норм 
кримінального права як таких, а є нор-
мативно-правовими актами іншої 
галузевої приналежності. Зокрема, це 
нормативно-правові акти — закони та 
підзаконні акти — правила, положен-
ня, інструкції, устави тощо, що нале-
жать до сфери так званих регулятив-
них галузей права: цивільного, госпо-
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дарського, екологічного, трудового 
тощо, а в деяких випадках і до сфери 
публічних галузей: адміністративного, 
фінансового права та ін. Норми чи еле-
менти цих актів вклю чаються до змі-
сту закону про кримінальну відпові-
дальність як додаткові (бланкет ні дис-
позиції), підпорядко вуються йому та 
виконують у кримінально-правовому 
регулюванні специфічні допоміжну й 
конкретизуючу функції. Не можуть 
визнаватися джерелами кримінально-
го права інтерпретаційні акти, в яких 
надається тлумачення криміналь-
но-правових норм та акти застосуван-
ня останніх. 

На сучасному етапі українського 
державотворення визнання на рівні 
Конституції України і застосування 
міжнародно-правових звичаїв у внут-
рішньому праві значно сприятимете 
гармонізації норм європейського, між-
народного права і національного права 
України, яка має особливу значущість 
та актуальність, оскільки з цим проце-
сом пов’язане не лише створення пра-
вової бази для майбутнього вступу до 

ЄС, а й досягнення інших важливих 
для нашої держави цілей. 

Інтеграція України до європейської 
спільноти вкрай актуалізує вивчення 
системи джерел права ЄС. Форми 
закріплення норм права Євросоюзу є 
визначальним чинником розвитку 
європейського інтеграційного об’єд-
нання та мають характерні особливості, 
акумулюючи в собі елементи джерел 
міжнародного та внутрішнього права. 

Аcquis ЄС є комплексом «твердого» 
та «м’якого» права Євросоюзу, вклю-
чаючи його основні принципи, доктри-
ни та цінності. Отже, наповнення сис-
теми джерел права Євро союзу є наба-
гато вужчим за зміст поняття аcquis, 
яке, крім джерел права ЄС, включає в 
себе ще й сукупність правових актів 
необов’язкового характеру, доктрину, 
рішення Суду ЄС, рекомендації та 
домовленості, які виник ли за час існу-
вання європейських інтеграційних 
об’єднань і повинні беззастережно 
сприйматися державами-членами та 
третіми країнами, що мають договірні 
відносини з Євросоюзом.
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Право не бути притягненим до 
суду або покараним двічі за одне 
й те саме діяння (non bis in idem) 

закріплено в ст. 4 Протоколу № 7 до 
Конвенції про захист прав людини 
і основоположних свобод (далі — 
ЄКПЛ, Конвенція): «1. Нікого не може 
бути вдруге притягнено до суду або 
покарано в порядку кримінального 
провадження під юрисдикцією однієї 
і тієї самої держави за правопорушен-
ня, за яке його вже було остаточно 
виправдано або засуджено відповідно 
до закону та кримінальної процедури 
цієї держави. 2. Положення попе-
реднього пункту не перешкоджають 
відновленню провадження у справі 
згідно із законом та кримінальною про-
цедурою відповідної держави за наяв-
ності нових або нововиявлених фактів 
чи в разі виявлення суттєвих недоліків 

у попередньому судовому розгляді, які 
могли вплинути на результати розгля-
ду справи. 3. Жодних відступів від 
положень цієї статті не допускається на 
підставі статті 15 Конвенції» [1]. 

Крім того, принцип «non bis in idem» 
знайшов своє широке закріплення 
у низці інших міжнародних докумен-
тів, зокрема у такому фундаментально-
му міжнародному акті у сфері прав 
людини, як Міжнародний пакт про гро-
мадянські і політичні права (далі — 
Пакт) [2]. Так, у п. 7 ст. 14 Пакту зазна-
чається, що ніхто не повинен бути 
вдруге засуджений чи покараний 
за злочин, за який він уже був остаточ-
но засуджений або виправданий відпо-
відно до закону і кримінально-
процесуаль ного права кожної країни. 
Це право також закріплено у Конституції 
України. У статті 61 йдеться про те, що 

Практика Європейського суду з прав людини: 
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ніхто не може бути двічі притягнений до 
юридичної відповідальності одного виду 
за одне й те саме правопорушення [3]. 

Таким чином, принцип «non bis in 
idem», який по своїй суті є одним із 
найдавніших принципів західної циві-
лізації, корені якого сягають часів 
Старо давнього Риму, і дотепер загалом 
не змінив своїх смислу та значення, 
отримав широке визнання як на вну-
трішньодержавному (наприклад, у 
галузях кримінального, кримінального 
процесуального та адміністративного 
права), так і міжнародному рівнях.

Проте сьогодні національні суди не 
надто часто застосовують ст. 4 Прото-
колу № 7. Так, за даними Єдиного дер-
жавного реєстру судових рішень 
(далі — ЄДРСР) з 2007 по 2017 роки 
національні суди у 77 своїх рішеннях 
зверталися до положень ст. 4 Протоколу 
№ 7, з них апеляційні інстанції — 
20 разів, касаційні інстанції — двічі, 
обидва рази у 2016 р. під час кримі-
нального провадження. Не вдаючись до 
аналізу питання правильності застосу-
вання національними судами наведе-
них положень Протоколу № 7, оскіль-
ки це може бути предметом окремого 
наукового дослідження, проте з метою 
формування, так би мовити, надійного 
орієнтира для забезпечення сталості 
і єдності судової практики, передусім 
Верховним Судом, вважаємо за доціль-
не зупинитися на ключових аспектах 
застосування ст. 4 Протоколу № 7 
Європейським судом з прав людини 
(далі — ЄСПЛ, Суд).

Так, ЄСПЛ у своїх рішеннях зазна-
чає, що правова кваліфікація процеду-
ри згідно з національним правом не 
може бути єдиним значущим крите-
рієм для застосування принципу «non 
bis in idem» відповідно до ст. 4 Прото-
колу № 7. У протилежному випадку 
застосування цього положення було б 
залишено на розсуд Договірних Дер-
жав такою мірою, що це могло б при-
звести до результатів, несумісних із 
предметом і цілями ЄКПЛ. Наприклад, 

у справі «Сторбротен (Storbråten) 
проти Норвегії» у зв’язку з невдалим 
досвідом ведення заявниками підпри-
ємницької діяльності вони були дис-
кваліфіковані на два роки із забороною 
на заснов ництво ними компаній з обме-
женою відповідальністю або обіймання 
керівних посад у подібних компаніях. 
Накази були видані відповідно до зако-
нодавства про банкрутство на тій під-
ставі, що заявники були нездатні до 
такої діяльності, при наявності вагомих 
причин підозрювати їх у вчиненні зло-
чинів, пов’язаних з їх неспроможністю. 
Згодом обидва заявника засудили за 
злочини, пов’язані з банкрутством. 
Їх звернення до Верховного суду 
з посиланнями на те, що наказ про дис-
кваліфікацію з наступним судовим 
переслідуванням за ті ж дії порушує 
принцип неприпустимості повторної 
судимості, були відхилені. Скарга 
ЄСПЛ визнана неприйнятною відпо-
відно до ст. 4 (1) Протоколу № 7: мета 
цього положення полягає в попере-
дженні відновлення кримінального 
провадження, яке завершилося оста-
точним рішенням. До заявників були 
застосовані два різні заходи у відокрем-
лених і послідовних судових розглядах, 
а саме: наказ про дискваліфікацію від-
повідно до законодавства про банкрут-
ство і переслідування відповідно до 
Кримінального кодексу. Незаперечним 
є те, що принаймні деякі дії заявників 
давали підстави для застосування обох 
заходів. Оскільки ЄСПЛ був задоволе-
ний тим, що перше рішення було «оста-
точним», слід було з’ясувати, чи було 
воно «кримінальним» у значенні 
ст. 4 (1) Протоколу № 7, витлумачене в 
світлі загальних принципів розуміння 
понять «кримінальне обвинувачення» 
у ст. 6 і «покарання» у ст. 7 ЄКПЛ. 
Значущими факторами у цьому випад-
ку були: правова класифікація злочину 
в національному законодавстві, харак-
тер правопорушення, національна пра-
вова характеристика заходу, його мета, 
природа і ступінь суворості, чи застосо-
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вувався захід після засудження у межах 
кримінальної справи, які процедури 
були проведені для його прийняття 
і виконання. Спираючись на ці крите-
рії, Суд зазначив про таке. 

Правова класифікація правопору-
шення і заходи відповідно до національ-
ного законодавства: процес, що завер-
шився наказом про дискваліфікацію, 
мав цивільний характер. Правопо-
рушення, яке могло спричинити наказ 
про дискваліфікацію, і сам наказ були 
класифіковані як цивільні згідно з 
законодавством країни. 

Щодо характеру правопорушення. 
Накази про дискваліфікацію було вида-
но відповідно до законодавства про 
банкрутство: перший — у зв’язку 
з непридатністю для обіймання керів-
ної посади через «некоректну підприєм-
ницьку поведінку», другий — у зв’язку 
з вагомими підставами для підозр 
у скоєнні злочинів, пов’язаних із фінан-
совою неспроможністю. До початку 
розгляду не заперечувався той факт, що 
перша підстава мала цивільну й адмі-
ніст ративно-нормативну природу. Таким 
чином, питання виникло тільки віднос-
но другої підстави. Треба було робити 
лише обґрунтовані приводи для підозр, 
а не встановлення винуватості, що, 
в свою чергу, стосується першої підста-
ви про придатність. На практиці обидві 
підстави часто вживалися спільно. 
У будь-якому випадку, наказ про дис-
кваліфікацію міг бути виданий, тільки 
якщо це було виправдано поведінкою 
боржника й обставинами загалом. 
Відповідно, умова про «вагомі підстави 
для підозри» не позбавляла наказу про 
дискваліфікацію його виключно нор-
мативного характеру.

Щодо мети, характеру і ступеня 
суворості. Основна мета наказу про 
дискваліфікацію мала попереджуваль-
ний характер і полягала в захисті акціо-
нерів, кредиторів і суспільства загалом 
від можливих втрат і нераціонального 
використання ресурсів у разі, якщо 
безвідповідальній і нечесній особі буде 

дозволено діяти під прикриттям компа-
нії з обмеженою відповідальністю. 
Таким чином, наказ відіграв допоміжну 
роль стосовно кримінального переслі-
дування і подальшого засудження. 
Що стосується характеру і ступеня 
суво рос ті застосованого заходу, наказ 
про дискваліфікацію являв собою забо-
рону на засновництво або керівництво 
новоствореним товариством з обмеже-
ною відповідальністю протягом фіксо-
ваного періоду часу, але не повну забо-
рону на участь у підприємницькій 
діяльності. Тому характер санкції не 
дозволяє віднести справу до «кримі-
нальної» сфери. Отже, ґрунтуючись на 
цих критеріях і зазначаючи, що обидва 
види санкцій (дискваліфікація і кримі-
нальне переслідування) мали різні цілі 
і не збігалися в основних пунктах, 
ЄСПЛ дійшов висновку, що дисквалі-
фікація не мала «кримінального» 
харак теру в межах ст. 4 Протоколу № 7, 
а тому заява явно не обґрунтована [4]. 

У свою чергу, поняття «кримінальна 
процедура», що міститься у тексті ст. 4 
Протоколу № 7, повинна тлумачитися 
у світлі загальних принципів, які стосу-
ються відповідних понять «криміналь-
не обвинувачення» і «покарання» 
у статтях 6 і 7 ЄКПЛ відповідно 
(«Хаарвіг проти Норвегії», 2007 р.; 
«Розенквіст проти Швеції», 2004 р.; 
«Ма нассон проти Швеції», 2003 р.; 
«Гектан проти Франції», 2002 р.; «Ма-
ліж проти Франції», 1998 р.; «Нільссон 
проти Швеції», 2005 р. та ін.).

При застосуванні ст. 4 Протоколу 
№ 7 важливим є те, що відповідно до 
усталеної прецедентної практики ЄСПЛ 
іс нують три критерія, широко відомі як 
«критерії Енгеля» [5], які повинні вра-
ховуватися при визначенні того, було чи 
не було у справі висунуте «кримінальне 
обвинувачення». Першим критерієм є 
правова кваліфікація правопорушення 
відповідно до національного права, 
другим — сам характер правопорушен-
ня, а третім — ступінь суворості пока-
рання, яке може бути застосоване до 
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винної особи. Другий і третій критерії є 
альтернативними і не повинні обов’яз-
ково застосовуватися у сукупності. Це, 
однак, не виключає застосування куму-
лятивного підходу, коли окремий ана-
ліз кожного критерію не дозволяє зро-
бити однозначний висновок про існу-
вання кримінального обвинувачення 
[6; 7].

ЄСПЛ зазначає, що практика засто-
сування ним ст. 4 Протоколу № 7 є 
непослідовною та в деяких випадках 
навіть суперечливою. Також у практиці 
Суду дія принципу «non bis in idem» 
поширюються лише на кримінально-
правову сферу, межі якої суд розуміє 
значно ширше, ніж національні юрис-
дикції держав — членів Ради Євро пи. 
ЄСПЛ відносить до кримінально-
правових й окремі види адміністратив-
них правопорушень. Так, у рішенні 
у справі «Gradinger проти Австрії» Суд 
сформулював критерії оцінки двох пра-
вопорушень як тотожних. Тотожність 
стосується не лише назви правопору-
шень за законом, а й, що головніше, 
змісту та мети правопорушень. На під-
ставі цього ЄСПЛ визнав таким, що 
порушує ст. 4 Протоколу № 7, стягнен-
ня із заявника адміністративного штра-
фу за керування транспортом у стані 
сп’яніння, оскільки раніше він вже був 
засуджений за це саме діяння як за зло-
чин (ЄСПЛ розцінив адміністративне 
правопорушення і злочин як одне і те 
саме діяння) [8]. 

Ще одним прикладом є рішення у 
справі «Oliveira пройти Швейцарії». 
Пані Олівейра, керуючи автомобілем, 
неправильно розрахувала швидкість 
з огляду на погодні умови, внаслідок 
чого її автомобіль виїхав на смугу 
зустрічного руху, де зіштовхнувся 
з іншим автомобілем, водій якого 
в результаті зіткнення отримав серйоз-
ні тілесні ушкодження. Спочатку її 
визнали винною в адміністративному 
правопорушенні, згодом — у кримі-
нальному. Цюріхський окружний суд 
(Bezirksgericht) у рішенні зазначає, що 

принцип «non bis in idem» притягнення 
до адміністративної відповідальності 
виключає можливість подальшого кри-
мінального переслідування особи, 
проте, оскільки ретельне розслідуван-
ня показало, що ті самі факти станов-
лять більш серйозне, кримінально-
каране порушення, то перше рішення 
і покарання повинні бути скасовані. 
Розмір штрафу в другому процесі був 
зменшений з урахуванням вже сплаче-
ної суми стягнення на підставі першого 
рішення. ЄСПЛ за цією справою дій-
шов висновку, що це типовий приклад, 
коли одне діяння становить два окре-
мих правопорушення. У таких випад-
ках, на думку ЄСПЛ, як правило, біль-
ше покарання поглинає менше [9]. 

У справі «Ponsetti та Chesnel проти 
Франції» ЄСПЛ визнав, що навмисне 
неподання декларації про доходи як 
фінансове правопорушення та кримі-
нально-каране ухилення від сплати 
податків не суперечить принципу «non 
bis in idem», роз’яснивши, що це різні 
правопорушення. Так, на підставі 
ст. 1728 Загального Податкового кодек-
су (General Tax Code) на заявника були 
накладені фінансові санкції у вигляді 
збільшення належних до сплати сум 
податків за рахунок штрафу та пені. 
ЄСПЛ неодноразово наголошував, що 
той факт, що одне діяння становить два 
правопорушення, не суперечить ст. 4 
Протоколу № 7, тобто поняття ідеаль-
ної сукупності порушень кримінально-
правового характеру цілком узго-
джується із принципом «non bis in 
idem». По суті, ЄСПЛ проводить роз-
межування складів злочинів, а в деяких 
випадках і відмежування від інших 
видів правопорушень (див. серед інших 
також рішення ЄСПЛ у справах від 
20 травня 2014 р. «Глантц (Glantz) 
проти Фінляндії», «Häkkä проти 
Фінляндії», від 20 травня 2014 р. 
«Nykänen проти Фінляндії» та «Pirt-
timäki проти Фінляндії», від 10 грудня 
2015 р. «Kiiveri проти Фінляндії» 
та «Österlund проти Фінляндії») [10].
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Яскравим прикладом такого роз-
межування є справа «Сергій Золотухін 
проти Росії». Так, у січні 2002 р. заяв-
ник був затриманий за те, що привів 
свою подругу до розташування вій-
ськового гарнізону без належного 
дозволу, та був доставлений до поліцій-
ного відділку. Згідно з рапортом поліції 
заявник, який перебував у нетверезому 
стані, вів себе нахабно, вживав непри-
стойні вислови та намагався втекти. 
Того самого дня рішенням районного 
суду заявника було визнано винним 
у нанесенні образ посадовій особі та 
порушенні громадського порядку 
невдовзі після його доставки до поліцій-
ного відділку. Його було засуджено до 
трьох діб арешту за «незначні порушен-
ня громадського порядку» на підставі 
ст. 158 Кодексу про адміністративні 
правопорушення (далі — КпАП). 
Згодом проти заявника було порушено 
кримінальне переслідування стосовно 
тих самих подій. Його було звинуваче-
но в «порушенні громадського поряд-
ку», яке карається ст. 213 Кримінального 
кодексу (далі — КК), за нанесення 
образ працівникам поліції та порушен-
ня громадського порядку з моменту 
його доставки до поліційного відділку. 
Крім того, на підставі ст. 319 КК його 
було звинувачено в нанесенні образ 
посадовій особі за лайку на адресу 
майора, який складав рапорт про адмі-
ністративне правопорушення, та, на 
підставі ст. 318 КК, у погрозах застосу-
вання насильства до посадової особи 
під час його перевезення автомобілем 
до районного управління поліції. 
У грудні 2002 р. той самий районний 
суд визнав заявника винним у право-
порушеннях, що караються стаття-
ми 318 та 319 КК, водночас звільнив-
ши від відповідальності за правопору-
шення, передбачені у ст. 213 КК на тій 
підставі, що провину не було доведено 
згідно з критерієм достатності доказів.

Слід звернути увагу й на рішення від 
7 червня 2007 р., у якому палата ЄСПЛ 
одноголосно дійшла висновку, що мало 

місце порушення ст. 4 Протоколу № 7. 
На прохання уряду справу було направ-
лено на розгляд Великої Палати ЄСПЛ. 
Щодо наявності «звинувачення в кри-
мінальній справі» в сенсі цього право-
вого положення, Велика Палата, як 
і палата, вважає, що процедура, яку від 
початку було застосовано до заявника, 
хоча й кваліфікується як адміністра-
тивна у внутрішньому праві, мусить 
розглядатись як кримінальна з точки 
зору природи правопорушення, що 
визначається як «незначні порушення 
громадського порядку», та серйозності 
застосованого покарання. З питання 
ідентичності правопорушень Суд 
у минулому застосовував різні підходи, 
які робили наголос або на ідентичності 
фактів, незалежно від їх правової квалі-
фікації; або на правовій кваліфікації, 
ґрунтуючись на принципі, що ті самі 
факти можуть кваліфікуватись як різні 
правопорушення; або на пошуку суттє-
вих ознак, які є спільними для двох 
правопорушень. Вважаючи, що така 
різноманітність у підходах є джерелом 
правової невизначеності, яка є несуміс-
ною із основоположним правом, що 
гаран тується у ст. 4 Протоколу № 7, 
ЄСПЛ вирішив зробити уточнення 
стосовно того, яке поняття необхідно 
вкладати у вислів «те саме правопору-
шення» у сенсі Конвенції. Проаналі-
зувавши розуміння, в якому право 
не бути судимим та покараним двічі 
по дається в інших міжнародних інстру-
ментах, таких як Міжнародний пакт 
про громадянські та політичні права, 
прийнятий Організацією Об’єднаних 
Націй (далі — ООН), Хартія основних 
прав Європейського Союзу (далі — 
ЄС) та Американська конвенція про 
права людини, ЄСПЛ вважає, що ст. 4 
Протоколу № 7 мусить сприйматись 
у тому сенсі, що вона забороняє пере-
слідувати чи судити одну особу за друге 
правопорушення, якщо останнє похо-
дить із тих самих фактів або фактів, що 
«по суті» є такими ж, як і ті, по яких 
мало місце перше правопорушення. 
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Ця гарантія вступає в дію, коли розпо-
чато нове переслідування, а попереднє 
рішення про виправдання чи засуджен-
ня вже набуло законної сили. У цій 
конкретній справі жодних питань 
не виникає з точки зору ст. 4 Протоколу 
№ 7 стосовно переслідувань, які було 
розпочато на підставі статей 318 та 319 
КК, оскільки звинувачення по факту 
поведінки заявника відносно майора 
були висунуті в перший та єдиний раз 
у межах кримінальної процедури. Втім, 
інакшою є ситуація із фактами пору-
шення громадського порядку, за які 
заявник був спочатку засуджений 
у межах адміністративної процедури на 
підставі ст. 158 КпАП, а згодом зазнав 
переслідувань за ст. 213 КК. Суд вва-
жає, що факти, які лежать у витоках 
адміністративної та кримінальної про-
цедур, які було порушено проти заяв-
ника, відрізняються лише одним еле-
ментом, а саме погрозою насильства на 
адресу поліцейського, а отже, мусять 
розглядатись як ідентичні по суті. 
Стосовно того, чи мало місце повторне 
переслідування, Суд, як і палата, вва-
жає, що засудження до трьох діб ареш-
ту в межах «адміністративної» про-
цедури має розглядатись як остаточне 
рішення. Крім того, він зазначає про 
той факт, що заявник був звільнений 
від відповідальності в межах кримі-
нальної процедури, не змінює нічого 
в його твердженнях про те, що він 
зазнав подвійного переслідування за 
одне й те саме правопорушення. Суд 
наголошує, що ст. 4 Протоколу № 7 
містить у собі три окремі гарантії та 
передбачає, що ніхто не може: 1) зазна-
вати переслідувань; 2) бути судимим; 
3) бути покараним двічі по тих самих 
фактах. З другого боку, звільнення від 
відповідальності не звільнило заявника 
від статусу жерт ви, оскільки воно ґрун-
тувалося лише на недостатності доказів 
звинувачення. Нічого не вказує на те, 
що російські владні органи визнали на 
тій чи іншій стадії процедури, що прин-
цип «non bis in idem» було порушено. 

У підсумку Суд вважає, що пересліду-
вання, які було розпочато проти заяв-
ника на підставі ч. 2 ст. 213 КК стосува-
лися переважно того ж правопорушен-
ня, за яке заявник вже був засуджений 
остаточним рішенням на підставі 
ст. 158 КпАП [11].

До речі, у рішенні у справі «Іванов 
проти України» заявник, окрім іншого, 
скаржився на те, що його було визнано 
винним в адміністративному порушен-
ні, а потім висунуто кримінальне обви-
нувачення в цьому ж злочині. Суд 
зазначає, як це випливає з матеріалів 
справи, навіть якщо адміністративні 
і кримінальні провадження відносяться 
до дій заявника одного й того ж дня, 
вони стосуються різних подій, а саме 
нецензурних висловлювань і спричи-
нення тілесних ушкоджень. Таким 
чином, ця скарга ЄСПЛ визнана явно 
необґрунтованою, і була відхилена від-
повідно до пунктів 3 і 4 ст. 35 ЄКПЛ 
(пункти 98–99) [12].

Натомість у справі «Marguš проти 
Хорватії» щодо засудження за військо-
ві злочини солдата, якого раніше було 
амністовано, ЄСПЛ встановив, що ст. 4 
Протоколу № 7 не застосовується. Так, 
заявника — члена хорватської армії 
було звинувачено у вбивстві та інших 
тяжких злочинах, скоєних у 1991 р. під 
час війни в Хорватії. Деякі обвинува-
чення згодом було знято. У 1997 р. суд 
першої інстанції під головуванням 
судді М. К. закрив провадження щодо 
решти обвинувачень згідно з Законом 
«Про загальну амністію», яким надава-
лася амністія за всі злочини, скоєні 
у зв’язку з війною в Хорватії у період 
з 1990 по 1996 рр., за винятком діянь, 
які становили найсерйозніші порушен-
ня гуманітарного права або військові 
злочини. У 2007 р. Верховний суд, роз-
глянувши подане державним прокуро-
ром клопотання про захист законності, 
визнав рішення про закриття прова-
дження стосовно заявника таким, що 
порушило Закон «Про загальну 
амністію». Зокрема, він зазначив, що 
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заявник скоїв інкриміновані злочини 
як член резервних сил після того, як 
закінчилося його чергування, а тому 
жодного значущого зв’язку між інкри-
мінованими злочинами і війною, як це 
вимагав Закон, не було. Паралельно 
заявника було засуджено за обвинува-
ченням у військових злочинах у друго-
му кримінальному провадженні. 
Це провадження велося колегією у скла-
ді трьох суддів, до якої увійшов і суддя 
М. К. Під час заключних дебатів заяв-
ника було видалено із зали судового 
засідання після того, як було двічі 
попереджено у зв’язку з тим, що він 
перебивав заступника державного про-
курора. Його адвокат залишався у залі 
судового засідання і представив його 
заключні доводи. Суд визнав заявника 
винним у військових злочинах і засу-
див до позбавлення волі строком на 
14 років. При розгляді апеляції 
Верховний суд залишив у силі вирок 
з трьох причин: по-перше, два судові 
провадження не були однією й тією ж 
справою, а тому суддя М. К. міг брати 
участь в обох провадженнях; по-друге, 
видалення заявника із зали судового 
засідання було виправдане; по-третє, 
вирішення справи не мало преюди-
ціаль ної сили, оскільки фактичні обста-
вини злочинів у другому провадженні 
були значно ширшими за своїми межа-
ми, ніж фактичні обставини в першому 
провадженні, беручи до уваги те, що 
заявник був звинувачений у порушенні 
міжнародного права, зокрема Женев-
ської конвенції про захист цивільного 
населення під час війни 1949 р. Заявник 
подав конституційну скаргу, яку зреш-
тою було відхилено. Крім іншого, заяв-
ник скаржився на порушення свого 
права не бути засудженим двічі. Суд 
визнав, що в обох провадженнях заяв-
ник обвинувачувався у тих самих зло-
чинах. Однак існували дві різні ситуа-
ції щодо обвинувачень, висунутих 
у першому провадженні: прокурор зняв 
обвинувачення щодо двох інкримінова-
них вбивств, а провадження щодо двох 

інших інкримінованих вбивств і обви-
нувачення у тяжкому пораненні було 
припинене ухвалою окружного суду, 
винесеною на підставі Закону «Про 
загальну амністію». Щодо звинувачень, 
які були зняті прокурором у першому 
провадженні, Суд вкотре повторив, що 
припинення кримінальної справи про-
курором не становить ані засудження, 
ані виправдання, а тому ст. 4 Протоколу 
№ 7 не застосовується. Тому ЄСПЛ 
у цьому аспекті дійшов одноголосного 
висновку щодо неприйнятності скарги.

Що ж стосується припинення пер-
шого провадження на підставі Закону 
«Про загальну амністію», Суд зазна-
чив, що заявника було неправильно 
амністовано за діяння, які становили 
серйозні порушення основних прав 
людини, захищених статтями 2 і 3 
ЄКПЛ. Держави зобов’язані пересліду-
вати такі діяння, як катування і нав-
мисні вбивства. Крім того, в міжнарод-
ному праві існує зростаюча тенденція 
вважати неприпустимими амністуван-
ня за серйозні порушення прав люди-
ни. На підтримку цього спостереження 
Суд послався на декілька міжнародних 
органів, судів і конвенцій, у тому числі 
на Комітет ООН з прав людини, 
Міжнародний кримінальний трибунал 
по колишній Югославії і Міжаме-
риканський суд з прав людини. Крім 
того, навіть якщо й припустити, що 
амністування можливе за таких особ-
ливих обставини, як процес прими-
рення, та/або за наявності певної 
форми компенсації для жертв, амніс-
тія, застосована до заявника в цій 
справі, все одно була б неприйнятною, 
оскільки жодних ознак того, що такі 
обставини мали місце в його справі, не 
було. Таким чином, новий обвинуваль-
ний висновок проти заявника за вій-
ськові злочини в другому провадженні 
відповідав вимогам статей 2 і 3 ЄКПЛ, 
а тому ст. 4 Протоколу № 7 не була 
застосовна [13].

Рішення ЄСПЛ у справі «Пaксaс 
(Paksas) проти Литви» також характе-
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ризує сферу застосування ст. 4 Про-
токолу № 7. Заявник був колишнім 
президентом Республіки, якого було 
усунуто шляхом процедури парламент-
ського імпічменту за істотне порушен-
ня Конституції. Конституційний суд 
встановив, що заявник, при виконан-
ні свого президентського мандату, 
незаконно і в своїх особистих інтере-
сах надав дозвіл на одержання литов-
ського громадянства російському під-
приємцю, видав йому державну таєм-
ницю, і використав свій статус для 
того, щоб чинити недобросовісний 
вплив на приватне підприємство на 
користь своїх родичів. Проти нього 
також було відкрите кримінальне 
провадження за звинуваченням у роз-
голошенні інформації, класифікова-
ної як державна таємниця, але у під-
сумку він був виправданий. Заявник 
стверджував, inter alia, що початок 
процедури імпічменту після відкрит-
тя кримінального провадження проти 
нього відповідав притягненню до суду 
двічі за один і той самий злочин. 
Відповідно до ст. 35 «Умови прийнят-
ності» ЄКПЛ Суд оголосив цю частину 
скарги неприйнятною як несумісну 
ratione materiae з положеннями 
Конвенції. Суд зазначив, зокрема, що 
перше провадження у Консти туцій-
ному суді стосувалося дотримання 
Конституції і відповідного закону в 
силу його президентських повнова-
жень, а у другому провадженні нама-
галися з’ясувати, чи скоїв він грубі 
порушення Конституції або чи по руше-
но ним конституційну присягу. 
На думку Суду, провадження, про які 
йдеться, не стосувалися «визначення 
його прав та обов’язків цивільного 
характеру» або «кримінального обви-
нувачення», висунутого проти нього за 
змістом ст. 6 § 1 «Право на справедли-
вий суд» ЄКПЛ; він також не був «засу-
дженим» або «притягненим до відпові-
дальності або покараним <...> у кримі-
нальному провадженні» за змістом ст. 4 
§ 1 Протоколу № 7 [14].

Практичний інтерес становить 
і рішення ЄСПЛ у справі «Курдов 
і Іванов проти Болгарії». У 1995 р., у той 
час як заявники працювали в болгар-
ській національній залізничній компа-
нії, вони повинні були зробити деякі 
зварювання на фурі. Під час виконання 
цього завдання вміст вагона спалахнув. 
Проти першого заявника було розпоча-
то адміністративне провадження за 
недотримання правил техніки безпеки, 
і він був змушений сплатити 150 бол-
гарських левів. Згодом проти обох 
заявників було розпочато кримінальне 
провадження за навмисне підпалюван-
ня цінних предметів з 1998 до 2004 року. 
Перший заявник скаржився, зокрема, 
на порушення принципу «non bis in 
idem» стосовно нього. Натомість Суд 
встановив відсутність порушення ст. 4 
Протоколу № 7. У цій справі ЄСПЛ 
зазначив, зокрема, що адміністративне 
провадження проти першого заявника, 
яке закінчилося штрафом у 150 болгар-
ських левів, не відповідало критеріям 
для того, щоб бути класифікованим як 
кримінальне обвинувачення. Відпо-
відно, відкриття кримінального прова-
дження проти того ж заявника після 
призначення цього штрафу не поруши-
ло принцип «non bis in idem» [15].

У свою чергу, справа «А. і В. проти 
Норвегії» стосувалася двох платників 
податків, які стверджували, що вони 
були притягнені до відповідальності 
і покарані двічі — в адміністративному 
і кримінальному провадженні — за один 
і той самий злочин. Заявники ствер-
джували, зокрема, що їх допитав дер-
жавний обвинувач як обвинувачених 
осіб і потім вони були обвинувачені за 
обвинувальним актом, на них були 
накладені податкові санкції фіскальни-
ми органами, які вони сплатили, і зго-
дом вони були визнані винними і засу-
джені в кримінальному провадженні. 
У цій справі Велика палата ЄСПЛ 
встановила відсутність порушення ст. 4 
Протоколу № 7. У принципі, стосовно 
питання, чи було перше провадження 
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«кримінальним» Велика палата зазна-
чила, що рішення у справі С. Золотухіна 
не було однозначним із цього питання. 
У зв’язку з цим необхідно припустити, 
що Суд зробив свідомий вибір у цьому 
рішенні обрати «критерії Енгеля» як 
типове випробування для визначення 
того, чи були провадження, про які 
йдеться, «кримінальними» для цілей 
ст. 4 Протоколу № 7. Велика палата 
ЄСПЛ не вважала обґрунтованим від-
ступати від цього аналізу в зазначеній 
справі, оскільки в ній були дійсно ваго-
мі міркування, які підштовхнули до 
такого вибору. У зв’язку з цим Велика 
палата зазначила, що принцип «non bis 
in idem» здебільшого стосується належ-
ного процесу, який є об’єктом ст. 6 
ЄКПЛ, і менш пов’язаний із сутністю 
кримінального права ніж ст. 7 «Ніякого 
покарання без закону» Конвенції. 
Палата встановила, що для узгоджено-
сті тлумачення ЄКПЛ загалом та для 
застосування принципу зокрема 
доцільніше керуватися тими самими 
більш точними критеріями як і в справі 
Енгель. У ній Велика палата розгляну-
ла питання, чи провадження, пов’язані 
з накладенням на заявників 30 % подат-
кових штрафів, могли розглядатись як 
«кримінальні» для цілей ст. 4 Протоколу 
№ 7 на підставі «критеріїв Енгеля». 
У зв’язку з цим Палата зазначила, що 
у справах стосовно Швеції Суд постано-
вив, що провадження, про яке йдеться, 
було «кримінальним» не лише для цілей 
ст. 6 ЄКПЛ, а й для цілей ст. 4 Протоколу 
№ 7. У цьому контексті Велика палата 
не знайшла підстав для сумнівів у вис-
новку, зробленому Верховним судом 
Норвегії стосовно того, що проваджен-
ня, в якому на першого заявника була 
накладена звичайна податкова санк-
ція — на рівні 30 %, — стосувалося «кри-
мінальної» справи в автономному зна-
ченні ст. 4 Протоколу № 7 [16].

