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Шановні учасники, дозвольте від-
крити Східноєвропейський форум 
з правової реформи «20 років Консти-
туції України: європейська правова тра-
диція і український контекст – виміри 
правової реформи».

Форум відбувається за підтримки 
Координатора проектів ОБСЄ в Україні. 
У заході бере участь національний рад-
ник з юридичних питань Координатора 
проектів ОБСЄ в Україні Олександр 
Водянніков.

Співорганізаторами форуму також ви-
ступили: Національна академія правових 
наук України; Національний юридичний 
університет імені Ярослава Мудрого; Ло-
дзинський Університет (Польща); Універ-
ситет Миколаса Ромеріса (Литва).

Особливо приємно вітати наших за-
кордонних друзів: делегацію найбільшо-
го юридичного вищого навчального за-
кладу Литви – Університету Миколаса 
Ромеріса на чолі з деканом юридичного 
факультету Лирою Якулевічене та деле-
гацію одного з провідних закладів Поль-
щі – Лодзинського Університету на чолі 
з професором кафедри європейського 
конституційного права Ізабелою Ско-
мерською-Муховською. У конференції 
також бере участь декан юридичного фа-
культету Вільнюського Державного Уні-
верситету Томас Давуліс. Досвід ваших 
країн у питанні європейської інтеграції, 

реформи наукової та освітньої сфери 
є дуже важливими для нас. Академія під-
писала з вашими університетами догово-
ри про співпрацю, і ця конференція є од-
ним із заходів, спрямованих на його реа-
лізацію. Сподіваюся, що наші контакти 
щороку будуть дедалі тіснішими.

Форум, присвячений важливим про-
блемам, на якому планується розглянути 
низку питань, відбуватиметься за такими 
напрямами: «Конституційна реформа 
і конституційний суд у світлі європей-
ської правової традиції»; «Європейський 
конституціоналізм: поточні виклики для 
Європи»; «Розвиток демократичних ін-
ститутів в Україні в умовах європейської 
інтеграції»; «Європейський вимір ре-
форми приватного права»; «Проблеми 
адаптації адміністративного, господар-
ського, аграрного і екологічного законо-
давства України до законодавства ЄС»; 
«Адаптація національного законодавства 
України до законодавства Європейсько-
го Союзу у сфері юстиції та безпеки».

Ураховуючи, що форум відбувати-
меться напередодні Дня науки – про-
фесійного свята українських науковців, 
я вітаю всіх із цим святом та бажаю 
здоров’я, щастя, нових вражень і науко-
вих досягнень.

О. В. Петришин, доктор юридичних 
наук, професор, президент НАПрН України

Східноєвропейський форум з правової реформи  
«20 років Конституції України:  

європейська правова традиція і український 
контекст – виміри правової реформи»
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Від імені суддів Конституційного 
Суду України щиросердечно вітаю вас 
із початком роботи Східноєвропейсько-
го форуму з правової реформи «20 років 
Конституції України: європейська пра-
вова традиція і український контекст – 
виміри правової реформи».

Обрана організаторами цього пред-
ставницького зібрання науковців у га-
лузі права тема «20 років Конституції 
України: європейська правова тради-
ція і український контекст – виміри 
правової реформи» – напрочуд важли-
ва й актуальна, оскільки останнім ча-
сом намітився «прорив» у реалізації 
довгоочікуваних суспільством реформ 
вітчизняного законодавства.

Зробивши вибір на користь інтегра-
ції з Європейським співтовариством, 
Українська держава взяла на себе 
зобов’язання щодо реформування за-
конодавства відповідно до загально-
визнаних міжнародних стандартів. Як 
свідчать послідовні та цілеспрямовані 
дії Парламенту, Президента, Уряду 
України, незважаючи на жорсткий опір 
колись дружньої сусідньої держави, ці 
зобов’язання виконуються, і наші євро-
пейські партнери розуміють це.

Водночас, як слушно визначили ор-
ганізатори форуму, прогресивні рефор-
маторські перетворення повинні спира-
тися на європейські правові традиції, 
а реалізовуватися в українському кон-
тексті, що відповідає загальновизнано-
му принципу субсидіарності в сучасно-
му міжнародному праві.

Не варто забувати, що українська 
правова наука і практика має глибоке 

історичне підґрунтя. Досить лише зга-
дати «Руську Правду», яка, на відміну 
від тогочасного європейського права, не 
передбачала застосування смертної 
кари, і Конституцію Пилипа Орлика, 
яка майже на сторіччя випередила Кон-
ституцію США. Закладені у цих та ін-
ших історичних документах ідеї спра-
ведливості і демократії як такі, що від-
повідають менталітету українців, 
дістали своє втілення і в сучасних пра-
вових актах незалежної Української 
держави, насамперед – у Конституції 
України 1996 року, високо оціненій іно-
земними фахівцями у галузі конститу-
ційного права.

Слід зазначити, що 20 років дії Основ
ного Закону України свідчать про те, що 
окремі його положення, зокрема щодо 
реалізації головного постулату неза-
лежної та суверенної України – визна-
ння її демократичною, правовою і со-
ціальною державою, потребують розви-
тку. При цьому наші співвітчизники 
можуть сподіватися на те, що новели, 
які готує законодавець із цих питань, 
сприятимуть прогресу в регулюванні 
правовідносин у соціумі, формуванні 
інститутів громадянського суспільства, 
удосконаленні загальнодержавного ме-
ханізму захисту їхніх конституційних 
прав, свобод і законних інтересів.

У цьому контексті особливого зна-
чення набувають зустрічі вітчизняних 
та зарубіжних фахівців для обміну на-
уковими розробками і досвідом, з ме-
тою напрацювання рекомендацій за-
конодавцю щодо органічного поєд-
нання європейських і  вітчизняних 

Шановні колеги!
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традицій у процесі конституційного 
реформування.

Оскільки конституційна реформа – 
тривалий за часом процес, який стосу-
ється регулювання правовідносин прак-
тично у всіх галузях суспільного життя, 
то вважаю за доцільне підтримати ідею 
не обмежуватися тільки сьогоднішнім 
обговоренням проблем у галузі права, 
а зробити такі зустрічі традиційними, 
наприклад щорічними. На мій погляд, 
це сприятиме вирішенню головного за-

вдання реформи вітчизняного законо-
давства – створення надійного право-
вого фундаменту для реалізації цілей 
і завдань Української держави.

На завершення хочу побажати учас-
никам Східноєвропейського форуму 
правових реформ творчого натхнення, 
плідної роботи та цікавих дискусій.

Ю. В. Баулін, доктор юридичних наук, 
професор, академік НАПрН України, Голо-
ва Конституційного Суду України



13Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

Дозвольте від імені Національного 
юридичного університету імені Яро
слава Мудрого привітати всіх із нагоди 
відкриття Східноєвропейського форуму 
з правової реформи на тему: «20 років 
Конституції України: європейська пра-
вова традиція і український контекст – 
виміри правової реформи», організато-
рами та співорганізаторами якого ви-
ступили Національна академія правових 
наук України, Координатор проектів 
ОБСЄ в Україні, Лодзинський Універ-
ситет (Польща), Університет Миколаса 
Ромеріса (Литва).

Участь у роботі Форуму беруть не 
тільки вчені-правознавці з України, а й 
вчені з  Лодзинського Університету 
(Польща), Університету Миколаса Ро-
меріса (Литва), декан юридичного фа-
культету Вільнюського Державного 
Університету Томас Давуліс, а також 
керівники вищих судових та централь-
них правоохоронних органів.

Хотілося б відзначити, що Універси-
тет досить тісно співпрацює з європей-
ськими університетами у сфері акаде-
мічної мобільності студентів. Так, із 
метою розширення можливостей пра-
цевлаштування випускників запрова-
джено підготовку фахівців за магістер-
ською програмою «Міжнародне право», 
за якою студенти зможуть отримувати 
дипломи Національного юридичного 
університету імені Ярослава Мудрого 
та магістра міжнародного права Універ-
ситету Миколаса Ромеріса. Співробіт-

ництво у сфері академічної мобільності 
студентів є одним із пріоритетних на-
прямів міжнародної діяльності Націо-
нального юридичного університету 
імені Ярослава Мудрого.

Усіх присутніх на цій конференції 
поєднує єдина мета – виробити опти-
мальні моделі побудови нової Консти-
туції. Основний Закон держави висту-
пає підґрунтям модернізації правової 
системи, держави й суспільства, чинни-
ком демократизації соціуму. Суттєве 
значення має й те, що Конституція є по-
літико-правовою базою стабільності 
державного й суспільною ладу, кон-
ституційно-правового статусу особи. 
Отже, дедалі жорсткішою і настійні-
шою стає необхідність захисту, охоро-
ни Конституції за допомогою відповід-
них механізмів. Не можна допустити, 
щоб Основний Закон перетворювався 
на розмінну монету, об’єкт лобістських 
посягань чи особистих амбіцій.

Сьогодні мені надзвичайно приємно 
вітати всіх присутніх на конференції. 
Бажаю всім успіхів, натхнення, творчої 
наснаги. Сподіваюсь, що результати на-
шої праці будуть вагомим внеском під 
час розробки та прийняття нової Кон-
ституції.

Ю.  П.  Битяк, доктор юридичних 
наук, професор, академік НАПрН Украї-
ни, перший проректор Національного 
юридичного університету імені Ярослава 
Мудрого

Вельмишановні учасники та гості  
Східноєвропейського форуму з правової реформи!
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Хочу передати вам привітання від 
Харківського міського голови – Керне-
са Геннадія Адольфовича, депутатів 
Харківської міської ради та привітати 
вас особисто.

Харків можна назвати не тільки 
першою, а й юридичною столицею 
нашої держави. У Харкові функціонує 
найбільший у державі Національний 
юридичний університет імені Яросла-
ва Мудрого, в якому навчається понад 
14 тисяч майбутніх юристів. У нашо-
му місті розташована єдина, поза ме
жами Києва, галузева академія наук – 
Національна академія правових наук 
України, яка об’єднує найавторитет-
ніших учених-правників України. 
Три з шести науково-дослідних інсти-
тутів Академії розміщуються в Хар-
кові. Тому вибір місця проведення 
цього важливого заходу є цілком ви-
правданим.

Тематика конференції особливо ці-
кава у світлі реалізації угоди між Укра-
їною та Європейським співтовариством, 
децентралізації влади та реформи міс-
цевого самоврядування. Європейські 
цінності, європейський досвід функціо
нування місцевого самоврядування 
є тим прикладом та взірцем, якого ми 
намагаємося прагнути. Тому висновки 
конференції можуть стати у пригоді при 
втіленні передових європейських прак-
тик у частині функціонування місцево-
го самоврядування.

Бажаю плідної праці всім учасни-
кам Східноєвропейського форуму 
з правової реформи «20 років Консти-
туції України: європейська правова 
традиція і український контекст – ви-
міри правової реформи».

О. М. Новак, секретар Харківської 
міської ради

Шановні учасники конференції!
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Останні два роки функціонування 
Конституційного Суду України в нових 
умовах суспільно-політичних змін в на-
шій державі, що позначилися непрости-
ми процесами конституційної і судової 
реформи, привернули увагу і політичної 
еліти, і громадськості, і наукового спів-
товариства до інституту окремої думки. 
Більше того, самі судді Конституційно-
го Суду України почали широко вико-
ристовувати цей інструмент у тому сен-
сі, який був позначений суддею Консти-
туційного Суду України Станіславом 
Шевчуком у його першій окремій думці: 
«…обґрунтована окрема думка виконує 
важливу функцію виправлення помилок, 
допущених у рішенні, спонукає до за-
конодавчого втручання у питання та 
може слугувати моделлю для виправлен-
ня як суддівських, так і законодавчих 
помилок у майбутньому»1.

1 Окрема думка судді Конституційного Суду 
України Шевчука С. В. стосовно Висновку Кон-
ституційного Суду України у справі за звернен-
ням Верховної Ради України про надання висно-
вку щодо відповідності законопроекту про вне-
сення змін до Конституції України щодо недо-
торканності народних депутатів України та 
суддів вимогам статей 157 і 158 Конституції 
України // Вісн. Конституц. Суду України. – 
2015. – № 4. – С. 54.

Такий підхід, який прийшов на замі-
ну негативному ставленню до цього ін-
ституту у минулому2, визначає нові обрії 
розвитку конституційної юриспруденції 
в Україні. Адже, якщо звернутися до 
практики іноземних органів конститу-
ційної юрисдикції, окрема думка стано-
вить важливий інструмент розвитку кон-
ституційної практики і доктрини. Як 
зазначив Уїльям Бренан, суддя Верхов
ного суду США, право на окрему думку 
«є однією із великих і дорогоцінних сво-
бод, якими ми користуємося в силу пре-
красного випадку бути народженими на 
американській землі»3. Бора Ласкін, 
у минулому Голова Верховного суду Ка-
нади, також вказувала, що «дорогоцінне 

2 Наприклад, Голова Конституційного Суду 
України Анатолій Головін в одній зі своїх пуб
лікацій зазначає таке: «Постає запитання: чи 
варто у випадках, коли автору не вдалося на-
вести вагомих аргументів на користь своєї по-
зиції, переконати колег у доцільності запропо-
нованих пропозицій чи поправок, виносити їх 
на суд громадськості чи перетворювати на 
об’єкт «наукових дискусій», ставлячи тим са-
мим під сумнів рішення колегіального органу, 
які, до речі, є обов’язковими до виконання? На 
наш погляд, ні» (див. Закон і Бізнес. – 2012. – 
19–25 трав. (№ 21 (1060)). – С. 4).

3 Brennan W. In Defense of Dissents / W. Bren-
nan // Hastings Law Journal. – 1986. – Vol. 37,  
No. 3. – Р. 438.
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право на окрему думку… притаманне 
утворенню Верховного Суду»1. Суддя 
Станіслав Шевчук з Конституційного 
Суду України також підсумував: «окрема 
думка судді… є важливим інструментом 
діалогу про нагальні питання у демокра-
тичному суспільстві»2.

Як справедливо підкреслив Д. Ли-
лак, «Інститут окремої думки суддів 
є загальновизнаним у світі, водночас 
серед науковців питання щодо нього 
є дискусійним»3. З одного боку, не у всіх 
країнах суддям дозволяється висловлю-
вати окремі думки. Йдеться про так звану 
французьку модель, до речі, застосовану 
при утворенні Суду ЄС, де суддям забо-
ронено висловлювати окремі думки4. 

1 Laskin B. The Supreme Court of Canada: A Fi-
nal Court of and for Canadians // Canadian Bar 
Review. – 1951. – Vol. 29, No. 10. – Р. 1048.

2 Окрема думка судді Конституційного Суду 
України Шевчука С. В. стосовно Висновку Кон-
ституційного Суду України у справі за звернен-
ням Верховної Ради України про надання ви-
сновку щодо відповідності законопроекту про 
внесення змін до Конституції України (щодо 
правосуддя) вимогам статей 157 і 158 Консти-
туції України [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу: http://ccu.gov.ua/sites/default/files/
ndf/1-v/2016-06.pdf.

3 Лилак Д. Інститут окремої думки в конститу-
ційному судочинстві (порівняльний аналіз) / Д. Ли-
лак // Вісн. Конституц. Суду України. – 2011. – 
№ 4–5. – С. 131. Див. також: Чередніченко О. С. 
Історичний процес становлення окремої думки 
судді як інституту в кримінальному судочинстві 
України / О. С. Чередніченко // Держава і право: 
юридичні і політичні науки : зб. наук. пр. – К., 
2010. – Вип. № 49. – С. 494; Верещагин А. Н. Осо-
бые мнения в российских судах / А. Н. Верещагин 
// Государство и право. – 2008. – № 2. – С. 13.

4 Так, в Італії та ФРН при створенні Консти-
туційних Судів з самого початку окремі думки 
були утаємничені з огляду на принцип «таємни-
ці нарадчої кімнати» (див.: Nadelmann K. Non-
Disclosure of DissentsinConstitutionalCourts: Italy 
and WestGermany / K. Nadelmann // The American 
Journal of Comparative Law. – 1964. – Vol. 13, 
No. 2. – Р. 268–276). 

Таким само чином з 1878 по 1966 роки 
суддям Таємної ради Великої Британії 
було заборонено оприлюднювати свої 
окремі думки5. Критики інституту окре-
мої думки називали його «найбільш шкід-
ливою зі всіх суддівських помилок»6, 
адже, на їхню думку, цей інститут спри-
чиняє невизначеність та правову анархію 
у судовій та правовій системі.

Становлення цього інституту похо-
дить корінням у середньовічну юрис
пруденцію, а саме процедуру seriatim: 
в її основу була покладена концепція, 
згідно з якою середньовічні судді, ви-
ступаючи особистими радниками ко-
роля, висловлювали власні думки та 
обґрунтування з тим, щоб король при-
ймав зважене рішення7. Ця процедура 
полягала в тому, що після заслухову-
вання справи кожен суддя висловлював 
свою власну позицію щодо рішення без 
будь-яких нарад з колегами8. Незважа-
ючи на спробу лорда Мансфілда ре-
формувати цю практику у 1756 році9, 
запровадивши процедуру нарадчої кім-

5 Див. докл.: Megarry R. E. Dissenting Rea-
sonsinthe Judicial Committee / R. E. Megarry // 
Law Quarterly Review. – 1998. – № 114. – Р. 574.

6 Bowen  W. A . D issenting Opinions / 
W. A. Bowen // Green Bag. – 1905. – № 17. –  
Р. 693.

7 Шевчук С. Судова правотворчість: світо-
вий досвід і перспективи в Україні / С. Шев-
чук. – К. : Реферат, 2007. – С. 371.

8 Див.: Henderson M .  From Seriatim to 
Consensus and Back Again: A Theory of Dissent / 
М. Henderson // Supreme Court Review. – 2007. – 
Р. 292; Austin J. The Law of Citations and Seriatim 
Opinions: Were the Ancient Romans and the Early 
Supreme Court on the Right Track? / J. Austin // 
Northern Illinois University Law Review. – 2010–
2011. – Vol. 31. – Р. 30.

9 Докл. див.: Henderson M. From Seriatimto 
Consensus and Back Again: A Theory of Dissent / 
М. Henderson // Supreme Court Review. – 2007. – 
Р. 294.
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нати і винесення одностайного рішен-
ня, англійська судова практика досить 
швидко повернулася до процедури 
seriatim1.

У США перші роки функціонування 
Верховного суду також позначені слі-
дуванням цій практиці2. Власне перша 
спроба відмовитися від процедури 
seriatim була здійснена в апеляційному 
суді штату Вірджинія, голова якого 
суддя Едмунд Педдлтон, під впливом 
підходів лорда Мансфілда, запровадив 
процедуру закритого обговорення про-
екту рішення і винесення єдиного рі-
шення3. Однак під тиском республікан-
ців, зокрема Томаса Джефферсона, 
практика seriatim була відновлена піс-
ля призначення нового голови суду. На 
думку Джефферсона, така практика 
мала чотири переваги: 1) вона покра-
щує прозорість і підзвітність судового 
провадження; 2) вона показує, що ко-
жен суддя розглянув справу і зрозумів 
її суть; 3) прецедентна сила рішення 
легше визначається на основі голосів 
суддів та 4) вона дозволяє суддям 
у майбутньому скасувати поганий пре-
цедент на основі обґрунтувань, вислов-
лених попередниками4.

Остаточна відмова від практики 
seriatim в юриспруденції американ-
ських судів пов’язана з іменем Джона 
Маршала, голови Верховного суду 

1 Див.: Ibid. Р. 302–303.
2 Див.: Hochschild A. The Modem Problem of 

Supreme Court Plurality Decision: Interpretationin 
Historical Perspective / А. Hochschild // Washing-
ton University Journal of Law&Policy. – 2000. – 
Vol. 4. – Р. 263–267.

3 Henderson M. From Seriatimto Consensus and 
Back Again: A Theory of Dissent / М. Henderson // 
Supreme Court Review. – 2007. – Р. 304.

4 Ibid. Р. 305.

США. Коли Дж. Маршал обійняв цю 
посаду, судова гілка влади в  США 
була найслабкішою за всю її історію. 
Перед новим главою Верховного суду 
постало непросте завдання забезпечи-
ти рівність судової гілки влади з дво-
ма іншими. Тому він розглядав від-
мову від практики seriatim як один із 
ключових кроків задля досягнення 
цієї мети5. Власне з цього моменту 
в  історії бере свій початок інститут 
окремої думки в конституційній юрис
пруденції.

Сам термін «окрема думка» (англ./
фр. – separate opinion/opinion séparée) 
є родовим та охоплює обидва види 
окремих думок: concurring opinion 
(англ.)/opinion concordante або opinion 
individuelle (фр.), коли суддя, пого-
джуючись із резолютивною частиною 
судового рішення, викладає відмінні 
або додаткові підстави чи обґрунту-
вання; та dissenting opinion (англ.)/
opinion dissidente (фр.), коли суддя, не 
погоджуючись із позицією більшості, 
обґрунтовує свою незгоду. В практиці 
окремих іноземних органів конститу-
ційної юрисдикції та у деяких між-
народних судових органах існує про-
міжний вид окремої думки, в  якій 
суддя обґрунтовує, чому він частково 
погоджується з рішенням більшості, 
а частково заперечує та викладає від-
повідне правове обґрунтування своєї 

5 Докл. див.: Austin J. The Law of Citations 
and Seriatim Opinions: Were the Ancient Romans 
and the Early Supreme Court on the Right Track? 
/ J. Austin // Northern Illinois University Law Re-
view. – 2010–2011. – Vol. 31. – Р. 28; The Oxford 
Companion to the Supreme Court оf The United 
States / Kermit L. Halletal. eds. – Oxford : Oxford 
University Press, 1992. – Р. 780.
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позиції (т. зв. «partly concurring and 
partly dissenting opinion» – англ.)1.

Право на окрему думку, як вважають 
самі судді органів конституційної юрис-
дикції та переважна більшість дослід-
ників, ґрунтується на двох конституцій-
них цінностях: свободи вираження та 
суддівської незалежності2. Суддя Верхов
ного суду Канади Клер Л’Ерьо-Дюбе 
вказує, що «дозвіл на окрему думку 
привносить певний ступінь демократії 
та свободи вираження в процес вине-
сення судового рішення, адже кожен 
суддя отримує можливість брати повну 
участь у ньому, навіть якщо думка біль-
шості визначає його результат»3. Таким 
же чином покійний суддя Верховного 
суду США Антонін Скалія, торкаючись 
питання інституту окремої думки, до-
сить пристрасно писав: «Бути здатним 
написати думку виключно для себе без 
необхідності пристосовуватись будь-
якою мірою до більш-менш відмінних 

1 Див.: Окрема думка судді Конституційно-
го Суду України Шевчука С. В. стосовно Ви-
сновку Конституційного Суду України у справі 
за зверненням Верховної Ради України про на-
дання висновку щодо відповідності законопро-
екту про внесення змін до Конституції України 
(щодо правосуддя) вимогам статей 157 і 158 
Конституції України [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу: http://ccu.gov.ua/sites/default/
files/ndf/1-v/2016-06.pdf.

2 Див.: Lynch A. Is Judicial Dissent Constitu-
tionally Protected? / А. Lynch // Macquarie Law 
Journal. – 2004. – Vol. 4. – Р. 81; Little R. Reading 
Justice Brennan: Is There a  'Right'toDissent? / 
R. Little // Hastings Law Journal. – 1999. – Vol. 50, 
No. 4. – Р. 683; Vitale D. The Value of Dissentin 
Constitutional Adjudication: A Context-Specific 
Analysis / D. Vitale // Review of Constitutional 
Studies / Revued'études constitution nelles. – 
2014. – Vol. 19, No. 1. – Р. 86.

3 L’Heureux-Dubé C. The Dissenting Opinion: 
Voice of the Future? / С. L’Heureux-Dubé // Os-
goode Hall Law Journal.  – 2000.  – Vol. 38,  
No. 3. – Р. 503.

один від одного поглядів своїх колег; 
висвітити ті питання права, які сам, але 
не інші, вважаєш за важливі; чітко ви-
словити критичні зауваження, або по-
гані передчуття, або зневіру, або пере-
конання, які на власну думку стосують-
ся підходу більшості  – це дійсно 
неперевершене задоволення»4.

Друга конституційна цінність, яка 
визначає важливість окремої думки, 
а саме забезпечення незалежності суд-
дів, має два виміри: внутрішньої та зо-
внішньої незалежності5. Перший вимір 
полягає у незалежності судді від своїх 
колег, а другий – від інших гілок влади. 
Інститут окремої думки забезпечує те, 
що суддя при розгляді справи відпові-
дає лише перед своєю свідомістю і сум-
лінням: «…можливість висловити окре-
му думку звільняє [суддів] від тиску 
дотримуватися поглядів, які вони фак-
тично не поділяють, та забезпечує, що 
вони здатні дотриматися зобов’язання, 
що міститься в їх суддівській присязі»6.
Таким же чином Дж. Альдер обґрунто-
вує, що інститут окремої думки забез-
печує рівність між суддями, адже жодна 
точка зору не утискається7.

4 Scalia A. The Dissenting Opinion / А. Scalia 
// Journal of Supreme Court History. – 1994. – Vol. 
19, No. 1. – Р. 42.

5 Див.: Laffranque J. Dissenting Opinion and 
Judicial Independence / J. Laffranque // Juridica 
International.  – 2003.  – Vol. 8.  – Р. 167; 
Lynch A. Dissent: The Rewardsand Risks of Judicial 
Disagreementin the High Court of Australia / 
А. Lynch // Melbourne University Law Review. – 
2003. – Vol. 27, No. 3. – Р. 738.

6 Lynch A. Dissent: The Rewardsand Risks of 
Judicial Disagreementin the High Court of Austra-
lia / А. Lynch // Melbourne University Law Re-
view. – 2003. – Vol. 27, No. 3. – Р. 739.

7 Alder J. Dissentsin Courts of Last Resort: 
Tragic Choices? / J. Alder // Oxford Journal of Legal 
Studies. – 2000. – Vol. 20, No. 2. – Р. 240.
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Однак не менш важливим, а в укра-
їнському контексті, ймовірно, най-
більш важливим аспектом інституту 
окремої думки, є її вплив на аргумен-
тацію та обґрунтованість судового рі-
шення: окремі думки не тільки допо-
магають визначити і висвітлити юри-
дичні питання у справі, а й викладають 
ті аргументи і обґрунтування, на які 
у більшості, що приймає рішення, ви-
никає потреба відповісти. Тобто навіть 
сама можливість окремої думки спо-
нукає більшість суду більш ретельно 
підійти до викладення юридичного об-
ґрунтування свого рішення1. Як під-
сумував суддя Конституційного Суду 
України Станіслав Шевчук, «…окрему 
думку слід розглядати в більш широ-
кому контексті розвитку конституцій-
ного права, а викладені в ній позиції, 
що обмежують, розширюють, поясню-
ють наведені в судовому рішенні по-
зиції більшості чи навіть суперечать 
ним, закладають перспективні напрями 
такого розвитку. Це особливо важливо 
у випадках, коли подекуди складний 
процес формування позиції більшості 
в суді залишає вирішення значущих 
конституційно-правових питань на 
майбутнє або має наслідком формуван-
ня правових позицій, з яких складно 
вивести керівний принцип чи право-
положення. Роль окремої думки у по-
дібних випадках полягає у так би мо-
вити інсайдерському коментарі до та-
кого рішення та висвітленні важливих 

1 Ibid.; Vitale D. The Value of Dissentin Consti-
tutional Adjudication: A Context-Specific Analysis 
/ D. Vitale // Review of Constitutional Studies / 
Revue d'études constitution nelles. – 2014. – Vol. 
19, No. 1. – Р. 87; Brennan W. In Defense of Dis-
sents / W. Brennan // Hastings Law Journal. – 
1986. – Vol. 37, No. 3. – Р. 430.

питань, що розглядалися в нарадчій 
кімнаті, але через особливості процесу 
досягнення компромісу серед суддів 
більшості були обійдені мовчанням або 
залишені на майбутнє»2.

Розглядаючи питання ролі інституту 
окремої думки в розвитку конституцій-
ної юриспруденції, слід перш за все ви-
ходити з ролі органу конституційної 
юрисдикції в демократичному суспіль-
стві. Адже така роль полягає не в узур-
пації влади над текстом Конституції. 
Виключне повноваження щодо офіцій-
ного тлумачення конституційного тек-
сту та монополія на вирішення питань 
про відповідність законів та інших пра-
вових актів Конституції України визна-
чають фундаментальну функцію Кон-
ституційного Суду захищати конститу-
цію, права людини та основні свободи 
від їх порушень органами державної 
влади3. Як зазначає А. Барак: «Демокра-
тія – це делікатний баланс між правлін-
ням більшості та фундаментальними 
цінностями суспільства, яким ця біль-
шість підпорядковується… Коли судді 
тлумачать конституційні положення та 
визнають нечинними ці шкідливі зако-
ни, вони надають силу фундаменталь-
ним цінностям суспільства. Таким чи-

2 Окрема думка судді Конституційного Суду 
України Шевчука С. В. стосовно Висновку Кон-
ституційного Суду України у справі за звернен-
ням Верховної Ради України про надання ви-
сновку щодо відповідності законопроекту про 
внесення змін до Конституції України (щодо 
правосуддя) вимогам статей 157 і 158 Консти-
туції України [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу: http://ccu.gov.ua/sites/default/files/
ndf/1-v/2016-06.pdf.

3 Див.: Шевчук С. Європейські стандарти 
обмеження люстраційних заходів: правовий ас-
пект / С. Шевчук // Вісн. Акад. прав. наук Укра-
їни. – 2006. – № 2(45). – С. 32–42.
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ном, вони захищатимуть конституційну 
демократію та утримуватимуть делікат-
ний баланс, на якому вона заснована»1. 
Завданням Конституційного Суду і су-
дової влади в цілому є захист Консти-
туції і забезпечення дотримання зако-
нодавцем вказаного обов’язку. Як спра-
ведливо вказувала Беверлі Маклохлін, 
суддя Верховного суду Канади, «Об-
рані законодавці підпорядковуються 
Конституції і повинні залишатися в її 
рамках; це ж стосується і судів. Суди 
несуть обов’язок вирішувати, чи до-
тримуються законодавці цього обо
в’язку. Демократія – дещо більше за 
популізм, це правомірне здійснення 
влади, визначеної Конституцією… 
Коли суди визнають закон неконститу-
ційним, вони не обмежують верховен-
ство парламенту. Вони просто тлума-
чать межі, які встановлені Конституці-
єю щодо парламенту»2.

Режим конституційної демократії, 
що прийшов на зміну парламентській 
демократії з її «тиранією більшості», 
визначив формування дискурсивної 
конституції постмодерної держави3, де, 
на думку Ю. Габермаса, формальну ра-
ціональність змінює процесуальна ра-

1 Barak A. Foreword: A Judgeon Judging: The 
Role of Supreme Courtin a Democracy / А. Barak 
// Harvard Law Review. – 2002. – Vol. 116. –  
Р. 49–50.

2 McLachlin B. Charter Myths / B. McLachlin 
// University of British Columbia Law Review. – 
1999–2000. – Vol. 33, No. 1. – Р. 31.

3 Водянніков О. Між Левіафаном і Бегемо-
том: Конституція-дискурс і кримінальне право 
в умовах постмодерну / О. Водянніков // Кри-
мінальна юстиція в Україні: виклики та пер-
спективи в світлі конституційної реформи : зб. 
тез Першого Львів. форуму з крим. юстиції. – 
К. : ВАЇТЕ, 2015. – С. 17, 21.

ціональність права, що дістає свій вияв 
у діяльності органів правосуддя4. Дис-
курсивна конституція постмодерної 
держави визначає нову парадигму легі-
тимації права: позитивне право у сучас-
ному суспільстві є легітимним за умов 
відсутності порушення або диспропор-
ційного обмеження конституційних 
прав та свобод, а також його відповід-
ності конституційним нормам, принци-
пам та цінностям. Тобто призначення 
конституційних судів у сучасному сус-
пільстві полягає в забезпеченні функ-
ціонування нової ціннісно-орієнтова-
ної парадигми права. Як зазначив Кон-
ституційний суд Чехії, «Конституція 
є не просто мапою установ та проце-
дур; вона містить у своєму тексті певні 
керівні ідеї, що виражають основопо-
ложні непорушні цінності демократич-
ного суспільства, які зв’язують навіть 
законодавця»5.

Разом з тим дискурсивна конститу-
ція постмодерну обертається навколо 
конституційного тексту: «Особливе зна-
чення дискурсивних практик в європей-
ській цивілізації сформувалося в силу 
особливого значення, яке має текст. 
Власне з огляду на таке значення тексту 
в історії європейської цивілізації розви-
нулося розуміння і поняття конституції 
та конституціоналізму. Саме в цьому 
аспекті слід шукати корені сучасного 
розуміння конституції як дискурсу, що 
еволюціонувало з розуміння конститу-
ції як тексту… [Т]екст є альфою і оме-

4 Dyzenhaus D. Legality and Legitimacy: Carl 
Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Hellerin Wei-
mar / D. Dyzenhaus. – Oxford : Oxford Univer-
sity Press, 1997. – Р. 101.

5 Judgment of the Constitutional Court of Czech 
Republic Pl.US 19/93, dated 21 December 1993.
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гою сучасного права незалежно від під-
ходів, категорій та концепцій конкрет-
ної правової системи. Текст є якорем 
права»1. Дискурсивність конституції 
з такої точки зору одночасно і обмежує 
інтерпретаційну дискрецію конститу-
ційного судді, і розширює інструмента-
рій виведення змісту, адже вона не 
є нейтральним посередником у форму-
ванні та поширенні цінностей, змісту та 
знання, які існують поза її рамками, 
дискурсивність є тим фактором, що їх 
формує; дискурс становить зміст2.

Окрема думка судді – невід’ємний 
інструмент у подоланні «тиранії біль-
шості», важлива частина конституцій-
ного дискурсу, форма діалогу з суддями, 
правниками, суспільством, як теперіш-
німи, так і майбутніми, з важливих пи-
тань, що постали в конституційному 
провадженні. З точки зору дискурсивної 
парадигми сучасного конституціона-
лізму інститут окремої думки в консти-
туційній юриспруденції виконує до-
даткову функцію легітимації як самого 
органу конституційної юрисдикції 
в демократичній державі, так і тієї екс-
плікації конституційного тексту, що 
міститься в його рішеннях.

Вплив якісної, обґрунтованої окре-
мої думки на формування юридичного 
дискурсу в державі, а подекуди і за її 
межами, важко переоцінити, адже мо-

1 Водянніков О. Між Левіафаном і Бегемо-
том: Конституція-дискурс і кримінальне право 
в умовах постмодерну / О. Водянніков // Кримі-
нальна юстиція в Україні: виклики та перспек-
тиви в світлі конституційної реформи : зб. тез 
Першого Львів. форуму з крим. юстиції. – К. : 
ВАЇТЕ, 2015. – С. 12.

2 Discourse // Barker C. The SAGE Dictionary 
of Cultural Studies / С. Barker. – London, Thou-
sand Oaks, New Dehli : SAGE Publications, 2004. – 
Р. 54–55.

ральний, правовий і  науковий світ, 
в якому народжуються правові ідеї, кон-
цепції, принципи та теорії, не є статич-
ним. Позиція судді, викладена в окре-
мій думці, може згодом стати позицією 
більшості суду при здійсненні консти-
туційного судочинства, як це мало місце 
з окремою думкою судді Верховного 
суду США Гарлана у справі Plessy v. 
Ferguson, в якій він відкинув концепцію 
расової сегрегації3, і яка майже півсто-
ліття пізніше була покладена в основу 
рішення більшості у справі Brown v. 
Board of Education4. В умовах глобалі-
зації і поглиблення зв’язків між органа-
ми конституційної юрисдикції різних 
країн окрема думка стає інструментом 
глобального судового діалогу, взаємних 
впливів і запозичень. Вже хрестоматій-
ним прикладом5 щодо цього є окрема 
думка судді Верховного суду США 
В. Бренана у справі Gregg v. Georgia6, 
яка стала керівним прецедентом при 
вирішенні справи S. v. Makwanyane and 
Another у Конституційному суді Півден-
но-Африканської Республіки7.

Підсумовуючи, слід навести думку 
судді Конституційного Суду Украї-
ни С. Шевчука, в якій викладена квін-
тесенція ролі інституту окремої думки 

3 Plessy v. Ferguson, 163 U. S. 537, 552 (1896) 
(Harlan, J., dissenting).

4 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 
U. S. 483 (1954).

5 Див.: Шевчук С. Судова правотворчість: 
світовий досвід і перспективи в Україні / С. Шев-
чук. – К. : Реферат, 2007. – С. 372.

6 Gregg v. Georgia, Proffitt v. Florida, Jurek v. 
Texas, Woodson v. North Carolina, and Roberts v. 
Louisiana, 428 U. S. 153 (1976) (Brennan J., dis-
senting).

7 S. v. Makwanyane and Another, Constitutional 
Court, South Africa 1995, CCT 3/1994, 1995 (6) 
BCLR 665 (CC), (per Chaskalson J.).
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в розвитку сучасного конституційного 
права: «Окрема думка є тим маркером, 
який визначає подальшу науково-прак-
тичну дискусію, формує дискурс сус-
пільно-політичного діалогу з важливих 
конституційних питань, який відбува-
ється на різних рівнях і між різними 
групами: суддями Конституційного 
Суду України та судів загальної юрис-
дикції, законодавцями, урядовими 
юристами та всією небайдужою громад-
ськістю. Адже особливістю конститу-

ційної юстиції завжди є те, що головним 
у цьому дискурсі є народ як носій уста-
новчої влади. І в рамках такого діалогу 
значення окремої думки є особливим»1.

1 Окрема думка судді Конституційного Суду 
України Шевчука С. В. стосовно Висновку Кон-
ституційного Суду України у справі за звернен-
ням Верховної Ради України про надання ви-
сновку щодо відповідності законопроекту про 
внесення змін до Конституції України щодо 
недоторканності народних депутатів України та 
суддів вимогам статей 157 і 158 Конституції 
України // Вісн. Конституц. Суду України. – 
2015. – № 4. – С. 54–55.
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Питання технологічної складової 
конституційної реформи є настільки 
ж важливими, як і питання її змісту, 
а потреба виокремлення цього аспекту 
цілком підтверджується відповідною 
практикою в Україні. Належний процес 
реформи необов’язково дасть очікува-
ний результат, але, слід визнати, по-
вага до процедури, консенсус щодо 
процесу реформи надає пропонованим 
змінам більшого шансу як для «про-
ходження», так і для їх сприйняття сус-
пільством.

Ілюстрація від протилежного. По-
дання одночасно декількох законопро-
ектів про внесення змін до Конституції 
України створює проблему узгодженос-
ті між ними самими. Йдеться не лише 
про колізійність між ними (коли має 
місце різне регулювання одних і тих же 
питань), а й про сприйняття Конституції 
як цілісного і системного документа. 
Така технологічна ситуація створює 
поле невизначеності як щодо предмета, 
так і щодо тривалості реформи. Ясності 
процесу реформи не додало й рішення 
Конституційного Суду від 15 березня 
2016 р., яким встановлено, що положен-

ня ст. 155 Конституції «на наступній 
черговій сесії Верховної Ради України» 
необхідно розуміти так (цитуємо): «на-
ступною черговою сесією Верховної 
Ради України є чергова сесія парламен-
ту, яка має відбутися відповідно до по-
ложень розділу ХІІІ...», тобто де-факто 
йдеться про будь-яку наступну чергову 
сесію парламенту [1]. Якщо резюмува-
ти, то залишаються невідомими чіткий 
сценарій конституційної реформи, її 
цілі, ймовірність внесення наступних 
змін (окрім питань децентралізації вла-
ди та правосуддя) – такі питання є над-
важливими для ходу реформи і вибудо-
ви ефективного конституційного право-
порядку в Україні.

Європейський досвід останніх деся-
тиліть демонструє десятки зразків 
успішного проведення реформ консти-
туції, він є різноманітним з огляду на 
завдання реформ і специфіки підходів 
в окремих державах, однак його обсяг 
насправді значний. Півтора десятки 
держав Центральної і Південно-Східної 
Європи, прийняті в  ЄС у  декілька 
«хвиль», завчасно провели в себе кон-
ституційні реформи (деякі – схвалили 

Лемак Василь Васильович,
завідувач кафедри теорії та історії держави 
і права ДВНЗ «Ужгородський національний 
університет», доктор юридичних наук, 
професор, член-кореспондент Національної 
академії правових наук України

Реформа Конституції: технологічні вимоги  
на тлі європейського досвіду

© Лемак В. В., 2016
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нові конституції). Низка розвинутих 
демократичних держав також провели 
в 1990–2000-ні роки конституційні ре-
форми – як локальні (Німеччина, Фран-
ція), так і масштабні (Швейцарія, Вели-
ка Британія). Увесь цей емпіричний 
масив заслуговує на увагу й викорис-
тання, а його аналіз дозволяє виробити 
певний набір «технологічних вимог» до 
конституційної реформи.

Звертаємо увагу на ключові та 
взаємопов’язані між собою проблеми 
технології конституційної реформи.

1. Дотримання діючих конститу-
ційних процедур внесення змін до 
конституції. Така вимога сприймаєть-
ся «a priori» в європейських державах, 
однак нагадати про неї не вважаємо 
зайвим на тлі вітчизняного досвіду 
конституційного реформування. Спро-
би проведення конституційної рефор-
ми в неконституційний спосіб, слід 
визнати, стали вже «традицією» впро-
довж останніх двох десятиліть. Тут 
варто згадати і конституційний договір 
8 червня 1995 р., укладений всупереч 
діючим конституційним процедурам, 
і спробу проведення конституційної 
реформи шляхом всеукраїнського ре-
ферендуму 16 квітня 2000 р. (також 
всупереч порядку, визначеному розд. 
ХІІІ Конституції). Ще двома етапами 
подібної практики виступали внесення 
змін до Конституції 8 грудня 2004 р. 
і особливо – феномен «визнання не-
конституційним» закону про внесення 
змін до Конституції 2004 р. рішенням 
Конституційного Суду 30 вересня 
2010 р. («відновлено» первинну редак-
цію Конституції 1996 р.). Загрозами 
в цьому контексті залишаються мож-
ливі спроби внесення змін до Консти-

туції України через використання всу-
переч нормам її розд. ХІІІ механізму 
всеукраїнського референдуму. Проти-
ставлення інститутів представницької 
і прямої демократії (парламенту і ви-
борчого корпусу), особливо під час ви-
рішення «конституційного питання», 
не характерне для європейських дер-
жав. Навіть там і тоді, де референдуми 
з питань конституційної реформи були 
проведені, їм передували рішення 
парламенту або установчих зборів 
(Румунія, Польща). Інша практика 
конституційної реформи мала місце 
в Росії, де 12 грудня 1993 р. федераль-
ну конституцію було схвалено у спо-
сіб не передбаченого законом «всена-
родного опитування», при цьому од-
ночасно обирався склад Державної 
думи  – органу, заснованого тією 
ж  конституцією (набула чинності 
лише 25 грудня 1993 р.).

2. Вимога підвищеного рівня ле-
гітимності до процесу реформи. Кон-
ституційна реформа – не тривіальний 
політичний процес з елементами кон-
куренції, інтриг та потягу до прийнят-
тя рішень через кон’юнктурно сформо-
вану більшість. Цей процес відмінний 
від поточної політики й потребує до-
даткових засобів легітимації. Зворот-
ним прикладом такої вимоги виступає 
досвід схвалення Конституції Угорщи-
ни в 2011 р., уможливлений результа-
тами виборів 2010 р., за результатами 
яких «Фідес» і Християнсько-демокра-
тична народна партія здобули в одно-
палатному парламенті 263 мандати, що 
перевищувало дві третини, необхідні 
для конституційних змін. Попри те, що 
спеціальна парламентська комісія 
з представників усіх фракцій почала 
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20 липня 2010 р. підготовку нової Кон-
ституції, поза цим механізмом було 
складено проект, який несподівано 
представлено в парламенті 14 березня 
2011 р., а вже 18 квітня 2011 р. голо-
сами депутатів двох фракцій новий 
Основний Закон було схвалено. Ви-
ключення з процесу підготовки й об-
говорення нової Конституції інших 
політичних сил порушувало фундамен-
тальні правила демократичного полі-
тичного процесу і, зрештою, підривало 
процес легітимності конституційної 
реформи, проведеної зовні законними 
засобами. Конституції насправді «пе-
редбачають не тільки заснування най-
кращих механізмів та інститутів», «од-
нак коли трансплантація з цих джерел 
здійснюється елітою за відсутності 
соціального діалогу, легітимність ста-
виться під сумнів. Легітимність вини-
кає тільки в результаті загальнонаціо-
нального процесу встановлення пра-
вил, з якого не може бути виключена 
жодна соціальна, національна, етнічна 
чи культурна група» [2, с. 64].

Наведений механізм проведення 
конституційної реформи в Угорщині 
вбирає більшу частину типових засобів, 
які роблять цей процес нелегітимним: 
а) відсутність прозорості; б) обмежені 
можливості обговорення законопроекту 
політичними силами, ЗМІ й громадян-
ським суспільством; в) недосягнення 
компромісу між політичними силами і в 
суспільстві з приводу тексту конститу-
ції, фальшивий діалог з цих питань; 
г) непроведення різниці між загально-
прийнятими рамками поточного демо-
кратичного процесу і конституційних 
питань, що не відображає європейську 
«конституційну культуру» [3].

Отже, як нам видається, мінімальни-
ми умовами легітимності конституцій-
ної реформи в демократичному суспіль-
стві виступають:

– зваженість і прозорість процесу на 
всіх етапах;

– знаходження компромісу між 
владними і опозиційними політичними 
силами;

– зосередження основної діяльності 
щодо реформи в парламенті – єдиному 
механізмі, котрий дозволяє узгодити 
позиції різних політичних і  громад-
ських суб’єктів, усіх територіальних 
складових держави та виробити спільне 
рішення;

– створення умов для широкого пуб
лічного обговорення змісту реформи 
в суспільстві, особливо в експертному 
середовищі професійних юристів.

Необхідно звернути увагу на безпо-
середній взаємозв’язок між рівнем ле-
гітимності процесу реформи та зміс-
том конституційних документів, які 
схвалюються в її рамках. У Російській 
Федерації чи Білорусі надпрезидент-
ські форми правління цілком відобра-
жають механізм їх підготовки прези-
дентськими командами та прийняття 
без участі парламенту.

3. Розуміння вектору конституцій-
ної реформи. Конституційна реформа 
означає не будь-яку діяльність щодо 
змін конституції, а лише таку, що озна-
чає «розгортання» базових конституцій-
них принципів. Отже, від «реформи» 
треба відрізняти створення нової кон-
ституції в координатах і механізмами 
установчої влади, з одного боку, а з дру-
гого: а) локальні зміни до конституції, 
пов’язані з уточненням формулювань 
норм, однак, які не впливають на фун-
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даментальні правила, що становлять 
матеріальну сутність конституції; б) ді-
яльність, де-факто спрямовану на за-
перечення базових конституційних 
принципів (зокрема, верховенства пра-
ва, незалежності судів тощо).

У свою чергу, матеріальну сутність 
конституції необхідно відрізняти від її 
письмового тексту і складність цієї проб
леми найбільше виявилася в державах 
із надто складною будовою конституції. 
Наприклад, ініціатори реформи у Вели-
кій Британії в 2001 р. у силу специфіки 
конституційного порядку (частково пи-
сана й некодифікована конституція) 
змушені були спочатку визначитися 
з тим, як розуміють конституцію: на їх 
думку, йдеться про «сукупність зако-
нів, правил і практики, які створюють 
основні інститути держави, її складові 
і пов’язані з ними одиниці, впорядку-
вання владою цих інститутів та відно-
син між різними інститутами, а також 
відносин між цими інститутами та ін-
дивідами» [4]. У континентальних єв-
ропейських державах, за наявності 
письмової, як правило, кодифікованої 
конституції, її матеріальна сутність за-
кріплена формально, що підкріплюєть-
ся також ступенем жорсткості процедур 
внесення змін до конституції.

Наприклад, з огляду на такий підхід 
«каркас» матеріальної сутності Консти-
туції України виявляється у трьох гру-
пах її принципів і норм: а) існуючі основ
ні права людини, які визнаються й не 
можуть бути «скасовані» новими зако-
нами, а конституційний перелік яких 
«не є вичерпним»; б) принципи і норми 
Конституції, які не можуть бути змінені 
чи скасовані взагалі (окрім основних 
прав людини, йдеться про положення 

щодо незалежності та територіальної 
цілісності України); в) принципи і нор-
ми, які можуть бути змінені або скасо-
вані (положення розділів І, ІІІ і ХІІІ), 
однак, відповідні процедури є надто 
жорсткими (передбачають не менше 
двох третин парламенту і референдум).

У наведеному контексті, повторимо-
ся, завдання конституційної реформи – 
«розгортання» змісту базових консти-
туційних принципів, а не їх звуження 
чи заперечення. Наприклад, принцип 
незалежності судової влади, поділу влад 
чи верховенства права диктують певні 
змістовні рамки для ініціаторів консти-
туційної реформи. Прикладом нерозу-
міння подібних рамок можуть висту-
пати положення проекту закону про 
внесення змін до Конституції, яким 
пропонується скасування чи звуження 
засобів забезпечення незалежності суд-
дів або гарантій парламентаризму (вве-
дення імперативного мандату, скасуван-
ня депутатського імунітету тощо).

4. Чітко окреслений предмет ре-
форми. Йдеться про відповідь на за-
питання: «Що саме в сукупності під-
лягає змінам?». Реформа конституції як 
суспільна проблема постає не спонтан-
но, рішення про неї та її предмет зале-
жить від консенсусу тих політичних 
сил, які мають довіру з боку народу за 
результатами вільних виборів. Чітке 
окреслення рамкового предмета рефор-
ми є важливим технологічним аспек-
том, від якого залежить її успішність. 
При цьому йдеться і про загальні цілі 
реформи (суспільний ефект), і  про 
більш детальні очікувані формальні ре-
зультати (у співвідношенні з існуючими 
нормами конституції). Можна ствер-
джувати, що визначення «меж» пред-
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мета реформи – це питання ефективнос-
ті форми правління, функціонуючої 
в державі. Йдеться про завчасне окрес-
лення предмета реформи, яке в умовах 
парламентської демократії відбувається 
через легітимацію платформ партій 
у ході виборів та їх формалізацію в ко-
аліційній угоді й у програмі діяльності 
уряду. Повторимося, предмет конститу-
ційної реформи проходить такий шлях: 
а) передвиборна платформа партії; 
б) коаліційна угода; в) програма діяль-
ності уряду, затверджена парламентом.

У Великій Британії, наприклад, на 
продовження однієї з найбільш масштаб-
них за всю історію конституційних ре-
форм, у 2010 р. коаліційна програма 
уряду окреслила цілі політичної рефор-
ми: «Уряд вважає, що наша політична 
система зламана. Нам терміново потріб-
ні фундаментальні політичні реформи, 
в тому числі референдум з питання ре-
форми виборчої системи, набагато біль-
ше співпраці по партійній лінії, а також 
зміни в нашій політичній системі, щоб 
зробити її більш прозорою і відповідаль-
ною». Далі перераховувалися конкретні 
кроки: 1) п’ятирічний фіксований термін 
для Парламенту; 2) запровадження роз-
пуску Палати громад, якщо 55 % депута-
тів Палати громад підтримають таке рі-
шення; 3) реформа Палати лордів і про-
порційні вибори до неї тощо [5].

5. Потреба впорядкування процесу 
підготовки реформи та етапів про-
ходження відповідного проекту за-
кону. Цей процес є настільки значимим 
для суспільства, що диктує доцільність 
його впорядкування на рівні закону. Та-
кий підхід, принаймні, дозволяє сус-
пільству (і самій політичній еліті) ясно 
«бачити» увесь сценарій конституційної 

реформи і головне – передбачити мож-
ливість погоджувальних механізмів для 
подолання перешкод під час її прохо-
дження. Відомо, що успішне вирішення 
конституційної кризи у Франції 1958 р. 
стало наслідком не лише серйозних за-
гроз, які консолідували політичну еліту, 
а й впорядкування цього процесу окре-
мим законом від 1 червня 1958 р.

Яскравим доказом потреби в подіб
ному законодавчому акті є досвід Поль-
ської Республіки початку 1990-х, в якій 
політичний цейтнот із підготовкою но-
вої Конституції загрожував загальному 
ходу інших реформ. Найгірше, «консти-
туційне питання» стало частиною по-
точної, повсякденної політики, коли 
обговорення неодноразово відкладало-
ся. Оскільки підготовка проекту Кон-
ституції йшла в потоці повсякденної 
політики, сама легітимність її розроб-
ників неодноразово ставилася під сум-
нів, і ця обставина значною мірою ви-
значила зміст документа в кінцевому 
варіанті [2, с. 52]. На певному етапі було 
визнано за доцільне врегулювати про-
цес підготовки і схвалення нової Кон-
ституції окремим законом. Хоча консти-
туційна реформа залишалася тісно 
пов’язаною з політичним процесом, 
врегулювання порядку її здійснення 
значною мірою перетворило її у процес 
юридичний, в якому суб’єкти отримали 
права і обов’язки. Крім того, було ви-
значено низку процедур, покликаних 
«посприяти» політичним суб’єктам 
у знаходженні компромісу з питання 
змісту реформи. З цією метою 23 квітня 
1992 р. парламент Польщі схвалив кон-
ституційний закон «Про режим підго-
товки і прийняття Конституції Поль-
ської Республіки» [6].
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І хоча названий закон стосувався 
порядку схвалення нової Конституції, 
а не змін до неї в умовах діючих про-
цедур, привертають увагу питання, які 
залишаються актуальними в Україні, 
зокрема: а) порядок створення Консти-
туційної комісії – головного органу 
підготовки конституційної реформи 
(56 членів, з яких 46 – від Сейму, 10 – 
від Сенату). Закон визначав порядок 
проведення засідань комісії, схвалення 
рішень, її повноваження, зокрема іні-
ціювання дебатів у Сеймі з окремих 
питань реформи; б) передбачена зако-
ном можливість повернення Парламен-
том проекту конституції до Конститу-
ційної комісії, якщо подана редакція 
проекту не знаходить необхідної під-
тримки в ньому.

Торкаючись суб’єкта підготовки 
конституційної реформи, у тому числі 
суб’єкта підготовки власне тексту від-
повідного законопроекту, необхідно 
вказати, що досвід низки європейських 
держав засвідчив декілька принципо-
вих моментів. По-перше, конституцій-
на комісія (умовна назва) створюється 
органом, якому належать ключові по-
вноваження у процесі схвалення рі-
шень у ході конституційної реформи – 
звісно, це парламент. По-друге, вона 
має компактну кількість, яка функціо-
нально забезпечує ефективність, а до 
її складу входять переважно члени пар-
ламенту, що представляють різні по-
літичні сили, а також представники 
експертного середовища. По-третє, цей 
робочий орган (одне з основних його 
завдань) покликаний забезпечити вза-
ємодію політичної і фахової складової 
в реформі.

Прикладом виступає досвід Фран-
цузької Республіки, де згаданий закон 
від 3 червня 1958 р. заснував консти-
туційний консультативний комітет, 
який формувався палатами парламенту 
та урядом, очолюваний де Голлем, 
і якому на рівні закону визначалося 
повноваження надати висновок щодо 
проекту нової конституції, що мав бути 
підготовлений урядом [7]. Фактично 
і юридично процес підготовки консти-
туційної реформи, як відомо, взяв на 
себе де Голль. Важливо підкреслити, 
що безпосереднє керівництво консти-
туційною комісією з боку вищих керів-
ників держави виступає в  європей-
ських країнах загальним правилом, яке 
покликане демонструвати значимість 
конституційної реформи як вищого 
державного пріоритету.

Інший приклад. Процес конститу-
ційної реформи 2000-х рр. у Великій 
Британії ініціювався Королівською 
комісією і, звісно, з урахуванням уря-
дової відповідальності за здійснення 
королівських прерогатив, мова йде 
про носіїв вищої виконавчої влади. 
Пізніше до неї приєдналися відповід-
ні «конституційні комітети» в обох 
палатах Парламенту.

У будь-якому випадку, в жодній єв-
ропейській країні не спостерігалася си-
туація, за якої аналог конституційної 
комісії створювався би як «дорадчий» 
або «допоміжний» орган при главі дер-
жави чи уряді.

6. Роль фахового чинника в під-
готовці конституційної реформи. 
Експертне середовище в процесі під-
готовки й публічній презентації для 
суспільства реформи є вкрай важливим. 
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На ранньому етапі підготовки консти-
туційної реформи у Великій Британії 
Королівська комісія запросила позицію 
основних політичних партій (консер-
вативної і лейбористської) щодо їх «ба-
чення» реформ, резонансних для сус-
пільства. Колишній прем’єр-міністр 
Дж. Мейджор (від консервативної пар-
тії) у 2001 р. писав до Королівської 
комісії: «За відсутності письмової кон-
ституції занадто легко просувати ради-
кальні зміни... Мені здається, було би 
вкрай бажано створити поважний ко-
мітет відомих людей, які розуміють, як 
працює британська конституція і які 
знаходяться під обов’язком здійснюва-
ти незалежні, безпристрасні і автори-
тетні звіти щодо проблем у галузі кон-
ституції і щодо пропозицій про її змі-
ну» [4]. Треба сказати, що, наприклад, 
Комісія з  шотландської деволюції, 
створена 6 грудня 2007 р., «для того, 
щоб переглянути положення Закону 
про Шотландію 1998 р. у світлі досвіду 
й рекомендувати будь-які зміни до ни-
нішніх конституційних механізмів... 
і продовжувати забезпечувати станови-
ще Шотландії в Сполученому Королів-
стві», складалася з 15 членів на чолі 
з  професором сером К.  Кальманом 
(Університет Глазго).

Взаємодія експертної і політичної 
складових у процесі підготовки і су-
проводу конституційної реформи є од-
ним із найважливіших факторів її ре-
зультативності. І важливо не зміщувати 
їх «ролей» у процесі реформи. Концеп-
туальне бачення реформи – за політи-
ками, які (гіпотетично чи реально) не-
суть ідеї, легітимовані демократичним 
політичним процесом, а за експерта-
ми – фахове наповнення концептуаль-
ної моделі конкретними механізмами, 
які спроможні ефективно взаємодіяти 
між собою.

Отже, як нам видається і це засвід-
чує досвід європейських держав, до 
технології конституційної реформи 
в державі верховенства права ставлять-
ся, принаймні, такі вимоги: 1) дотри-
мання режиму конституційності змін 
(збереження правової континуїти); 
2) додаткові засоби забезпечення легі-
тимності процесу; 3) спрямованість ре-
форми на «розгортання» базових кон-
ституційних принципів; 4) забезпечення 
зв’язку предмета реформи з демократич-
ним політичним процесом; 5) доціль-
ність впорядкування процесу підготовки 
реформи на рівні закону; 6) забезпечення 
взаємодії експертного і політичного чин-
ника в процесі реформи.
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The issue of human rights protection in 
the EU law was one of the most relevant 
during the past three or four years. One of 
the reasons for it was the future access of 
the European Union to Convention for the 
Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms (ECHR). In 2013, the 
Draft Agreement on the accession of the 
European Union to the European Conven-
tion on Human Rights (Draft Agreement) 
was prepared. However, in the end of 
2014, the Opinion 2/13 of the Court of 
Justice on Access of the EU to the ECHR 
ruled that the Draft Agreement was incom-
patible with the EU treaties. The Opinion 
2/13 of the Court received a lot of attention 
and criticism. In any case we have to admit 
that such an agreement cannot be con-
cluded. In the author’s opinion, the EU 
accession to ECHR requires a new stimu-
lus, which does not exist at the moment. 

This presentation will not discuss the pro-
vision of the Draft Agreement, neither the 
opinion of the Court of Justice, nor its ar-
guments. It will briefly illustrate the devel-
opment of human rights protection in the 
EU law. Moreover, it will emphasize the 
importance of the ECHR and its legal sta-
tus in the EU law, including the interaction 
between the Charter of Fundamental 
Rights of the EU and ECHR. Besides, it 
will shortly discuss the issue of responsi-
bility of the EU member states pursuant 
ECHR in cases of alleged violations to 
ECHR routing from the EU law. For this 
reason, the author will present three cases 
of the European Court of Human Rights: 
Matthew case, Bosphorus case and Con-
nolly case. Finally, she will conclude with 
the legal grounding related to the neces-
sity of the accession of the EU to the 
ECHR.

Dr. Inga Daukšienė,
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Protocol No. 15 amending the ECHR 
shall enter into force on the first day of the 
month following the expiration of a period 
of three months after the date on which all 
High Contracting Parties to the Conven-
tion have expressed their consent to be 
bound by the Protocol. To date 41 states 
signed the Protocol out of which 27 states 
already ratified it. In case of 6 states it is 
still awaiting signature1.

1.	The Protocol
Protocol No. 15 for the first time inserts 

the reference to the principle of subsidiar-
ity in the text of the Convention. It does 
not mean of course that the principle was 
unfamiliar to the Convention or to the 
practice of the ECtHR. The principle is 
enshrined in Article 1 ECHR2. There is the 
impression though that the re-invented 
word of the Strasbourg language has re-

1 All numbers are as of 1st May 2016. 
2 M. E. Villiger, The Principle of Subsidiarity in 

the European Convention on Human Rights [in:] 
M. G. Kohen [ed.], Promoting Justice, Human 
Rights and Conflict Resolution Through Interna-
tional Law. Liber Amicorum Lucius Caflisch, Leiden 
2007, p. 624. 

cently become «subsidiarity»3. Although 
present for decades in the Court’s case-law4 
in recent years it has been pronounced on 
many occasions. Before the year 2000 the 
term «subsidiarity» was employed in the 
Court’s judgments on 7 occasions only and 
the adjective «subsidiary» – in 52 judge-
ments (including those instances where the 
adjective in question was not employed to 
define the characteristics of the Convention 

3 Signified by the Interlaken Conference declara-
tion in 2010 and proposed as an insertion (alongside 
the «margin of appreciation») to the preamble of the 
Convention (see: Protocol No. 15 to the ECHR). 

4 See e.g. for the first time: judgment in case 
Handyside v. the United Kingdom of 7th December 
1976, § 48: «the machinery of protection established 
by the Convention is subsidiary to the national sys-
tems safeguarding human rights». See also: judg-
ment in case Eckle v. Germany of 15th July 1982, 
appl. no. 8130/78, in § 66: «to duplicate the domes-
tic process with proceedings before the Commission 
and the Court would appear hardly compatible with 
the subsidiary character of the machinery of protec-
tion established by the Convention. The Convention 
leaves to each Contracting State, in the first place, 
the task of securing the enjoyment of the rights and 
freedoms it enshrines (...). This subsidiary character 
is all the more pronounced in the case of States 
which have incorporated the Convention into their 
domestic legal order and which treat the rules of the 
Convention as directly applicable». 
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mechanism1). More recently, since 2000, 
the term «subsidiarity» has been employed 
208 times2. The motivation to employ the 
«subsidiarity» argument frequently seems 
to be of a political provenience. For ex-
ample, Judge Wojtyczek from Poland em-
ployed this term in his concurring opinion 
in the Romanian case concerning the (de-
nied) right of the clergy to establish trade 
unions3. One can raise that traditionally 
Roman catholic Poland is very much inter-
ested in preventing the Church from claims 
based on the clergy’s labour rights.

The re-worded preamble to the ECHR 
shall refer both to, on one hand, the pri-
mary responsibility of the High Contract-
ing Parties to secure the rights and free-
doms guaranteed by the Convention and 
their «margin of appreciation», on the 
other hand though, to the supervisory ju-
risdiction of the ECtHR.

The Explanatory Report makes note 
that the new wording of the preamble re-
ferring to the subsidiarity principle and the 
doctrine of margin of appreciation «is in-
tended to enhance the transparency and ac-
cessibility of these characteristics of the 
Convention system and to be consistent 
with the doctrine of the margin of apprecia-

1 For example in cases: Golder v. the United 
Kingdom of 21st February 1975, appl. no. 4451/70 
or de Becker v. Belgium of 27th March 1962, appl. 
no. 214/5. 

2 It went so far that some «traditional» judges 
(rightly – in my opinion) expressed their fears of it 
being abused – see e.g. joint dissenting opinion of 
judges Rozakis, Jebens and Spielmann in case Kha-
rin v. Russia, judgment of 3rd February 2011, appl. 
no. 37345/03, where they included the following 
passage: «this judgment opens the door to a relaxed 
approach in so far as justification for detention is 
concerned and reverses the spirit of subsidiarity». 

3 ECtHR judgment (GC) of 9th July 2013 in case 
Sindicatul Păstorul cel Bun v. Romania, appl. no. 
2330/09. 

tion as developed by the Court in its case 
law»4, stressing at the same time that «the 
Court authoritatively interprets the Con-
vention». The Court assessed that «the 
wording used in this respect, and in the 
explanatory report, reflects the Court’s 
pronouncements on the principle»5.

2.	The intention of the Protocol
The intention laying foundations under 

the adoption of Protocol No. 15 was to re-
strain the «activist» tendency of the Court. 
For example, the note developed by the UK 
House of Commons’ Library makes clear 
that «the UK’s emphasis on the role of na-
tional authorities was in part a response to 
European Court decisions such as Hirst and 
Abu Qatada (Othman)»6. Protocol No. 15 
responded to some of the proposals for 
changes to the Convention included in the 
Brighton Declaration7, balancing between 
tendency to restrain the ECtHR (by attach-
ing special importance to the doctrine of 
margin of appreciation) and to maintain 
the status quo (by emphasising the super-
visory role of the Court). However, if one 
analyses the activist vs. restrained tenden-
cies in the case-law of the (GC) ECtHR 
the diagram presents as follows8:

4 Explanatory note on the Draft Protocol No. 15, 
CETS No. 213, p. 2. 

5 Opinion of the Court on Draft Protocol No. 
15 to the European Convention on Human Rights 
adopted on 6 February 2013, p. 2. 

6 House of Commons’ Library note no. SN/
IA/7053 of 4th December 2014, p. 3. 

7 W. A. Schabas, The European Convention on 
Human Rights: A Commentary, Oxford 2015, p. 31. 
The Brighton Declaration was adopted by the High 
Level Conference meeting at Brighton on 19 and 20 
April 2012 at the initiative of the United Kingdom 
Chairmanship of the Committee of Ministers of the 
Council of Europe. 

8 See for greater details in: M. Górski, Poli-
tyczna rola sądów międzynarodowych i  jury-
dyzacja polityki [in:] A. Wyrozumska [ed.], Gran-
ice swobody orzekania sądów międzynarodowych, 
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The criticism of the doctrine of margin 
of appreciation (which can be treated as 
a form of legal laissez-faire à rebours: this 
time to the benefit of states instead of in-
dividuals) raised several arguments1 out of 
which we shall mention here one: it creates 
a «threat to the universality of human 
rights and creation of matrix for moral 
relativism – the doctrine allows for double 

Łódź 2014, pp. 148–224. The diagram shows 
that (criticised as) progressive judgments domi-
nated over the restrained ones in 1994, between 
1997 and 1999 and again in 2009 and 2013. The 
general tendency seems to be that the progressive 
approach, after reaching the peak in 1999 and the 
bottom between 2001 and 2003, has a slow but 
visible tendency to increase. The restrained ap-
proach seems to be generally stable (after reaching 
the peak in 1999 and 2001) but rather losing its 
force in a long-term perspective. Another interest-
ing conclusion can be that (although losing their 
dynamics in a long-term perspective) the «re-
strained» decisions, with almost no exceptions, 
dominated over the «progressive» judgments after 
2000, while the progressive approach was nor-
mally dominating in the 1990’s. 

1 See the catalogue of them in M. Kopa, The 
Algorithm of the Margin of Appreciation Doctrine 
in Light of the Protocol No. 15 Amending the Euro-
pean Convention on Human Rights, ICLR 2014, 
Vol. 14, No. 1, pp. 38–39. 

standards which may undermine the cred-
ibility of the Court»2.

3.	The initial intentions of the State 
Parties of the ECHR

The Convention was aimed at develop-
ment of human rights in a spirit of unity. 
As the preamble of the ECHR proclaims, 
«the aim of the Council of Europe is the 
achievement of greater unity3 between its 
members and that one of the methods by 
which that aim is to be pursued is the 
maintenance and further realisation of Hu-
man Rights and Fundamental Freedoms», 
and the fundamental freedoms guaranteed 
by the Convention are best maintained «by 
a common understanding4 and obser-
vance of the human rights» and the belief 
that European states «are likeminded5 and 

2 E. Benvenisti, Margin of appreciation, Con-
sensus and Universal standards, New York Univer-
sity International Law And Politics, Vol. 31,  
No. 1999, p. 844. 

3 In the French version «une union plus 
étroite». 

4 In the French version «une conception com-
mune». 

5 In the French version «un même esprit».

Source: M. Górski, Polityczna rola sądów międzynarodowych i jurydyzacja polityki [in:] 
A. Wyrozumska [ed.], Granice swobody orzekania sądów międzynarodowych, Łódź 2014.
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have a common heritage1 of political tra-
ditions, ideals, freedom and the rule of 
law». In the conception of the ECHR there 
was both the experience of the Second 
World War’s human rights horrors and 
a «great anxiety and uncertainty» which 
made the states of Western believe that 
they «had to unite together to survive and 
[...] to protect what they stood for»2. As for 
the ECtHR, it was created as playing the 
«supervisory role» in controlling the com-
pliance of the State Parties’ practices with 
the Convention (without substituting do-
mestic courts with their task i.e. to assure 
the effective application of the ECHR)3 
and in controlling the compatibility of do-
mestic legislation with the standards of the 
Convention4.

The elements of unity of understanding 
human rights (harmonising approach), as 
well as the activist element in the interpre-
tation of the ECHR seem to be inherent in 
the foundations of the Convention system.

4.	The questions
The question is whether nowadays the 

interpretation of the ECHR should depart 
from these initial assumptions? The Con-
vention is a «living instrument». As the 

1 In the French version «un patrimoine com-
mun». 

2 Both quotations from E. Bates, The Birth of 
the European Convention on Human Rights – and 
the European Court of Human Rights [in:] J. Christ-
offersen, M. R. Madsen [eds.], The European Court 
of Human Rights Between Law and Politics, Oxford 
2013, pp. 18–19. 

3 See recently, among many other authorities, 
e.g. judgment of the ECtHR in Acatrinei v. Romania, 
25th June 2013, application no. 18540/04, in § 69. 

4 See recently, among many other authorities, 
e.g. judgment of the ECtHR in Scoppola v. Italy 
(No. ), 22nd May 2012, [GC] application no. 126/05, 
in § 102. 

Court explained for the first time in Tyrer5, 
«the Convention is a living instrument 
which, as the Commission rightly stressed, 
must be interpreted in the light of present-
day conditions». It went on to say in Loi-
zidou6 that «these provisions cannot be 
interpreted solely in accordance with the 
intentions of their authors as expressed 
more than forty years ago». Should we 
abandon the harmonising approach built 
in the ECHR mechanism by its drafters 
and turn to a more «subsidiary» direction? 
Let us try to make a short pros-and-cons 
calculation.

If we do so – what do we gain? Cer-
tainly, we get more acceptance to the case-
law of the Court and thus the jurisprudence 
may become more authoritative. But are 
we really facing the problem of sudden 
disobedience to the authority of the Court 
resulting from general nonacceptance of 
the alleged activist tendency in the Court’s 
case-law? According to D. Forst, «the ex-
ecution of judgments by states has proved 
to be unsatisfactory, either because the 
adopted measures are not adequate, or be-
cause some states are openly unwilling to 
abide by the Court’s judgments. Thus, on 
31 December 2011, among the more than 
10 000 cases pending before the Commit-
tee of Ministers for the supervision of the 
execution, 278 were leading cases, i.e. 
cases which have been identified as reveal-
ing a new systemic/general problem in 
a respondent state, which had been pend-
ing for more than five years. Moreover, 
1354 of the 1696 new cases which became 

5 Judgment of ECtHR of 25th April 1978 Tyrer 
v. the United Kingdom, appl. no. 5856/72, § 31. 

6 Judgment of ECtHR of 23rd March 1995 Loi-
zidou v. Turkey (preliminary objections), appl. /89, 
§ 71. 
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final between 1 January and 31 December 
2011, were repetitive ones»1. One can 
clearly see that the problem of non-en-
forcement lays in the quantity of (a multi-
tude of) non-executed decisions rather that 
in rejection of the ostensible Court’s activ-
ism. Perhaps we need a more efficient en-
forcement mechanism than the assumed 
strengthening of the Court’s authority 
through a more nuanced approach to the 
States’ ways of implementing the Conven-
tion standard?

What do we lose then? Legal certainty 
seems to be the first victim. Individuals in 
the State parties are exposed to the risk that 
instead of applying the well-developed 
standard resulting from the case-law, the 
Court would be eager to accept some do-
mestic deviations and all of that in the 
name of «subsidiarity». Secondly, equal-
ity before the law seems to be impaired if 
the Court tends to tolerate certain irregu-
larities occurring on the jagged and uneven 
verges of the common interpretative stan-
dard of the Convention: comparable situ-
ations may not be treated in the same way 
due to application of the margin of appre-
ciation. One may ask: do we need the EC-
tHR which accepts instead of upbraiding? 
For legal practitioners it is already difficult 
to explain the meanders of the Court’s rea-
soning, even without Protocol No. 15. For 
example, it is hard to explain why did the 
Court decide in Janowiec et al.2 that it did 

1 D. Forst, The Execution of Judgments of the 
European Court of Human Rights. Limits and Ways 
ahead, https://www.icljournal.com/download/
f1527ce403500a9ec58b8269a9a91471/ICL_The-
sis_Vol_7_3_13.pdf, viewed 8th May 2016. 

2 Judgment of ECtHR of 16th April 2012, Janow-
iec et al. v. Russia, appl. nos. 55508/07 i 29520/09. 
See in particular the dissenting opinion of Judges 
Spielmann, Villiger and Nussberger. 

not find a «genuine connection»3 constitut-
ing grounds to extend the temporal juris-
diction of the Court so as to rule on the 
plea concerning the violation of Article 2 
ECHR and consequently did not decide to 
apply the factual assumption which can be 
used where the State Party fails to cooper-
ate with the Court4.

One may reasonably fear that meander-
ing aimed at the protection of «margin of 
appreciation» and the principle of subsidiar-
ity can delegitimize the Court in the eyes of 
the most important and vulnerable «clients» 
of the Convention system, namely individu-
als. We are living in the age of growing ex-
tremisms in Europe: as noted by M. Good-
win, «in recent years, populist extremist 
parties have achieved notable breakthroughs 
in national and local elections across the 
European Union. Their rise poses a growing 
challenge to European societies, to main-
stream political parties and to the process 
of European integration itself»5. In this era 
of turbulence and discord in Europe indi-
viduals certainly need a Court whose speech 
is «Yea, yea; Nay, nay: and whatsoever is 
more than these is of the evil one»6.

Of course, one may say that if the Court 
disregards national differences of approach 
to certain interpretative heterogeneities 

3 See judgment of ECtHR of 9th April 2007, Šilih 
v. Slovenia, appl. no 71463/01. 

4 This interpretation was applied on many occa-
sions e.g. Shuvalov v. Russia, 18th October 2011, 
appl. No. 38047/04, Filatov v. Russia, 8th November 
2011, appl. No. 22485/05, Akhmadov v. Russia, 14th 
November 2008, appl. No. 21586/02, Dzhambekova 
et al. v. Russia, 12th March 2009, app. Nos. 27238/03 
and 35078/04, Dzhabrailova v. Russia, 9th April 
2009, appl. No. 1586/05, Tekin v. Turkey, 9th June 
1998, appl. No. 22496/93. 

5 R. Niblett, Preface [in:] M. Goodwin, Right 
Response Understanding and Countering Populist 
Extremism in Europe, London 2011, p. V. 

6 The Holy Bible, Matthew 5:37.
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concerning the Convention, its authority 
can be challenged by States, as it hap-
pened1 to a certain extend after the Cham-
ber’s Lautsi judgment2 or even similarly to 

1 Surprisingly enough, the Socialists and Demo-
crats Group in the European Parliament motioned on 
15th December 2009 for a resolution – in reaction to 
the ECtHR Section ruling in Lautsi case – calling for 
the recognition of the principle of subsidiarity by in-
ternational organisations. Also, the judgment was 
criticised among others by the Greek Orthodox 
Church (http://www.christiantoday.com/article/greek. 
orthodox.church.opposes.eu.crucifix.ban/24623.htm) 
or the Episcopal Council of the Polish Catholic 
Church, as well as some governments (e.g. Lithua-
nian: http://balticreports.com/2010/01/13/when-a-
cross-isnt-a-cross/) and national parliaments (see e.g. 
Polish Upper Chamber’s resolution of 18th Decem-
ber 2010). The Italian minister of Defence, Mr. Ig-
nazio La Russa, was allegedly supposed to say on 
television broadcast: «Anyway, we won’t take away 
the crucifix! They can die! The crucifix will remain 
in all school’s rooms, in all public rooms! They can 
die! They can die! Them and those fake interna-
tional organization that count for nothing!». For 
more elaborative overview of reactions to the Sec-
tion judgment in Lautsi – see: G.. Puppinck, The 
Case of Lautsi v. Italy: A Synthesis, Brigham Young 
University Law Review 2012, pp. 886–888. 

2 Judgment of ECtHR of 3rd November 2009, 
Lautsi v. Italy, appl. no. 30814/06. As a matter of 
fact though, the Court did nothing more but drew 
conclusions from existing jurisprudence and stated 
that “in countries where the great majority of the 
population owe allegiance to one particular reli-
gion the manifestation of the observances and sym-
bols of that religion, without restriction as to place 
and manner, may constitute pressure on students 
who do not practise that religion or those who ad-
here to another religion” which was a direct quota-
tion from the Commission decision in case Kara-
duman v. Turkey (Decision of the Human Rights 
Commission of 3rd May 1993 in case Karaduman 
v. Turkey, appl. no. 16278/90, p. 108 in § 4. The 
decision was commented in: I. Pardo, Morals of 
Legitimacy. Between Agency and System, New 
Directions in Anthropology, vol. 12 [2000], pp. 
215-220). Moreover, the Court already found be-
fore that prohibiting to wear Islamic headscarves 
by teachers was not inconsistent with the Conven-
tion (jugdment of ECtHR of 15th February 2001, 
Dahlab v. Switzerland, appl. no. 42393/98). 

the reaction of USA3 to the Avena4 decision 
of the ICJ. In fact these challenges already 
occurred, with the notable example of the 
Russian Federation5. However, maybe it is 
still better to have a truly common under-
standing of human rights in at least some 
European states than to have a pretence of 
such common stand throughout the whole 
Europe?

5.	Possible consequences – the an-
swers?

Polish lesson can serve well here: for 
quite some time the general public had the 

3 See e.g. C. A. Bradley, Enforcing the Avena 
Decision in U. S. Courts, Harvard Journal of Law 
and Public Policy vol. 30, No. 1, 2006, pp. 119-125, 
J. Quigley, The United States’ Withdrawal from In-
ternational Court of Justice Jurisdiction in Con-
sular Cases: reasons and consequences, Duke Jour-
nal of International and Comparative Law vol. 19, 
2009, pp. 263–205.

4 Judgment of ICJ of 31st March 2004, Avena 
and Other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), ICJ Reports 2004, p. 12

5 In December 2015 the Russian Federation 
adopted the new law (Federal Constitutional Law 
of 14th December 2015, N 7-FKZ, on Amendments 
to the Federal Constitutional Law on the Constitu-
tional Court of the Russian Federation, Rus.: 
Федеральный конституционный закон от 
14.12.2015 N 7ФКЗ «О внесении изменений 
в Федеральный конституционный закон “О Кон-
ституционном Суде Российской Федерации”») 
concerning the implementation of ECtHR rulings 
in the Russia. According to this new law the Rus-
sian Federal Constitutional Court shall be compe-
tent to hear the applications of the government or 
the President of the Russian Federation concerning 
the implementation of the ECtHR decisions. See 
also Decision 12-П/2016 of the Constitutional 
Court of the Russian Federation of 19th April 2016 
«по делу о разрешении вопроса о возможности 
исполнения в соответствии с Конституцией 
Российской Федерации постановления Евро-
пейского Суда по правам человека от 4 июля 
2013 года по делу “Анчугов и Гладков против 
России” в связи с запросом Министерства юс-
тиции Российской Федерации».
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impression (be it justified or not) that the 
Polish Constitutional Court was more con-
cerned with general interest than individu-
als’ rights. Some decisions of Polish CC 
indeed increased that impression. Let us 
mention here a few examples.

Perhaps the most debated one was the 
ruling concerning the savings collected on 
accounts in the so-called Open Pensions’ 
Funds (Otwarte Fundusze Emerytalne)1 in 
which the Constitutional Court held that 
savings resulting from insurance premi-
ums collected in (private) Open Pensions’ 
Funds are – from the constitutional point 
of view – public funds and not private 
funds and that is why the State may decide 
on transfer of these saving from individu-
al accounts to the state-owned and state-
managed insurance system. The Constitu-
tional Court ruled that one must not as-
sume the immutability of norms which 
define the acquiring of the right to a pen-
sion especially in the context of ever-
changing socioeconomic circumstances.

Another widely criticised decision was 
the one dismissing as unfounded the con-
stitutional complaint of Dorota Rabcze-
wska2, a famous Polish pop singer sen-
tenced for a minor criminal penalty for 
saying publicly that the Holy Bible was 
«something which had been written by 
somebody boozed with wine and smoking 
some weed». She challenged the constitu-
tionality of Article 196 of the Penal Code3 
(penalisation of blasphemy) raising that it 

1 Judgment of the Constitutional Court of 4th 
November 2015, case K 1/14. 

2 Judgment of the Constitutional Court of 6th 
October 2015, case SK 54/13. 

3 Pursuant to this provision, it is penalised to 
offend religious «feelings» of other persons by pub-
licly insulting an object of religious worship or 
a place devoted to public religious rituals. 

violates the constitutional guarantees of 
freedom of speech and conscience. In the 
reasoning, the Constitutional Court held 
among others that «the notion of an object 
of religious worship is normally defined 
precisely in a given cultural context, at 
least in reference to religions which are 
commonly shared in a given place and 
time. Of course, the alleged definitional

‘liquidity’ of the notion of object of re-
ligious worship may concern religions or 
denominations which are not widespread in 
a given society. The requirement of proving 
the intentional guilt would ‘protect’ the per-
petrator from possible criminal sanction in 
this case»4. In other words, the State de-
cided to protect the religious beliefs from 
blasphemy consciously choosing one of the 
religions as deserving special protection.

In 2012 the Constitutional Court held 
that the change of the method of valorisa-
tion of pensions in 2012 from a percentile 
one to a quota-rate one is not incompatible 
with the Constitution5. In the reasoning the 
Court found that the Constitution leaves 
a wide margin of appreciation to the leg-
islature in the area of social rights, which 
must be utilized in accordance with the 
present condition of public finance. It also 
stressed that the violation of the right to 
social insurance, guaranteed in Article 67 

4 Idem, in § 4.3.5. In Polish «pojęcie “przedmiot 
czci religijnej” jest z reguły rzeczy dookreślone 
w danym kontekście kulturowym przynajmniej 
w odniesieniu do religii powszechnie wyznawanych 
w danym miejscu i czasie. Zarzucana “płynność” 
znaczeniowa pojęcia “przedmiot czci religijnej” 
może oczywiście dotyczyć takich religii czy kultów, 
które nie są w danym społeczeństwie rozpowszech-
nione. W  takiej sytuacji przed ewentualną 
odpowiedzialnością karną sprawcę “chronić” będzie 
wymóg przypisania mu winy umyślnej». 

5 Judgment of the Constitutional Court of 19th 
December 2012, case K 9/12. 
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§ 1 of the Constitution is violated when the 
legislature decides not to valorise the pen-
sions or to valorise them in such a way that 
the pensioners’ living conditions are situ-
ated below the «level of survival»1.

Without going into details one can also 
mention here other decisions such as the 
ritual slaughter case2, the insult offending 
the President case3, the Gambling Law 
cases4, the delay of civil proceedings case5, 
the conscientious objection case6, the public 
demonstration of contempt to the Republic 
case7. All of them were hugely criticised 
and left the general public with a subtle 
impression of certain «leniency» (or «mar-
gin of appreciation») with which the Court 
treated the legislature and the government.

The result of the foregoing, regardless 
of whether one’s perception of the Consti-
tutional Court’s case-law, is a major con-
stitutional crisis ongoing in Poland since 
Autumn 2015. Although it is covered with 
dust of political commotion, the origins of 

1 It is perhaps interesting to compare the reason-
ing of the Polish Constitutional Court with the find-
ings of the Latvian Constitutional Court in the judg-
ment of 21st December 2009, case 2009‑43‑01, on the 
compliance of Article 2, Paragraph One of the Law 
«On State Pension and State Allowance Disburse-
ment in the Period from 2009 to 2012» with Articles 
1 and 109 of the Constitution of the Republic of 
Latvia and on the compliance of Article 3, Paragraph 
One of the above Law with Articles 1, 91, 105 and 
109 of the Constitution of the Republic of Latvia.

2 Judgment of the Constitutional Court of 10th 
December 2014, case K 52/13. 

3 Judgment of the Constitutional Court of 6th 
July 2011, case P 12/09. 

4 Judgments of the Constitutional Court of 11th 
March 2015, case P 4/14 and of 21st October 2015, 
case P 32/12. 

5 Judgment of the Constitutional Court of 22nd 
October 2015, case SK 28/14. 

6 Judgment of the Constitutional Court of 7th 
October 2015, case K 12/14. 

7 Judgment of the Constitutional Court of 21st 
September 2015, case K 28/13. 

this crisis can also be seen as rooted in 
certain disappointment with a some «le-
nient» decisions of the Constitutional

Court, leaving the legislature a rela-
tively wide «margin of appreciation».

Viewed against this background, Pro-
tocol No. 15 highlighting the principle of 
subsidiarity and the duty to observe the 
State Parties’ «margin of appreciation», 
can be perceived as creating the potential 
threat to the consistency of the Convention 
system. It all depends on the interpretation, 
though. If the Protocol is to be construed 
as restraining the Court’s interpretation of 
the Convention (hampering the activist 
tendency of the case-law), it is likely to put 
into question the credibility of the Court 
since the Convention was aimed at 
«achieving greater unity» among the State 
Parties as regards their approach to human 
rights protection and at «development» of 
fundamental rights and freedoms and it is 
expected by the individuals in Europe to 
have that impact. If this turns out to be the 
case, the Convention and the Court will 
lose their credibility and legitimacy since – 
like in the Polish example – the disappoint-
ment with the case-law of the Court will 
grow inevitably and gradually. If however 
the Protocol is to be interpreted – to the 
extent that it amends the recitals of the 
preamble – as mere confirmation of the 
predeceasing jurisprudence of the Court 
which already employed the subsidiarity 
principle and the «margin of appreciation» 
doctrine to demarcate the boundaries of 
the States’ obligation stemming from the 
ECHR, it will not meet expectations of 
drafters and this may result in further po-
litical challenges to the authority of the 
Court. It is likely that the ECtHR will face 
the tertium non datur alternative.
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Just two years ago I was speaking to an 
audience of young people in Hungary and 
asked them if they could imagine one 
agency in the EU dealing with asylum 
claims and distributing refugees among the 
Member States according to certain crite-
ria? At that time it seemed like a very un-
believable vision. Just two years later, pos-
sible establishment of a Single asylum 
procedure, one asylum office and quota 
system according to the distribution key is 
written black on white in the EU Commis-
sion proposals (April 2016).

Thus we are currently experiencing 
a very historical moment of asylum and 
migration law development in the EU, 
which has an impact also on the associate 
countries (the Balkans and Turkey will be 
affected in particular). The European mi-
gration emergency in 2015 has clearly 
been the main contributing factor to a sub-
stantial revision of the Common European 
Asylum System (CEAS).

In this short intervention I would like 
to explore with you the current challenges 
that shape the EU asylum policies and 
raise some issues for discussion about the 
future asylum policy basically in two areas:

1)	 responsibility sharing for asylum 
claims among the Member States, or, the 
so-called Dublin System and its reform;

2)	 distribution of refugees under quota 
system within the EU;

At starting point I need to show you 
some reasons why people move to a par-
ticular country or region, as to illustrate 
how harmonization of asylum law in the 
EU works in practice:

1)	 What share do you think EU has in 
a global refugee statistics, or in other 
words – where most of asylum seekers 
stay? Let’s take Syrian refugees as an ex-
ample. First, one of the major issues in the 
EU has been the varying recognition rates 
for refugees and subsidiary protection re-
ceivers, which explains why people prefer 
to go to particular Member State (illustra-
tion with statistics is on the screen) and 
which raises serious questions of harmo-
nization of asylum laws only on the EU 
legal surface. The issue for discussion is 
how to achieve the harmonization beyond 
the EU legislation (in the mentality and 
practice of the officials and judges in var-
ious States)?

2)	 Secondly, protection standards in 
different EU Member States. Back in 
1997 it was agreed by the then EU Mem-
ber States that human rights standards are 
equivalent in each state and thus it should 
not matter to which of EU members the 
asylum seeker comes. At that time the 
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Member States introduced the so-called 
Dublin system, which since 2003 is regu-
lated by the EU law. This presumption did 
not prove to be true and in 2011 was re-
butted both by European Human Rights 
Court and the Court of Justice of the Eu-
ropean Union. In M. S. S. v. Belgium and 
Greece case the ECtHR found that Bel-
gium could not have sent an Afghan asy-
lum seeker to Greece where reception 
conditions were poor and serious defi-
ciencies existed in the asylum system. 
Later in that year, the CJEU in a case of 
N. S. and M. E. v. UK has ruled that EU 
law cannot be applied if this violates hu-
man rights. Similar decisions have been 
issued with regard to Malta, Bulgaria, and 
Italy.

Currently, the Dublin system, which 
was designed for sharing responsibility for 
examining asylum claims is disfunctional. 
Several reasons could be emphasized:

a)	 the system did not favor EU mem-
bers at the external borders, as applicants 
would enter the EU via Greece, Italy, Mal-
ta, Spain, but would not stay there and 
rather continue to other asylum countries: 
Germany, United Kingdom, Sweden. 
However, under the Dublin Regulation 
they would have to receive these appli-
cants back. But it turned out that there are 
systemic deficiencies in the asylum sys-
tems of some of these border states, thus 
it was no longer possible to send the ap-
plicants back there.

b)	 Secondly, the system was coercive 
both for asylum seekers, but also the Mem-
ber States, since it moved forcibly around 
8000 persons per year.

c)	 The 2015 refugee emergency in Eu-
rope has demonstrated that the external EU 
countries are not capable of coping with 

refugees and thus the Dublin system was 
suspended.

The future is likely to bring us a sub-
stantial reform of the Dublin system. 
Among the main elements of the new sys-
tem is the introduction of principle that 
responsibility for examination of asylum 
claims should rest with the state, to which 
the applicant for asylum is most closely 
related (genuine links). Now, the objective 
is to motivate the person to apply for asy-
lum asap. Thus if a person enters through 
a particular state, he should be interested 
to approach the authorities, who would 
then establish his connections asap and 
organize the travel to the most relevant 
country (such connections could be family, 
job offer, language and others), so not nec-
essarily the person will have to stay in the 
country of first entry. However, those 
states that receive too few refugees, will 
have to take additional ones under special 
distribution system. This of course raises 
a question, if the less attractive asylum 
countries be punished with refugees with 
no connection?

Second issue that is most discussed in 
the EU is the introduction of quota system 
for distributing refugees among member 
states of the EU. Quotas were introduced 
for the first time in September 2015 (the 
Council invoked Art. 78 (3) of the TFEU 
on solidarity). Of course, this article deals 
with emergency measures only, but in 
April of this year, the Commission has 
already made a proposal for introducing 
such quota system on a permanent basis as 
part of the reform of the Dublin Regula-
tion. It is yet to be seen if this flies through, 
in particular knowing that some new 
Member States are questioning even the 
initial Council measures and the case is 
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pending before the CJEU against the 
Council brought by Hungary and Slovakia 
(C-643/15 and C-647/15). The Court deci-
sion either will deepen the divide among 
the Member States over how solidarity 
should be practiced in the EU; or will set 
a basis for even further movement away 
from the discretion of Member States to-
wards more powers by the EU in this field.

Last, but not least, relationship with 
neighboring countries should not be over-
looked. The EU deal reached with Turkey 
in March of this year is already raising 
a number of questions of compatibility 
with EU law on safe third country notion 
and others. Furthermore, EU non-admis-

sion policies will be bound to change if 
the ECtHR adopts unfavourable decision 
for Spain for its policy to reject asylum 
seekers at the border with Morocco in 
small enclave cities of Ceuta and Melilla 
in the North of Africa, which is currently 
pending in Strasbourg.Reception stan-
dards in some EU member states, where 
even the Strasbourg court has recognized 
the violations of EU law in some member 
states and others.

Thus I  leave you with a number of 
questions, but this is how the EU policy on 
asylum looks like now and also it will 
hopefully inspire our discussion in the 
panel.



43Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

Визнання розвитку місцевого само-
врядування одним із пріоритетних на-
прямів державної політики в рамках 
євроінтеграційних процесів, ратифіка-
ція Україною Європейської хартії міс-
цевого самоврядування та Додаткового 
протоколу до неї зумовлюють необхід-
ність здійснення поступальних кроків 
щодо підтримки місцевого самовряду-
вання, забезпечення його відповідності 
міжнародно-правовим стандартам му-
ніципальної демократії, розширення 
діапазону і вдосконалення механізму 
захисту муніципальних прав особистос-
ті, якісного перетворення системи влад-
них відносин на регіональному та міс-
цевому рівнях територіальної організа-
ції влади.

Зарубіжний досвід переконливо 
свідчить про те, що найкращих резуль-
татів у вирішенні питань місцевого 
значення досягають там, де вдається, 
з одного боку, максимально наблизити 
місце прийняття владних рішень до 
місця проживання громадян (тобто 
здійснити децентралізацію влади), а з 
другого – якомога більше залучити пе-

ресічних громадян до участі у вироб
ленні, прийнятті та реалізації владних 
рішень (тобто здійснити демократиза-
цію влади).

Незважаючи на те, що Україна дещо 
повільно просувається в напрямі імпле-
ментації в національне законодавство 
положень Європейської хартії місцево-
го самоврядування, все ж  протягом 
останніх років здійснюються послідов-
ні кроки у цих двох напрямах, створю-
ючи правове підґрунтя застосування 
новітніх механізмів управління місце-
вим розвитком. Безперечним досягнен-
ням на цьому шляху стало прийняття 
Концепції реформування місцевого са-
моврядування та територіальної органі-
зації влади в Україні, яка була затвер-
джена Кабінетом Міністрів України 
1 квітня 2014 р. На сьогодні відповідно 
до цієї Концепції в Україні здійснюєть-
ся комплекс заходів щодо законодавчо-
го, науково-методичного й інформацій-
ного забезпечення реформи місцевого 
самоврядування. Прийняття Концепції 
створило передумови для вироблення 
нових підходів до системи державного 
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управління, що має ґрунтуватися на 
принципах децентралізації, партнер-
ства між державою та місцевим само-
врядуванням.

Крім того, були прийняті закони 
України «Про засади державної регіо-
нальної політики», «Про співробітни-
цтво територіальних громад», «Про до-
бровільне об’єднання територіальних 
громад», внесені зміни до бюджетного 
та податкового законодавства. На під-
вищення рівня відкритості й прозорос-
ті державного та муніципального управ-
ління, створення умов для доступу кож-
ного громадянина до інформації про 
діяльність органів публічної влади 
спрямовані положення Закону України 
«Про доступ до публічної інформації». 
Здійснено скорочення кількості терито-
ріальних підрозділів центральних орга-
нів виконавчої влади з передачею від-
повідних функцій місцевим державним 
адміністраціям та виконавчим органам 
місцевого самоврядування, вдоскона-
люється правове регулювання компе-
тенції органів місцевого управління.

Значну роль у створенні правового 
підґрунтя реформ у сфері місцевого са-
моврядування здійснює Міністерство 
регіонального розвитку, будівництва та 
житлово-комунального господарства 
України, яке виступає своєрідним флаг-
маном і координатором цих реформ.

Національна модель організації міс-
цевого самоврядування вимагає форму-
вання спроможних територіальних гро-
мад, здатних брати на себе відповідаль-
ність та самостійно вирішувати питання 
місцевого значення. Це завдання зумов-
лює необхідність укрупнення низових 
ланок місцевого самоврядування. Щоб 
не втрачати час в очікуванні змін до Кон-

ституції, реформа місцевого самовряду-
вання в Україні здійснюється в напрямі 
добровільного об’єднання громад.

На сьогодні, за даними Міністерства 
регіонального розвитку, будівництва та 
житлово-комунального господарства 
України, створено 177 ОТГ. Ще 798 гро-
мад подали заявки щодо об’єднання. 
245 громад ініціювали вибори на своїх 
територіях. Після виборів новостворе-
ні громади формують власні виконко-
ми і мають змогу самостійно вирішу-
вати усі місцеві питання, управляти 
власними ресурсами, розвивати свою 
територію. Найголовніше, що бюджети 
об’єднаних громад переводяться на пря-
мі міжбюджетні відносини з державним 
бюджетом. Фінансування стає дворів-
невим, прямим: від держави – безпо-
середньо громаді.

Відбувається державне стимулю-
вання процесу об’єднання. У 2016 р. 
з державного бюджету об’єднаним те-
риторіальним громадам на розвиток 
інфраструктури передбачено спеціаль-
ну субвенцію в розмірі 1 млрд гривень. 
Більш як 80 % коштів державної суб-
венції вже розподілено між проектами 
розвитку інфраструктури об’єднаних 
територіальних громад.

Для підтримки впровадження рефор-
ми місцевого самоврядування та тери-
торіальної організації влади у кожній 
області створені офіси реформ із децен-
тралізації, основними завданнями яких 
є  сприяння процесу добровільного 
об’єднання територіальних громад; за-
вершення роботи з перспективними 
планами формування територій громад 
областей; надання допомоги об’єднаним 
громадам з реалізації ними інфраструк-
турних та розвиткових проектів.
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Завдяки впровадженню податкової 
та бюджетної децентралізації місцеві 
бюджети у 2015-му порівняно із 2014-м 
зросли на 41 % (26 млрд гривень). 
У 2016 р., за повідомленням Міністра 
регіонального розвитку, будівництва 
та ЖКГ, за перше півріччя зростання 
місцевих бюджетів становило понад 
21 млрд гривень.

Однак, незважаючи на певні успіхи, 
проблема комплексного реформування 
місцевого самоврядування залишається 
до кінця не вирішеною.

Перша проблема пов’язана із необ-
хідністю систематизації масиву норма-
тивно-правових актів у сфері місцевого 
самоврядування. На сьогодні в Україні 
ідея прогресу місцевого самоврядуван-
ня іноді некоректно ототожнюється 
з ідеєю кількісного накопичення юри-
дичних актів. Часто прирощування но-
вих нормативних актів розглядають як 
панацею у вирішенні проблем держав-
ного будівництва, місцевого самовря-
дування, соціально-економічного роз-
витку адміністративно-територіальних 
одиниць. Проте зрозуміло, що кіль-
кість не веде однозначно до якісної 
зміни правового регулювання суспіль-
них відносин.

На сьогодні питання муніципально-
правових відносин в Україні регулю-
ються кількома тисячами нормативно-
правових актів різної юридичної сили. 
У рамках Меморандуму про співробіт-
ництво з Міністерством регіонального 
розвитку, будівництва та житлово-кому-
нального господарства України науков-
ці НДІ державного будівництва та міс-
цевого самоврядування Національної 
академії правових наук України провели 
роботу щодо комплексного аналізу сис-

теми законодавства, яке визначає ком-
петенцію і повноваження органів міс-
цевого самоврядування у 20 галузях 
управління. Вони містяться більш ніж 
у 2200 нормативно-правових актах. На-
віть фахівцю важко розібратися у такій 
кількості нормативного масиву, не гово-
рячи про органи і посадових осіб міс-
цевого самоврядування. За даних умов 
вкрай важко, з одного боку, забезпечити 
системність і внутрішню несуперечли-
вість правового регулювання на всій 
території країни, а з другого – врахува-
ти місцеві особливості та інтереси, під-
тримати місцеву ініціативу і прагнення 
до самоорганізації.