Водночас слід мати на увазі, що ст. 4 
Протоколу № 7 стосується лише судів 
однієї і тієї самої держави. Так, у справі 
«Бохейм (Boheim) проти Італії» заяв-

ник стверджував, що він був двічі при-
тягнений до суду за ті самі факти судом 
Німеччини і судом Італії. Він скаржив-
ся на порушення принципу «non bis in 
idem». Натомість ЄСПЛ визнав цю 
частину заяви неприйнятною як явно 
необґрунтовану. Суд повторив, зокре-
ма, що ст. 4 Протоколу № 7 застосо-
вується лише до судів в одній державі. 
У цій справі кримінальне провадження 
проти заявника було відкрите владою 
двох різних країн, а саме Італії та 
Німеччини [17].

Справа «Трабелсі (Trabelsi) проти 
Бельгії» стосувалася екстрадиції грома-
дянина Тунісу з Бельгії до США, де він 
повинен був постати перед судом за 
обвинуваченням у вчиненні злочинів 
терористичного характеру, за які його 
могло бути покарано максимальним 
покаранням у вигляді довічного ув’яз-
нення. Заявник стверджував, inter alia, 
що його екстрадиція порушила ст. 4 
Протоколу № 7. У цьому рішенні Суд 
повторив своє прецедентне право 
в тому, що ст. 4 Протоколу № 7 не забез-
печує принцип «non bis in idem» стосов-
но судового переслідування і засуджен-
ня у різних державах. Суд визнав скар-
гу заявника в аспекті ст. 4 Протоколу 
№ 7 неприйнятною відповідно до ст. 35 
ЄКПЛ (див., серед інших, рішення 
у справах від 16 січня 1995 р. «Джестра 
(Gestra) проти Італії», від 11 липня 
2002 р. «Aмроллахі (Amrollahi) проти 
Данії» та 12 грудня 2012 р. «Сарріа 
(Sarria) проти Польщі») [18].

В аспекті визначення терміна «bis» 
актуальним є рішення у справі «Лакі 
Дев (Lucky Dev) проти Швеції». Так, 
у 2004 р. податкові органи відкрили 
провадження проти заявника стосовно 
її податкової декларації на прибуток 
і податок на додану вартість за 2002 р., 
зобов’язавши її сплатити додатковий 
пода ток і збори. Заявник також була 
притягнена до відповідальності 
за порушення ведення бухгалтерського 
обліку та податкові правопорушення, 
які випливали з одного набору подат-
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кових декларацій. Незважаючи на те, 
що вона була визнана винною в пору-
шеннях ведення бухгалтерського облі-
ку, її визнали невинуватою в податко-
вих правопорушеннях. Податкові про-
вадження тривали ще протягом дев’яти 
з половиною місяців після того, як її 
виправдання стало остаточним. Заяв-
ник скаржилася на те, що вона була 
притягнена до відповідальності і пока-
рана двічі за один і той самий злочин. 
Суд постановив, що мало місце пору-
шення ст. 4 Протоколу № 7, виявивши, 
що заявник була знову притягнена до 
відповідальності за скоєння податково-
го правопорушення, за яке вона вже 
була остаточно виправдана, оскільки 
податкове провадження проти неї не 
було припинене і додатковий податок 
не був скасований навіть тоді, коли 
кримінальне провадження проти неї 
стосовно пов’язаного податкового пра-
вопорушення стало остаточним [19].

Справа «Сісманідіс (Sismanidis) 
і Сітарідіс (Sitaridis) проти Греції» сто-
сувалася відкриття провадження проти 
кожного з заявників за контрабанду 
незважаючи на те, що суди за результа-
тами кримінального провадження вже 
остаточно виправдали їх за один і той 
самий злочин. Заявники скаржилися, 
зокрема, що, не врахувавши їх виправ-
дання кримінальними судами, адмі-
ністративні суди порушили принцип 
«non bis in idem», відповідно до якого 
особа, яка була законно виправдана, не 
могла бути притягнена до відповідаль-
ності знову за той самий злочин. ЄСПЛ 
зазначив, що другий заявник не пода-
вав скаргу на порушення ст. 4 Прото-
колу № 7 в національних судах, при-
наймні по суті. Оскільки це стосувало-
ся його, ця скарга повинна була бути 
відхилена на підставі невичерпання 
національних засобів судового захисту. 
Стосовно першого заявника Суд дій-
шов висновку, що як тільки його 
виправдання у першому кримінально-
му провадженні стало остаточним 
у 1997 р., його необхідно було розгля-

дати як таку особу, яка «вже була оста-
точно виправдана» за змістом ст. 4 
Протоколу № 7. У його справі Суд 
постановив, що мало місце порушення 
ст. 4 Протоколу № 7, виявивши, що 
адміністративне провадження, про яке 
йдеться, стосувалося іншого злочину, 
який виник за дії, схожі до дій, які обу-
мовили остаточне виправдання (див., 
серед інших, рішення ЄСПЛ у справі 
від 30 квітня 2015 р. «Kapetanios та 
інші проти Греції») [20]. 

У справі «R. T. проти Швейцарії» 
заявник скаржився, зокрема, на те, що 
він був покараний двічі в двох окремих 
провадженнях за керування автомобі-
лем у стані алкогольного сп’яніння. 
Таким чином, він спочатку був визна-
ний винним і засуджений районним 
судом, а потім Управління дорожнього 
руху позбавило його водійських прав. 
ЄСПЛ визнав заяву неприйнятною як 
явно необґрунтовану. Він зазначив, 
зокрема, що влада Швейцарії лише 
визначила три різних санкції, передба-
чені законом за вчинення такого право-
порушення, як керування автомобілем 
у стані алкогольного сп’яніння, а саме 
вирок до тюремного ув’язнення, штраф 
і вилучення посвідчення на право 
водіння автомобілем. Санкції були 
призначені одночасно двома різними 
органами влади, тобто адміністратив-
ними органами й органами криміналь-
ного переслідування. Таким чином, 
неможливо було стверджувати, що 
в справі заявника кримінальне прова-
дження повторювалося у порушення 
ст. 4 Протоколу № 7 (див. також рішен-
ня ЄСПЛ у справах від 17 лютого 
2015 р. «Boman проти Фінляндії» та 
від 4 жовтня 2016 р. «Rivard проти 
Швейцарії») [21]. 

Схожою з попередньою є справа 
«Франц Фішер (Franz Fischer) проти 
Австрії». У цій справі заявник завдав 
ушкоджень, несумісних із життям, 
велосипедисту під час керування авто-
мобілем у стані алкогольного сп’янін-
ня. Окружний адміністративний орган 
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влади наклав штраф стосовно декіль-
кох порушень правил дорожнього руху, 
зокрема керування транспортним засо-
бом у стані алкогольного сп’яніння. 
Згодом обласний суд визнав заявника 
винним у спричиненні смерті за необе-
режності з обтяжуючою обставиною, 
а саме перебування особи у стані алко-
гольного сп’яніння. Суд засудив його 
до 6 місяців тюремного ув’язнення. 
ЄСПЛ у своєму рішенні у цій справі 
повторив, що сам факт, що одна дія ста-
новить більш ніж одне правопорушен-
ня, не суперечить ст. 4 Протоколу № 7. 
Проте є справи, у яких на перший 
погляд здається, що дія становить біль-
ше ніж один злочин, але під час ретель-
нішого дослідження виявляється, що 
в судовому порядку повинне переслі-
дуватись лише одне правопорушення, 
оскільки воно містить у собі всю шкоду, 
яка є і в інших правопорушеннях. 
Таким чином, якщо різні злочини, 
засновані на одній дії, переслідуються 
у судовому порядку послідовно, Суд 
повинен розглянути, чи такі злочини 
мають той самий елемент злочину. 
Питання стосовно того, чи був поруше-
ний принцип «non bis in idem», стосу-
ється зв’язку між цими двома правопо-
рушеннями, про які йдеться, та не зале-
жить від послідовності, в якій прово-
дяться відповідні провадження. У цій 
справі Суд зазначив, що заявник був 
притягнений до відповідальності 
і покараний двічі на підставі однієї дії, 
оскільки адміністративне правопору-
шення — керування автомобілем у стані 
алкогольного сп’яніння — та особливі 
обставини, застосовані відповідно 
до КК, не відрізняються складом зло-
чину. Крім того, Суд не був перекона-
ний у тому, що справа була вирішена 
шляхом скорочення терміну тюремно-
го ув’язнення на один місяць, оскільки 
скорочення терміну не може змінити 
той факт, що заявник був двічі притяг-
нений до відповідальності по суті за той 
самий злочин, а також той факт, що 
обидва засудження залишилися у силі. 

Таким чином, ЄСПЛ постановив, що 
мало місце порушення ст. 4 Протоколу 
№ 7 щодо заявника (див. рішення 
ЄСПЛ у справах від 8 квітня 2003 р. 
«Манассон (Manasson) проти Швеції», 
від 2 вересня 2004 р. «Бакмаєр 
(Bachmaier) проти Австрії», від 
14 вересня 2004 р. «Росенк вест (Rosen-
quist) проти Шве ції», від 19 жовтня 
2006 р. «Asci проти Австрії», від 7 груд-
ня 2006 р. «Hauser-Sporn проти 
Австрії», від 26 липня 2007 р. «Шатт 
(Schutte) проти Австрії», від 13 грудня 
2005 р. «Нільссон (Nilsson) проти 
Швеції» та від 4 березня 2008 р. 
«Гаретта (Garretta) проти Фран ції») 
[22].

У справі «Гьоктан (Göktan) проти 
Франції» заявник був затриманий спів-
робітниками поліції і митниці з нарко-
тичними засобами. Він був визнаний 
винним у скоєнні злочину — контра-
банда наркотиків — відповідно до 
загального кримінального права, та 
засуджений до п’яти років тюремного 
ув’язнення, а також засуджений за 
порушення митних правил — незакон-
ний імпорт товарів, за яке йому було 
призначено митний штраф. Було ухва-
лене рішення про його ув’язнення на 
два роки за несплату митного штрафу, 
термін ув’язнення встановлений відпо-
відно до закону. Заявник відбув пока-
рання, але залишався під вартою про-
тягом ще двох років, доки було забезпе-
чене виконання наказу про його ув’яз-
нення за порушення зобов’язання. Він 
стверджував, що забезпечення вико-
нання тюремного ув’язнення за пору-
шені зобов’язання під час тюремного 
ув’язнення відповідало призначенню 
двох послідовних термінів тюрем ного 
ув’язнення за ті самі злочини. ЄСПЛ 
встановив відсутність порушення ст. 4 
Протоколу № 7 у справі заявника. Суд 
врахував, що ув’язнення заявника за 
порушення зобов’язання сплати мит-
ного штрафу не є примусовим заходом, 
а покаранням для цілей ст. 4 Прото-
колу 7. Суд дійшов висновку, що заяв-
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ник був покараний відповідно до кри-
мінального права щодо забезпечення 
виконання ув’язнення за порушення 
зобов’язання, у той час як він вже отри-
мав покарання до тюремного ув’язнен-
ня за торгівлю наркотиками, а також 
митний штраф за незаконний імпорт 
товарів. Необ хідно визнати, що ст. 4 
Протоколу № 7 передбачає: ніхто 
не повинен бути притягнений до відпо-
відальності або покараний двічі за один 
і той самий злочин. Проте Суд дійшов 
висновку, що в цій справі існувала 
понятійна множинність злочинів, адже 
одна кримінальна дія може поділятись 
на два окремі злочини: загальний кри-
мінальний вчинок і порушення митних 
правил [23].

Натомість у рішенні у справі «Рут-
саляйнен проти Фінляндії» ЄСПЛ 
ухвалив, що було порушено ст. 4 
Протоколу № 7 стосовно факту пока-
рання заявника за вчинення дорожньо-
го правопорушення. Так, у січні 2001 р. 
п. Рутсаляйнена затримала поліція 
і встановила, що його автомобіль був 
заправлений пальним, яке не відповіда-
ло стандартам (замість дизельного 
палива заявник використовував пали-
во нижчої вартості). Проти п. Рутса-
ляйнена було розпочато коротке кримі-
нальне провадження. За його підсумка-
ми заявника було визнано винним та 
зобов’язано сплатити штраф у розмірі 
720 фінських марок (приблизно 
120 євро). У рішенні суду вказувалося 
на зізнання заявника у тому, що він 
самостійно заправляв автомобіль, а це, 
на думку суду, свідчило про прямий 
умисел заявника на вчинення правопо-
рушення. Заявник не оскаржив цього 
рішення, відтак у березні 2001 р. воно 
набуло сили. У вересні 2001 р. проти 
заявника було порушено адміністра-
тивне провадження. За його підсумка-
ми суд одночасно визнав п. Рутса-
ляйнена винним у використанні паль-
ного нижчої вартості та у тому, що він 
заздалегідь не повідомив Автомобільну 
податкову адміністрацію про викорис-

тання такого пального. Отож, заявника 
було зобов’язано сплатити штраф 
у розмірі трикратної різниці між вар-
тістю пального, яким він мав би запра-
вити свій автомобіль, та пального, яким 
він самостійно заправив цей автомо-
біль. Відтак сума штрафу сягнула 
90 тис. фінських марок (понад 15 тис. 
євро). Заявник оскаржив останнє 
рішення, проте національні суди відмо-
вилися його скасувати та зменшити 
величину стягнення. Спираючись на 
ст. 4 Протоколу № 7, заявник скаржив-
ся на те, що його було покарано двічі за 
одне й те саме дорожнє правопорушен-
ня. ЄСПЛ нагадав, що ціль ч. 1 ст. 4 
Протоколу № 7 полягала у забороні 
повторення кримінального проваджен-
ня, котре було вже завершено ухвален-
ням остаточного рішення. Суд вирі-
шив, що обидві застосовані до заявника 
санкції були кримінальними за своєю 
природою. Перше провадження було 
«кримінальним» відповідно до внут-
рішньо-національної класифікації, 
а друге — хоч і було класифіковане 
у національній правовій системі як 
адміністративне (фіскальне), за своїм 
значенням, на думку Суду, було кримі-
нальним, адже не було просто компен-
саційним, а втричі перевищувало обсяг 
заподіяної заявником шкоди. Тому 
друге покарання за своєю суттю мало 
як каральну мету, так і мету попере-
дження вчинення правопорушення 
у майбутньому, тобто йому були прита-
манні типові риси кримінального пока-
рання. Більше того, в обох випадках 
предметом судового розгляду були 
однакові обставини (використання 
заявником палива нижчої вартості). 
Єдина відмінність стосовно фактично-
го підґрунтя згаданих проваджень 
полягала у вказівці судом у першому 
випадку на умисел заявника щодо вчи-
нення правопорушення. Проте загалом 
підставою для покарання заявника і 
першого, і другого разу були ті самі 
обставини. Суд наголосив, що у друго-
му провадженні не виявилося жодних 



122 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

О. Дроздов

нових обставин чи виправлень недолі-
ків першого процесу, про що йдеться у 
ч. 2 ст. 4 Протоколу № 7. Тому ЄСПЛ 
постановив про порушення ст. 4 
Протоколу № 7 [24].

У свою чергу, справа «Цоньо Цонєв 
(Tsonyo Tsonev) проти Болгарії (№ 2)» 
стосувалася, зокрема, скарги заявника 
на те, що основний елемент звинува-
чень, висунутих проти нього за пору-
шення громадського порядку — після 
інциденту, в якому він зламав двері 
квартири і побив мешканця цієї квар-
тири — були практично такими ж, як 
і той елемент звинувачень, за який він 
був вже оштрафований в адміністра-
тивному провадженні. ЄСПЛ зазна-
чив, що заявник був оштрафований 
у провадженні, яке розглядалося від-
повідно до національного законо-
давства як адміністративне, а не кри-
мінальне. Проте правопорушення, за 
яке був оштрафований заявник, підпа-
дало під сферу, захищену криміналь-
ним правом, з урахуванням того, що 
мало характерні особливості, які мож-
ливо віднести до кримінальних злочи-
нів, оскільки його метою є покарання і 
стримування соціаль но неприйнятної 
поведінки. Крім того, Суд зазначив, 
що одні і ті самі факти — проникнення 
у квартиру і побиття особи — перебу-
вали, так би мовити, у центрі обох 
штрафів і звинувачень, висунутих сто-
роною обвинувачення. Оскільки 
штраф не був оскаржений, він став 
остаточним. Націо нальні суди не при-
пинили кримінальні провадження з 
урахуванням того, що Верховний суд 
послідовно постановив, що криміналь-
не провадження може бути відкрите 
проти осіб, які вже були покарані в 
адміністративному провадженні. 
Відповідно, Суд постановив, що мало 
місце порушення ст. 4 Протоколу № 7, 
встановивши, що заявник був засу-
джений — окремо в адмі ніст ративному 
і кримінальному провадженні — за ту 
саму поведінку, ті самі факти і той 
самий злочин [25].

У справі «Toмасовіч (Tomasović) 
проти Хорватії» заявниця скаржилася 
на те, що вона була притягнена до суду 
двічі за зберігання героїну, зокрема, як 
за незначний злочин, у березні 2006 р., 
а потім як за кримінальний злочин, 
у березні 2007 р. ЄСПЛ постановив, що 
мало місце порушення ст. 4 Протоколу 
№ 7, виявивши, що заявницю переслі-
дували в судовому порядку і вона була 
притягнена до відповідальності вдруге 
за злочин, за який вже була засуджена. 
Суд зазначив, зокрема, стосовно 
незначного злочину заявник була 
визна на винною у зберіганні 0,21 г 
героїну 15 березня 2004 р. близько 
10:35. Стосовно провадження за звину-
ваченням, вона була визнана винною 
у зберіганні 0,14 г героїну 15 березня 
2004 р. близько 10:35. Суд не міг не 
дійти висновку, що факти, які станов-
лять незначний злочин, за який була 
засуджена заявник, були по суті таки-
ми самими як факти, що становлять 
кримінальний злочин, за який вона 
була також визнана винною [26].

Ще одним прикладом порушення 
принцип у «non bis in idem» є рішення 
ЄСПЛ у справі «Хмєль проти Росії». 
Так, доставлений до відділку поліції 
за  підозрою у керуванні автомобілем 
у стані алкогольного сп’яніння заяв-
ник — член регіонального парламенту 
відмовився назвати своє ім’я, поводив-
ся некеровано і не виходив із примі-
щення, коли його просили зробити це. 
Проти нього було розпочато адмініст-
ративне провадження і він був визна-
ний винним у скоєнні різних правопо-
рушень, зокрема у відмові пройти тест 
на вміст алкоголю, і незнач не порушен-
ня громадського порядку. Йому був 
призначений штраф у розмірі 
1 500 російських рублів (далі — руб.). 
Зго дом він також був визнаний винним 
у кримінальному провадженні за погро-
зи й образи державного чиновника того 
дня, коли був доставлений до відділку 
поліції, і йому був призначений штраф 
у розмірі 7 500 руб. Рішення в адміні-
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стративній та кримінальній справі 
проти нього були підтверджені в апе-
ляційному порядку. Заявник скаржив-
ся, зокрема, що відкриття адмініст-
ративного і кримінального проваджень 
проти нього становило подвійну під-
судність. Отже, у цій справі ЄСПЛ, 
відповідно, повинен був розглянути 
три питання: чи було перше прова-
дження «кримінальним» по своїй при-
роді; чи були правопорушення, за які 
переслідувався заявник, одним і тим 
самим діянням (idem), та чи відбулося 
дублювання проваджень (bis). 
За результатами розгляду справи 
ЄСПЛ постановив, що мало місце 
порушення ст. 4 Протоколу № 7. Суд 
встановив, що заявник був засуджений 
за «систематичну відмову підкорятися 
наказам поліції» і «незначне порушен-
ня громадського порядку» в адмініст-
ративному провадженні, яке повинне 
було бути прирівняне до «криміналь-
ного провадження» у межах автоном-
ного значення цього терміна відповідно 
до ЄКПЛ. Після того, як його засу-
дження стало остаточним, проти нього 
були висунуті обвинувачення у скоєнні 
кримінального злочину, які стосували-
ся того самого набору фактичних обста-
вин справи, та він був засуджений 
знову в наступному провадженні [27].

Дещо схожою з попередньою спра-
вою є справа «Ігоря Тарасова проти 
України». Ця справа стосувалася адмі-
ністративного і кримінального прова-
дження, порушеного проти заявника 
після бійки в місцевому барі. Заявник 
скаржився, зокрема, на те, що він був 
притягнений до суду і покараний двічі 
за один і той самий злочин. Оцінку 
наведеними обставинам ЄСПЛ надав 
за вже усталеним алгоритмом: a) чи 
було перше провадження криміналь-
ним за своїм характером; b) чи були 
правопорушення, за які переслідувався 
заявник, одними і тими самими (idem); 
c) чи було дублювання проваджень 
(bis). Щодо першого критерію ЄСПЛ 
зазначив, що юридична кваліфікація 

процедури згідно з національним зако-
нодавством не може бути єдиним кри-
терієм для застосування принципу 
«non bis in idem» за п. 1 ст. 4 Протоколу 
№ 7. В іншому випадку застосування 
цього положення було б залишено на 
розсуд Договірних Сторін, що призве-
ло б до наслідків, не сумісних із пред-
метом та метою ЄКПЛ. Поняття «кри-
мінальна процедура» у тексті ст. 4 
Протоколу № 7 повинно тлумачитися з 
огляду на загальні принципи, що сто-
суються відповідних слів «кримінальне 
обвинувачення» та «покарання» у стат-
тях 6 та 7 Конвенції (див. рішення 
у справі від 20 травня 2014 р. «Нікаанен 
проти Фінляндії», з подальшими поси-
ланнями). Суд зазначив, що за відпо-
відне адміністративне правопорушення 
передбачено застосування стягнення 
у вигляді адміністративного арешту на 
строк до 15 діб. Зважаючи на характер 
та суворість покарання, Суд вважав, що 
це провадження у розумінні ст. 6 ЄКПЛ 
було кримінальним (див. рішення 
у справах від 15 листопада 2007 р. 
«Галстян (Galstyan) проти Вірменії» 
(пункти 58–60) та від 9 червня 2011 р. 
«Лучанінова проти України» (п. 39)). 
Відповідно, воно підпадало під визна-
чення «кримінальної процедури» 
у розумінні ст. 4 Протоколу № 7. Щодо 
другого критерію ЄСПЛ послався на 
справу С. Золотухіна, у якій він вже 
розглядав існуючі підходи до тлума-
чення принципу «non bis in idem» та дій-
шов висновку, що ст. 4 Протоколу № 7 
слід розуміти як заборону криміналь-
ного переслідування або судового роз-
гляду у справі щодо другого «правопо-
рушення», якщо вони випливають з 
ідентичних, або по суті одних і тих 
самих фактів (п. 82). Отже, важливо 
було зосередитися на тих фактах спра-
ви, які становлять сукупність конкрет-
них фактичних обставин стосовно 
одного й того ж обвинуваченого, та 
нерозривно пов’язані між собою у часі 
та просторі, існування яких мало бути 
доведено з метою засудження або пору-
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шення кримінальної справи (п. 84). 
Повертаючись до справи І. Тарасо ва, 
Суд зазначив, що обидва провадження 
на національному рівні стосувалися 
поведінки заявника в одному й тому ж 
місці в один і той же проміжок часу. 
Фактами, що стали підставою для пер-
шого притягнення до відповідальності 
за «дрібне хуліганство», були: а) вико-
ристання нецензурної лексики щодо 
працівників бару; б) захоплення та роз-
махування дерев’яною ніжкою від 
стільця; в) погроза застосування фізич-
ного насильства; г) ігнорування заува-
жень на свою адресу. Друге засудження 
за «хуліганство» розкрило нові відпо-
відні факти, про які не згадувалося у 
першому випадку: завдання тілесних 
ушкоджень працівникам бару та запо-
діяння майнової шкоди власнику бару. 
Суд зазначає, що ці нові елементи 
також були складовими тієї ж безпе-
рервної поведінки, яку лише частково 
було охарактеризовано під час першого 
засудження. Зокрема, як вбачається 
з другого засудження, заявник не тіль-
ки «схопив» дерев’яну ніжку від стіль-
ця та «розмахував» нею, а й використав 
цей предмет для завдання працівникам 
бару певних тілесних ушкоджень та 
заподіяння майнової шкоди власнику 
бару. Отже, перше засудження стосува-
лося деяких дій заявника, вчинених 
у межах більш широкого безперервного 
діяння, охопленого тим самим злочин-
ним наміром заявника. Таке виокрем-
лення дій із більш широкого контексту 
вбачається невиправданим, особливо, 
коли заявника з бару забрали працівни-
ки міліції, які мали можливість на місці 
злочину належним чином та негайно 
оцінити обставини справи. Щодо інших 
фактичних складових, які були вико-
ристані для першого засудження, Суд 
зазначає, що друге притягнення заяв-
ника до відповідальності також стосу-
валося використання ним нецензурної 
лексики, яке було складовою злочинної 
поведінки заявника у другій справі. 
На підтвердження своїх висновків 

щодо фактів суд навів твердження 
потерпілих, які вказували на те, що 
заявник погрожував застосуванням 
фізичного насильства, а Б. намагався 
його заспокоїти. Це відповідає тим 
частинам фактів, які було викорис тано 
для першого притягнення до відпові-
дальності. Отже, ЄСПЛ дійшов вис-
новку, що факти, які двічі призвели до 
притягнення заявника до відповідаль-
ності, були нерозривно пов’язані між 
собою, та що оцінка національних судів 
другого провадження по суті стосува-
лася тих самих фактів, які дослі-
джувалися і в першому провадженні 
Аналізуючи третій критерій у цій спра-
ві, ЄСПЛ зауважив, що мета ст. 4 
Протоколу № 7 полягає у забороні 
повторення проваджень, рішення 
за резуль татами яких «набрали закон-
ної сили». У розумінні цього положен-
ня рішення «набирає законної сили», 
якщо воно набрало сили res judicata. 
Так відбувається, коли рішення наби-
рає законної сили, тобто коли відсутні 
жодні додаткові звичайні засоби юри-
дичного захисту, або коли сторони такі 
засоби вичерпали чи допустили сплив 
строків використання цих засобів, так 
і не скориставшись ними. Важливо вка-
зати на те, що ст. 4 Протоколу № 7 не 
виключає відновлення провадження, 
про що прямо зазначено у п. 2 ст. 4 
Протоколу № 7. У цій справі перше 
провадження завершилося 28 січня 
2002 р., коли районний суд визнав заяв-
ника винним у вчиненні дрібного хулі-
ганства. Зазначене рішення не підляга-
ло оскарженню та набрало законної 
сили. Друге провадження було розпо-
чато 29 січня 2002 р. та завершено 
27 січня 2005 р., інакше кажучи, вже 
після набрання рішенням за результа-
тами першого провадження законної 
сили. Варто зазначити, що районний 
суд не дійшов висновку про те, що 
друге провадження суперечило прин-
ципу «non bis in idem», відхиливши 
доводи заявника на тій підставі, що 
перша справа стосувалася іншого виду 
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відповідальності. Такий висновок від-
повідав чинним процесуальним нор-
мам національного законодавства, які 
не передбачали підстав для закриття 
кримінальної справи у випадку, якщо 
мало місце попереднє притягнення до 
відповідальності за, по суті, аналогічне 
адміністративне правопорушення. 
Проте, відповідно до положень ЄКПЛ, 
обидва провадження були криміналь-
ними з огляду на наведені вище підста-
ви, і з цього випливає, що національні 
органи влади продублювали кримі-
нальні провадження, які стосувалися 
одних і тих самих фактів, у порушення 
принципу «non bis in idem». Отже, 
ЄСПЛ постановив, що було порушення 
ст. 4 Протоколу № 7 [28].

У серпні 2004 р. Суд з розгляду 
незначних правопорушень визнав заяв-
ника у справі «Муслія (Muslija) проти 
Боснії та Герцеговини» винним у пору-
шенні громадського спокою, встано-
вивши, що близько 6:40 12 лютого 
2003 р. він увійшов у квартиру його 
колишньої дружини, вдарив її по 
обличчю і кулаком в тіло. Йому був 
призначений штраф у розмірі 150 кон-
вертовних марок (BAM). У січні 2008 р. 
міський суд визнав заявника винним у 
нанесенні тяжких тілесних ушкоджень, 
встановивши, що близько 7:00 12 люто-
го 2003 р. він увійшов у квартиру його 
колишньої дружини, схопив її за горло 
і вдарив її кілька разів. Він отримав 
вирок до тюремного ув’язнення, який 
пізніше був змінений на штраф у розмі-
рі 9 000 BAM. Заявник безуспішно 
апелював до Конститу ційного суду сто-
совно його двох засуджень. Він скар-
жився на те, що був притягнений до 
суду і покараний двічі щодо одного 
і того ж інциденту. ЄСПЛ постановив, 
що мало місце порушення ст. 4 
Протоколу № 7. Суд встановив, що 
заявник був «засуджений» у прова-
дженні за незначне порушення, яке 
повинне було бути прирівняне до «кри-
мінального провадження» у межах 
автономного значення цього терміна 

в ЄКПЛ. Після того, як це «засуджен-
ня» стало остаточним, він був визнаний 
винним у вчиненні кримінального зло-
чину, пов’язаного з тією ж самою пове-
дінкою, за яку був покараний у про-
вадженні за незначне порушення, і яке 
охоплювало, по суті, одні й ті ж факти. 
Конституційний суд не застосовував 
принципи, встановлені в справі 
С. Золотухіна (voir ci-dessus), а отже, не 
виправив ситуацію заявника. Таким 
чином, Суд визнав, що провадження, 
відкрите проти заявника відповідно до 
Кримінального кодексу 1998 р., стосу-
валося, по суті, такого самого злочину, 
за який він вже був засуджений оста-
точним рішенням відповідно до Закону 
про охорону громадського порядку від 
2000 р. (див. також рішення ЄСПЛ 
у справі від 1 березня 2016 р. «Мілєн-
ковіч (Milenković) проти Сербії») [29].

Великою палатою ЄСПЛ було також 
розглянуто і справу «Гранде Стівенс 
(Grande Stevens) і інші проти Італії». 
Заявниками у ній були дві компанії та 
їхній голова разом з уповноваженим 
представником однієї з компаній, 
а також юрист, який консультував їх. 
Справа стосувалася апеляції проти 
адмі ністративного штрафу, накладено-
го на них італійськими компаніями 
і Комісією фондової біржі, обов’язками 
якої є, зокрема, захист інвесторів та 
забезпечення прозорості і розвитку 
фондових ринків («Consob»), та кримі-
нального провадження, з яким вони 
зіткнулися після обвинувачення 
у мані пу люванні ринком у контексті 
фінансової операції за участю виробни-
ка автомобілів FIAT. Заявники скаржи-
лися на те, що кримінальне проваджен-
ня проти них було порушене у зв’язку 
з подіями, за які вони вже отримали 
адміністративне покарання. Уряд Італії 
стверджував, що Італія зробила заяву 
стосовно того, що статті 2 та 4 
Протоколу № 7 застосовувалися лише 
щодо злочинів, проваджень і рішень, 
класифікованих як кримінальні відпо-
відно до законодавства Італії, що 
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не було справою за злочини, передбаче-
ні Consob. Спочатку ЄСПЛ зазначив, 
що застереження, зроблені Італією, не 
містили «стислий виклад закону, про 
який йдеться», всупереч вимогам ст. 57 
«Застереження» ЄКПЛ. Застережен ня, 
які не надають посилання або не зазна-
чають ці певні положення національно-
го правопорядку, який виключає зло-
чин або процедури зі сфери дії ст. 4 
Протоколу № 7, не забезпечують 
у достатньому обсязі гарантії того, що 
вони не виходять за межі явно виклю-
ченого положення у договірній держа-
ві. Отже, Суд дійшов висновку, що 
застереження, на які посилається Іта-
лія, не відповідали вимогам ст. 57 
Конвенції і були, відповідно, недійсни-
ми. Стосовно сутності справи Суд дій-
шов висновку, відповідно до ст. 6 
ЄКПЛ, що дійсно існували підстави 
вважати, що процедура в Consob стосу-
валася «кримінального обвинувачен-
ня». Так само рішення, прийняті Consob 
і частково зменшені апеляційним 
судом, стали остаточними в червні 
2009 р., коли касаційний суд ухвалив 
своє рішення. Відповідно, необхідно 
було вважати, що заявники вже були 
засуджені на підставі остаточного 
рішення. Незважаючи на це, нові кри-
мінальні провадження, відкриті проти 
них тим часом, продовжувалися та 
закінчилися рішеннями судів першої 
і другої інстанцій. Крім того, прова-
дження у Consob і кримінальних судах 
стосувалися однієї поведінки одних 
і тих самих осіб в один і той самий час. 
З цього випливає, що нове проваджен-
ня стосовно другого «злочину» виник-
ло з ідентичних подій, які були предме-
том першого й остаточного засуджен-
ня, що саме по собі становило порушен-
ня ст. 4 Протоколу № 7. Тому Італія 
повинна була гарантувати, що нові кри-
мінальні провадження, відкриті проти 
заявників у порушення цього положен-
ня, і які все ще очікували рішення суду 
відповідно до найновішої отриманої 
інформації проти третього і п’ятого 

заявників, були закриті якнайшвидше 
і без негативних наслідків для заявни-
ків [30].

Питання дотримання вимог ст. 4 
Протоколу № 7 під час судового прова-
дження у порядку нагляду були пред-
метом розгляду ЄСПЛ у справі «Нікітін 
проти Росії». Заявник — колишній офі-
цер військово-морського флоту приєд-
нався до проекту в сфері навколишньо-
го середовища норвезької неурядової 
організації для роботи над доповіддю 
під назвою «Російський Північний 
флот. Перелік основних джерел радіо-
активного забруд нення». Згодом проти 
нього було розпочато кримінальне про-
вадження за підозрою в державній 
зраді. У грудні 1999 р. Санкт-
Петербурзький міський суд виправдав 
заявника за усіма пунктами звинува-
чення, встановивши, що пред’явлене 
йому обвинувачення цілком базувало-
ся на закритих і застосованих зі зворот-
ною силою наказах та указах. Сторона 
обвинувачення оскаржила це рішення. 
У квітні 2000 р. Верховний суд 
Російської Федерації (далі — РФ) 
залишив у силі виправдувальний 
вирок. Він визнав обвинувачення, що 
ґрунтуються на закритих та застосова-
них зі зворотною силою законодавчих 
актах, суперечливими Конституції РФ. 
Таким чином, виправдувальний вирок 
набув законної сили. У травні 2000 р. 
Генеральний прокурор подав протест 
до Президії Верховного суду для роз-
гляду справи в порядку нагляду. 
Президія відхилила цей протест і під-
тримала виправдувальний вердикт. 
Заявник стверджував, що перегляд 
у порядку нагляду, проведений після 
остаточного виправдання, являє собою 
порушення його права не притягувати-
ся до суду повторно з метою здійснення 
кримінального провадження за право-
порушення, щодо якого він вже був 
остаточно виправданий. Він стверджу-
вав, що, як мінімум, наражався на 
небезпеку бути судимим заново з тих 
самих підстав, оскільки сам факт при-
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несення Генеральним прокурором РФ 
протесту про перегляд справи в поряд-
ку нагляду створює імовірність повтор-
ного звинувачення. 

Повертаючись до принесення про-
тесту про перегляд у порядку нагляду 
виправдувального вироку, який набув 
законної сили, прийнятого за обставин 
цієї справи, ЄСПЛ насамперед повинен 
встановити елементи, якщо такі є, ст. 4 
Протоколу № 7, властиві такому судо-
вому розгляду. З цією метою Суд при-
ділив увагу таким аспектам: чи було 
судове рішення «остаточним» до при-
несення протесту; чи було наглядове 
провадження складовою звичайного 
судового розгляду і саме закінчувалося 
ухваленням остаточного судового рі-
шення; чи було справу заявника «роз-
глянуто заново» під час судового роз-
гляду в Президії Верховного суду; чи 
піддавався заявник небезпеці «повтор-
ного кримінального переслідування» 
в силу самого принесення протесту 
Генеральним прокурором. Нарешті, 
ЄСПЛ розглянув і те, чи міг перегляд 
справи в порядку нагляду в цій справі 
в принципі привести до повторного 
кримінального переслідування у пору-
шення гарантій, що надаються ст. 4 
Протоколу № 7. ЄСПЛ зазначив, що 
у випадку ухвалення виправдувально-
го вироку в провадженні в порядку 
нагляду, нове рішення могло стати 
«остаточним». Проте, з огляду на над-
звичайний характер перегляду в поряд-
ку нагляду і проблеми правової визна-
ченості, які могли викликати скасуван-
ня судового рішення у таких про-
вадженнях, Суд припустив, що рішення 
Верховного суду, яке підтверджує 
виправдання заявника, було «остаточ-
ним рішенням» для цілей цього поло-
ження. 

У цій справі заявник не був «повтор-
но притягнений до відповідальності» 
під час провадження у Президії, а також 
він «зобов’язаний бути притягненим до 
відповідальності знову», оскільки ці 
провадження були обмежені питанням 

необхідності задовольнити протест про 
перегляд. Оскільки Президіум не був 
уповноваженим приймати нове рішен-
ня по суті, виявилося, що ймовірність 
відновлення судового провадження 
у цій справі була занадто віддаленою 
або непрямою для того, щоб складати 
«судове переслідування» за змістом 
цієї статті. Крім того, якщо б запит 
задовольнили і провадження у справі 
було відновлене, остаточним підсум-
ком провадження у порядку нагляду 
було б скасування всіх попередніх 
рішень та ухвалення нового рішення 
щодо кримінального обвинувачення. 
У цьому випадку підсумок наглядового 
розгляду — той же, що і при відновлен-
ні судового розгляду (зокрема, в поряд-
ку провадження за нововиявленими 
обставинами), оскільки і перше, і друге 
є формами продовження раніше прове-
деного судового розгляду. Таким чином, 
ЄСПЛ дійшов висновку, що з метою 
non bis in idem наглядове судочинство 
може розглядатись як окремий вид 
поновлення судового розгляду, який 
підпадає під сферу застосування п. 2 
ст. 4 Протоколу № 7. Довід заявника 
про те, що наглядове провадження не 
було необхідним і являло собою зло-
вживання повноваженнями держави, 
не належить до питання дотримання 
ст. 4 Протоколу № 7. Адже те, яким 
чином здійснюються владні повнова-
ження, відноситься до загальних питань 
справедливості кримінального переслі-
дування і не може мати значення при 
визначенні того, що процедура є «від-
новленням» судового розгляду, 
а не «повторним судовим розглядом». 
Беручи до уваги факти цієї справи, 
судовий розгляд по розгляду протесту 
був лише спробою відновити судовий 
розгляд, а не провести «повторний 
судовий розгляд». Таким чином, Суд 
встановив відсутність порушення ст. 4 
Протоколу № 7 (див. також рішення 
ЄСПЛ про прийнятність у справі 
від 9 березня 2006 р. «Братякін проти 
Росії») [31].
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Практичний інтерес в аспекті засто-
сування примусових заходів медичного 
характеру становить справа «Хорчаг 
(Horciag) проти Румунії». У цій справі 
заявник зізнався у вбивстві, скоєному 
холодною зброєю. Обвинувачення 
постановило, що не існувало підстав 
для притягнення його до кримінальної 
відповідальності, оскільки в психіат-
ричних висновках було вказано, що 
заявник, який страждав від психічних 
розладів, скоїв вбивство в той час, коли 
у нього був такий психічний розлад, 
а тому він не міг бути притягнений до 
кримінальної відповідальності і не міг 
бути покараний за свої дії від повідно до 
кримінального законодавства. Як захід 
кримінально-правового характеру, 
обвинувачення призначило йому при-
мусове лікування, доки він не видужає. 
Цей захід був підтверджений судом. 
Лікарі висловили сумніви щодо наяв-
ності у заявника хвороби, яка пере-
шкоджає притягненню його до кримі-
нальної відповідальності. Слідчі орга-
ни згодом призначили відновлення 
провадження з метою проведення 
наступних слідчих заходів. У двох 
колективних медичних висновках був 
зроблений висновок стосовно того, що 
вбивство було скоєне, коли була лише 
зменшена здатність заявника повною 
мірою усвідомлювати свої дії (без-
діяльність) та/або керувати ними; стан 
здоров’я дозволяв його утримання 
у тюремному середовищі. У подальшо-
му до заявника було застосоване кримі-
нальне законодавство і він був визна-
ний винним та засуджений до тюрем-
ного ув’язнення. Заявник вважає, що 
він був притягнений до відповідаль-
ності і засуджений за той самий злочин. 
ЄСПЛ підтвердив, що принцип «non bis 
in idem» застосовувався лише після 
того, як особа була остаточно виправда-
на або засуджена відповідно до кримі-
нального процесуального законодавст-
ва відповідної держави. У справі заяв-
ника Суд зазначив, що обвинувачення 
постановило, що не було справи, яку 

необхідно було вирішити, але його 
рішення все ще могло бути скасоване 
вищестоящим органом влади, а тому 
не було остаточним. Суд схвалив попе-
реднє психіатричне лікування заявни-
ка без ухвалення рішення щодо його 
кримінальної відповідальності. Тим-
часо вий медичний захід не виключав 
відновлення провадження. Отже, 
неможливо було стверджувати, що 
мало місце «виправдання» за змістом 
статті, про яку йдеться, а навпаки, пре-
вентивний захід, який не тягнув за 
собою будь-яку експертизу або виснов-
ки стосовно вини заявника. Підсу-
мовуючи сказане, за відсутності оста-
точного рішення, яке безповоротно 
припиняє кримінальне провадження, 
їх відновлення відповідало лише про-
довженню початкового провадження. 
Таким чином, Суд постановив, що ст. 4 
Протоколу № 7 не була застосовна 
у справі заявника і визнав скаргу 
неприйнятною як несумісну ratione 
materiae з ЄКПЛ [32].

Проаналізувавши практику ЄСПЛ, 
можна дійти висновку про міжгалузе-
вий характер положень ст. 4 Протоколу 
№ 7. Принцип «non bis in idem» застосо-
вується, як правило, у кримінальному 
провадженні та провадженні щодо 
адміністративних правопорушень. При 
цьому, визначаючи сферу дії ст. 4 
Протоколу № 7, слід керуватися трьо-
ма критеріями, широко відомими як 
«критерії Енгеля», які повинні врахо-
вуватися при визначенні того, було чи 
не було у справі висунуте «криміналь-
не обвинувачення». Першим критерієм 
є правова кваліфікація правопорушен-
ня відповідно до національного права, 
другим — сам характер правопорушен-
ня, а третім — ступінь суворості пока-
рання, яке може бути застосоване 
до винної особи. Другий і третій крите-
рії є альтернативними і не повинні 
обов’язково застосовуватися у сукуп-
ності. Це однак не виключає застосу-
вання кумулятивного підходу, коли 
окремий аналіз кожного критерію 
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не дозволяє зробити однозначний 
висновок про існування кримінального 
обвинувачення. Натомість оцінку від-
повідним обставинам справи ЄСПЛ 
надає за розробленим ним алгоритмом: 
a) чи було перше провадження кримі-
нальним за своїм характером; b) чи 
були правопорушення, за які переслі-
дувався заявник, одними і тими сами-
ми (idem); c) чи було дублювання про-
ваджень (bis). Очевидно, що Суд відно-
сить до кримінально-правових й окремі 
види адміністративних правопорушень. 
ЄСПЛ сформулював критерії оцінки 
двох правопорушень як тотожних. 
Тотожність стосується не лише назви 
правопорушень за законом, а, що голов-
ніше, змісту та мети правопорушень. 
ЄСПЛ вважає, що вислів «одне й те 
саме правопорушення» за ст. 4 Прото-
колу № 7 мусить сприйматись у тому 
сенсі, що вона забороняє переслідува-
ти чи судити одну особу за друге пра-
вопорушення, якщо останнє походить 
із тих самих фактів або фактів, що «по 
суті» є такими ж, як і ті, по яких мало 

місце перше правопорушення. Ця 
гарантія вступає в дію, коли розпочато 
нове переслідування, а попереднє 
рішення про виправдання чи засу-
дження вже набрало законної сили. 
При цьому перше рішення повинно 
бути «остаточним» по своїй суті, а далі 
вже слід з’ясувати, чи було воно «кри-
мінальним» у значенні ст. 4 (1) 
Протоколу № 7, витлумачене в світлі 
загальних принципів розуміння 
понять «кримінальне обвинувачення» 
у ст. 6 і «покарання» у ст. 7 ЄКПЛ. 
Значущими факторами у цьому випад-
ку є: правова класифікація злочину 
в національному законодавстві, харак-
тер правопорушення, національна пра-
вова характеристика заходу, його мета, 
природа і ступінь суворості, чи засто-
совувався захід після засудження 
у межах кримінальної справи, які про-
цедури були проведені для його прий-
няття і виконання. Важливим є й те, 
що положення ст. 4 Протоколу № 7 
стосуються лише рішень судів однієї 
і тієї самої держави.
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О. Дроздов

Дроздов О. Non bis in idem — європейський орієнтир для забезпечення сталості та 
єдності судової практики Верховним Судом (за матеріалами практики Європейського 
суду з прав людини)

Анотація. Практика національних судів щодо застосування положень ст. 4 Протоколу 
№ 7 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод свідчить про недостат-
ню розробленість методології застосування принципу «non bis in idem». Це зумовлено пев-
ним браком теоретичної рефлексії над проблематикою забезпечення права не бути притяг-
неним до суду або покараним двічі, відображеною у рішеннях Європейського суду з прав 
людини. Тому у статті розглянуто питання визначення сфери дії ст. 4 Протоколу № 7, зокре-
ма й крізь призму застосування «критеріїв Енгеля». У статті також наголошується на важли-
вості надання оцінки відповідним обставинам справи за допомогою розробленого ЄСПЛ 
алгоритму: a) чи було перше провадження кримінальним за своїм характером; b) чи були 
правопорушення, за які переслідувався заявник, одними і тими самими (idem); c) чи було 
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Ідея установчої влади як одна з тео-
ретичних засад конституціоналізму 
пройшла в історичному поступі 

через декілька сходинок політичної 
думки, кожній з яких відповідала певна 
доктрина, що мала істотне значення 
для обґрунтування легітимності влади. 
За історичною хронологією першою 
такою сходинкою стала доктрина суспіль-
ного договору, яка за своєю соціаль но-
політичною сутністю є догматичною 
фікцією. Вона обґрунтовувала джерело 
легітимності державної влади уявлен-
ням про нібито укладений колись у 
середовищі тільки-но сформованого 
політичного суспільства договору, за 
умовами якого обраному суверену вру-
чено владу над людьми. Основи док-
трини суспільного договору були роз-
роблені ще Т. Гоббсом (1651 р.), 
а подальший розвиток вона отримала 
у працях С. Пуфендорфа (1673 р.), 
Дж. Локка (1689 р.), Ж.-Ж. Руссо 
(1762 р.), І. Канта (1797 р.) та інших 
просвітників. 

У конкретних історичних умовах 
свого зародження доктрина суспільно-
го договору стала антитезою концепції 
«божественного права королів». Основ-

ні доводи про неї було викладено 
у праці англійського рояліста Р. Філ-
мера «Патріархат або природна влада 
королів» (1680 р.). У ній автор полемі-
зував із теоріями монархомахів, які 
доводили, що людям надані певні права; 
вони народжуються вільними від 
будь-якого підпорядкування і можуть 
вільно обирати ту форму урядування, 
яку забажають; влада, яку будь-яка 
людина має над іншими, була спочатку 
дарована за розсудом маси. За виснов-
ками Р. Філмера істина є зовсім іншою: 
спочатку Бог дарував королівську 
владу Адаму, а вже від нього влада 
перейшла до спадкоємців і в підсум-
ку — до різних монархів сучасного для 
нього часу. Він обґрунтовував непри-
пус тимість обмеження «божественного 
права королів» (divine right of kings) на 
абсолютну владу над людьми, виходя-
чи з біблійно-патріархального начала. 
Бажання свободи, на думку Р. Філмера, 
є нечестивим. Він також переконував, 
що за англійською конституцією пала-
та лордів повинна тільки радитися 
із королем, а палата громад має ще 
меншу владу; король сам встановлює 
закони, а вони діють лише за його 
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волею; король нікому не підкоряється 
і не може бути пов’язаний діями попе-
редників або навіть своїми власними. 

У політичній філософії доктрину 
суспільного договору розглядають як 
концептуалізоване пояснення легітим-
ності державної влади. Основними тео-
ретичними проблемами вказаного 
пояснення стали, по-перше, визначен-
ня носія суверенітету, а по-друге, вста-
новлення співвідношення між обсягом 
державної влади та правовим статусом 
(«особистим суверенітетом») індивіда 
за умовами укладеного суспільного 
договору. Кожен із засновників доктри-
ни суспільного договору вирішував цю 
проблему зі своїх ідейних позицій 
і власних соціально-політичних уподо-
бань. 

Т. Гоббс у праці «Левіафан, чи мате-
рія, форма і влада держави» розглядав 
державу як результат договору між 
людьми, що поклало край природному 
додержавному стану «війни усіх проти 
всіх», оскільки у відносинах між людь-
ми завжди панує принцип: «людина 
людині — вовк». Він стверджував, що 
при укладенні договору люди добро-
вільно обмежують свої права і свободи 
на користь абсолютної влади суверена, 
який бере на себе обов’язок захистити 
їх та забезпечити вільне користування 
залишком свобод. Держава є гарантом 
можливості для людей робити все, що 
не забороняє закон договору, а також 
гарантом дотримання природних зако-
нів, таких як справедливість, неупере-
дженість, скромність, милосердя тощо.

Т. Гоббс вважав, що договір про пере-
дачу влади суверену існував лише між 
людьми, тоді як суверен не був сторо-
ною договору. Тому не може бути пору-
шення договору зі сторони суверена 
і ніхто з його підданих не може бути 
звільнений від підданства під приво-
дом, що суверен порушив якісь зобов’я-
зання. Англійський філософ вважав, 
що люди мають право на повалення 
суверенної держави лише у тому разі, 
коли держава починає вбивати своїх 

громадян, тобто вже не виконує своїх 
функцій щодо захисту. У такому випад-
ку вона перетворюється на біблейське 
міфологічне створіння — морського 
монстра Левіафана, котрий пожирає 
все. Для забезпечення умов суспільно-
го договору суверен повинен мати абсо-
лютну владу, йому належить виключне 
право законотворчості, здійснення 
контролю за їх виконанням, призначен-
ня чиновників і стягнення податків. 
Проте держава не повинна втручатися 
у політичний та цивільний механізм 
суспільства, що функціонує на засадах 
природних законів. Т. Гоббс виокремлю-
вав три форми держави: демократію, або 
народоправство, аристократію і монар-
хію. Перевагу він віддавав монархії, 
оскільки, на його думку, загальні інтере-
си більше всього виграють там, де вони 
збігаються із приватними. Саме такий 
збіг, на його переконання, відбувається 
в інституті монархії.

Дж. Локк у «Другому трактаті про 
правління» обґрунтовував, що лише 
народу належить верховна влада, 
а тому виключно він може встановлю-
вати форму держави, створювати зако-
нодавчу владу (яку вважав найвищою 
серед інших влад) і призначати тих, 
в чиїх руках вона буде перебувати. 
Законодавчий орган не може передати 
право видавати закони в чиїсь інші 
руки, оскільки воно довірено йому 
народом. Законодавчу й виконавчу 
владу треба розділяти для належного 
виконання законів і запобігання зло-
вживанням законодавців. Уряд скла-
дається з людей, обраних за загальною 
згодою для спостереження за дотри-
манням законів, встановлених для 
загального блага, збереження свободи 
і добробуту. При вступі у державу 
людина підкоряється лише законам, 
а не свавіллю чи примхам необмеженої 
влади. Дж. Локк виокремлював й третю 
владу, яку називав федеративною. 
До кола її повноважень він відносив 
право війни і миру, право участі в коа-
ліціях і союзах та право вести справи з 
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усіма особами та співтовариствами 
поза державою. Він вважав за необхід-
не не поділяти виконавчу і федератив-
ну владу, а передати їхні повноваження 
в одні руки з метою уникнення безладу 
і загибелі суспільства.

За висновками Дж. Локка, законо-
дав ча влада є довіреною владою, якій 
народ довіряє діяти лише заради прий-
няття необхідних для народу законів. 
Метою закону, на його думку, є не зни-
щення і не обмеження, а збереження та 
розширення свободи. У народу завжди 
залишається верховна влада усувати чи 
заміняти законодавчу владу, якщо він 
бачить, що законодавці діють всупереч 
наданій ним довірі. У таких випадках 
влада повертається у руки народу і він 
або створює нову форму влади, або, 
зберігаючи стару, передає її в нові руки, 
що вважає за найкраще для його безпе-
ки і благополуччя. Таким чином, грома-
дянське суспільство постійно зберігає 
верховну владу для врятування себе від 
замахів і змов з будь-якого боку, навіть 
довіреної влади, у тих випадках, коли 
вона виявляється дурною або зловмис-
ною, щоб створювати змови проти сво-
боди і власності підданих. Такі замахи 
та змови Дж. Локк вважав розпадом 
системи правління.

Філософ визначав узурпацію та 
тиранію видами правління, що супере-
чать правам, які випливають із суспіль-
ного договору. Узурпацією він називав 
здійсненням влади, на яку має право 
інша особа. Вона може поєднуватися 
з тиранією, якою є здійснення влади 
поза правом і використання влади не на 
благо тих, хто підкоряється їй, а з метою 
приватної вигоди правителя. Якщо 
останній перевищує надану йому зако-
ном владу і використовує протизакон-
но силу, що є в його розпорядженні, до 
підданих, то він перестає бути посадов-
цем і йому можна чинити опір. Абсо-
лютна монархія, за висновком 
Дж. Локка, не сумісна з громадянським 
суспільством і не може бути формою 
громадянського правління, оскільки 

не має неупереджених органів влади, 
спроможних вирішувати суперечки 
між монархом та його підданими. 

У трактовці Дж. Локка монарх як 
глава виконавчої влади користується 
також довіреною народом владою. 
Якщо він порушує суспільний договір 
або закони, народ може вимагати від 
нього повернення довіреної йому 
влади. Освячуючи суспільно-політич-
ний лад Англії, встановлений Славет-
ною революцією 1688 р., Дж. Локк вва-
жав, що повстання народу проти тира-
нічної влади є необхідним і правомір-
ним, якщо правитель посягає на 
природні права і свободу народу. 
Найбільш послідовно право народу на 
повстання проти тиранії викладено 
ним у праці «Роздуми про Славетну 
революцію 1688 року», де виведено 
право на престол короля Вільгельма ІІІ 
за волею народу. Дж. Локк обґрунтову-
вав необхідність конституційної парла-
ментарної монархії з позицій суспіль-
ного договору та ідеї непорушності 
природних прав, які, на його думку, 
є невідчужуваними і невід’ємними від 
людини. До природних прав людини 
він відносив передусім право на життя, 
свободу і власність. Концепція суспіль-
ного договору Дж. Локка стала ідейною 
основою Декларації незалежності 
США 1776 р. та Конституції США 
1787 р.

З нагромадженням соціальних, полі-
тичних та історичних знань теорія сус-
пільного договору вже не могла задо-
вольняти потреби передової політичної 
думки, що шукала більш реалістичного 
і наукового пояснення джерела похо-
дження інституту держави та легітим-
ності державної влади. Вже в епоху 
Просвітництва шотландський філософ 
і великий скептик Д. Х’юм у статті 
«Про первісний договір» (1748 р.) дуже 
красномовно і переконливо поставив 
під сумнів ймовірність та корисність 
будь-яких уявлень про урядування, що 
базується на якомусь договорі. На його 
думку, урядування спирається на 
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«загарбання і завоювання» і це слід під-
тримувати з огляду на його позитивні 
наслідки. Він їдко відзначав, що будь-
яке урядування не протримається й 
п’яти хвилин, якщо хтось візьметься 
перевіряти, чи не суперечить воно 
вимогам якогось чинного договору.

Другою сходинкою у пошуках істин-
ного джерела легітимності державної 
влади стала започаткована Ж.-Ж. Руссо 
теорія народного суверенітету, викла-
дена в книзі «Про суспільний договір, 
або Принципи політичного права» 
(1762 р.). Певний парадокс теорії 
народного суверенітету полягав у тому, 
що вона була виведена ним із логічних 
засновків його ж доктрини суспільного 
договору, яка на практиці вироджува-
лася у деспотичне правління. Керую-
чись популярною у період Просвіт-
ництва утопією про наявність в історії 
людства природного додержавного 
стану, в якому всі люди були рівні 
і мали невідчужувані природні права, 
він запропонував ідею суспільного 
договору як засобу досягнення полі-
тичної свободи у державі, де законодав-
цем буде увесь народ і де кожен індивід 
отримає рівні права. За висновком 
Ж.-Ж. Руссо, для того, аби знову настав 
природний стан людства, необхідно 
укласти суспільний договір, сутність 
якого полягає у самовідчуженні індиві-
дів та усіх їхніх прав і свобод на користь 
малозрозумілої та містичної колективі-
зованої цілісності. Цей висновок на 
практиці означає повне скасування 
свободи і заперечення теорії природ-
них прав людини. Колективна ціліс-
ність, в яку мають вступити всі індиві-
ди за суспільним договором, називаєть-
ся державою, коли вона пасивна — суве-
реном, якщо активна — силою відносно 
інших подібних цілісностей. Тому док-
трина суспільного договору Ж.-Ж. Руссо 
має ідейну близькість до поглядів 
Т. Гоббса. Єдина непринципова різниця 
у поглядах цих мислителів полягає 
у тому, що Т. Гоббс своїми аргументами 
утверджує абсолютну владу індивіду-

ального суверена — монарха, тоді як 
Ж.-Ж. Руссо — абсолютну владу одер-
жавленого сус пільства. 

Колективізований суверен втілює 
чи породжує загальну волю, що відіграє 
дуже важливу роль у концепції Ж.-Ж. 
Руссо. Загальну волю утворює не сума 
воль окремих людей чи їх приватних 
інтересів, а абстраговані загальні інте-
реси. Тому загальна воля, носієм якої 
виступає колективізований суверен, 
завжди права і непогрішима. Суспіль-
ний договір припускає, що кожний, хто 
відмовляється підкорятися загальній 
волі, повинен бути примушений зроби-
ти це. Зокрема, це означає, що його 
силою примушують стати вільним. 
Метою суспільного договору в інтер-
претації Ж.-Ж. Руссо задекларовано 
збереження свободи, проте замість сво-
боди його учасникам пропонувалася 
лише рівність у безумовному підкорен-
ні волі колективізованого суверена, що 
мало логічним наслідком повну відсут-
ність індивідуальної свободи у колек ти-
візованому суспільстві. Прик ладами 
практичного втілення доктрини суспіль-
ного договору стали в майбутньому 
якобінська диктатура періоду Великої 
французької революції у XVIII ст., 
фашистські та комуністичні диктатури 
у ХХ ст. Отже, доктрина сус пільного 
договору в інтерпретації Ж.-Ж. Рус со 
містить пастку колективної тиранії, яку 
багато хто не помічає і в наш час. Проте 
у його доктрині суспільного договору 
містилася й раціональна ідея, яку було 
розгорнуто у теорію народного сувере-
нітету. На відміну від Ж. Бодена, 
Ж.-Ж. Руссо, утверджуючи верховну 
владу одержавленого суспільства, 
визначив суб’єктом неподільного 
і невідчужуваного суверенітету не дер-
жаву, а народ. Якщо політичною метою 
вчення Ж. Бодена на початку Нового 
часу була підтримка абсолютистської 
монархічної держави у про тистоянні 
з екстериторіальною владою римських 
пап, то теорія Ж.-Ж. Руссо в період 
Просвітництва обґрунтовувала ідею 
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народу як джерела та носія верховної 
влади і тим самим більш послідовно 
і раціонально, ніж доктрина суспільно-
го договору в інтерпретації Дж. Локка 
чи самого Ж.-Ж. Руссо, була антитезою 
концепції «божественного права коро-
лів», що намагалася довести ідею суве-
ренітету абсолютного монарха. Хоча 
Дж. Локк теж вважав, що верховна 
влада належить народу, проте він не 
зараховував до кола громадян величез-
ну масу людей, які не мали власності. 
Ж.-Ж. Рус со, навпаки, ототожнював 
народ з усім людством, передусім вклю-
чаючи туди злидарів. Очевидно, через 
ці встановлені Дж. Локком обмеження, 
Ж.-Ж. Руссо сприймають як справж-
нього основоположника теорії народ-
ного суверенітету та принципу наро-
довладдя і вважають предтечею Великої 
французької революції.

Приблизно у той самий час інший 
французький соціальний філософ, абат 
Г. Маблі у двотомній книзі «Зауваження 
по історії Франції» (1765 р.) намагався 
довести, що в епоху виникнення Фран-
ції законодавцем був увесь народ, 
а утворення аристократичного ладу 
і королівського абсолютизму стало 
наслідком узурпації.

Відомий французький політичний 
діяч, абат Е.-Ж. Сієс розвинув ідею 
народоправства або правління усього 
народу у своєму памфлеті «Що таке 
третій стан?» саме напередодні Великої 
французької революції (у січні 1789 р.). 
Автор доводив, що лише третій стан 
складає націю, а привілейовані стани — 
дворянство і духівництво — є чужинця-
ми, тягарем, що лежить на нації. Цей 
памфлет містив знаменитий афоризм: 
«Що таке третій стан? Усе. Чим він був 
досі при існуючому порядку? Нічим. 
Чого він вимагає? Стати чим-небудь». 
Е.-Ж. Сієс дійшов сміливого для часу 
творення свого памфлету висновку про 
необхідність перетворити представ-
ництво третього стану в Генеральних 
Штатах в Установчі національні збори. 
Саме тому Е.-Ж. Сієс вважається твор-

цем доктрини установчої влади, відпо-
відно до якої вона є первинною щодо 
всіх встановлених влад: законодавчої, 
виконавчої та судової. Установча влада 
належить народу, котрий через своїх 
представників в установчих зборах 
реалізує її, ухвалюючи конституцію. 
За переконанням Е.-Ж. Сієса, депута-
ти установчих зборів отримують спе-
ціальний мандат від народу на прий-
няття конституції, що забезпечує най-
вищий рівень легітимності цього доку-
мента.

Висновки доктрини установчої вла-
ди Е.-Ж. Сієса були реалізовані у прак-
тиці революційних перетворень 
9 липня 1789 р., коли утворене з Гене-
ральних штатів Національне зібрання 
Франції оголосило себе Установчими 
національними зборами в знак того, що 
своїм основним завданням вони вва-
жають розробку й прийняття конститу-
ції. Хоча Конституція Франції 1791 р. 
виявилася за соціальними і політични-
ми наслідками «мертвонародженою», 
проте дійсно знаменним явищем було її 
прийняття саме Установчими націо-
нальними зборами. Зазначеним рішен-
ням було також започатковано вкрай 
важливий принцип конституційного 
будівництва, що полягав у неможливос-
ті обрання членів Установчих націо-
нальних зборів до нового парламен-
ту — Законодавчих зборів, що були 
передбачені Конституцією 1791 р. Цей 
принцип містив у собі гарантію для 
особистої сумлінності і неупереджено-
сті членів Установчих національних 
зборів щодо створення належного 
результату їх сукупної діяльності — 
конституції або змін до неї.

Постановою від 26 серпня 1789 р. 
Установчі національні збори прийняли 
Декларацію прав людини і громадяни-
на, у ст. 3 якої проголошувалося: «Дже-
рело всього суверенітету бере свій 
початок в нації. Жодна група, жодна 
особа не може здійснювати владу, яка 
прямо не випливає з неї». Отже, в під-
готовчому до Великої французької 
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революції періоді її теоретики ідейно 
опрацювали і концептуально визначи-
ли органічний взаємозв’язок між таки-
ми ключовими доктринами конститу-
ціоналізму, як народний суверенітет, 
установча влада народу та установчі 
збори як спеціальний представницький 
орган цієї влади. А під час самої рево-
люції зазначені доктринальні розробки 
у різний спосіб були реалізовані у полі-
тичній практиці. 

У подальшому на основі теорії 
народного суверенітету та доктрини 
установчої влади європейськими конс-
титуціоналістами було опрацьовано 
ідею верховенства конституції як акта 
установчого характеру для розбудови 
державності на засадах розуму. Той, хто 
є носієм суверенітету, у того в руках за 
об’єктивною логікою речей неодмінно 
перебуває й установча влада. Тому 
установча влада є виявом народного 
суверенітету й отримує від цього найви-
щу легітимність. Оскільки саме народу 
належить установча влада, конститу-
ція за своєю політико-правовою приро-
дою є позитивним актом установчої 
влади народу, незалежно від того, в якій 
формі вона існує (писана, неписана, 
систематизована, несистематизована 
тощо). Отже, законодавча, виконавча і 
судова влади є лише похідними від 
установчої влади народу, воля якого 
втілюється у конституції. Установча 
природа конс титуції зумовлює її верхо-
венство над актами законодавчої, вико-
навчої і судової влад, які є встановлени-
ми владами. Проте принцип верховенства 
конституції не може мати абсолютного 
характеру, оскільки консти туційні норми 
повинні відповідати принципу верховен-
ства права, що лежить в основі людино-
центричної парадигми європейського 
конституціоналізму. 

Найважливішим ідейно-політичним 
наслідком Великої французької рево-
люції стало визнання народу єдиним 
джерелом і верховним носієм держав-
ної влади. А тому визначального харак-
теру серед різноманітних за змістовним 

наповненням понять суверенітету 
набув саме народний суверенітет. 
У конституційно-правовому аспекті 
поняття державного суверенітету 
і національного суверенітету розгля-
даються як похідні від поняття народно-
го суверенітету. Проте ця похідність є 
аксіомою лише для країн із дійсно кон-
ституційною державністю. Державний 
суверенітет може існувати й за відсут-
ності народного суверенітету, наприк-
лад, внаслідок панування у країні тота-
літарного чи авторитарного режиму 
державного владарювання. Певну зміс-
товну специфіку має поняття націо-
нального суверенітету. Воно позначає 
повновладдя всередині певної етнічної 
спільноти, що сформувалась як полі-
тична нація і бажає реалізувати (реалі-
зовує чи вже реалізувала) своє право на 
національне самовизначення у формі 
власної суверенної державності і на цій 
політико-правовій основі сповна ско-
ристалася принципом суверенної рів-
ності держав. Отже, національний суве-
ренітет за своєю політико-правовою 
сутністю є формою вияву (іпостассю) 
народного суверенітету у міжнародно-
му публічному праві. Таке розуміння 
співвідношення між поняттями народ-
ного суверенітету, державного сувере-
нітету та національного суверенітету 
поступово проникало в міжнародне 
право як результат демократичних про-
цесів і зростання авторитету конститу-
ційного правління у глобалізованому 
світі. Визнання народу єдиним джере-
лом державної влади стало загальнови-
знаною формулою конституційного 
будівництва у ХХ ст. й отримало офі-
ційне закріплення у ч. 3 ст. 21 Загальної 
декларації прав людини, де проголоше-
но: «Воля народу повинна бути осно-
вою влади уряду; ця воля повинна 
виявлятись у періодичних і нефальси-
фікованих виборах, які повинні прова-
дитись при загальному і рівному вибор-
чому праві шляхом таємного голосу-
вання або ж через інші рівнозначні 
форми, що забезпечують свободу голо-
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сування» [1]. У сучасну епоху з цією 
формулою вимушені погоджуватися 
(принаймні зовні чи на словах) навіть 
правителі тоталітарних й авторитарних 
режимів та монархи з фактично абсо-
лютистською владою.

За своєю соціальною сутністю народ 
є сукупністю людей, що об’єднана 
спільними цінностями, інститутами та 
ідеалами в єдину спільність — сус-
пільст во. Проте суспільство не є одно-
рідною масою людей, оскільки скла-
дається з окремих соціальних страт зі 
своїми власними інтересами і потреба-
ми. Страта являє собою спільність 
людей, які об’єднані на певних спіль-
них позиціях або мають спільну справу, 
що визначають їхню соціальну відок-
ремленість від інших спільностей. 
Стратифікаційна методологія виявляє 
причини об’єднання людей у соціальні 
страти на основі критерію допуску до 
різних благ: влади, матеріального 
ба гатст ва, професійних занять, доходів, 
привілеїв, освіти, престижу тощо. 
Ця методологія також встановлює зако-
номірності міжстратових відносин, які 
мають суперечливий характер, поєд-
нуючи елементи суперництва і співро-
бітництва. Тому для розуміння соціаль-
ної природи конституції принципово 
важливе значення має теорія соціаль-
ної стратифікації, яка пояснює причи-
ни соціального розшарування сус-
пільст ва на бідних, заможних і багатих. 
Консти туція як акт установчої влади не 
лише визначає суспільний та держав-
ний лад країни, а й закріплює в юри-
дичній формі співвідношення сил між 
основ ними стратами суспільства. 
Це першим зрозумів німецький філо-
соф, юрист і політичний діяч Ф. Лас-
саль. У своїй доповіді «Про сутність 
конституції», проголошеній у 1862 р., 
він писав: «Конституційні питання, 
перш за все, — це питання сили, 
а не права; дійсна конституція полягає 
лише в існуючих у країні фактичних 
відносинах сили: писані конституції 
лише тоді мають значення і міць, якщо 

являють собою точне вираження дійс-
них відносин сили в суспільстві, — ось 
принципи, які <…> треба запам’ятати» 
[2, 25]. 