Крім того, на сучасному етапі роз-
витку місцевого самоврядування необ-
хідно поступово обмежувати рівень 
імперативної регламентації державою 
відносин у цій царині, ширше застосо-
вувати норми диспозитивні, рекомен-
даційні. Сьогодні у правовій системі 
країни зберігаються до 60 % заборон-
них норм (при світових стандартах – 
до 18 %), і головне, ця тенденція, у вся-
кому разі у сфері публічного права, 
зберігається.

Зрештою, постає питання про по-
силення систематизації і кодифікації 
законодавчих актів, а ще важливіше – 
питання про якість правових актів.

Слід поглиблювати науково-експерт-
ну оцінку законопроектів у сфері місце-
вого самоврядування, приділяючи окре-
му увагу не тільки зарубіжному досвіду, 
концепції і презентації проектів, а перш 
за все юридичній техніці, термінам і ка-
тегоріям, які застосовуються в цих про-
ектах, адже недостатньо чітка чи супе
речлива регламентація відносин при-
зводить до непорозумінь, необхідності 
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внесення змін і доповнень, додаткового 
тлумачення актів.

За роки незалежності створено певне 
законодавче підґрунтя для роботи орга-
нів і посадових осіб місцевого само-
врядування. Проте правова регламента-
ція системи актів місцевого самовряду-
вання, їх юридичної сили, місця 
у  системі законодавства, специфіки 
статуту територіальних громад, як і ра-
ніше, залишається неналежною, адже 
до цього часу в Україні відсутній закон 
«Про нормативно-правові акти».

Зараз в Україні обговорюється теза 
про те, що реформу з децентралізації 
належить повністю відокремити від ре-
форми Конституції. Однак виникає пи-
тання, як можна докорінно вдосконали-
ти системно-структурну організацію 
муніципальної влади, належним чином 
імплементувати положення Європей-
ської хартії місцевого самоврядування, 
запровадити сучасні європейські прин-
ципи територіальної організації без вне-
сення змін до Конституції, яка є фунда-
ментом національного законодавства. 
Чинна редакція Конституції України 
суттєво обмежує правовий простір для 
проведення реформи місцевого само-
врядування в аспекті децентралізації 
публічної влади. Положення Основного 
Закону мають істотну прогалину і щодо 
визначення концептуальних засад тери-
торіальної основи місцевого самовря-
дування. Як такі мають визначатися 
принципи, окреслені Європейською 
хартією місцевого самоврядування, – 
децентралізації влади, повсюдності та 
спроможності місцевого самоврядуван-
ня. Надання цим принципам конститу-
ційного характеру з наступним запро-
вадженням законодавчого механізму їх 

реалізації дозволить зробити кроки на 
шляху до зміцнення правових і соціаль-
но-територіальних основ муніципаль-
ної влади, а також посилення матеріаль-
но-фінансової самостійності громад.

Тому продовження конституційної 
реформи в напрямі подальшої децен-
тралізації публічної влади, оптимізації 
її інституційно-функціональної та ад-
міністративно-територіальної органі-
зації створить умови для глибинних 
реформ місцевого самоврядування, за 
яких відвернення від реформи буде не-
можливим.

У національне законодавство потре-
бує імплементації не лише Європейська 
хартія місцевого самоврядування, а й 
положення Додаткового протоколу до 
неї (про право участі у справах місце-
вого органу влади), який був ратифіко-
ваний Верховною Радою України 2 ве-
ресня 2014 р.

На сьогодні, на жаль, першочергова 
увага приділяється владній складовій 
системно-структурної організації міс-
цевого самоврядування. Однак не слід 
забувати, що місцеве самоврядування – 
інститут громадянського суспільства, 
а тому належне правове регулювання 
форм безпосередньої демократії на міс-
цевому рівні є надзвичайно важливим 
завданням.

Це питання надзвичайно актуалізу-
ється й тому, що реалізація чинної кон-
ституційної моделі місцевого самовря-
дування вимагає посилення статусу та 
організаційно-правового механізму 
функціонування територіальних гро-
мад. Незважаючи на те, що відповідно 
до Конституції України та Закону «Про 
місцеве самоврядування в Україні» те-
риторіальна громада є  первинним 
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суб’єктом місцевого самоврядування, 
до цього часу закон, який би комплекс
но регламентував питання правового 
статусу територіальної громади, від-
сутній, а в Законі «Про місцеве само-
врядування в Україні» цьому питанню 
присвячена лише одна стаття.

Необхідним є  прийняття Закону 
«Про територіальні громади», який би 
регулював питання юридичного статусу 
та принципів діяльності територіальної 
громади; правову основу підготовки та 
прийняття статутів територіальних гро-
мад; символіку, акти, компетенцію те-
риторіальних громад; індивідуальні та 
колективні права членів територіальних 
громад; форми участі територіальних 
громад у вирішенні питань місцевого 
значення; механізм взаємодії органів та 
посадових осіб місцевого самовряду-
вання з територіальними громадами; 
відповідальність органів та посадових 
осіб місцевого самоврядування перед 
територіальними громадами.

Крім того, слід прийняти закон про 
місцевий референдум, врегулювати 
питання місцевих ініціатив, громад-
ських слухань, прийняти нову редак-
цію Закону «Про органи самооргані-
зації населення».

У зв’язку з розширенням повнова-
жень органів місцевого самоврядування 
пропонуємо врегулювати питання гро-
мадського контролю за діяльністю орга-
нів і посадових осіб місцевого самовря-
дування, у  якому визначити форми 
контролю, порядок його організації, пра-
ва та обов’язки суб’єктів контролю, на-
слідки здійснення контрольних заходів.

Водночас оновлення потребує і за-
конодавча база, яка є чинною на сьогод-
ні та регулює окремі важливі сфери від-

носин місцевого самоврядування. На-
самперед це Закон України «Про 
місцеве самоврядування в Україні». 
Бажано не просто переробити його 
окремі положення, а зважаючи на сут-
тєву зміну ролі та призначення місцево-
го самоврядування, реформування його 
інституційної складової, матеріально-
фінансової основи місцевого самовря-
дування, цей Закон слід прийняти в но-
вій редакції.

Оновлення редакції потребує також 
Закон України «Про службу в органах 
місцевого самоврядування». Зміни до 
цього Закону мають сприяти побудові 
в Україні професійної та ефективної 
служби в органах місцевого самовряду-
вання, яка забезпечуватиме надання 
якісних послуг громадянам. У зв’язку 
з цим необхідно переглянути умови 
вступу на службу в органи місцевого 
самоврядування, порядок її проходжен-
ня та припинення, правовий статус 
службовців органів місцевого самовря-
дування, засади їх соціального і право-
вого захисту.

Попри те, що в Україні неодноразо-
во підступалися до адміністративно-
територіальної реформи, ми й досі жи-
вемо не тільки зі старою мапою, а й 
частково за радянським законодав-
ством. Дотепер окремі питання адміні-
стративно-територіального устрою ви-
значаються указом Президії Верховної 
Ради УРСР від 1981 р. Однак прийнят-
тя Закону «Про адміністративно-тери-
торіальний устрій» зумовлюється пря-
мою вказівкою на це у Конституції. Цей 
Закон має врегулювати відносини щодо 
порядку утворення, ліквідації, встанов-
лення та зміни меж, найменування і пе-
рейменування адміністративно-терито-
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ріальних одиниць, порядку віднесення 
поселень (сіл, селищ, міст) до відповід-
ної категорії, закріпити територіальні 
рівні організації влади, врахувати новіт-
ні принципи адміністративно-територі-
ального устрою.

У зв’язку із процесом добровільно-
го об’єднання територіальних громад 
виникає питання щодо проміжного 
рівня адміністративно-територіального 
устрою – районів. На сьогодні є райо-
ни, де в межах всієї території утвори-
лося по одній громаді: у Донецькій, 
Житомирській, Хмельницькій облас-
тях. Постає питання щодо доцільності 
створення районної ради, яка згідно 
з Конституцією має представляти спіль-
ні інтереси територіальних громад. Ви-
рішити цю проблему можливо шляхом 
покладення на раду об’єднаної терито-

ріальної громади повноважень відповід-
ної районної ради, передбачивши це 
у відповідному законопроекті.

У підсумку слід зазначити, що за час 
функціонування місцевого самовряду-
вання в Україні накопичилося значне 
коло проблем, які потребують свого не-
гайного розв’язання: недосконалість 
правової основи місцевого самовряду-
вання, незабезпечення імплементації 
положень Європейської хартії місцево-
го самоврядування, нерозвиненість 
форм та інститутів безпосередньої де-
мократії на місцевому рівні, відсутність 
законодавчих засад вирішення питань 
адміністративно-територіального 
устрою. Широта цієї проблематики зу-
мовлює необхідність комплексного під-
ходу до її розв’язання як на конститу-
ційному, так і на законодавчому рівнях.
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«Цивільне право споконвіку і за са-
мою своєю структурою було правом 
окремої людської особистості, сферою 
його свободи і самовизначення. Тут 
уперше зародилося уявлення про люди-
ну як суб’єкта прав, тобто уявлення про 
особистість, як про щось юридично са-
мостійне і незалежне навіть по відно-
шенню до держави і його властей», – 
писав у своїй відомій праці «Основні 
проблеми цивільного права» Йосип 
Олексійович Покровський [1, с. 39]. Ця 
незвичайна за стилем написання книга 
була опублікована як окреме видання 
наприкінці буремного 1917 р., напере-
додні жовтневого перевороту, і 2017 р. 
цивілісти будуть відзначати сторіччя 
з моменту її появи як надзвичайну по-
дію. Робота видатного цивіліста вражає 
сучасністю змісту практично кожної 
сторінки, витребуваними сьогодні ідея-

ми моральності у праві й відповідаль-
ності юриста за еволюційний шлях роз-
витку права і суспільства, за пошуки 
цивілізованого вирішення міждержав-
них спорів і відповідального нормотво-
рення. Ми згадуємо Й. О. Покровського 
ще й тому, що він працював в Універси-
теті Святого Володимира (нині – Київ-
ський національний університет імені 
Тараса Шевченка) і залишається най-
відомішим романістом, одним із неба-
гатьох публіцистів у сфері приватного 
права, роботи якого зрозумілі й цікаві 
не лише спеціалістам, а й усім, хто ці-
кавиться зародженням і перспективами 
цивільного права. Його прогресивні ідеї 
і ліберальні погляди і сьогодні надиха-
ють нас на самовдосконалення і пошуки 
перспективних і ефективних шляхів ви-
рішення правових проблем. Тому розу-
міння витоків сучасної європейської 
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правової свідомості українців слід шу-
кати ще у наукових працях наших ви-
датних співвітчизників – цивілістів ми-
нулих століть, в органічному сприйнят-
ті народом України гуманістичних 
і культурних європейських цінностей.

Слід зазначити, що термін «цивіль-
не», або «приватне», право відомий із 
давніх-давен. Вже римські юристи опе-
рували цими термінами, поділяючи всю 
широку сферу права публічного і сферу 
права приватного, або цивільного. Від-
тоді цей поділ є видатним здобутком 
юридичної думки, базисом класифікації 
правових явищ.

Для України, з часу набуття нею дер-
жавної незалежності, як і для будь-якої 
сучасної держави, нині стало актуаль-
ним питання про орієнтаційні напрями 
політичного, соціального, економічного 
і правового розвитку.

Друга половина минулого століття 
та початок нового в суспільному житті 
характеризуються посиленням інтегра-
ційних процесів, активізація яких була 
також обумовлена розпадом СРСР 
і співдружності країн соціалістичного 
табору. Нині ці процеси набули більш 
драматичних форм і вилились у справж
нє протистояння у виборі цивілізацій-
них шляхів розвитку суспільства в пост
радянських державах.

Підписання у 1992 р. Маастрихт-
ського договору і створення на його 
основі Європейського Союзу засвідчи-
ло новий етап у формуванні потужної 
інтегрованої структури в Європі, яка 
передбачала не лише зближення Євро-
пейських співтовариств на базі спільно-
го та єдиного ринку, а й вирішення пи-
тань політичного співробітництва в Єв-
ропі [2, с. 8].

Таке рішення, безумовно, сприяло 
також процесу правової інтеграції, 
формуванню спільного правового про-
стору, спрямованого на створення умов 
для вільного руху людей, товарів, ро-
біт, капіталів.

Як резюмується установчими до-
говорами Євросоюзу, гармонізація 
його права з національними правовими 
системами досягається не примусовим 
узгодженням відповідних правових 
норм, а шляхом добровільної відмови 
держав-членів від частини своїх повно-
важень, пов’язаних з економічною і по-
літичною доцільністю. Унаслідок та-
кого переходу відбувається оптималь-
ний з  точки зору балансу інтересів 
розподіл законодавчих повноважень 
і відповідальності між національними 
та європейськими (наддержавними) 
структурами.

Створення Європейського Союзу, 
яке було обумовлене необхідністю по-
долання розбіжностей, встановлених 
національними правовими системами 
у сфері формування єдиного європей-
ського ринку (перш за все у митному, 
податковому, конкурентному, міграцій-
ному праві), спонукало до гармонізації 
та уніфікації правових приписів, перш 
за все публічно-правового характеру, 
з метою забезпечення вільного обміну 
товарами і послугами, вільного руху 
капіталів і вільного пересування гро-
мадян різних держав на території 
об’єднаної Європи.

Таким чином, можна констатувати, 
що першочергові завдання уніфікації 
національних законодавств і створення 
права Європейського Союзу знаходили-
ся в площині публічного права (митно-
го, податкового, конкурентного, мігра-
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ційного). Що ж до уніфікації та гармо-
нізації приватного права, то цей процес 
розвивався еволюційно, і його витоки 
в історичному вимірі значно передують 
ідеї створення ЄС, оскільки він був обу-
мовлений об’єктивними чинниками, що 
супроводжували розвиток міжнародної 
торгівлі і в цілому міжнародне співро-
бітництво у сфері приватно-правових 
відносин.

Така уніфікація та гармонізація 
здійснювалися шляхом прийняття уні-
версальних конвенцій, як, наприклад, 
Віденської конвенції ООН про догово-
ри міжнародної купівлі-продажу това-
рів (1980) [3] і рекомендаційних актів, 
таких як Інкотермс [4], Принципи між-
народних комерційних договорів [5] 
тощо.

Важливим кроком на шляху гармо-
нізації європейського приватного права 
стала ідея створення Європейського Зі-
брання контрактного права, яка була 
реалізована комісією, очолюваною про-
фесором Оле Ландо [6].

Робота, розпочата в середині 1989 р., 
дала перші результати у 1994 р., коли 
була завершена підготовка першої час-
тини Принципів (схвалена резолюцією 
Європарламенту та опублікована 
в 1995 р.). У подальшому друга частина 
була переглянута і переструктурована, 
її консолідована редакція була опублі-
кована в 1999 р. [7]. Ця консолідована 
друга частина включала принципи, що 
регулюють укладення договорів, дій-
сність, тлумачення, зміст договорів, по-
вноваження агентів, виконання договір-
них зобов’язань, невиконання, пору-
шення) договорів, а  також засоби 
правового захисту.

Третя частина Принципів побачила 
світ у 2002 р., коли були опубліковані 
додаткові глави, що охоплювали регла-
ментацію множинності кредиторів 
і боржників, уступки вимоги, переве-
дення боргу, зарахування вимог, позов
ної давності та деяких інших важли-
вих інститутів договірного права [8]. 
Принципи європейського договірного 
права, які розроблялися видатними єв-
ропейськими фахівцями в галузі при-
ватного права впродовж 20 років, 
є важливим джерелом сучасного при-
ватного права. Вони, хоча і є продук-
том приватної ініціативи, не мають 
статусу акта «наднаціонального» або 
«міжнародного права».

Сьогодні можна із впевненістю 
стверджувати, що вони відіграли (і про-
довжують відігравати) важливу роль 
у процесі гармонізації європейського 
приватного права.

У подальшому ці роботи розшири-
лися до масштабів підготовки Європей-
ського кодексу приватного права. І хоча 
спершу це не викликало значного опти-
мізму в юридичної спільноти, цивілісти 
сприймали цей проект доволі реаліс-
тично [9, с. 66–67].

У подальшому Робоча група зі ство-
рення Європейського цивільного кодек-
су та Група із досліджень чинного при-
ватного права підготували науковий 
проект загальної довідкової схеми (Draft 
of a  Common Frame of Reference  – 
DCFR), до якого були включені прин-
ципи, визначення та модельні норми 
європейського приватного права у кон-
солідованій редакції [10]. У DCFR відо-
бражені сучасні підходи до змісту най-
більш витребуваних комерційним обо-
ротом інститутів зобов’язального права.
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Це дозволило стверджувати відомо-
му фахівцю у галузі міжнародного при-
ватного права і міжнародного комерцій-
ного арбітражу О.  С.  Комарову, що 
«DCFR являє собою правовий текст, 
опрацьований на основі високорозви-
нутого цивільного права, яке обслуговує 
високорозвинуту ринкову економіку. 
Цей документ продовжує континенталь-
ну традицію кодифікованого права…» 
[11, с. 15].

Підготовка проекту чинного Цивіль-
ного кодексу України [12], розпочата 
в 1992 р., за часом збіглася з процесами 
гармонізації приватного права у країнах 
Європи. Отже, європейські тенденції 
зближення цивільно-правових норм, що 
регулюють перш за все відносини 
у сфері обороту, безумовно, вплинули 
на зміст відповідних норм Цивільного 
кодексу України.

Загалом 90-ті рр. ХХ ст. виявилися 
надзвичайно сприятливим періодом для 
української цивілістики, для піднесено-
го, романтичного правосприйняття 
і правотворення. Підтвердженням тому 
і стала розробка провідними україн-
ськими вченими нового Цивільного ко-
дексу України, а Книга друга, присвя-
чена особистим немайновим правам 
фізичної особи, – перемогою багатові-
кових прагнень людства про втілення 
у праві понять моральності, справедли-
вості, ідеї самоцінності кожної окремої 
особистості.

Водночас слід враховувати, що за 
більше ніж десятиліття, яке відділяє 
нас від уведення в дію Цивільного ко-
дексу України, відбулися певні зміни 
як на національному, так і на європей-
ському рівні. Можна стверджувати, що 
положення ЦК України потребують 

ревізії з огляду на формування судової 
практики їх застосування, а також єв-
ропейських тенденцій розвитку при-
ватного права за цей період. Утім 
у процесі прийняття Цивільного кодек-
су України він був значно змінений, 
причому не у кращий бік.

Це ставить на порядок денний пи-
тання про звільнення Цивільного кодек-
су України від конструкцій, які руйну-
ють його цілісність, порушують прин-
ципи системності його як стрижневого 
акта приватного права. Щодо цього до-
статньо згадати історію появи ч.  2 
ст. 316 Цивільного кодексу України, яка 
закріпила право довірчої власності як 
особливий вид права власності, або 
нову редакцію ст. 228 Цивільного кодек-
су України, яка фактично відновила ци-
вільно-правову конфіскацію, від якої 
принципово відмовилися розробники 
проекту Цивільного кодексу України. 
Можна навести й інші приклади «по-
ліпшення» проекту ЦК України у про-
цесі його доопрацювання спеціальною 
депутатською комісією, а також у ході 
внесення численних змін і доповнень, 
обґрунтованість яких нерідко була до-
волі сумнівною.

Цивільний кодекс України належить 
до низки фундаментальних законодав-
чих актів держави, які мають забезпе-
чити сталий розвиток її економіки і вод-
ночас реалізацію основних соціально-
економічних і особистих прав громадян. 
Підкреслюючи тісний зв’язок Цивіль-
ного кодексу України з інститутами гро-
мадянського суспільства, його невипад-
ково називають «економічною Консти-
туцією» або «Кодексом громадянського 
суспільства».
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Виходячи із такої ролі Цивільного 
кодексу України у розбудові правової 
держави, зміни, які пропонується вно-
сити до цього акта, мають бути вива-
женими, обґрунтованими, системними 
за своїм характером і повинні визна-
чати перспективу розвитку приватно-
правового регулювання суспільних 
відносин.

Цивілістична наука України має 
своїм основним завданням проведення 
досліджень, спрямованих на вдоскона-
лення чинного цивільного законодав-
ства. Одним із пріоритетних напрямів 
розвитку науки приватного права 
є ґрунтовний аналіз судової практики 
і в цілому правозастосування як однієї 
з важливих функцій держави та зокре-
ма судової системи. Водночас дотепер 
в Україні відповідні глибокі системні 
дослідження відсутні. У цілому такі 
фундаментальні теоретичні проблеми 
приватного (цивільного) права, як сис-
тема цивільного права, його співвідно-
шення із цивільним законодавством, 
джерела сучасного приватного (цивіль-
ного) права, методологія приватного 
(цивільного) права, місце цивільного 
права в системі сучасного права Укра-
їни, співвідношення з іншими галузя-
ми права, не стали предметом доктор-
ських дисертацій.

Орієнтація на європейський вектор 
розвитку вимагає від цивілістів України 
не тільки усвідомлення нових підходів 
до визначення проблематики наукових 
досліджень, а й формування нового ци-
вілістичного мислення, сприйняття ка-
тегорій та конструкцій сучасного євро-
пейського приватного права, яке впро-
довж більш ніж двох десятиліть 
формується в Європі і входить в євро-

пейську правосвідомість через призму 
принципу верховенства права, пріори-
тету прав і свобод людини, засад добро-
совісності та справедливості.

Сучасний розвиток права актуалізує 
проблему забезпечення міжгалузевих 
зв’язків цивільного права.

Перш за все такі зв’язки існують 
у сегменті приватного права, у струк-
турі якого цивільне право є стрижне-
вим елементом, оскільки його засадни-
чі принципи є певним фундаментом 
для розвитку сімейного, трудового, 
комерційного, корпоративного, інфор-
маційного, міжнародного права і права 
інтелектуальної власності. Отже, до-
слідження як особливостей дії загаль-
них засад у відповідних сферах при-
ватного права, так і забезпечення єд-
ності правового регулювання всієї 
маси приватно-правових відносин, 
є важливим напрямом розвитку циві-
лістичної науки.

Традиційно важливим і актуальним 
є дослідження співвідношення матері-
ально-правового і процесуального ре-
гулювання приватно-правових відно-
син. Однак хоча ці напрями і об’єднані 
однією науковою спеціальністю, але 
допоки дослідження проводяться авто-
номно: цивільно-правові аспекти ана-
лізуються окремо, цивільно-процесу-
альні – також окремо. Ми говоримо, 
що зміст і форма є нерозривно пов’я
заними явищами, але в науковій прак-
тиці ця теза залишається доволі декла-
ративною.

Реанімація поділу права на приват-
не й публічне знову поставила на по-
рядок денний цілу низку теоретичних 
питань, зокрема про співвідношення та 
можливу взаємодію норм приватного 
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та публічного права, про роль і місце 
публічно-правових елементів у меха-
нізмі регулювання приватно-правових 
відносин, наприклад, положень щодо 
державної реєстрації юридичних осіб, 
державної реєстрації актів громадян-
ського стану, реєстрації об’єктів інте-
лектуальної власності тощо.

Водночас у публічному праві актив-
но використовуються такі цивілістичні 
інструменти, як юридична особа, до-
говір, збитки тощо. Це дало підставу 
для висновку про конвергенцію при-
ватного і публічного права [13, с. 117].

Не ставлячи завдання детально про-
аналізувати ступінь взаємопроникнен-
ня приватного і  публічного права 
у процесі здійснення правового регулю-
вання суспільних відносин, можна без-
заперечно стверджувати, що в сучасних 
умовах між публічним і приватним пра-
вом залишаються принципові відмін-
ності, які існують об’єктивно, але між 
публічним і приватним правом немає 
нездоланної прірви. Це робить важли-
вим врахування особливостей впливу 
норм приватного права і норм публіч-
ного права на окремі явища і процеси, 
що підпадають під їх дію (регулюван-
ня). За таких умов ймовірно доцільно 
проводити комплексні дослідження, 
які передбачають аналіз як приватно-
правових, так і публічно-правових ас-
пектів такого регулювання, оскільки 
тільки такий підхід може забезпечити 
баланс публічних і приватних інтере-

сів, ефективність дії правових інстру-
ментів, максимальне задоволення по-
треб як суспільства в  цілому, так 
і окремих громадян. У цьому розумін-
ні пророчими можна назвати слова 
Й. О. Покровського: «Якщо ми не при-
пускаємо перетворення людини у про-
стий засіб для цілей інших, то, очевид-
но, вищою істиною для нашої мораль-
ної свідомості є  ідея самоцінності 
людської особистості. Тільки такий 
правовий порядок ми можемо вважати 
етично бездоганним, в якому кожна 
окрема людина буде рівною мірою з ін-
шими розглядатися як самоціль, визна-
ватиметься однаковою самоцінністю» 
[1]. Заради цього працює нині вся сві-
това прогресивна наукова цивілістична 
думка.

Розглядаючи питання про орієнта-
цію українського приватного права на 
європейські стандарти, напрями та ме-
ханізми забезпечення відповідності, 
слід особливу увагу приділяти вивчен-
ню досвіду країн Східної та Централь-
ної Європи, Балтії, які вже пройшли цей 
шлях і сьогодні є членами Європейсько-
го Союзу.

Міжнародна співпраця України із 
зарубіжними колегами, обмін резуль-
татами наукових досліджень, участь 
у спільних проектах, безумовно, збага-
тять українську цивілістичну думку і, 
можливо, певною мірою будуть корис-
ними і  для європейської правової 
спільноти.
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Traditionally labour law and it’s posi-
tion in the legal system differs from coun-
try to country. Respectively in the Soviet 
time labour law was considered as a part 
of public law. Similar approach we can 
find nowadays in some post-Soviet coun-
tries. Some scholars has the opinion that 
labour law does not belong to the public 
either to the private law. And also the opin-
ion assigning the labour law as part of pri-
vate law is known.

Understanding of a place of labour 
law in the legal system of the country 
make a significant influence to the ap-
plication of regulatory methods of la-
bour law. According to the dependence 
of labour law to the public of private 
law, the influence of a government as 
a  third player in labour relations also 
different. The government has more 
power and desire to regulate labour re-
lations in the countries where labour 
law belongs to the public law and re-
spectively less power and possibilities 
of regulation where methods of regula-
tion are much «softer» – in such a case 
the employment relationship is based 
mainly on the agreement of parties of 
that relationship.

The role of employment contract dif-
fers as well. In the system of «hard» 
regulation, the employment contract 
serves as «memorandum of rights», 
sometimes reflecting only the requisites 
of the parties, functions of the employ-
ee and, the most important, salary. In 
other words with the significant influ-
ence of the regulation, the possibility of 
finding the most appropriate way of 
implementation of employment rights 
is also limited – the state and the law 
knows better what should be applied for 
the parties of employment contract. And 
vice versa, we can presume that in case 
of «soft» regulation, the scope and pos-
sibility of agreement between parties of 
employment relationship restricted with 
only few minimum standards, some-
times the possibilities are significantly 
wider.

EU labour law having the aim of non-
discrimination and protection of employ-
ees’ rights as a rule establishes the mini-
mum thresholds and standards for. The EU 
law has no aim of regulation of employ-
ment relationship. It is the instrument of 
harmonisation of legal systems of Member 
States.

Vilius Mačiulaitis, 
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Mykolas Romeris University
Institute of Private Law

Freedom of Agreement in Labour Relations: 
Challenges of EU Law Transposition
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The principle of freedom of contract 
in employment relations could be under-
standable in different approaches, first 
of all – it is the general freedom to con-
clude a contract. From this perspective 
freedom of contract is universal princi-
ple, usually stated in the mail laws or 
even Constitutions.

The second approach towards the un-
derstanding of freedom of contract in em-
ployment relations is the freedom to for-
mulate the content of agreement. In this 
field the law (and the government) can 
make an influence to the will of parties of 
employment relationship. Here we could 
talk about the flexibility of employment 
regulation: to what extent parties are free 
to agree on conditions of implementation 
of their employment rights. Council Direc-
tive 91/533/EEC ensures that employers 
provide the information for the employees 
with the essential information (identity, 
nature of the job, duration of contract, 
amount of payment, normal working 
hours, and information on collective agree-
ments). Although the Directive is not di-
rectly linked to the freedom of agreement, 
it gives a message which contractual claus-
es are mainly important in the employment 
relationship. The other conditions seems 
not so important, but in the same time it 
reflects the freedom of agreement and 

sometimes are restricted by the national 
legislation. No wish or will to bargain, 
because of illusion of being unlawful.

The freedom of termination of employ-
ment relations also can be considered as 
under coverage of this topic. On the other 
hand that freedom of agreement can be 
linked to the possibility of conclusion of 
an employment contract. EU Directive 
1999/70/EEC establishes the principle of 
non-discrimination and prevents the inap-
propriate usage of fixed-term contracts. 
Moreover, the flexibility of employment 
relations usually is directly correlated with 
the flexibility of recruitment and dismissal 
of employees. Some scholars say, that the 
legal regulation of termination of labour 
relations reflects the level of flexibility of 
labour relations. So the flexibilisation of 
employment relations is directly linked to 
the scope of parties’ of employment rela-
tionship to bargain the conditions of em-
ployment. In other words, the flexibility 
directly dependant on the participation of 
the state in the contractual relationship 
between employer and employee.

Therefore, EU and international rules 
on employee’s protection on one side and 
respective economical pressure on the 
other side makes complicated the ensur-
ing of flexibility and security of labour 
relations.
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Глобалізація кидає виклик основам 
захисту прав інтелектуальної власності. 
Адже інтелектуальна власність не є те-
риторіальною з погляду свого застосу-
вання та свого значення. Інтелектуальна 
власність є  невід’ємною складовою 
міжнародної торгівлі й глобальної еко-
номіки. Разом із тим, оскільки права 
інтелектуальної власності є приватними 
і територіальними за своїм характером 
правами, виникає питання щодо того, 
чи можна забезпечити ефективний за-
хист прав інтелектуальної власності 
в епоху глобалізації. Стрімкі темпи між-
народної торгівлі, що посилюються 
взаємозв’язком економічних систем 
і відомі наслідки неефективного захис-
ту на рівні окремих національних пра-
вових систем, підштовхуватимуть кра-
їни до переосмислення суті та шляхів 
удосконалення захисту прав інтелекту-
альної власності, у тому числі в його 
цивільно-правових аспектах. Оскільки 
міжнародна торгівля й господарська 
діяльність розширюються, наслідки та 
використання інтелектуальної власнос-

ті за межами національних кордонів 
також стають усе більш актуальними.

Країни, зокрема ті, що розвивають-
ся, шукають для себе можливості, аби 
створити сприятливий клімат для за-
лучення інвестицій, у тому числі іно-
земних, для розвитку бізнесу, стиму-
лювати більш високу економічну ак-
тивність. Для досягнення цієї мети 
одним із важливих міркувань є ство-
рення міцного і збалансованого режи-
му інтелектуальної власності, який має 
сприяти комерційній та промисловій 
діяльності у цілому. Недаремно у До-
повіді Всесвітньої організації інтелек-
туальної власності (WIPO) за 2015 рік 
«Революційні інновації та економічне 
зростання» Ф. Гаррі зазначив, що інте-
лектуальна власність перебуває у цен-
трі інноваційного зростання націо-
нальних економік [1].

Водночас гарантоване отримання 
прибутків від використання прав інте-
лектуальної власності можливе лише 
тоді, коли в державі розвинена система 
захисту таких прав в усіх її компонен-
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тах. При цьому зазначена система має 
включати відповідне законодавство, 
яким закріплюються відповідні проце-
дури та способи захисту, наявність ква-
ліфікованих правоохоронних та митних 
органів, незалежний суд тощо. Слід та-
кож враховувати, що значення ролі за-
хисту прав інтелектуальної власності 
в інноваційній привабливості країни 
оцінюється не лише на національних 
рівнях, а й на міжнародному, зокрема – 
у процесі визначення питань щодо до-
цільності інвестування.

Потрібно зауважити, що проблема 
захисту прав інтелектуальної власності 
не є унікальною лише для України, а є 
спільною для усього світового середо-
вища. У цьому сенсі слід відзначити 
постійну діяльність Всесвітньої органі-
зації інтелектуальної власності (далі – 
ВОІВ) (WIPO) в  напрямі створення 
спільних майданчиків для обміну таким 
досвідом країнами світу, у тому числі 
й європейськими країнами, аби шукати 
найкращі шляхи не лише у частині удо-
сконалення процедур правової охорони, 
а й безпосередньо захисту прав інтелек-
туальної власності. На даний момент 
робота ВОІВ у галузі захисту прав ви-
ходить зі Стратегічної мети VI, що була 
визначена під час прийняття Порядку 
денного в галузі розвитку. Відповідно 
до Стратегічної мети VI забезпечення 
поваги до інтелектуальної власності на 
стійкій основі являє собою широку кон-
цепцію, у рамках якої охорона і захист 
прав інтелектуальної власності мають 
здійснюватися з урахуванням інтересів 
соціально-економічного розвитку та за-
хисту споживачів. Щодо цього основою 
для Стратегічної мети VI служить реко-
мендація 45 Порядку денного в галузі 

розвитку [2], згідно з якою охорона і за-
хист прав інтелектуальної власності 
мають сприяти технічним інноваціям 
і передачі й розповсюдженню техноло-
гії до взаємної вигоди виробників і ко-
ристувачів технічних знань таким чи-
ном, щоб сприяти досягненню соціаль-
но-економічного добробуту і балансу 
прав та обов’язків. Показовим є й до-
свід діяльності Консультативного комі-
тету із захисту прав (ККЗП), що був 
заснований Генеральною асамблеєю 
ВОІВ у 2002 р. [3]. Цей Комітет наді-
лений мандатом на надання технічної 
допомоги та здійснення координації 
в галузі захисту прав (разом із тим нор-
мотворчість чітко виключається з цього 
мандата). Згідно з  Рекомендаціями 
ККЗП приділяє головну увагу: коорди-
нації діяльності з державними та при-
ватними організаціями з метою бороть-
би з контрафакцією і піратством; про-
світі громадськості; наданню допомоги; 
координації з метою проведення націо-
нальних і регіональних навчальних про-
грам для всіх відповідних зацікавлених 
сторін; обміну інформацією з питань 
захисту прав.

Україна має виходити й з європей-
ського досвіду у частині захисту прав 
інтелектуальної власності. Адже ство-
рення єдиного європейського ринку по-
требує гармонізації відповідних націо-
нальних законодавств держав – членів 
ЄС, а також поліпшення системи за-
хисту інтелектуальних прав на між-
державному рівні. Про важливість 
останнього свідчать положення про 
розширення компетенції ЄС у сфері 
торговельних аспектів інтелектуальної 
власності в Ніццькому договорі ЄС від 
26 лютого 2001 р., який набув чинності 



Доповіді

60 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

з 1 лютого 2003 р. Захист інтелектуаль-
ної власності як невід’ємного права лю-
дини проголошений у ч. 2 ст. 17 Хартії 
основних прав Європейського Союзу, 
схваленої у вересні 2000 р. Текст Хартії 
не був включений до Лісабонського до-
говору від 13 грудня 2007 р., однак її 
положення є обов’язковими. У статті 6 
Договору ЄС закріплено, що «ЄС по-
важає права, свободи та принципи, ви-
кладені в Хартії з прав людини» [4].

Право інтелектуальної власності по-
ширюється в державах – членах ЄС, 
безпосередньо впливаючи на націо-
нальні системи правової охорони. Про 
його позитивний вплив свідчить при-
клад наших сусідів – країн Східної Єв-
ропи, які вже набули членства в ЄС 
(Польща, Чехія, Словаччина, країни 
Балтії, Угорщина, Болгарія, Румунія). 
Для цих держав орієнтація на право ЄС 
була важливим чинником розвитку на-
ціонального законодавства, враховуючи 
той факт, що з багатьох аспектів право 
інтелектуальної власності ЄС випере
джає відповідні норми на рівні регулю-
вання ВОІВ, а в деяких випадках – і роз-
виток права інтелектуальної власності 
США. Слід зауважити, що стандарти 
охорони й захисту прав інтелектуальної 
власності Євросоюзу відіграють вирі-
шальну роль як під час вдосконалення 
національних систем охорони, так і під 
час оцінювання ефективності реалізації 
прав. При цьому поряд із численними 
директивами та регламентами ЄС, що 
регулюють сферу інтелектуальної влас-
ності, насамперед у частині правової 
охорони, 29 квітня 2004 р. було при-
йнято Директиву № 2004/48/ЕС Євро-
пейського парламенту і Ради ЄС про 
забезпечення прав на інтелектуальну 

власність, що поширює свою дію на 
Європейський економічний простір [5].

Європейське співтовариство активно 
провадить політику, спрямовану на під-
вищення рівня захисту прав інтелекту-
альної власності. Наприклад, у 2003 р., 
коли Іспанія головувала в Раді ЄС, вона 
виступила із пропозицію створити Єв-
ропейський пункт спостереження за по-
рушеннями прав інтелектуальної влас-
ності. У 2010 р. структура і повнова-
ження Пункту спостереження були 
розширені. Для європейських країн 
характерним є створення органів, ді-
яльність яких спрямована на боротьбу 
з порушеннями прав інтелектуальної 
власності та захист таких прав. При-
кладами можуть бути Міжгалузева ко-
місія по боротьбі з порушеннями прав 
промислової власності (CAPRI) в Іс-
панії, яка у 2014 р. пережила суттєве 
реформування [6]; Група із захисту 
прав Данії, створена наприкінці 2015 р. 
на базі Відомства з патентів і товарних 
знаків Данії (DKPTO). Причому для 
цілей міжвідомчого співробітництва 
в Данії з 2008 р. функціонує Міністер-
ська мережа по боротьбі з порушення-
ми прав інтелектуальної власності, що 
об’єднує зусилля багатьох державних 
структур [7; 8].

Для України, що взяла курс на євро-
інтеграцію ще на початку 2000-х рр., 
й активно його реалізує, питання за-
хисту прав інтелектуальної власності 
набувають додаткового змісту. Зокре-
ма, уклавши у 1994 р. Угоду про парт-
нерство та співробітництво з ЄС, а та-
кож вступивши у 2008 р. до СОТ (що 
потягло за собою застосування Угоди 
про торговельні аспекти прав інтелек-
туальної власності (Угоди TRIPS) [10]), 
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Україна взяла на себе зобов’язання за-
безпечити рівень захисту сфери інте-
лектуальної власності, аналогічний 
існуючому в Європейському Союзі. 
Зазначені зобов’язання не є голослів-
ними, адже на сьогодні економічні 
санкції за невиконання цієї умови вже 
застосовувалося відносно країн – чле-
нів СОТ (зокрема, щодо Данії, Ірландії, 
Греції).

В Угоді про Асоціацію між Украї-
ною, з однієї сторони, та Європейським 
Союзом, Європейським Співтовари-
ством з атомної енергії і їхніми держа-
вами-членами, з іншої сторони, ратифі-
кованій 16 вересня 2014 р. Верховною 
Радою України та Європейським пар-
ламентом [9], глава 9 присвячена безпо-
середньо інтелектуальній власності. 
У статті 157 Угоди визначено основні 
дві цілі у цій царині: а) спрощення ство-
рення і комерційного використання ін-
новаційних продуктів та продуктів 
творчої діяльності на території Сторін; 
і b) досягнення належного та ефектив-
ного рівня охорони і захисту прав інте-
лектуальної власності.

Отже, належний та ефективний рі-
вень захисту прав інтелектуальної 
власності має розумітися як один зі 
стратегічних напрямів реформування 
національного законодавства та право-
застосовної практики у цілому в на-
прямі європейської інтеграції.

Відзначимо, що необхідність ство-
рення умов для належного захисту прав 
інтелектуальної власності розуміється 
й на внутріполітичному рівні. Стратегі-
єю сталого розвитку «Україна – 2020», 
затвердженою Указом Президента 
України від 12 січня 2015 р. [11], захист 
прав інтелектуальної власності визна-

чений як вектор реформування за на-
прямом національної безпеки.

Отже, із метою забезпечення ефек-
тивного захисту прав інтелектуальної 
власності Україна приречена до запро-
вадження прогресивних європейських 
стандартів та міжнародної практики. 
Доцільно зауважити, що на необхід-
ність впровадження прогресивних пра-
вових стандартів звертають увагу про-
відні вчені України, у тому числі – й у 
сфері цивільного права. Зокрема, сто-
совно готовності та актуальності сприй-
няття таких стандартів наголошує ака-
демік НАПрН України Н. С. Кузнєцова, 
яка вважає це одним із орієнтирів роз-
витку приватного права [12, с. 139]. 
Стосовно сфери інтелектуальної влас-
ності ми маємо добре розуміти, що 
сприйняття прогресивних правових 
стандартів має здійснюватися не лише 
матеріальними, а й процесуальними га-
лузями, знаходити закріплення не лише 
в матеріальних, а й у процесуальних 
актах національного законодавства.

Частиною 1 ст. 54 Конституції Укра-
їни [13] громадянам гарантуються сво-
бода літературної, художньої, наукової 
творчості, захист інтелектуальної влас-
ності, їхніх авторських прав, моральних 
і матеріальних інтересів, що виникають 
у зв’язку з різними видами інтелекту-
альної діяльності. Кожний громадянин 
має право на результати своєї інтелек-
туальної, творчої діяльності, ніхто не 
може використовувати або поширювати 
їх без його згоди, за винятками, вста-
новленими законом. Недаремно гово-
рять, що майнові права творців висту-
пають рушійною силою розвитку інте-
лектуального потенціалу країни. Окрім 
Конституції України, правовідносини 
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у сфері інтелектуальної власності регу-
люються нормами Цивільного, Кримі-
нального, Митного, Господарського 
кодексів України, Кодексом України про 
адміністративні правопорушення, про-
цесуальними кодексами, понад десять-
ма спеціальними законами й більш як 
сотнею підзаконних нормативно-право-
вих актів. Зазначена сфера суспільних 
відносин знайшла своє закріплення й у 
декількох десятках міжнародних дого-
ворів та актів, учасницею яких виступає 
Україна.

Що стосується питань судового за-
хисту прав інтелектуальної власності, 
то право на судовий захист є конститу-
ційним правом громадян відповідно до 
ст. 55 Конституції України. Ця норма 
відбиває підходи, закріплені Конвенці-
єю про захист прав людини і осново-
положних свобод; адже ст. 6 Конвенції 
закріплено право на справедливий су-
довий розгляд [14]. Крім того, захист 
прав інтелектуальної власності доціль-
но розглядати насамперед через при-
зму реалізації принципу захисту ци-
вільних прав та законних інтересів, 
відповідно до ст. 3 Цивільного кодексу 
України [15].

Захист прав та законних інтересів 
авторів, власників охоронних докумен-
тів реалізується через механізм захисту, 
який в остаточному підсумку являє со-
бою систему форм, способів та засобів 
діяльності відповідних юрисдикційних 
органів і зацікавлених осіб, спрямовану 
на визнання та поновлення порушених 
прав, припинення порушення прав і за-
конних інтересів авторів, власників охо-
ронних документів та на застосування 
до правопорушників заходів державно-
го примусу.

Захист прав та законних інтересів 
суб’єктів права інтелектуальної влас-
ності здійснюється за допомогою пе-
редбачених чинним законодавством за-
ходів щодо їх визнання та поновлення, 
припинення їх порушення, застосуван-
ня до правопорушників заходів юридич-
ної відповідальності. Стаття 432 Ци-
вільного кодексу України закріплює 
право кожної особи звернутися до суду 
за захистом свого права інтелектуальної 
власності відповідно до ст. 16 Цивіль-
ного кодексу України. При цьому судо-
вому захисту підлягають лише ті права 
суб’єктів права інтелектуальної влас-
ності, які охороняються законом.

У сфері права інтелектуальної влас-
ності можуть застосовуватися дві основ
ні форми захисту прав – юрисдикційна 
та неюрисдикційна. При цьому прева-
лююча роль залишається саме за юрис-
дикційною формою, яка реалізується 
через позови до суду, адміністративну 
відповідальність, кримінальне переслі-
дування порушників прав інтелектуаль-
ної власності.

Чи є актуальним це для нашої краї-
ни? Звичайно, так. Адже наявність іс-
тотних проблем із забезпеченням на-
лежного захисту прав інтелектуальної 
власності визнають як безпосередньо 
творці об’єктів інтелектуальної влас-
ності, так і професійне середовище, 
й міжнародна спільнота. На більшості 
публічних заходів, що проводяться 
у  сфері інтелектуальної власності, 
у тому числі з залученням міжнародних 
організацій та представництв, питанням 
захисту приділяється чи не найбільша 
увага. Прикладом може бути зустріч 
керівників урядових органів з представ-
никами Єврокомісії 30 вересня 2015 р., 
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на якій, фактично, відбувався звіт щодо 
питань імплементації Угоди про Асоці-
ацію з ЄС у сфері інтелектуальної влас-
ності до національного законодавства. 
І основна увага, й основні вимоги зву-
чали саме щодо захисту. Те саме було 
лейтмотивом при обговоренні вже пи-
тань реформування державної системи 
інтелектуальної власності, що прохо-
дять останні декілька місяців на май-
данчику Міністерства економічного 
розвитку та торгівлі України. У тому 
числі – на останньому «круглому сто-
лі», що відбувся під головуванням пер-
шого віце-прем’єр міністра України 
С. Кубіва 16 травня за участю народних 
депутатів, міжнародних організацій, 
професійного середовища, наукових 
кіл тощо, де було визначено, що сфера 
інтелектуальної власності в  цілому 
є основою для розвитку інноваційної 
економіки держави. І Уряд для себе 
розглядає цю сферу як пріоритетну. 
Отже, мають бути розв’язані основні 
проблеми, що стоять перед цією сфе-
рою, де питання захисту посідають ви-
значальне місце.

Адже в Україні, незважаючи на знач
ні зрушення в напрямі формування якіс-
ної правової бази щодо питань правової 
охорони об’єктів інтелектуальної влас-
ності, питання з порушеннями прав ін-
телектуальної власності, а отже, і з за-
хистом таких прав, залишаються зде-
більшого не вирішеними.

Серед них достатньо окреслити хоча 
б ті, що вже набули визнання на держав-
ному рівні [16]:

– відсутність захисту прав інтелек-
туальної власності в мережі Інтернет; 
відсутність нормальних механізмів фік-
сації таких порушень;

– відсутність випадків притягнення 
до відповідальності власників сайтів із 
піратським контентом;

– відсутність дієвих інструментів за-
хисту прав інтелектуальної власності 
(фактично, інституціональна неспро-
можність правоохоронних органів);

– «патентний тролінг», який в Укра-
їні має свою специфіку й реалізується 
у вигляді шахрайства у сфері товарів 
загального вжитку, зокрема – при мит-
ному оформленні;

– використання неліцензійного про-
грамного забезпечення в державних 
органах;

– відсутність належного захисту 
прав авторів та виконавців у зв’язку 
з наявністю непрозорого механізму 
збору та розподілу авторських вина-
город через організації колективного 
управління;

– надзвичайна ускладненість зі-
брання доказів для захисту порушених 
прав інтелектуальної власності у судо-
вому порядку в зв’язку з необхідністю 
залучення судово-експертних дослі-
джень, які можуть проводити нині май-
же два десятки судових експертів на 
всю країну;

– відсутність ефективного судового 
захисту у зв’язку з наявністю трьох 
юрисдикцій, через які вирішуються такі 
справи (загальні, адміністративні та 
господарські суди);

– відсутність розробленої стратегії 
щодо боротьби з наявними організова-
ними ринками з піратським контентом 
та контрафактною продукцією (медици-
на, АПК, FMGG);

– відсутність належних правових ме-
ханізмів щодо застосування заходів 
юридичної відповідальності (від невда-
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ло сформульованих норм адміністра-
тивного та кримінального законодав-
ства до неприйнятих методик розрахун-
ку збитків, завданих порушеннями прав 
інтелектуальної власності).

І цей перелік можна продовжувати.
В основі цих явищ лежить ціла низ-

ка факторів. Неврегульованість значно-
го ряду питань на законодавчому рівні, 
наявність колізій та прогалин. Відсут-
ність стратегії бачення національної 
політики у сфері правової охорони й за-
хисту прав інтелектуальної власності. 
Відсутність упродовж багатьох років 
уваги з боку державницьких органів до 
питань інтелектуальної власності. Оди-
ничні парламентські чи комітетські чи-
тання, присвячені цій сфері (2007, 2009, 
2014 рр.), які так і не привели, здебіль-
шого, до втілення на практиці більшос-
ті прийнятих за їх результатами рі-
шень. Неефективне державне управ-
ління. Поряд із цим одним із ключових 
факторів має розумітися низький рі-
вень культури інтелектуальної влас-
ності, відсутність поваги до прав твор-
ців та правовласників.

Чи є перспективи швидкого розв’я
зання цих проблем? У принципі, пев-
ною мірою є. Якщо говорити про зако-
нодавчі ініціативи, що здійснюються як 
урядом, так і народними депутатами1, 
то прикладом поточного розв’язання 
заявлених вище проблем можуть слугу-
вати такі ініціативи.

Зокрема, ініціативи у напрямі проти-
дії Інтернет-піратству. Протягом 2012–
2014 рр. Україна була «піратом № 1» 
у світі (за списком 301). Одним із кроків 

1 За результатами діяльності робочих груп, 
у т. ч. за участю науковців НДІ інтелектуальної 
власності НАПрН України.

усунення цього явища стало подання до 
Верховної Ради України проекту Закону 
«Про внесення змін до деяких законо-
давчих актів України щодо захисту ав-
торського права і суміжних прав у ме-
режі Інтернет» (реєстр. № 4629 від  
10 травня 2016 р.).

Із метою усунення піратського кон-
тенту, зокрема аудіо/відео, виведення 
десятків мільйонів доходів від показу 
реклами на піратських сайтах в опо-
датковуване середовище, 28 січня 
2016 р. парламентом прийнято у пер-
шому читанні проект Закону «Про дер-
жавну підтримку кінематографії 
в Україні» (реєстр. № 3081-Д від 27 лис-
топада 2015 р.). Крім того, у Верховній 
Раді України зареєстровано законопро-
ект «Про внесення змін до статті 5 За-
кону України “Про розповсюдження 
примірників аудіовізуальних творів, 
фонограм, відеограм, комп’ютерних 
програм, баз даних” (щодо подолання 
піратства та поліпшення інвестиційно-
го клімату)» (реєстр. № 4571 від 4 трав-
ня 2016 р.).

У 2015 р. у структурі Національної 
поліції України було створено спеціа-
лізований підрозділ по боротьбі з пра-
вопорушеннями у сфері інтелектуаль-
ної власності. За цей час було відкри-
то 802 кримінальних провадження 
щодо порушення прав інтелектуальної 
власності, у т. ч. 466 – за фактами по-
рушень авторського права і суміжних 
прав [16].