Історична практика європейського 
конституціоналізму виявила досить 
широкі соціально-політичні можливос-
ті для викривлення принципу народно-
го суверенітету, або народовладдя, 
об’єктивним наслідком чого стає деспо-
тичне переродження природи держав-
ної влади. Соціально-політичним під-
ґрунтям цього стають суперечності між 
інтересами основних страт суспільства. 
У випадках глибокого соціального роз-
шарування об’єктивно виникають 
суспільні антагонізми, які є живильним 
джерелом для появи крамольних співто-
вариств. Дж. Медісон, ведучи мову про 
розгул таких співтовариств, зазначав: 
«Під крамольними співтовариствами я 
розумію певну частину громадян, неза-
лежно від того, чи становлять вони 
більшу або меншу частину цілого, 
котрих поєднує або згуртовує певний 
загальний інтерес або захоплення, що 
ворожі правам інших громадян або 
постійним і загальним інтересам усього 
суспільства» [3, 78]. У соціально-полі-
тичному сенсі деспотія означає узурпа-
цію установчої влади народу з боку 
різних крамольних співтовариств, що 
робить неможливим її реалізацію. Тому 
деспотія унеможливлює й втілення 
самого принципу народного суверені-
тету. 

У сучасних умовах поширеним яви-
щем для політично незрілих суспільств 
стає виродження політичних партій 
у різні крамольні співтовариства, що 
здійс нюють узурпацію державної влади 
у прихованих формах, наприклад, шля-
хом спотворення інститутів прямої 
(безпосередньої) демократії: виборів, 
зборів, референдумів, плебісцитів. 
Внаслідок такого спотворення відбува-
ється становлення режимів клептокра-
тії, плутократії, етнократії, корпора-
тократії, мілітократії та інших антиде-
мократичних укладів влади, що несуміс-
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ні з принципом народного су вере нітету 
та установчою владою народу. Держава 
у цих випадках стає «state capture» — 
«державою, яку захопили», тобто здо-
биччю одного крамольного співто-
вариства.

Основною причиною деспотичного 
переродження державної влади є брак 
або відсутність конституційної культу-
ри державного владарювання у соціаль-
ному середовищі конкретного народу 
та його політичної еліти. У разі браку 
або відсутності конституційної культу-
ри у широких народних мас соціаль но-
політична реальність їх країни відобра-
жається формулою: «конституція без 
конституціоналізму», тобто конститу-
ція є або поступово стає фік цією уста-
новчої влади народу. Став лення полі-
тично зрілих народних мас, демокра-
тичних прошарків суспільства до пря-
мих та потенційних загроз деспотії 
найбільш яскраво відображаються 
соціологічними опитуваннями, які 
визначають наявні рівні легітимності 
встановлених влад і потужність рухів 
опору до них.

Швидке поширення протягом кінця 
XVIII — усього XIX ст. теорії народно-
го суверенітету знаменувало неухиль-
ний поступ соціально-політичного про-
гресу, утвердження ідеології та практи-
ки ліберальної демократії, перехід 
від деспотичної до конституційної 
культури державного владарювання. 
Це, у свою чергу, зумовило пошук опти-
мальних організаційно-правових форм 
установчої влади для закріплення 
принципів народовладдя та правовлад-
дя у результати конституційного будів-
ництва. У європейському політичному 
просторі таким органом установчої 
влади став інститут конституанти 
(фр. Constituante) — колегіальний, 
представницький орган народу, що 
скликається виключно для розробки, 
ухвалення або зміни конституції. У різ-
них країнах конституанта мала різні 
назви: установчі збори; національні, 
народні, конституційні збори; консти-

туційна асамблея; конституційний кон-
грес; конституційний конвент тощо. 
Перші у світі конституції США 1787 р. 
та Франції 1791 р. були прийняті саме 
конституантою, функції якої здійсни-
ли, відповідно, Конституційний кон-
вент та Уста новчі національні збори. 
Проте у подальшому прийняття кон-
ституцій шляхом використання інсти-
туту конституанти стало не зовсім 
поширеним явищем в європейській 
політичній культурі. 

Оскільки народ становить єдину 
соціалізовану спільність — суспільство, 
яке є неоднорідним і поділяється на 
страти зі своїми суперечливими пози-
ціями, інтересами і потребами, на 
початкових етапах конституційного 
будівництва об’єктивно виникала проб-
лема з’ясування можливості чи немож-
ливості узгодження, гармонізації інте-
ресів основних соціальних страт 
суспільства і, відповідно, формування 
загальної волі народу щодо встанов-
лення бажаних для нього основ консти-
туційного ладу. Якщо внаслідок сус-
пільного обговорення цієї проблеми 
виявлялася принципова можливість 
узгодження між основними соціальни-
ми стратами суспільства кола фунда-
ментальних цінностей та ідеалів, що 
могли бути покладені в основу майбут-
нього конституційного ладу, на поряд-
ку денному ставала вже проблема 
належної легітимності та обсягу повно-
важень майбутньої конституанти. У вирі-
шенні цієї проблеми ключову роль віді-
грали політичні еліти суспільства. 

Потреба утворити конституанту як 
самостійний, колегіальний, представ-
ницький орган народу, що скликається 
виключно для розробки, прийняття або 
зміни конституції, виникала у політич-
них еліт тоді, коли суперечності між 
основними соціальними стратами 
суспільства та політичними елітами 
були занадто гострими, а суспільство — 
тяжко хворим. У цих випадках еліти 
були вимушені звертатися безпосе-
редньо до народу для вибору основ 
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конституційного ладу. Ухвалення кон-
ституції спеціально обраною консти-
туантою відбувалося здебільшого після 
або в результаті якихось надзвичайних 
подій, як-то: системних криз (Іспанія 
1812 р. та 1931 р.), революцій (Франція 
1848 р.), війн та руйнації імперій 
(Німеччина 1919 р.), здобуття політич-
ними націями державної незалежності 
(Бельгія 1831 р., Чехословаччина 
1920 р., Польща 1921 р.), падіння деспо-
тичних режимів (Італія 1947 р., Пор-
тугалія 1976 р.). 

За порівняно стабільних часів дер-
жавного владарювання політичні еліти 
європейських країн були схильні узго-
джувати основи майбутнього консти-
туційного ладу у вузькому, камерному 
режимі, тобто виключно між собою і 
відгороджувати від участі в цьому про-
цесі широкі кола громадськості. У цих 
випадках функцію конституанти часто 
перебирала на себе легіслатура. Зако-
нодавчий орган (депутатську основу 
якого становила креатура політичних 
еліт) у певному регламентному поряд-
ку розробляв та приймав конституцію. 
Так, чотири нормативні акти, які утво-
рюють Конституцію Швеції, були 
прий няті риксдагом — законодавчим 
органом. А. Шайо зазначав: «Установчі 
національні збори, що скликаються за 
усіма правилами, конституція, написа-
на на основі демократичних вимог, — 
велика рідкість. <…> Немає ніяких 
секретів або сорому в тому, що консти-
туцію намагаються певною мірою ізо-
лювати від утвердженої демократич-
ним способом волі більшості. Утвер-
дження сучасної конституції, як прави-
ло, — компроміс заінтересованих 
партій них еліт. Це своєрідний елітний 
продукт у привабливій демократичній 
упаковці. Всупереч цьому сучасна 
демократична конституція є конститу-
цією правної держави, черпає свої сили 
з народного суверенітету, якщо консти-
туція не спрямована проти народу 
і якщо вона залишає відкритими ті 
шляхи, на яких народ <…> має можли-

вість визначати своє повсякчасне життя, 
а також якщо вона дозволяє народу 
у разі сильного незадоволення консти-
туцією заважати її прийняттю або вне-
сенню в неї поправок» [4, 30–31].

Як свідчить історичний досвід конс-
титуційного будівництва в Європі, 
конс титуанта залежно від обсягу нада-
них їй повноважень може мати сувере-
нну і несуверенну правну природу. 
Суве ренна конституанта має повнова-
ження не лише розробляти, а й ухвалю-
вати конституцію. Несуверенна консти-
туанта має повноваження розробляти 
і приймати проект конституції, проте 
остаточне рішення щодо прийняття 
конституції повинен приймати народ 
на конституційному референдумі 
(плебіс циті). Цей референдум за своєї 
соціально-політичної сутності є вищим 
проявом народної легітимації консти-
туції, а за своєї політико-правової сут-
ності — формою прямої або безпосе-
редньої демократії. Застосування 
референдуму для прийняття або 
затвердження конституції укорінено 
в теорії установчої влади [5, 332]. Так, 
були затверджені або схвалені на все-
народному референдумі конституції 
Ірландії 1937 р., Франції 1946 р. та 
1958 р., Данії 1953 р. та Іспанії 1978 р. 
Широке поширення практики консти-
туційних референдумів сприяло тому, 
що у ХХ ст. поняття народного сувере-
нітету було значною мірою витіснено 
поняттям демократії. 

Конституційний досвід Нової та 
Новітньої історії Європи висвітлив 
великі інституційні можливості для 
зловживання інститутами консти-
туанти і всенародного референдуму 
у випадках соціальної та політичної 
незрілості суспільства. Наприклад, 
у постпросвітницькій Франції ці 
інститути неодноразово використову-
валися для руйнації республікансько-
го ладу та легітимації деспотичних 
монархічних режимів.

Так, внаслідок перевороту 18 брюме-
ра (9 листопада 1799 р.) у Франції було 
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скинуто Директорію і до влади при-
йшов новий уряд із трьох тимчасових 
консулів на чолі з Н. Бонапартом. 
Тимчасовий консулат мав розробити 
нову конституцію, яка б легітимізувала 
одноосібну владу Наполеона на посаді 
першого консула. Останній і став 
головним автором Конституції, що 
фактично ліквідовувала республікан-
ську форму правління і встановлювала 
диктатуру першого консула, хоча 
прямо про це не наголошувала. Консти-
туцію було оприлюднено 13 грудня 
1799 р. і затверджено народним плебіс-
цитом VIII року Республіки, який став 
пародією принципу народного сувере-
нітету (за офіційними даними проект 
Конституції підтримало близько 3 млн 
голосів, проти понад 1,5 тис.; насправді 
конституцію підтримали близько 
1,55 млн голосів, інші голоси були 
сфальсифіковані). 

Через майже 50 років племінник 
Наполеона І Ш. Л. Наполеон став пре-
зидентом Другої французької республі-
ки внаслідок прямих президентських 
виборів 10 грудня 1848 р., отримавши 
5 млн 430 тис. голосів (75 %). У подаль-
шому президент Ш. Л. Наполеон, 
корис туючись великою популярністю 
свого видатного дядька, організував зі 
своїми спільниками з кола бонапартис-
тів змову і здійснив державний перево-
рот 2 грудня 1851 р. Для легітимації 
державного перевороту він оголосив 
плебісцит. Громадянам Франції пропо-
нувалося дати ствердну чи негативну 
відповідь на запитання: чи бажають 
вони зберегти владу Луї Наполеона і 
надати йому необхідні повноваження 
для встановлення конституції на основі 
п’яти положень? Ці положення фак-
тично закріплювали диктатуру прези-
дента. Більшість на плебісциті підтри-
мало пропозиції Ш. Л. Наполеона 
і 14 січня 1852 р. була прийнята нова 
конс титуція, що надала президенту 
майже монархічні повноваження. 
7 листопада 1852 р. Сенат висловився 
за перетворення Франції у спадкову 

монархію. 22 листопада 1852 р. відпо-
відні зміни до конституції були санкці-
оновані плебісцитом (за це було подано 
7 млн 800 тис. голосів). 2 грудня 1852 р. 
президент був проголошений імперато-
ром французів під ім’ям Наполеона ІІІ, 
а у Франції було відновлено спадкову 
монархію. 

У Новітній час яскраві приклади 
зловживань інститутом всенародного 
референдуму дала державницька прак-
тика нацистської Німеччини.

Відповідно до норм Веймарської 
конституції 1919 р. Рейхспрезидент 
Німеччини (глава держави) П. фон Гін-
ден бург призначив лідера нацистської 
партії А. Гітлера (який був на той час 
главою найбільшої фракції в Рейх с тазі, 
що налічувала 196 місць), рейхсканцле-
ром (главою уряду) 30 січня 1933 р. 
Проте А. Гітлер із цим призначенням ще 
не отримав абсолютної влади над краї-
ною, оскільки закони в Німеччині міг 
ухвалювати лише Рейхстаг, а Рейхс-
президент мав низку важливих прерога-
тив, зокрема, вважався головнокоманду-
вачем збройними силами.

2 серпня 1934 р. помер Рейхс-
президент П. фон Гінденбург. У той же 
день було оголошено, що відповідно до 
закону, ухваленого кабінетом міністрів 
за день до його смерті, функції рейхс-
президента і рейхсканцлера поєдну-
ються в одній особі. Рейхсканцлер 
Німеччини А. Гітлер прийняв на себе 
повноваження глави держави і голов-
нокомандувача збройними силами. 
Посада рейхспрезидента скасовувала-
ся. А. Гітлер вимагав від особового 
складу збройних сил присягнути на 
вірність йому, а не Веймарській консти-
туції, яку він порушив, відмовившись 
призначати вибори наступника П. фон 
Гінденбурга. Для легітимації таких дій 
А. Гітлера і нацистської верхівки було 
призначено всенародний референдум. 
За результатами якого 19 серпня 1934 р. 
державні посади рейхспрезидента та 
рейхсканцлера були поєднані і тим 
самим завершився процес встановлен-
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ня державної диктатури Націонал-
соціалістичної німецької робітничої 
партії на чолі з А. Гітлером, який прий-
няв титул «Фюрер і Рейхсканцлер» 
(вождь і державний канцлер, Führer 
und Reichskanzler). За об’єднання 
вищих державних посад було подано 
38 394 848 голосів (89,93 %), проти — 
4 300 370 голосів (10,07 %), визнано 
недійсними — 873 668 бюлетенів 
(2,01 %). Референдум відбувався в 
умовах переслідувань та масового пси-
хозу. Значна частина населення Німеч-

чини була дезорієнтована залякуван-
нями та соціальною демагогією нацис-
тів і намагалася уникнути хаосу шля-
хом надання їм диктаторських 
повноважень.

Наведені приклади і, головне, май-
бутні результати таких «волевиявлень 
народу» слугували європейцям наоч-
ною демонстрацією необхідності вдос-
коналення інститутів ліберальної демо-
кратії з метою унеможливлення їх 
використання для знищення самої 
демократії. 
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Джунь В. Доктрина установчої влади народу: історичний поступ
Анотація. У статті простежено становлення доктрини установчої влади народу в євро-

атлантичному цивілізаційному ареалі. Аргументовано, що доктрина суспільного договору 
та теорія народного суверенітету виконували в конкретно-історичних умовах їх появи 
функцію джерела легітимності державної влади. Наголошено, що визнання народу єдиним 
джерелом державної влади стало загальновизнаною формулою конституційного будів-
ництва у ХХ ст. Розкривається природа конституції як акта установчої влади народу, а зако-
нодавчої, виконавчої та судової — як встановлених влад. Досліджено соціально-політичну 
та юридичну сутність інститутів конституанти та конституційного референдуму як інструмен-
тів реалізації установчої влади. В історичному аспекті висвітлено інституційні можливості 
для деспотичного переродження державної влади внаслідок зловживань інститутами кон-
ституанти і всенародного референдуму у випадках соціальної та політичної незрілості 
суспільства.

Ключові слова: установча влада народу, доктрина суспільного договору, теорія народ-
ного суверенітету, легітимність, конституція, конституанта, конституційний референдум.

Джунь В. Доктрина учредительной власти народа: историческая поступь
Аннотация. В статье прослежено становление доктрины учредительной власти народа 

в евроатлантическом цивилизационном ареале. Аргументируется, что доктрина обще-
ственного договора и теория народного суверенитета выполняли в конкретно-историчес-
ких условиях их появления функцию источника легитимности государственной власти. 
Отмечается, что признание народа единым источником государственной власти стало 
общепризнанной формулой конституционного строительства в ХХ в. Раскрывается приро-
да конституции как акта учредительной власти народа, а законодательной, исполнитель-
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ной и судебной — как учрежденных властей. Исследована социально-политическая и 
юридическая сущность институтов конституанты и конституционного референдума как 
инструментов реализации учредительной власти. В историческом аспекте освещаются 
институциональные возможности для деспотического перерождения государственной 
власти вследствие злоупотреблений институтами конституанты и всенародного референ-
дума в случаях социальной и политической незрелости общества.

Ключевые слова: учредительная власть народа, доктрина общественного договора, 
теория народного суверенитета, легитимность, конституция, конституанта, конституцион-
ный референдум.

Dzhun V. Doctrine of the Constituent Power of the People: Historical Progress
Annotation. In article the formation of the doctrine of the constituent power of the people 

in an Euro-Atlantic civilization area is tracked. It is reasoned that the doctrine of the social 
contract and the theory of people’s sovereignty performed function of a source of legitimacy 
of the government in concrete historical conditions of their emergence. It is noted that 
recognition of the people a uniform source of the government became the conventional formula 
of the constitutional construction in the 20th century. The constitution nature as act of the 
constituent power of the people, and legislative, executive and judicial — as the founded 
authorities reveals. The socio-political and legal essence of institutes of a constituent and the 
constitutional referendum as instruments of realization of the constituent power is investigated. 
In historical aspect institutional opportunities for despotic regeneration of the government owing 
to abuses of institutes of a constituent and a national referendum in cases of social and political 
immaturity of society are lit.

Key words: constituent power of the people, doctrine of the social contract, theory 
of people’s sovereignty, legitimacy, constitution, constituent, constitutional referendum.
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Конституція України проголошує 
життя та здоров’я особи найви-
щою соціальною цінністю (стат-

ті 3, 27). Кримінальний кодекс України 
(далі — КК України) також здійснює 
кримінально-правовий захист здоров’я 
особи (розділ ІІ «Злочини проти життя 
та здоров’я особи») від злочинних 
посягань нормами, що передбачені 
статтями 121–128, 130 та 133. Однак 
серед науковців немає спільного погля-
ду щодо встановлення однієї з обов’яз-
кових ознак об’єктивної сторони у 
складах цих злочинів.

Дослідженням зазначеної проблеми 
займалися Є. Булавін, В. Веніамінов, 
О. Денісова, О. Житній, О. Панчак, 
Л. Сердюк та ін. Проте незважаючи на 
численні дослідження з цієї теми, все ж 
виникають складнощі при кваліфікації 
злочинів проти здоров’я особи, а саме 
при правильному встановленні шляху 
(дії чи бездіяльності) вчинення того чи 
того злочину.

Так, тяжкі (крім тяжкого тілесного 
ушкодження, небезпечного для життя 
у момент заподіяння), середньої тяж-
кості та легкі тілесні ушкодження 

визнаються як злочини з матеріальним 
складом. Обов’язковою ознакою об’єк-
тивної сторони цих, як і будь-яких 
інших складів злочинів, є діяння (дія 
або бездіяльність). Аналіз спеціальної 
юридичної літератури щодо особливос-
тей об’єктивної сторони зазначених 
складів злочинів дає підставу для вис-
новку, що вони вчиняються як шляхом 
дії, так і бездіяльності. У постанові 
Пленуму Верховного Суду України від 
7 лютого 2003 р. № 2 «Про судову прак-
тику в справах про злочини проти 
життя та здоров’я особи» (далі — 
Постанова) також використовується 
неоднозначна термінологія: «діяння» 
(9 разів), «дії» (35 разів), «дії чи без-
діяльності» (1 раз). У тексті Постанови 
наголошується про обов’язковість пра-
вильного й однакового застосування 
закону про кримінальну відповідаль-
ність, але, на жаль, така розбіжність 
термінів призводить до неузгодженості.

Судова практика не дозволяє знайти 
кримінальні провадження за статтями, 
які передбачають кримінальну відпові-
дальність за тілесні ушкодження, що 
заподіюються шляхом бездіяльності. 

Кримінальне право і процес

СПЕЦИФІКА ОБ’ЄКТИВНОЇ СТОРОНИ 
ОКРЕМИХ СКЛАДІВ ЗЛОЧИНІВ 
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Найпоширенішим у літературі є прик-
лад, коли мати не годує дитину, внаслі-
док чого у дитини відмовляє якийсь 
орган — одна з ознак тяжкого тілесного 
ушкодження (ч. 1 ст. 121 КК України). 
Але цей приклад йде всупереч практи-
ці, і кваліфікується за ст. 135 «Зали-
шення в небезпеці» КК України. Так, 
нещодавно порушене кримінальне про-
вадження за ст. 135 КК України, яке 
було висвітлене в засобах масової 
інформації та набуло широкого резо-
нансу проти «горе-матері», яка на 
9 днів без їжі залишила дітей (один та 
два роки) зачиненими у квартирі. 
Внаслідок бездіяльності матері одно-
річна дитина померла, а дворічна пере-
буває в реанімації, у неї почали відмов-
ляти внутрішні органи. У цьому випад-
ку тілесні ушкодження виступають не 
як самостійний злочин, а як наслідок, 
передбачений у диспозиції ч. 3 ст. 135 
КК України, — діяння, передбачені 
частинами 1 та 2, якщо вони спричи-
нили смерть особи або інші тяжкі 
наслідки.

Теоретично для встановлення об’єк-
тивної сторони складу злочину — тяжкі 
тілесні ушкодження (ст. 121 КК 
України), що вчиняється шляхом без-
діяль ності, — можливо віднести такий 
випадок. Особа, яка заражена вірусом 
імунодефіциту людини чи іншою неви-
ліковною інфекційною хворобою 
(ст. 130 КК України) здійснила стате-
вий зв’язок (природним або неприрод-
ним способом) з іншою особою, при 
цьому не виконуючи жодних дій. Ця 
особа усвідомлювала суспільно небез-
печний характер свого діяння (у цьому 
випадку бездіяльності), передбачала 
його суспільно небезпечні наслідки і 
бажала їх настання — прямий умисел 
(ч. 2 ст. 24 КК України). Сам факт зара-
ження особи вірусом імунодефіциту 
людини чи іншою невиліковною інфек-
ційною хворобою може бути однією 
з ознак тяжкого тілесного ушкоджен-
ня — позбавлення потерпілого репро-
дуктивної функції тощо. Однак навіть 

зазначений приклад буде кваліфікува-
тися за сукупністю злочинів (ч. 1 ст. 121 
та ч. 4 ст. 130 КК України). Тому зали-
шається актуальним питання щодо 
можливості заподіяти умисне тяжке 
тілесне ушкодження шляхом бездіяль-
ності.

Проблемним є також питання вста-
новлення об’єктивної сторони у складі 
злочину, передбаченому у диспозиції 
ст. 126 «Побої і мордування» КК 
України. Вітчизняний законодавець 
у ч. 1 ст. 126 КК України встановив 
кримінальну відповідальність за завдан-
ня удару, побоїв або вчинення інших 
насильницьких дій, які завдали фізич-
ного болю і не спричинили тілесних 
ушкоджень.

Російські науковці при аналізі статті 
(ст. 116 КК Російської Федерації), 
у якій передбачено кримінальну відпо-
відальність за побої виключають кримі-
нальну відповідальність за таку оди-
ничну дію, як удар. В. Веніамінов зазна-
чає, що завдання ударів або вчинення 
інших насильницьких дій, які вплива-
ють на організм людини, розглядається 
як повний зміст об’єктивної сторони 
[1, 20]. Під ударом розуміють: 1) одно-
разовий вплив тупим предметом на 
тіло людини, що заподіяв фізичний 
біль [2, 389]; 2) різновид фізичного 
впливу на тіло людини, який полягає в 
одноразовому різкому сильному зітк-
ненні тіла потерпілого з твердим пред-
метом, рух якого ініційований винним 
[3, 79]; 3) одноразовий різкий вплив на 
тіло людини за допомогою певного пред-
мета або частини тіла (руки, ноги, голо-
ви), що завдає фізичного болю [4, 314]. 

Існують різні визначення поняття 
«побої». Так, під ним розуміють: одно-
разове завдання потерпілому числен-
них ударів [2, 389]; неодноразове (біль-
ше одного) нанесення ударів [3, 79]; 
багаторазове (два і більше) завдання 
ударів по тілу потерпілого, яке не спри-
чинило тілесних ушкоджень [4, 314]. 
Побої — це нанесення ударів (найчасті-
ше множинних) або інше заподіяння 
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фізичного болю, після яких не зали-
шається видимих ушкоджень у вигляді 
порушень функцій органів людського 
організму або тілесних ушкоджень 
(синців, саден) тощо. Із зовнішньої сто-
рони побої полягають у різноманітних 
активних діях [5, 108]. Також під побоя-
ми слід розуміти багаторазове (два або 
більше разів) нанесення ударів по тілу 
потерпілого, які спричинили фізичний 
біль та/або легку шкоду здоров’ю [6]. 
Останнє визначення, на нашу думку, 
має недолік, а саме — не може бути 
ознакою наслідку у ст. 126 КК України 
«легка шкода здоров’ю», бо це є озна-
кою ст. 125 (легке тілесне ушкоджен-
ня) КК України.

Під іншими насильницькими діями 
у ст. 126 КК України слід розуміти: 
1) фізичний вплив на людину (крім 
ударів та побоїв), що спричинили 
болісні відчуття (стискування частин 
тіла, виривання волосся тощо) [2, 389]; 
2) будь-який вплив на тіло потерпіло-
го, що відбувається проти його волі 
(викручування кінцівок, використання 
хімічних, термічних чи інших факторів, 
сторонніх предметів) [3, 79]; 3) інші, 
крім удару та побоїв, насильницькі дії, 
які можуть полягати, зокрема, у: щипан-
ні, викручуванні кінцівок, защемленні 
тієї чи іншої частини тіла за допомогою 
будь-яких пристроїв, здушуванні шиї, 
вириванні волосся, дії на тіло термічни-
ми факторами тощо [2, 314].

Аналіз Постанови не дає роз’яснень 
термінам «удар», «побої», «мучення» та 
«інші насильницькі дії». У пункті 27 
документа визначено лише процесуаль-
ні питання, а саме: встановлення наяв-
нос ті ознак особливої жорстокості, 
мучення, мордування, катування, зніве-
чення обличчя віднесено до компетенції 
суду. Тому доречно запропонувати влас-
ні авторські визначення цих термінів.

Удар — це одноразовий зовнішній 
фізичний вплив на тіло іншої особи проти 
її волі за допомогою предмета, частин тіла, 
внаслідок чого спричинено фізичний біль 
та не заподіяно тілесних ушкоджень.

Побої — це багаторазове (два і біль-
ше) завдання особі ударів проти її волі, 
що спричиняють фізичний біль та не 
заподіюють тілесних ушкоджень.

Інші насильницькі дії в ст. 126 КК 
України — це такий фізичний вплив, що 
не відноситься до ударів та побоїв, який 
викликає фізичний біль, але не спричи-
няє тілесних ушкоджень. Інші насиль-
ницькі дії можуть вчинятися різними 
способами, що, в свою чергу, не впли-
ває на кваліфікацію.

Кримінальна відповідальність за 
катування передбачена у ст. 127 КК 
України. З об’єктивної сторони цей 
злочин характеризується: 1) діями 
у виді завдання побоїв, мучення або 
іншими насильницькими діями; 
2) наслідками у вигляді заподіяння 
сильного фізичного болю або фізично-
го чи морального страждання; 3) при-
чинним зв’язком між зазначеними 
діями і наслідками [2, 390]. Ми вважає-
мо, що катування може вчинятися не 
лише дією, а й бездіяльністю, зазначену 
позицію підтримують й інші науковці 
[6]. Це випливає з того, що діяння при 
катуванні — це заподіяння побоїв, 
мучення або інших насильницьких дій. 
Безперечно, побої та мордування запо-
діюються шляхом дії, а мучення — як 
дією, так і бездіяльністю.

У правилах судово-медичного визна-
чення ступеня тяжкості тілесних ушко-
джень від 17 січня 1995 р. № 6 (далі — 
Правила) зазначається, що заподіяння 
мук — це дії, спрямовані на тривале 
позбавлення людини їжі, пиття чи 
тепла, залишення її в шкідливих для 
здоров’я умовах та інші подібні дії 
(п. 3.2). Але це визначення містить сло-
восполучення, які також потребують 
тлумачення, оскільки вважаються оці-
ночними: «шкідливі для здоров’я 
умови», «інші подібні дії». На нашу 
думку, під шкідливими для здоров’я 
умовами можна вважати умови, які 
призводять до порушення нормального 
(здорового) функціонування організму 
людини. До таких умов можна віднес-
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ти: тривалу ізоляцію особи, її розмі-
щення у вологому приміщенні, прини-
ження та ін. Саме тому словосполучен-
ня «інші подібні дії» доцільно було б 
вилучити із Правил.

Вітчизняні науковці під терміном 
«мучення» розуміють: «потерпілому 
спричиняються тяжкі страждання, для 
чого діють саме таким чином, щоб запо-
діяти, спричинити нестерпний фізич-
ний біль» [7, 311–312]; «вони викли-
кають не просто больові відчуття, що 
мають місце при кожному тяжкому 
тілесному ушкодженні, а заподіюють 
особливо сильний фізичний біль та 
страждання» [2, 52]. Отже, терміни 
«страждання» і «біль» використову-
ються у цих визначеннях як такі, що 
доповнюють один одного. Однак варто 
наголосити, що мучення заподіюються 
лише шляхом бездіяльності (тривале 
позбавлення їжі, пиття чи тепла; трива-
ла ізоляція; розміщення у вологому 
приміщенні; приниження), що завдає 
особі лише фізичні страждання. 

У науковій літературі при дослі-
дженні «інших насильницьких дій» 
у ст. 127 КК України є намагання визна-
чити, які саме дії можна віднести до цієї 
категорії. Тобто для визначення понят-
тя «інші насильницькі дії» вчені не 
надають пояснення цьому терміну, 
а перераховують наслідки, які можуть 
завдати «інші насильницькі дії». 
Зокрема, О. Панчак до «інших насиль-
ницьких дій» відносить умисні серед-
ньої тяжкості тілесні ушкодження, 
легкі тілесні ушкодження, а також інше 
фізичне насильство, яке не охоплюєть-
ся поняттями «побої» чи «мучення» 
і призводить до сильного фізичного 
болю або фізичного чи морального 
страждання [8]. Саме тому інші тілесні 
ушкодження (статті 122, 125 КК 
України) повністю охоплюються ст. 127 
та додаткової кваліфікації не потре-
бують [9, 301]. На думку О. Денисової, 
«це дії, які не призвели до наслідків, 
вказаних у статтях 121, 122, 125 КК 
України, проте могли бути небезпечни-

ми для життя і здоров’я у момент спри-
чинення» [10].

У теорії та на практиці по-різному 
розуміють «інші насильницькі дії» 
в ст. 127 КК України і просто наводять 
перелік можливих діянь: «погроза 
зброєю, застосування протигазу чи 
поліетиленового пакета для позбавлен-
ня можливості дихати, електричного 
струму, різні посягання на статеву 
недоторканість особи, дії, характерні 
для мордування, а також інші подібні 
дії, серед яких найбільш поширеними є 
підвішування тіла, придушування, 
обливання холодною водою, нацькову-
вання собак, тривала ізоляція, вплив на 
людину постійним і голосним звуком, 
примушування їсти неїстівні речовини, 
інсценування ампутації якогось органа 
чи розстрілу тощо. Такі дії супроводжу-
ються стресом, почуттям жаху чи 
неспокою та здатні принизити особу, 
зламати її морально» [11, 56]; «викру-
чування рук, стискування горла, стате-
вих органів тощо» [4, 317]; «мордуван-
ня, тобто дії, пов’язані з багаторазовим 
або тривалим спричиненням болю 
(щипання, шмагання, завдання числен-
них, але невеликих ушкоджень тупими 
чи гостро колючими предметами, засто-
сування термічних факторів тощо), 
посягання на статеву недоторканість, 
заподіяння тілесних ушкоджень» 
[2, 390]; «умисне легке та середньої 
тяжкості тілесне ушкодження, різні 
посягання на статеву недоторканість 
особи, дії, характерні для мордування, 
та інші, крім побоїв і мучення, форми 
насильства. Загалом термінологічний 
зворот “інші насильницькі дії” повинен 
тлумачитись якомога ширше, аби охо-
пити собою усі можливі причини запо-
діяння сильного фізичного болю або 
фізичного чи морального страждання» 
[4, 316].

Науковці об’єднали ці думки [12] та 
запропонували під «іншими насиль-
ницькими діями» у ст. 127 КК України 
розуміти «зовнішній фізичний (за 
винятком побоїв або мучення) чи пси-
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хічний вплив на людину, що викликає 
у неї відчуття болю або фізичного чи 
морального страждання, здатний спри-
чинити органічну, фізіологічну чи пси-
хічну травму (зокрема, зв’язування 
потерпілого, позбавлення його вільно 
пересуватись у просторі шляхом його 
ізоляції у певному приміщенні, засто-
сування електричного струму, роздра-
товуючий вплив на нервову систему 
голосним звуком або світлом, неправо-
мірне використання наручників, гумо-
вих кийків, сльозоточивого й паралі-
тичного газу, протигазів, застосування 
електрошоку, підвішування тіла, при-
душування (мокре, сухе, хімічне), 
погрози застосування насильства, які 
супроводжуються демонстрацією зна-
рядь для катування, жорстоке пово-
дження щодо родича чи близької люди-
ни на очах потерпілого, щипання, вири-
вання волосся, нанесення множинних 
ушкоджень тупими або гостроколючи-
ми предметами, припікання, сексуаль-
не насильство, застосування нейролеп-
тичних, седативних, паралітичних 
препаратів тощо)» [13]. Проаналізував-
ши запропоноване визна чення, можемо 
стверджувати про те, що, по-перше, 
автори не конкретизують, що біль при 
катуванні повинен обов’язково бути 
«сильним» і «фізичним» — це є законо-
давчою вимогою. Також науковці поді-
ляють види придушування (мокре, 
сухе, хімічне). Попередньо вони зазна-
чали про застосування сльозогінного й 
паралітичного газу, тоді незрозуміло, 
чому хімічне придушування не може 
включати в себе застосування переліче-
них видів газів, та чому обмежилися 
лише двома, залишаючи поза увагою 
інші можливі варіанти. По-друге, засто-
сування електрошоку та електричного 
струму розглядаються як окремі, одна 
від одної, дії, хоча їх принцип однако-
вий. По-третє, автори виокремлюють 

три види травм (органічна, фізіологіч-
на, психічна), але залишається незрозу-
мілим походження органічної травми, 
та навіщо її включили до цього перелі-
ку. Незрозуміло, як можна застосуван-
ням седативних (лат. sedatio — заспоко-
єння) препаратів викликати будь-яку 
травму, адже при їх вживанні виникає 
загальне заспокоєння (так званий седа-
тивний ефект), байдуже ставлення до 
того, що відбувається довкола [14].