Ініціативи в напрямі удосконалення 
сфери організацій колективного управ-
ління (ОКУ). Зараз в Україні діє 19 ОКУ, 
які, фактично, отримують винагороду 
без належних підстав (відсутність ре-
альних договорів з авторами). Наявність 
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непрозорого механізму збору і розподі-
лу авторських винагород (ринок автор-
ських і суміжних прав оцінюється, при-
близно, в 1,5–2 млрд грн, натомість 
фактичні дані ОКУ – 60 млн грн). Від-
сутній дієвий контроль за розподілом 
винагород, та відсутня можливість ство-
рення фондів розвитку культури за ра-
хунок таких внесків. На їх усунення 
здійснено ряд заходів, зокрема, 16 груд-
ня 2016 р. було видано спільний наказ 
МЕРТ та МОН України за № 243/123 
«Про внесення змін до Порядку обліку 
організацій колективного управління». 
Припинено взяття на облік нових ОКУ 
до прийняття відповідного закону. Роз-
роблено проект Плану дій з роздержав-
лення ДО «УААСП». Створено Раду 
авторів. До Верховної Ради України 
внесено проект Закону щодо діяльності 
організацій колективного управління 
(реєстр. № 4461 від 18 квітня 2016 р.). 
Запропоновано ініціативу щодо запро-
вадження автоматизованої системи з об-
ліку надходжень, розподілу та виплати 
винагороди, а також оприлюднення від-
повідної інформації.

Держава намагається показати при-
клад впровадження політики захисту 
прав інтелектуальної власності. При-
міром, у  МЕРТ у  2016 р. виділено  
4,2 млн грн на легалізацію програмного 
забезпечення. Ініціюється питання 
щодо закладення коштів до Державного 
бюджету на 2017 рік із метою легаліза-
ції ПЗ у всіх органах центральної ви-
конавчої влади, адже допоки 39,9 % та-
кого ПЗ є неліцензійним [16].

Водночас слід зауважити, що в Укра-
їні фактично не сформульовано підходів 
щодо розробки законодавчого регулю-

вання використання в органах влади 
вільного програмного забезпечення. 
Хоча фахівці, що спеціалізуються у цьо-
му напрямі, вважають, що необхідним 
є прийняття на рівні урядового акта «Лі-
цензії на вільне використання програм 
для державних органів України».

МЕРТ та ряд інших міністерств (зо-
крема, Мінагрополітики, МОЗ) активно 
займаються підготовкою проектів за-
конів, спрямованих на імплементацію 
Угоди про Асоціацію між Україною та 
ЄС. Серед законопроектів, робота над 
якими триває, слід назвати:

– проект Закону «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України 
щодо вдосконалення правової охорони 
інтелектуальної (промислової) власнос-
ті» (патентний тролінг);

– проект Закону «Про внесення 
змін до деяких законодавчих актів 
щодо посилення відповідальності та 
захисту прав у сфері інтелектуальної 
власності»;

– проект Закону «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України 
щодо вдосконалення правової охорони 
географічних зазначень»;

– проект Закону «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України 
щодо вдосконалення охорони на ком-
понування напівпровідникового виро-
бу» (топографії інтегральних мікро-
схем);

– проект Закону «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів у сфері 
авторського права і суміжних прав»;

– проект Закону «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України 
щодо вдосконалення охорони винаходів 
(корисних моделей)»;
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– проект Закону «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України 
(щодо посилення захисту прав інтелек-
туальної власності)».

На порядку денному стоять також 
питання розроблення змін до статей 
176, 177, 229 Кримінального кодексу 
України та до статей 399, 401, 476, 497, 
498 Митного кодексу України.

У прийнятому Комітетом Верховної 
Ради України з питань науки і освіти 
законопроекті № 3692, пов’язаному зі 
змінами у сфері авторського права та 
суміжних прав, ініційованому, зокрема, 
IT-середовищем, що виноситиметься на 
перше читання, пропонується внесення 
змін щодо розподілу прав на службові 
об’єкти права інтелектуальної власнос-
ті, у тому числі до Цивільного кодексу 
України.

Інтелектуальна власність має бути 
визнана товаром у Господарському ко-
дексі України. Крім того, має бути на-
лагоджена система балансової та поза-
балансової звітності інтелектуальної 
власності. Також необхідним є перегляд 
методики оцінки вартості нематеріаль-
них активів, прийнятої ФДМУ вже по-
над десять років тому.

Ініціюється питання щодо створення 
органу по боротьбі з  піратством та 
участь Антикорупційного бюро в по-
силенні захисту прав інтелектуальної 
власності.

Забезпечення контролю за ліцензій-
ними відрахуваннями та роялті пропо-
нується покласти на органи Державної 
фіскальної служби України.

Обговорюється питання оптимізації 
державних органів, підприємств, інсти-
туцій та організацій, що забезпечують 

впровадження та захист прав інтелекту-
альної власності, зокрема, шляхом ство-
рення Національного органу з інтелек-
туальної власності. На даний момент 
тривають дискусії щодо перспектив 
розвитку системи державного управлін-
ня цією сферою.

У світлі судової реформи, що має 
бути втілена в Україні, пропонуються 
істотні зміни до цивільного та господар-
ського процесу, які стосуватимуться 
безпосередньо сфери захисту прав ін-
телектуальної власності. Зокрема, Рада 
з питань судової реформи представила 
проект внесення змін до ЦПК України, 
КАС України, ГПК України [17]. Серед 
змін передбачено розширення способів 
судового захисту та засобів доказування 
(зокрема, електронні докази як само-
стійний засіб доказування). Захист прав 
може здійснюватися не тільки у спосіб, 
визначений законом або договором, а й 
в інший спосіб, який ефективно захи-
щає право. Пропонуються дієві механіз-
ми забезпечення позову та доказів (зо-
крема, розширення способів забезпе-
чення позову, широке застосування 
зустрічного забезпечення, відшкодуван-
ня шкоди, завданої необґрунтованим 
забезпеченням позову або доказів). Суд 
виконуватиме виключно роль арбітра 
і ніколи – слідчого.

Пропонуються також зміни, спрямо-
вані на спрощення та прискорення роз-
гляду нескладних та менш значних 
справ; на забезпечення ґрунтовної під-
готовки та розгляду складних справ; на 
забезпечення своєчасності розгляду 
справи та правової визначеності; впро-
вадження «електронного суду» тощо. 
У ході реформування запропоновано 
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й механізми запобігання зловживанню 
процесуальними правами. Як останні 
передбачено запобігання «позовам-кло-
нам» та іншим інструментам маніпуля-
ції розподілом справ, умисному затягу-
ванню справи, маніпуляції підсудністю, 
а також заходи дієвої відповідальності 
за зловживання правами. Для сфери ін-
телектуальної власності це є надзвичай-
но важливим, адже розгляд спорів із 
порушення прав інтелектуальної влас-
ності триває роками.

Запропоновано нові правила юрис-
дикції та підсудності. Так, юрисдикція 
між загальними, господарськими та ад-
міністративними судами розмежовуєть-
ся залежно від предмета, а не сторін 
спору. Відповідно, спори з порушення 
прав інтелектуальної власності пере-
важно переходять до юрисдикції госпо-
дарських судів та розглядатимуться 
в порядку господарського судочинства. 
Професійне середовище у сфері інте-
лектуальної власності сприйняло це як 
позитивне явище не лише з позицій по-
легшення розгляду спорів шляхом змен-
шення кількості юрисдикцій, а й як 
можливість створення бази для форму-
вання у подальшому в Україні Патент-
ного суду (суду з інтелектуальної влас-
ності). Адже типові моделі спеціально-
го патентного суду використовують 
США, Австрія, Німеччина, Швеція. 
Створені та діють патентні суди у Ве-
ликобританії, Кореї, Тайвані, Таїланді, 
Філіппінах тощо. Ще на початку 2004 р. 
Єврокомісія запропонувала створити 
Європейський патентний суд, що за-
йметься розглядом спорів у сфері інте-
лектуальної власності, який нині розпо-
чинає свою діяльність.

Для України ефективне, кваліфікова-
не розв’язання судових спорів, що ви-
никають із порушень прав інтелектуаль-
ної власності, має надзвичайне значен-
ня, адже дотепер саме судовий порядок 
відіграє превалюючу роль у процедурах 
захисту прав. За останні десять років 
кількість прийнятих судових рішень 
становить майже 18 тис. (див. дод. 1). 
І кількість таких спорів демонструє тен-
денцію до зростання.

Для захисту прав інтелектуальної 
власності перспективним є підтримка 
судом міжнародного комерційного ар-
бітражу та третейського суду. Адже 
в Україні давно назріла необхідність 
активного використання альтернатив-
них судовому способів захисту прав 
інтелектуальної власності. При цьому 
істотну роль у майбутньому має віді-
гравати медіація.

Крім того, необхідним виглядає по-
силення ролі Антимонопольного ко-
мітету України у процесі припинення 
недобросовісної конкуренції, яка при-
таманна сфері інтелектуальної влас-
ності. У цьому сенсі Україна має та-
кож скористатися досвідом європей-
ських країн та може базуватися на 
європейських директивах у цій пло-
щині.

Україна має ставити за перспективу 
забезпечення її представниками участі 
в робочих групах Європейського комі-
тету зі спостереження за порушеннями 
прав інтелектуальної власності.

Має бути налагоджена активна 
співпраця з правоохоронними органа-
ми, зокрема Європолом, митними орга-
нами, зі спеціальними організаціями 
європейських країн, створеними для 
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боротьби з порушеннями у сфері інте-
лектуальної власності.

Однак у перспективі визначальна 
роль у процесі удосконалення захисту 
прав інтелектуальної власності, на наш 
погляд, належить не лише органам дер-
жавної влади (законодавчої, виконав-
чої, судової), а й науці та освіті. У цьо-
му сенсі надзвичайно важливим для 
України є формування правової куль-
тури «чесних користувачів». Досягнен-
ня цього завдання має бути одним із 
завдань правової освіти. Його слід вра-
ховувати при формуванні новітніх 
освітніх стандартів, що нині розробля-
ються під егідою МОН України відпо-
відно до вимог оновленого у 2014 р. 
Закону України «Про вищу освіту». 
Необхідним є відновлення курсу «Ін-
телектуальна власність» в усіх вищих 
навчальних закладах, так само, як і за-
провадження у шкільних програмах 
знань з основ інтелектуальної власнос-
ті, аби діти змалу навчалися повазі до 
результатів інтелектуальної, творчої 
діяльності.

Досить важливою у цьому процесі 
є й роль правової науки. Відповідні на-
прями щодо пошуку шляхів захисту 
прав інтелектуальної власності зна-
йшли своє відображення у Пріоритет-
них напрямах розвитку правової науки 
на 2016–2020 роки, затверджених На-
ціональною академією правових наук 
України у березні 2016 р.

У цьому сенсі заслуговує на увагу 
діяльність НДІ інтелектуальної влас-
ності НАПрН України. Визнаний, 
фактично, національним експертом 
у сфері інтелектуальної власності, Ін-
ститут бере активну участь у розроб

ленні більшості проектів законодав-
чих актів, спрямованих на імплемен-
тацію положень Угоди про Асоціацію 
з ЄС; у тому числі спрямованих на 
удосконалення процедур захисту прав 
інтелектуальної власності. Рішення, 
що приймалися на парламентських та 
комітетських слуханнях з питань ін-
телектуальної власності, готувалися 
за участю фахівців Інституту. Біль-
шість із напрямів реформування цієї 
сфери також визначена у численних 
фундаментальних та прикладних до-
слідженнях Інституту1. Нині в рамках 
визначених Пріоритетних напрямів 
розвитку правової науки Інститут роз-
робляє Стратегію розвитку на най-
ближчі п’ять років, в якій беруться до 
уваги основні проблеми, що потребу-
ють розв’язання на рівні національної 
політики. Наприклад, у напрямі пра-
вового забезпечення в галузі націо-
нальної безпеки та міжнародного пра-
вопорядку передбачено розроблення 
проекту Закону «Про правову охорону 
секретних винаходів», в межах якого 
вивчатиметься досвід країн НАТО, 
пропонуватимуться механізми матері-
ального заохочення до створення та 
використання секретних винаходів та 
захисту прав винахідників.

На даний момент в Інституті три-
ває робота над низкою законів, зокре-

1 Див., зокрема: Видання НДІ інтелектуаль-
ної власності НАПрНУ за 2010–2015 роки [Елек-
тронний ресурс]. – Режим доступу: http://ndiiv. 
org.ua/ua/drukovani-vydannja-instytutu-za-2010-
2015-rr.html; Архів науково-практичного жур-
налу «Теорія і практика інтелектуальної влас-
ності» за 2006–2016 роки [Електронний ре-
сурс]. – Режим доступу: http://ndiiv.org.ua/ua/
journal-archive.html.
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ма, над проектом закону, пов’язаного 
з питаннями правової охорони та за-
хисту прав інтелектуальної власності 
в галузі національної оборони. Так, 
пропонується внести зміни до Госпо-
дарського кодексу України, законів 
України «Про державне оборонне за-
мовлення», «Про оцінку майна, май-
нових прав та професійну оціночну 
діяльність в Україні», «Про держав-
ний контроль за міжнародними пере-
дачами товарів військового та подвій-
ного призначення» тощо. Відповідні 
ініціативи реалізуються за різними 
напрямами – фарма, доступ до това-
рів, селекційні досягнення тощо.

Значною мірою на можливість роз-
робки законодавчих змін впливає 
практичний досвід Інституту. Зокре-
ма, узагальнення експертної та судо-
вої практики у сфері порушень прав 
інтелектуальної власності дозволило 
пропонувати зміни до національного 
цивільного, адміністративного, кримі-
нального законодавства, законодав-
ства про судову експертизу тощо. Зо-
крема, за період з  2006 по 2015 р. 
атестованими експертами Інституту 
зроблено 1500 висновків, у тому чис-
лі близько 950 висновків судових екс-
пертиз об’єктів інтелектуальної влас-
ності, близько 400 експертних дослі-
джень тощо (див. дод. 2).

Як підсумок зазначимо, що перед 
Україною, що обрала для себе іннова-
ційний шлях розвитку та розбудову еко-
номіки знань, стоїть невідкладне за-
вдання щодо створення умов для на-
лежного та ефективного захисту прав 
інтелектуальної власності. Таке завдан-
ня має вирішуватися комплексно:

– на рівні комплексної розробки на-
ціонального законодавства, до якого 
мають імплементуватися положення 
європейського законодавства, зокрема 
на виконання положень Угоди про Асо-
ціацію з ЄС;

– на рівні розроблення національ-
ної стратегії розвитку системи право-
вої охорони й захисту прав інтелекту-
альної власності;

– шляхом координації діяльності 
державного та приватного сектору 
з метою боротьби з контрафакцією і пі-
ратством;

– якісним переформуванням засад 
діяльності правоохоронних та судових 
органів, оновленням судової системи, 
удосконаленням судових та активним 
використанням альтернативних спосо-
бів захисту прав інтелектуальної влас-
ності;

– шляхом активної і постійної про-
світи громадськості: проведення націо-
нальних і регіональних навчальних про-
грам для всіх відповідних зацікавлених 
сторін, активне залучення до цього між-
народних організацій та європейських 
колег; активний обмін інформацією 
з питань захисту прав як у межах Укра-
їни, так і між національними та євро-
пейськими уповноваженими органами; 
суттєве підвищення ролі науки (у першу 
чергу правової) у формуванні суспіль-
ства знань та забезпечення поваги до 
прав інтелектуальної власності.

Поступова реалізація зазначених 
кроків надасть можливість створити 
в Україні умови, привабливі як для біз-
несу й інвестування, так і для підтрим-
ки та забезпечення поваги до національ-
ного автора, творця.
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Додаток 1

Стан судової практики у справах про порушення прав на об’єкти права 
інтелектуальної власності за період із 2006 по 2015 р.1

Статистичні дані
За даними Єдиного державного реєстру судових рішень України2 протягом 

2006–2015 років загальна кількість розглянутих судами всіх юрисдикцій справ 
про порушення прав на об’єкти інтелектуальної власності становить: 18 104, з них 
6 803 – справи про порушення прав на об’єкти авторського права та суміжних 
прав та 11 301 – справи про порушення прав на об’єкти промислової власності.

Рис. 1.

За кількістю розглянутих справ у період з 2006 по 2015 р. (за спаданням) на 
першому місці справи про порушення прав на об’єкти авторського права і суміж-
них прав, далі, відповідно, справи про порушення прав на знаки для товарів і по-
слуг, на зазначення походження товару, на винаходи та корисні моделі, на про-
мислові зразки, топографії інтегральних мікросхем, сорти рослин та породи 
тварин.

Динаміка змін кількості розглянутих справ про порушення прав на об’єкти 
авторського права та суміжних прав та об’єкти права промислової власності 
за період з 2006 по 2015 р. характеризується наступними показниками (рис. 2, 
табл. 1).

1 Дані підготовлено відділом узагальнення експертної та судової практики НДІ інтелектуальної 
власності НАПрН України.

2 Режим доступу: http://www.reyestr.court.gov.ua/. (Станом на 12.05.2016 р.).
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Рис. 2

Т а б л и ц я  1

Рік

Автор-
ське 

право 
та су-
міжні 
права

Знаки 
для 

това-
рів та 
послуг

Зазна-
чення 
похо-

дження 
товару
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ходи

та ко-
рисні 
моделі

Про-
мис-
лові 

зразки

Топо-
графії 
інте-

граль-
них мі-
кросхем

Сорти 
рослин 
та по-
роди 

тварин

2006 69 63 39 19 14 2 1
2007 241 190 125 32 18 1 2
2008 361 293 174 60 39 5 4
2009 832 420 295 69 63 15 22
2010 935 598 465 74 87 11 8
2011 790 603 492 84 58 4 4
2012 843 640 606 91 74 7 3
2013 885 835 788 106 80 7 7
2014 844 802 709 120 83 8 6
2015 1005 896 848 105 81 2 0

Загальна 
кількість 

справ
6806 5340 4541 760 597 62 57

Аналіз статистичних даних, наведених на рис. 2 та в табл. 1 за останні 10 років, 
свідчить про те, що в період з 2006 по 2010 р. спостерігалася тенденція до зрос-
тання кількості справ про порушення прав на об’єкти авторського права та суміж-
них прав. У 2011 р. зафіксовано незначний спад, а з 2012 по 2015 р. спостеріга-
лася загальна тенденція до зростання кількості справ про порушення прав на 
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зазначені об’єкти. Найбільша кількість судових справ про порушення прав на 
об’єкти авторського права та суміжних прав була розглянута у 2015 р.

Аналіз статистичних даних, наведених на рис. 1 та табл. 1 за останні 10 років, 
свідчить про те, що наявна тенденція до зростання кількості справ про порушен-
ня прав на об’єкти права промислової власності.

Зокрема, кількість справ про порушення прав на знаки для товарів і послуг, 
а також на зазначення походження товарів характеризується постійним зростан-
ням, за винятком 2014 р., в якому спостерігався незначний спад. Найбільша кіль-
кість судових справ на зазначені об’єкти була розглянута у 2015 р.

По справах про порушення прав на винаходи та корисні моделі спостерігаєть-
ся загальна тенденція до зростання. Слід зауважити, що у 2014 р. було розгляну-
то найбільшу кількість справ у цій категорії.

За справами про порушення прав на промислові зразки спостерігається за-
гальна тенденція до зростання кількості справ, за винятком 2011 р., в якому спо-
стерігався значний спад.

За справами про порушення прав на топографії інтегральних мікросхем, спо-
стерігається тенденція до зростання кількості справ. Найбільшу кількість справ 
було розглянуто у 2009–2010 рр.

За справами про порушення прав на сорти рослин та породи тварин спостері-
гається тенденція до зростання кількості справ. Найбільшу кількість справ було 
розглянуто у 2009 р., а у 2015 р. не було розглянуто жодної справи.
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Додаток 2

Статистичний аналіз судових експертиз та спеціальних досліджень, 
проведених співробітниками НДІ інтелектуальної власності  

НАПрН України за період з 2006 по 2015 р.1

1 Аналіз підготовлено Центром експертних досліджень НДІ інтелектуальної власності НАПрН 
України (див.: http://ndiiv.org.ua/ua/statystychnyy-analiz-sudovykh-ekspertyz-ta-spetsial-nykh-
doslidzhen.html).
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Preliminary remarks
Since the end of the 80’, polish com-

mercial law has undergone such dramatic 
changes, that a question arises, as to the 
possibility of calling this phenomenon 
a transformation. Transformation consists 
by definition of a change – an alteration of 
one’s form while preserving its subjective 
continuity. However, in the case of polish 
commercial law, the regulations in force 
towards the end of the era of socialism, 
were merely a caricature, of what com-
mercial law was in the free world. What is 
more, the business transactions were car-
ried out mostly by peculiar, from today’s 
perspective, entities, called units of social-
ized economy.

That is only one side to the story. It 
cannot be forgotten, that at that time, the 
civil code from 19641 was in force. It 
won’t be an overstatement, to say that this 
act is unique on a world scale. In the age 
of primitive and mundane socialism, 
a group of distinguished lawyers, educated 

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks 
Cywilny, Dz. U. z 2016 r. poz. 380

during the interwar period in Poland, 
achieved a great success in persuading the 
authorities to accept and pass a  code, 
whose underlying assumptions were 
a unique synthesis of German property 
law, French obligation law, enriched by 
and adjusted to the Polish reality. This 
code, after many a modification has ever 
since been in force and, according to many 
researchers, is the starting point towards 
achieving the long-term aim of creating 
a common European civil law, which will 
surely be dominated by German and 
French legal thought.

What is more, at the end of 80s and at 
the beginning of 90s, the Commercial 
Code from 19342 was also in force. As 
a matter of course its practical application 
in the era of socialism was limited, it was 
however a part of the binding legal system. 
At that time and until today in unchanged 
form, there have been in force two acts of 
an exceptionally high legal standard – act 

2 Rozporz№dzenie Prezydenta Rzeczpospoli-
tej z dnia 27 czerwca 1934 r. – Kodeks Handlowy, 
Dz. U. z dnia 30 czerwca 1934 r. z pуџniejszymi 
zmianami

Andrzej Jakubiec,  
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and Economic Law at the Faculty of Law  
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concerning promissory notes1 and act con-
cerning cheques2. There existed as well the 
acquis of the interwar doctrine and juris-
prudence, which was not extensive, but of 
the highest standard. After all there lived 
people, educated in the prewar period, who 
preserved Polish legal traditions, including 
these of commercial law, whose vast 
knowledge and experience could not be 
fully employed during the socialism era.

The landscape of Polish commercial 
law, which was in force prior to the politi-
cal and economic transformation, which 
began in 1989, can be compared to the tip 
of the iceberg. The visible part were the 
acts in force at the given moment, at times 
limited in their original scope, at times 
burdened with years of influence of the 
practice. On the other hand, there existed 
a rich intellectual acquis and legal acts, 
either in disuse (Act Concerning Promis-
sory Notes, Act concerning Cheques, In-
solvency Act3) or partly derogated (the 
Commercial Code), which at that time 
were modern enough, that that could be 
reintroduced into the binding legal system 
without much difficulties.

It has to be underlined however, that all 
of this would be insufficient, had it not 
been for the authorities of the People’s 
Republic of Poland, which in 1988 passed 
the Act on Business Activity4, which was 
exceptionally liberal as regarded conduct-
ing business activities and its regulation, 

1 Ustawa z dnia 28 kwietnia 1936 r. – Prawo 
wekslowe, Dz. U. z 2016, poz. 160

2 Ustawa z dnia 28 kwietnia 1936 r. – Prawo 
czekowe, Dz. U. z 2016, poz. 462

3 Rozporz№dzenie Prezydenta Rzeczypospo-
litej z dnia 24 paџdziernika 1934 r – prawo 
upadіoњciowe., Dz.U.1991 nr 118, poz.512

4 Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziaіalnoњci 
gospodarczej, Dz.U.z 1988 nr 41 poz. 324

which in turn created the right conditions 
for the small entrepreneurs to thrive. What 
is more this tendency was not only not 
halted, but through further ambitious legal 
reforms – it even deepened.

Until the beginning of 2000s, the Pol-
ish commercial law was developing very 
successfully, notable examples of which 
are the new Code of Commercial Com-
panies5 and the Act on the National Court 
Register6. In that period it can be ob-
served a new phenomenon in the develop-
ment of Polish law, caused by the neces-
sity of adjusting Polish regulations to the 
European law, just before the accession 
of Poland to EU, and later on in the sub-
sequent years. It is a process, which from 
the perspective of 12 years of member-
ship of Poland in the EU, may be assessed 
objectively and with an attitude neither 
characteristic of unjustified excitement or 
unfounded fears. Naturally, detailed as-
sessments will be objects of many re-
search in the decades to come, but even 
so, certain remarks may already be made.

It seems that the Polish legislator 
passed and changed numerous acts with 
too much haste, and convinced of the su-
periority of European solutions over the 
domestic ones, which in some cases meant 
certain regression. Before proceeding to 
examples, I would like to clarify, that ref-
erences are mainly made to adjusting the 
Polish private law according to EU direc-
tives, which by definition impose certain 
minimal guarantees on the Member States, 
which have to be fulfilled. There is no pro-
hibition of exceeding these minimal guar-

5 Ustawa z dnia 15 wrzeњnia 2000 r. – Kodeks 
spуіek handlowych, Dz. U. z 2013 r. poz. 1030

6 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym 
Rejestrze S№dowym, Dz.U.z 2015 poz. 1142
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antees. Notwithstanding, no one from the 
political decision makers realized that the 
guarantees concerning warranty for phys-
ical defects and quality guarantee in case 
of sale agreement, existing in the Civil 
code from its inception, offer better protec-
tion to the buyer that the European regula-
tions. In order to adopt the European stan-
dard, a new act was passed1, which was 
meant to establish guarantees for the con-
sumers and derogated certain parts of the 
Civil Code in respect to that group. How-
ever, the regulations in the act, which were 
automatically copied from the directive, 
offered lower standard of protection than 
the Civil Code. As a result the situation of 
the consumers worsened, compared to the 
state prior to the change.

It is not the aim of this article to thor-
oughly analyze chosen institutions, as such 
an analysis would require a  separate 
monography about each. The aim of this 
article is to briefly present them, which can 
demonstrate the essence of evolution of 
certain regulations and show the positive 
as well as negative examples of Polish 
Legislator decisions. That in turn, may 
draw the attention of the Ukrainian Legis-
lator, and possibly allow to avoid the same 
mistakes and use the positive examples 
from the Polish practice.

Entrepreneur and business activity
From the perspective of mass develop-

ment of entrepreneurship in Poland at the 
end of 80s and at the beginning of 90s, two 
notions introduced by the Act on Business 
Activity were of crucial importance: no-
tion of business subject and the business 

1 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. o szczegуlnych 
warunkach sprzedaїy konsumenckiej oraz o zmianie 
Kodeksu cywilnego, Dz.U. z 2002 Nr 141 poz. 1176

activity itself. The act was revolutionary, 
as it introduced, even before the transfor-
mation, actual freedom of conducting busi-
ness activities for everyone on equal terms. 
It also made the State interference in this 
sphere bearable, by reducing control over 
it to the necessary minimum. With a hint 
of irony, it can be therefore stated, that the 
most liberal act after the Second World 
War, was passed still under the People’s 
Republic of Poland, as the subsequent acts 
were not as beneficial as this one.

The very notion of the business subject 
may seem peculiar from the linguistic 
point of view, but it can be assumed, that 
given the times, during which it was intro-
duced, had to be relatively conservative. It 
doesn’t, however, change the fact that all 
of the subsequent notions of entrepreneurs 
were identical with the notion of business 
subject2. And so the business subject was 
to be understood under this act, as an en-
tity conducting business activity. It could 
natural person, a legal person or a non-
corporate organizational unit with legal 
capacity conducting economic activity on 
its own behalf. Such regulation, led to an 
unnatural in the Polish legal order conse-
quence, of granting the status of a business 
subject also to these non-corporate orga-
nizational unit, which are devoid of legal 
personality or capacity, such as civil part-
nerships, which after all is merely an 
agreement. By creating such a broad defi-
nition of a business subject, however, it 
was assumed that civil partnerships are 
entrepreneurs, which in turn led to grant-
ing them legal capacity. Such a situation 

2 See more: W. Katner, Pojкcie przedsiкbiorcy – 
w odpowiedzi na artykuі dr A. G. Harli , PPH 2007 
nr 4; A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2015, 
s. 17
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on the one hand was beneficial to the de-
velopment of small entrepreneurship, on 
the other hand however it constituted a se-
vere constructive breach in the legal doc-
trine, approved of by the jurisprudence 
until mid-90s1.

Apart from natural persons, commer-
cial companies, regulated in the newly 
reinstated Commercial Code, were also 
entrepreneurs. There were types of part-
nership, i.e. registered partnership and 
limited partnership, and two capital com-
panies: i.e. limited liability company, and 
joint-stock company. At this point other 
entities which could conduct business ac-
tivity will be skipped under different legal 
forms. It wasn’t until the introduction of 
the Code of Commercial Companies, when 
two other personal companies were pre-
viewed: professional partnership aimed at 
allowing partners to conjointly perform 
liberal professions and limited joint-stock 
partnership, which was devised as a way 
to allow bigger family companies to thrive, 
and which gained on popularity due to tax 
reasons. Recently, also due to tax reasons 
the company suddenly lost its appeal.

The partnerships are characterized in 
polish law by the following qualities (with 
different intensity in each type)2. Firstly 
they are not complete legal persons, which 
manifests itself in the fact, that its mem-
bers have subsidiary responsibility for its 
debts, as well as the fact that these compa-
nies are not subject to the Corporate In-
come Tax, thanks to which only its mem-

1 See more: A. Herbert, Spуіka cywilna, [w:] 
System Prawa Prywatnego t. 16 – Prawo Spуіek 
osobowych, red. Andrzej Szajkowski, Warszawa 
2008

2 See more: A. Szajkowski, Konstrukcja prawna 
spуіki osobowej, [w:] op.cit., red. A Szajkowski

bers pay either PIT or CIT taxes3 (depend-
ing on their legal personality). The 
partnerships have no organs, and their af-
fairs are conducted by the partners, whose 
position as a partner as a rule does not 
change. Partnership have legal capacity, 
which means that they can in its own 
name, acquire rights, including the owner-
ship of real property and other property 
rights, to assume obligations, and to sue 
and be sued. Their creation is deformalized 
and there’s no minimal contribution obli-
gation for the partners. Interestingly 
enough, the courts were reluctant to intro-
duce the partnerships in the land registers 
as land owners, as they labored under mis-
apprehension that it was the partners, who 
were owners of the land. Due to this fact, 
in the Code of Commercial Companies the 
provision includes, apart from the capac-
ity to acquire rights, special capacity to 
acquire real property, which from today’s 
perspective is redundant, but at its time, 
was passed as an answer to a need ex-
pressed by jurisprudence4.

On the opposite pole there the capital 
companies, whose creation process (notably 
in the case of joint-stock company) and 
their functioning are far more formalized.5 
They have legal personality and their part-
ners and shareholders are not responsible 
for their obligations. The price for lack of 
the obligation is the fact that these compa-

3 See more: A. Bartosiewicz, Komentarz do 
art.14 ustawy o podatku dochodowym od osуb fi-
zycznych, LEX 2015

4 See more: S. Wіodyka, Komentarz do art. 8 
KSH, [w:] System Prawa Handlowego, red. 
S. Wіodyka, Warszawa 2012

5 See more: A. Soіtysiсski, Ogуlna charaktery-
styka spуіek kapitaіowych, [w:] System Prawa Pry-
watnego t. 17a – Prawo Spуіek osobowych, red. 
A. Soіtysiсski,, Warszawa 2008
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nies are subject to the CIT, which, given 
additional analogous taxation of dividends 
distributed to the partners, makes conduct-
ing business in this form safer, but more 
expensive. The companies conduct their 
affairs through organs such as management 
board, supervisory board, audit committee 
and shareholders’ meeting. The companies 
have share capital, which is the manifesta-
tion of the positions of each shareholder in 
the company (their share is proportionate to 
the number of shares, which in turn is tied 
to the number of votes they have, as well 
the exact share in the company’s gain and 
its post liquidation value).

It is important to note, that in Polish 
law there is no single definition of the 
notion of entrepreneur. Each act contain 
its own regulation in this respect. The best 
example of the contradictions this situa-
tions leads to, is deeming the partnership 
as entrepreneurs, but not its partners, ac-
cording to the current Act on the Freedom 
of Business Activity1, but on the other 
hand deeming the partners as entrepre-
neurs by the virtue of other acts. The in-
fluence of this discrepancies have to as-
sessed as being negative, although, admit-
tedly, it can at times (however not always) 
be justified – e.g. in the law concerning 
competition.

Due to social and political reasons, but 
surely not without legal reasons as well, 
agricultural activities have been excluded 
from the scope of the Act on the Freedom 
of Business Activity. In the Polish law, 
farmers are not entrepreneurs within the 
meaning of this act, although from the eco-
nomic point of view, their farms have to 

1 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie 
dziaіalnoњci gospodarczej, Dz.U. z 2015 poz. 584

be deemed as an enterprise, and they them-
selves as entrepreneurs.

The business activity itself has been 
differently defined in various acts, al-
though their evolution is not as significant, 
which means, that the definition adopted 
in 1988 was suitable and required no sig-
nificant modifications. And so it was de-
fined as any profit-making activity related 
to manufacturing, construction, trading, 
provision of services. Today’s definition is 
largely similar to it, as it reads that busi-
ness activity is a profit-making activity 
related to manufacturing, construction, 
trading, provision of services, identifica-
tion and extraction of minerals, as well as 
professional activity conducted in an or-
ganised and continuous fashion2. The leg-
islator extended it somehow to include the 
mining activities and also added certain 
features to it, in order to distinguish it from 
one-time activities.

Currently, the demarcation line be-
tween one-time enterprise and business 
activity can prove problematic. This prob-
lem could not have been anticipated by the 
legislator in the 1988, and neither was it in 
2004 when the act was passed. In practice 
the issue concerns people frequently sell-
ing items via Internet. As far as lack of 
intervention of the Legislator can be un-
derstood, the lack of definite answer pro-
vided by the jurisprudence is astonishing 
given the meticulousness of the tax organs 
in finding possible tax evasions.

Since 1988, conducting business ac-
tivities in Poland has been free, but not 
unlimited. New acts introduce further 
limitations as regards certain fields of 

2 See more: M. Sieradzka, Komentarz do art.2 
ustawy o swobodzie dziaіalnoњci gospodarczej, 
LEX 2013
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business activity, and the freedom of busi-
ness activities is further hindered by over-
growth of administrative regulations con-
cerning audits. To offer a comparison, the 
act from 1988, which freed the Polish 
business contained 5 pages, and the cur-
rent one contains 77. On the additional 72 
pages, there hardly are only provisions 
aimed at assisting the entrepreneurs.

Insolvency law
As stated above, at the time of the 

transformation in 1989 there was in force 
insolvency law, which in all likelihood had 
not be used for 50 years. It was an act dat-
ing as far back as to 1934 and, like all legal 
acts from that period, was succinct and of 
highest legal level.

The problem was that there was no 
qualified staff of judges or trustees of in-
solvency and not even insolvency courts, 
and the entrepreneurs themselves had no 
awareness, as to how employ the regula-
tions in this act. What is more, insolvency 
law is every legal system a very specific 
branch of law, and is regarded as more 
obscure than e.g. law of commercial com-
panies. From that follows, that in 1989 
there were good regulations, but Poland 
lacked infrastructure and lawyers, which 
could enable proper management of insol-
vency cases. The problem was solved by 
rapid changes in the organization of the 
courts, coupled with necessary training. 
The trustees of insolvency were attracted 
by high earning possibilities. The public 
attention was drawn to insolvency law and 
its procedure by first notable cases of 
bankruptcy.

The main trait of the insolvency prac-
tice in Poland is the majority of proceed-
ings aiming at liquidation of the bankrupt’s 

property, while the accord proceedings, 
whose purpose is to preserve the bank-
rupt’s enterprise by the virtue of conces-
sions made by the creditors, are still a rare 
occurrence. It is a negative phenomenon 
which has no economic justification. Its 
causes are likely the immaturity of both 
the debtors and creditors, who can per-
ceive striking an accord as something 
“shameful”. As a rule, debtors were un-
willing to cooperate with the creditors, and 
the latter preferred to see the debtor’s 
downfall, rather than to participate in the 
conversion of the liability into shares, 
which would in turn mean that both credi-
tor and debtors would have to cooperate in 
respect to the saved business venture.

For approximately 10 years, there has 
been noted an increase in the accord pro-
ceedings, which can only be assessed 
positively. The abovementioned example 
clearly shows that the law alone is not suf-
ficient to ensure a proper functioning of 
a certain aspect of economic life.

It is necessary to build certain aware-
ness among addressees of the legal norms 
concerning that aspect and preserving the 
culture of law, both at the level its creation, 
as well as its execution.

Insolvency law has undergone many 
a change. The act from 1934 was replaced 
by the Act on Bankruptcy and Composi-
tion from 20031. Currently, from the begin-
ning of 2016 there are two separate acts: 
Act on bankruptcy2 and Act on restructur-
ing3. The upcoming years will show if the 

1 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 – prawo 
upadіoњciowe i naprawcze, Dz. U. z 2015 r., 
poz. 233

2 Ustawa z  dnia 28 lutego 2003  – prawo 
upadіoњciowe, Dz. U. z 2015 r., poz. 233

3 Ustawa z 15 maja 2015 – prawo restruktury-
zacyjne, Dz. U. z 2015, poz. 978
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change is a positive one, but there can be 
many doubts if that is the case1.

One of the main problems of the Polish 
insolvency law, with which the Polish 
practice has not come to terms with, is the 
notion of bankruptcy, which is necessary 
for a declaration of insolvency. While the 
previous definition of bankruptcy, which 
had been in force until the end of 2015, 
had some imperfections, with which the 
jurisprudence and the doctrine tried to 
cope with difficulties, the new definition 
is far more complicated, even though it 
does refer to the previous definition. Only 
time will show if the new definition will 
be a better solution to the existing prob-
lems, which were considerable. For ex-
ample according to article 11 (1) of the Act 
on Bankruptcy and Composition from 
20032, a debtor was bankrupt, if he perma-
nently ceased to fulfil its due pecuniary 
obligations.

Not addressing the details, certain obvi-
ous points need to raised. Firstly, the Leg-
islator has not mentioned debts at issue. 
Practice decided that the debts at issue 
need to be excluded, which was beneficial 
to the debtors, who tended to file a suit to 
establish inexistence of an obligation, just 
to make a debt a debt at issue. This led to 
sorrowful consequences for the creditors, 
as it effectively prevented them from start-
ing the insolvency procedures, if they sued 
the debtors, and they decided to defend 
their position. Taking into account, that 
proceedings before Polish courts last for 

1 See more:J. Kruczalak-Jankowska, Tenden-
cje zmian regulacji prawnych niewypіacalnoњci 
przedsiкbiorcуw w prawie polskim, PPH 2016 
Nr 1

2 See more: S. Gurgul, Komentarz do art. 11 
ustawy prawo upadіoњciowe i naprawcze, Warsza-
wa 2004, s. 41

years, the situation of the creditors was 
unenviable. Secondly, it is incomprehen-
sible, why the debtor who does not fulfill 
his pecuniary debts can be perceived as 
a bankrupt, but not a debtor who fails to 
fulfill the non-pecuniary ones. The new 
regulations, far more complicated than the 
previous one, was meant to address these 
issues but it is far too early to assess its 
effectiveness.

It needs to be noted that the sanctions 
for not submitting a petition for bankrupt-
cy by a debtor, are insignificant, as it is up 
to two years of imprisonment. Interest-
ingly, the penalty for stealing an item of 
a value exceeding 100 EUR is more se-
vere. On the nationwide scale, the uncon-
ditional convictions for imprisonment be-
cause of abovementioned crime of not 
submitting a petition for bankruptcy are 
alarmingly few. Neither are there effective 
mechanism to involve a civil liability of 
those, who failed to fulfil that obligation.

Another issue, faced by the Polish com-
mercial law is a not entirely adequate 
regulation of the liquidation proceedings, 
regarding the commercial companies. 
While a company is easy to be created, it 
is very challenging to terminate its exis-
tence. And what’s more it is challenging 
even if it is not the case of a bankrupt com-
pany, subject to insolvency proceedings 
aiming at liquidation of the bankrupt’s 
property, but merely a company which in-
tends to close its operations, e.g. as a result 
of fulfilling its original economic purpose3. 
It seems that the current regulations are not 

3 See more: S. Wіodyka, Komentarz do art. 67 
KSH, [w:] System Prawa Handlowego, red. 
S. Wіodyka, Warszawa 2012 oraz A. Soіtysiсski, 
Komentarz do art. 2 70 KSH, [w:] Komentarz do 
Kodeksu Spуіek handlowych, red. A Soіtysiсski
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adjusted to the rapidity of today’s business 
reality, in which companies are treated 
instrumentally and very often are created 
to perform only one legal act. The regula-
tions however, seem to be treating them as 
institutions with yearlong tradition, which 
simply seems unnecessary.

Consumer
Consumer law is one of the best ex-

amples of the evolution of Polish law in 
the last three decades. Of course, it can be 
argued, if the consumer law forms a part 
of commercial law, or it the latter should 
be interpreted narrowly and limited only 
to B2B relations. For the purposes of this 
article it is not important. During the so-
cialism reign, the notion of consumer was 
not known. Neither were there regulations 
which would protect the buyers. It has to 
be admitted, that the regulations of the 
Civil Code from 1964 and jurisprudence 
of the courts in the times of Gomułka, 
Gierek and Jaruzelski protected the buyers 
as well as the current European directives, 
regulations, registers and offices. The con-
sumer law is a great example, of the simple 
truth that thoughtless and automatic copy-
ing adjusting of Polish law to Western nov-
elties is not always the way to go. The is-
sues concerning warranty were described 
above, and thus there is not necessity to 
discuss them anew.

Another regulation, introduced to ad-
just Polish legal system to its European 
counterparts is noteworthy, i.e. the respon-
sibility for dangerous consumers’ prod-
ucts. There are many doubts as to, wheth-
er the adjustment was at all necessary, and 
it has been performed correctly.

At this point two problems should be 
addressed. The first is the notion of the 

consumer and the second is the register of 
the abusive clauses and their economic 
meaning. The defitnion of a consumer has 
been added to the Civil Code in 2003, it 
defined the consumer as a natural person 
who carries out a juridical act which is not 
directly related to his economic or profes-
sional activity1.

This formulation casued the following 
problems. Firstly, the Legislator forgot to 
add that the status of a consumer can only 
conceivable in confrontation with an en-
trepreneur, which could suggest – obvi-
ously incorrectly – that it is possible to 
have a C2C (consumer with consumer). 
This shortcoming was later on erased by 
the modification from 2014. Secondly, by 
indicating that only a natural person can 
be consumer, other entities, which would 
from teleological standpoint merit a simi-
lar protection, were excluded from it. Con-
sumer is by nature a weaker entity than 
a professional, as a consumer does not 
have an equal economic power or profes-
sional knowledge as a professional, with 
whom consumer deals. Thus, a group of 
residents renovating flight of stairs in 
a building would be perceived as consum-
ers, but the community of residence would 
never attain such a status.

Of importance are also the register of 
abusive clauses administered by the Polish 
Office for Consumer and Competition Pro-
tection2. The mere assessment of a phi-
losophy of creating a list of abusive claus-
es is arguable. Personally, I am a declared 

1 See more: T. Pajor, Komentarz do art. 22(1) 
Kodeksu Cywilnego, [w:] Kodeks Cywilny – Ko-
mentarz, red. M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksiкїak, LEX 
2014

2 See more: A. Olejniczak, Komentarz do art. 
385(1) Kodeksu Cywilnego, [w:] Kodeks Cywilny – 
Komentarz, A. Kidyba, LEX 2014
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opponent of limiting the freedom of con-
tracting in general, and in such a way in 
particular. There are two basic reasons for 
it. Firstly, a clause may be abusive in one 
contract (assessed taking into the account 
the whole agreement), but an identical one 
in a different contract does not have to 
have such a character. Besides, a register 
of clause is a collection of expression, sen-
tences and words, while one thought can 
be expressed in countless ways. It seems 
that the register policy is both axiologi-
cally (limitation of freedom of contracting 

and decidedly overprotection of consum-
ers) and methodologically (for the two 
abovementioned reasons) unfounded.

From the point of view of entrepreneurs 
the situation is even more disadvanta-
geous, given that they are frequently sued 
by consumer associations, who demand 
small sums of money for giving the claim 
up. Of course, it does not mean, than in the 
light of how law and contracts themselves 
are complicated, the consumers do not 
deserve certain protection and mechanism 
to ensure it.
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On 1st of May 2004 Lithuania became 
an EU Member State, together with nine 
other countries. EU membership had 
a huge influence on many areas of legal 
regulation in Lithuania. Lithuania com-
pany law was not an exception. This im-
pact was enhanced by the fact that statu-
tory regulation of companiesin Lithuania 
did not have old traditions. The respective 
legal forms of companies have been in-
troduced and regulated just in the year 
1990, following Restoration of Indepen-
dence of the Republic of Lithuania. This 
statutory regulation has been reformed 
several times, considering both: develop-
ments within the domestic business envi-
ronment, as well as trends of the Euro-
pean company law.

The presentation involves the assess-
ment of the impact of the EU membership 
on regulation of Lithuanian close compa-
nies. In other words, it tries to identify 
whether it encouraged the improvement of 
Lithuanian company law or maybe it was 
only an irritant for national legislator, as 
well as to present the Lithuanian experi-
ence and lessons learned. Due to a limited 
scope, the presentation involves only close 
(private) company regulation, because the 

EU Member States had more flexibility in 
this area.

Without a doubt, the greatest impact on 
close (private) company regulation was 
made by the need to harmonize the Lithu-
anian legislation with EU legal acts. Al-
though the EU Company Law directives 
were mainly addressed to public compa-
nies, but some provisions had impact on 
private company regulation, for instance, 
refusal of the prohibition to purchase com-
pany’s own shares, the mandatory annual 
audit in large private companies orcom-
pany’s financial aid for acquisition of its 
shares. Other initiatives were related with 
implementation of the Shareholder Rights 
Directive (2007/36/EC), which mainly 
aims to ensure the proper realization of 
shareholder rights to participate and vote 
in the meeting of shareholders using elec-
tronic means of communication.Another 
effect was that after Lithuania’s acces-
sionto the EU the list of active Lithuanian 
commercial legal entities was supplement-
ed by the European supranational corpo-
rate forms:European Economic Interest 
Group, European Company and the Euro-
pean Cooperative Society.

The presentation also involves the issue 
of establishment of the entities by elec-
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tronic means, which was likely to have 
been caused by Directive 2009/101/EC 
and European Commission’s initiatives on 
reduction of the costs and administrative 
burdens for the foundation of companies 
and promoting cross-border establishment.
Unfortunately, existing on-line registration 
in Lithuania does not mean real cross-
border registration yet, because some tech-
nical issues should be solved, together 
with other Member States.

Because of EU membership the Lithu-
anian legislator had to take into consider-
ation the European trends and actualities: 
practice of the European Court of Justice 
regarding free movement (corporate mo-
bility), horizontal regulatory competition 
between EU Member States and the Eu-
ropean Commission’s initiatives in the 
field of private companies regulation, 
such as the European Commission’s pro-
posal (2008) on the Statute for a Euro-
pean Private Company (Societas Privata 
Europaea, SPE) andtheproposal (2013) 
for a Directive on Single-Member Private 
Limited Liability Companies (Societas 
Unius Personae, SUP).One of main is-
sues, which have to be addressed in this 
field – the issues of minimum capital re-
quirement for private limited liability 
companies. Attempts to reduce the limit 
failed, but in Lithuania this issue was par-
tially solved by presentation (since 1 Sep-
tember 2012) of a  new private entity 
form – a small partnership – with limited 
liability and no minimum capital require-
ments. However, this theoretical model 
of a vehicle for small and medium-size 
business in Lithuania proved not to be 
effective in practice, mainly because of 
the tax aspects.

In summary, EU membership resulted 
in improvement of Lithuanian close com-
panies’ regulation – Lithuanian legislator 
is monitoring trends in the European com-
pany law, with the inclusion of innovative 
legal provisions as well.

Chronology
July 1990 – the first Law on Compa-

nies (Lith. – Akciniųbendroviųįstatymas, 
abbreviation: ABI).

July 1994 – 1994 ABI reform.
December 1995 – official application 

for EU membership. Under the Commis-
sion‘s opinion as of July 1997, Lithuania 
was not been assessed as ready to join.

April 1998 – amendments of ABI.
The preparation of the new law started 

already in 1998, when implementing the 
measures of the programme for Lithuania 
accession to EU (national programme for 
the adoption of the acquis), in order to 
improve and modernize the Lithuanian law 
on companies and achieve full harmoniza-
tion thereof with the business law of Eu-
ropean Communities, at the same time, 
seeking to solve problems in the applica-
tion of this law.

December 1999 – invitation to start 
negotiations.

July 2000 – 2000 ABI reform – the 
new ABI was adopted on 13/07/2000 and 
came into force on 01/07/2001 (2000ABI).

December 2002 – official end of nego-
tiations.

July 2003 – 2003 ABI reform –came 
into force on 01/01/2004 (2003ABI). Those 
changes mitigated many requirements re-
lated to UAB.

1st of May 2004 – Lithuania became 
an EU Member State.
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Lithuanian close company BEFORE
Private limited liability company 

(Lith. – uždarojiakcinėbendrovė, abbre-
viation: UAB; hereinafter referred to as 
UAB).

It was (and is) the most popular legal 
form of business organization in Lithuania.

Such popularity of UAB is mainly 
determined by its:

– assumed flexibility,
– comprehensive statutory regulation,
– limited civil liability of shareholders,
– lower amount of required minimum 

share capital,
– simplified procedure for transferring 

shares,
– clear structure of company’s manage-

ment and possibility to choose from a wide 
range of management structures, etc.

On 08/05/1990 the Law on Enterpris-
es of the Republic of Lithuania was ad-
opted (it remained valid until the 
01/05/2004) which listed companies, i.e. 
[other] private legal entities, that can be 
established in Lithuania:

– individual (personal) company 
(Lith. – individuali (personalinė) įmonė, 
abbreviation – IĮ),

–  general  partnership (Lith.   – 
tikrojiūkinėbendrija, abbreviation  – 
TŪB),

– limited (trust) partnerships (Lith. – 
komanditinėūkinėbendrija, abbrevia-
tion – KŪB),

– public limited liability company 
(Lith. – akcinėbendrovė, abbreviation – 
AB),

–  U n d e r  t h e  a m e n d m e n t s  o f 
01/06/1993 – cooperative society (coop-
erative) (Lith. – kooperatinлbendrovл 
(kooperatyvas)).

–  U n d e r  t h e  a m e n d m e n t s  o f 
05/07/1995, another new form of incor-
poration  – an investment company 
(Lith. – investicinлbendrovл), was added 
to the list of enterprises. This form lost 
its validity after the adoption of the Law 
on Collective Investment Undertakings 
of the Republic of Lithuania as of 
25/07/2003. Investment companies were 
not recognized as a separate form of le-
gal entity – they were acting as public 
limited liability companies.

Main features of UAB’s regulation 
BEFORE membership (negotiation pro-
cess):

1)	 Statutory prohibition of public 
stock trading (Article 2(4) of 1990 ABI).

2)	 It seemsthat the developers of 
1990ABIappliedbothmodels of ensuring 
of closed (private) nature (intuitu 
personae) of regulation of private com-
pany:

a)	 Statutory limitation on the num-
ber of shareholders–notlessthan 2and-
nomorethan 50 (now – up to 249); how-
ever, while calculating the maximal num-
ber of shareholders, the law allowed an 
exclusion ofpermanent employees of the 
company(Articles 2(4), 4(1) of 1990 
ABI);

b)	 Consent clause– if it is determined 
in the articles of association(now – pre-
emption rights) – itmay determine the ne-
cessity of consent of the Board to transfer 
the registered shares (Article 34(2) of 1990 
ABI), i.e., the incorporators were able to 
choose one of the most commonly used 
systems of restrictions on share transfer in 
private companies – so called consent 
clause. Thus, control of the right of per-
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sonal choice (Latin delectus personae) can 
be assigned to the shareholders remaining 
in the company, and by using this right 
they can protect themselves from unwel-
come outsiders.

3)	 Minimum authorized capital 
(since 1994 to 2015–approx. EUR 2,896; 
since 2015 – EUR 2,500). In 1990 ABIthe 
minimum size of the required authorized 
capital was not established.

4)	 ‘Mixed’ system of corporate 
structure:

– The bodies of the company manage-
ment were named as follows: the gen-
eral meeting of shareholders, the su-
pervisory board, the management 
board

– The general meeting of shareholders 
of UAB can decide not to set up the man-
agement board at the same time transfer-
ring its functions to the head of the com-
pany’s administration and general meeting 
of shareholders (such possibility was not 
allowed in the case of public limited liabil-
ity companies (AB)), we can assume that 
the head of the company’s administra-
tion has been considered as the manage-
ment body, although this has not been 
explicitly stated in the law.

– The supervisory board may be not 
formed.

5)	 Requirement to have an elected 
auditor

6)	 Prohibition for company to pur-
chase its own shares

Harmonization
Mainly the EU Company Law direc-

tives were addressed to public companies, 
but some provisions had impact on UAB 
regulation.

Some influenced changes before of-
ficial invitation to start negotiations:

– Twelfth Company Law Directive 
89/667/EEC on single-member private 
limited-liability companies

– Cancelled requirement for the mini-
mum number of shareholders (1994 ABI).

Cancelled requirement of detailed 
definition of the company's business ac-
tivities:

– Second Company Law Directive 
77/91/EEC(Article 2(b))

– The requirement to specify all pos-
sible economic activities in the articles 
of association was revoked – only the 
nature of economic activity is sufficient 
(2000ABI). Thus, the shareholders them-
selves could decide on the detailed defi-
nition of the company's business activi-
ties in the articles of association thereof.

Mandatory annual audit
– urth Company Law Directive 

78/660/EEC (together with Eighth Direc-
tive –the Accounting Directive)

– The requirement for each company to 
have an elected auditor was revoked; how-
ever, companies were left the possibility 
to provide such control body in its articles 
of association (Article 37(1) of2000ABI).

– Equally important change was the 
determination of the mandatory annual 
audit in large UAB(Article 60(2) of2000A-
BI) – in 2003 limits (amount of the assets 
and income limit of sales)were increased 
twice – audit is required only in those 
UAB, which meet at least two of the fol-
lowing criteria:

a)	 the net income of sales exceeds 10 
million Lithuanian Litas during the fiscal 
year (since01/07/2015 – 3.5 mill. EUR);
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b)	 the value of assets indicated in the 
balance sheet exceeds 5 million Lithu-
anian Litas (since01/07/2015 – 1.8 mill. 
EUR);

c)	 the average number of employees 
during the financial year exceeds 50.

Purchase of company’s own shares
– Second Company Law Directive 

77/91/EEC(Article 19)
– The prohibition to purchase compa-

ny’s own shares applied to UAB was re-
fused (Article 55 of2003ABĮ).

Establishment by electronic means
– Directive 2009/101/EC (before 

21/10/2009: First Council Directive 
68/151/EEC)

– In order to reduce the administra-
tive burden related to establishment and 
registration of UAB, the idea to establish 
UAB electronically was implemented 
(2009). It was the first necessary step in 
providing the opportunity to reject man-
datory notarial confirmation of docu-
ments of UAB establishment and other 
documents submitted to the Register of 
Legal Entities, if these documents con-
form to confirmed model documents of 
UAB establishment. However the actual 
opportunity to provide documents of 
UAB establishment electronically was 
accessible when the Registry keeper in-
stalled the information system on 
03/11/2010. Firstly, one could establish 
UAB with only one founder electroni-
cally, but later, when the Ministry of 
Economy confirmed the model form of 
UAB establishment agreement on the 
16/12/2010, such opportunity was pro-
vided to several founders.

Improvement of shareholders rights
– Shareholder Rights Directive 

(2007/36/EC)
– ABI amendments in 2009:
– The provision established under 

amendments of the 17/07/2009 gave the 
right to shareholders to participate directly 
in the meeting of shareholders and to vote 
using electronic means of communication,

– right to submit questions for com-
pany in advance which are related to the 
agenda of shareholder's general meeting 
and the company is obliged to answer to 
them until general meeting (Article 161).

– The amendments of 15/12/2009 also 
regulated particular alterations of share-
holders pre-emption right to acquire the 
shares of the UAB being sold.These 
amendments show the tendency to give 
more freedom for UAB shareholders to 
regulate interrelationships at their own 
discretion.

Financial aid
– Directive 2012/30/EU(Article 25)
– New provision (05/06/2014 ABI 

amendments): financial aid is permitted:
– for financial organizations
– for companies when its shares are 

acquired by its employees

Minimum capital requirement
Influence:
1.	 Free movement (corporate mobil-

ity) – right of freedom of establishment
– ECJ practice: Centros (1997), In-

spire Art (2003), Uberseering (2005), etc.- 
thenet result of this activist jurisprudence 
from the ECJ is that there is now a consid-
erable measure of corporate mobility 
within the EU.
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A practice had developed of businesses 
from other Member States incorporating 
in the UK, driven by the absence of mini-
mum capital requirements for private com-
panies and the speed, ease and law cost of 
incorporation. This practice was not wel-
comed by the ‘home’ Member States.The 
Court has struck down various efforts by 
individual states to impose their rules of 
corporation law on firms operating locally 
but incorporated in other member states.

So once incorporated in Member 
State A:

1)	 that company must be recognised as 
such in all other Member States, event if 
it conducts no business in the state of in-
corporation (Umberseering);

2)	 that company can choose to operate 
in another Member State either through 
a subsidiary, branch or agency (Centros);

3)	 where the choice is to act through 
a branch, Member State cannot impose 
obligations on the branch equivalent to 
those imposed to businesses incorporated 
in the Member State (Inspire Art).

2.	 Horizontal regulatory competition
– More recently, among the EU states 

a certain degree of regulatory competition 
has been inspired by decisions of the ECJ.
Some Member States have moved to lib-
eralise their domestic requirements and 
speed up their formation processes in or-
der to compete.

– First way: Reduction or elimination 
the minimum capital requirement (MCR) 
for private companies- in 2011 the average 
MCR was EUR 7,000 with the median 
EUR 3,000. Since 2003, MCRs have been 
reduced in 10 Member States.However, in 
5 countries only EUR 1 has to be paid as 
MCR (e. g. the UK, Ireland, Cyprus, 
France (2003) or Germany).

– Second way: In addition, some coun-
tries have introduced new legal forms for 
start-ups with no or EUR 1 MCR

– since 2009, German Unternehmerge-
sellschaft (UG or Mini GmbH) with a EUR 
1 MCR

– in France – SAS (2003)
– in Spain – S. L. N. E..
3.	 The European Commission’s ini-

tiatives on private companies:
– In June 2008, the European Commis-

sion published its proposal on the Statute 
for a European Private Company (Socie-
tasPrivataEuropaea, SPE). However, due 
to a failure to reach the Member States’ 
consensus on the SPE Statute the Commis-
sion has already abandoned its proposal on 
SPE (in October 2013).

– In its first draft (2008) – EUR 1 MCR 
for SPEs

– The last version (2011) of the SPE 
Statute (Article 19(3)) states that: the 
Member States have the right to set a high-
er MRCfor SPEs registered in their terri-
tory, however, it should not exceed EUR 
8,000.

– in April 2014, the Commission pub-
lished its Proposal for a Directive on Sin-
gle-Member Private Limited Liability 
Companies, which would provide an EU-
wide set of harmonised rules for single-
member private limited liability compa-
nies and would result in appearance of 
national legal form of company calledSo-
cietasUnius Personae (SUP) with the 
minimum capital requirement of at least 
€1, or at least one unit of the national cur-
rency in Member State in which this is not 
the euro

– latest amendments in the SUP Pro-
posal: Member States may require the 
SUP to build up legal reserves as a per-
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cent age of the profits of the SUP and/or 
up to the amount of minimum share 
capital required for national private lim-
ited liability companies.

– first issue for Lithuanian legislator 
would be to decide whether to present 
a radically new legal form for single-mem-
ber private limited liability company or to 
introduce a sub-type of existing UAB with 
special rules on the issues regulated by the 
SUP Directive and with the possibility to 
re-register as an UAB.

Lithuanian strategy:
– Failed attempts to reduce the MCR 

(2009 and 2012). Up to LTL 1000 (app. 
EUR 290).The Ministry of Economy ar-
gued this by the aim to facilitate business 
conditions, to promote the establishment 
of companies and to make UAB more 
attractive legal form for small and me-
dium-sized businesses; the European 
Commission proposed to set the 1 euro 
MCR to the SPE and considered the re-
quirements of minimum capital in respect 
of UAB as additional difficulties for elec-
tronic registration of companies; the 
tendencies of the «decapitalization» idea 
of certain business entities emerging in 
Europe, the freedom of establishment 
recognized by EU and the fact that today 
the authorized capital of the closed-type 
companies basically no longer performs 
the function of creditor protection and 
function of information about the compa-
ny's solvency.

– Presentation of new form – Small 
partnership(2012):

– Its introduction to the legal system of 
Lithuania was significant when dealing 
with some issues of UAB regulation sig-
nificant to small and medium business and 

providing flexible form of business orga-
nization.

– This form of incorporation is not 
deemed to be a company, but a certain 
form of partnership.

– No MCR
– Limited liability
– More flexible regulation
– In fact, the adopted law had some 

restrictions in connection to the number 
and status of the members (maximum 10 
physical persons could be the members).

– as well as UABcan be established 
electronically, using confirmed model 
formsof the documents of establishment.

– More flexible and simpler manage-
ment system. In the provisions of the 
small partnership, one can choose one of 
two management systems according to 
particular needs (Article 12 of MBĮ): either 
to have only the meeting of members of 
the small partnership. Unlike in UAB, 
where the employment agreement is sub-
ject to mandatory conclusion with its man-
ager, the civil (service) contract is con-
cluded with manager of the small part-
nership.

– BUT: This theoretical model of a ve-
hicle for small and medium-size business 
in Lithuania proved not to be effective in 
practice, mainly because of the tax aspects 
(since 2015 – a duty to pay monthly state 
social insurance contributions).

Instead of conclusions
– EU membership resulted in improve-

mentof Lithuanian close companies regu-
lation- Lithuanian legislator is monitoring 
trends in the European company law, with 
the inclusion of innovative legal provi-
sions as well.
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– Strengths: Lithuania is possibly 
among those jurisdictions where incor-
poration of a UAB, in particular a sin-
gle-member UAB, is the easiest. Incor-
poration of a small partnership is even 
simpler.

1)	 New possibility for SMEs – small 
partnership(SP). To pursue business ac-
tivities in the form with limited civil liabil-
ity, to choose between ordinary UAB and 
simpler and more flexible SP.

2)	 Incorporation costs are not very 
high compared with other EU Member 
States. While the amount of MRC (EUR 
2,500 for UAB and no MCR for SP) is 
among the smallest in Europe

3)	 Establishmentbyelectronic-
means – Payment of notary’s fees, how-
ever, can be avoided by forming a UAB or 
a small partnership electronically.

4)	 The incorporators can save costs of 
legal services by using the approved forms 
of model incorporation documents

– Evidence:
– Newly incorporated UAB numbers 

continuously increased with each year 
(during 2004 – 2918 UAB) and reached the 
top in 2012 – 10902 UAB was established. 
However over the year of 2013 (i.e. after 
emergence of the small partnership as 
a form of legal entities) latter number de-
creased by more than a quarter – only 7977 
incorporated UAB per yearand7962dur-
ing2014.The appeal and competitiveness 

of the new form is represented by rapidly 
increasing number of registered small part-
nerships and notably decreasing number 
of new UAB.The number of incorporated 
small partnerships during the 4th quarter 
of the year 2012 was equal to 124, during 
year 2013 – 2713 and during tree quarters 
of 2014 – 2584.

– Impressive leap in Starting a business 
rank (189 countries evaluated): from 107 
(World Bank Group Doing Business 2013) 
to 11 (Doing Business 2014and 2015) and 
to 8 (2016)1 (from 189) – mainly, because 
Lithuania made starting a business easier 
by creating a new form of limited liabil-
ity company with no MCR; also by in-
troducing online registration for limited 
liability companies and eliminating the 
notarization requirement for incorporation 
documents.

2014: Procedures (number) – 4. Time 
(days) – 6.5. Cost (% of income per capi-
ta) – 0.9. Min. capital (% of income per 
capita) – 0.0. 2015: Procedures (number) – 
3. Time (days) – 3.5. Cost (% of income 
per capita) – 0.7. Min. capital (% of in-
come per capita) – 0.

2016: Procedures (number) – 2. Time 
(days) – 3.5. Cost (% ofincome per capi-
ta) – 0.6. Min. capital (% ofincome per 
capita) – 0.0.

1 Lithuania madestarting a businesseasierbyin-
troducingonline VAT registration.



92 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

Introduction
Organic farming is a way of producing 

food that respects natural life cycles. It 
minimises the human impact on the envi-
ronment and operates as naturally as pos-
sible, in accordance with objectives and 
principles including the following: crops 
are rotated so that on-site resources are 
used efficiently; chemical pesticides, syn-
thetic fertilisers, antibiotics and other sub-
stances are severely restricted; genetically 
modified organisms (GMOs) are prohib-
ited; on-site resources are put to good use, 
such as manure for fertiliser or feed pro-
duced on the farm; disease-resistant plant 
and animal species adapted to the local 
environment are used; livestock are raised 
in a free-range, open-air environment and 
are fed on organic fodder; animal husband-
ry practices are tailored to the various live-
stock species1. Organic farming is part of 
an extensive supply chain, which also in-
cludes food processing, distribution and 
retailing. Each link in this chain aims to 
deliver the benefits of organic food pro-
duction in terms of: consumer confidence, 
environmental protection, food quality and 

1 http://ec.europa.eu/agriculture/organic/organ-
ic-farming/what-is-organic-farming/producing-or-
ganic/index_en.htm.

animal welfare. Currently the European 
requirements for organic production are 
set by Council Regulation (EC) No 
834/20072 defining the official EU aims, 
objectives and principles of organic farm-
ing and production, and by two imple-
menting regulations (No 889/20083 and No 
1235/20084) detailing the organic produc-
tion, labelling and import rules. It seems 
however that existing legislation is not 
sufficient to ensure significant growth in 
organic sector. Despite the fact that or-
ganic market has constantly expanded, the 
EU's organic land area still represents less 
than 6 % of the total agricultural area and 
the difference between EU demand and 
production is covered by growing imports. 
To overcome the regulatory obstacles to 

2 Council Regulation (EC) No 834/2007 of 28 
June 2007 on organic production and labelling of 
organic products and repealing Regulation (EEC) 
No 2092/91(O. J. of the EU 2007, L189/1).

3 Commission RegulationEC) No 889/2008 of 
5 September 2008 laying down detailed rules for the 
implementation of Council Regulation (EC) No 
834/2007 on organic production and labelling of 
organic products with regard to organic production, 
labelling and control (O. J. of the EU 2008, L 250/1).

4 Commission Regulation (EC) No 1235/2008 
of 8 December 2008 laying down detailed rules for 
implementation of Council Regulation (EC) No 
834/2007 as regards the arrangements for imports 
of organic products from third countries.
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the development of the sector and increase 
consumer confidence in the EU organic 
logo, the European Commission adopted 
in March 2014 a proposal for a Regulation 
on organic production and labelling of or-
ganic products which seems to revolution-
ize the organic production sector1.

The aim of the paper is to analyze and 
asses future regulation and to attempt to 
answer the question if the proposed future 
legislation is a way to effective develop-
ment of organic production sector or, on 
the contrary, it is supposed to create ad-
ditional obstacles to organic farmers.

The Commission’s proposal
Compared to the existing legislation, 

the Commission proposal intends to:
1.	harmonise production rulesby re-

movingsome exceptions such as use of-
non-organic seed when organic is not 
available, introduction of non-organic 
youngpoultry, exceptions for beekeeping, 
etc.), except where temporary measures 
arenecessary in order to allow organic pro-
duction to continue or restart in the case 
ofcatastrophic circumstances;

2.	reduce the allowance to mixed 
farming(organic and conventional produc-
tion)involving different varieties that can 
be easily differentiatedto the conversion 
period. After the conversion period,organic 
agricultural holdings have to be managed 
entirely in compliance with therequire-
ments applicable to organic production and 
the possible retroactiveacknowledgement 

1 Proposal for a Regulation of the European 
Parliament and of the Council on organic production 
and labelling of organic products, amending Regu-
lation (EU) No XXX/XXX of the European Parlia-
ment and of the Council [Official controls Regula-
tion] and repealing Council Regulation (EC) No 
834/2007.

of the conversion period would be limited 
only when fallow land is involved;

3.	to address the issue of clarity and 
readability, specific production rules are 
brought together in Annex II of the pro-
posed regulation;

4.	organic operators other than farmers 
or operators producing seaweed or aqua-
culture animals would be required to de-
velop a system for improving their envi-
ronmentalperformance, with the excep-
tions of micro-enterprises;

5.	the control systemprovisions would 
be integrated into a single legislative text 
under the Commission proposal for a reg-
ulation on official controls and other offi-
cial activities in food and feed;

6.	the risk-based approachto official 
controls would be reinforced by removing 
the requirement for mandatory annual 
verification of compliance of all operators 
provided for in Regulation (EC) No 
834/2007;

7.	for small-scale farmers, a system of 
group certification is introducedwith 
a view to reducing inspection and certifica-
tion costs and the associated administra-
tive burden, strengthening local networks, 
contributing to better market outlets, and 
ensuring a level playing field with opera-
tors in third countries;

8.	specific provisions are also intro-
duced to harmonise action to be taken 
when non-authorised productsor substanc-
es are detected. In this context, there may 
beinstances where farmers are prevented 
from marketing their products as organic 
due to the unintentional presence of non-
authorised products or substances. Mem-
ber States may be authorised by the Com-
mission to grant national payments to 
compensate for the losses incurred in such 
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instances. In addition, Member States may 
use the instruments of the Common Agri-
cultural Policy to cover, totally or par-
tially, such losses;

9.	the trade regimeis adapted to harmo-
nise the rules to be applied in the EU and 
in the third countries and to better ensure 
consumer confidence. The possibility of 
equivalence agreements with third coun-
tries remains, while the system of unilat-
eral equivalency is phased out. The recog-
nition of control bodies is proposed to be 
shifted to a complianceinstead of equiva-
lence regime1.

European Parliament’s statement
On the European Parliament side, Mar-

tin Häusling (Greens/EFA, Germany) pre-
sented his draft report to the AGRI com-
mittee on 7 May 20152. The draft report 
consists of 353 amendments to the Com-
mission proposal, and brings back a num-
ber of provisions of the current regulation, 
including mandatory annual inspection 
and some derogations so as to take into 
account the lack of organic seeds, young 

1 Proposal for a Regulation of the European 
Parliament and of the Council on organic produc-
tion and labelling of organic products, amending 
Regulation (EU) No XXX/XXX of the European 
Parliament and of the Council [Official controls 
Regulation] and repealing Council Regulation 
(EC) No 834/2007, p. 4–5; F. Tropea, Organic 
farming legislation Revision of Regulation on or-
ganic production and labelling of organic products, 
Briefing EU Legislation in Progress 20 October 
2015, PE 569.036, p. 5–6.

2 Draft report of 7th of May 2016 on proposal 
for a regulation of the European Parliament and 
of the Council on organic production and label-
ling of organic products, amending Regulation 
(EU) No XXX/XXX of the European Parliament 
and of the Council [Official controls Regulation] 
and repealing Council Regulation (EC) No 
834/2007(COM(2014)0180 – C7 0109/2014 – 
2014/0100(COD)).

animals, feed and other organic inputs 
which impede the development of the sec-
tor, which are behind some exceptions to 
organic production rules. It reduces the 
number of implementing and delegated 
acts and revises the import system from 
third countries. On mixed farms, it pro-
poses a transitional period of 10 years pro-
vided that there is a clear separation of 
conventional and organic production units 
and a conversion plan into organic produc-
tion for the entire holding. It indicates also 
the need for deletion of introduction of 
a threshold for decertification of organic 
products in case of the presence of non-
authorised substances or pesticides. The 
draft proposes also some new elements as 
the obligatory certification of as restau-
rants and canteens as organic food retailers 
and the establishment of an EU organic 
farming agency toimprove the implemen-
tation of the regulation and to be respon-
sible for better implementation of control 
and import requirements.

The AGRI committee of European Par-
liamentdecided that the mixed farming in 
the EU producing both conventional and 
organic food should be still allowed, on 
condition that their conventional farming 
activities are clearly separated and differ-
entiated from organic farming ones. More-
over, it rejected the threshold of 0.01 mil-
ligrams per kilogram as far as non-autho-
rised substances are concerned and 
introduced instead some precautionary 
measures, which would aim to increase the 
accountability of operators throughout the 
organic supply chain and avoid the use of 
non-authorised techniques, as well as more 
harmonised investigation procedures in 
cases of contamination. On the import of 
organic products into the EU, the Commit-
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tee supported the Commission proposal to 
ensure that all imported products will com-
ply with the EU organic farming rules. The 
current equivalence regimes, which re-
quire third countries to comply with simi-
lar but not identical standards, should be 
phased out within the next five years, with 
some derogations1.

The Council’s statement
On 16 June 2015 the Council of Agri-

culture Ministers agreed on a general di-
rection regarding the EU Commission 
proposal on the EU Organic Farming 
Regulation which provides a solid basis 
for achieving a modernisation of the Eu-
ropean organic farming regulations in ne-
gotiations with the European Parliament. 
However, the Council did not support spe-
cific residue thresholds for organic prod-
ucts to be introduced at EU level. Nation-
al threshold values would only be contin-
ued until the end of 2020. The specific 
regulations on organic controls and pro-
duction standards would be still separated. 
Organic enterprises would also continue 
to undergo an annual inspection, generally 
involving a physical on-site inspection.The 
compromise text additionally included 
regulations which support EU-wide har-
monisation of inspection procedure imple-
mentation, in particular regarding the 

1 Report on the proposal for a regulation of the 
European Parliament and of the Council on organic 
production and labelling of organic products, 
amending Regulation (EU) No XXX/XXX of the 
European Parliament and of the Council [Official 
controls Regulation] and repealing Council Regula-
tion (EC) No 834/2007 (COM(2014)0180 – C7-
0109/2014 – 2014/0100(COD)); F. Tropea, Organic 
farming legislation Revision of Regulation on or-
ganic production and labelling of organic products, 
Briefing EU Legislation in Progress 20 October 
2015, PE 569.036, p. 11.

question of legal consequences in cases 
where residues are found. The number of 
delegated acts proposed by the Commis-
sion was greatly reduced. A significant 
issue is that both the European Parliament 
and the Council basically agree on the 
most critical points: both institutions clear-
ly rejected the concept of a threshold for 
unauthorised substances and both agree on 
keeping the specific organic control re-
quirements in the organic regulation rath-
er than moving them to the horizontal ‘of-
ficial controls’ legislation2.

Assessment of the proposed legis-
lation

As for the environmental performance 
rules for processors and traders,in the pro-
posal it was foreseen that processors and 
traders(excluding micro-enterprises) have 
to ensure environmental management sys-
tem with a view of improving their perfor-
mance. The current legislation has not 
made any requirements forenvironmental 
performance for processors and traders. 
Therefore the idea of imposing duties to 
measure and to improve their environmen-
tal performance should be assessed posi-
tively. However these measures should be 
clear enough and do not create bureau-
cratic burden on operators.To avoid un-
necessary duplication of the control pro-
cess, these criteria should be checked 
within the organiccontrol procedure.

As for the possibility to certify groups 
ofoperators,such solution is welcome. The 
proposal limits the possibility of being part 
of the group to the farmers with less than 
5 ha agriculture land. It could be problem-

2 http://www.ifoam-eu.org/en/news/2016/05/23/
press-release-constructive-approach-needed-organ-
ic-regulation-negotiations.
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atic if such limitation is properly indicated. 
Such solution could be based on different 
criteria such turnover.

As for simplified structure,the proposed 
document resign from the separate regula-
tions and includes the whole legislation in 
one regulation and its annexes. It seems to 
be practical solution for the transparency 
of the organic production rules and their 
specification.

As for including organic control system 
in general food control system, it seems to 
be improper solution. As it was said by 
IFOAM EU, organic quality is essentially 
defined by a process-driven approach, 
which is acore value of organic production 
and part of its identity. Most of process 
criteria as they are established withinor-
ganic regulations worldwide are guaran-
teed by checking the practical implementa-
tion in annual audits.Therefore, organic 
controls cannot be inspections to check the 
safety of the final products but are rather 
quality audits of the system as a whole. 
Organic products, like other food products, 
are subjectto all other horizontal legisla-
tion. The annualinspection is an essential 
element to maintain consumer trust in or-
ganic produce. Furthermore, it gives the

operator the opportunity to get clarifi-
cation on how to stay in line with the or-
ganic rules1.

As for risk-based approach to the con-
trol, control bodies have the obligation to 
operate risk-based inspection systems. 
However there are clear differences in the 
ways that this provision is implemented at 
the Member State level, meaning that the 

1 Position on the Commission proposal for 
a new organic regulation. A roadmap towards sus-
tainable growthof the EU organic sector, IFOAM 
EU, 6 November 2014, p. 10.

systemis well adopted and working in 
some Member States, but in others the 
system is rudimentary and inconsistent.
Strengthening of risk based inspections 
and more harmonization of the risk based 
concept should be acornerstone of the new 
regulation. The concept of risk based in-
spection is already in, but should be broad-
ened and harmonised2.

As for import regime, the compliance 
is virtually impossible for most products 
originating outside the EU.Therefore, it 
seems that removing provisions for equiv-
alent control bodies could radically alter 
the variety and affordability of organic 
products in the EU. Such situation oc-
curred in for instance in Japan and China 
after tightening import rules. It might lead 
to import shortages for certain

products on the EU market. Moreover, 
such solutionwould create a two-tiered 
system, which provides trade advantages 
based on equivalence deals between devel-
oped country markets, and constrains other 
imports by requiring strictcompliance3.

As for resignation from flexibility 
rule, such solution seems to be a burden 
for development of organic sector. It 
should be noticed that countries that have 
just started organic production are not 
able to meet the requirement without ex-
ceptions. The same applies to farms lo-
cated in regions with difficult production 
environment such as mountain or island 
areas. Moreover,there are some excep-
tions crucial for further continuation of 
organic production in small farms such as 
the possibility of tethering animals. How-
ever, the removal of some exceptions is 
welcome. It concerns the use of non-or-

2 Position…, op. cit., p. 11. 
3 Position…, op. cit., p. 12.
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ganic animals, protein feed or animal 
origin for the livestock.

As for introducing a  specific legal 
threshold that makes organic producers 
liable for pesticide contamination by con-
ventional farmers, such solution seems to 
be disproportionate, in terms of the burden 
on the sector, compared to thereality and 
the size of the issue. In fact, it is demon-
strated by several monitoring activities 
that the presence ofcontaminants in or-
ganic products can be 500 times lowerthan 
in conventional products.It is therefore 
clear that pesticide residues are not a major 
problem in organic products, even if Eu-
ropean organic farmers

work in a context in which 95 % of the 
arable land is treated with a huge amount 
of pesticide. This is thanks tothe serious 
work of organic stakeholders to avoid con-
tamination or residues. However, introduc-
ing such athreshold would significantly 
increase the costs of organic produce with-
out providing real improvement. Moreover, 
such solution seems to be contrary to the 
polluter pays principle as it makes organic 
farmers responsible and obliged to pay for 
harm done by the majority of farmers in the 
EU who are using pesticides. The Commis-
sion or Member States should instead con-
sider clear rules for a coexistence regime on 
pesticide contamination to ensure that or-
ganic farmers are protected.

As for rejection of mixed farms, the 
ban seems not to be proportionate and 

could negatively affect organic farming. 
It is due to the fact that significant number 
of organic farmers are involved in mixed 
production. The ideal of conversion of the 
whole farm is not always possible.Mixed 
production is often a forced option or the 
result of market reasons. Moreover, it is 
easier for the farmers who consider con-
version to convert part of the farm is 
a first step1.

Conclusion
Commission’s proposal should be as-

sessed as to demanding for the current 
situation of organic farming in Europe. 
Therefore, the amendments proposed by 
European Parliament and the Council 
seems to be reasonable in many ways.

The current organic regulation provides 
a good basis for the development of the 
organic farming. In many areas of the 
regulation an improved implementation of 
the existing provisions is sufficient for the 
furtherdevelopment of the organic sector. 
It refers for instance to harmonization of 
risk-based approach of controls, assuring 
the traceability andguaranteeing a more 
efficient cooperation and exchange of in-
formation between Commission, Member-
States, control authorities and operators 
and for the flexibility rule that addresses 
the huge range of environment, cultureand 
structural conditions present among the 
Member States.

1 Position…, op. cit. p. 17.
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Із моменту прийняття нового Кримі-
нального процесуального кодексу Укра-
їни (КПК) пройшло вже чотири роки. 
Поступово сформувалася практика за-
стосування багатьох його норм, напра-
цьовуються доктринальні положення, 
виявляються логіко-структурні дефекти 
системи кримінального процесуального 
законодавства.

Варто зазначити, що в чинному КПК 
імплементовані багато міжнародно-пра-
вових стандартів кримінальної проце-
суальної діяльності, проте ще залиша-
ються резерви для вдосконалення.

Сьогодні хотілося б звернути увагу 
на тлумачення ст.  23 у  системному 
зв’язку зі ст. 87 КПК.

Зокрема, відповідно до ст. 23 КПК 
«Безпосередність дослідження пока-
зань, речей і документів» суд дослі-
джує докази безпосередньо. Показання 
учасників кримінального провадження 
суд отримує усно. Не можуть бути ви-
знані доказами відомості, що містяться 
в показаннях, речах і документах, які 
не були предметом безпосереднього 
дослідження суду, крім випадків, пе-
редбачених КПК. Суд може прийняти 
як доказ показання осіб, які не дають 

їх безпосередньо в судовому засіданні, 
лише у випадках, передбачених КПК 
(до таких, зокрема, належить ст. 225 
КПК).

Сторона обвинувачення зобов’язана 
забезпечити присутність під час судо-
вого розгляду свідків обвинувачення 
з метою реалізації права сторони за-
хисту на допит перед незалежним та 
неупередженим судом.

Крім того, ст. 87 КПК містить імпера-
тивне правило про те, що недопустими-
ми є докази, отримані внаслідок істотно-
го порушення прав та свобод людини, 
гарантованих Конституцією та законами 
України, міжнародними договорами, зго-
да на обов’язковість яких надана Верхов
ною Радою України, а також будь-які 
інші докази, здобуті завдяки інформації, 
отриманій внаслідок істотного порушен-
ня прав та свобод людини.

Суд зобов’язаний визнати істотними 
порушеннями прав людини і основопо-
ложних свобод, коли порушено право 
особи на перехресний допит (п. 5 ч. 2 
ст. 87 КПК).

У наведених нормах КПК імплемен-
тує міжнародно-правові стандарти, що 
містяться:

Капліна Оксана Володимирівна,
завідувач кафедри кримінального процесу
Національного юридичного університету
імені Ярослава Мудрого, доктор юридичних 
наук, професор, член-кореспондент 
Національної академії правових наук України

Імплементація міжнародно-правових стандартів 
у кримінальному провадженні України

© Капліна О. В., 2016
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– у п. «d» ч. 3 ст. 6 Конвенції про за-
хист прав людини і основоположних 
свобод: «Кожний обвинувачений у вчи-
ненні кримінального правопорушення 
має щонайменше такі права: …d) до-
питувати свідків обвинувачення або ви-
магати, щоб їх допитали, а також ви-
магати виклику й допиту свідків захис-
ту на тих самих умовах, що й свідків 
обвинувачення»;

– а також у п. «е» ч. 3 ст. 14 Міжна-
родного пакту про громадянські та по-
літичні права: «Кожен має право при 
розгляді будь-якого пред’явленого йому 
кримінального обвинувачення як міні-
мум на такі гарантії на основі цілкови-
тої рівності: …е) допитувати свідків, які 
дають проти нього показання, або мати 
право на те, щоб цих свідків було до-
питано, і мати право на виклик і допит 
його свідків на тих самих умовах, які 
існують для свідків, що дають показан-
ня проти нього».

Буквальне тлумачення зазначених 
норм КПК дає підставу стверджувати, 
що вітчизняний законодавець закріпив 
доволі жорсткі правила про безпосеред-
ність дослідження показань учасників 
кримінального провадження. Утім пра-
возастосовна практика стикається зі 
складними випадками, коли свідка не 
можна доставити до суду та допитати, 
у тому числі й шляхом перехресного 
допиту.

Якщо звернутися до практики Євро-
пейського суду з прав людини, то можна 
побачити, що Суд по-іншому підходить 
до тлумачення положень п. «d» ч. 3 ст. 6 
Конвенції.

Зокрема, у справі «Луценко проти 
України» (від 3 липня 2012 р.) ЄСПЛ 
зазначив, що «неможливість забезпе-

чити участь свідка у судовому розгляді 
сама по собі не тягне припинення кри-
мінального переслідування. У такій 
ситуації за умови дотримання права на 
захист національні суди можуть брати 
до уваги показання, отримані під час 
досудового слідства, зокрема, якщо 
в них є підстави вважати, що ці пока-
зання підтверджені іншими доказами 
у справі. Проте проблема може вини-
кати, якщо вирок ґрунтується виключ-
но або переважно на таких показаннях 
(п. 43)».

У разі коли національний суд пови-
нен оцінити кілька версій подій, які су-
перечать одна одній та викладені одні-
єю і тією ж особою, то само по собі 
надання переваги показанням, які дава-
лися органам слідства, над показання-
ми, що мали місце під час судового роз-
гляду, не суперечить Конвенції, якщо 
надання такої переваги обґрунтоване, 
а самі показання особа дала добровіль-
но (п. 49).

В іншій справі ЄСПЛ «Биков проти 
Росії» (від 10 березня 2009 р.) заявника 
звинувачували в тому, що він замовив 
вбивство свого конкурента. «Кілер» по-
годився співпрацювати із поліцією і на-
дав викривальні показання, які були 
ним підтверджені на очній ставці під 
час попереднього слідства. Крім того, 
«кілер» прийшов до замовника і запи-
сав на плівку свою розмову із замовни-
ком. На суді «виконавця злочину» до-
питати не вдалося, але суд зміг заслуха-
ти плівку та дослідити інші непрямі 
докази винуватості у вчиненні злочину 
підсудного, які підтверджували зміст 
протоколів допиту заявника.

ЄСПЛ зазначив, що хоча під час су-
дового розгляду «виконавець вбивства» 
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не був допитаний, вину за це не можна 
покладати на владу, яка вжила всіх не-
обхідних заходів до встановлення його 
місцезнаходження і забезпечення його 
явки на судовий розгляд. Ці заходи 
включали навіть звернення до Інтер-
полу (п. 97 рішення).

Крім того, заявникові була надана 
можливість ставити питання свідку об-
винувачення під час очної ставки на 
стадії попереднього розслідування.

Важливе значення слід надати і тій 
обставині, що адвокат заявника пого-
дився із оголошенням у відкритому су-
довому засіданні показань виконавця 
замовного вбивства, наданих на попе-
редньому слідстві. Причому ці показан-
ня були підтверджені непрямими до-
казами, зокрема, значною кількістю 
показань свідків, які підтвердили на-
явність конфлікту бізнес-інтересів між 
заявником і потерпілим (Вілором Стру-
гановим).

У справі не було обставин, які б свід-
чили про порушення права на захист 
заявника, зловживання національних 
судів (п. 98 рішення).

Отже, незважаючи на те, що у під-
ґрунтя вироку були покладені показання 
головного свідка обвинувачення, які 
були дані ним на стадії попереднього 
розслідування, ЄСПЛ не знайшов по-
рушення п. «d» ч. 3 ст. 6 Конвенції про 
захист прав людини і основоположних 
свобод.

Так само у справі «Ісгро проти Іта-
лії» ЄСПЛ не знайшов порушення ст. 6 
Конвенції про захист прав людини 
і основоположних свобод, пославшись 
на те, що уряд ужив усіх можливих за-
ходів, щоб розшукати свідка, але це ви-
явилося неможливим. Крім того, особа 

свідка була відома підсудному. Вирок 
відносно заявника був побудований на 
показаннях свідка, якого не вдалося до-
питати в суді, тому що він зник і його 
пошуки не дали результату. Разом з тим 
цей свідок був двічі допитаний (навіть 
проведена очна ставка) на досудовому 
слідстві слідчим суддею за участю за-
явника, який мав можливість поставити 
свідкові запитання.

Слід також зауважити, що в цій спра-
ві показання відсутнього свідка не були 
єдиним доказом і підтверджувалися су-
купністю інших доказів.

Дуже часто свідка не вдається до-
питати з об’єктивних причин, за які 
держава не відповідає. Так, у справі 
«Ферантеллі і Сантаджело проти Італії» 
ЄСПЛ розглядав скаргу на те, що одно-
го з основних свідків не допитали за 
участю заявників. Однак цей свідок по-
кінчив із життям у в’язниці ще до по-
чатку судового розгляду. Тому Суд від-
значив той факт, що держава була фізич-
но не в змозі допитати цього свідка на 
стадії судового розгляду. Його показан-
ня, надані на досудовому слідстві, були 
досліджені та підтверджені іншими по-
казаннями. Тому ЄСПЛ також не визнав 
порушення п. «d» ч. 3 ст. 6 Конвенції.

У справі «Майалі проти Франції» 
Суд висловив таку позицію: ст. 6 не 
дозволяє судам засновувати вирок на 
показаннях свідка обвинувачення, яко-
го обвинувачений не мав можливості 
допитати на будь-якій стадії процесу. 
Винятком є такі випадки: по-перше, 
якщо неможливість проведення осо-
бистого допиту пов’язана з неможли-
вістю знайти свідка. В цих випадках 
повинно бути встановлено, що власті 
активно його шукали, щоб все ж нада-
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ти можливість його допитати; по-
друге, оспорюваний доказ не повинен 
бути єдиним, на якому ґрунтується об-
винувальний вирок.

Іншу позицію висловив ЄСПЛ 
у справі «Халки проти Туреччини». 
Заявника звинувачували в тому, що він 
брав участь у стрілянині з жандарма-
ми. Основними свідками були співро-
бітники жандармерії (внутрішніх 
військ), які впізнали заявника по фото-
графії як одного з учасників озброєної 
сутички. До суду жандармів не викли-
кали з тих міркувань, що подорожува-
ти було небезпечно (справа була в ту-
рецькій частині Курдистану). Суд не 
переконав аргумент уряду, що достав-
лення свідків до суду могло бути 
пов’язане з  деякими складнощами 
у зв’язку із загальною небезпечною 
ситуацією в регіоні, це не робило їх 
особистий допит в суді неможливим. 
Цей приклад показує, що транспортні 
труднощі й навіть загальні міркування 
безпеки не сприйматимуться Судом як 
серйозний аргумент, що виправдовує 
державу, яка не змогла забезпечити 
явку свідка до суду.

Так само у справі «Володимир Рома-
нов проти Росії» суд вирішив оголосити 
показання свідка, який перебував за 
кордоном, але мав повернутися через 
п’ять днів. Суд не з’ясував у сторін їхню 
думку щодо можливості оголошення 
показань свідка, а відразу зачитав їх, 
вказавши, що свідок не з’явився з по-

важної причини. У цій справі ЄСПЛ 
знайшов порушення ст. 6 Конвенції про 
захист прав людини і основоположних 
свобод: хоча в якийсь час свідок і від-
сутній з «поважної причини», незрозу-
міло, чому не можна було його допита-
ти після його повернення.

Підсумовуючи, можна вказати, що 
ЄСПЛ дуже ретельно підходить до 
кожної конкретної справи, оцінюючи 
залежно від її обставин наявність чи 
відсутність порушення п. «d» ч. 3 ст. 6 
Конвенції. Важливими при цьому 
є такі положення:

1) чи був свідок, якого не вдалося 
допитати, ключовим і яка роль його по-
казань для справі;

2) з яких причин неможливо було 
допитати свідка;

3) чи буде законним і обґрунтованим 
вирок без цього доказу;

4) наскільки цей доказ достовірний 
і узгоджується з іншими;

5) чи була у заявника можливість 
оспорити допустимість цього доказу 
і чи досліджував суд питання допусти-
мості;

6) які були умови дослідження доказу 
в суді і наскільки обмежені були можли-
вості захисту під час дослідження;

7) чи мали сторони рівні процесуаль-
ні можливості.

Отже, зазначені положення, що міс-
тяться у рішеннях ЄСПЛ, можуть бути 
корисними й для вітчизняної правозас-
тосовчої практики.
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Законом України від 16 вересня 
2014 р. ратифіковано Угоду про асоці-
ацію між Україною, з однієї сторони, 
та Європейським співтовариством 
з атомної енергії і їхніми державами-
членами (далі – Угода про асоціацію 
з ЄС), з іншої сторони. Значення цієї 
події для України важко переоцінити, 
адже вона нарешті створила підґрунтя 
подальшим стратегічним реформацій-
ним процесам у всіх сферах суспільно-
го життя, що в сукупності забезпечать 
утвердження й визнання у державі єв-
ропейських цінностей поваги до прав 
людини і основоположних свобод, де-
мократії, верховенства права.

Одним із зобов’язань України, за-
кріплених у Преамбулі до Угоди про 
асоціацію з ЄС, є поступова адаптація 
законодавства України до acquis ЄС від-
повідно до напрямів, визначених у цій 
Угоді, та ефективне її виконання.

Чільне місце серед таких напрямів 
посідає боротьба зі злочинністю та ко-
рупцією; співробітництво у боротьбі 

з тероризмом; боротьба з легалізацією 
(відмиванням) коштів та фінансуван-
ням тероризму; співробітництво у бо-
ротьбі з незаконним обігом наркотич-
них засобів, прекурсорів та психотроп-
них речовин; правове співробітництво.

У зв’язку з цим доречно пригадати, 
що спочатку установчі договори ЄС 
не містили положень стосовно співро-
бітництва у кримінально-правовій га-
лузі, адже метою його створення був 
розвиток інтеграції у соціально-еко-
номічній сфері. Але в умовах сучасної 
глобалізації саме ці напрями міжна-
родного співробітництва набули стра-
тегічного значення, оскільки спрямо-
вані на створення загальноєвропей-
ського простору свободи, безпеки 
і правосуддя, захист держав від за-
гроз, що здатні перешкодити їх по-
дальшому розвитку та становлять не-
безпеку для всього світу. Зважаючи на 
це, значна частина Угоди про асоціа-
цію з ЄС присвячена співробітництву 
у сфері юстиції та безпеки.

Шило Ольга Георгіївна,
завідувач кафедри кримінального процесу  
та оперативно-розшукової діяльності
Національного юридичного університету  
імені Ярослава Мудрого,
доктор юридичних наук, професор

Проблеми адаптації  
кримінального процесуального  
законодавства України до права  

Європейського Союзу
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Згідно зі ст. 22 Угоди про асоціацію 
з ЄС співробітництво сторін спрямову-
ється на вирішення, inter alia, таких проб
лем: a) незаконне переправлення через 
державний кордон нелегальних мігран-
тів, торгівля людьми і вогнепальною 
зброєю та незаконний обіг наркотиків; 
b) контрабанда товарів; c) економічні 
злочини, зокрема злочини у сфері опо-
даткування; d) корупція як у приватно-
му, так і в державному секторі; e) під-
робка документів; f) кіберзлочинність. 
Сторони посилюють двостороннє, регіо
нальне та міжнародне співробітництво 
у цій сфері, зокрема співробітництво із 
залученням Європолу. Сторони і надалі 
розвивають співробітництво, inter alia, 
стосовно: a) обміну найкращими прак-
тиками, в тому числі щодо методик роз-
слідування та криміналістичних дослі-
джень; b) обміну інформацією відповід-
но до існуючих правил; c) посилення 
потенціалу, зокрема навчання та, у разі 
необхідності, обміну персоналом;  
d) питань, пов’язаних із захистом свід-
ків та жертв. Сторони віддані ефектив-
ному виконанню Конвенції ООН проти 
транснаціональної організованої зло-
чинності 2000 року та трьох Протоколів 
до неї, Конвенції ООН проти корупції 
2003 року та інших відповідних між-
народних документів.

Боротьба з легалізацією (відмиван-
ням) коштів та фінансуванням терориз-
му за змістом ст. 20 Угоди про асоціацію 
з ЄС передбачає посилення двосторон-
нього та міжнародного співробітництва 
у цій сфері, зокрема співробітництва на 
оперативному рівні. Сторони забезпе-
чують імплементацію відповідних між-
народних стандартів, а саме стандартів 
Групи з розробки фінансових заходів 

боротьби з відмиванням грошей та фі-
нансуванням тероризму (FATF) та стан-
дартів, рівнозначних тим, які були при-
йняті Союзом.

Співробітництво у боротьбі з теро-
ризмом згідно зі ст. 23 Угоди про асо-
ціацію з ЄС здійснюється з метою по-
передження та запобігання актам теро-
ризму згідно з міжнародним правом, 
міжнародним правом щодо захисту 
прав людини, біженців та гуманітар-
ним правом, а також відповідними нор-
мативними та підзаконними актами 
Сторін. Зокрема, Сторони домовились 
співробітничати на основі повного ви-
конання Резолюції Ради Безпеки ООН 
№ 1373 2001 р., Глобальної контртеро-
ристичної стратегії ООН 2006 р. та ін-
ших документів ООН, а також відпо-
відних міжнародних конвенцій та до-
кументів. Ці домовленості Сторони 
реалізують шляхом: a) обміну інфор-
мацією щодо терористичних угрупо-
вань та організованих груп, які здій-
снюють їх підтримку; b) обміну досві-
дом та інформацією про тенденції 
тероризму та стосовно засобів і спосо-
бів боротьби з тероризмом, зокрема 
надають допомогу в технічній галузі 
та навчанні, та c) обміну досвідом сто-
совно запобігання тероризму.

Співробітництво у боротьбі з неза-
конним обігом наркотичних засобів, 
прекурсорів та психотропних речовин 
спрямоване на боротьбу з незаконним 
обігом наркотиків, зменшення обсягів 
постачання, торгівлі та попиту на нар-
котики, боротьбу з  наслідками для 
здоров’я та соціальними наслідками 
наркозалежності, а  також на більш 
ефективне запобігання відводу хімічних 
прекурсорів, що використовуються для 
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нелегального виробництва наркотиків 
та психотропних речовин.

Слідуючи своїм європейським праг-
ненням і європейському вибору, Украї-
на має забезпечити поступову адапта-
цію внутрішнього законодавства, що 
регулює правові відносини у вказаних 
сферах, до права Європейського Союзу. 
Згідно з положеннями Загальнодержав-
ної програми адаптації законодавства 
України до законодавства Європейсько-
го Союзу, затвердженої Законом Украї-
ни від 18 березня 2004 р., адаптація по-
лягає у приведенні законів України та 
інших нормативно-правових актів у від-
повідність із «acquis communautare». Це 
передбачає необхідність ухвалення за-
конодавства України, створення інсти-
туційних механізмів та здійснення від-
повідних дій як на міжнародному рівні 
у взаємовідносинах України з ЄС, так 
і в правопорядку України1.

У цьому контексті слід зазначити, 
що правове регулювання напряму бо-
ротьби зі злочинністю та корупцією 
в Україні останніми роками зазнало 
концептуальних змін, адже починаючи 
з 2012 р. почали ухвалюватися законо-
давчі акти у цій сфері, які не тільки 
впроваджують істотно нові правові 
інститути, більшість з яких раніше не 
були відомі національному законодав-
ству і являють собою імплементацію 
європейських стандартів, а й уособ
люють нову ідеологію кримінального 
судочинства, сутність якої полягає 
у визнанні найвищою цінністю права 

1 Муравйов В. Зближення законодавства 
України з правом Європейського Союзу: сучас-
ний стан та перспективи / В. Муравйов // Вісн. 
Київ. нац. ун-ту ім. Тараса Шевченка. – 2007. – 
№ 35–36. – С. 48.

і свободи людини, а  їх забезпечення 
і захист – обов’язком держави, що має 
виконуватися її уповноваженими орга-
нами з  дотриманням європейських 
стандартів у галузі прав людини та здій-
снення правосуддя.