Проаналізувавши наукові праці, 
варто зазначити, що фактично немож-
ливо зробити повний перелік «інших 
насильницьких дій» у ст. 127 КК 
України, які в подальшому б визначили 
межі цього словосполучення, тому 
основоположним критерієм для квалі-
фікації повинне бути діяння, яке завдає 
сильного фізичного болю, фізичних 
або моральних страждань із певною 
зазначеною в законі метою та не запо-
діяли тілесного ушкодження.

Здійснюючи аналіз злочинів проти 
здоров’я особи відповідно до КК 
України, не викликає сумнівів, що всі 
види умисних тілесних ушкоджень 
(ст. 121 «Умисне тяжке тілесне ушко-
дження», ст. 122 «Умисне середньої 
тяжкості тілесне ушкодження», ст. 125 
«Умисне легке тілесне ушкодження» та 
ч. 1 ст. 126 «Побої і мордування») вчи-
няються лише шляхом дії. Об’єк тивна 
сторона ст. 127 (катування) може бути 
вчинена як шляхом дії, так і бездіяльнос-
ті. Крім того, доречно розробити нову 
постанову «Про судову практику в спра-
вах про злочини проти здоров’я особи», 
тим самим відокремити ці злочини від 
злочинів проти життя та інших злочи-
нів , склади яких передбачені у диспозиці-
ях статей розділу ІІ «Злочини проти 
життя та здоров’я особи» КК України, 
роз’яснити суперечливу термінологію для 
недопущення порушень матеріального та 
процесуального права в майбутньому.
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СПЕЦИФІКА ОБ’ЄКТИВНОЇ СТОРОНИ ОКРЕМИХ СКЛАДІВ ЗЛОЧИНІВ ПРИ ПОСЯГАННЯХ…

Катеринчук К. Специфіка об’єктивної сторони окремих складів злочинів 
при посяганнях на здоров’я особи

Анотація. Стаття присвячена проблемам термінології та визначенню змісту понять, що 
містяться у Кримінальному кодексі України. Також досліджена одна з обов’язкових ознак 
об’єктивної сторони складів злочинів проти здоров’я особи — діяння (дія та бездіяльність). 
Здійснений аналіз праць науковців, які займалися дослідженням цієї теми, наведено власне 
бачення вдосконалення закону про кримінальну відповідальність, а саме щодо злочинів 
проти здоров’я особи.

Ключові слова: побої, мордування, катування, зараження, діяння, дія, бездіяльність.

Катеринчук Е. Специфика объективной стороны отдельных составов преступле-
ний при посягательствах на здоровье лица

Аннотация. Статья посвящена проблемам терминологии и определению содержания 
понятий, содержащихся в Уголовном кодексе Украины. Также исследован один из обяза-
тельных признаков объективной стороны составов преступлений против здоровья челове-
ка — деяние (действие и бездействие). Проведенный анализ работ ученых, занимавшихся 
изучением данной темы, приведено свое видение совершенствования уголовного закона, 
а именно о преступлениях против здоровья человека.

Ключевые слова: побои, истязания, пытки, заражение, деяния, действие, без действие.

Katerynchuk K. Specifics of the Objective Side of Separate Crime Components 
at Infringement on Health of the Person 

Annotation. The article is devoted to problems of terminology and definition of the content 
of the concepts contained in the Criminal Code of Ukraine. One of the essential characteristics 
of the objective side of the crimes against human health are also studied — act (action and 
inaction). The analysis of the work of scientists involved in this subject, given own vision for 
improving the criminal law, namely the crimes against human health.

Key words: beatings, torture, infection, act, action, inaction.
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Корупція та протидія їй стали 
одним із ключових питань, на 
яке світовою спільнотою зверта-

лася увага на останньому Тринадця-
тому конгресі Організації Об’єднаних 
Націй із запобігання злочинності й 
кримінального правосуддя (Катар, 
м. Доха, 2015 р.) [1]. Проблема корупції 
є надзвичайно важливою для України, 
адже у чинному законодавстві вказане 
негативне соціальне явище визнається 
найбільш актуальною загрозою націо-
нальній безпеці нашої держави через 
поширення корупції та її укорінення в 
усіх сферах державного управління [2]. 
Від успіху запобігання корупції зале-
жить не лише процвітання країни та 
добробут громадян, а й фактично май-
бутнє нашої держави: унітарність, збе-
реження конституційного ладу і тери-
торіальної цілісності. Ця теза набула 
гостроти останні декілька років в умо-
вах війни на сході України. 

За оцінками кримінологів, протягом 
2013–2016 рр., зважаючи на створення 
у нашій країні низки нових антикоруп-
ційних органів, простежується скоро-
чення як загального рівня злочинів 
у сфері службової діяльності та профе-
сійної діяльності, пов’язаної з надан-

ням публічних послуг (10,6 %), так й 
основних корупційних проявів, перед-
бачених статтями 364–368 Кримі-
нального кодексу України (далі — КК 
України) (зниження від 6,2 % до 25,2 %) 
[3]. Ці цифри вказують, з одного боку, 
на нестабільність динаміки корупцій-
них злочинів, а з другого — на неефек-
тивність діяльності суб’єктів у сфері 
протидії корупції, а також необхідність 
подальших теоретичних розробок 
зазначеної проблематики. 

Корупція вже давно не розглядаєть-
ся науковцями і практиками спроще-
но — як певний прояв злочинності. 
Вона визнається більшістю учених 
комплексною міждисциплінарною 
проб лемою, що має місце в усіх сферах 
державного управління, детермінована 
сукупністю різних за характером при-
чин й умов, стосується діяльності бага-
тьох правоохоронних органів. Слід 
погодитися із О. Костенко, що не можна 
протидіяти злочинності лише усуваю-
чи її умови й одночасно ігноруючи 
корінні причини. Аналогічно, не можна 
запобігати корупції в Україні тільки 
застосуванням певних, хоча і різнома-
нітних, адміністративних заходів. Для 
ліквідації соціальної причини корупції 

Питання кримінології
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потрібне відповідне соціальне рефор-
мування держави: аби громадянам 
стало вигідно жити і працювати чесно 
[4]. Важко не погодитися з такою пози-
цією. Ще важче не погодитися з тезою, 
що детермінування корупції залежить 
від носіїв злочинної мотивації, якими 
у більшості корупційних кримінальних 
правопорушень є службові особи різ-
них органів державної влади і місцево-
го самоврядування. І від кримінологіч-
ного вивчення таких осіб, урахування 
низки їх соціально-демографічних, 
кримінально-правових й морально-
психологічних ознак залежить загалом 
успіх антикорупційної політики держа-
ви. Висловлюючись образно, антико-
рупційні органи мають знати «в облич-
чя» реальних і потенційних злочинців-
корупціонерів. 

Для здійснення кримінологічного 
дослідження злочинців-корупціонерів 
пропонується використати офіційну 
звітність Державної судової адмініст-
рації України за 2015–2016 рр. (Форма 7. 
Звіт про склад засуджених). Причому 
аналіз буде здійснений на підставі ста-
тей 364–368 КК України, оскільки на їх 
частку припадає 75 % усіх засуджених 
за злочини у сфері службової діяльності 
та професійної діяльності, пов’язаної із 
наданням публічних послуг. Використо-
вува тимуться й результати інших науко-
вих досліджень з цієї проблематики. 

Вивчення судової статистики про 
склад засуджених осіб, винних у вчи-
ненні злочинів, передбачених указани-
ми статтями, дозволяє констатувати, 
що переважна більшість із них (76,2 %) 
є чоловіками, тоді як кожним четвер-
тим корупціонером є жінка. Причому 
найбільша частка злочинців жіночої 
статі припадає на кримінальні правопо-
рушення, передбачені у ст. 366 КК 
України (36,8 %) [5]. Велику питому 
вагу чоловіків у структурі корупціоне-
рів можна пояснити їх традиційним 
переважанням на керівних та інших 
посадах в органах державної влади й 
місцевого самоврядування. 

Вікова структура злочинців-коруп-
ціонерів в Україні виглядає так: 
18–25 років — 5 %; 26–30 років — 
12,8 %; 31–50 років — 48,1 %; 
51–65 років — 30,6 %; 66 років і стар-
ше — 3,5 % [5]. Звідси випливає, що 
найчастіше корупційні злочини вчи-
няють особи зрілого віку від 31 до 
50 років. Службові особи саме цієї віко-
вої групи становлять своєрідний кістяк 
чиновницького апарату нижньої, серед-
ньої й вищої ланок державного управ-
ління. 

За показником громадянства домі-
нують громадяни України, на яких при-
падає 99,4 % злочинців [5]. Це пояс-
нюється вимогами законодавства 
України про державну службу до служ-
бових осіб, які в обов’язковому поряд-
ку мають бути громадянами України. 

Освітній рівень корупціонерів доз-
воляє зробити певні висновки не лише 
щодо кадрових вимог до претендентів 
на вакантні посади в органах державної 
влади й органах місцевого самовряду-
вання, а й відносно рівня їх інтелек-
туального розвитку, певних знань і 
навичок у сфері професійної діяльнос-
ті. Останні злочинці можуть вико-
ристовувати як для виконання службо-
вих обов’язків, так і для вчинення зло-
чинів корупційної спрямованості, 
ускладнення механізму злочинної 
діяльності, вироблення нових способів 
учинення злочинів, знищення їх слідів 
тощо. Освітній рівень корупціонерів 
показує, що серед них переважають 
особи, які мають повну вищу освіту 
(71,2 %). Базову вищу освіту має 6,7 % 
осіб, професійно-технічну — 11,9 % 
винних, повну загальну середню — 
9,6 % злочинців, а базову загальну 
середню — 0,6 % корупціонерів [5]. 

Структура засуджених злочинців за 
зайняттям на момент вчинення злочи-
ну свідчить, що майже половина з них 
(47,9 %) належить до категорії служ-
бовців, при цьому державним службов-
цем є майже кожний третій корупціо-
нер (34,8 %). Військовослужбовцями, 
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за даними судової статистики, є 3,6 % 
таких злочинців, лікарями — 5,2 %, 
викладачами — 2,3 % осіб, на інші кате-
горії злочинців припадає 6,2 % 
корупціо нерів [5]. 

Однією з найбільш значущих із кри-
мінологічного погляду є інформація 
про місце роботи засуджених на момент 
учинення злочину. Хоча такі відомості 
відсутні в офіційній судовій статисти-
ці, можна скористатися результатами 
емпіричного дослідження корупційних 
злочинів, проведених останнім часом в 
Україні. Так, серед поширених коруп-
ційних злочинів є ті, що передбачені 
у ст. 368 КК України і пов’язані з прий-
няттям пропозиції, обіцянки або одер-
жанням неправомірної вигоди службо-
вою особою. Такі особи на момент учи-
нення злочину працювали: в органах 
внутрішніх справ — 11,2 %; у сільській 
раді — 10,5 %; у закладі охорони здо-
ров’я — 8,9 %; у комунальному під-
приємстві — 7,3 %; у вищому навчаль-
ному закладі — 5,0 %; в органі Державної 
фіскальної служби України — 5,0 %; 
у школі, дошкільному закладі — 5,0 %; 
на державному підприємстві — 3,3 %; 
у військовому комісаріаті — 2,3 %; 
в органі Державної виконавчої служби 
України — 2,3 %; у районній державній 
адміністрації — 2,3 %; в органі (устано-
ві) виконання покарання — 2,3 %; на 
митниці — 1,7 %; у бюро технічної 
інвентаризації — 1,7 %; у лісовому гос-
подарстві — 1,7 %; інше — 29,5 % [6, 72]. 
Зважаючи на представлену структуру, 
основна увага правоохоронних органів 
у боротьбі з корупцією в Україні має 
приділятися системі кримінальної 
юстиції, органам місцевого самовряду-
вання й медичній сфері. 

Кримінально-правова структура 
особи злочинця-корупціонера вказує, 
крім того, що у складі групи вчиняють 
злочини 14 % винних, а у складі орга-
нізованої злочинної групи — лише 
1,7 % осіб. За даними судової статис-
тики, в Україні не виявлено жодного 
злочинця, який би вчинив корупцій-

ний злочин у складі злочинної органі-
зації [5]. 

Безперечно, офіційна статистична 
інформація неадекватно відображає 
реальний стан корупції та рівень її 
організованості у нашій країні, оскіль-
ки традиційно це явище відноситься до 
найбільш латентних різновидів неза-
конної діяльності. За оцінками учених, 
рівень латентності корупції може сяга-
ти 95–99 %. Це означає, що органи кри-
мінального переслідування на практиці 
мають справу лише з 1–5 % реально 
вчинених корупційних злочинів. Що 
стосується організованої корупційної 
злочинності, то її прихованість є над-
звичайно високою через низку обста-
вин, зокрема: 

а) недоступність корупції у вищих 
ешелонах державної влади для право-
охоронних органів й системи кримі-
нального правосуддя; 

б) високий соціальний статус коруп-
ціонерів (представників Адміністрації 
Президента України, Кабінету Міні ст-
рів України, керівників центральних 
органів виконавчої влади, народних 
депутатів тощо), які обіймають різні 
посади категорії «А» державної служби 
і є представниками так званої елітарної 
корупції; 

в) великі владні повноваження 
корупціонерів, які представляють 
вищий щабель державного управління, 
їх вплив на кадрові призначення 
у силових відомствах (Міністерство 
внутрішніх справ України, Національна 
поліція України, Генеральна прокура-
тура України, Спеціалізована антико-
рупційна прокуратура, Національне 
антикорупційне бюро України, Націо-
нальне агентство з питань запобігання 
корупції та ін.). 

Морально-психологічна характе-
ристика особи злочинця-корупціонера 
випливає із корисливої мотивації та 
спрямованості таких осіб на незаконне 
збагачення. Ґрунтуючись на поширено-
му уявленні про психологічні якості 
корисливих злочинців, можна конста-
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тувати, що їм властивий широкий набір 
потреб: від вітальних — до потреб 
у самоактуалізації. Зрозуміло, що 
потреби корупціонерів залежать від їх 
соціального статусу, посади, яку вони 
обіймають, обсягу владних повнова-
жень, кола спілкування. Відповідно, 
злочинці, які працюють в органах дер-
жавної влади нижньої ланки, мають 
переважно вітальні потреби (в їжі, 
прид банні інших необхідних речей 
повсякденного вжитку як для себе, так 
і для членів родини). Корупціонери, які 
обіймають керівні посади у вищих 
органах державної влади, мають від-
мінний набір потреб: кар’єристські 
амбіції, жадоба влади, грошей, високо-
го соціального статусу. Рівень указаних 
потреб визначає злочинний «апетит» 
злочинців і загалом ступінь їх суспіль-
ної небезпечності. Більшість винних 
у вчиненні корупційних злочинів 
мають установку на незаконне збага-
чення, використання посади, яка ними 
обіймається, і свої владні повноважен-
ня у власних корисливих цілях. Для 
таких осіб властиві й певні риси харак-
теру: ризикованість, рішучість, авантю-
ризм, комунікативність, достатньо 
високий рівень інтелектуального роз-
витку тощо. 

Необхідно зазначити, що більшість 
перелічених вище кримінологічних 
ознак сучасного корупціонера в Україні 
кореспондується із загальним криміно-
логічним портретом такого злочинця у 
сусідніх країнах: чоловік віком 
30–49 років, юрист зі стажем роботи в 
органах влади 3–5 років, орієнтований 
на модель життєвого успіху будь-якою 
ціною. Найбільше занепокоєння у 
нього викликає перспектива руйнації 
складеної системи «негативного» 
кадрового відбору, коли на вищі посади 
призначаються не за компетенціями, 
а за іншими мотивами [7]. Як бачимо, 
схожість суспільної споживацької пси-
хології, пов’язаної зі схваленням куль-
ту грошей і матеріального достатку, як 
в Україні, так і в інших країнах постра-

дянського простору, визначають загаль-
ну спрямованість населення і чинов-
ницького апарату цих держав та засобів 
її досягнення, які не завжди є закон-
ними.

Спроби розробити образ типового 
злочинця-корупціонера на підставі 
матеріалів слідчої практики здійс-
нюються і з боку деяких суб’єктів анти-
корупційної діяльності. Так, за узагаль-
ненням, проведеним детективами 
Національного антикорупційного бюро 
України, цей образ виглядає так: чоло-
вік віком 37 років і старше, одружений, 
має двох дітей, зразковий сім’янин. 
Виховувався у неповній і незаможній 
родині, тому у дитинстві сформувалися 
певні приховані комплекси матеріаль-
ної неповноцінності, які вплинули на 
появу злочинної мотивації. Матеріаль-
ний стан таких осіб є набагато вищим, 
аніж вказано у декларації про майно-
вий стан і доходи (декілька будинків, 
квартир, земельних ділянок, дорогі іно-
марки, записані на підставних осіб). 
Середній розмір неправомірної вигоди, 
що одержується, сягає 5–10 млн грн, 
а іноді навіть набагато більше. Поряд із 
мільйонними рахунками у банківських 
установах за кордоном нерідко мають 
місце схованки золота, антикваріату й 
валюти за місцем проживання. Стилем 
життя таких осіб є автомобілі преміум-
класу темних кольорів, неяскраві брен-
дові ділові костюми, елітні аксесуари, 
що не впадають в око, однак які можуть 
достойно бути оцінені представниками 
з ближнього, часто корупційного, ото-
чення. Політичні уподобання не афі-
шуються, однак такі злочинці намага-
ються бути ближче до правлячої еліти 
та великих фінансових потоків, що 
незаконно розподіляються між вузь-
ким колом осіб. Серед аналізованих 
злочинців часто можна зустріти меце-
натів і благодійників. Нерідко мають 
власне хобі, яке є частиною їх прести-
жу: спорт, верхова їзда, колекціонуван-
ня. Відрізняються крайньою недовірою 
і підозрілістю навіть до близьких осіб. 
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Нові знайомства заводяться ґрунтую-
чись виключно на матеріальній заці-
кавленості. Віддають перевагу спілку-
ванню з особами, з якими пов’язані 
корупційними зв’язками [8]. Можна 
констатувати, що наведений опис сто-
сується найбільш суспільно небезпеч-
ної частини представників елітарної 
організованої корупційної злочинності, 
до якої відносяться корупціонери, які 
обіймають посади категорії «А» дер-
жавної служби у вищих органах дер-
жавної влади і місцевого самовряду-
вання. 

За підсумками діяльності з протидії 
злочинам корупційної спрямованості 
у 2016 р. Національна поліція України 
анонсувала власне уявлення про сучас-
них українських корупціонерів. До них 
відносяться депутати селищних рад 
усіх рівнів, державні службовці мерій 
та обласних державних адміністрацій, 
працівники судів, органів прокуратури, 
медики, викладачі. Середній розмір 
неправомірної вигоди, що одержують 
такі службовці, сягає 60 тис. грн. А роз-
мір найбільшої неправомірної вигоди, 
за одержання якої службовець був 
викритий Національною поліцією 
України у 2016 р., дорівнює 225 тис. 
дол. Її одержав директор однієї буді-
вельної компанії у Херсонській області 
за не перешкоджання діяльності жит-
лово-будівельного кооперативу та 
виконання умов договору. Загальна 
сума неправомірних вигод, які намага-
лися одержати злочинці та про які діз-
налися правоохоронні органи протягом 
2016 р., становила 37 млн грн. Право-
охоронці зазначають, що посилення 
антикорупційної діяльності в Україні 
зумовило більшу обережність корупціо-
нерів, підняття ними неофіційних ста-
вок злочинних винагород за виконання 
або невиконання певних владних 
повноважень у зв’язку з підвищенням 
ризикованості корупційної діяльності. 
Поширеною є ситуація, коли злочинці 
використовують послуги так званих 
фірм-одноденок, відкривають рахунки 

на підставних осіб, надають послуги 
різного характеру [9]. Все це здійсню-
ється для того, аби максимально прихо-
вати сліди корупційної діяльності та 
убезпечити себе й інших співучасників 
від притягнення до кримінальної від-
повідальності. На основі наведеної 
інформації можна сказати, що органи 
Національної поліції України мають 
здебільшого справу з низовими, 
рідше — з середніми, ланками держав-
ного корупційного чиновницького апа-
рату, на відміну, наприклад, від Націо-
нального антикорупційного бюро 
Украї ни та деяких інших органів, які 
викривають елітарних корупціонерів. 

Підсумовуючи викладене, можна 
дійти таких висновків:

1) загальний кримінологічний порт-
рет сучасного корупціонера в Україні 
виглядає так: чоловік у віці 31–50 років, 
з вищою освітою, громадянин України, 
українець, одружений, має дітей, пра-
цює у правоохоронній, медичній сфері, 
рідше — в органах місцевого самовря-
дування, обіймає посаду категорії «В» 
державної служби, тобто працює в 
органах державної влади низового 
рівня. Злочин вчиняється одноособово. 
Відзначається спрямованістю на неза-
конне збагачення для задоволення 
нужденних потреб;

2) кримінологічний портрет сучас-
ного корупціонера певним чином спо-
творений, адже відображає здебільшо-
го відповідні ознаки тих злочинців, які 
найчастіше потрапляють у поле зору 
правоохоронних органів. Тому «офіцій-
ний» образ корупціонера має відносно 
невисокий соціальний і професійний 
статус; 

3) у різних органів кримінальної 
юстиції є власне уявлення про збірний 
образ злочинця-корупціонера. Це зу-
мовлено їх правовим статусом і тим, що 
вони у своїй діяльності виявляють різні 
категорії злочинців;

4) кримінологічний портрет сучас-
ного корупціонера значно змінився 
протягом останніх 10–15 років, оскіль-
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ки до кримінальної відповідальності 
стали частіше притягатися службові 
особи, які обіймають посади катего-
рії «Б» державної служби, тоді як ще 
у недалекому минулому вони були 
недосяжними для системи право-
суддя; 

5) для підвищення ефективності 
антикорупційної діяльності її суб’єкти 
мають звертати увагу передусім на 
службові зловживання на рівні вищих 
ешелонів державної влади з боку служ-
бових осіб, які обіймають посади кате-
горії «А» державної служби. 
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Марченко М. Кримінологічний портрет сучасного корупціонера в Україні 
Анотація. У статті на підставі вивчення офіційних статистичних даних судових і право-

охоронних органів проведений кримінологічний аналіз осіб, винних у вчиненні корупцій-
них злочинів. Досліджено їх соціально-демографічні, кримінально-правові й морально-
психологічні ознаки. Це дало змогу здійснити загальне уявлення про кримінологічний 
образ сучасного злочинця-корупціонера в Україні.
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воохранительных органов проведен криминологический анализ лиц, виновных в соверше-
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рупционера в Украине. 

Ключевые слова: коррупция, коррупционер, преступник, криминологический портрет.

Marchenko M. Criminological Portrait of the Modern Corrupt Official in Ukraine 
Annotation. In article on the basis of official statistical these judicial and law enforcement 

agencies the criminological analysis of the persons guilty of commission of corruption crimes is 
carried out. Their social and demographic, criminal and legal and moral and psychological signs 
are investigated. It gave the chance to make general idea about a criminological image of the 
modern corruptionist criminal in Ukraine. 

Key words: corruption, corrupt official, criminal, criminological portrait.
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Використання термінів «верифіка-
ція» та «валідація» у науковій 
сфері обумовлюється їх специ-

фічним значенням, багатоаспектністю і 
термінологічним змістом. Вони поши-
рені у багатьох наукових розробках 
(верифікація лікарських препаратів), 
практичній діяльності (електронне 
обслуговування банківських карток, 
онлайн-сервіси оплати послуг тощо). 
Використання їх у кримінальному про-
вадженні обумовлено розвитком у кри-
міналістиці вчення про невербальну 
інформацію, яке застосовує саме ці тер-
міни, з одного боку, для перевірки 
істинності виявлених обставин або 
достовірності отриманої інформації, 
а з другого — для перевірки законності 
і допустимості з точки зору процесуаль-
них норм, криміналістичних правил і 
рекомендацій [1, 45]. 

Проте в контексті нашого дослі-
дження ми розглядатимемо верифіка-
цію та валідацію не як процес (процеду-
ру, підхід тощо), а як окремі методи 
перевірки інформації під час кримі-

нального провадження. Увагу слід 
звернути передусім на їхнє співвід-
ношення, виявити особливості, які 
дозволяють використовувати їх саме 
у ролі методів опрацювання інфор-
мації в межах кримінального прова-
дження. 

Питання верифікації та валідації 
інформації у кримінальному прова-
дженні актуалізувалися порівняно 
нещодавно. Зокрема, цьому сприяло 
набуття чинності новим Кримінальним 
процесуальним кодексом (далі — 
КПК України) у 2012 р. 

Проблематикою опрацювання інфор-
мації займалися відомі вчені — Ю. Але-
нін, О. Баєв, Р. Бєлкін, О. Васильєв, 
А. Вінберг, В. Громов, А. Дулов, 
Є. Іщенко, І. Когутич, В. Коновалова, 
Г. Матусовський, В. Образцов, М. Пого-
рецький, В. Шепітько, В. Ті щенко, 
М. Яблоков та ін. У контексті нашого 
дослідження інтерес становлять праці 
О. Крикунова, Н. Мак симішиної, 
К. Бєляєвої, І. Пиріг, але жодна із них 
комплексно не розкриває специфіки 

Питання криміналістики
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методів верифікації та валідації інфор-
мації у кримінальному провадженні. 

Звісно, загальновідомий той факт, 
що обидві форми розгляду (як досудо-
ве розслідування, так і судове прова-
дження) є засобом збору, фіксації та 
перевірки доказової, орієнтуючої 
інфор мації, що має значення для кримі-
нального провадження. Як ми неодно-
разово зазначали, учасники криміналь-
ного провадження обробляють та оці-
нюють інформацію, яка отримується 
ними в процесі комунікації (вербальної 
і невербальної). Тому важливою є оцін-
ка учасниками провадження отриманої 
інформації, зокрема невербальної. 
Ця оцінка відбувається за допомогою 
методів верифікації та валідації. 

Метою статті є розкриття сутності 
і місця верифікації та валідації у судо-
вому провадженні як криміналістич-
них методів, виокремлення у цих 
поняттях спільного й відмінного.

«Верифікація» та «валідація» на 
перший погляд є словами-синонімами, 
але вони суттєво відрізняються за своїм 
значенням і колом питань. Проде-
монструємо це на прикладі проведення 
процесуальних дій у межах криміналь-
ного провадження. 

Верифікація — криміналістичний 
метод у кримінальному провадженні, 
що дозволяє здійснити індивідуальну 
інформаційну взаємодію його учасни-
ків, в якій реалізується головна мета 
зі встановлення істини у кримінально-
му провадженні (відповідності отрима-
них результатів сутності події, що мала 
місце) [2], а валідація — криміналістич-
ний метод у кримінальному проваджен-
ні щодо підтвердження дотримання 
процесуальних норм та відповідності 
криміналістичним правилам і рекомен-
даціям ходу та результатів криміналь-
ного провадження. Таким чином, вери-
фікація на практиці проводиться майже 
завжди шляхом зіставлення відповід-
ності встановлених (уявних і реаль-
них) обставин ходу та результатів зло-
чинної події, що мала місце. Валідація, 

у свою чергу, проводиться шляхом ана-
лізу дотримання вимог процесуального 
закону, криміналістичних правил 
і рекомендацій у ході розслідування та 
отриманого результату.

Відповідно до такого погляду на 
наведені методи можна виокремити 
такі їх елементи:

1. Об’єктивний — процесуальні норми, 
криміналістичні правила та рекоменда-
ції, ситуаційна обстановка досудового 
розслідування й судового проваджен-
ня, тобто кримінального провадження 
загалом; 

2. Суб’єктивний — діяльність учас-
ників кримінального провадження, що 
базується на інформаційно-пізнаваль-
них та організаційно-тактичних мето-
дах і засобах її реалізації [4, 114–128].

Ефективність застосування зазначе-
них методів залежить від їх належного 
поєднання. При цьому об’єктивна скла-
дова є передумовою правильного вирі-
шення завдань кримінального прова-
дження. Водночас досягнення адекват-
ного результату розслідування зале-
жить, головним чином, від знань та 
вмінь, практичних навичок слідчого 
й інших учасників кримінального про-
вадження.

Говорячи про властивості верифіка-
ції та валідації у кримінальному про-
вадженні, слід зазначити, що обидва 
методи мають одні й ті самі властивос-
ті, проте вираження їх різниться. Тому 
пропонуємо розглянути властивості 
верифікації та валідації на основі їхніх 
спільних властивостей. 

Інформативність: верифікація —
перевірка достовірності інформації щодо 
відповідності дійсності у судовому про-
вадженні, а валідація — перевірка інфор-
мації щодо дотримання проце суаль них 
норм, криміналістичних правил і реко-
мендацій у судовому провадженні. 
Тобто верифікація виявляє необхід-
ність валідації, а без валідації, в свою 
чергу, не можна провести верифікацію.

Об’єктність: верифікація має місце 
у ході судового провадження та його 
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матеріально-фіксованих результатах, 
а валідація — у ході та результатах 
судового провадження. З цього випли-
ває, що верифікація та валідація залеж-
но від об’єктності в більшості випадків 
перетинаються. 

Засоби: верифікація відбувається 
щодо інформації, що є в наявності 
(обвинувальний акт, клопотання тощо), 
а валідація — щодо процесуальних 
норм, криміналістичних правил і реко-
мендацій. Тому, як і залежно від інфор-
мативності, верифікація залежить від 
самої інформації, що надходить у ході 
судового провадження, а валідація має 
більш сталий характер через норматив-
ну визначеність. 

Суб’єкт: верифікацію здійснюють 
учасники судового провадження (сто-
рони кримінального провадження, 
потерпілий, його законний представ-
ник і представник, цивільний відпові-
дач і його представник та інші особи 
у випадках, передбачених КПК 
України). Валідацію інформації про-
водять також учасники судового про-
вадження, з чого випливає, що за 
суб’єктністю верифікація та валідація 
збігаються. 

Процесуальна відповідність: верифі-
кація — об’єктивна оцінка відповіднос-
ті ходу та результатів судового прова-
дження події, що мала місце з враху-
ванням індивідуальних якостей 
та властивостей учасника судового 
провадження, а валідація — об’єктивна 
оцінка відповідності ходу та отриманих 
результатів процесуальним нормам 
із врахуванням індивідуальних якостей 
та властивостей учасника судового 
провадження. У цьому випадку верифі-
кація та валідація повністю залежать 
від одного фактору — індивідуалізова-
ного сприйняття ходу та результатів 
судового провадження учасниками 
судового провадження, але верифікація 
стосується зіставлення інформації щодо 
події, а валідація — щодо дотримання 
процесуальних норм (зокрема й під час 
проведення верифікації). 

Криміналістична відповідність: вери-
фікація — об’єктивна оцінка відповід-
ності ходу та результатів судового про-
вадження події, що мала місце із враху-
ванням індивідуальних якостей та 
властивостей учасника судового прова-
дження; валідація — об’єктивна оцінка 
відповідності ходу та отриманих 
результатів криміналістичним прави-
лам і рекомендаціям із врахуванням 
індивідуальних якостей та властивос-
тей учасника судового провадження. 
З цього випливає, що, аналогічно попе-
редній залежності, верифікація та валі-
дація повністю залежать від сприйнят-
тя ходу та результатів судового прова-
дження учасниками судового прова-
дження, але верифікація стосується 
зіставлення інформації щодо події, 
а валідація — щодо дотримання кримі-
налістичних правил і рекомендацій 
(зокрема й під час проведення верифі-
кації). 

Статистичність: верифікація є ста-
тистичним дослідженням (зіставлення, 
порівняння, аналіз тощо), а валідація 
також статистично характеризує 
(зістав лення, порівняння, аналіз тощо), 
що вказує на рівноцінну роль валідації 
та верифікації у судовому провадженні.

Динамічність: верифікація — дина-
мічне дослідження (проведення додат-
кових та повторних процесуальних дій 
у ході судового провадження тощо); 
валідація — динамічне дослідження 
(проведення додаткових і повторних 
процесуальних дій у ході судового про-
вадження тощо). Отже, як і в попе-
редньому пункті, верифікація та валі-
дація інформації у судовому про-
вадженні являють собою не стабільні 
явища, а такі, що динамічно змінюють-
ся залежно від необхідності проведен-
ня певних дій. 

Сферність: верифікація здійснюєть-
ся у судовому провадженні у першій 
інстанції, судовому провадженні з пере-
гляду судових рішень в апеляційному, 
касаційному порядку, Верховним 
Судом України, а також за нововиявле-
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ними обставинами, особливі порядки 
кримінального провадження, виконан-
ня судових рішень, а валідація — у судо-
вому провадженні у першій інстанції, 
судовому провадженні з перегляду 
судових рішень, особливих порядках 
кримінального провадження, виконан-
ні судових рішень. З цього випливає, 
що залежно від стадії судового прова-
дження верифікація та валідація здійс-
нюються відповідно до КПК України. 

Результативність: верифікація 
ви значає достовірність чи недостовір-
ність (істинність-неістинність) інформа-
ції щодо відповідності дійсності (події, 
що мала місце), а валідація — дотриман-
ня чи недотримання процесуальних 
норм, криміналістичних умов та реко-
мендацій. Тобто верифікація та валіда-
ція забезпечують здійснення одне 
одного, і верифікація, так би мовити, 
передує валідації в контексті отриман-
ня результатів судового провадження.

За допомогою верифікації учасник 
кримінального провадження перевіряє, 
чи відповідають встановлені обставини 
ходу та результатам події, що мала 
місце. А завдяки валідації може впев-
нитися, що хід та результати відпові-
дають процесуальним нормам, кримі-
налістичним правилам і рекоменда-
ціям, а завдання кримінального прова-
дження виконані на належному рівні. 
На практиці суттєві відмінності між 
верифікацією та валідацією прояв-
ляються залежно від учасників кримі-
нального провадження (якісно-кількісні 
показники).