Серед таких законодавчих актів 
перш за все необхідно назвати Кримі-
нальний процесуальний кодекс України, 
прийнятий 13 квітня 2012 р., який за-
клав підґрунтя подальших законодавчих 
новацій у царині кримінального судо-
чинства. Змагальність кримінального 
провадження; розмежування криміналь-
них процесуальних функцій; істотне 
розширення судового контролю під час 
досудового розслідування і процесуаль-
них можливостей сторони захисту щодо 
збирання відомостей про факти, що мо-
жуть бути судовими доказами; впрова-
дження принципу незмінності участі 
прокурора в кримінальному проваджен-
ні; кардинальна зміна моделі початко-
вого етапу кримінального провадження; 
унормування негласної діяльності сто-
рони обвинувачення щодо перевірки 
заяви про злочин та збирання відомос-
тей про факти, які можуть мати значен-
ня судових доказів, яка отримала назву 
негласних слідчих (розшукових) дій; 
розширення диспозитивності і впрова-
дження у зв’язку з цим консенсуальних 
процедур (перш за все інституту угод 
у кримінальному провадженні), що на-
дають можливості ефективно захистити 
приватні інтереси учасників криміналь-
ного провадження і одночасно виріши-
ти кримінально-правовий конфлікт; 
широке використання технічних засобів 
фіксації при здійсненні кримінального 
провадження – це лише невелика частка 
тих концептуальних змін, що відбулися 
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в кримінальному процесуальному за-
конодавстві України з прийняттям ново-
го КПК, і які спрямовано на впрова-
дження європейських цінностей і стан-
дартів захисту прав і свобод людини до 
сфери кримінального судочинства. 
У цьому ж контексті не можна також не 
відзначити зміни КПК України, внесені 
Законом України «Про внесення змін до 
Кримінального та Кримінального про-
цесуального кодексів України щодо ви-
конання рекомендацій, які містяться 
у шостій доповіді Європейської комісії 
про стан виконання Україною Плану дій 
щодо лібералізації Європейським Со-
юзом візового режиму для України, сто-
совно удосконалення процедури арешту 
майна та інституту спеціальної конфіс-
кації» від 18 лютого 2016 р., якими іс-
тотно змінено порядок арешту майна, 
зокрема, з метою забезпечення спеці-
альної конфіскації, передбачено можли-
вість арешту майна третьої особи за 
наявності достатніх підстав вважати, 
що воно підлягатиме спеціальній кон-
фіскації тощо.

Адаптаційні процеси в напрямі єв-
роінтеграції України знайшли своє відо-
браження і в новітньому законодавстві, 
що також є джерелом кримінального 
процесуального права України, а саме: 
у законах України «Про безоплатну пра-
вову допомогу» від 2 червня 2011 р., 
«Про забезпечення права на справедли-
вий суд» від 12 лютого 2015 р., «Про 
прокуратуру» від 14 жовтня 2014 р., 
«Про Національне антикорупційне 
бюро України» від 14 жовтня 2014 р., 
«Про державне бюро розслідувань» від 
12 листопада 2015 р., «Про Національну 
поліцію» від 2 липня 2015 р., «Про про-
бацію» від 5 лютого 2015 р. тощо.

Цими законодавчими актами істот-
но змінено правове регулювання ді-
яльності окремих існуючих інституцій 
у сфері кримінальної юстиції (зокрема, 
прокуратури стосовно оптимізації її 
повноважень та обмеження сфери їх 
застосування відповідно до рекоменда-
цій Ради Європи), а також створено 
нові інституції, функціональне призна-
чення яких полягає у забезпеченні ді-
євого функціонування сфери кримі-
нального судочинства на рівні, що від-
повідає європейським цінностям та 
стандартам захисту прав людини, сус-
пільним очікуванням щодо боротьби зі 
злочинністю та корупцією, підвищення 
довіри до правоохоронних органів та 
суду (зокрема, Національна поліція, На-
ціональне антикорупційне бюро Украї-
ни, система надання безоплатної право-
вої допомоги, органи пробації тощо).

Разом із тим, як констатовано у Стра-
тегії реформування судоустрою, судо-
чинства та суміжних правових інститу-
тів на 2015–2020 роки, схваленої Ука-
зом Президента України від 20 травня 
2015 р., існують системні проблеми 
у сфері стратегічного планування та 
у законодавчому процесі, функціону-
вання прокуратури та кримінальної юс-
тиції як суміжних правових інститутів 
має свої недоліки, наявні системи пра-
вової допомоги засвідчили свою недо-
статню функціональну спроможність, 
а система правосуддя на сьогодні не 
виконує поставлені перед нею завдання 
на належному рівні.

Указані чинники детермінують необ-
хідність комплексного підходу до ре-
формування сектору кримінальної юс-
тиції, здійснення заходів, що передба-
чено вказаною Стратегією та Планом 
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дій щодо реалізації положень Стратегії 
реформування судоустрою, судочинства 
та суміжних правових інститутів на 
2015–2020 роки, схваленому Радою 
з питань судової реформи.

Унаслідок реалізації цих положень 
судова система України та суміжні пра-
вові інститути працюватимуть, як зазна-
чено у Стратегії, керуючись принципом 
верховенства права, ефективно, про-
дуктивно та скоординовано, стануть 
підзвітними громадянам України, віль-
ними від будь-якого політичного впливу 
та відповідатимуть стандартам і пере-
довим практикам Європейського Союзу.

Аналіз стратегічних напрямів по-
дальшого реформування кримінального 
процесуального законодавства України 
з метою адаптації його до аcquis ЄС 
у секторі кримінальної юстиції, сучас-
ного правового регулювання порядку 
здійснення кримінального проваджен-
ня, правозастосовної практики органів 
досудового розслідування та суду до-
зволяє виділити пріоритетні завдання 
у цій сфері, до яких, видається, слід 
віднести такі положення:

– запровадження режиму реалізації 
європейських стандартів здійснення 
кримінального судочинства, що крім 
якості кримінального процесуального 
закону, який, як було зазначено вище, 
імплементував ці стандарти у націо-
нальне судочинство, передбачає також 
необхідність зміни професійної право-
свідомості працівників правоохоронних 
органів і суддів, формування правоза
стосовної практики, що відповідає ви-
могам Конституції України, орієнтова-
ної на дотримання європейських цін-
ностей і стандартів, а також практики 
Європейського суду з прав людини;

– створення належної правової осно-
ви боротьби з кіберзлочинністю. Розу-
міння надзвичайної важливості вирі-
шення цієї проблеми привело до за-
твердження Указом Президента України 
від 15 березня 2016 р. № 96/2016 Стра-
тегії кібербезпеки України, метою якої 
є створення умов для безпечного функ-
ціонування кіберпростору, його вико-
ристання в інтересах особи, суспільства 
і держави. Наступним очікуваним кро-
ком є прийняття відповідного Закону 
України.

Одним із напрямів забезпечення кі-
бербезпеки України відповідно до п. 4.5 
вказаної Стратегії є боротьба з кібер
злочинністю, яка передбачає здійснення 
в установленому порядку, серед іншого, 
таких заходів: створення ефективного 
і зручного контакт-центру для повідом
лень про випадки кіберзлочинів та 
шахрайства у кіберпросторі, підвищен-
ня оперативності реагування на кібер
злочини правоохоронних органів, зо-
крема їх регіональних підрозділів; удо-
сконалення процесуальних механізмів 
щодо збирання доказів в електронній 
формі, що стосуються злочину, удоско-
налення класифікації, методів, засобів 
і технологій ідентифікації та фіксації 
кіберзлочинів, проведення експертних 
досліджень; запровадження блокування 
операторами та провайдерами телеко-
мунікацій визначеного (ідентифікова-
ного) інформаційного ресурсу (інфор-
маційного сервісу) за рішенням суду; 
унормування порядку внесення обо
в’язкових до виконання операторами та 
провайдерами телекомунікацій припи-
сів про термінове фіксування та подаль-
ше зберігання комп’ютерних даних, 
збереження даних про трафік; врегулю-
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вання питання можливості терміново-
го здійснення процесуальних дій у ре-
жимі реального часу із застосуванням 
електронних документів та електрон
ного цифрового підпису; упроваджен-
ня схеми (протоколу) координації пра-
воохоронних органів щодо боротьби 
з кіберзлочинністю; підготовка суддів 
(слідчих суддів), слідчих та прокурорів 
для роботи з доказами, що стосуються 
злочину, отриманими в електронній 
формі, з урахуванням особливостей 
кіберзлочинів; запровадження особли-
вого порядку зняття інформації з кана-
лів телекомунікацій у випадку розслі-
дування кіберзлочинів; підвищення 
кваліфікації співробітників правоохо-
ронних органів.

Необхідно звернути увагу на те, що 
серед вказаних складових зазначеного 
напряму боротьби з кіберзлочинністю, 
як випливає із наведеного, є низка за-
ходів кримінального процесуального 
характеру, що спрямовані на оптиміза-
цію досудового розслідування кіберзло-
чинів та здійснення доказування в суді. 
Окремі з них поки що не врегульовані 
чинним кримінальним процесуальним 
законодавством України і тому є пер-
спективними напрямами його розвитку. 
Це є цілком логічно, адже Стратегія 
формалізує політику держави у сфері 
кібербезпеки, у зв’язку з чим визначає 
стратегічні завдання, деталізація вирі-
шення яких має знайти відображення 
у галузевому законодавстві.

Унормування цих заходів є вкрай 
необхідним, оскільки, як свідчить прак-
тика, розслідування таких злочинів ви-
кликає низку проблем, що, зокрема, 
пов’язані із: неможливістю проведення 
у багатьох кримінальних провадженнях 

негласних слідчих (розшукових) дій 
(зважаючи на те, що злочин, з приводу 
якого здійснюється кримінальне про-
вадження, не є тяжким); складністю до-
казування причетності конкретної осо-
би до вчинення злочину у випадках ви-
користання комп’ютерного обладнання 
декількома особами; неможливістю 
вилучення слідів злочину у віртуально-
му просторі; необхідністю залучення 
спеціаліста до участі в проведенні слід-
чих (розшукових) дій (обшуку, огляду) 
та залучення експерта для проведення 
експертиз, спрямованих на збирання 
доказів; складністю виявлення та фік-
сації слідів злочину в телекомунікацій-
них мережах, враховуючи легкість їх 
знищення та зміни комп’ютерної інфор-
мації; короткостроковістю збереження 
інформації у провайдерів (зокрема, 
Іp-адреса, що дозволяє ідентифікувати 
місцезнаходження особи, імовірно при-
четної до вчинення злочину) тощо; 
створення системи ефективного захисту 
свідка і  потерпілого від загроз, що 
пов’язані з їх участю в кримінальному 
провадженні щодо тяжких і особливо 
тяжких злочинів. Значення цього за-
вдання як гарантії забезпечення прав 
і законних інтересів людини у сфері 
кримінального судочинства та гарантії 
здійснення правосуддя обумовило його 
закріплення у ст. 22 Угоди про асоціа-
цію з ЄС, яка містить положення про 
те, що сторони і надалі розвивають 
співробітництво, inter alia, стосовно 
питань, пов’язаних із захистом свідків 
та жертв.

Європейський підхід до захисту 
свідка і потерпілого полягає у тому, що 
такий захист розглядається як обов’язок 
держави, найважливішою цінністю 



Доповіді

108 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

в якій є людина, її права і свободи. Тому 
в більшості держав – членів ЄС існують 
програми захисту свідка (національні, 
федеральні, регіональні). Захист свідка 
і потерпілого в кримінальному судочин-
стві майже у всіх державах – членах ЄС 
являє собою ресурсомістку програму, 
яка передбачає низку заходів забезпе-
чення безпеки цих осіб, що застосову-
ються на різних етапах діяльності пра-
воохоронних органів, які реалізують цю 
програму. Використовується підхід 
Riskmanagement (управління ризиками), 
який складається з певних етапів діяль-
ності. На першому етапі здійснюється 
оцінка загроз свідку. Результати оцінки 
цих загроз мають значення для вирі-
шення питання включення свідка до 
Програми захисту і обрання конкретних 
заходів захисту. На другому етапі здій-
снюється класифікація ризиків за рів-
нями небезпеки (високий, середній, 
низький), що дозволяє з’ясувати, які 
саме заходи захисту необхідно застосу-
вати. На третьому етапі здійснюється 
аналіз факторів ризику і оцінка їх зна-
чення з метою встановлення ймовірнос-
ті настання небажаних для свідка на-
слідків, які також можуть вплинути і на 
досягнення мети кримінального судо-
чинства. Аналіз ризиків включає їх 
оцінку і методи їх зниження або змен-
шення пов’язаних із ними негативних 
наслідків, які можуть бути попереджені 
працівниками правоохоронних органів. 
Четвертий етап включає контроль за 
заходами безпеки, що застосовуються 
до свідка1.

1 Краснова К. А. Защита свидетелей в го-
сударствах-членах ЕС [Електронний ресурс] / 
К.  А.  Краснова.  – Режим доступу: http:// 
sbsnews.eu/ru.

В Україні питання забезпечення без-
пеки свідка і потерпілого врегульовано 
Законом України «Про забезпечення 
безпеки осіб, які беруть участь у кримі-
нальному судочинстві» від 23 грудня 
1993 р. та КПК України. На відміну від 
КПК 1960 р., чинний КПК України не 
містить глави щодо підстав і порядку 
застосування заходів безпеки, а перед-
бачає окремі положення, що стосуються 
закріплення права на забезпечення без-
пеки як елементу правового статусу 
окремих учасників процесу; можливос-
ті проведення закритого судового засі-
дання; особливостей порядку: пред’яв
лення особи для впізнання, відкриття 
матеріалів іншій стороні, оскарження 
рішень, дій чи бездіяльності слідчого 
або прокурора при застосуванні заходів 
безпеки; проведення процесуальних дій 
у режимі відеоконференції під час судо-
вого провадження. Новим порівняно із 
раніше чинним законодавством є обо
в’язок слідчого судді вжити необхідних 
заходів для забезпечення безпеки особи, 
що логічно випливає із загальних обо
в’язків слідчого судді щодо захисту 
прав людини.

Утім, як свідчить правозастосовна 
практика, забезпечення безпеки учасни-
ків кримінального провадження поки 
що лишається тим сегментом діяльнос-
ті правоохоронних органів, що потребує 
істотного покращення та інтенсифікації 
їх взаємодії, впровадження нових меха-
нізмів захисту свідка і потерпілого, роз-
робки відповідної програми з урахуван-
ням досвіду вирішення цього питання 
у державах – членах ЄС;

– посилення взаємодії органів досу-
дового розслідування і суду України із 
компетентними органами держав – чле-
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нів ЄС щодо співробітництва у формі 
надання взаємної правової допомоги 
у кримінальних справах та екстрадиції. 
Це, зокрема, стосується міжвідомчої 
співпраці на державному рівні у формі 
спільних слідчих груп, що створюються 
для розслідування злочинів, вчинених 
не територіях декількох держав, або 
якщо порушуються інтереси цих дер-
жав; удосконалення процесуального по-
рядку здійснення видачі особи (її екс-
традиції), взаємного визнання результа-
тів експертизи, проведеної на території 
іншої держави тощо;

– застосування усіх можливих меха-
нізмів боротьби з тероризмом і відвер-
нення існуючої загрози міжнародного 
тероризму. Цей напрям передбачає не-
обхідність удосконалення існуючої нор-
мативної основи діяльності правоохо-
ронних органів держави, а також інтен-
сифікації співробітництва компетентних 
органів щодо обміну інформацією сто-
совно терористичних груп, досвідом 
попередження терористичних актів 
тощо. Контекстно слід зазначити, що 
КПК України містить окремий розділ 
IX1 «Особливий режим досудового роз-
слідування в умовах воєнного, надзви-
чайного стану або у районі проведення 
антитерористичної операції», який 
включає лише одну статтю. Зрозуміло, 
що таке правове регулювання цього 
надзвичайно актуального питання не 
можна визнати достатнім. Адже поря-
док здійснення кримінального прова-
дження у зазначених умовах має істотні 
особливості, що з огляду на ст. 92 Кон-
ституції України повинні регулюватися 
виключно законом, а не підзаконними 
нормативно-правовими актами, як це 
має місце на теперішній час;

– усунення корупційних ризиків кри-
мінального процесуального законодав-
ства України, що створюють умови для 
корупційних практик осіб, які здійсню-
ють кримінальне провадження. Такі 
ризики пов’язані з недосконалістю за-
конодавства, що регламентує кримі-
нальне провадження. Зокрема, йдеться 
про неточність використаних у законі 
формулювань, що обумовлюється недо-
ліками законодавчої техніки, що, у свою 
чергу, створює передумови різноманіт-
тя підходів до їх системного тлумачен-
ня, використання оціночних понять, 
відсутність єдиних стандартів правової 
технології забезпечення якості кримі-
нальних процесуальних рішень, допус-
тимість дискреційних повноважень, 
непрозорість механізму прийняття пев-
них процесуальних рішень та вчинення 
процесуальних дій, недосконалість ме-
ханізмів прокурорського нагляду та су-
дового контролю та ін. Враховуючи 
сказане, не викликає сумніву той факт, 
що в сучасних умовах антикорупцій-
ність законодавства є одним із якісних 
змістових критеріїв позитивного права. 
У зв’язку з цим цілком виправданим 
вбачається запровадження Законом 
України від 14 жовтня 2014 р. «Про 
запобігання корупції» антикорупційної 
експертизи, яка визначена законодав-
цем як діяльність із виявлення в нор-
мативно-правових актах, проектах нор-
мативно-правових актів положень, які 
самостійно чи у поєднанні з іншими 
нормами можуть сприяти вчиненню ко-
рупційних правопорушень або право-
порушень, пов’язаних з корупцією (ст. 1 
Закону). При цьому обов’язковій анти-
корупційній експертизі відповідно до 
ст. 55 вказаного Закону підлягають про-



Доповіді

110 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

екти законів України (крім антикоруп-
ційної експертизи проектів нормативно-
правових актів, внесених на розгляд 
Верховної Ради України народними 
депутатами України, яка здійснюється 
комітетом Верховної Ради України, до 
предмета відання якого належать питан-
ня боротьби з корупцією), актів Пре-
зидента України, інших нормативно-
правових актів, що розробляються Ка-
бінетом Міністрів України. Будучи 
одним із найважливіших превентивних 
заходів у протидії корупції, про що свід-
чить світова практика, запровадження 
в Україні антикорупційної експертизи 
законодавства є  вкрай важливим, 
оскільки корупціогенні ризики (факто-
ри), що сприяють вчиненню корупцій-
них правопорушень або полегшують їх 
вчинення, нерідко закладаються саме на 
рівні законодавства.

Отже, вельми актуальною видається 
проблема оцінки кримінального про-
цесуального законодавства України під 
кутом зору його корупціогенності з ме-
тою виявлення пріоритетних напрямів 
його вдосконалення, спрямованих на 
попередження корупційних проявів 
у цій сфері.

Указані положення, безумовно, не 
претендують на вичерпність їх переліку, 
оскільки євроінтеграційні процеси 
України передбачають необхідність 

здійснення системи заходів законодав-
чого, інституційного, організаційного 
характеру, спрямованих на гармоніза-
цію законодавства України у  сфері 
кримінальної юстиції і безпеки із пра-
вом ЄС.

На завершення варто зазначити, що 
адаптація кримінального процесуаль-
ного законодавства України до acquis 
ЄС потребує належного наукового су-
проводу, проведення фундаментальних 
досліджень з питань, які становлять 
сутність вищенаведених та інших по-
ложень. Це, на мою думку, визначає 
пріоритетні напрями розвитку науки 
кримінального процесу, сутність яких 
становлять:

– створення теоретичних концепцій 
адаптації норм кримінального проце-
суального законодавства України до 
acquis ЄС;

– моніторинг правозастосовної прак-
тики з метою встановлення її відповід-
ності європейським стандартам у галу-
зі захисту прав людини та здійснення 
правосуддя;

– теоретична розробка проблеми 
антикорупційних стандартів кримі-
нального процесуального законодав-
ства України;

– дослідження проблеми альтерна-
тив кримінальному переслідуванню 
та ін.
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«Демократичний контроль над сек-
тором безпеки» зазвичай сприймається 
як підпорядкування збройних сил та 
інших організацій безпеки демократич-
но обраним політичним органам. Це 
означає, що ухвалення рішень з націо-
нальної безпеки і оборони має бути пе-
редане тим, хто відповідає за політику 
у сфері безпеки і оборони країни. Прак-
тична дія цієї тези пов’язана з такими 
питаннями: яким чином повинен бути 
досягнутий цивільний контроль над 
сектором безпеки, які структури і про-
цедури необхідні для цього і яка роль 
існуючих державних інститутів – глави 
держави, парламенту, уряду або держ-
службовців виконавчої влади.

Політичні і правові принципи і прак-
тичні підходи (стандарти) зі встанов-
лення демократичного контролю можна 
об’єднати у три групи.

По-перше, конституція повинна га-
рантувати, що цивільні органи влади ма-
ють абсолютну владу в таких сферах, як:

– ухвалення рішень відносно війни 
і миру (демократія дійсно існує лише тоді, 
коли влада, обрана народом, ухвалює жит-
тєво важливі для суспільства рішення);

– управління і контроль над військо-
вими, поліцією, розвідкою та іншими 
організаціями сектору безпеки (перше 
правило демократичних відносин між 
сектором безпеки і (громадянським) сус-
пільством є те, що за (обраною) виконав-
чою владою вирішальне слово, де, коли 
і як армія і поліція будуть використані). 
Щоб запобігти неправильній інтерпре-
тації, командні повноваження повинні 
в останній інстанції здійснюватися тіль-
ки однією людиною (тому командні по-
вноваження передаються главі держави, 
і в той же час міністр оборони – відпо-
відальний за оперативні проблеми);

– правочинність визначати вид ор-
ганізацій сектору безпеки, їхня струк-
тура і розмір мають бути закріплені за 
цивільною владою, а не за професіо-
налами.

По-друге, демократичний контроль 
повинен також мати свої обмеження. 
В усіх трьох згаданих сферах цивільна 
влада зазнавала б законної критики, 
якби приймала рішення без порад до-
свідчених службовців/професіоналів. 
Це стосується перш за все тих випадків, 
коли цивільна влада має тільки незначні 
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професійні знання у військовій сфері. 
Тому поради досвідчених службовців 
важливі для ефективності політики без-
пеки і оборони, хоча це не означає, що 
ці поради є завжди правильними або що 
їм обов’язково треба слідувати. Місія 
військових і служб безпеки – захищати 
суспільство і демократію, а не створю-
вати їх. Зокрема, солдати не повинні 
ставати частиною урядового процесу. 
Громадяни в демократіях знають про 
необхідність збройних сил. У разі по-
треби – це головний інструмент для 
збереження свободи. Тому військові по-
винні бути ефективними, дисципліно-
ваними, слухняними і готовими віддати 
життя заради захисту своєї країни. Місії 
військових не можуть бути основою 
суспільства.

По-третє, ефективність демокра-
тичного контролю повинна забезпечу-
ватись державними політичними струк-
турами на конституційно-правових за-
садах:

– структура державної влади повин
на забезпечувати розподіл влади над 
армією між виконавчою і законодав-
чою владою. Ніхто з них не може здій-
снювати повний контроль, оскільки ні 
виконавча, ні законодавча влада не по-
винні мати можливості використовува-
ти армію один проти одного. Військові 
мають підкорятися цим двом владам, 
і ці владні гілки повинні співпрацюва-
ти для забезпечення безпеки та обо-
рони. І відповідні закони повинні це 
гарантувати;

– військові й поліція є частиною ви-
конавчої влади. Уряд розробляє проект 
оборонної політики і бюджет. Це здій-
снюється через цивільного міністра, 
який підтримується штатом цивільних 

службовців із знанням військової проб
лематики, що є необхідним для отри-
мання довіри військового керівництва;

– необхідний освічений і добре по-
інформований цивільний штат служ-
бовців. Традиційно зв’язки військових 
між собою настільки сильні, що цивіль-
на влада не може повністю покладатися 
на них як на єдиних радників (що також 
є причиною правила, яке застосовуєть-
ся у США: солдат, що знаходиться на 
службі, або звільнений у  відставку, 
може стати військовим радником лише 
через десять років після завершення 
своєї дійсної служби). Уряд повинен 
створювати установи, де б відбувалося 
спільне навчання військових і цивіль-
них службовців. Багато країн мали без-
ліч чудових військових теоретиків 
і практиків, але майже жодного акаде-
мічно освіченого цивільного експерта. 
Військові не вивчали питання націо-
нальної безпеки, робився лише одно-
сторонній акцент на вивчення військо-
вої справи. Це створило напруженість 
між цивільними і військовими службов-
цями міністерств оборони і закордон-
них справ. Але консультувати уряд по-
винні цивільні службовці;

– не лише виконавча, але також і за-
конодавча влада повинна мати у своєму 
розпорядженні штат кваліфікованих 
спеціалістів для прийняття рішень із 
проблем збройних сил. Члени парла-
менту потребують спеціалістів не тіль-
ки для здійснення парламентського 
контролю, а й для складання бюджету, 
за який законодавча влада несе відпо-
відальність.

Крім державних органів, відпові-
дальних за цивільний контроль над 
військовими, потрібно здійснювати 
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політичні та соціальні заходи на під-
тримку цивільного контролю над вій-
ськовими:

– найважливішими елементами по-
рядку в  державі є  конституційність 
і верховенство права. Це не означає 
тільки те, що держава відповідно до 
своєї конституції встановлює і гарантує 
правовий порядок. Це означає також 
гарантію деяких історично розвинених 
у західних демократичних державах 
правових принципів, таких, як розподіл 
влади, гарантія фундаментальних прав 
людини, зв’язок законодавства з консти-
туційним порядком і зв’язок виконавчої 
і судової влади із законом і правом. Але 
недостатньо, щоб законодавча влада 
приймала закони, а виконавча влада їх 
застосовувала. Конституційність і пра-
вовий порядок повинні підтримуватися 
населенням і освітніми установами, 
ЗМІ й багатьма організаціями. Консти-
туційність і правова держава перешко-
джають солдатам втручатись у полі
тику. Відповідь на те саме запитання 
значно відрізняється, якщо питання 
стосується ступеня розвиненості кон-
ституційності і правових державних 
гарантій цивільних прав і свободи пре-
си в колишніх комуністичних країнах, 
і яким чином система освіти, ЗМІ та 
організації громадянського суспільства 
їх підтримують;

– другим, вельми істотним демокра-
тичним інститутом забезпечення демо-
кратичного контролю над військовими, 
є «цивільна сила». Цим терміном по-
значаються службовці поліції, або ре-
зервісти, які є «двічі громадянами», як 
одного разу сказав про них Вінстон 
Черчілль. Ці солдати ідентифікують 
себе більше з цивільною частиною сус-
пільства, аніж зі збройними силами. 
Під час кризи вони – важлива проти-
вага військовим, противага невиконан-
ню законів і порядку. У щоденному 
житті – найважливіший елемент, що 
підтримує інтеграцію військових у гро-
мадянське суспільство;

– третій елемент – це безпосередньо 
армія, яка може і зобов’язана здійсню-
вати демократичний контроль сама над 
собою. Було б найлегше, якби сама ар-
мія дотримувалася чинних правових 
норм, прав і обов’язків, дисциплінарно-
го порядку і порядку щодо подання 
скарг, а також, якщо дозволяє правовий 
статус, – положень по висуненню пред-
ставників і  доповідачів. Цивільний 
контроль стосується також принципів 
лідерства (у Німеччині відомий як «гро-
мадянин в уніформі» і «внутрішнє лі-
дерство»). Цивільний контроль почина-
ється тоді, коли військові співпрацюють 
зі ЗМІ, профспілками та іншими неуря-
довими організаціями.
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Коли у 1996 р. у незалежній Україні 
було ухвалено Конституцію, в якій – 
вперше у вітчизняній історії – неаби
яку увагу було приділено основополож
ним правам людини, тоді стало цілком 
очевидним, що для нашої наукової 
юриспруденції ця проблематика набула 
надзвичайної актуальності і мала би 
стати навіть її концептуальним стриж-
нем. Тому саме тоді мені довелося за-
пропонувати керівництву Академії 
правових наук України створити  

у  м. Львові нову науково-дослідну 
установу – Лабораторію прав людини 
(далі – Лабораторія).

Така пропозиція відразу дістала під-
тримку Головного вченого секретаря 
АПрН України, академіка Ю. М. Гро-
шевого та її Президента – академіка 
В. Я. Тація, і в червні 1996 р. Президія 
АПрН України ухвалила з цього питан-
ня позитивне рішення. Невдовзі за-
тверджується Статут Лабораторії як 
юридичної особи, а вже наступного 
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року публікуються перші наукові ре-
зультати її діяльності [1].

Лабораторія повинна була, зокрема, 
сприяти науковому обґрунтуванню дер-
жавної політики у галузі прав людини 
в напрямі удосконалення їх юридично-
го забезпечення та імплементації відпо-
відних міжнародних стандартів. Задля 
цього вона мала проводити дослідження 
фундаментальних проблем теорії 
й практики здійснення прав людини 
і громадянина в Україні та брати участь: 
у розробці й науковому експертуванні 
законодавчих та інших нормативно-пра-
вових актів України з цієї проблематики 
та їх проектів; у підготовці й обґрунту-
ванні пропозицій щодо покращення 
юридичного забезпечення прав людини 
і громадянина в Україні відповідно до 
таких стандартів, стану дотримання 
прав людини в Україні; у поширенні 
знань серед юристів та населення про 
права людини і  громадянина та про 
юридичні механізми їх здійснення й за-
хисту; в організації навчально-просвіт-
ницьких заходів із цих питань.

З огляду на специфіку означених 
завдань, а також зважаючи на відсут-
ність у той час вітчизняних аналогіч-
них наукових інституцій, Лабораторії 
довелося започатковувати низку таких 
заходів, які були, образно кажучи, піо-
нерськими.

Так, Лабораторія вперше в Україні:
– вдалася до розпрацювання сучас-

них концептуально-методологічних за-
сад загальної теорії основоположних 
прав і свобод людини та її впроваджен-
ня у навчальний процес й у законодавчу 
практику;

– відразу після ратифікації Україною 
(1997 р.) Конвенції про захист прав лю-

дини і основоположних свобод (далі – 
Конвенція) розпочала перекладати дер-
жавною мовою, реферувати й публіку-
вати рішення Європейського суду з прав 
людини (далі – ЄСПЛ);

– провела у Львові (спільно з Інсти-
тутом конституційної та правової по-
літики – COLPI, м. Будапешт) міжна-
родну двотижневу школу для молодих 
викладачів юридичних факультетів Бі-
лорусі, Молдови й України з питань ви-
користання у навчальному процесі Кон-
венції та практики її застосування 
ЄСПЛ (2001 р.);

– спільно з юридичним факультетом 
Регенсбурзького університету (Німеччи-
на) та юридичним факультетом Львів-
ського національного університету імені 
Івана Франка організувала у Львові Між-
народний симпозіум з релігійних прав 
людини, участь в якому взяли також на-
уковці з Австрії, Білорусі, Литви, Німеч-
чини, Польщі (2004 р.);

– започаткувала з 2005 р. щорічне 
проведення всеукраїнських, а згодом 
і міжнародних, «круглих столів» з ан-
тропології права, які тривали протягом 
десяти років і завжди супроводжували-
ся публікацією їх матеріалів;

– підготувала й опублікувала збірку 
афоризмів і прислів’їв народів світу 
щодо прав, свобод та обов’язків людини 
і громадянина (2001 р.);

– сформувала й видала спеціалізова-
ні каталоги наукової літератури та ін-
ших джерел із проблематики прав і сво-
бод людини та громадянина, які нара-
ховували загалом майже 8300 назв 
публікацій (1996 р. і 2011 р.);

– організувала у Львові зустріч Голо-
ви ЄСПЛ п. Луціуса Вільдхабера з її 
науковими співробітниками (2005 р.);
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– спільно з Інститутом відкритого 
суспільства (м. Будапешт) організувала 
проведення у Львові трирічної Програ-
ми для викладачів гуманітарних вищих 
навчальних закладів «Філософія прав 
людини» (2010–2012 рр.);

– починаючи з 2012 р. бере участь 
в організації і проведенні (спільно з Ко-
ординатором проектів ОБСЄ в Україні, 
ЄСПЛ та юридичним факультетом 
Львівського національного університе-
ту ім. Івана Франка) щорічних Міжна-
родних форумів з практики ЄСПЛ, під 
час яких – у присутності близько 100 
вітчизняних юристів-практиків і на
уковців – виступають зазвичай декілька 
суддів ЄСПЛ, юристів його Секретарі-
ату і відомі вітчизняні фахівці;

– протягом 2007–2015 рр. здійснюва-
ла науковий супровід розробки й обґрун-
тування пропозицій з модернізації біль-
шості праволюдинних положень Консти-
туції України відповідно до їхніх 
міжнародних стандартів (спочатку для 
Національної конституційної ради, потім 
для Конституційної асамблеї і, нарешті, 
для нинішньої Конституційної комісії). 
Кінцевим результатом цієї тривалої ро-
боти Лабораторії став перший проект 
Закону України «Про внесення змін до 
Конституції України (щодо прав, свобод 
і обов’язків)». Його було повністю опуб
ліковано у журналі «Право України» 
(2015 р. № 10) разом із належною Пояс-
нювальною запискою до нього та По-
рівняльною таблицею з відповідними 
статтями чинної Конституції.

Які ж ще є вагомі здобутки діяль-
ності Лабораторії протягом двадцяти 
років?

Понад 40 випусків її «Праць», ви-
даних двома серіями (перша – «Дослі-

дження та реферати», друга – «Комен-
тарі законодавства і прав»), у т. ч. низка 
збірок реферованих перекладів рішень 
ЄСПЛ; участь в організації загалом 
близько двадцяти п’яти міжнародних 
і національних наукових та науково-
практичних конференцій, «круглих сто-
лів», тренінгів; біля двадцяти захище-
них кандидатських дисертацій із загаль-
нотеоретичних проблем прав та свобод 
людини – такими є найбільш значимі 
результати роботи колективу співробіт-
ників Лабораторії.

Видання Лабораторії нині знаходять-
ся не тільки в основних вітчизняних 
публічних і вузівських бібліотеках, а й 
у бібліотеках Конституційного Суду 
України, Верховної Ради України, Вер-
ховного Суду України, а також ЄСПЛ.

Із-поміж найвідоміших творів спів-
робітників Лабораторії назву, зокрема, 
такі монографії: «Реалізація прав лю-
дини: проблеми обмежування» (Львів, 
2001; автори  – П.  М.  Рабінович, 
І. М. Панкевич); «Актуальні проблеми 
загальної теорії прав людини» (Львів, 
2006; автор – С. П. Добрянський); «Со-
ціальна держава і права людини “друго-
го покоління”» (Львів, 2006; автор – 
О. З. Панкевич); «Право людини на 
ефективний державний захист її прав та 
свобод» (Львів, 2007; автор – Т. І. Па-
шук. Він, до речі, тривалий час працює 
в Секретаріаті ЄСПЛ); «Економічні 
і соціальні права людини: європейські 
стандарти та їх впровадження в юри-
дичну практику України (загальнотео-
ретичне дослідження)» (Львів, 2009; 
автор – С. О. Верланов); «Права люди-
ни: соціально-антропологічне дослі-
дження» (Львів, 2009; автор – Д. А. Гу-
дима); «Конституційно-правовий статус 
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людини: можливості удосконалення 
в Україні» (Львів, 2012; співавтори – усі 
наукові співробітники Лабораторії); 
«Юснатуралізм у  філософії права» 
(Київ – Харків, 2013; автор – С. П. Ра-
бінович); «Динамічне тлумачення юри-
дичних норм» (Львів, 2013; автор – 
В. В. Гончаров); «Європейська Конвен-
ція з  прав людини та практика її 
застосування Європейським судом 
з прав людини як джерела права в Укра-
їні» (Київ, 2014; автори – П. М. Рабіно-
вич, О. В. Соловйов).

Ці та інші видання Лабораторії не
одноразово діставали схвальні оцінки 
у публічних рецензіях [2].

Отож, мабуть, навряд чи буде пере-
більшенням стверджувати, що нині 
Лабораторія є помітним науковим осе-
редком вітчизняної теоретичної юрис
пруденції – своєрідним «методоло
гом» досліджень праволюдинної проб
лематики. Цей осередок і уособлює 
львівську наукову школу теорії прав 
людини.

Результати досліджень Лабораторії 
знаходять попит і у вітчизняній право-
творчій, правоінтерпретаційній, пра-
возастосувальній та правопросвіт-
ницькій практиці. Її співробітники 
брали участь, зокрема, у проектуванні 
«Основних засад державної політики 
у галузі прав людини» (ухвалених по-
становою Верховної Ради України від 
10 липня 1999 р.); у підготовці – на 
запит Конституційного Суду України – 
низки висновків стосовно певних кон-
ституційних подань (2001–2013 рр.); 
в обговоренні на засіданнях Науково-
консультативної ради при Верховному 
Суді України проектів постанов його 
Пленуму (2003–2005 рр.).

З огляду на міжнародний статус 
стандартів прав людини Лабораторія 
була «приречена» на дослідження 
й поширення цих стандартів. Тому 
цілком природним було те, що одним 
із основних і постійних напрямів її 
діяльності стало рефероване перекла-
дання державною мовою й оприлюд-
нення матеріалів практики ЄСПЛ. За-
галом за час існування Лабораторії її 
співробітниками й помічниками було 
опрацьовано близько 500 таких його 
актів, які неодноразово видавалися 
окремими збірками [3] і тривалий час 
друкувались у декількох періодичних 
юридичних виданнях України (зокре-
ма, у тижневику «Юридичний вісник 
України», а також у журналі «Право 
України»).

Та усі ці досягнення Лабораторії на-
вряд чи були би можливими, якби не 
постійна доброзичлива підтримка 
з боку Президії НАПрН України та ке-
рівництва НДІ державного будівництва 
та місцевого самоврядування, до складу 
якого Лабораторію було включено 
у 2001 р. (тодішній директор цього Ін-
ституту – академік НАПрН України, 
професор Ю. П. Битяк, нинішній дирек-
тор – член-кореспондент НАПрН Укра-
їни, професор С. Г. Серьогіна).

За значну допомогу Лабораторії сло-
ва вдячності слід сказати також колиш-
нім деканам юридичного факультету 
Львівського національного університе-
ту імені Івана Франка  – академіку 
НАПрН України, професору В. Т. Нору, 
а також професору А. М. Бойку.

Нині у складі Лабораторії працю-
ють: головний науковий співробітник 
(з виконанням функцій завідувача), 
академік НАПрН України П. М. Рабі-
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нович; провідні наукові співпрацівни-
ки: кандидат юридичних наук С. П. До-
брянський та доктор юридичних наук 
С. П. Рабінович; старші наукові спів-
робітники: кандидати юридичних наук 
Д. А. Гудима й О. З. Панкевич; науко-
вий співробітник, кандидат юридичних 
наук В. В. Гончаров, молодший науко-
вий співробітник А. М. Наконечна. Усі 
вони, окрім іншого, беруть безпосере
дню участь і у впровадженні результатів 
лабораторних досліджень у навчаль-
ний процес на юридичних факультетах 
Львівського національного університе-
ту ім. Івана Франка і Львівського дер-
жавного університету внутрішніх 
справ (зокрема, при викладанні таких 
навчальних курсів, як: «Захист прав 
людини», «Практика ЄСПЛ», «Основи 
загальної теорії прав людини», «Демо-
кратичні принципи та стандарти прав 
людини в ЄС та державах-партнерах»). 
Доцент кафедри теорії та філософії 
права Львівського національного уні-
верситету імені Івана Франка Т. І. Ду-

даш, яка тривалий час працювала на-
уковим співробітником Лабораторії, 
підготувала навчально-практичний по-
сібник «Практика Європейського суду 
з прав людини», який тричі (у 2013,  
2014 та 2016 рр.) видавався у Києві.

У подальших творчих планах Лабо-
раторії, зокрема, дослідження шляхів 
і засобів ефективізації юридичних (на-
самперед конституційних) гарантій 
прав людини в Україні; започаткування 
з осені 2016 р. нової серії всеукраїн-
ських міждисциплінарних щорічних 
«круглих столів» на тему «Права лю-
дини: філософський, теоретико-юри-
дичний та політологічний виміри»; 
коментування новітніх конституційних 
й інших законодавчих актів (та нових 
їх проектів) щодо прав людини і гро-
мадянина; інтенсифікація ділових 
зв’язків і співпраці з зарубіжними пра-
волюдинними інституціями, заклада-
ми, дослідниками.

Адже двадцять років – це ще вік мо-
лодості!..
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Львовской лаборатории  
прав человека – 20 лет

В статье излагаются причины создания в 1996 р. в структуре Академии правовых 
наук Украины Львовской лаборатории прав человека, а также основные результаты ее 
исследовательской деяльности, участие в усовершенствовании Конституции и иного 
законодательства Украины, его толкования и применения. В частности, речь идет о под
готовке и публикации в 2015 г. первого проекта Закона Украины «О внесении изменений 
в Конституцию Украины относительно прав, свобод и обязанностей».

Ключевые слова: Львовская лаборатория прав человека, права человека, Европейский 
суд по правам человека, Конституция Украины.
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Lviv Laboratory  
on Human Rights – 20 years

The article highlights reasons of creation in 1996 in the structure of the Academy of Legal 
Sciences of Ukraine Lviv Laboratory on Human Rights, as well as main results of its’research 
activities and promotion the process of Constitution and other legislation of Ukraine improvement, 
its’ interpretation and application.

Namely during 20 years of Laboratory research activities there were published over 40 
editions of its’ «Works», presented in two series (first – «Researches and referats», second – 
«Commentaries of legislation and human rights»), including list of compilations of the European 
Court on Human Rights judgments translations;

participation in organization of about 25 international and national scientific and scientific-
practical conferences, round tables, trainings; about 25 defended PhD dissertation on general 
theoretic problematic – these are the most significant achievements of the research activities of 
the collective of Laboratory co-worker. Publications of the Laboratory are located nowadays 
not only in the main public and universities libraries of Ukraine, but as well in the libraries of 
the Constitutional Court of Ukraine, Supreme Council of Ukraine, Supreme Court of Ukraine 
and in the premises of the European Court on Human Rights.

During 2007 – 2015 Laboratory provided scientific support of the elaboration and 
argumentation of the suggestions aimed at modernization of the most «human rights 
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protection» provisions of the Constitution of Ukraine according to their international 
standards (first for the National Constitutional Council, later on for the Constitutional 
Assembly, and finally for currently functioning Constitutional Commission). The final result 
of the long lasting scientific activities of the laboratory had become the draft-law of Ukraine 
«On amendments to the Constitution of Ukraine (in relation to human rights, freedoms and 
obligations)». It was published along in the magazine «Law of Ukraine» (2015 р., № 10) 
along with Explaining Note and Comparative Column on respective articles of the current 
Constitution.

Key words: Lviv Laboratory on Human Rights, human rights, European Court on Human 
Rights, Constitution of Ukraine.
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Вступні зауваги. Права людини 
становлять одну з «космополітичних» 
рубрик юриспруденції, адже це спільне 
проблемне поле для учених всього сві-
ту. Представники вітчизняної науки, 
своєю чергою, теж виявляють неаби
яку зацікавленість різними сторонами 
цієї проблематики. Зокрема, на особ
ливу увагу заслуговують дослідження 
Д. Вовка, Д. Гудими, В. Джуня, С. До-
брянського, М. Козюбри, О. Костенка, 
С. Максимова, І. Панкевича, О. Панке-
вича, С. Погребняка, П. Рабіновича, 
С. Рабіновича, С. Шевчука.

Однак, безумовно, особливою про-
мовистістю й претензійністю відзна-
чаються дослідження С. Головатого. 
У найбільш завершеній, навіть можна 
сказати, монографічній формі погляд 
цього автора на сутність прав людини 
викладений в опублікованій ним на по-
чатку 2015 р. статті в журналі «Право 
України» [1]. Наведені в ній думки бу-
дуть об’єктом моєї уваги у пропонова-
ному дослідженні.

Почну з короткого аналізу підмурків 
концепції С. Головатого, при цьому особ
ливу увагу приділю онтологічній сто
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У статті аналізується натуралістична інтерпретація прав людини, запропоно-
вана С. Головатим. Висвітлюються її вихідні положення та доводиться, що в ній 
нівелюється складний мовно-соціальний механізм, завдяки котрому права людини 
отримують свою значимість. На обґрунтування наводяться аргументи соціального 
конструктивізму.
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людини, колективна інтенціональність.
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роні питання, а саме тому, що в теорії 
шановного вченого становить джерело 
прав людини. Далі спробую продемон-
струвати, що теорія С. Головатого має 
істотні вади в частині ігнорування склад-
ного мовно-соціального механізму, який 
надає правам людини їхньої значущості 
й цінності. Необхідні для такого аналізу 
інструменти запозичу з концепції соці-
ального конструктивізму одного з про-
відних сучасних філософів, мовознавця 
і соціолога Дж. Сьорля.

Виклад основних положень. Голов
ним мотивом статті С. Головатого є за-
перечення всіх проявів соціальної при-
роди прав людини. Під цим кутом зору 
аналізується текст чинної Конституції 
й праці провідних теоретиків прав лю-
дини. Спершу, так би мовити, «дістаєть-
ся» розробникам Конституції. Так, згід-
но з ч. 1 її ст. 3 людину визнано найви-
щою соціальною цінністю. С. Головатий 
покликається на позицію Венеціанської 
Комісії, що тут мало би йтися просто 
про найвищу цінність. За його словами, 
«Формулювання частини 1 статті 3, що 
“права людини визнаються найвищою 
соціальною цінністю”, складає вражен-
ня, принаймні в  її перекладі англій-
ською, що особа розглядається крізь 
призму функцій суспільства, а  не 
у власній властивій їй цінності й гіднос-
ті, що передує державі, є унікальною 
і невід’ємною та незрівнянною» [2]. 
Думка Комісії щодо цього відбиває да-
леко не беззаперечні постулати Про-
світництва і корелюється з переконан-
нями самого С. Головатого: «Направду, 
якщо людину розглядати як “соціальну 
цінність”, то не випадає не думати, що 
сама людська істота – це те, що поро-
джено суспільством, або ж те, що на-

лежить суспільству. Втім здоровий 
глузд та набуті людством знання ведуть 
до протилежного, доводячи, що людина 
та її гідність потребують охорони і за-
хисту виключно через те, що людина – 
це витвір Природи, а аж ніяк не “соціу-
му” (суспільства)» [1, с. 16]. Незабаром 
спробую продемонструвати наївність 
цього уявлення (словом, ця методоло-
гічна помилка давно відома як опри-
родничування соціальних явищ), але 
зараз звернімося до інших аргументів 
шановного дослідника.

С. Головатий (ізнов) покликається на 
думку згаданої Комісії про начебто над-
мірно розширений перелік прав за Кон-
ституцією (включно із соціальними, 
економічними та екологічними) [1, 
c. 15]. У дусі класичного лібералізму він 
дотримується думки, що правами лю-
дини можуть бути визнані лише ті, котрі 
можуть бути захищені безпосередньо 
в суді, отже, соціальні, економічні й еко-
логічні права, що називається, «не вмі-
щаються» у вузьке ліберальне розумін-
ня прав людини. Тут вчений вдається, 
на жаль, чи то до спрощення позиції 
Комісії, чи то просто до її пересмику-
вання, адже остання не стояла на боці 
вузького ліберального переліку прав 
людини, начебто заперечуючи право-
людинний статус соціальних, економіч-
них, культурних й екологічних прав. От 
що насправді зазначала Венеціанська 
Комісія «…прикро, що формулювання 
“кожен має право на” також застосову-
ється до соціальних, економічних, куль-
турних та екологічних прав. У багатьох 
випадках, як-от зі статтею 47 право на 
житло… положення, що держава ство-
рює умови для здійснення цього права, 
може свідчити про те, що право не може 
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бути безпосередньо впроваджене су-
дом» [2]. Втім, не бачу в цьому поло-
женні критики на бік самих по собі прав 
другого і третього покоління; натомість 
критика стосується лише необачного 
формулювання цих прав, що загрожує 
їхній дієвості. Таким чином, намагання 
С. Головатого зобразити Венеціанську 
Комісію як прихильницю вузького лібе-
рального переліку прав видаються без-
підставними.

Загалом твердження про те, що ліп-
ше мати маленький перелік дієвих прав, 
ніж великий перелік декларацій, нале-
жить аж ніяк не С. Головатому, а зустрі-
чається ще, скажімо, у М. Кренстона 
(1967 р.): «Традиційні права людини 
можуть… бути легко гарантовані зако-
нодавством; і загалом вони можуть бути 
захищені простим і чесним законодав-
ством. Оскільки ці права є здебільшого 
правами проти втручання держави у ді-
яльність людини, величезна частина 
законодавства потрібна просто для того, 
аби обмежити виконавчі повноваження 
уряду. І це вже зовсім інша річ ніж “пра-
во на працю”, “право на соціальну за-
хищеність” і таке інше. Адже для того, 
щоб держава могла забезпечити соці-
альну захищеність особи, їй потрібно 
дещо більше, ніж просто створювати 
закони; такій державі потрібен доступ 
до значних ресурсів капіталу, а багато 
держав у нинішньому світі досі є бідни-
ми. Уряд Індії, скажімо, просто не має 
в розпорядженні достатньої кількісті 
ресурсів для того, щоб гарантувати 480 
мільйонам населення Індії “мінімальні 
стандарти життя”, достатні для забез-
печення здоров’я й добробуту для себе, 
своїх сімей, або навіть самих по собі 

“оплачуваних вихідних”» [4, с. 51]1. Це 
твердження вразливе з того погляду, що 
не враховує холістичності прав людини: 
так, особа, котрій не забезпечено право 
не зазнавати бідності (що, на думку 
С. Головатого, правом людини не є), 
навряд чи матиме повноцінну можли-
вість здійснювати в суді «справжні» 
права людини (права першого поколін-
ня) [5, с. 117–120]. Однак ці зауваження 
до теорії шановного вченого лише під-
водять нас до головного її ускладнення.