Наведемо приклад типової верифі-
кації. Завдання: верифікувати хід та 
результати будь-якої слідчої (розшуко-
вої) дії й використати її результати 
у подальшому у досудовому розсліду-
ванні та у судовому провадженні. 
Засоби: інформація, що є в наявності 
(протоколи, акти, відгуки, характерис-
тики, показання, висновки експертизи 
тощо). Процес: перевірка відповідності 
отриманої інформації події, що мала 
місце. Результат верифікації: відповід-

ність (невідповідність) отриманої 
інформації ходу слідчої (розшукової) 
дії, фіксації її результатів.

Наведемо приклад типової валідації. 
Завдання: валідація результатів будь-
якої слідчої (розшукової) дії та 
викорис тання її результатів у подаль-
шому на досудовому розслідуванні та у 
судовому провадженні. Засоби: проце-
суальні норми, криміналістичні прави-
ла й рекомендації. Процес: перевірка 
дотримання засобів у ході слідчої (роз-
шукової) дії та при фіксації її результа-
тів. Результат валідації: відповідність 
(невідповідність) засобам ходу слідчої 
(розшукової) дії та фіксації її результа-
тів.

Як висновок, верифікація відповідає 
на загальне запитання: «Чи відповідає 
процес конкретного кримінального 
провадження події, що мала місце?», 
а валідація на запитання: «Чи відпові-
дає досудове розслідування чи судове 
провадження процесуальним нормам, 
криміналістичним правилам та реко-
мендаціям?».

Отже, верифікація — це метод під-
твердження того, що хід та результати 
досудового розслідування й судового 
провадження відповідають дійсним 
обставинам події, що мала місце. А валі-
дація — це метод перевірки того, чи 
правильно та в повному обсязі дотри-
мані процесуальні норми, криміналіс-
тичні правила і рекомендації на досудо-
вому розслідуванні та у судовому про-
вадженні. Тому може виникнути ситуа-
ція, коли досудове розслідування 
закінчене, виявлено винну особу, однак 
притягнути її до відповідальності 
неможливо в зв’язку з порушенням 
норм КПК України на досудовому роз-
слідуванні. 

Підсумовуючи, варто зазначити про 
таке. Дослідження співвідношення 
вери фікації та валідації на досудовому 
розслідуванні та у судовому прова-
дженні надало можливість виокремити 
спільне та відмінне між цими криміна-
лістичними методами залежно від їх 
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властивостей. Крім того, окрему увагу 
приділено їх складовим у кримінально-
му провадженні. Загалом верифікація 
та валідація взаємопов’язані у межах 
кримінального провадження та завжди 

мають застосовуватися у нерозривному 
зв’язку, оскільки верифікація має на 
меті перевірку фактів, а валідація — 
перевірку дотримання коректності 
верифікації зокрема. 
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Слово молодим вченим

РЕФОРМА НАЦІОНАЛЬНОГО 
ПРОЦЕСУАЛЬНОГО ЗАКОНОДАВСТВА: 

ПРОПОЗИЦІЇ ДО ЗАКОНОПРОЕКТУ № 6232 
В ЧАСТИНІ 

МІЖНАРОДНОГО КОМЕРЦІЙНОГО АРБІТРАЖУ

Верховною Радою України 20 черв-
ня 2017 р. у першому читанні 
було прийнято за основу невід-

кладний законопроект Президента 
України П. Поро шенка № 6232 «Про 
внесення змін до Господарського проце-
суального кодексу України, Цивільного 
процесуального кодексу України, 
Кодексу адмініст ративного судочинства 
України та інших законодавчих актів» 
(далі — Законопроект № 6232) [1]. Глава 
держави пропонує викласти в новій 
редакції Госпо дарський процесуальний 
кодекс України (далі — ГПК України), 
Цивільний процесуальний кодекс 
України (далі — ЦПК України) і Кодекс 
адміністративного судочинства України 
(далі — КАС України), а також внести 
зміни до цілої низки нормативно-право-
вих актів.

Після оприлюднення на офіційному 
сайті Ради з питань судової реформи 
(далі — Рада) у березні 2016 р. першої 
редакції змін до зазначених вище про-
цесуальних кодексів (що розроблялися 
робочою групою з процесуального 

законодавства Ради) з позначкою «для 
обговорення» зі сторінок періодичних 
видань почали лунати заклики до 
публічного та відкритого обговорення 
проектів процесуальних кодексів із 
залученням широкого кола експертів 
[2, 10; 3, 33].

В. Веремко, наприклад, висловлю-
вав побоювання, що робота над пропо-
зиціями до проектів процесуальних 
кодексів, які направляються членам 
робочої групи Ради за результатами 
експертного обговорення, може бути 
марною, адже в Україні часто створю-
ється лише видимість обговорення 
важливих законодавчих змін без реаль-
ного врахування позиції громадських 
організацій або окремих фахівців [4]. 
Маємо констатувати, що такі побою-
вання частково справдилися. Коор-
динатор Ради О. Філатов у березнево-
му інтерв’ю газеті «Юридична практи-
ка» фактично визнав цей факт, зазна-
чивши, що після оприлюднення 
згаданих вище проектів ГПК України і 
ЦПК України у березні 2016 р. «прин-
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ципових змін у механізмах (що містять-
ся в проектах процесуальних кодек-
сів. — О. Ф.), які були презентовані ще 
рік тому, не відбулося» [5, 7].

23 березня 2017 р. (менше ніж за два 
тижні після оприлюднення другої 
редакції проектів процесуальних кодек-
сів, яке відбулося 10 березня 2017 р. 
[6]) на веб-сайті Ради з’явилася третя й 
остання редакція процесуальних кодек-
сів [7], яку в той самий день було внесе-
но до Верховної Ради України у вигляді 
законопроекту № 6232. Така швидкість 
у питанні обговорення та прийняття 
змін до проектів зазначених кодексів є 
небезпідставною й обґрунтовується 
тим, що без прийняття ГПК України, 
ЦПК України і КАС України у нових 
редакціях новий Верховний Суд (кон-
курс до якого станом на момент подан-
ня цієї статті до друку триває) не 
зможе розпочати свою роботу. 
Причиною такої патової ситуації є те, 
що у Прикінцевих та перехідних поло-
женнях до Закону України від 2 черв-
ня 2016 р. № 1402-VIII «Про судоуст-
рій і статус суддів» встановлено, що 
передумовою початку роботи нового 
Верховного Суду є призначення 
щонайменше 65 суддів за результата-
ми конкурсу, проведеного відповідно 
до конкурсної процедури з відбору 
кандидатів на посаду судді [8], а також 
набрання чинності відповідним проце-
суальним законодавством, що регулює 
порядок розгляду справ Верховним 
Судом [9].

Прогресивний характер змін до про-
цесуальних кодексів, які пропонується 
втілити шляхом прийняття законо-
проекту № 6232, сумніву не викликає. 
Однак маємо зауважити, що певна 
поспішність у прийнятті цього законо-
проекту та відсутність його реального 
обговорення призвели до того, що знач-
на кількість дискусійних питань, зокре-
ма в частині міжнародного комерційно-
го арбітражу, у тексті не знайшли свого 
вирішення й залишилися у площині 
теоретичної дискусії.

Так, питання, що викликають палкі 
доктринальні дискусії як у юридичній 
літературі, так і в залах судових засі-
дань, а отже, мають наслідком неодна-
кове застосування законодавства, 
зокрема арбітрабельність спорів, необ-
хідність проарбітражного тлумачення 
арбітражної угоди тощо, залишилися 
невирішеними й у законопроекті 
№ 6232. Також викликає занепокоєння 
зміна підходу до процесуальної моделі 
направлення до арбітражу з припинен-
ня провадження у справі на залишення 
позову без розгляду.

Вважаємо, що це, а також інші докт-
ринальні дослідження можуть бути 
використані законодавцем як дорогов-
каз під час доопрацювання законо-
проекту № 6232 до другого читання у 
частині міжнародного комерційного 
арбітражу. 

1. Стаття 23 Проекту ГПК України
На відміну від чинної ст. 12 ГПК 

України [10, 14; 11, 32; 2, 10; 3, 33; 12, 313], 
у ст. 23 Проекту ГПК України запере-
чується можливість передачі на вирі-
шення до арбітражу певних категорій 
спорів не тільки щодо внутрішніх тре-
тейських судів, а й міжнародного 
комерційного арбітражу [11, 32; 2, 10; 
3, 33]. Так, у ч. 1 ст. 23 Проекту ГПК 
України встановлюється, що до арбіт-
ражу не можуть передаватися близько 
20 категорій спорів [1].

Залишаючи поза межами цього 
дослідження компетенцію внутрішніх 
третейських судів, зауважимо, що така 
спроба суттєвого обмеження компетен-
ції міжнародного арбітражу не могла не 
привернути увагу юридичної спільно-
ти. Міжнародний комерційний арбіт-
ражний суд при Торгово-промисловій 
палаті України (далі — МКАС при ТПП 
України) навіть ініціював проведення 
окремого науково-практичного кругло-
го столу на тему «Арбітрабельність 
спорів: куди ми йдемо?», який відбувся 
5 квітня 2017 р. та зібрав арбітрів, 
представників суддівського корпусу, 
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на уковців і провідних юристів-
практиків. Так, більшість присутніх на 
заході вкрай критично сприйняли ідею 
обмеження компетенції міжнародного 
комерційного арбітражу, внаслідок 
чого запропонована редакція ст. 23 
Проекту ГПК України отримала чи не 
найбільше критичних зауважень [13].

Під час презентації проекту концеп-
ції реформи та розвитку арбітражних 
інституцій в Україні, яка відбулася у 
межах експертної дискусії «Актуаль-
ність реформування арбітражних 
інституцій в Україні», Т. Шепель наго-
лосив, що зазначена стаття передбачає 
обмеження компетенції не тільки тре-
тейських судів, а й міжнародного 
комерційного арбітражу, що може зав-
дати нищівного удару по останньому 
виду способу альтернативного вирі-
шення спорів [14, 17]. М. Селівон 
на звав ст. 23 Проекту ГПК України не 
інакше як «бомбою» під арбітраж, яка 
ускладнить функціонування механіз-
мів альтернативного вирішення спорів, 
поставить існування арбітражних 
інститутів під загрозу та, як наслідок, 
зведе зусилля зі  створення сприятли-
вого проарбітражного клімату в Україні 
нанівець [2, 10; 3, 33].

Ми підтримуємо думку щодо того, 
що запропоноване обмеження компе-
тенції міжнародного комерційного 
арбітражу, а тим паче його закріплення 
у ГПК України є невиправданим. 
Підхід, запропонований Радою, супере-
чить одному з задекларованих у законо-
проекті № 6232 завдань: «забезпечен ня 
<…> сприяння альтернативному вирі-
шенню спорів у <…> міжнародному 
комерційному арбітражі» [15], глобаль-
ній тенденції до розширення кола спорів, 
які можуть передаватися до міжнародно-
го комерційного арбітражу, а також не 
враховує загальновизнані переваги 
арбітражу порівняно з вирішенням спо-
рів у державному суді [16, 180].

Більше того, закріплення переліку 
неарбітрабельних спорів у ст. 23 Проек-
ту ГПК України порушує право у будь-

який не заборонений законом спосіб 
захищати свої права та свободи від 
порушень і протиправних посягань у 
сфері цивільних та господарських пра-
вовідносин, гарантоване Конституцією 
України.

Як вбачається з рішення Консти-
туційного Суду України у справі 
№ 1-3/2008 від 10 січня 2008 р. 
№ 1-рп/2008, звернення до третей-
ського суду (міжнародного комер-
ційного арбітражу. — О. Ф.) є способом 
реалізації конституційного права 
будь-якими не забороненими законом 
способами захищати свої права та сво-
боди від порушень і протиправних 
посягань у сфері цивільних та госпо-
дарських правовідносин [17]. Таке 
право гарантується ч. 5 ст. 55 
Конституції України та відповідно до 
ч. 2 ст. 22 і ст. 64 не може бути скасова-
не або обмежене [18].

М. Селівон вказує на цю фундамен-
тальну проблему, внаслідок якої вклю-
чення до ст. 23 Проекту ГПК України 
будь-якого положення, яким би звужу-
валася компетенція третейських судів і 
міжнародного комерційного арбітражу, 
означатиме обмеження конституційно-
го права фізичних та юридичних осіб 
на захист своїх інтересів у позасудо-
вому порядку за допомогою альтерна-
тивних способів вирішення спорів 
[2, 10; 3, 32]. Викладаючи своє бачення 
щодо можливості обмеження компе-
тенції міжнародного комерційного 
арбітражу шляхом закріплення у ст. 23 
Проекту ГПК України відповідної 
норми, М. Селівон зазначив, що ГПК 
України взагалі не має містити поло-
ження, які б обмежували компетенцію 
міжнародних комерційних арбітражів 
[2, 10; 3, 33].

Висловлена цим науковцем позиція 
є віддзеркаленням підходу, який нео-
дноразово висловлювався у доктрині. 
Зміст такого підходу полягає в тому, що 
ГПК України взагалі не має містити 
положень, які б обмежували арбітра-
бельність спорів, оскільки визначення 
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компетенції міжнародних комерційних 
арбітражів або третейських судів не 
входить до сфери правового регулю-
вання процесуального законодавства 
[19, 35; 20, 176]. Недержавна юрисдик-
ційна діяльність щодо вирішення спо-
рів натомість є предметом регулювання 
спеціальних законів: Закону України 
від 11 травня 2004 р. № 1701-IV «Про 
третейські суди» (далі — Закон про 
третейські суди) [21] та Закону України 
від 24 лютого 1994 р. № 4002-XII «Про 
міжнародний комерційний арбітраж» 
(далі — Закон про МКА) [22].

З метою вирішення ситуації, що 
склалася, М. Селівон запропонував під 
час доопрацювання тексту ст. 23 
Проекту ГПК України взяти за основу 
ч. 1 ст. 17 Проекту ЦПК України ста-
ном на березень 2016 р. (відображена в 
ч. 1 ст. 22 Проекту ЦПК України без 
змін), оскільки вона достатньою мірою 
враховує специфіку арбітражних інсти-
тутів, а також містить бланкетну норму, 
що відсилає до відповідних положень 
спеціальних законів [2, 10; 3, 33].

На думку М. Селівона, з якою пого-
джуємося і ми, викладення ст. 23 
Проекту ГПК України в аналогічній 
редакції дасть змогу досягти уніфікації 
правового регулювання суміжних 
інститутів третейського судочинства та 
міжнародного комерційного арбітражу 
в різних процесуальних кодексах [2, 10; 
3, 33]. О. Підцерковний, теж поділяючи 
позицію М. Селівона, зазначає, що під 
час удосконалення проектів ГПК Украї-
ни і ЦПК України доцільно відмовити-
ся від обмеження компетенції міжна-
родного комерційного арбітражу та від-
нести вирішення цього питання до 
регулювання спеціальних нормативно-
правових актів [11, 32–33].

У зв’язку з обмеженим обсягом стат-
ті зупинимося на аналізі лише окремих 
категорій спорів, які у Проекті ГПК 
України пропонується визнати неарбіт-
рабельними, а саме: на спорах, що вини-
кають із договорів про державні заку-

півлі; спорах у справі про банкрутство; 
спорах із цивільно-правових аспектів 
приватизації державного та комуналь-
ного майна, а також спорах, що вини-
кають із корпоративних відносин.

Спори, що виникають із договорів 
про державні закупівлі

Згідно з офіційними даними Дер-
жавної служби статистики України у 
2015 р. в Україні було проведено 
110 260 закупівель товарів, робіт 
і послуг, а загальна сума коштів за укла-
деними у звітному періоді договорами 
становить астрономічну суму — 
152,5 млрд грн [23]. В абсолютних ці нах 
така сума відповідає 13 % валового 
внут рішнього продукту, виробленого в 
Україні за аналогічний період [24].

Попри вражаючі обсяги закупівель 
за публічні кошти, Верховна Рада 
України пропонує виключити значну 
частину спорів, пов’язаних із закупів-
лями товарів, робіт і послуг, з компе-
тенції міжнародного комерційного 
арбітражу. Зокрема, у п. 1 ч. 1 ст. 23 
Проекту ГПК пропонується встанови-
ти неможливість передачі на вирішен-
ня міжнародного арбітражу «спорів, що 
виникають при укладанні, зміні, розір-
ванні та виконанні договорів про дер-
жавні закупівлі» [1].

Ідея щодо виключення можливості 
передачі певних категорій спорів, що 
стосуються закупівель товарів, робіт 
і послуг за рахунок публічних коштів, 
не є новою. Вперше її було втілено в 
життя шляхом прийняття Закону 
України від 13 травня 1997 р. 
№ 251/97-ВР «Про внесення змін до 
Арбітражного процесуального кодексу 
України». Серед іншого, цим Законом 
було доповнено ч. 2 ст. 12 Арбітражного 
проце суаль ного кодексу України1 
положенням про те, що спори, які вини-
кають при укладанні, зміні, розірванні 
та виконанні господарських договорів, 
пов’язаних із задоволенням державних 
потреб, не можуть бути передані на 

1 До 2001 р. ГПК України мав назву Арбітражний процесуальний кодекс України.
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вирішення до міжнародного комерцій-
ного арбітражу [25].

На думку О. Підцерковного, запере-
чення можливості передачі до міжна-
родного комерційного арбітражу спорів 
щодо державних закупівель може нега-
тивно позначитися на іміджі України 
[11, 32], яка вважається дружньою для 
арбітражу юрисдикцією [26; 27].

Більше того, прийняття законо-
проекту № 6232 у запропонованій 
суб’єктом законодавчої ініціативи 
редакції призведе до фактичного при-
мушування українських замовників за 
договорами про закупівлю до вирішен-
ня справ в іноземних судах, а іноземних 
переможців — до вирішення суперечок 
із договорів про закупівлю у вітчизня-
них судах, робота яких, як зазначає 
О. Підцерковний, здебільшого поки що 
далека від досконалості [11, 32]. 
Причиною такої ситуації є те, що за 
відсутності арбітражної чи пророгацій-
ної угоди, укладеної між сторонами 
спору, компетентним вважається суд за 
місцезнаходженням відповідача.

Насамперед зупинимо свою увагу на 
тому, що відносячи до категорії неар-
бітрабельних спори, які виникають під 
час укладання, зміни, розірвання та 
виконання договорів про закупівлі, 
розробники Проекту ГПК України з 
незрозумілих причин не визначили 
неарбітрабельними спори про визнан-
ня договору про закупівлі недійсним. 
У зв’язку з цим постає логічне запитан-
ня: чи можна передавати до міжнарод-
ного комерційного арбітражу спори 
про визнання такого договору 
недійсним?

Щоб знайти відповідь на поставлене 
запитання, звернемося до вже існуючої 
судової практики, а саме до ухвали 
Верховного Суду України (далі — 
ВСУ) від 1 липня 2004 р. у справі 
№ 6-640кс05 за клопотанням ізраїль-
ської компанії «SuperCom Ltd» («Супер-
Ком Лтд») про скасування рішення 
МКАС при ТПП України від 1 червня 
2004 р. [28]. Компанія звернулася до 

суду із заявою про скасування рішення 
МКАС при ТПП України, яким було 
визнано недійсним контракт на поста-
чання обладнання, укладений між 
Департаментом ресурсного забезпечен-
ня Міністерства внутрішніх справ 
України та компанією «СуперКом 
Лтд». На думку компанії, МКАС при 
ТПП України залишив поза увагою те, 
що спір не міг бути переданий на вирі-
шення міжнародного комерційного 
арбітражу.

Розглянувши касаційну скаргу ком-
панії «СуперКом Лтд», колегія суддів 
ВСУ не взяла до уваги зазначений 
вище аргумент скаржника та залишила 
без змін ухвалу Апеляційного суду 
міста Києва про відмову в задоволенні 
клопотання компанії «СуперКом Лтд» 
про скасування арбітражного рішення. 
Відхиляючи касаційну скаргу, ВСУ 
виходив з того, що спір про визнання 
договору, пов’язаного з задоволенням 
державних потреб, недійсним не 
міститься серед переліку спорів, які не 
можуть бути передані на вирішення 
арбітражу згідно з ч. 2 ст. 12 ГПК 
України (у редакції, чинній на момент 
ухвалення вказаного рішення, — 
29 червня 2006 р.) [28].

Таким чином, залишається відкри-
тим питання, чи можуть бути спори 
про визнання договорів про закупівлі 
недійсними (на відміну від спорів, що 
виникають під час укладання, зміни, 
розірвання та виконання договорів про 
закупівлі) передані на вирішення між-
народного комерційного арбітражу.

Найбільш імовірним поясненням 
цієї ситуації є те, що відбулося механіч-
не копіювання відповідної ч. 2 ст. 12 
чинного ГПК України до п. 1 ч. 1 ст. 23 
Проекту ГПК України з одночасною 
заміною поняття «господарські догово-
ри, пов’язані із задоволенням держав-
них потреб» на поняття «договори про 
державні закупівлі».

Натомість розробники Проекту 
ГПК України залишили поза увагою те, 
що диспозиція коментованої частини 
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ст. 12 ГПК України нині поширює свою 
дію лише на третейські суди, які ство-
рені та діють на підставі Закону про 
третейські суди, і тому не може обме-
жувати предметну арбітрабельність 
міжнародного комерційного арбітражу 
[20, 176]. Такого висновку нескладно 
дійти з аналізу Закону України від 
3 лютого 2011 р. № 2980-VI «Про вне-
сення змін до Господарського 
процесуаль ного кодексу Украї ни щодо 
оскарження рішення третей ського суду 
та видачі виконавчого документа 
на примусове виконання рішення тре-
тей ського суду» (далі — Закон 
№ 2980-VI), ч. 2 розділу I якого було 
внесено зміни до ч. 2 ст. 12 ГПК України 
шляхом виключення із фрази «підві-
домчий господарським судам спір може 
бути передано сторонами на вирішення 
третейського суду (арбітражу)» слова 
«(арбітражу)» [29].

Для повноти викладення матеріалу 
необхідно зазначити, що думка щодо 
того, що спори з державних закупівель 
є неарбітрабельними, є досить пошире-
ною в юридичній літературі [30, 512]. 
Прибічники такої позиції ґрунтують 
свою теорію на тому, що попри зміни, 
внесені Законом № 2980-VI, чинна 
редакція ч. 2 ст. 12 ГПК України про-
довжує поширювати свою дію не лише 
на третейські суди, які створені та діють 
на підставі Закону про третейські суди, 
а й на міжнародний комерційний арбіт-
раж [12, 312; 31, 52; 32, 272; 33, 183; 34, 
17–20; 35, 77; 36, 423; 37, 460; 38, 460; 
39, 430; 40; 41–44].

Наприклад, Г. Кравчук [34, 17–20] 
і В. Беляневич [32, 272] вважають, що 
оскільки міжнародний комерційний 
арбітраж є різновидом третейського 
суду, ч. 2 ст. 12 ГПК України слід розу-
міти як таку, що включає обмеження 
арбітрабельності не тільки третейських 
судів, а й міжнародних комерційних 
арбітражів. Я. Петров зазначає, що для 
цілей визначення спорів, які можуть 
бути передані на вирішення міжнарод-
ного комерційного арбітражу, і ГПК 

України, і ЦПК України використо-
вують поняття «третейський суд», 
тобто не розмежовують внутрішній 
третейський суд і міжнародний комер-
ційний арбітраж [35, 77]. Т. Сліпачук 
зауважує, що хоча ст. 12 ГПК України 
не містить згадки про міжнародний 
комерційний арбітраж, існує теоретич-
на можливість поширення обмежень 
арбітрабельності щодо внутрішніх 
третей ських судів на міжнародний 
комерційний арбітраж з огляду на те, що 
«природа внутрішнього (третейського. — 
О. Ф.) та міжнародного (комерційно-
го. — О. Ф.) арбітражу є схожою» [45, 7].

Однак, на нашу думку, такий підхід 
не враховує окреме правове регулюван-
ня інститутів міжнародного комерцій-
ного арбітражу та внутрішнього тре-
тейського суду в Україні. Якщо здійс-
нити порівняльний аналіз ст. 12 ГПК 
України, ст. 1 Закону про МКА та ст. 6 
Закону про третейські суди, то відразу 
впадає в око, що перелік спорів, які не 
дозволяється передавати на розгляд 
внутрішніх третейських судів, є набага-
то ширшим, ніж той, що передбачений 
у ст. 12 ГПК України. Водночас у Законі 
про МКА та інших спеціальних законах 
використовується загальновідомий 
позитивний спосіб закріплення арбіт-
рабельності окремих категорій спорів. 
Таким чином, проблему неузгодженос-
ті ГПК України, ЦПК України і спе-
ціальних законів (якими є Закон про 
МКА та Закон про третейські суди), 
у законопроекті № 6232 не розв’я-
зано.

Більше того, ані Проект ГПК 
України, ані будь-який чинний норма-
тивно-правовий акт не дають відповіді 
на питання, що слід розуміти під «дер-
жавними закупівлями» або «договором 
про державні закупівлі» у розумінні 
ст. 23 Проекту ГПК України.

З метою визначення змісту зазначе-
них вище термінів вважаємо за доціль-
не дослідити понятійний апарат, який 
використовувався у Законі України від 
22 грудня 1995 р. № 493/95-ВР «Про 
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державне замовлення для задоволення 
пріоритетних державних потреб», 
незважаючи на те, що він втратив чин-
ність [46]. Зазначеним Законом еквіва-
лент поняття «договір про державні 
закупівлі» — «державний контракт» 
визначавсь як договір, укладений від 
імені держави Україна державним 
замовником (Верховною Радою Украї-
ни, центральними органами виконавчої 
влади, Радою міністрів Автономної 
Республіки Крим, обласними, Київ-
ською та Севастопольською міськими 
державними адміністраціями, держав-
ними організаціями та іншими устано-
вами — головними розпорядниками 
коштів державного бюджету) та суб’єк-
том господарювання будь-якої форми 
власності (резидентом або нерезиден-
том), що виготовляє або постачає това-
ри, виконує роботи або надає послуги 
для задоволення пріоритетних потреб 
держави, і в якому визначаються еко-
номічні та правові зобов’язання сторін, 
а також регулюються відносини замов-
ника і виконавця.

Також можна провести певні пара-
лелі між терміном «державні закупів-
лі» та терміном «державне замовлен-
ня», який використовувався у Законі 
№ 493/95-ВР. Останній термін визна-
чавсь як засіб державного регулювання 
економіки шляхом формування на 
контрактній (договірній) основі складу 
та обсягів товарів, робіт і послуг, необ-
хідних для пріоритетних державних 
потреб, розміщення державних 
контрак тів на їх поставку (закупівлю) 
серед підприємств, організацій та 
інших суб’єктів господарської діяльнос-
ті України всіх форм власності.

Першим чинним нормативно-право-
вим актом, який містить визначення 
дотичних понять, є Господарський 
кодекс України від 16 січня 2003 р. 
№ 436-IV (далі — ГК України) [47]. 
У статті 13 цього кодекса поняття «дер-
жавне замовлення» визначається як 
засіб державного регулювання еконо-
міки шляхом формування на договір-

ній основі складу та обсягів продукції 
(робіт, послуг), необхідної для пріори-
тетних державних потреб, розміщення 
державних контрактів на поставку 
(закупівлю) цієї продукції (виконання 
робіт, надання послуг) серед суб’єктів 
господарювання, незалежно від їх 
форми власності. Поняття «державний 
контракт», своєю чергою, визначається 
як договір, укладений державним 
з амовником від імені держави із суб’єк-
том господарювання — виконавцем 
державного замовлення, в якому визна-
чаються економічні та правові зобов’я-
зання сторін і регулюються їх госпо-
дарські відносини.

Іншим нормативно-правовим 
актом, у якому міститься визначення 
схожих за змістом понять, є Закон 
України від 25 грудня 2015 р. № 922-VIII 
«Про публічні закупівлі» (далі — 
Закон про закупівлі). Так, у п. 20 ч. 1 
ст. 1 зазначеного Закону міститься 
тлумачення терміна «публічна заку-
півля», який визначається як «прид-
бання замовником товарів, робіт і 
послуг у порядку, встановленому цим 
Законом». Також у п. 5 ч. 1 ст. 1 Закону 
про закупівлі поняття «договір про 
закупівлю» та «закупівля» ототожне-
но, а саме: визначено законодавцем як 
«договір, що укла дається між замов-
ником і учасником за результатами 
проведення процедури закупівлі та 
передбачає надання послуг, виконання 
робіт або набуття права власності на 
товари» [48].

На нашу думку, попри очевидну 
невідповідність зазначених вище термі-
нів, термінологічна невизначеність 
понять «державні закупівлі» та «дого-
вір про державні закупівлі», а також 
відсутність чіткого розуміння, яким 
чином такі поняття співвідносяться 
з поняттями «публічна закупівля», 
«державне замовлення», «договір про 
(публічні. — О. Ф.) закупівлі» та «дер-
жавний контракт», може призвести 
(і найімовірніше, призведе) до розши-
реного тлумачення судами поняття 
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«державні закупівлі» та «договір про 
державні закупівлі» або, у найгіршому 
випадку, до їх повного ототожнення 
з іншими схожими поняттями.

Натомість ми взагалі не бачимо 
ва гомих причин, які б обґрунтовували 
необхідність примушування іноземних 
та українських суб’єктів господарюван-
ня до вирішення цивільно-правових 
аспектів спорів щодо публічних закупі-
вель, що не мають публічного інтересу, 
в українських судах. Окреслений нами 
підхід повністю узгоджується із загаль-
носвітовою тенденцією до розширення 
кола спорів, які можуть передаватися 
до арбітражу. Так, як слушно наголо-
шує Я. Полсон, нині відбувається зміна 
ставлення до арбітрабельності спорів, 
що виникають із публічних закупівель, 
у світовій практиці: якщо раніше вва-
жалося, що спори з особами публічного 
права підлягають вирішенню лише в 
державних судах з огляду на специфіч-
ний суб’єктний склад учасників таких 
угод, непоодинокими є випадки, коли 
публічно-правові юридичні особи 
включають арбітражні угоди до тендер-
ної документації [49, 121].

Водночас не можемо оминути ува-
гою той факт, що якщо вирішення при-
ватноправового спору, який виникає з 
договору про публічні закупівлі або у 
зв’язку з ним, потребуватиме дослі-
дження секретної інформації, такий 
спір не може бути предметом арбітраж-
ного розгляду.

Спори у справі про банкрутство
Як зазначає професор Королівського 

коледжу Лондона М. Пенадес, залежно 
від наслідків відкриття провадження у 
справі про банкрутство щодо учасника 
арбітражного провадження всі країни 
можна умовно поділити на три групи. 
До першої групи країн, чиє внутрішнє 
законодавство виключає можливість 
вирішення справи міжнародним арбіт-
ражем після відкриття провадження у 
справі про банкрутство, належать 
Латвія, Польща, Португалія, Нідер-

ланди, Чехія та Угорщина. Країни дру-
гої групи (наприклад, Велика Британія, 
Німеччина та Франція) натомість доз-
воляють паралельний розгляд справи 
про банкрутство та арбітраж за участю 
підприємства, щодо якого таке прова-
дження відкрито, однак при цьому 
встановлюють певні обмеження або 
покладають обов’язок зупинення арбіт-
ражу до закінчення провадження 
у справі про банкрутство. Країни, що 
належать до третьої групи, такі як 
Іспанія та Італія, демонструють 
насправді проарбітражний підхід, який 
полягає в тому, що згідно з законодав-
ством цих країн відкриття проваджен-
ня у справі про банкрутство не має 
впливу на хід арбітражу, а також на 
дійсність, чинність або можливість 
приведення до виконання арбітражної 
угоди [50].

Україна вочевидь от-от приєднаєть-
ся до країн — учасниць першої групи, 
оскільки у Проекті ГПК України про-
понується виключити «справи про бан-
крутство, а також справи у спорах з 
майновими вимогами до боржника, сто-
совно якого відкрито провадження у 
справі про банкрутство, у тому числі 
справи у спорах про визнання недійсни-
ми будь-яких правочинів (договорів), 
укладених боржником» із компетенції 
міжнародного комерційного арбітражу. 
Таким чином, законодавцеві пропону-
ється закарбувати в законі поширену 
серед деяких учених і практиків думку 
про те, що всі спори у справах про бан-
крутство або такі, що пов’язані з ними, 
не можуть бути передані на вирішення 
міжнародного комерційного арбітражу 
[51; 52, 32]. При цьому дослідження 
можливості передачі спорів, пов’язаних 
зі справою про банкрутство, часто 
обмежується констатацією факту неар-
бітрабельності такої категорії спорів 
[53, 108]. Так, наприклад, О. Щокіна 
вказує, що справи про банкрутство не 
можуть розглядатися міжнародним 
комерційним арбітражем з огляду на 
публічно-правовий характер відносин, 
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які складаються у справі про визнання 
боржника банкрутом [54, 146].

На нашу думку, навряд чи можна 
погодитися з таким підходом, оскільки 
він не враховує те, що на відміну від 
«справжнього» питання у справі про 
банкрутство (такі питання ще іноді 
називають «основними» [55, 17–18]), 
як-то порушення провадження у справі 
про банкрутство, призначення арбіт-
ражного керуючого (розпорядника 
майна, керуючого санацією, ліквідато-
ра), затвердження домовленості між 
боржником і кредиторами стосовно 
відстрочення та/або розстрочення, 
а також прощення (списання) кредито-
рами боргів боржника, розподіл стяг-
нутих із боржника грошових сум, про 
визнання недійсними правочинів 
(договорів) або майнових дій боржни-
ка, які були вчинені боржником після 
порушення справи про банкрутство або 
протягом одного року, що передував 
порушенню справи про банкрутство, 
тощо, майновий позов до боржника, 
стосовно якого відкрито провадження 
у справі про банкрутство, а також позов 
про визнання недійсним будь-яких 
правочинів (договорів), укладених 
таким боржником, може мати виключ-
но цивільно-правовий характер і не 
зачіпати права третіх осіб.