С. Головатий розглядає людину та її 
природу як невід’ємну частину Космо-
су [1, c. 68], права людини – як такі, що 
походять від самої людської природи 
[1, с. 79]. З цього, зокрема, випливає, що 
права людини, основоположні свободи, 
їх зміст і обсяг жодним чином не за-
лежать (а) від думки суспільства чи 
будь-яких суспільних відносин, (б) іс-
нували завжди (з появою вочевидь кро-
маньйонця), є незмінними та повинні 
виконуватись всіма державами неза-
лежно від будь-яких їхніх культурних 
особливостей. Також з цього випливає, 

1 Уявлення про те, що права людини можуть 
бути універсально забезпечені лише тоді, коли 
становитимуть саму лише свободу від втручань 
(права першого покоління), ґрунтується на тому 
уявленні, що для їх забезпечення майже непо-
трібно ресурсів держави. Натомість соціальні, 
економічні, культурні й екологічні права для 
свого забезпечення потребують неабияких ре-
сурсів. Оскільки не кожна держава наділена та-
кими ресурсами, то права другого і третього 
поколінь стають лише пустопорожніми претен-
зіями на блага. Однак це твердження не узгоджу-
ється з сучасним розумінням, що навіть грома-
дянські і політичні права й деякі основоположні 
свободи вимагають від держави і позитивних дій 
(наприклад, нездійснення ефективного розслі-
дування у справі про вбивство Європейським 
судом з прав людини кваліфікується як порушен-
ня права на життя).
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що правами людини наділений навіть 
такий собі одинокий Робінзон, що живе 
поза суспільством.

Як видається, ці твердження самі по 
собі виглядають контрінтуїтивними 
(скажімо, як демонструє Страсбурзький 
суд, права і основоположні свободи лю-
дини перебувають у постійному розви-
тку1, що сам С. Головатий чомусь оми-
нає увагою; ці права є засобом захисту 
від звичайних загроз, які трапляються 
в суспільстві, а поза суспільством права 
втрачають свою значимість). Це, своєю 
чергою, спонукає шукати причину цілої 
плетениці помилкових суджень С. Голо-
ватого в обраних ним метафізичних під-
мурках, зокрема у цілком допустимому 
в часи Просвітництва метафізичному 
уявленні про пасивну еманацію прав 
людини з певного «природного», до-
державного стану справ і про «вродже-
ний» і незмінний характер прав та осно-
воположних свобод.

На противагу позиції С. Головатого, 
спробую нижче продемонструвати, що 
права людини, як й інші факти соціаль-
ної дійсності, отримують своє життя 
тільки в суспільстві через механізм, 
що англійський філософ і соціолог 
Дж. Сьорль називав декларуванням 
статусних функцій: «Гроші, приватна 
власність, національність, університе-
ти, коктейльні вечірки і літні відпуст-
ки – всі ці речі є тим, чим вони є, тому 
що ми так вирішили. Але яким чином 
можна мати епістемологічно об’єктивне 
знання про ці онтично суб’єктивні речі, 
як це працює?». Це відбувається за до-
помогою застосування певних принци-

1 Вже станом на 2013 р. ЄСПЛ встиг 25 разів 
змінити (здебільшого розширити) свої інтерпре-
тації прав і свобод людини та їх складових [6].

пів. Перший принцип – розрізнення 
залежного і незалежного від спостері-
гача. Всі вищеназвані речі залежать від 
спостерігача. Вони передбачають спів
участь спостерігача, те, що я називаю 
колективною інтенціональністю. Вони 
існують тільки тому, що ми як колектив 
визнаємо ці речі грошима, приватною 
власністю і так далі» [7, c. 111].

Суспільство наділяє певні речі смис-
лом, приписуючи їм певні функції. 
Функція завжди співвіднесена зі спо-
стерігачем і поза ним не існує. Так, за-
вдяки колективній інтенціональності 
існують, наприклад, гроші – для остан-
ніх важливою є не фізична форма, а той 
статус, котрий за ними закріплює сус-
пільство. При цьому такі функції хоч і є 
онтично суб’єктивними (залежать від 
нашої з вами свідомості), та все ж є 
епістемологічно об’єктивними.

Таким чином, нас оточують статусні 
функції предметів і  явищ: Х набуває 
функції Y у контексті Z – рух по дошці 
шахів фігурою вважається ходом, певний 
хід може вважатися за певних умов ша-
хом або матом. Статусні функції перети-
наються, нашаровуються. Цікаво, що для 
існування соціального факту не завжди 
є потреба в існуванні фізичного факту. 
Сьорль пояснює це на прикладі із гроши-
ма – електронні гроші представлені у пев-
них даних, однак це представлення не 
свідчить про певний незалежний фізич-
ний факт, натомість саме це представлен-
ня породжує існування грошей. Електрон
ні гроші, юридичні особи – все це неза-
лежні інституційні факти.

Що породжує інституційні факти? 
Відповідь Дж. Сьорля – колективна ін-
тенціональність і мова. Цей механізм 
слід розглянути детальніше. Коли ми 
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говоримо, що, скажімо, «іде дощ», то 
описуємо певний стан справ. І цей стан 
справ описано правильно й умови іс-
тинності виконано тоді, коли на вулиці 
справді іде дощ. Однак є мовні акти, 
котрим притаманний інший спосіб спів-
відношення з дійсністю – накази й обі-
цянки не описують світ, а змінюють 
його (т. зв. перформативи).

Однак існує ще один клас висловлю-
вань, котрому ми завдячуємо, зокрема, 
й існуванням прав людини, – це декла-
ративи. Декларативи, за Сьорлем, утво-
рюють реальність за допомогою її ре-
презентації у мові. Це стосується усіх 
інституційних фактів людства – грошей, 
відпусток чи посвідчень водія. Так, ска-
жімо, Б. Обама є Президентом США не 
через якісь фізичні властивості, а тому, 
що існує «колективно визнаний декла-
ратив його статусної функції. Це і ро-
бить його Президентом. При цьому цей 
декларатив може мати пряму форму чи 
опосередковану – необов’язково казати 
«Ця людина – Президент», щоб при-
писати їй статусну функцію.

Таким чином, мова маркує певні ста-
тусні функції. Феміністки, пише Сьорль, 
боролися проти звертання «леді», оскіль-
ки воно маркувало певні статусні функції. 
Так само більшовики увели звертання 
«товариш», тим самим усуваючи поперед
ню суспільну ієрархію. Додамо, що про-
світителі робили те саме, увівши поняття 
«громадянин» – контроль над лексикою 
дозволяє мати контроль над статусними 
функціями предметів та явищ.

Коли Бог сказав: «Хай станеться світ-
ло», – то це був не наказ, а декларатив, що 
породив факт – «надприродний деклара-
тив», і хоч ми не маємо можливості ство-
рювати світло декларативом, однак маємо 

владу, щоб цими ж декларативами ство-
рювати гроші, відпустки і навіть права 
людини. Декларатив статусної функції 
породжує інституційний факт. Кожен 
інституційний факт породжує деонтич-
ну владу – права, обов’язки, повнова-
ження тощо. Сукупність цих інституцій-
них фактів становить цивілізацію.

Поява в новий час людини як «носія 
невідчужуваних прав і свобод» відбула-
ся через декларування її статусної функ-
ції [7, c. 79]. Декларатив статусної 
функції породив інституційний факт, 
що пов’язаний, знову ж таки, з деонтич-
ною владою – правами й обов’язками.

Таким чином, ідея про те, що люди-
на народжується з певними правами, 
джерелом котрих є її природа і гідність, 
була лише вигадкою епохи Просвітни-
цтва, що приховала справжній механізм 
конструювання нової соціальної реаль-
ності через мовний механізм.

Деякі висновки. Як бачимо, нату-
ралістична інтерпретація прав людини 
виглядає надто застарілою й, зрештою, 
не науковою на фоні критики її з по-
зицій соціального конструктивізму 
й оновленої суспільної онтології. Ви-
ходячи з останньої, ми отримуємо більш 
реальний погляд на права: вони існува-
ли не завжди й ніколи не існуватиме їх 
остаточний перелік із завершеним зміс-
том і обсягом. Права людини виникли 
через їх проголошення і продовжують 
розвиватися саме таким чином.

Звісно, можливості задовольняти 
основоположні потреби людини існува-
ли задовго до епохи Просвітництва 
й проголошення прав людини. Однак 
права як гарантії реалізації таких по-
треб з’являються лише після їх інститу-
ціоналізації в суспільстві.
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Создание прав человека через их провозглашение
В статье анализируется натуралистическая интерпретация прав человека, предложенная 

С. Головатым. Освещаются ее исходные положения и доказывается, что в ней нивелирует-
ся сложный социально-языковой механизм, благодаря которому права человека получают 
свою значимость. В обоснование приводятся аргументы социального конструктивизма.

Ключевые слова: права человека, социальный конструктивизм, статусные функции 
прав человека, коллективная интенциональность.
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Creation of Human Rights by Their Declaration
The article develops social-constructivist notion of human rights via criticism of S. Holovaty’s 

naturalistic interpretation. The article starts by showing the basic statements of naturalistic 
notion of human rights. These are emanation of human rights from human nature and dignity, 
timeless essence of human rights, their unchangeable list etc. This drives us to conclusion that 
under naturalistic point of view human rights originated more than 40.000 years ago when the 
first Cro-Magnon man appeared. Moreover, naturalistic interpretation of human rights also 
appears to be static, i.e. it claims that human rights can never be changed – nether widened, 
nor narrowed. All these assumptions appear counterintuitive because of the initial drawback of 
naturalistic human rights theory – rejection social impact on human rights.

Then the author addresses the notion of status-functions, developed by English philosopher 
J. Searle. Searle claims that Prior to the European Enlightenment the concept of rights had 
application only within some institutional structure-property rights, marital rights, droit de 
seigneur, etc. But somehow the idea came to be collectively accepted that one might have a status-
function solely by virtue of being a human being, that the X term was «human» and the Y term 
was «possessor of inalienable rights». It is no accident – Searle claims – that the collective 
acceptance of this move was aided by the idea of divine authority: «they are endowed by their 
Creator with certain unalienable rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of 
Happiness». The idea of human rights has survived the decline of religious belief, and has even 
become internationalized.

The main idea is that human right do not naturally emanate from neither force, be it dignity 
or Space (as S. Holovatyy argues). Creation of human rights is the result of collective intentionality 
in action. We ascribe a  status-function to facts and persons, creating this way a new 
institutionalized reality – the reality of human rights. This reality gives rise to deontic powers – 
rights, duties and obligations.

Possessing human rights has actually nothing to do with human nature and dignity alone. 
Something more powerful must me engaged here to give these nature and dignity an effect. And 
this is collective intentionality that creates human rights by declaration of new status-function 
of a person – bearer of inalienable rights and freedoms.

Key words: human rights, social constructivism, status-function of human rights, collective 
intentionality.
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Вступні міркування. Позбавлення 
волі, затримання, взяття і тримання під 
вартою (арештом) – це лише невелика 
частина аспектів обмеження свободи, 
на які поширюється ст. 5 Конвенції про 
захист прав людини і основоположних 
свобод (далі – Конвенція). Ця стаття 
також стосується примусового помі-
щення людини у психіатричні й соці-

альні установи, домашнього арешту, 
тримання в транзитних зонах аеропор-
тів, поліцейських відділках, патрульних 
автомобілях і багатьох інших випадків 
[1, п. 4], не кожен з яких прямо вказаний 
в її тексті. Проте у кожному з них Євро-
пейський суд з прав людини (далі – Суд) 
з’ясовує, зокрема, чи був дотриманий 
державою при застосуванні обмежень 
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Принцип законності обмеження фізичної свободи 
у практиці Європейського суду з прав людини

У статті з’ясовано зміст принципу законності обмеження фізичної свободи в його 
інтерпретації Європейським судом з прав людини. Розглянуто ознаки закону та закон-
ності для цілей ст. 5 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. Аргу-
ментовано, що законність обмеження свободи передбачає відсутність сваволі у діях 
агентів держави, які здійснюють таке обмеження, і його відповідність цілям, передба-
ченим у п. 1 ст. 5 Конвенції. Встановлено, що поняття «закон» у практиці Суду охоплює 
не лише нормативні акти вищої юридичної сили, а й підзаконні нормативні акти, між-
народні договори, що є частиною системи джерел права держави, та усталену судову 
практику. Звернуто увагу на таку властивість закону, як його якість, концепція якої 
застосовується Судом для виявлення відповідності національного законодавства 
зобов’язанням держави за Конвенцією.

Ключові слова: законність, закон, якість закону, фізична свобода, стаття 5 Конвенції 
про захист прав людини і основоположних свобод, Європейський суд з прав людини.
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права на свободу й особисту недотор-
канність («right to liberty and security») 
принцип законності.

Як відомо, терміни, що використову-
ються в Конвенції, мають автономне 
значення. Тобто поняття, позначені 
цими термінами, можуть бути витлума-
чені Судом безвідносно до їх значення 
в національному законодавстві. У кон-
тексті ст. 5 Конвенції Суд також не вва-
жає себе зв’язаним правовими виснов
ками національних органів влади щодо 
того, чи мало місце позбавлення волі, 
та здійснює автономну оцінку обставин 
справи [1, п. 4]. Отже, і зміст понять 
«закон» («law») і «законний» («lawful»), 
якими оперує п. 1 ст. 5 Конвенції, що 
покликаний звести до мінімуму ризик 
сваволі у діях органів влади, неможливо 
встановити без звернення до відповід-
ної практики Суду.

Вказане зумовлює актуальність теми 
цієї статті.

Стаття 5 Конвенції встановлює міні-
мальні гарантії від незаконного обме-
ження фізичної свободи людини [1, п. 1] 
(до слова, «право на свободу» та «право 
на особисту недоторканність» розгля-
даються Судом не як окремі права, а як 
два аспекти одного права, яке, зазвичай, 
трактується лише як право на фізичну 
свободу). Якщо внутрішнє законодав-
ство не надає таких гарантій, то повинні 
застосовуватися конвенційні. Але коли 
національний закон передбачає більш 
високий рівень гарантій, то, спираю-
чись на приписи ст. 5 Конвенції, рівень 
державних гарантій не можна знизити.

Тому, якщо під час застосування за-
ходів з обмеження свободи (затримання, 
взяття під варту тощо), як часто буває, 
не виконуються вимоги законодавства 

держави, це може означати порушення 
Конвенції. Якщо ж внутрішнє законо-
давство належно виконується, то по-
рушення ст. 5 Конвенції може вбачатися 
у тому, що таке законодавство саме по 
собі не відповідає конвенційним вимо-
гам, оскільки дозволяє, заохочує або, 
можливо, примушує агентів держави (її 
органи, їх посадових осіб) до невико-
нання приписів Конвенції.

Таким чином, як багато інших статей 
Конвенції, ст. 5 покладає на державу 
позитивні обов’язки захищати свободу 
людей, які перебувають під її юрисдик-
цією, зокрема, впроваджувати сумісне 
з вимогами Конвенції ефективне вну-
трішнє законодавство, що передбачає 
випадки та порядок обмеження свободи 
людини, оскарження такого обмеження, 
а також притягнення до відповідальнос-
ті винних у її порушенні. Крім того, 
держава зобов’язана знати про місце
знаходження особи, обмеженої органа-
ми влади у свободі, надавати інформа-
цію про таке місце, передбачати заходи 
щодо запобігання ризику зникнення лю-
дей, а також без затримок проводити 
ефективне розслідування за заявою про 
факт зникнення особи після обмеження 
її свободи агентами держави.

Гарантії фізичної свободи, надані у 
ст. 5 Конвенції, вимагають від держав 
точного дотримання внутрішнього за-
конодавства, а саме виконання встанов-
лених ним матеріальних і процесуаль-
них вимог до застосування заходів з об-
меження свободи людини [1, п. 19].  
А, крім того, будь-які застосовувані дер-
жавами обмеження свободи мають пе-
реслідувати тільки ті легітимні (закон-
ні) цілі, що передбачені у підпунктах 
«а» – «f» п. 1 ст. 5 Конвенції. З огляду 
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на обмеженість обсягу цієї статті з’ясу
вання змісту означених цілей може бути 
предметом окремого дослідження.

Законність. Інтерпретація конвен-
ційних понять «законність» і «закон» 
в окремих справах Суду може відрізня-
тися від поширеного їх розуміння у за-
гальній теорії права [2, с. 129, 130, 138, 
165, 173; 3, с. 197–199, 213, 261, 268, 
337; 4, с. 178–181, 365–366].

Як зазначив суддя ad litem у Між-
народному трибуналі щодо колишньої 
Югославії С. Трехсель (Швейцарія), для 
цілей ст. 5 Конвенції законність має 
бути наявною у двох проявах: з одного 
боку, повинен існувати «законодавчий 
текст», який дозволяє застосування пев-
ного способу позбавлення свободи; 
з другого боку, мають існувати «відпо-
відні процесуальні гарантії», оскільки 
згідно з п. 1 ст. 5 Конвенції позбавлення 
свободи здійснюється «відповідно до 
процедури, встановленої законом». 
Отже, по-перше, «повинна існувати на-
лежна правова основа та процедура», а, 
«по-друге, при розгляді конкретної 
справи закон має бути додержаний» [5, 
с. 121–122].

Із формального боку, для визначення 
законності обмеження свободи достат-
ньо встановити, що нормативною під-
ставою для такого обмеження був акт, 
який називається «закон», прийнятий 
парламентом, набув чинності та на мо-
мент застосування не був скасований 
або змінений у відповідній частині. Од-
нак, як свідчить практика Суду, такий 
підхід є занадто вузьким і не може за-
безпечити належний захист конвенцій-
них прав і свобод.

Свого часу колишній Урядовий упо-
вноважений у справах Європейського 

суду з прав людини Ю. Зайцев, назвав 
цей підхід «формально-примітивним», 
«схематизованим» і вказав на те, що 
«термін «закон» у контексті практики 
Європейського суду з прав людини має 
ширше значення, ніж його «технічне» 
розуміння; більше того, він тісно 
пов’язаний із таким поняттям, як за-
конність» [6, с. 482, 484].

Для дотримання передбаченої п. 1 
ст. 5 Конвенції гарантії законності об-
меження свободи насамперед важливо, 
щоби таке обмеження було здійснене на 
підставі національного закону. Обов’я
зок його тлумачити та застосовувати 
входить у компетенцію національних 
органів влади, зокрема, судів, а Суд 
може розглянути питання про те, чи 
дотримане національне законодавство 
для цілей ст. 5 Конвенції [1, п. 21].

Формальна законність обмеження 
свободи, тобто повна відповідність та-
кого обмеження національному законо-
давству, є основним, але не завжди ви-
рішальним критерієм оцінки дотриман-
ня п. 1 ст. 5 Конвенції. Тому Суд має 
встановити, що обмеження свободи 
було сумісним із метою цього пункту, 
а саме із «запобіганням свавільному чи 
необґрунтованому позбавленню свобо-
ди» [1, п. 17]. Інша справа, що, як слуш-
но зауважив С. Трехсель, «не зовсім 
зрозуміло, в яких межах Суд бере на 
себе визначення того, чи було дотрима-
но національного закону в тій чи іншій 
конкретній справі» [5, с. 122].

Таким чином, якщо про незаконність 
обмеження свободи у практиці Суду 
свідчить, хоч і не завжди, порушення 
національного закону, то його точне до-
тримання не завжди підтверджує відпо-
відність зазначеного обмеження гаран-
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тії законності. Суд виходить із того, що 
ex injuria jus non oritur. З огляду на це 
нормативні акти держави, що не відпо-
відають її міжнародним зобов’язанням, 
не є законом у розумінні Конвенції.

Правомірність (законність) обме-
ження свободи означає відсутність сва-
волі у діях агентів держави, які здійсню-
ють таке обмеження, і його відповід-
ність цілям, передбаченим у п. 1 ст. 5 
Конвенції. У випадку якщо національне 
законодавство щодо обмеження свободи 
не відповідає Конвенції, засноване на 
ньому позбавлення свободи буде фор-
мально законним, але неправомірним, 
тобто свавільним, несумісним із вимо-
гами Конвенції (див. також: [1, п. 27]).

Поняття сваволі у контексті ст. 5 
Конвенції певним чином варіюється за-
лежно від типу позбавлення свободи. 
Один із загальних принципів, сформу-
льованих у прецедентному праві Суду, 
передбачає, що тримання під вартою 
буде свавільним, якщо, незважаючи на 
дотримання букви національного зако-
нодавства, мав місце елемент несумлін-
ності або обману з боку органів влади, 
або якщо вони не намагалася застосува-
ти відповідний закон належним чином.

Крім того, вимога про те, щоби три-
мання під вартою не було свавільним, 
передбачає дотримання пропорційнос-
ті між підставами для позбавлення сво-
боди та фактично застосованим по-
збавленням свободи. Масштаби пере-
вірки на пропорційність, яка повинна 
проводитися у конкретній справі, та-
кож варіюються залежно від типу по-
збавлення волі.

Закон. Про неприпустимість вузько-
го підходу до інтерпретації поняття за-
кону в контексті п. 1 ст. 5 Конвенції 

мова вже йшла вище. Це поняття Суд 
тлумачить достатньо широко, не зводя-
чи його до нормативного акта, який 
у національній правовій системі має 
назву «закон».

Більше того, означеним поняттям 
може охоплюватися не лише норматив-
ний акт. Так, у справах «Ювіґ (Huvig) 
проти Франції» [7, п. 28] і «Круслен 
(Kruslin) проти Франції» [8, п.  29], 
в яких відповідачем була держава з сис-
теми континентального права, Суд звер-
нув увагу на те, що він «завжди розумів 
і розуміє термін “закон” у його “сутніс-
ному”, а не “формальному” змісті. Він 
включає як акти більш низького рівня, 
ніж закон, так і неписане право. … було 
би неправильно перебільшувати від-
мінності між країнами загального та 
континентального права… Статутне 
право значиме й у країнах загального 
права. І навпаки, судова практика тра-
диційно відіграє настільки істотну роль 
у континентальних країнах, що цілі на-
прямки позитивного права значною мі-
рою є її результатом. Безумовно, Суд 
неодноразово враховував це… Якби Суд 
не брав до уваги судову практику, то 
тим самим він підірвав би правову сис-
тему континентальних держав майже 
так само, як рішення у справі “Санді 
Таймс” від 26 квітня 1979 року… “по-
трясло би до коренів” правову систему 
Сполученого Королівства, якби Суд ви-
ключив загальне право з поняття “закон 
у сенсі Конвенції”. У сфері дії писаного 
права “законом” є чинний правовий акт, 
витлумачений компетентними судовими 
органами, якщо необхідно, у  світлі 
будь-яких нових практичних обставин». 
Тим самим, стверджує С. Трехсель, Суд 
визнав, що «усталене прецедентне пра-
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во» може також розглядатися як закон 
[5, с. 122].

Зазначене підтверджує той факт, що 
термін «закон» у практиці Суду має 
більш широке значення, ніж його загаль-
нотеоретичне розуміння. Він стосується 
не тільки законодавчих актів вищої юри-
дичної сили, а й міжнародних договорів 
держави, якщо вони визнаються части-
ною національного законодавства, під-
законних нормативних актів і навіть 
стійкої судової практики, якщо така 
є обов’язковою для застосування.

Якість закону. Як зазначалося, здій-
снення обмеження свободи відповідно 
до національного законодавства є основ
ним, але не завжди вирішальним чин-
ником для визначення того, чи відпо-
відало таке обмеження принципу за-
конності. Суд повинен, крім того, бути 
задоволений тим, що обмеження свобо-
ди людини було сумісним із метою п. 1 
ст. 5 Конвенції, щоби запобігти свавіль-
ному позбавленню людей свободи. Крім 
того, Суд повинен встановити, чи від-
повідає самé законодавство положен-
ням Конвенції, включаючи загальні 
принципи, що виражені в ній або які 
маються на увазі.

Для встановлення відповідності на-
ціонального законодавства зобов’я
занням держави за Конвенцією Суд за-
стосовує розроблену в його практиці 
концепцію якості закону. Вона стосуєть-
ся не тільки ст. 5 Конвенції, а й інших її 
статей і протоколів, відповідність яким 
національного законодавства, що об-
межує конвенційні права та свободи, 
потрібно перевірити.

Суть концепції якості закону полягає 
в тому, що правовий припис має бути 
сформульований, визначений із достат-

ньою чіткістю, що дає людині можли-
вість регулювати її поведінку. Особа 
повинна мати можливість (користую-
чись, якщо буде потреба, відповідною 
правовою допомогою) розумною мірою 
передбачити у конкретній ситуації, які 
наслідки може мати той чи інший її вчи-
нок з погляду цього припису. В іншому 
випадку останній у розумінні Суду не 
буде вважатися законом, навіть якщо він 
закріплений в акті парламенту з назвою 
«закон».

Наприклад, практика тримання 
особи під вартою на підставі обвину-
вального висновку без будь-яких кон-
кретних підстав, передбачених націо-
нальним законодавством або право-
застосовною практикою, є порушенням 
п. 1 ст. 5 Конвенції («Барановський 
(Baranowski) проти Польщі» [9, пп. 50–
58]). Так само практика автоматичного 
продовження попереднього ув’язнення 
без будь-яких законних підстав супе
речить вказаному пункту («Свіпста 
(Svipsta) проти Латвії» [10, п. 86]) [1, 
п. 23].

Порушення принципу законності 
може бути встановлене, наприклад, 
у зв’язку з тим, що відповідне націо-
нальне законодавство не було чітким 
і узгодженим та не відповідало вимозі 
якості закону, наслідком чого стало його 
суперечливе застосування судами, або 
ж судами у випадку зазначеної супе
речності не був застосований підхід, 
більш сприятливий для людини.

Ілюстрацією застосування концепції 
якості закону у зв’язку з дією міжнарод-
них договорів може слугувати рішення 
Суду у справі «Солдатенко (Soldatenko) 
проти України» [11], в якій заявник був 
затриманий міліціонерами на підставі 
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постанови про міжнародний розшук, 
виданої туркменською владою. У день 
затримання він довідався про це, а та-
кож про те, що кримінальна справа про-
ти нього розслідується у Туркменістані, 
а не в Україні. Того ж дня управління 
міліції одержало офіційне прохання 
туркменської влади про тимчасовий 
арешт відповідно до ст. 61 Конвенції 
СНД про правову допомогу та правові 
відносини у цивільних, сімейних і кри-
мінальних справах 1993 року (далі – 
Мінська Конвенція).

Заявник перебував в ізоляторі тим-
часового тримання (далі – ІТТ) без рі-
шення суду протягом тижня після за-
тримання. А наступним рішенням суду 
він був узятий під варту до закінчення 
процедури екстрадиції. Конкретний 
строк тримання під вартою суд не ви-
значив. Тривале тримання заявника 
в ІТТ без рішення суду через місяць 
після затримання було визнане проку-
рором незаконним.

Уряд стверджував, що, беручи під 
варту заявника, українські органи влади 
діяли відповідно до їхніх міжнародних 
зобов’язань за Мінською Конвенцією, 
і його тримання під вартою здійснюва-
лося з метою екстрадиції.

Заявник доводив, що Мінська Кон-
венція не передбачає процедури три-
мання під вартою з метою екстрадиції 
та не має відповідного національного 
закону, на підставі якого може здійсню-
ватися таке тримання.

Тому Суд вважав за потрібне «з’я
сувати, чи відповідає “національний 
закон” Конвенції, включаючи загальні 
принципи, які сформульовані у ній або 
випливають із неї. Стосовно цих прин-
ципів Суд наголошує, що, коли йдеться 

про позбавлення свободи, надзвичайно 
важливою умовою є забезпечення від-
повідності такого позбавлення загаль-
ному принципу юридичної визначенос-
ті. Встановлюючи, що будь-яке позбав-
лення свободи має здійснюватися 
“відповідно до процедури, встановленої 
законом”, пункт 1 статті 5 не просто 
відсилає до національного закону; як 
і словосполучення “згідно із законом” 
і “встановлені законом” у пункті друго-
му статей 8–11, він також стосується 
“якості закону”, вимагаючи від закону 
відповідності принципу верховенства 
права – поняттю, яким пронизані всі 
статті Конвенції. У цьому сенсі “якість 
закону” означає, що у випадку, коли на-
ціональний закон передбачає можли-
вість позбавлення свободи, такий закон 
має бути достатньо доступним, чітко 
сформульованим і  передбачуваним 
у своєму застосуванні для того, щоби 
виключити будь-який ризик свавілля». 
У справі «Насруллоєв (Nasrulloyev) про-
ти Росії» (заява № 656/06, пп. 72–77) 
«Суд встановив, що глава КПК про екс-
традицію особи для кримінального пе-
реслідування або виконання вироку не 
передбачала спеціальної процедури за-
тримання та тримання під вартою з ме-
тою екстрадиції, однак відсилала до 
процедур затримання та тримання під 
вартою як запобіжних заходів на досу-
довому слідстві. Ця глава створила плу-
танину в її застосуванні національними 
органами. Суд дійшов висновку, що ці 
положення російського закону, які зу-
мовлювали позбавлення свободи з ме-
тою екстрадиції, не були ні точними, ні 
передбачуваними для їх застосування 
та не дотягували до стандарту “якості 
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закону”, необхідного за Конвенцією» 
[11, п. 107, п. 111].

Тому у справі Солдатенка Суд, по-
годившись з Урядом у тому, що Мінська 
Конвенція є частиною національного 
законодавства, проте не передбачає для 
держави процедури позбавлення свобо-
ди з метою екстрадиції, встановив, що 
акти власне українського законодавства 
не передбачали процедуру, яка була до-
статньо доступною, точною і передба-
чуваною у своєму застосуванні, щоб 
уникнути небезпеки свавільного три-
мання під вартою в очікуванні екстра-
диції [11, п. 112, п. 114].

Таким чином, інтерпретація Судом 
понять закону та законності в комбі-
нації із його тлумаченням поняття сва-
волі передбачають змістовне наповнен
ня принципу правової визначеності 
(legal certainty) як одного з основних 
складових верховенства права. Саме 
ця визначеність є вихідною для оцінки 
якості закону як ключового інструмен-
та регулювання суспільних відносин, 
пов’язаних з обмеженням прав і сво-
бод людини та, зокрема, прав, гаран-
тованих ст. 5 Конвенції.

Судове рішення, засноване на за-
коні. Наявність судового рішення про 
обмеження свободи може бути підста-
вою для оцінки цього обмеження як за-
конного, а скасування зазначеного рі-
шення в апеляційному або касаційному 
порядку не тягне автоматичне визнання 
незаконності обмеження свободи, за-
стосованого на підставі цього рішення 
[1, п. 29].

Наприклад, у  справі «Худойоров 
(Khudoyorov) проти Росії» [12] суд за 
клопотанням прокурора продовжив 
строк тримання заявника під вартою, 

а Верховний Суд Російської Федерації 
скасував це рішення через істотні по-
рушення кримінально-процесуального 
законодавства та повернув на новий 
розгляд питання про тримання під вар-
тою. Після цього обласний суд знову 
виніс постанову про тримання заявника 
під вартою.

Тому Суд зосередив увагу на тому, 
чи було законним і чи відповідало по-
рядку, встановленому законом, три-
мання під вартою заявника у період 
після продовження обласним судом 
строку його тримання під вартою і аж 
до скасування цього рішення Верхов
ним Судом.

Суд нагадав, що період тримання під 
вартою є в принципі законним, якщо 
особа тримається під вартою на підста-
ві постанови суду. Наступний висновок 
про те, що суд неправильно застосував 
національне законодавство при вине-
сенні постанови, необов’язково ретро-
спективно торкається правомірності 
відповідного періоду тримання під вар-
тою. Через це конвенційні органи у сво-
їй практиці періодично відмовлялися 
підтримати скарги осіб, засуджених за 
вчинення злочинів, які скаржилися на 
те, що апеляційні суди визнали їх ви-
роки або покарання заснованими на 
фактичних чи правових помилках [12, 
п. 128].

У справі Худойорова Суд вказав, що 
«факт скасування постанови про продов
ження строку тримання під вартою за-
явника у касаційному порядку сам по 
собі не стосувався законності тримання 
під вартою у попередній період. Для 
оцінки дотримання п. 1 ст. 5 Конвенції 
необхідно провести докорінне розме
жування між постановами про триман-
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ня під вартою, які не мають законної 
сили ex facie (наприклад, винесені су-
дом з перевищенням його юрисдикції, 
або коли зацікавлена сторона не була 
належним чином сповіщена про судове 
засідання), і постановами про тримання 
під вартою, що мають законну силу 
prima facie та діють, якщо тільки і поки 
вони не будуть скасовані вищим судом» 
[12, п. 129].

Суд звернув увагу на те, що відпо-
відно до законодавства національний 
суд мав право розглядати клопотання 
прокурора про продовження строку 
тримання заявника під вартою та про-
довжити такий строк у межах шести 
місяців до закінчення вивчення заявни-
ком матеріалів справи і  скерування 
справи до суду. Крім того, заявник не 
стверджував, що обласний суд переви-
щив свої повноваження.

Суд встановив, що тримання заявни-
ка під вартою на підставі постанови об-
ласного суду, скасованої у подальшому 
Верховним Судом, не можна визнати 
свавільним, тому що національний суд 
вказав підстави для продовження стро-
ку тримання під вартою (достатність 
і відносність цих підстав розглядаються 
в контексті пункту 3 статті 5 Конвенції). 
Тому немає причин вважати, що, ви-
носячи постанову про продовження 
строку тримання під вартою, обласний 
суд діяв недобросовісно або знехтував 
можливістю правильно застосувати від-
повідне законодавство. Той факт, що суд 
касаційної інстанції виявив деякі про-
цесуальні недоліки, сам по собі не озна-
чає, що тримання під вартою було неза-
конним у розумінні п. 1 ст. 5 Конвенції 
[12, пп. 131–132].

У тих же випадках, якщо обмежен-
ня свободи взагалі не засноване на су-
довому рішенні, або у ньому відсутня 
пряма вказівка на обмеження свободи, 
або відсутня вказівка на строк такого 
обмеження, то будь-який період цього 
обмеження вважається незаконним, 
крім випадків первинного короткочас-
ного затримання людини органом ви-
конавчої влади.

Наприклад, у справі «Белевицький 
(Belevitskiy) проти Росії» у постанові 
суду першої інстанції не був визначений 
строк, на який продовжувалося триман-
ня заявника під вартою, а також були 
відсутні посилання на відповідні по-
ложення закону, на яких ґрунтувалася 
ця постанова. Указане залишило заяв-
ника у ситуації невизначеності щодо 
правових підстав для тримання його під 
вартою після винесення такої постано-
ви. Тому Суд вважав, що остання не 
надала заявникові адекватний захист від 
сваволі, який є істотним елементом за-
конності тримання під вартою за зміс-
том п. 1 ст. 5 Конвенції [13, п. 89, п. 92].

У справі «Кац (Kats) і  інші проти 
України» [14] донька заявників, яка 
була заражена ВІЛ, мала наркотичну 
залежність і перебувала на обліку як 
шизофренік, померла під вартою через 
кілька днів після того, як була вине-
сена постанова слідчого про її звіль-
нення, але до фактичного виконання 
цієї постанови слідчим ізолятором. За-
явники скаржилися на те, що тримання 
їх доньки під вартою у цей період було 
незаконним.

Суд нагадав, що законність триман-
ня під вартою відповідно до національ-
ного закону не завжди є вирішальною 
для встановлення відповідності п. 1 
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ст. 5 Конвенції. Проте рішення про 
звільнення доньки заявників не було 
виконане негайно, як того вимагало 
національне законодавство. З огляду на 
це Суд визнав, що тримання її під вар-
тою після винесення постанови про 
звільнення з-під варти не було закон-
ним, як того вимагає п. 1 ст. 5 Конвен-
ції [14, пп. 138–142].

Окрема практика Суду склалася 
щодо тримання під вартою осіб без 
рішення суду у період між закінченням 
досудового розслідування та початком 
судового розгляду. Суд неодноразово 
встановлював, що практика тримання 
обвинувачуваних під вартою без кон-
кретної правової основи або без чітких 
правил, що регулюють їхнє становище, 
внаслідок чого вони можуть бути по-
збавлені волі на невизначений строк 
без судової санкції, несумісна з прин-
ципами правової визначеності, захисту 
від свавілля та верховенства права 
(див., напр.: «Белевицький (Belevitskiy) 
проти Росії» [13, пп. 86–93], «Харчен-
ко (Kharchenko) проти України» [15, 
пп. 70–72]).

У справі «Чанєв (Chanyev) проти 
України» [16], яка відрізняється від ана-
логічних за фабулою справ тим, що про-
цесуальні дії щодо заявника вчинялися 
на підставі Кримінального процесуаль-
ного кодексу (далі – КПК) України 2012 
року, Суд, відзначивши, що новий Ко-
декс був призначений, з-поміж іншого, 
усунути законодавчі недоліки, що лежа-
ли в основі поточних порушень ст. 5 
Конвенції, вирішив розглянути скарги 
заявника більш докладно.

Заявник скаржився на те, що більше 
місяця він тримався під вартою без яко-
го-небудь рішення суду, пенітенціарні 

органи відмовлялися звільняти його, 
а прокуратура та суд не відреагували на 
це. На думку заявника, факт передання 
справи до суду не міг виправдати його 
тримання під вартою без судового рі-
шення. Він вважав, що пенітенціарні 
органи були зобов’язані звільнити його, 
коли минув термін тримання під вар-
тою, передбачений у рішенні суду.

Уряд, зокрема, відзначив, що суд під 
час попереднього слухання справи ре-
троспективно розглянув законність три-
мання заявника під вартою після спливу 
терміну, визначеного судом раніше, та 
виявив, що не було ніяких підстав для 
звільнення заявника.

Після передання справи заявника до 
суду, уповноваженого обрати запобіж-
ний захід для обвинувачуваного, суд 
упродовж тривалого часу не виносив 
жодного рішення про продовження 
тримання заявника під вартою. Він за-
лишався під вартою, незважаючи на те, 
що згідно з КПК України ухвала про 
застосування запобіжного заходу при-
пиняє свою дію після закінчення стро-
ку дії ухвали про обрання запобіжного 
заходу.

Усі скарги заявника на незаконність 
його досудового тримання під вартою 
без судового рішення та його прохання 
про звільнення були відхилені на тій 
підставі, що тримання під вартою від-
повідало закону. Зокрема, слідчий суддя 
відхилив його скаргу, заявивши, що 
в суду першої інстанції було два місяці, 
щоб ухвалити рішення щодо його по-
дальшого тримання під вартою. Таким 
чином, органи влади вважали, що не 
було ніякого порушення права заявника 
на свободу, незважаючи на очевидний 
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факт, що він тримався під вартою в за-
значений вище період без судового рі-
шення. Більше того, вони посилалися 
на приписи КПК України, які уможлив-
лювали таку ситуацію.

Суд зі стурбованістю відзначив, що 
новий КПК України не регулює ясно та 
чітко питання тримання обвинувачува-
ного під вартою між завершенням до-
судового розслідування та початком 
судового процесу, надаючи суду першої 
інстанції два місяці, щоби вирішити, чи 
необхідне подальше тримання під вар-
тою обвинувачуваного, навіть якщо по-
передній строк тримання під вартою, 
ухвалений слідчим суддею, вже минув.

Викладені міркування виявилися до-
статніми для того, щоби Суд дійшов 
висновку, що чинна в Україні законодав-
ча база дозволяє тримання під вартою 
обвинувачуваного без судового рішення 
на строк до двох місяців, і що застосу-
вання цих приписів до заявника пору-
шило п. 1 ст. 5 Конвенції [16, пп. 27–31].

Деякі узагальнення. Оцінка об-
межень права на фізичну свободу як 
таких, що відповідають ст. 5 Конвен-
ції, неможлива без звернення до інтер-
претації Судом понять «законність» 
і «закон». З огляду на цілі та сферу дії 
Конвенції розуміння цих понять Су-
дом – нетотожне їхньому розумінню 
у загальнотеоретичній юридичній на
уці. Вказане, однак, не означає, що Суд 
вносить певну невизначеність у прав-
ничу термінологію, зокрема, включаю-
чи в обсяг конвенційного поняття «за-

кон» судову практику, як і навряд чи 
може означати те, що тлумачення по-
нять «законність» і «закон» у вітчизня-
ній загальній теорії права потребують, 
так би мовити, радикального оновлення 
з огляду на практику Суду.

З одного боку, здійснюючи тлума-
чення вказаних понять для застосуван-
ня Конвенції при вирішенні конкрет-
них справ і начебто протиставляючи 
свою – «сутнісну» – їх інтерпретацію 
тій, що названа ним «формальною» та 
поширена на національному рівні, не 
формулює дефініцій для національних 
правових систем, а лише вказує на те, 
яким чином розуміти відповідну тер-
мінологію Конвенції.

З другого боку, незалежно від того, 
чи мова йде про національний закон 
у вузькому, чи у широкому розумінні, 
Суд, характеризуючи це поняття, не 
оминає такої його властивості, як на-
лежна якість, тобто доступність, чіт-
кість приписів закону, прогнозованість 
наслідків їх дії. Вочевидь, ця юридико-
технічна властивість має бути характер-
ною для всіх нормативних актів держа-
ви, зокрема і тих, які регулюють від-
носини у  сфері фізичної свободи 
людини. Проте, на жаль, відсутність 
належної регламентації в Україні нор-
мопроектувальної діяльності, як і низка 
інших, «неюридичних» чинників, не 
завжди дозволяють стверджувати про 
якість нормативних актів особливо з по-
гляду передбачуваності їх наслідків для 
адресатів.
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Принцип законности ограничения физической свободы 
в практике Европейского суда по правам человека

В статье определено содержание принципа законности ограничения физической 
свободы в его интерпретации Европейским судом по правам человека. Рассмотрены при-
знаки закона и законности для целей ст. 5 Конвенции о защите прав человека и основных 
свобод. Обосновано, что законность ограничения свободы предполагает отсутствие 
произвола в действиях агентов государства, осуществляющих такое ограничение, и его 
соответствие целям, предусмотренным в п. 1 ст. 5 Конвенции. Устанавлено, что тер-
мином «закон» в практике Суда охватываются не только нормативные акты высшей 
юридической силы, но и подзаконные нормативные акты, международные договоры, 
являющиеся частью системы источников права государства, и сложившаяся судебная 
практика. Обращено внимание на такое свойство закона, как его качество, концепция 
которого применяется Судом для выявления соответствия национального законодатель-
ства обязательствам государства по Конвенции.
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Principle of Lawfulness of the Restrictions on Physical Liberty 
in the Practice of the European Court of Human Rights

The content of the principle of lawfulness of the restrictions on physical liberty in its 
interpretation of the European Court of Human Rights is found out in this article. For this 
purpose a number of judgments in cases concerning the application of the Article 5 of the 
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms were used.

The correlation between the Conventional and national guarantees of the right to physical 
liberty is determined. It is drawn attention on positive obligations of the state according to the 
Article 5 of the Convention.

It is noted that the interpretation of the Conventional concepts such as «lawfulness» and 
«law» can differ in some cases of the Court from their widespread understanding in the general 
theory of law.

The formal and «essential» approaches to understanding of the concept of law in the 
Court case-law are compared. It is established that the term «law», used in the Court 
practice, covers regulations of higher legal force as well as subordinate legislation, 
international treaties that are the part of the sources of the national law, and well-established 
court jurisprudence.
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It is found that implementation of the restrictions on liberty in accordance with national 
law is essential, but not always the deciding factor in determining, whether such a restriction 
complies with the principle of lawfulness. It is explained that the lawfulness of restricting 
liberty implies the absence of arbitrariness in the actions of state agents, who carry out 
such a restriction, and its consistency with the objectives laid down in the Art. 5(1) of the 
Convention.

Attention is paid to such attribute of law as its quality, a concept of which is used by the 
Court to identify the compliance of national law with obligations of the state under the 
Convention.

Key words: lawfulness, law, quality of law, physical liberty, Article 5 of the Convention 
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, European Court of Human 
Rights.
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Вступні зауваги. Реальне та ефек-
тивне здійснення основних прав та сво-
бод людини видається неможливим без 
чіткого та оптимального (у тих чи ін-
ших конкретно-історичних умовах) 
встановлення меж їхньої реалізації. Як 
слушно зауважує академік П. М. Рабі-
нович, «сучасна, новітня історія люд-
ства є історією боротьби саме за межі 
прав людини (а конкретніше – за юри-
дичне закріплення та юридичну інтер-
претацію таких меж)» [1, с. 8].

Означена проблематика є особливо 
актуальною на сьогодні в Україні, де «у 
кризовій ситуації ризики непропорцій-
ного обмеження прав і свобод людини 
зростають, що потребує особливого 
контролю з боку суспільства» [2].

Проблеми обмеження основних прав 
особи знайшли певне відображення 
у працях вітчизняних та зарубіжних на-
уковців: Л. Д. Воєводіна, Д. І. Дєдова, 
Б. С. Ебзєєва, В. П. Камишанського, 
Г.  М.  Комкової, H.  М.  Колосової, 
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У статті з філософсько-правових позицій розглядається проблема обмеження основ
них прав людини. Наголошується, що встановлення чітких критеріїв обмежування таких 
прав на міжнародно-правовому та конституційному рівнях є гарантією від дій держави 
щодо свавільного зменшення обсягу правореалізації.

Відзначається, що наявна бінарність правообмежуючих підстав у статтях між-
народно-правових актів та більшості сучасних конституцій є ознакою втілення в юри-
дичну практику ідей ліберального комунітаризму.

Ключові слова: обмежування прав людини, правообмежуючі підстави, лібералізм, 
комунітаризм, ліберальний комунітаризм.
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В. В. Лапаєвої, О. В. Малька, М. Ф. Орзі-
ха, І. М. Панкевича, В. Ф. Погорілка, 
С. В. Пчелінцева, П. М. Рабіновича, 
С.  П.  Рабіновича, В.  С.  Устинова, 
А.  Є.  Стрекалова, Ю.  М.  Тодики, 
А. О. Четверикова, I. Д. Ягофарової та ін.

Однак у вітчизняній науковій літера-
турі практично відсутні дослідження 
проблеми обмежування прав саме з фі-
лософсько-правових позицій. Отже, 
метою статті є спроба певним чином 
заповнити вказану прогалину.

Виклад основних положень. Рецеп-
ти вирішення будь-яких складних пра-
вових проблем мають певне філософ-
ське підґрунтя (інколи не зовсім усві-
домлюване навіть самими суб’єктами 
права). Не є винятком і широка пробле-
матика прав і свобод людини (а отже, 
й невід’ємна та надзвичайно важлива її 
складова, що стосується питань обме-
ження останніх), варіанти розв’язання 
якої детерміновані прихильністю до тієї 
чи іншої філософської позиції.

При цьому однією з найголовніших, 
визначальних дихотомій для сучасної 
західної політико-правової філософії, 
вважаємо, є дихотомія «лібералізм – 
комунітаризм», серцевиною (основою) 
для вірного розуміння котрої є проти-
ставлення індивідуального та соціаль-
ного [3].

Прикметно, що вперше на законо-
давчому рівні про обмеження прав лю-
дини було зазначено вже в документі, 
який водночас вперше проголосив влас-
не й самі права людини (цей історичний 
факт яскраво свідчить про нерозривний 
зв’язок між цими поняттями та явища-
ми, які вони позначають).

Ідеться про Декларацію прав люди-
ни і громадянина, прийняту постановою 

Національних зборів Франції 26 серпня 
1789 р. Стаття 4 цієї Декларації (остан-
ня є невід’ємною складовою чинної 
сьогодні Конституції Франції 1958 р.) 
проголошує: «Свобода полягає в мож-
ливості робити все, що не завдає шкоди 
іншому: таким чином, здійснення при-
родних прав кожної людини обмежене 
лише тими рамками, які забезпечують 
іншим членам суспільства користуван-
ня тими ж правами» [4, с. 80].

Гадаємо, це конституційне поло-
ження може бути використано як пев-
ний додатковий наочний аргумент при-
хильниками як класичного лібераліз-
му1 (що, як традиційно вважається, 
обстоює індивідуалістичний підхід до 
розуміння прав і  обов’язків особи 
у суспільстві), так й апологетами су-
часного лібертаризму.

Зокрема, В.  В.  Лапаєва  – одна 
з яскравих послідовників вчення, що 
обґрунтовує «розуміння права як за-
гальної форми і рівної норми (міри) 
свободи індивідів» [6, с. 321], – наголо-
шує: «Позиція лібертарної концепції 
щодо питання обмеження прав людини 
полягає у такому: право людини може 
бути обмежено законом лише з метою 
захисту інших прав людини і лише тією 
мірою, якою це не порушує принцип 
формальної рівності при здійсненні 
цього права. Такий підхід помітно від-

1 Класик лібералізму Джон Стюарт Міл сфор-
мулював «дуже простий принцип, котрий до-
зволить безумовно управляти діями суспільства 
щодо індивіда… Цей принцип полягає в тому, 
що єдина мета, котра надає людству право в ін-
дивідуальному або колективному порядку втру-
чатися у вільні дії будь-кого зі своїх членів, – це 
самозахист. Єдина мета, з якою може бути право-
мірно використана влада над будь-яким членом 
цивілізованої громади проти його волі, – це за-
побігти шкоді для інших» [5, с. 19]. 
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різняється від того, що прийнятий 
у практиці конституційного правосуддя 
та Європейського суду з прав людини. 
Ця практика, як відомо, виходить з уяв-
лення про те, що права людини можуть 
бути обмежені для захисту не тільки 
інших прав людини, але також й інших 
цінностей, що виражають спільні інте
реси» [7, с. 105]. Видається, що про-
цитована позиція В. В. Лапаєвої є надто 
категоричною і такою, що потребує до-
даткового роз’яснення. На нашу думку, 
обмеження в інтересах національної 
безпеки чи громадського порядку, зре-
штою, можна розуміти як обмеження  
«з метою захисту інших прав людини»1 
(зокрема, у цьому випадку – права лю-
дини на безпеку).

Власне про необхідність захисту та-
ких публічних цінностей, як підстава 
правообмеження, йдеться практично 
в усіх міжнародно-правових актах та 
більшості сучасних конституцій.

Зокрема, у ст. 29 Загальної деклара-
ції прав людини проголошується: «При 
здійсненні своїх прав і свобод кожна 
людина повинна зазнавати тільки таких 
обмежень, які встановлені законом ви-
ключно з метою забезпечення належно-
го визнання і поваги прав і свобод ін-
ших та забезпечення справедливих ви-
мог моралі, громадського порядку 
і загального добробуту в демократично-
му суспільстві» [8].

Дозволимо собі зауважити, що при 
усій важливості цього положення ч. 2, 
гадаємо, хибним буде зациклюватися на 
аналізі лише цієї частини ст. 29 (як це 
часто роблять при висвітленні пробле-
ми обмеження прав людини), ігноруючи 

1 Тут і далі всі виділення за текстом зроблені 
автором статті.