Навіть більше, незважаючи на окре-
мі думки про зворотне [52, 32], законо-
давство України про банкрутство, 
зокрема Закон України від 14 травня 
1992 р. № 2343-XII «Про відновлення 
платоспроможності боржника або 
визнання його банкрутом» [56], не 
встановлює наслідків відкриття прова-
дження у справі про банкрутство на 
дійсність, чинність або можливість вико-
нання арбітражної угоди, стороною якої 
є особа, щодо якої розпочато таке прова-
дження. Отже, відкриття провадження 
у справі про банкрутство щодо сторони 
арбітражної угоди (якою, як правило, є 
боржник) само собою не припиняє, 
не відкладає або будь-яким іншим чином 
не перериває арбітражний розгляд спору 

[57, 339]. З огляду на зазначене вище ми 
не бачимо підстав, з яких власне після 
порушення провадження у справі про 
банкрутство однієї зі сторін арбітражної 
угоди цивільно-правовий спір, який 
насправді не належить до «справжніх» 
питань у справі про банкрутство, пере-
стає бути арбітрабельним.

Задля проведення розмежування 
між «справжніми» питаннями у справі 
про банкрутство та дотичними катего-
ріями спорів пропонуємо скористатися 
критерієм, сформульованим у рішенні 
Суду справедливості Євро пейського 
Союзу (далі — Суд ЄС) «Генрі Гурдаін 
проти Франца Надлера» («Henri 
Gourdain v. Franz Nadler») від 22 лютого 
1979 р. у справі № 133/78. У цій справі 
необхідність визначення критерію, за 
яким відбуватиметься розмежування 
між справами, предмет яких має цивіль-
ний і господарський характер, і справа-
ми про банкрутство, що стосуються 
ліквідації неплатоспроможних компа-
ній або інших юридичних осіб, юридич-
них об’єднань та аналогічних справ, 
була викликана тим, що ч. 2 ст. 1 
Брюссельської конвенції про юрисдик-
цію та виконання судових рішень 
у цивільних і комерційних справах від 
27 вересня 1968 р. із предмета зазначе-
ної Конвенції було виключено спори 
у справі про банкрутство, позови, що 
стосуються ліквідації неплатоспро-
можних компаній або інших юридич-
них осіб, суддівських домовленостей, 
мирових угод, а також інших аналогіч-
них спорів [58]. Це, своєю чергою, ство-
рювало певну невизначеність у питанні 
щодо кола справ, дотичних до прова-
дження у справі про банк рутство, але 
які при цьому мають виключно приват-
ноправовий характер і тому підпадають 
під обсяг дії Конвенції. Так, Суд ЄС 
зазначив, що «рішення, пов’язані з бан-
крутством або ліквідацією (компанії, гос-
подарського това риства тощо. — О. Ф.), 
не  підпадають під регулювання Брюс-
сельської конвенції, якщо вони безпосе-
редньо випливають з провадження 
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у справі про банкрутство та тісно 
пов’язані з ним» [59].

Надалі зазначений підхід до роз-
межування проваджень у справах про 
банкрутство від справ, які мають 
виключно цивільно- або господар-
сько-правовий характер, було неодно-
разово підтримано Судом ЄС, зокрема, 
у справах за позовом: «Крістофер 
Сіагон проти Деко Марті Бельджиум 
НВ» («Christopher Seagon v. Deko Marty 
Belgium NV») [60], «ЕсСіТі Індастрі АБ 
і ліквідатіон проти Альпенблюме АБ» 
(«SCT Industri AB and likvidation 
v. Alpenblume AB») [61]. При цьому в 
справі «Джерман Графікс Графіше 
Машинен ГмбХ проти Аліс ван дер Ші» 
(«German Graphics Graphische Maschinen 
GmbH v. Alice van der Schee») Суд ЄС 
дійшов висновку, що в разі, якщо лікві-
датор діє від імені боржника в судово-
му провадженні, це не є достатнім дока-
зом того, що такий позов безпосередньо 
випливає з банкрутства або тісно пов’я-
заний із ним, а отже, доказом того, що 
такий позов є «справжнім» питанням у 
справі про банкрутство [62].

З урахуванням викладеного вище, 
на нашу думку, висновок про неарбіт-
рабельність окремих категорій цивіль-
но-правових спорів, дотичних до про-
ваджень у справах про банкрутство, що 
закріплюється у Проекті ГПК України, 
є передчасним. Натомість віднесення 
справ із майновими вимогами до борж-
ника, стосовно якого відкрито прова-
дження у справі про банкрутство, 
зокрема справ у спорах про визнання 
недійсними правочинів або договорів, 
укладених боржником-банкрутом, 
до категорії неарбітрабельних є недо-
цільним з огляду на виключно цивільно-
правовий характер таких справ.

Спори з цивільно-правових аспектів 
приватизації державного 
та комунального майна

В абзаці 2 ч. 2 ст. 23 Проекту ГПК 
України визначено, що цивільно-
правові аспекти спорів щодо привати-

зації майна можуть бути передані на 
вирішення міжнародного комерційного 
арбітражу [1]. Таке положення Проекту 
ГПК України загалом узгоджується 
з чинною редакцією Закону України 
від 4 березня 1992 р. № 2163-XII «Про 
приватизацію державного майна» 
(далі — Закон про приватизацію), яким 
встановлюється право органу привати-
зації укладати угоду про передачу спо-
рів, що виникають між продавцем 
і покупцем у зв’язку з договором 
купівлі-продажу об’єкта приватизації 
чи на його підставі, на вирішення до 
міжнародного комерційного арбітраж-
ного суду [63].

Також наведене положення Проекту 
ГПК України узгоджується з проектом 
Закону України «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України 
(щодо спрощення процесу приватиза-
ції)», у ч. 12 ст. 26 та ч. 1 ст. 30 якого, 
як і в ч. 10 ст. 27 Закону про приватиза-
цію, встановлюється можливість вирі-
шення спорів, що виникають між про-
давцем і покупцем у зв’язку з догово-
ром купівлі-продажу об’єкта привати-
зації чи на його підставі, у міжна родному 
комерційному арбітражному суді [64].

Встановлення такої норми є прикла-
дом позитивного закріплення арбітра-
бельності окремих категорій спорів, 
адже навіть до набрання чинності 
Законом України від 16 лютого 2016 р. 
№ 1005-VIII «Про внесення змін до 
деяких законів України щодо вдоскона-
лення процесу приватизації» (далі — 
Закон № 1005-VIII) [65], яким, зокре-
ма, вносяться зміни до Закону про при-
ватизацію, спори, що виникали з або у 
зв’язку з договорами купівлі-продажу 
об’єктів приватизації, були арбітра-
бельними [20].

Спори, що виникають 
із корпоративних відносин

У пункті 2 ч. 1 ст. 23 та п. 3 ч. 2 ст. 21 
Проекту ГПК України встанов люється 
загальне правило щодо неарбітра-
бельності корпоративних спорів, 
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а саме: «справи у спорах, що виникають 
з корпоративних відносин, зокрема 
у спорах між учасниками (засновника-
ми, акціонерами, членами) юридичної 
особи або між юридичною особою та її 
учасником (засновником, акціонером, 
членом), у тому числі учасником, який 
вибув, пов’язані зі створенням, діяльніс-
тю, управлінням або припиненням 
діяльнос ті такої юридичної особи, крім 
трудових спорів» не можуть бути пере-
дані на вирішення міжнародного 
комерційного арбітражу [1]. Водночас 
Проект ГПК України містить виняток 
із зазначеного правила: справи у спо-
рах, «що вини кають з договору, можуть 
бути передані на вирішення міжнарод-
ного комерційного арбітражу лише на 
підставі арбітражної угоди, укладеної 
між юридичною особою та всіма її учас-
никами» [1].

Запропоновані зміни загалом узго-
джуються з практикою Європейського 
суду з прав людини (далі — ЄСПЛ), 
яка згідно зі ст. 17 Закону України від 
23 лютого 2006 р. № 3477-IV «Про 
виконання рішень та застосування 
практики Європейського суду з прав 
людини» застосовується судами 
України як джерело права. Так, у справі 
«Суда проти Чеської Республіки» 
ЄСПЛ підтвердив позицію, викладену 
в попередніх рішеннях, та ще раз вказав 
на те, що учасники судового процесу є 
вільними укладати арбітражне застере-
ження про відмову від вирішення спо-
рів у державному суді на користь арбіт-
ражу. Однак, як зазначив ЄСПЛ, така 
угода має бути «добровільною, законною 
та однозначною» (п. 48) і, користую-
чись логікою ЄСПЛ, має ґрунтуватися 
на добровільному особистому волеви-
явленні сторін спору, яке не може зале-
жати від зробленого компанією та її 
мажоритарним акціонером або акціо-
нерами вибору стосовно передачі пев-
них спору чи спорів до арбітражу 
(п. 10) [66].

Не можемо не погодитися з викладе-
ною позицією ЄСПЛ, зокрема, з огляду 

на те, що хоча загальні збори господар-
ського товариства вирішують важливі 
питання, рішення цього органу не може 
замінити волевиявлення щодо відмови 
від основоположного права на справед-
ливий судовий розгляд.

Правилами оформлення проектів 
законів та основними вимогами зако-
нодавчої техніки встановлюється, що 
законопроект має узгоджуватися 
з чинними законами [67, 5]. Проте з 
прийняттям законопроекту № 6232 не 
тільки не усувається, а й загострюєть-
ся проблема співвідношення між спе-
ціальним Законом про МКА та 
Проектом ГПК України. Наприклад, 
Законом про МКА надається можли-
вість передачі спорів між учасниками 
(без визначення того, що всі учасники 
можуть бути стороною арбітражної 
угоди) підприємств з іноземними 
інвестиціями, створених на території 
України, до міжнародного комерцій-
ного арбітражу. Однак, з другого боку, 
той самий спір може підпадати під 
критерії спору, які виникають із кор-
поративних відносин у спорах між 
учасниками (засновниками, акціоне-
рами) господарських товариств, які 
пов’язані зі створенням, діяльністю, 
управлінням і припиненням діяльнос-
ті такого товариства, неарбітрабель-
ність якого встановлюється у ст. 23 
Проекту ГПК України.

З огляду на зазначене вище маємо 
констатувати, що встановлення у Про-
ек ті ГПК України заборони передачі 
певних категорій справ, які виникають 
з корпоративних відносин, на вирішен-
ня арбітражу призведе до виникнення 
колізії між положеннями відповідної 
частини ст. 23 Проекту ГПК України та 
абзацом 2 п. 2 ст. 1 Закону про МКА 
[27; 45, 7; 36, 423; 68, 18]. Окреслену 
нами неузгодженість може бути усунуто 
або шляхом виключення із Закону про 
МКА, або шляхом виключення зі ст. 23 
Проекту ГПК України відповідних 
положень про арбітрабельність чи неар-
бітрабельність корпоративних спорів.
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Також залишається актуальним таке 
запитання: чи допускається Проектом 
ГПК України можливість включення 
арбітражного застереження до статуту 
товариства з обмеженою відповідальніс-
тю або акціонерного товариства? 
Відповідь на це на перший погляд прос-
те запитання не є однозначною і зале-
жить від відповіді на інше дискусійне 
запитання, а саме: чи є статут юридич-
ної особи договором або правочином?

Серед учених і практиків єдиної 
думки щодо цього немає. Так, наприк-
лад, І. Лукач вважає, що статут є фор-
мою корпоративної угоди, а отже, 
в ньому може міститися арбітражне 
застереження про передачу корпора-
тивних спорів на розгляд міжнародно-
го комерційного арбітражу [69, 70].

Натомість статут української юри-
дичної особи є локальним актом юри-
дичної особи, а не договором чи корпо-
ративною угодою. Саме такого виснов-
ку дійшов Пленум Вищого господар-
ського суду України в нещодавній 
постанові від 25 лютого 2016 р. № 4 
«Про деякі питання практики вирішен-
ня спорів, що виникають з корпоратив-
них відносин» [70]. Пленум ВСУ в 
п. 14 постанови від 24 жовтня 2008 р. 
№ 13 «Про практику розгляду судами 
корпоративних спорів» зазначив, що 
статут юридичної особи не є ані одно-
стороннім правочином юридичної 
особи, ані договором [71].

2. Законодавче закріплення 
проарбітражного підходу 

щодо тлумачення 
арбітражної угоди

Частина 3 ст. 23 Проекту ГПК 
України встановлює, що в разі наявнос-
ті будь-яких сумнівів щодо укладення 
угоди про передачу спору на вирішення 
до міжнародного комерційного арбіт-
ражу, її дійсності, чинності або викону-
ваності, такі сумніви мають тлумачити-
ся на користь її дійсності, чинності та 
виконуваності. Таким чином, вперше 
в українському законодавстві закріп-

люється проарбітражний підхід під час 
тлумачення угод про передачу спорів 
на вирішення міжнародних комерцій-
них арбітражів.

Загалом підтримуючи проарбітраж-
ний підхід щодо тлумачення угод про 
передачу спорів на вирішення міжна-
родного комерційного арбітражу, що 
пропонується закріпити на законодав-
чому рівні, все ж вважаємо за доцільне 
звернути увагу на незрозуміле для нас 
бажання обмежити проарбітражне тлу-
мачення лише тих арбітражних угод 
про передачу до арбітражу спорів, які 
передбачають вирішення спорів постій-
но діючими арбітражними установами. 
Так, у ч. 3 ст. 23 Проекту ГПК України 
встановлюється проарбітражний підхід 
до тлумачення лише тієї арбітражної 
угоди, що передбачає передачу спору 
до «міжнародного комерційного арбіт-
ражу за відповідними правилами тре-
тейської (арбітражної) процедури» [1]. 
При цьому щодо угод про передачу 
спорів на вирішення арбітражів, які 
утворюються спеціально для розгляду 
окремої справи — арбітражів ad hoc, 
обов’язок державного суду щодо проар-
бітражного тлумачення арбітражних 
угод не встановлюється як такий.

Можемо припустити, що робоча 
група мала на меті обмежити проарбіт-
ражний підхід щодо тлумачення арбіт-
ражних угод для того, щоб не допусти-
ти сприятливого підходу до таких угод, 
які передбачають передачу спорів до 
арбітражів ad hoc, оскільки такі арбіт-
ражі не зазнають контролю з боку 
постійно діючої арбітражної установи, 
і тому, ймовірно, можуть бути викори-
стані з неправомірною метою. Однак 
здійснений пошук у Єдиному держав-
ному реєстрі судових рішень дає нам 
змогу зробити висновок, що саме діяль-
ність певних маловідомих постійно 
діючих арбітражних установ, а не арбіт-
ражів ad hoc, що утворюються спеціаль-
но для розгляду окремої справи, має 
ознаки використання цілком законного 
механізму вирішення зовнішньоеконо-
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мічних суперечок, яким є міжнародний 
арбітраж, у сумнівних цілях.

Наприклад, викликає певне занепо-
коєння діяльність постійно діючої 
арбітражної установи під назвою 
«Інтернейшнл Арбітрейдж Компані» 
(«International Arbitrage Company»), яка 
має зареєстроване місцезнаходження 
на Британських Віргінських Островах 
і належить громадянам України [72]. 
Так, ухвалою Жовтневого районного 
суду міста Дніпропетровська від 
28 листопада 2011 р. було визнано 
право власності на автозаправну стан-
цію [73]. Іншою ухвалою того самого 
суду від 22 квітня 2009 р. задоволено 
клопотання стягувача — іноземної 
юридичної особи — компанії «Fantan 
Trading Limited» про визнання права 
власності на нежитлову будівлю та 
земельну ділянку, на якій ця будівля 
розташована. Більше того, зобов’язано 
Комунальне підприємство «Дніпропет-
ровське міжміське бюро технічної 
інвентаризації» Дніпропет ровської 
обласної ради провести реєстрацію 
права власності за компанією «Fantan 
Trading Limited» [74]. Ухвалою Василь-
ківського районного суду Дніпропет-
ровської області від 19 квітня 2010 р. 
у справі № 2к-1/10 визнано та надано 
дозвіл на виконання рішення 
«Інтер нейшнл Арбітрейдж Компані», 
а також зобо в’язано передати право 
власності на цінні папери вартістю 
32 941 207,16 дол. та стягнути з ТОВ 
ПФГ «Спарта» на користь «Фанфорд 
Трейд Енд Інвестмент Корп» 
19 893 356,84 дол. [75].

Іншим прикладом імовірного вико-
ристання постійно діючої арбітражної 
установи для цілей ухвалення сумнів-
них арбітражних рішень є справа за 
клопотанням англійської компанії 
«JEWELSOFT LTD» про визнання та 
виконання арбітражного рішення мало-
відомої Лондонської палати міжнарод-
ного арбітражу та криптографії від 
15 травня 2012 р. у справі № L002. 
Шляхом звернення з клопотанням про 

визнання та надання дозволу на вико-
нання зазначеного арбітражного рішен-
ня заявник намагається визнати право 
на особисте користування сходовою 
кліткою з першого по третій поверхи 
будинку, замурування вікон і дверей та 
на інші дії, які підпадають під ознаки 
перепланування [76–78].

Натомість Закон про МКА не здійс-
нює розмежування між арбітражами 
ad hoc і постійно діючими арбітражни-
ми установами, оскільки у розумінні 
Закону вони охоплюються поняттям 
«арбітраж» [22].

Також ми не можемо погодитись із 
запропонованим підходом, відповідно 
до якого передумовою проарбітражного 
тлумачення арбітражної угоди є вста-
новлення державним судом очевидних 
намірів передати вирішення спору до 
міжнародного комерційного арбітражу 
в момент укладення арбітражної угоди. 
На нашу думку, формулювання ч. 3 
ст. 23 Проекту ГПК України наділяє 
господарські суди надміру широкими 
повноваженнями у визначенні питання 
щодо існування умислу на передачу 
спору до міжнародного комерційного 
арбітражу, що може обмежити застосу-
вання проарбітражного підходу щодо 
тлумачення арбітражних угод. 

Враховуючи викладене вище, під 
час доопрацювання текстів проектів 
ГПК України і ЦПК України пропонує-
мо взяти за основу формулювання, 
запропоноване в законопроекті від 
31 березня 2016 р. № 4351 «Про внесен-
ня змін до деяких законодавчих актів 
України щодо питань судового контро-
лю та підтримки міжнародного комер-
ційного арбітражу» (далі — законо-
проект № 4351):

«Будь-які неточності в тексті угоди 
сторін про передачу спору на вирішення 
третейського суду або міжнародного 
комерційного арбітражу та/або сумні-
ви щодо її дійсності, чинності та вико-
нуваності повинні тлумачитися судом 
на користь її дійсності, чинності та 
виконуваності» [79].
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Наостанок зауважимо, що, на нашу 
думку, використання словосполучення 
«прийде висновку» для позначення 
того, що передумовою застосування 
проарбітражного тлумачення арбіт-
ражної угоди є висновок суду щодо 
існування наміру передати спір на вирі-
шення до міжнародного комерційного 
арбітражу, є неправильним. Пропо-
нуємо замінити фразу «прийде виснов-
ку» словосполученням «дійде виснов-
ку», оскільки такий варіант є правиль-
ним із погляду стилістики української 
мови.

Принагідно вважаємо за доцільне 
звернути увагу на те, що в Проекті 
ЦПК України аналогічну помилку було 
виправлено: у ч. 2 ст. 22 Проекту ЦПК 
України станом на 10 березня 2017 р., 
яка відповідає ч. 3 ст. 23 Проекту ГПК 
України, використовувалося словоспо-
лучення «прийде висновку», однак у 
Проекті ЦПК України, який було вне-
сено до Верховної Ради України, слово 
«прийде» у зазначеній частині було 
замінено словом «дійде» [80].

3. Пропозиції 
щодо вибору процесуальної моделі 

направлення до арбітражу
Конвенція Організації Об’єднаних 

Націй (далі — ООН) про визнання та 
виконання іноземних арбітражних 
рішень від 10 червня 1958 р. (далі — 
Нью-Йоркська конвенція) покладає на 
суд держави-учасниці, до якого подано 
позов у питанні, щодо якого сторони 
уклали арбітражну угоду, обов’язок 
«направити сторони до арбітражу» на 
прохання однієї сторони, якщо такий 
суд не визнає, що арбітражна угода є 
недійсною, втратила чинність або не 
може бути виконана [81]. Однак, як 
слушно вказують Ж.-Ф. Пудре та 
С. Бессон, Нью-Йоркська конвенція не 
встановлює, які саме процесуальні дії 
повинні бути вчинені державним судом 
у разі встановлення факту наявності 
дійсної виконуваної угоди, яка не втра-
тила чинність [82, 922].

Причина такої прогалини полягає 
у тому, що автори Конвенції залишили 
форму направлення сторін до арбітра-
жу на розсуд договірних сторін — учасни-
ків Конвенції [82, 421, 423; 83, 138–139]. 
Т. Фокс, С. Вілске [84, 190], Д. Шрамм, 
Е. Геісінгер, а також Ф. Пінсолле [85, 103] 
так само зазначають, що у ч. 3 ст. II 
Нью-Йоркської конвенції не встанов-
люється спосіб, у який державний суд 
має направити сторони до арбітражу.

Європейська конвенція про зовніш-
ньоторговельний арбітраж від 21 квіт-
ня 1961 р. (далі — Європейська конвен-
ція) хоча і наділяє правом будь-яку зі 
сторін арбітражної угоди на відвід дер-
жавного суду з непідсудності, так само, 
як і Нью-Йоркська конвенція, але не 
встановлює, які саме процесуальні дії 
повинні бути вчинені судом у разі вста-
новлення факту наявності арбітражної 
угоди між сторонами спору [86]. Суддя 
касаційного суду Франції Д. Ашер із 
цього приводу вказує, що Європейська 
конвенція взагалі не містить спеціаль-
ного положення щодо гарантування 
виконання арбітражних угод, еквіва-
лентного п. 3 ч. II Нью-Йоркської кон-
венції, оскільки її автори обстоювали 
позицію, що це питання вже було вирі-
шено в п. 3 ч. II Нью-Йоркської кон-
венції [87, 527].

Натомість процесуальний механізм, 
за допомогою якого положення п. 3 ч. II 
Нью-Йоркської конвенції щодо 
обов’яз ку державного суду направити 
сторони до арбітражу вводяться в дію, 
міститься у Законі про МКА. Так, у ч. 1 
ст. 8 встановлюється обов’язок суду, 
до якого подано позов у питанні, що є 
предметом арбітражної угоди, «припи-
нити провадження у справі» та «напра-
вити сторони до арбітражу» в разі, 
якщо будь-яка зі сторін арбітражної 
угоди попросить про це не пізніше 
подання своєї першої заяви по суті 
спору [22].

Отже, Закон про МКА визначає 
процесуальний механізм, використову-
ючи який, суд має направити сторони 
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до арбітражу, і таким механізмом є при-
пинення провадження у справі. Однак 
у Проекті ГПК України пропонується 
змінити форму направлення сторін 
арбітражної угоди до арбітражу та вста-
новити, що процесуальним механізмом 
має бути залишення позову без розгля-
ду [1].

На наше переконання, прийняття 
законопроекту № 6232 в чинній редак-
ції призведе до виникнення колізії між 
положеннями п. 7 ч. 1 ст. 227 Проекту 
ГПК України та ч. 1 ст. 8 Закону про 
МКА. Це пояснюється тим, що хоча у 
ч. 13 розділу I законопроекту № 6232 
передбачається внесення змін до 
Закону про МКА, проект Закону не 
передбачає внесення змін до ч. 1 ст. 8.

Отже, з метою узгодження поло-
жень різних нормативно-правових 
актів пропонується доповнити ч. 13 
розділу I законопроекту № 6232 відпо-
відними положеннями, які б виключа-
ли фразу «припинити провадження у 
справі і» з ч. 1 ст. 8 Закону про МКА, 
тим самим уніфікуючи зазначений 
Закон із Типовим законом ЮНСІТРАЛ 
про міжнародний комерційний арбіт-
раж (далі — Типовий закон про МКА). 
Натомість процесуальна модель 
направлення сторін до арбітражу в 
такому разі встановлюватиметься у 
процесуальному законодавстві.

У юридичній літературі вказується 
на існування різноманітних підходів до 
визначення процесуальних моделей 
направлення сторін до міжнародного 
комерційного арбітражу [88, 38]. Так, 
Т. Фокс та С. Вілске наголошують, що 
до можливих процесуальних моделей 
направлення до арбітражу належить 
відхилення позову (dismissal), зупинен-
ня провадження у справі (stay) або поста-
нова про відсутність компетенції (decla-
ration of lack of jurisdiction) [84, 190].

А. Ян ван ден Берг зазначає, що 
фраза «направити сторони до арбітра-
жу», яка використовується у п. 3 ст. II 
Нью-Йоркської конвенції з метою 
закріплення механізму примусового 

виконання арбітражних угод, має тлу-
мачитись як така, що встановлює 
обов’язок зупинення державним судом 
провадження у справі по суті. На думку 
автора, подання позову стороною арбіт-
ражної угоди в такому разі «автоматич-
но означає», що провадження у справі 
підлягає зупиненню [83, 129].

Ж.-Ф. Пудре та С. Бессон твердять, 
що сторона арбітражної угоди може 
бути направлена до арбітражу шляхом 
винесення ухвали, якою сторони 
зобов’язуються розпочати арбітраж, 
або ухвалення рішення про припинен-
ня провадження у справі у зв’язку з від-
сутністю компетенції (reject juris-
diction), або шляхом зупинення прова-
дження [82, 421]. М. Полсон зазначає, 
що виконання судом обов’язку напра-
вити сторони до арбітражу, передбаче-
ного ст. ІІ Нью-Йоркської конвенції, 
може мати різноманітні форми. 
Наприклад, одним зі способів є зупи-
нення провадження у справі, що надає 
стороні арбітражної угоди право 
ініціюва ти арбітражний розгляд. 
Іншими способами направлення сторін 
до арбітражу, про які згадує М. Полсон, 
є наказ суду, яким стороні арбітражної 
угоди, що звернулася до суду, наказу-
ється звернутися до міжнародного 
арбітражу, або антипозовні забезпечу-
вальні заходи, якими державний суд 
зобов’язує сторону арбітражної угоди 
утримуватися від звернення до суду 
з позовом, що охоплюється арбітраж-
ною угодою, в іншій країні [89, 71].

Також з метою встановлення мож-
ливих процесуальних форм направлен-
ня до арбітражу необхідно звернутися 
до дискусії, що розгорнулася між чле-
нами робочої групи ЮНСІТРАЛ 
з арбітражу та погоджувальної про-
цедури під час 312-ї зустрічі Комісії 
ООН з права міжнародної торгівлі, 
присвяченої підготовці Типового зако-
ну про МКА.

Представник від Австрії Р. Лоєве 
звернув увагу членів робочої групи 
ЮНСІТРАЛ з арбітражу та погоджу-
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вальної процедури на те, що ч. 1 ст. 8 
проекту Типового закону про МКА, 
за умови дотримання відповідних умов, 
зобов’язує суд направити сторони до 
арбітражу або розглянути позов по суті. 
Р. Лоєве вніс пропозицію доповнити 
положення зазначеної статті третім 
альтернативним варіантом, згідно з 
яким направлення сторін до арбітражу 
може відбуватися з одночасним збере-
женням провадження у справі відкри-
тим до настання певних обставин1. 
Як зазначав австрійський представник, 
такий процесуальний наслідок прямо 
не випливає з Типового закону про 
МКА, внаслідок чого відповідь на 
питання щодо того, чи залишиться 
судове провадження відкритим у разі 
направлення сторін до арбітражу, зале-
жатиме від процесуального законо-
давства країни суду [90, 426].

Як на контраргумент делегат від 
Великої Британії М. Мастілл вказав на 
те, що механізм, що суд може або має 
зробити, якщо до нього подано позов у 
питанні, яке є предметом арбітражної 
угоди, має регулюватися лише Типовим 
законом про МКА, оскільки у ст. 5 
йдеться про те, що «з питань, що регу-
люються цим Законом, ніяке судове 
втручання не повинно бути, крім випад-
ків, коли воно передбачене в цьому 
Законі» [91]. У відповідь Р. Лоєве 
заявив, що запропонована М. Мастіл-
лом інтерпретація ст. 8 Типового зако-
ну про МКА була б занадто обмеже-
ною. Суд має прийняти позовну заяву 
до розгляду, аж потім вирішити, чи є 
арбітражна угода недійсною. В остан-
ньому випадку суд має розглянути 
позов у загальному порядку. Однак 
детальне прописування судових про-
цедур, відповідно до яких відбувається 
направлення до арбітражу, не може 
бути включене до Типового закону про 
МКА, оскільки це питання регулюєть-
ся процесуальним законодавством 
кожної країни [90, 426].

За наслідками дискусії робоча група 
ЮНСІТРАЛ з арбітражу та погоджу-
вальної процедури дійшла згоди щодо 
того, що Типовий закон про МКА не 
встановлює конкретного механізму 
направлення сторін до арбітражу, 
а отже, зазначена стаття не виключає 
можливість направлення сторін до 
арбітражу без закінчення розгляду 
справи в суді [90, 426].

Законодавство більшості країн 
романо-германської правової системи 
містить положення, якими встановлю-
ється, що укладення угоди про переда-
чу спору на вирішення міжнародного 
комерційного арбітражу має наслідком 
позбавлення суду компетенції (decline 
jurisdiction) [92, 58]. Наявність арбіт-
ражної угоди зобов’язує суд, до якого 
подано позов у питанні, що є предме-
том арбітражної угоди, припинити про-
вадження у справі з непідвідомчості, 
оскільки позов було подано всупереч 
наявності дійсної арбітражної угоди 
(decline jurisdiction over litigation 
commenced in violation of a valid 
arbitration agreement) [84, 190].

Так, підпунктом 1 п. 1032 Цивільного 
процесуального кодексу Німеччини 
встановлюється, що в разі подання 
позову до суду в питанні, що є предме-
том арбітражної угоди, суд має припи-
нити провадження у справі з огляду на 
його непідвідомчість державному суду 
(the court is to dismiss the complaint as 
inadmissible) за умови, якщо відповідач 
заявить відповідне клопотання до почат-
ку слухання справи по суті [93; 94, 117].

Відповідно до ч. 1 ст. 584 Цивільного 
процесуального кодексу Австрії суд, 
до якого надійшла позовна заява в питан-
ні, щодо якого було укладено арбітражну 
угоду, постановляє ухвалу про відмову 
в розгляді спору та припиняє проваджен-
ня у справі, упевнившись у тому, що 
арбітражна угода, укладена між сторона-
ми, не є недійсною, не втратила чинність 
і може бути виконана [94, 57].

1 Вочевидь, під направленням сторін до арбітражу з одночасним збереженням провадження у справі відкритим 
до настання певних обставин Р. Лоєве мав на увазі зупинення провадження у справі.
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Згідно зі ст. 39 Цивільного 
процесуаль ного кодексу Іспанії відпо-
відач вправі, з посиланням на передачу 
спору до арбітражу, заявити в суді кло-
потання про припинення справи в дер-
жавному суді у зв’язку з відсутністю 
компетенції для його розгляду [94, 530].

Законодавство інш их країн, зокрема 
Швейцарії, Нідерландів, Бельгії, так 
само зобов’язує державний суд остаточ-
но припинити судове провадження 
щодо позову в питанні, яке охоплюється 
предметом арбітражної угоди [84, 191].

Інший підхід, що набув поширення 
у більшості країн системи загального 
права, передбачає зупинення cудового 
провадження (staying proceedings) [92, 58]. 
Таку процесуальну модель направлен-
ня сторін до арбітражу було, наприк-
лад, впроваджено в англійському 
Законі про арбітраж 1996 р., п. 9 якого є 
еквівалентом ст. 8 Типового закону про 
МКА та п. 3 ст. ІІ Нью-Йоркської кон-
венції [94, 117]. Відпо відно до поло-
жень зазначеного пункту сторона арбіт-
ражної угоди, проти якої було подано 
позов у питанні, що згідно з угодою має 
бути направлено до арбітражу, за умови 
повідомлення інших учасників судово-
го процесу, може звернутися до суду, 
до якого подано позов, з клопотанням про 
зупинення (stay) провадження у справі. 
Суд при цьому зобов’язаний задоволь-
нити клопотання про зупинення прова-
дження, якщо не визнає, що арбітражна 
угода є недійсною, втратила чинність 
або не може бути виконана [95].

Проаналізоване нами рішення пала-
ти лордів у справі «Channel Tunnel Group 
Ltd. et al. v. Balfour Beatty Construction 
Ltd. et al.» дає підстави зробити висно-
вок, що зупинення провадження у спра-
ві є ефективним механізмом, за допо-
могою якого забезпечується виконання 
арбітражної угоди. Такого висновку ми 
дійшли з огляду на те, що оскільки в 
разі зупинення провадження у справі 
через існування між сторонами спору 
арбітражної угоди позивач не зобов’я-
заний звертатися із позовом до арбітра-

жу, у нього не залишається іншої мож-
ливості реалізувати своє право на 
захист порушених прав чи інтересів 
інакше, аніж шляхом подання позову 
до арбітражу [96].

Також, до прикладу, у п. 2 ст. 7 
австралійського Міжнародного арбіт-
ражного закону 1974 р. встановлюєть-
ся, що суд повинен, на прохання сто-
рони арбітражної угоди, зупинити 
провадження у справі (повністю або 
частково) і направити сторони до 
арбітражу в питанні, що є предметом 
арбітражної угоди, шляхом видання 
наказу про зупинення провадження 
у справі [97].

Натомість, обираючи між зазначе-
ними вище формами направлення сто-
рін до арбітражу (зупиненням і припи-
ненням провадження у справі та зали-
шенням позову без розгляду) україн-
ський законодавець зупинив свій вибір 
на останньому і, на нашу думку, не 
найбільш вдалому варіанті. При цьому 
формулювання, що використовуються 
у законопроекті № 6232, дослівно від-
творюють відповідні положення іншо-
го законопроекту № 4351 [79].

На відміну від процесуальної форми 
направлення сторін до арбітражу шля-
хом припинення провадження у справі, 
залишення позову без розгляду не 
може мати наслідком порушення конс-
титуційного права на судовий захист 
[16, 183–184]. Однак при цьому така 
форма направлення до арбітражу не 
унеможливлює багаторазове звернення 
до суду з тією самою позовною заявою, 
предмет якої охоплюється обсягом 
арбітражної угоди.

Так, неважко уявити ситуацію, коли 
недобросовісний позивач, маючи на 
меті звести нанівець арбітраж, що роз-
почався або може розпочатися, зверта-
тиметься до державного суду попри 
наявність дійсної, чинної та виконува-
ної арбітражної угоди доти, доки якийсь 
із суддів не відмовить зацікавленій 
особі в задоволенні клопотання про 
направлення сторін до арбітражу 
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у зв’язку з необізнаністю або керую-
чись іншими міркуваннями.

При цьому процесуальний запобіж-
ник, покликаний відвернути можли-
вість настання окресленої нами ситуа-
ції, що міститься у ч. 4 ст. 227 Проекту 
ГПК України, якою встановлюється, 
що «особа, позов якої залишено без роз-
гляду, після усунення обставин, що були 
підставою для залишення позову без 
розгляду, має право звернутися до суду 
повторно» [1], на нашу думку, не може 
запобігти зловживанню проце суаль-
ними правами, якщо йдеться про 
направлення сторін до арбітражу. Річ у 
тому, що направлення сторін до арбіт-
ражу шляхом залишення позову без 
розгляду вимагатиме від компетентно-
го суду незалежної оцінки арбітражної 
угоди за кожним зверненням зацікав-
леної особи.

Більше того, хоча викладений 
у Проекті ГПК України підхід щодо 
направлення сторін до арбітражу заслу-
говує на увагу і містить певні переваги, 
на нашу думку, враховуючи українські 
реалії та креативність, до якої сторони 
можуть вдаватися у своїх спробах 
пустити арбітраж під укіс, найбільш 
оптимальною формою реалізації 
направлення сторін до арбітражу, яка 
дасть змогу досягти еквілібріуму між 
можливістю порушення права на судо-
вий захист — у разі вибору процесуаль-
ної форми направлення до арбітражу 
у  вигляді припинення провадження у 
справі — та ймовірністю здійснення 
процесуальних диверсій шляхом бага-
торазового подання позовних заяв 
у справах, предмет яких охоплюється 
обсягом арбітражної угоди — у разі 
залишення позову без розгляду, — 
є зупинення провадження у справі до 
моменту ухвалення рішення арбітра-
жем по суті справи.

З огляду на викладене вище, пропо-
нуємо Комітетові Верховної Ради 
України з питань правової політики та 
правосуддя під час доопрацювання 
законопроекту № 6232 розглянути 

можливість зміни в Проекті ГПК 
України процесуальної моделі направ-
лення до міжнародного комерційного 
арбітражу з залишення позову без роз-
гляду на зупинення провадження 
у справі. Також вважаємо за доцільне 
відобразити аналогічні зміни й у 
Проекті ЦПК України.

Прийняття зазначених змін дасть 
можливість привести положення 
Проек ту ГПК України і Проекту ЦПК 
України у відповідність до п. 3 ст. IV 
Європейської конвенції, згідно з яким у 
разі, якщо одна зі сторін арбітражної 
угоди подала заяву з проханням про 
арбітраж, державний суд, до якого 
може в подальшому звернутися інша 
сторона з позовом щодо того ж предме-
та або у питанні щодо відсутності, 
недійсності або втрати чинності арбіт-
ражною угодою, повинен відкласти 
рішення у питанні щодо компетенції 
арбітражного суду доти, доки арбітраж-
ний суд не ухвалить рішення щодо суті 
справи [86].

Висновки
Здійснений нами   аналіз дає змогу 

дійти висновку, що законопроект № 6232, 
попри велику кількість без перебіль-
шення революційних норм, не може бути 
прийнятий у редакції, запропонованій 
Радою, і потребує істотного доопрацю-
вання щонайменше в частині міжнарод-
ного комерційного арбітражу. Отже, на 
підставі проведеного нами наукового 
аналізу Проекту ГПК України у частині 
міжнародного комерційного арбітражу 
вважаємо за доцільне запропонувати 
Комітетові Верховної Ради України 
з питань правової політики та право-
суддя під час доопрацювання законо-
проекту № 6232 розглянути можли-
вість внесення до нього таких змін:

1. Викласти ч. 1 ст. 23 Проекту ГПК 
України у редакції, аналогічній до тієї, 
яку викладено в ч. 1 ст. 22 Проекту 
ЦПК України:

«1. Спір, який відноситься до юрис-
дикції господарського суду, може бути 
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переданий сторонами на вирішення 
третейського суду або міжнародного 
комерційного арбітражу, крім випадків, 
установлених законом».

Викладення зазначеної статті Проек-
ту ГПК України у запропонованій нами 
редакції дасть можливість уникнути 
невиправданого обмеження конститу-
ційного права фізичних та юридичних 
осіб на захист своїх інтересів у позасудо-
вому порядку за допомогою міжнарод-
ного комерційного арбітражу.

2. Виключити з ч. 3 ст. 23 Проекту 
ГПК України слова «якщо суд прийде до 
висновку про те, що під час її укладення 
сторони мали очевидні наміри передати 
вирішення спору на вирішення конкрет-
ного третейського суду, міжнародного 
комерційного арбітражу» як такі, що 
необґрунтовано виключають обов’язок 
державного суду застосовувати про-

арбітражне тлумачення угод про пере-
дачу спорів на вирішення арбітражів 
ad hoc.

3. Розглянути можливість зміни в 
Проекті ГПК України і Проекті ЦПК 
України запропонованої законодавцем 
процесуальної моделі направлення 
учасників арбітражної угоди до арбіт-
ражу із залишення позову без розгляду 
на зупинення провадження у справі. 

4. Виключити з ч. 1 ст. 8 Закону про 
МКА слова «припинити провадження у 
справі і», оскільки залишення зазначе-
ної норми Закону без змін призведе до 
виникнення юридичної колізії між 
положеннями Проекту ЦПК України, 
Проекту ГПК України і зазначеним 
положенням Закону про МКА в части-
ні вибору процесуальної моделі направ-
лення сторін арбітражної угоди до 
арбітражу.
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Рекомендовано до друку кафедрою господарського права юридичного факульте-
ту Київського національного університету імені Тараса Шевченка.

Фролов О. Реформа національного процесуального законодавства: пропозиції 
до законопроекту № 6232 в частині міжнародного комерційного арбітражу

Анотація. Статтю присвячено доктринальному дослідженню проекту закону № 6232 
«Про внесення змін до Господарського процесуального кодексу України, Цивільного про-
цесуального кодексу України, Кодексу адміністративного судочинства України та інших 
законодавчих актів» в частині міжнародного комерційного арбітражу.

На підставі аналізу останніх досягнень світової юридичної науки, автором було запро-
поновано цілу низку конкретних пропозицій до проекту Господарського процесуального 
кодексу України в частині міжнародного комерційного арбітражу та, зокрема, пропо-
нується виключити з тексту законопроекту № 6232 положення, якими встановлюється не ар-
бітрабельність визначених суб’єктом законодавчої ініціативи категорій спорів. Також авто-
ром було запропоновано зміни, імплементація яких дозволить забезпечити насправді 
проарбітражний підхід до тлумачення арбітражних угод.

Більше того, з огляду на необхідність досягнення еквілібріуму між можливістю порушен-
ня права на судовий захист — у разі вибору процесуальної форми направлення до арбітра-
жу у вигляді припинення провадження у справі — та ймовірністю здійснення процесуальних 
диверсій шляхом багаторазового подання позовних заяв у справах, предмет яких охоплю-
ється обсягом арбітражної угоди — у разі залишення позову без розгляду — автор дійшов 
висновку про доцільність зміни процесуальної моделі направлення сторін до арбітражу 
з залишення позову без розгляду на зупинення провадження у справі.

Ключові слова: арбітраж, арбітражна угода, арбітражне застереження, арбітражний 
суд, арбітражний трибунал, міжнародний арбітраж, міжнародний комерційний арбітраж, 
арбітрабельність, приватизація, державні потреби, державні закупівлі, закупівлі, неплато-
спроможність, банкрутство, Міжнародний комерційний арбітражний суд при Торгово-
промисловій палаті України, процесуальна модель направлення до арбітражу, залишення 
позову без розгляду, припинення провадження у справі, призупинення провадження 
у справі, проарбітражне тлумачення арбітражної угоди.
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О. Фролов

Фролов А. Реформа национального процессуального законодательства: предло-
жения к законопроекту № 6232 в части международного коммерческого арбитража 

Аннотация. Статья посвящена доктринальному исследованию проекта закона № 6232 
«О внесении изменений в Хозяйственный процессуальный кодекс Украины, Гражданский 
процессуальный кодекс Украины, Кодекс административного судопроизводства Украины 
и других законодательных актов» в части регулирования международного коммерческого 
арбитража.

На основании анализа последних достижений юридической науки, автором был пред-
ложен целый ряд конкретных изменений в проект Хозяйственного процессуального кодек-
са Украины в части международного коммерческого арбитража, а также, среди прочего, 
предлагается исключить из законопроекта № 6232 положения, которыми устанавливается 
неарбитрабельность определенных субъектом законодательной инициативы категорий 
споров. Также автором были предложены изменения, имплементация которых позволит 
обеспечить по-настоящему проарбитражный подход к толкованию арбитражных соглаше-
ний.

Более того, в связи с необходимостью достижения эквилибриума между возможностью 
нарушения права на судебную защиту — в случае выбора процессуальной формы направ-
ления в арбитраж в виде прекращения производства по делу — и вероятностью осуществ-
ления процессуальных диверсий путем многократной подачи исковых заявлений по делам, 
предмет которых охватывается объемом арбитражного соглашения — в случае оставления 
иска без рассмотрения — автор пришел к выводу о целесообразности изменения процес-
суальной модели направления в арбитраж с оставления иска без рассмотрения на приоста-
новление производства по делу.

Ключевые слова: арбитраж, арбитражное соглашение, арбитражная оговорка, арби-
тражный суд, арбитражный трибунал, международный арбитраж, международный ком-
мерческий арбитраж, арбитрабельность, приватизация, государственные потребности, 
государственные закупки, публичные закупки, несостоятельность, банкротство, 
Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате 
Украины, процессуальная модель направления в арбитраж, оставление иска без рассмот-
рения, прекращение производства по делу, приостановление производства по делу, про-
арбитражное толкование арбитражного соглашения.

Frolov O. Reform of the National Procedural Legal System: Offers to the Draft Law 
№ 6232 on Amendment of the International Commercial Court

Annotation. The article is devoted to the doctrinal analysis of the draft Law № 6232 On 
Amendment of the Commercial Procedure Code of Ukraine, Civil Procedure Code of Ukraine, 
Code of Administrative Procedure of Ukraine and Other Legislative Acts in part of international 
commercial arbitration. 

The author, basing his conclusions on the analysis of the most recent developments in the 
foreign legal science, suggests a number of specific changes to the draft Commercial Procedure 
Code of Ukraine in part of international commercial arbitration and, among others, suggested to 
expel from the draft Law № 6232 a provision, which establishes a non-arbitrability of categories 
of disputes outlined by the legislator therein. Also, the author suggested changes, which are, if 
implemented, will allow to ensure a truly pro-arbitration approach to the interpretation of 
arbitration agreements.

Moreover, in light of the need to ensure the equilibrium between the possibility of violation 
of a right for a court – in case the choice of procedural model of referring to arbitration by way 
of termination of proceedings – and the possibility of procedural sabotage by way of filing 
multiple claims in matters covered by the scope of an arbitration agreement (when it comes to 
the leaving the claim without consideration), the author arrived at the opinion on the need for 
the change in the procedural model of referring the parties to arbitration from the termination 
the proceedings without prejudice to the stay of proceedings.

Key words: arbitration, arbitration agreement, arbitration clause, arbitration court, 
arbitration tribunal, international arbitration, international commercial arbitration, arbitrability, 
privatisation, privatization, state needs, state procurements, procurements, insolvency, 
bankruptcy, International Commercial Court at the Ukrainian Chamber of Commerce and 
Industry, procedural model of referral to arbitration, termination of proceedings without 
prejudice, termination of proceedings, stay of proceedings, pro-arbitration interpretation of 
arbitration agreement.
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Володимир Іванович Андрейцев 
народився 1 червня 1947 р. у селі 
Велика Слобідка Кам’янець-

Поділь ського району Хмельницької 
області. У 1979 р. закінчив юридичний 
факультет Київського 
державного університету 
ім. Т. Г. Шевченка (нині — 
Київський національний 
університет імені Тараса 
Шевченка). У 1979–
1990 рр. працював на 
посадах асистента, доцен-
та, старшого наукового 
співробітника, професора 
кафедри трудового, кол-
госп ного і земельного права 
цього вишу (з 1988 р. — 
на кафедрі господарсько-
го і аграрного права). 
З 1992 р. по 1996 р. — доцент, професор 
кафедри екологічного права. З 1996 р. — 
завідувач кафедри трудового, земель-
ного та екологічного права; з 1997 р. по 
2007 р. — декан юридичного факульте-
ту Київського національного універси-
тету імені Тараса Шевченка. З 2007 р. 
по жовтень 2011 рр. — президент 
«Євразійської Асоціації правничих 
шкіл та правників». У 2009–2010 рр. — 
заступник голови Вищої ради юстиції. 
З жовтня 2011 р. — професор кафедри 
цивільного, господарського права 
Національного гірничого університету. 
З 2014 р. — завідувач кафедри цивіль-
ного та господарського права (нині — 
цивільного, господарського та еколо-
гічного права). За його ініціативи від-
крито підготовку фахівців за освітньо-

кваліфікаційним рівнем «Магістр» спе-
ціальності «Право», а також на кафедрі 
цивільного, господарського та еколо-
гічного права запроваджено аспіран-
туру для підготовки докторів філософії 

зі спеціальності «Право», 
зокрема, з екологічного 
права.

У 1984 р. захистив 
дисер тацію на здобуття 
наукового ступеня канди-
дата юридичних наук на 
тему «Правові питання 
екологічної експертизи 
проектів», у 1992 р. — 
дисер тацію на здобуття 
наукового ступеня докто-
ра юридичних наук на 
тему «Теоретичні пробле-
ми правового забезпечен-

ня ефективності екологічної експерти-
зи». Науковий ступінь доктора юри-
дичних наук присуджено у 1992 р. 
Вчене звання професора присвоєно 
у 1994 р. Дійсний член Української еко-
логічної академії наук, Української ака-
демії наук вищої освіти, Академії про-
блем безпеки, оборони і правопорядку 
Російської Федерації. Обраний дійс-
ним членом (академіком) Академії пра-
вових наук України (нині — 
Національна академія правових наук 
України) у 2000 р. Підготував 15 канди-
датів та 4 доктори юридичних наук.

Напрями наукової діяльності Воло-
димира Івановича — екологічне право, 
екологічна експертологія, право еколо-
гічної безпеки, екологічні права люди-
ни, земельне право, проблеми правни-

 Ювіляри

ЮВІЛЕЙ 
АКАДЕМІКА НАПрН УКРАЇНИ 

ВОЛОДИМИРА ІВАНОВИЧА АНДРЕЙЦЕВА 
(до 70-річчя від дня народження)
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чої освіти в Україні, канонічне право, 
правова система України. 

Має суттєвий теоретичний доробок 
щодо розвитку нових наукових напря-
мів у формі наукових доктрин і концеп-
цій: концепція правового забезпечення 
екологічної експертизи та формування 
правових засад екологічної експертоло-
гії (1991); доктрина та концепція еко-
логічного права як системи права 
еколо гічної безпеки, забезпечення 
якос ті довкілля та права ефективного 
природокористування (1996); концеп-
туальні засади системи екологічних 
прав громадян і механізму їх реалізації 
та захисту (1996); доктрина механізму 
правового забезпечення державної еко-
логічної політики (1996) та її реалізації 
в сучасних умовах (2011); концепція 
розвитку та кодифікації земельного 
законодавства у сфері юрисдикційних 
правовідносин (1997); доктрина меха-
нізму правового забезпечення земель-
ної реформи і приватизації земель в 
Україні (1998); концепція систематиза-
ції земельного законодавства шляхом 
розробки і прийняття Кодексу України 
«Про землю» (1999); доктрина науково-
освітніх правничих шкіл (1998); кон-
цепція Закону України «Про правовий 
статус вченого та його наукові школи» 
й концепцію кодифікації законодавства 
про освітньо-наукові правничі школи 
в сучасних умовах (2008); доктрина 
про сучасний правовий статус вченого 
як основного суб’єкта наукової 
та науково-технічної діяльності (2009); 
доктрина реалізації правовими інстру-
ментами земельно-територіальних 
аспектів суверенітету, територіальної 
цілісності, національної безпеки Украї-
ни (2004); розробка вчення у галузі 
сучасного земельного права і законо-
давства суверенної України (2004); 
доктрина розвитку сучасного гірничого 
права і законодавства як засобу сти-
мулювання прогресу гірничодобувної 
галузі (2009); доктрина щодо форму-
вання і становлення ландшафтного 
права у системі екологічного законо-

давства і права України (2009); доктри-
на програмно-правового забезпечення 
реалізації державної екологічної полі-
тики України в сучасних умовах (2010); 
наукові засади удосконалення еколо-
гічного законодавства в сучасних умо-
вах, трансформації правових форм його 
систематизації та посилення модерні-
зації в цій галузі (2012).

Опублікував близько 700 наукових 
праць, серед яких: «Правове забезпе-
чення раціонального природокористу-
вання підприємств та об’єднань АПК» 
(1989); «Правове забезпечення еколо-
гічної експертизи проектів» (1990); 
«Екологічна експертиза: право і прак-
тика» (у співавторстві, 1992); «Полі-
тика, інновації, приватизація, екологіч-
на безпека, право (проблеми оптиміза-
ції та екологізації законодавства 
України)» (1996); «Екологічне право: 
Курс лекцій у схемах: Загальна части-
на» (1996); «Правові засади земельної 
реформи і приватизації земель 
в Україні» (1999); «Екологічне право» 
(у співавторстві, 2001); «Земельне право» 
(у співавторстві, 2001); «Болонський 
процес: досягнення та проблеми вищої 
правничої освіти та науки в Україні» 
(2006); «Момент істини. Літопис 
кафед ри трудового земельного і еколо-
гічного права» (2007); «Земельне право 
і законодавство суверенної України. 
Актуальні проблеми практичної теорії» 
(2005, 2007); «Екологічне законо-
давство України: у 4 кн.» (2007); «Law 
of environmental Safety. Scientific and 
practical edition. Dn.» (2009); «Наукові 
та науково-правничі школи: стан 
та проблеми правового регулювання» 
(2009); «Екологічне право і законо-
давство суверенної України: проблеми 
реалізації державної екологічної полі-
тики» (2011); підготовлено до друку 
«Екологічне право і законодавство 
України: проблеми удосконалення 
в контексті європейської інтеграції 
(2016) та ін.

Особисто та у складі робочих груп 
В. І. Андрейцевим підготовлено та 
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опрацьовано понад 50 законопроектів, 
більшість із яких стали законами і регу-
люють відповідні правовідносини 
(закони України «Про охорону навко-
лишнього природного середовища», 
«Про екологічну експертизу», «Про 
відходи», «Про зону надзвичайної еко-
логічної ситуації», «Про рослинний 
світ», «Про природно-заповідний 
фонд», проект Закону України «Про 
екологічну (природно-техногенну) без-
пеку», Водний, Лісовий, Земельний 
кодекси тощо).

Є укладачем неофіційних інкорпо-
рованих збірників екологічного законо-
давства України: «Екологія і закон: еко-
логічне законодавство України: у 2 кн.» 
(1997. — І кн., 1998 — ІІ кн.); «Екологічне 
законодавство України: в 4 кн.» (2007). 
Почесний доктор Хмельницького уні-
верситету управління і права (2004), 
Південно-Західного університету 
(2005, Болгарія), Придністровського 
державного університету ім. Тараса 
Шев ченка (2006), Університету «Госпо-
дарська академія» (2007, Сербія), 
Донецького державного університету 
інформатики та штучного інтелекту 
(2009). Державний радник юстиції 
3-го класу (2007). 

Володимир Іванович — заслужений 
юрист України (1992). Нагороджений: 
орденом «За заслуги» III, ІІ ступенів 
(2002, 2004); орденом Святого рівно-
апостольного князя Володимира 

III–I ступенів; почесними відзнаками 
Міжнародного фонду юристів України 
за видатний внесок у зміцнення право-
вої держави (2000, 2005); нагрудним 
знаком Вищої Ради юстиції «За видат-
ний внесок у розбудову судової влади» 
(2002); нагрудним знаком «Петро 
Могила» МОН України (2007); міжна-
родним «Орденом чести» (Honoret 
Habeo) Вищої Ради «Ордена чести» 
(2006); Подякою Генерального проку-
рора України (2006); Подякою 
Президента ВГО «Українська асоціація 
прокурорів» (2007); медаллю «За успі-
хи в науково-педагогічній діяльності» 
АН Вищої освіти України (2008); 
Дипломом лауреата Міжнародного від-
критого рейтингу популярності та 
якос ті товарів і послуг «Золота форту-
на» в номінації «Якість освіти третього 
тисячоліття» (2001); орденом «Брон-
зовий козацький хрест» ІІІ ступеня 
ВГО «Українське реєстрове козацтво 
Украї ни» (2007). Кавалер ордена 
«Святий князь Володимир» IV ступе-
ня; лауреат Премії імені Ярослава 
Мудрого (1999, 2003, 2009); лауреат 
Премії імені Святого Володимира 
(2013, 2014, 2015); присуджено почес-
не звання Міжнародної громадської 
організації «Євразійська асоціація 
правничих шкіл та правників» і 
Хмельни цького університету управ-
ління та права «Визначний діяч прав-
ничої науки України» (2016).

Наукова рада і редакційна колегія журналу «Право України» щиро вітають 
шановного Володимира Івановича Андрейцева з ювілейною датою і бажають 
доброго здоров’я, благополуччя, творчого натхнення, невичерпної енергії та усіля-
ких життєвих гараздів!
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Геннадій Олександрович Мурашин 
народився 29 червня 1932 р. у місті 
Ленінграді (нині — Санкт-Петер-

бург). У 1955 р. закінчив юридичний 
факультет Львівського державного уні-
верситету ім. І. Франка (нині — Львів-
ський національний університет імені 
Івана Франка). З 1955 р. 
по 1962 р. працював у пар-
тійних органах. З 1962 р. 
по 1967 р. — прокурор Ленін-
ського району м. Києва й 
водночас аспірант Київ-
ського державного універ-
ситету ім. Т. Г. Шевченка 
(нині — Київський націо-
нальний університет імені 
Тараса Шевченка) на 
кафедрі теорії держави 
і права. З 1968 р. працює 
у Секторі держави і права 
(нині — Інститут держави 
і права ім. В. М. Корецького НАН 
України) на посадах наукового співро-
бітника, заступника директора з науко-
вої роботи, завідувача відділу консти-
туційного права і місцевого самовряду-
вання, сьогодні — провідний науковий 
співробітник відділу конституційного 
права і місцевого самоврядування 
Інституту.

У 1973 р. захистив кандидатську 
дисер тацію на тему «Органи прокурату-
ри у механізмі Радянської держави». 
Має вчене звання старшого наукового 
співробітника. У 1993 р. обраний членом-
кореспондентом Академії правових 
наук України (нині — Національна 
академія правових наук України), 
у 2006 р. – дійсним членом (академіком) 
Міжнародної академії інформатизації.

Основні напрями наукової діяльнос-
ті Геннадія Олександровича — консти-

туційне право, проблеми організації та 
діяльності правоохоронних органів, 
суду і прокуратури. Опублікував понад 
250 праць. Серед них: «Конституційне 
право України» (у співавторстві, 1999); 
«Судова влада у конституційному 
аспекті розподілу влад» (2000); 

«Ста тусу суддів — євро-
пейські стандарти» (2000); 
«Консти туційно-правові 
форми безпосередньої 
демократії в Україні» 
(у співавторстві, 2001); 
«Органи державної влади 
в Україні» (у співавтор-
стві, 2002); «Проблеми 
реалізації Конституції 
України: теорія і практи-
ка» (у співавторстві, 
2003); «Конституційно-
правові гарантії політич-
ної системи України» 

(2005); «Модельна законотворчість та 
її застосування на пострадянському 
просторі» (2006); «Конституційне 
право України: Академічний курс» 
(у співавторстві, 2007); «Законодавча 
діяльність в Україні: стан, пріоритети, 
шляхи вдосконалення» (у співавтор-
стві, 2007); «Конституційно-правовий 
статус прокуратури України та пробле-
ми його вдосконалення» (2008); 
«Прокуратура України в системі між-
народного співробітництва» (2009); 
«Референдумні акти як акти безпосе-
реднього народовладдя» (2010). Опуб-
лікував багато статей в Україн ській 
радянській енциклопедії, у Юридичній 
енциклопедії, інших енциклопедичних 
виданнях. Його праці друкувалися 
у Канаді, Югославії, Чехії, Словаччині, 
Польщі, Росії, Білорусі, Таджикистані. 
Багато досліджень провадить разом 

 ЮВІЛЕЙ 
ЧЛЕНА-КОРЕСПОНДЕНТА НАПрН УКРАЇНИ 
ГЕННАДІЯ ОЛЕКСАНДРОВИЧА МУРАШИНА

(до 85-річчя від дня народження)
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 ЮВІЛЕЙ ЧЛЕНА-КОРЕСПОНДЕНТА НАПрН УКРАЇНИ ГЕННАДІЯ ОЛЕКСАНДРОВИЧА МУРАШИНА…

з іноземними вченими. Учасник бага-
тьох всесвітніх і міжнародних науко-
вих конгресів, конференцій, симпозіу-
мів, що проводилися у США, Німеччині, 
Алжирі, Польщі, Чехії, Словаччині, 
Югославії, Латвії, Росії, Білорусі, 
Узбекистані, Україні.

Г. О. Мурашин відповідальний 
редак тор низки наукових видань.

Підготував 8 кандидатів юридичних 
наук.

Геннадій Олександрович брав участь 
у підготовці Декларації про державний 
суверенітет України, проектів Консти-
туції України, законів «Про Консти-
туційний Суд України», «Про судо-
устрій», «Про прокуратуру», «Про 
профспілки», «Про столицю України — 
місто-герой Київ» та ін. У 1993 р. 
Верховною Радою України таємним 
голосуванням був обраний членом 
Конституційного Суду України, але 
Суд на той час не було остаточно сфор-
мовано. Протягом 1976–2001 рр. — 
заступник голови Всеукраїнської коор-
динаційно-методичної Ради з правової 
освіти населення, до 2005 р. входив до 
складу науково-методичної ради при 
Генеральній прокуратурі України, був 
членом Республіканської комісії 

у справах депортованих народів Криму. 
Він є незалежним експертом Між-
народної європейської організації 
з вивчення економічних, політичних та 
інших питань СНД (ІNТАS, м. Брюс-
сель, Бельгія). Активно співпрацював 
зі структурами Міжпарламентської 
асамблеї СНД, брав участь у засіданнях 
її комітетів, конференціях, друкувався 
у періодичних виданнях Асамблеї. 
Президент Київського товариства 
дружби з народом Іраку.

Геннадій Олександрович Мура-
шин — заслужений юрист України 
(1993), Почесний член Спілки юристів 
України (1994), відзначений вищою 
нагородою Спілки «Видатний юрист 
України» (2007). Нагороджений орде-
ном Богдана Хмельницького III ступе-
ня (2000), 11 медалями, Почесною гра-
мотою Кабінету Міністрів України 
(1999), Грамотою та Почесною грамо-
тою Верховної Ради України (2002, 
2004), почесний працівник проку-
ратури України (2002). Має орден 
«За заслуги» ІІІ ступеня (2007) та інші 
вітчизняні й зарубіжні нагороди та від-
знаки. Є почесним доктором Київського 
університету права Національної ака-
демії наук України.

Наукова рада і редакційна колегія журналу «Право України» щиро вітають 
шановного Геннадія Олександровича Мурашина з ювілейною датою та бажають 
міцного здоров’я, радості, благополуччя й усіляких життєвих гараздів на многії 
літа!



198 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2017 • № 6 • 

Світлій пам’яті

ГАЛИНА ХАРИТОНІВНА РЯБОШАПКО: 
ЖИТТЄВА ШЛЯХЕТНІСТЬ ЛЮДИНИ 

ТА ВЧЕНОГО

На 95-му році життя 2 травня 
2017 р. відійшла у вічність ста-
рійшина львівської юридичної 

наукової шко ли, доцент Галина Хари-
тонівна Рябо шапко. 

Розпочате навчання на юридичному 
факультеті Львівського державного 
університету ім. І. Франка 
(нині — Львівський 
на ціо нальний універси-
тет імені Івана Франка) 
1940 р. незабаром зупи-
нила Друга світова війна, 
перебування в евакуації. 
Після повернення до 
Львова здобула вищу 
юридичну освіту і певний 
період працювала адвока-
том. Проте загалом її тру-
дова діяльність пов’язана 
з роботою у Львівському 
університеті. З 1946 по 
1993 роки Галина Харитонівна обійма-
ла посади асистента й доцента кафедр 
державного права, теорії та історії дер-
жави і права юридичного факультету. 

Дисертацію на здобуття наукового 
ступеня кандидата юридичних наук на 
тему «УРСР — суверенна держава» 
Г. Х. Рябошапко успішно захистила 
1967 р. у Харківському юридичному 
інституті (нині — Національний юри-
дичний університет імені Ярослава 
Мудрого). Згодом комплексно дослі-
джувала проблематику національ-
но-державного устрою УРСР і СРСР. 

Роботу в науково-педагогічній пло-
щині Галина Харитонівна активно 
поєднувала з виконанням численних 

доручень адміністрації Львівського 
університету щодо повоєнного віднов-
лення матеріально-технічної бази 
вищого навчального закладу та ство-
рення його структурних підрозділів, 
очолювала професійний комітет юридич-
ного факуль тету. Як вчений секретар була 

в епіцентрі наукового 
життя, ефективно сприя-
ла розвитку цього важли-
вого напряму діяльності 
університету. 

З 1994 по 2013 роки 
Г. Х. Рябошапко обіймала 
посаду доцента кафедри 
загальної теорії держави 
і права Львів ського дер-
жавного університету 
внутрішніх справ МВС 
України. 

Упродовж десятиліть 
Галина Харитонівна посту-

пово формувалась як фахівець у царині 
правознавства.  Набуті розмаїті теоре-
тичні знання використовувала для 
ґрунтовної підготовки багатьох поко-
лінь юристів. Її численні учні вдячні 
Вчителю за змістовні лекції, коректний 
стиль спілкування педагога зі студента-
ми. Вона завжди прагнула виховувати 
у студентів не лише повагу до складної 
правничої професії, яка виконує важ-
ливу суспільну місію, а й порядність, 
людяність, принциповість.

За тривалу та плідну науково-педа-
гогічну працю, участь у Другій світовій 
війні доцент Г. Х. Рябошапко неоднора-
зово нагороджена багатьма медалями 
й іншими почесними відзнаками. 

Редакція журналу висловлює щире співчуття родині Галини Харитонівни. 
Світла їй пам’ять!



ДО УВА ГИ АВ ТОРІВ!
1. Статті, що над си ла ють ся до ре дакції жур на лу «Пра во Ук раїни», відповідно до 

по ста но ви Пре зидії Ви щої ате с таційної комісії Ук раїни № 7–05/1 від 15 січня 2003 р. 
«Про підви щен ня ви мог до фа хо вих ви дань, вне се них до пе реліків ВАК Ук раї ни», 
по винні місти ти такі еле мен ти:

•  по ста нов ка проб ле ми у за галь но му виг ляді та її зв’язок із важ ли ви ми на уко ви ми чи 

прак тич ни ми зав дан ня ми; 

•  аналіз ос танніх досліджень і публікацій, в яких за по чат ко ва но розв’язан ня цієї проб-

ле ми і на які спи рається ав тор, виділен ня не виріше них раніше час тин за галь ної проб-

ле ми, ко т рим при свя чується оз на че на стат тя; 

•  фор му лю ван ня цілей статті (по ста нов ка зав дан ня); 

•  вик лад ос нов но го ма теріалу досліджен ня з по вним обґрун ту ван ням от ри ма них на уко-

вих ре зуль татів; 

•  вис нов ки з цьо го досліджен ня і пер спек ти ви по даль ших розвідок у цьо му на прям і.

2. За галь ний об сяг публікації (на зва статті, відо мості про ав то ра, текст статті, ви ко-
ри с тані ма теріали, ано тація, клю чові сло ва) не по ви нен пе ре ви щу ва ти 10–12 сторінок 
(Times New Roman; кегль 14; інтер вал 1,5). 

Після ви ко ри с та них ма теріалів по да ють ся розширені ано тації (6–8 речень) та клю-
чові сло ва трьо ма мо ва ми (ук раїнська, російська, англійська). Ано тації ма ють місти-
ти, зо к ре ма: прізви ще та ім’я ав то ра, на зву статті. 

3. До статей аспірантів, ад’юнктів і здобувачів наукового ступеня мають додаватися 
витяг з протоколу засідання кафедри про рекомендацію статті до друку та рецензія 
доктора (кандидата) наук із відповідної спеціальності, засвідчені належним чином. 

До статей авторів, які мають науковий ступінь кандидата, має додаватися рецензія 
доктора наук із відповідної спеціальності.

4. Список використаних матеріалів формується у тій послідовності, в якій по даються 
посилання по тексту статті. Під одним порядковим номером у використаних матеріалах 
зазначається лише одне джерело. Не допускається повтор одних і тих самих джерел під 
різними порядковими номерами, а також оформлення використаних матеріалів у формі 
посторінкових чи кінцевих виносок. Цифрові посилання у статті [у квадратних дужках] 
обов’язково повинні збігатися з відповідними порядковими номерами у використаних 
матеріалах. Кількість джерел у використаних матеріалах не повинна перевищувати 15.

5. У спи с ку ви ко ри с та них ма теріалів слід вка за ти:
•  для періодич них ви дань — прізви ще та ініціали ав то ра статті, її на зву, най ме ну ван ня та 

рік ви дан ня, но мер, сторінку;

•  для книг — прізви ще та ініціали ав то ра, на зву кни ги, місто та рік її ви да н ня, сторінку.

6. До ма теріалів не обхідно до да ва ти:
•  еле к трон ний варіант статті у фор маті Word;

•  інфор маційну довідку про ав то ра: прізви ще, ім’я, по бать кові (пов ніс тю), на уко вий 

ступінь, вче не зван ня, місце ро бо ти і по са да, по што ва ад ре са, кон такт ний теле фон;

•  фо то ав то ра у фор маті Jpg;

•  копію кви танції про річну пе ред пла ту на жур нал.

Стат тя, по да на до ре дакції без до три ман ня ви мог, на ве де них у пунк тах 1–6, опублі-
ку ван ню не підля гає.

Го но рар за публікацію не спла чується.

Ре дакція за ли шає за со бою пра во на ре цен зу ван ня, ре да гу ван ня, ско ро чен ня і відхи лен ня 
ста тей. 

За зміст та до стовірність на да ної інфор мації відповідальність не се ав тор.
Пе ре друк опубліко ва них ма теріалів жур на лу здійснюється тільки з доз во лу ав то ра і 

ре дакції.
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