інші дві частини, що разом із першою 
знаходяться у нерозривному системно-
логічному взаємозв’язку.

Власне, на нашу думку, положення 
ч. 2 випливає із ч. 1 («Кожна людина має 
обов’язки перед суспільством, у якому 
тільки й можливий вільний і повний 
розвиток її особи»2), котра має відчутне 
комунітаристське «забарвлення». Адже 
обмеження (і навіть свідоме самообме-
ження) прав можна розглядати, принай-
мні з позицій комунітаризму, само по 
собі, як певний обов’язок людини перед 
суспільством.

Не можна оминути увагою і ч.  3 
(«Здійснення цих прав і свобод ні в яко-
му разі не повинно суперечити цілям 
і принципам Організації Об’єднаних 
Націй»), адже вона теж формулює сво-
єрідні додаткові межі здійснення прав 
і свобод особи.

Міжнародний пакт про економічні, 
соціальні і культурні права [10] вклю-
чає декілька правообмежуючих статей 
(4, 5, 8), серед яких найбільш узагаль-
нюючий припис містить ст. 4: «…дер-
жава може встановлювати тільки такі 

2 У дещо модифікованому вигляді це поло-
ження відтворено у ст. 23 Конституції України: 
«Кожна людина має право на вільний розвиток 
своєї особистості, якщо при цьому не порушу-
ються права і свободи інших людей, та має 
обов’язки перед суспільством, в якому забезпе-
чується вільний і всебічний розвиток її особис-
тості». Зазначимо, що за конституційно-проект
ними пропозиціями Львівської лабораторії прав 
людини і громадянина НДІ державного будівни-
цтва та місцевого самоврядування Національної 
академії правових наук України, «оскільки чин-
на ст. 23 визнає наявність у людини обов’язків 
перед суспільством, то слід передбачити можли-
вість обмеження права на розвиток не тільки 
в інтересах інших людей, а усього суспільства 
і окремих його соціальних груп (наприклад, ді-
тей)» [9, с. 13].
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обмеження цих прав, які визначаються 
законом, і лише остільки, оскільки це 
є  сумісним з  природою зазначених 
прав, і виключно з метою сприяти за-
гальному добробуту в демократично-
му суспільстві».

Зазначимо, що на думку Е. С. Мир-
заханяна, «вихідні онтологічні характе-
ристики (лібералізму та комунітариз-
му. – О. П.) передбачають розбіжності 
щодо самої природи соціального життя, 
котрі реалізуються в полярності індиві-
дуалізму та холізму. Лібералізм базуєть-
ся на платформі методологічного інди-
відуалізму, виходить із примату осо-
бистості та індивідуальних прав. 
Комунітаризм… передбачає протилеж-
ні настанови, відштовхуючись від со-
ціального цілого й об’єктивно необхід-
них йому благ» [11, с. 10].

Наголосимо, що базовою, головною 
соціально-етичною цінністю комуніта-
ризму є так зване спільне благо. І в цьо-
му контексті можна погодитися з од-
ним із провідних теоретиків сучасного 
комунітаризму Ф. Селзніком, на думку 
якого, «термін «комунітарний» може 
вживатися для означення будь-якої 
доктрини, яка високо цінує спільне 
благо або ідеали спільного блага й об-
межує прагнення до індивідуальної 
незалежності та самореалізації» [цит. 
за: 12, с. 29].

Базуючись на цих теоретичних ви-
кладках, підставним буде стверджувати 
про наявність комунітаристських засад, 
«мотивів» у аналізованому акті.

Своєю чергою, Міжнародний пакт 
про громадянські і політичні права [13] 
має у своєму складі вже шість статей  
(5, 12, 18, 19, 22, 25), які так чи інакше 
містять правообмежуючі фрагменти, 

згадують про принципи та умови дер-
жавно-юридичного обмежування прав 
людини. Для прикладу наведемо ст. 19, 
яка встановлює, що користування пе-
редбаченими в п. 2 цієї статті правами 
(право на вільне вираження свого по-
гляду, що включає «свободу шукати, 
одержувати і поширювати будь-яку ін-
формацію та ідеї, незалежно від держав-
них кордонів, усно, письмово чи за до-
помогою друку або художніх форм ви-
раження чи іншими способами на свій 
вибір») «накладає особливі обов’язки 
і особливу відповідальність. Воно може 
бути, отже, пов’язане з певними обме-
женнями, які, однак, мають встановлю-
ватися законом і бути необхідними: 
а) для поважання прав і репутації інших 
осіб; b) для охорони державної безпеки, 
громадського порядку, здоров’я чи мо-
ральності населення».

Конвенція про захист прав людини 
і основоположних свобод [14] – стриж-
невий акт європейської правозахисної 
системи – нараховує вісім статей право-
обмежуючого змісту (статті 8, 9, 10, 11, 
15, 17, 18, 53). При цьому найбільший 
перелік правообмежуючих підстав міс-
тить ст. 10 «Свобода вираження погля-
дів», ч. 2 якої проголошує: «Здійснення 
цих свобод, оскільки воно пов’язане 
з обов’язками і відповідальністю, може 
підлягати таким формальностям, умо-
вам, обмеженням або санкціям, що 
встановлені законом і є необхідними 
в демократичному суспільстві в інте
ресах національної безпеки, територі-
альної цілісності або громадської без-
пеки, для запобігання заворушенням чи 
злочинам, для охорони здоров’я чи мо-
ралі, для захисту репутації чи прав ін-
ших осіб, для запобігання розголошен-
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ню конфіденційної інформації або для 
підтримання авторитету і безсторон-
ності суду».

Згідно з Хартією основних прав Єв-
ропейського Союзу, «будь-яке обмежен-
ня прав та свобод, визнаних цією Хар-
тією, повинно бути передбачене зако-
ном і дотримуватися основного змісту 
цих прав та свобод. Обмеження можуть 
застосовуватися лише за умови дотри-
мання принципу пропорційності й тіль-
ки в тому випадку, якщо вони необхідні 
і дійсно відповідають загальним цілям, 
що визнаються Європейським Союзом, 
або необхідні для захисту прав і свобод 
інших людей» (п. 1 ст. 52)1.

Подібні підстави обмежування прав 
та свобод людини і громадянина можна 
знайти і в більшості конституцій сучас-
них держав. Характерно, що такі під-
стави видається за можливе поділити на 
дві групи: 1) захист індивідуальних 
прав та свобод людини і громадянина; 
2) захист публічних (суспільних і дер-

1 На думку С. Добрянського, «порівняння 
зазначеного положення з п. 3 ст. 52, за яким пра-
ва та свободи людини, закріплені в Хартії ЄС, 
повинні мати зміст та обсяг відповідно до одно-
йменних прав і свобод, закріплених у ЄКПЛ, 
дозволяє констатувати, що в ЄКПЛ не передба-
чено такої підстави обмежування прав та свобод 
людини, як загальні цілі ЄС; отже, очевидним 
є відмінне розуміння принципу пропорційності 
у практиці ЄСПЛ та правовій системі ЄС» [15, 
с. 10]. Проте, видається, що тут є поле для дис-
кусії, насамперед зважаючи на формулювання 
ст. 53 Хартії: «Жодне з положень цієї Хартії не 
повинно тлумачитися як таке, що обмежує або 
шкодить правам людини і основним свободам 
у відповідній сфері їх застосування, визнаним 
правом Європейського Союзу, міжнародним пра-
вом і міжнародними конвенціями, учасниками 
котрих є Європейський Союз, Європейське спів-
товариство або всі держави-члени, й особливо 
Європейською конвенцією про захист прав лю-
дини і основоположних свобод…» [16]. 

жавних) інтересів. Наприклад, ст. 3 роз-
ділу «Свобода і  відповідальність» 
Основного Закону Угорщини 2011 р. 
проголошує: «Здійснення будь-якого 
фундаментального права може бути об-
межено тільки в інтересах примусового 
здійснення іншого фундаментального 
права або для захисту цінностей, за-
кріплених у Конституції, лише у міру 
потреби, відповідно до мети, котра буде 
досягнута, при повному дотриманні 
значимої сутності фундаментального 
права». Найбільш лаконічно ця ж думка 
сформульована в ч. 2 ст. 36 Конституції 
Швейцарії 1999 р.: «Обмеження основ
них прав мають бути обґрунтовані пуб
лічним інтересом чи захистом основних 
прав третіх осіб».

Виходячи, по суті, з такого поділу, 
П. М. Рабінович та І. М. Панкевич ви-
значають самі підстави обмежування 
прав людини як «певні особисті (інди-
відуальні) та соціальні (колективні) ін-
тереси, задля забезпечення яких нор-
мовстановлюючий орган вважає за по-
трібне обмежувати певні права людини» 
[17, с. 94].

У наявності такої бінарності право-
обмежуючих підстав у текстах міжна-
родно-правових актів та більшості су-
часних конституцій вбачаємо ознаки 
так званого ліберального комунітаризму 
як результату своєрідної конвергенції 
ліберальних і комунітаристських ідео-
логем [3].

Фактично про це говорить і росій-
ський науковець Б. С. Ебзєєв, за слова-
ми якого, «соціальною основою кон-
ституційних обмежень, частиною ко-
трих виступають обмеження основних 
прав, є особисто-збірний (рос. лично-
собирательный) характер суспільства. 
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Людина виступає не тільки як ізольова-
ний індивід, а й як член спільноти лю-
дей. Своєю чергою, суспільство не є ані 
простою сукупністю індивідів, ані 
якимсь одноструктурним монолітом, це 
своєрідний соціальний організм, в яко-
му особистість має самостійну цінність 
та відіграє творчу роль, а особисте (при-
ватне, індивідуальне) та спільне (колек-
тивне, соціальне) повинно знаходитися 
в рівновазі» [18, с. 190].

Зазначимо, що в науковій літературі 
виділяють декілька моделей конститу-
ційного регулювання обмеження прав 
і свобод людини і громадянина:

«Перша модель: у конституціях вста-
новлюються загальні умови обмеження 
всіх прав і свобод (цілі, форма закріп
лення, співмірність) та підстави, спо-
соби, процедури обмеження окремих 
конкретних прав і свобод. Наприклад, 
у Росії загальне нормування обмежень 
прав і свобод здійснено ч. 3 ст. 55 Кон-
ституції РФ 1993 р.: «…права і свободи 
людини і громадянина можуть бути об-
межені федеральним законом лише тією 
мірою, якою це необхідно з метою за-
хисту основ конституційного ладу, мо-
ральності, здоров’я, прав і законних 
інтересів інших осіб, забезпечення обо-
рони країни та безпеки держави». Крім 
цих загальних умов, у Конституції Росії 
є статті, що закріплюють можливість 
обмеження окремих прав і свобод (ч. 2 
ст. 20, ч. 2 ст. 22, ч. 2 ст. 23, ст. 25, ч. 2 
и 4 ст. 29, ч. 3 ст. 32 та ін.). Подібні нор-
ми загального і конкретного характеру 
щодо обмеження прав і свобод, є в кон-
ституціях Португалії 1976 р., Туреччи-
ни 1982 р., Хорватії 1990 р., Румунії 
1991 р., Словенії 1991 р., Молдови 
1994 р., Таджикистану 1994 р., Вірменії 

1995 р., Казахстану 1995 р., Польщі 
1997 р., Албанії 1998 р., Швейцарії 
1999 р., Киргизстану 2010 р.

Друга модель: у конституції є засте-
реження загального характеру про мож-
ливість обмеження прав і свобод тільки 
законом або на підставі закону й поло-
ження про обмеження окремих прав 
і свобод (конституції Бахрейну 2002 р., 
Іраку 2005 р. та інших держав).

Третя модель: конституція встанов-
лює тільки обмеження окремих прав 
і свобод, не згадуючи про загальні умо-
ви обмеження (конституції Ірландії 
1937 р., Італії 1947 р., Індії 1950 р., Ку-
вейту 1962 р., Данії 1953 р., Сінгапуру 
1959 р., Монако 1962 р., Пакистану 
1973 р., Сан-Марино 1974 р., Греції 
1975 р., Іспанії 1978 р., Болгарії 1991 р., 
Литви 1992 р., Андорри 1993 р., Азер-
байджану 1995 р., Грузії 1995 р., Укра-
їни 1996 р., Фінляндії 1999 р., Афганіс-
тану 2004 р.)» [19, с. 144–145].

Видається, що Конституція Респуб
ліки Сан-Марино під кутом зору на-
шого дослідження є винятковою, особ
ливою, з огляду на те, що вона пе
редбачає можливість законодавчо 
обмежити здійснення низки громадян-
ських і політичних прав «лише у ви-
няткових випадках зі спеціальних мо-
тивів публічного (і тільки! – О. П.) 
порядку та інтересу» (ст. 6).

Деякі висновки. Обмеження основ
них прав є фундаментальною (базовою) 
категорією конституційно-правового 
статусу особи. Виходячи з того, що аб-
солютних, «безмежних» прав людини 
апріорі існувати не може, вважаємо 
встановлення чітких та зрозумілих кри-
теріїв обмежування таких прав на най-
вищих (міжнародно-правовому та кон-
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ституційному) рівнях важливою гаран-
тією від можливих дій держави та її 
окремих органів щодо свавільного 
зменшення обсягу правореалізації.

Наявна бінарність правообмежу
ючих підстав (1) захист індивідуальних 
прав та свобод людини і громадянина; 
2) захист публічних (суспільних і дер-
жавних) інтересів) у статтях міжнарод-
но-правових актів та більшості сучас-
них конституцій є, як видається, озна-
кою втілення в юридичну практику ідей 
ліберального комунітаризму як резуль-
тату синтезу ліберальних і комуніта-
ристських постулатів1.

Коло замикається: межі та обмежен-
ня реалізації прав людини і громадяни-

1 Прикметно, що згідно з конституційно-про-
ектними пропозиціями Львівської лабораторії 
прав людини і громадянина НДІ державного 
будівництва та місцевого самоврядування На-
ціональної академії правових наук України, ви-
знано за доцільне абзац перший ст. 22 Консти-
туції України викласти у такій редакції: «Права 
та свободи людини та інших осіб мають бути 
справедливо збалансовані з інтересами суспіль-
ства» [20, с. 16]. 

на у конституціях та міжнародних «пра-
волюдинних» документах означені як 
інтереси суспільства, громадський по-
рядок, національна безпека тощо. Інак-
ше кажучи, ми знову маємо можливість 
спостерігати певний конфлікт між лібе-
ральним закріпленням прав людини 
і вимушеним обмеженням їхньої реалі-
зації з підстав, що мають чітко вираже-
ний комунітаристський відтінок.

Проте факти обмежування прав лю-
дини на користь державної влади (з ме-
тою захисту державної (національної) 
безпеки і таке інше) вже свідчать, гада-
ємо, про недостатність розгляду консти-
туційно-правового статусу особи лише 
під кутом зору дихотомії «лібералізм – 
комунітаризм». Адекватнішим видаєть-
ся в подальшому проводити відповідне 
дослідження в межах, образно кажучи, 
трикутника «влада (потестарний (макі-
авелліансько-кантіанський) дискурс) – 
людина (лібералізм) – суспільство (ко-
мунітаризм)», що й буде завданням на-
ших наступних публікацій.
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Основания ограничения прав человека:  
философско-правовой аспект

В статье с философско-правовых позиций рассматривается проблема ограничения 
основных прав человека. Подчеркивается, что установление четких критериев огра-
ничения таких прав на международно-правовом и конституционном уровнях являет-
ся гарантией от действий государства по произвольному уменьшению объема право-
реализации.

Отмечается, что имеющаяся бинарность правоограничивающих оснований в статьях 
международно-правовых актов и большинства современных конституций является при-
знаком воплощения в юридическую практику идей либерального коммунитаризма.

Ключевые слова: ограничение прав человека, правоограничивающие основания, 
либерализм, коммунитаризм, либеральный коммунитаризм.
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Grounds of Human Rights Limitations:  
Philosophic and Legal Aspects

The article examines philosophical and legal grounds to restrict human rights and freedoms 
in the constitutional and international legal acts. In particular, from this standpoint the subject 
of analysis encompasses the Universal Declaration of Human Rights, the International Covenant 
on Economic, Social and Cultural Rights, the International Covenant on Civil and Political 
Rights, the European Convention on Human Rights and the Charter of Fundamental Rights of 
the European Union.

The solution of any complicated legal issue has a particular philosophical basis (sometimes 
not even perceived by legal subjects). The broad issue of human rights is no exception (and, 
thus, restrictions of rights which are an integral and crucial part of human rights). Therefore, 
solution options are determined by the commitment to a particular philosophical position.

Thus, one of the most important, defining dichotomies for modern Western political and legal 
philosophy, in our opinion, is the dichotomy of «liberalism – communitarianism», the basis for 
a true understanding of which is the opposition between an individual and the society.

Hence, the restriction of fundamental rights is a basic category of constitutional and legal 
status of a person. Based on the fact that absolutely «unlimited» human rights cannot exist, we 
consider that establishing clear and understandable criteria limiting those rights at the highest 
(international legal and constitutional) level is an important safeguard against possible actions 
of the state and its individual bodies on arbitrary reduction of law implementation.

Available limiting binary grounds 1) protection of individual human rights and freedoms; 
2) protection of public (social and public) interests in articles of international instruments and 
most modern constitutions are the sign of the embodiment in legal practice ideas of liberal 
communitarianism as a result of the synthesis of liberal and communitarian postulates.

The circle closes: the boundaries and limitations of the human rights and civil rights in 
constitutions and international documents on human rights are designated as public interest, 
public order and so on. In other words, we again have the opportunity to observe a conflict 
between liberal consolidation of human rights and forced restriction on the grounds of their 
implementation with clearly defined communitarian shade.

However, we believe that facts of limiting human rights in favor of the government (for the 
protection of state (national) security, public order etc.) evidence the lack of consideration of 
the constitutional and legal status of a person only from the perspective of the dichotomy of 
«liberalism – communitarianism». It seems to be adequate in the future conduct a study within 
the triangle «power (potestary (Machiavellian-Kantian) discourse) – people (liberalism) – 
society (communitarianism)».

Key words: human rights limitation, limiting grounds, liberalism, communitarianism, liberal 
communitarianism.
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Кризова ситуація, у якій опинилася 
Україна впродовж останніх трьох років, 
вимагає рішучих кроків у остаточному 
визначенні зовнішньополітичного век-
тору розвитку. На Європейському кон-
тиненті для нашої держави, вочевидь, 
найбільш перспективними та ефектив-
ними напрямками інтеграції виступа-
ють такі міжнародні формування, як 
Рада Європи (далі – РЄ) та Європей-
ський Союз (далі – ЄС). У той час, коли 
РЄ є перспективною формою політич-

ної інтеграції держав Європи, ще більші 
можливості співпраці не лише у полі-
тичній сфері, а й у сферах економічній, 
соціальній, культурній, відкриваються 
для України у такому міжнародному 
інтеграційному об’єднанні, як ЄС, Уго-
ду про асоційоване членство з яким 
було підписано у березні 2014 р. після 
доленосних подій на Майдані впродовж 
грудня 2013 р. – березня 2014 р.

Реалізація положень Угоди про асо-
ційоване членство з ЄС вимагає від 
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Юридичне гарантування основоположних  
прав людини у Європейському Союзі:  

проблеми та перспективи

© Добрянський С. П., 2016

У статті охарактеризовано особливості становлення та розвитку інституту прав 
людини в Європейському Союзі. Аналізуються норми Хартії основоположних прав Євро-
пейського Союзу як головного юридичного інструменту гарантування прав людини цього 
міжнародного формування, а також досліджуються перспективи удосконалення юри-
дичного гарантування основоположних прав та свобод у Європейському Союзі з огляду 
на підготовку Договору про приєднання Європейського Союзу до Конвенції про захист 
прав людини і основоположних свобод.

Ключові слова: права людини, Європейський Союз, Хартія основоположних прав.
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України, поряд із іншим, освоєння пра-
вової системи ЄС, зокрема юридичних 
норм щодо гарантування основополож-
них прав та свобод. Отже, метою цієї 
статті є дослідження загальних законо-
мірностей, особливостей, а також проб
лем у юридичному гарантуванні осно-
воположних прав та свобод у ЄС задля 
з’ясування шляхів більш ефективного 
наближення правової системи України 
до правової системи ЄС.

Хоча на початку 1950-х рр. було при-
йнято вважати, що повага та захист 
основоположних прав людини – це 
виключний обов’язок РЄ (оскільки ін-
ститути так званих Європейських Cпів
товариств (попередника ЄС, далі  – 
ЄСС), які функціонували у певних га-
лузях економіки, не можуть безпосеред-
ньо впливати на реалізацію принципу 
захисту прав людини), реалії політико-
правових процесів між державами – 
членами ЄС показали, що це не так. 
Фактично з перших років функціону-
вання центральної судової інституції 
ЄСС – тоді ще Суду Справедливості ЄС 
(далі – Суд ЄС) було запропоновано 
прийняти рішення щодо відповідності 
актів інститутів ЄС конституційним по-
ложенням держав-членів у сфері регу-
лювання прав людини [1, с. 100].

Роль Суду ЄС у юридичному га-
рантуванні прав людини в ЄС. Прин-
цип поваги та захисту прав людини 
впродовж тривалого часу явно не ви
окремлювався у таких фундаменталь-
них, установчих засадах правової сис-
теми ЄС, як принципи свободи, демокра-
тії та верховенства права. Первісно 
установчі документи ЄС не гарантували 
дотримання прав і основних свобод лю-
дини у правовій системі ЄС. Так, до 

другої половини 1960-х рр. Суд ЄС від-
мовлявся здійснювати тлумачення актів 
інститутів ЄСС на відповідність консти-
туційним положенням держав-членів 
з метою забезпечення прав та свобод. 
У 1959 р. до Суду ЄС було подано чо-
тири скарги, в яких піднімалося питан-
ня про невідповідність рішень Верхов
ного органу (орган управління, створе-
ний відповідно до Договору про 
утворення Європейського об’єднання 
вугілля та сталі від 18 квітня 1951 р. 
(далі – Договір про ЄОВС)) конститу-
ційним вимогам щодо прав громадян 
держав-членів. Розглянувши в об’єд
наному провадженні ці чотири справи 
15 липня 1960 р., Суд ЄС визнав свою 
компетенцію приймати рішення про за-
конність актів Верховного органу від-
повідно до Договору про ЄОВС, однак 
зазначив, що він не зобов’язаний вста-
новлювати відповідність таких актів 
національному законодавству держав-
членів, за винятком їх конституційного 
законодавства. Суд також відмітив, що 
«право Співтовариства, як зазначено 
в Договорі про ЄОВС, не містить жод-
них загальних принципів, які би гаранту-
вали основоположні права» [1, с. 101].

Однак подальше розгортання про-
цесів європейської інтеграції неминуче 
висувало проблему забезпечення основ
них прав людини на одне з перших 
місць порядку денного ЄС, що, зре-
штою, й спонукало Суд ЄС змінити 
свою позицію і розпочати процес кон-
ституціоналізації інституту основопо-
ложних прав та свобод. Першим кроком 
у цьому стало рішення у справі Loos, 
в якому Суд ЄС вказав, що незалежно 
від держав-членів, право Співтовари-
ства не тільки встановлює обов’язки 
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окремих осіб, а й також одночасно за-
кріплює основоположні права як части-
ну європейської правової традиції [2]. 
Крім того, Суд ЄС постановив, що 
«установчі договори повинні тлумачи-
тися як такі, що мають пряму дію і на-
дають індивідуальні права, які націо-
нальні суди повинні захищати».

Подальшим кроком у напрямі забез-
печення основоположних прав людини 
стала справа Stauder (1969 р.), у якій 
Суд ЄС постановив, що права людини 
входять до системи загальних принци-
пів права Спільноти, які ним захища-
ються. А пізніше, у справі Nold (1974 
р.) Суд ЄС вказав, що право Спільноти, 
яке він має тлумачити, виходить зі 
спільних конституційних традицій дер-
жав-членів, і при формуванні цінностей 
Спільноти він буде брати до уваги кон-
венції та угоди, укладені із державами-
членами, а також Конвенцію про за-
хист прав людини і основоположних 
свобод 1950 р. (далі – ЄКПЛ) [3, p.144].

Таким чином, аналізуючи преце-
дентну практику Суду ЄС, можна вио-
кремити два періоди його функціону-
вання, які кардинально відрізнялися 
застосовуваними підходами: якщо на 
першому етапі Суд ЄС усіляко уникав 
визнання проблеми захисту основопо-
ложних прав людини (прямо посила
ючись на те, що Установчі договори ЄС 
не містять положень щодо гарантування 
прав людини), то з другої половини 
1960-х рр. захист прав людини було 
визнано ним невід’ємним принципом 
права ЄС. Більше того, завдяки діяль-
ності Суду ЄС вдалося частково подо-
лати прогалини в установчих догово-
рах ЄС щодо гарантування прав та 
свобод людини.

Уконституювання інституту прав 
людини в установчих договорах ЄС. 
Лише через 30 років після заснування 
Європейського Співтовариства (далі – 
ЄСП) у Єдиному європейському акті 
вперше було вміщено посилання на 
принцип захисту прав людини. В абза-
ці 3 преамбули цього Акта зазначалося, 
що держави – члени ЄС «сповнені рі-
шучості сприяти спільними зусиллями 
розвитку демократії, яка спирається на 
права, визнані конституціями і закона-
ми держав-членів, ЄКПЛ та Європей-
ською соціальною хартією» [1, с. 104].

Подальший процес конституціона-
лізації основоположних прав людини 
продовжив Амстердамський Договір 
від 2 жовтня 1997 р. Положеннями цьо-
го документа було внесено суттєві ко-
рективи в систему угод про утворення 
ЄС: так, принцип поваги до прав лю-
дини та фундаментальних свобод, ра-
ніше закріплений тільки у преамбулі 
Договору про ЄС, перетворився на 
фундамент інтеграційних процесів 
у ЄС [1, с. 105]. А за часів головування 
Німеччини в ЄС (1999) було запропо-
новано «... на сучасному етапі станов-
лення ЄС розробити Хартію основопо-
ложних прав (далі – Хартія ЄС) задля 
того, щоб явно гарантувати для грома-
дян Союзу першочергову значимість 
прав та свобод».

Такий документ було, врешті-решт, 
розроблено, і він був «урочисто про-
голошений» Європейським парламен-
том, Радою міністрів ЄС та Європей-
ською комісією у Ніцці 7 грудня 2000 р. 
[4, с. 158]. Спочатку, на жаль, Хартія 
не була інкорпорована до системи уста-
нових угод ЄС, вона навіть була опуб
лікована у серії «C» офіційного журна-
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лу, а не у серії «Л», яка зарезервована 
саме для права.

Таким чином, після свого проголо-
шення Хартія 2000 р. не була наділена 
юридичною силою і була вперше згада-
на Судом ЄС лише у 2006 р. у справі 
щодо законності Директиви про 
об’єднання сім’ї.

Місце Хартії ЄС у системі джерел 
права ЄС. Із набранням чинності Ліса-
бонським договором 1 грудня 2009 р. 
Хартія ЄС набула юридичної сили як 
один з установчих договорів ЄС.

Варто зауважити, що тільки за пер-
ший рік чинності Хартії ЄС Суд ЄС по-
силався на її норми понад 30 разів, а в 
листопаді 2010 р. уперше застосував 
положення Хартії ЄС як правову під-
ставу анулювання приписів низки ре-
гламентів ЄС через їх суперечність Хар-
тії ЄС [6].

Загалом схвально оцінюючи значен-
ня цього документа в правопорядку ЄС, 
поставимо питання: чи можна вважати 
процес конституціоналізації прав люди-
ни в ЄС таким, що досягнув своєї за-
вершальної стадії, а отже, проблеми, які 
виникали на різних етапах європейської 
інтеграції, отримали нарешті своє на-
лежне вирішення? Відповідаючи на це 
запитання, варто, на нашу думку, звер-
нути увагу на певні практичні проблеми 
при застосуванні Хартії для захисту 
основоположних прав людини.

По-перше, норми Хартії ЄС мають 
обов’язковий характер лише для інсти-
туцій ЄС у процесі здійснення наданих 
їм повноважень (зокрема, при прийнят-
ті відповідних правових актів), а також 
для держав – членів ЄС при імплемен-
тації ними положень права Союзу. Тоді 
як приватні особи як суб’єкти право-

порядку ЄС володіють обмеженими 
процесуальними можливостями щодо 
оскарження актів інституцій ЄС на 
предмет порушення останніми прав та 
свобод, закріплених у Хартії ЄС. Від-
повідно до ст. 263 ДФЄС, приватні осо-
би мають право оскаржити акт інсти-
туції ЄС, який не адресований їм пер-
сонально (а переважна більшість 
означених актів має саме такий харак-
тер), тільки у тому випадку, коли він 
породжує для них безпосередні право-
ві наслідки та стосується їх персональ-
но [11, с. 65]. Зазначені принципи (пер-
сональний та безпосередній характер 
акта) були детально розроблені у су-
довій практиці Суду ЄС, і, як зазнача-
ється в науковій літературі, складність 
дотримання цих критеріїв на практиці 
тягне для приватних суб’єктів немож-
ливість безпосереднього оскарження 
актів інституцій ЄС на основі поло-
жень Хартії ЄС [5, с. 114].

Отже, можна зробити висновок, що 
для повноцінного використання можли-
востей, які випливають із Хартії ЄС, 
необхідною є принципова лібералізація 
процесуально-правового статусу при-
ватних суб’єктів, яка прямо уможливить 
оскарження ними актів інституцій ЄС 
на предмет порушення основоположних 
прав та свобод.

По-друге, норми Хартії ЄС (зокрема 
ч. 3 ст. 52) містять положення, за яким 
права та свободи, закріплені у цьому 
документі, у процесі його застосування 
повинні мати значення та обсяг відпо-
відно до однойменних прав та свобод, 
закріплених у ЄКПЛ [1, с. 107]. Зазна-
чена норма покликана слугувати гаран-
тією того, що принципи захисту прав 
людини, закріплені в ЄПКЛ та розроб
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лені практикою Європейського суду 
з прав людини (далі – ЄСПЛ), отрима-
ють своє належне і повне відображення 
у прававозахисній практиці Суду ЄС.

Натомість практика Суду ЄС нерідко 
демонструє певну автономність застосу-
вання та тлумачення ним прав і свобод 
людини на відміну від ЄСПЛ. Конфлікт
ною площиною між ЄС та ЄСПЛ у сфе-
рі прав людини називають щонайменше: 
а) систему надання біженцям притулку 
в ЄС на основі так званого Дублінського 
регламенту ЄС (станом на сьогодні по-
над 1000 заяв щодо порушення норм 
ЄКПЛ при вирішенні питання про де-
портацію біженців із держав – членів ЄС 
чекають на своє вирішення у ЄСПЛ);  
б) практику застосування в ЄС Європей-
ського ордеру на арешт, який, як ствер-
джується, значно розходиться з устале-
ною практикою ЄСПЛ щодо застосуван-
ня ст. 3 і ст. 6 ЄКПЛ; в) антимонопольну 
практику ЄС з її надзвичайно високими 
штрафами і невиправдано великими по-
вноваженнями Європейської комісії 
з розслідування порушень і накладення 
штрафів [7, с. 111–114].

Перспективи приєднання ЄС до 
ЄКПЛ. Оскільки положення установчих 
договорів у чинній редакції договору 
про ЄС (ст. 6) передбачають обов’язок 
ЄС приєднатися до системи захисту 
прав людини на основі ЄКПЛ, видаєть-
ся, що зазначені вище проблеми юри-
дичного гарантування прав людини 
у правовій системі ЄС могли би бути 
більш ефективно вирішені після визнан
ня обов’язковою для нього юрисдикції 
ЄСПЛ. Адже результатом такого кроку 
буде передача спірних питань на роз-
гляд такого незалежного авторитетного 
міжнародного арбітра, як ЄСПЛ.

Взагалі ідея приєднання ЄС до 
ЄКПЛ активно обговорювалася як по-
літиками, так і юристами, вже з кінця 
1970-х рр. Однак Суд ЄС у своєму рі-
шенні 2/94 від 28 березня 1996 р. вка-
зав, що Європейське Співтовариство 
не володіє необхідними повноважен-
нями для приєднання до ЄКПЛ, і такий 
крок вимагає внесення змін до установ-
чих договорів.

Після оприлюднення такої правової 
позиції суду ЄС упродовж тривалого 
часу (понад 14 років) процес приєднан-
ня ЄС до ЄКПЛ не відбувався, допоки 
не стало очевидним, що накопичення 
практики Люксембурзького суду в ца-
рині захисту прав людини на основі за-
стосування положень Хартії ЄС (зокре-
ма, тих, які закріплюють права людини 
одноіменні з правами, гарантованими 
ЄКПЛ), тягне за собою поступове роз-
ходження правозахисної практики Суду 
ЄС та ЄСПЛ. У липні 2010 р. розпоча-
лися переговори щодо приєднання ЄС 
до ЄКПЛ, результатом яких стало ви-
роблення відповідного проекту договору.

Отож, розглянемо більш детально 
юридичні норми відповідно до цього 
проекту, котрі опосередковуватимуть 
процес приєднання ЄС до ЄКПЛ і, що 
має особливе значення у контексті на-
шого дослідження, визначатимуть 
межі судового нагляду ЄСПЛ за актами 
органів ЄС після підписання зазначе-
ного договору (далі – Договір про при-
єднання).

Стаття 1 (b) Протоколу № 8 до До-
говору про приєднання містить вимогу 
про те, що така угода «передбачає ство-
рення механізму, необхідного для того, 
щоби забезпечити те, що скарги дер-
жав – нечленів ЄС та індивідуальні 
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звернення про порушення прав людини 
правильно адресувалися відповідно 
проти держави-члена ЄС або самого 
ЄС» [8]. У той же час ст. 3 цього Про-
токолу визначає, що «ніщо в Договорі 
про приєднання не впливатиме на за-
стосування ст. 344 ДФЄС», а ст. 6 (2) 
Договору про ЄС встановлює, що «при-
єднання до ЄКПЛ не впливатиме на 
повноваження Союзу, визначені в уго-
дах» [9]. Зазначена стаття містить ви-
могу про те, що «держави-члени 
зобов’язуються не використосувати ін-
ших способів вирішення спорів щодо 
тлумачення та застосування Договорів, 
аніж ті, котрі визначені у цьому догово-
рі». Як роз’яснив Суд ЄС у справі MOX, 
«це положення стосується також усіх 
спорів щодо вторинного законодавства 
ЄС» [10, p. 191]. Інакше кажучи, ст. 344 
ДФЄС встановлює монополію Суду ЄС 
щодо вирішення будь-яких спорів, які 
виникають між державами-членами 
і стосуються права ЄС.

Які ж практичні наслідки застере-
жень, визначених у юридичних нормах, 
котрі опосередковують процесс приєд-
нання ЄС до ЄКПЛ?

По-перше, важливим є те, що при-
писи ст. 344 ДФЄС фактично виступа-
ють юридичною підставою унемож-
ливлення звернення до ЄСПЛ однієї 
держави – члена ЄС проти іншої держа-
ви-члена щодо порушення нею прав 
людини, котре є результатом застосу-
вання права ЄС. Отже, юридичні мож-
ливості звернення до ЄСПЛ за захистом 
прав людини у справах, котрі стосують-
ся застосування державами – членами 
права ЄС, фактично зводяться нанівець 
[10, p. 182].

По-друге, схожа проблема постає 
у випадку гіпотетичного звернення зі 
скаргою на порушення прав людини, 
гарантованих ЄКПЛ, держави – члена 
ЄС проти самого ЄС або ж ЄС проти 
своєї держави-члена. Оскільки пред-
метом такої скарги, так чи інакше, буде 
проблема тлумачення та застосування 
права ЄС, такі справи також «випадати-
муть» за межі юрисдикції ЄСПЛ.

Які ж суб’єкти володітимуть реаль-
ними процесуальними можливостями 
ініціювання захисту прав людини 
у справах, котрі виникають із право-
відносин, ініційованих актами застосу-
вання права ЄС?

Звернення недержавних суб’єктів. 
Що стосується індивідуальних звер-
нень стосовно порушення прав люди-
ни, то їх можна вважати ефективними 
засобами захисту прав людини від ак-
тів інституцій ЄС та держав-членів 
цього формування за умови врахування 
таких факторів. Як відомо, проблема 
захисту прав людини у правопорядку 
ЄС раніше уже була предметом роз-
гляду ЄСПЛ у низці справ, серед яких 
окремої уваги заслуговують справи 
Boshorus v. Ireland [10, p. 327] та Mss v. 
Belgium and Greece [10, p. 328].

У першій із них ЄСПЛ сформулював 
принцип так званого «еквівалентного 
захисту прав людини». Зокрема, роз-
глядаючи скаргу проти держави – члена 
ЄС, котра виконувала свої обов’язки 
відповідно до одного із регламентів ЄС, 
ЄСПЛ зазначив: «Дії держави, вжиті на 
виконання своїх юридичних обов’язків, 
є обґрунтованими, допоки відповідна 
організація вважається такою, що за-
хищає основоположні права людини як 
щодо вжитих матеріальних гарантій, 
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так і механізмів, котрі забезпечують їх 
дотримання у спосіб, який можна вва-
жати принаймні еквівалентним до того, 
який забезпечує Конвенція» [10, p. 327]. 
У декількох наступних рішеннях ЄСПЛ 
підтримав та дещо уточнив своє розу-
міння принципу «еквівалентного за-
хисту прав людини», зокрема щодо до-
тримання обов’язків, котрі випливають 
зі ст.  6 ЄКПЛ (рішення у  справі 
Kokkelvissseriy v. the Netherlands).

У справі Mss v. Belgium and Greece 
ЄСПЛ розглядав звернення особи аф-
ганської національності проти Бельгії 
на основі Регламенту Дублін II. Бель-
гійська влада вжила заходів із вислання 
заявника до Греції, куди, за його слова-
ми, він не мав бути висланий через ви-
падки нелюдського та принизливого 
ставлення в Греції до тих, хто зверта-
ється за отриманням притулку. ЄСПЛ 
виступив проти Бельгїі, оскільки «ре-
гламент ЄС у даному випадку надає 
державі певну самостійність у діях, яку 
вона не використала». ЄСПЛ зазначив, 
що «підхід, вироблений у  справі 
Boshorus v. Ireland, не може застосову-
ватися» [10, p. 342].

Отож, якщо на стадії оцінки при-
йнятності індивідуальної скарги щодо 
порушення прав людини державою – 
членом ЄС у контесті виконання нею 
обов’язків, які випливають із законодав-
ства ЄС, ЄСПЛ дійде висновку про те, 
що слід застосувати принцип «еквіва-
лентного правового захисту», піднята 
у скарзі проблема захисту прав людини 
вкотре залишається в царині Суду ЄС. 
Чи сприятиме такий підхід повноцін-
ному захисту прав людини? Видається, 
що знайти відповідь на це питання 
буде не важко.

Що стосується індивідуальних звер-
нень проти самого ЄС (попри те, що 
така можливість захисту прав людини 
відкривається після підписання Догово-
ру про приєднання), видається, що кіль-
кість таких звернень – з огляду на спе-
цифічний правопорядок ЄС, зокрема 
щодо прийняття рішень та розподілу 
владних повноважень між державами – 
членами ЄС та його органами, – не буде 
великою.

Наведений вище аналіз положень 
проекту Договору про приєднання ЄС 
до ЄСКЛ дозволяє, як видається, кон-
статувати максимальне врахування ін-
тересів ЄС, а саме: збереження уні-
кального (sui generis) правового по-
рядку ЄС, розподілу компетенції між 
його інституціями та державами-чле-
нами, а також попередження втручання 
будь-яких «небажаних» суб’єктів 
у правову систему ЄС.

Здавалося би, що в такому формулю-
ванні Договір про приєднання мав би 
у найближчому майбутньому набрати 
юридичної сили і надати, нарешті, ЄС 
повної легітимності в обговоренні з ін-
шими державами питань дотримання 
прав людини. Однак, усупереч будь-
яким очікуванням, 18 грудня 2014 р. 
Суд ЄС прийняв Висновок 2/13 щодо 
невідповідності Договору про приєд-
нання ЄС до ЄКПЛ установчим догово-
рам ЄС, внаслідок чого приєднання ЄС 
до ЄКПЛ відкладається на невизначе-
ний термін [11, с. 90].

Докладний аналіз цього Висновку 
Суду ЄС потребує, вочевидь, окремого 
дослідження. Однак варто звернути ува-
гу на те, що головним аргументом, який 
Суд ЄС поклав в основу свого негатив-
ного рішення, як не парадоксально, 
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є саме тим комплексом проблем, які 
розробники документа намагалися ви-
черпно передбачити та врегулювати за-
безпечення принципу 1) верховенства 
права ЄС; 2) добросовісного співробіт-
ництва держав – членів ЄС та автономії 
права ЄС; 3) монополії Суду ЄС на ви-
рішення конфліктів, а також 4) пробле-
ма залучення ЄС або держави-члена як 
співвідповідачів [11, с. 83–91].

Тож розглянемо окремі аргументи 
Суду ЄС, які, на його думку, виступають 
за своєю суттю вагомими перешкодами 
на шляху приєднання ЄС до ЄКПЛ.

Проблема дотримання принципу 
верховенства права ЄС. У згаданому 
вище Висновку Суд ЄС зазначає, що 
«передача повноважень по контролю за 
діями ЄС зовнішньому судовому органу 
(ЄСПЛ), рішення якого будуть носити 
для ЄС обов’язковий характер, саме по 
собі не суперечить праву ЄС. При цьому 
у ЄСПЛ не повинно бути можливості 
ставити під сумнів висновок Суду ЄС 
стосовно сфери дії права ЄС, зокрема 
стосовно того, чи зв’язана держава – 
член ЄС обов’язком дотримання осно-
воположних прав та свобод ЄС».

Як зазначають коментатори Виснов
ку Суду ЄС, проблема полягає у тому, 
що ст. 53 ЄКПЛ надає право державам – 
членам ЄС встановлювати більш високі 
стандарти захисту прав людини, аніж 
ті, які закріплені ЄСПЛ. Отже, Суд ЄС 
звертає увагу на потенційну загрозу 
того, що у випадку приєднання ЄС до 
ЄКПЛ, за умовами чинного проекту До-
говору про приєднання, держави – чле-
ни ЄС зможуть використовувати ст. 53 
ЄКПЛ як підставу для відмови викону-
вати свої зобов’язання відповідно до 
права ЄС, навіть незважаючи на наяв-

ність відповідної попередньої практики 
Суду ЄС (його рішення по справі 
Melloni, за яким держави не можуть від-
мовлятися від виконання вимог права 
ЄС, покликаючись на те, що їх внутріш-
нє законодавство передбачає більш ви-
сокий ступінь захисту прав людини, 
аніж Хартія ЄС [10, p. 376]).

Чи можна погодитися з  тим, що 
в цій частині Висновку 2/13 аргументи 
Суду ЄС мають переконливий харак-
тер? Навряд чи.

По-перше, захист і  забезпечення 
основоположних прав та свобод люди-
ни не є єдиним приорітетом сучасних 
держав – членів ЄС, а така ціль балан-
сується з іншими загальносуспільними 
інтересами – такими, як, наприклад, 
стабільний економічний розвиток, збе-
реження безпеки та розвиток демокра-
тії. Так, відповідно до ст. 67 ДФЄС «ЄС 
створює простір свободи, безпеки та 
законності при дотриманні основопо-
ложних свобод». Отже, за умови про-
ведення відповідними інституціями ЄС 
збалансованої політики у сферах, пере-
даних державами – членами ЄС надна-
ціональним органам ЄС, такої проблеми 
просто не буде виникати.

По-друге, досвід окремих держав – 
членів ЄС свідчить, які непередбачува-
ні та шкідливі суспільні наслідки мо-
жуть викликати неадекватні правові 
і політичні кроки окремої держави-чле-
на щодо самого ЄС. Так, економічні 
проблеми Англії після проведення на-
ціонального референдуму на предмет 
виходу з ЄС, гадаємо, стануть пересто-
рогою для інших держав приймати по-
спішні й сумнівні правові та політичні 
кроки щодо ЄС. Відтак держави – члени 
ЄС навряд чи поспішатимуть сьогодні 
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з правовими рішеннями (у нашому ви-
падку – відмовлятися від виконання ви-
мог права ЄС під приводом забезпечен-
ня основоположних прав та свобод), які 
ставлять у загрозливе становище їхній 
чинний статус у правопорядку ЄС.

І, нарешті, оскільки Хартія ЄС вклю-
чає права людини, гарантовані ЄКПЛ, 
дотримання мінімальних стандартів 
прав людини, розроблених у відповід-
ній практиці ЄСПЛ, буде достатнім для 
того, щоби були відхилені аргументи 
для критики держав-членів щодо недо-
тримання ЄС необхідних показників 
прав людини.

Проблема дотримання монополії 
Суду ЄС щодо вирішення правових 
спорів. Ще одна перешкода, на яку вка-
зує Суд ЄС у своєму Висновку 2/13 як 
підставу непідписання Договору про 
приєднання, є те, що приєднання ЄС до 
ЄКПЛ відкриє для держав – членів ЄС 
можливість подачі до ЄСПЛ міждер-
жавної скарги (на основі ст. 33 ЄКПЛ) 
чи то проти самого ЄС, чи то проти ін-
шої держави-члена, чим буде порушено 
ст. 344 ДФЄС. Однак, як було з’ясовано 
вище, ст. 344 ДФЄС встановлює моно-
полію Суду ЄС на вирішення тих спо-
рів, у яких піднімається питання засто-
сування чи тлумачення права ЄС. Отже, 
у випадку порушення державою – чле-
ном ЄС принципу добросовісного спів-
робітництва (який вимагає у спорах 
щодо питань тлумачення та застосуван-
ня права ЄС звертатися в першу чергу 

до Суду ЄС), Європейська комісія має 
у своєму розпорядженні усі необхідні 
правові інструменти (подання позову до 
держави – члена ЄС про невиконання 
нею своїх зобов’язань) для притягнення 
винних до юридичної відповідальності 
[11, с. 89]. Отже, проблема, на яку вка-
зує Суд ЄС у згаданому Висновку, не 
має реальної практичної значущості.

Основні висновки. 1. Аналіз про-
цесів юридичного гарантування осно-
воположних прав та свобод у ЄС до-
зволяє констатувати наявність значно-
го поступу в напрямі захисту прав та 
свобод: на зміну первісних правових 
позицій Суду ЄС про заперечення не-
обхідності захисту прав людини в ЄС 
було прийнято відповідні зміни до 
установчих договорів ЄС, за якими до-
тримання принципу захисту основопо-
ложних прав людини трансформовоне 
на необхідну правову умову членства 
у ЄС.

2. Приєднання ЄС до ЄКПЛ могло 
би стати позитивним кроком і привести, 
у кінцевому результаті, до гармонізації 
праволюдинних стандартів РЄ та ЄС. 
Але негативне рішення Суду ЄС 2/13 
від 18 грудня 2014 р. зупинило такий 
процес на невизначений строк.

3. Відновити процес приєднання ЄС 
до ЄКПЛ можна буде, як видається, 
тільки після суттєвого доопрацювання 
Договору про приєднання і внесення 
відповідних змін до установчих догово-
рів ЄС.
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rights were analyzed in the scientific works of such scholars as Tabushka S., Nanette N., Allan R., 
Entin K., Ispolinov А., Belova G., Gaja G. These scientists researched different aspects of 
evolution and elaboration of human rights protection in the primary and secondary legislation 
of the European Union, namely role of the Court of European Union in this process, amendment 
of the founding treaties of the European Union bearing in mind necessity of the human rights 
protection clauses.

At the same time it is worth mentioning that within Ukrainian scholars the problem of 
European Union human rights standards has not been sufficiently researched, notwithstanding 
fact that after signing Agreement on Associated Partnership between Ukraine and European 
Union that very the problem of approximation of Ukrainian legislation in the sphere of human 
rights towards European Union standards become of paramount importance. That is why the 
goal of this article to research and suggest some particular suggestions for amendment of the 
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Norms of the Charter of the Fundamental Rights of the European Union are analyzed through 
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Конфлікт між політичною доцільніс-
тю та конституційною законністю, ле-
гальністю й легітимністю неодноразово 
ставав предметом уваги українських 
правознавців. Чимало приводів для роз-
мірковувань над цим конфліктом вкотре 
дають і події, пов’язані з вельми суттє-
вими змінами Основного Закону Укра-
їни, здійсненими у 2004, 2010 і 2014 
роках. Останнім часом політичні й пра-

вові аспекти цих змін розглядались, зо-
крема, О. Бориславською [1], В. Коліс-
ником [2, с. 22–32], М. Мельником [3], 
О. Мережком [4], О. Мироненком [5], 
Ю. Мірошниченко [6, с. 32–45], В. Му-
сіякою [7], В. Речицьким [8], С. Різни-
ком [9], М. Савчиним [10], П. Стецюком 
[11], М. Теплюком [12], І. Тимченком 
[13], В. Шаповалом [14], О. Ющиком 
[15].
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можливості використання  
соціолого-правових підходів Ганса Кельзена  

при аналізі конституційних змін  
2004–2014 років в Україні

З огляду на актуалізацію проблем внесення змін до Основного Закону України в стат-
ті аналізуються елементи «чистого вчення про право» Г. Кельзена, які характеризують 
його конституційне праворозуміння. Обґрунтовується, що кельзенівський нормативізм 
виявляється насправді змістовно підпорядкованим соціології права і соціолого-правовій 
доктрині в питаннях, які стосуються революційних змін конституції і «основної норми». 
Сформульовані в результаті такого аналізу висновки частково екстраполюються на 
практику змін Конституції України в 2004, 2010 і 2014 роках.

Ключові слова: нормативізм, соціологія права, чинність конституції, дієвість консти-
туції, принцип ефективності.
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Згаданими науковцями здійснювався 
правовий аналіз окремих етапів консти-
туційного процесу в Україні, розгляда-
лись їх матеріально-правові, конститу-
ційно-процедурні й  соціально-по
літичні аспекти, піддавались оцінці 
конституційність, чинність і легітим-
ність актів, якими оформлювались змі-
ни до Основного Закону, для чого на-
водились різноманітні аргументи  – 
юридичні, політичні й соціологічні. 
Водночас не можна не зауважити, що 
власне теоретико-методологічні осно-
ви такого оцінювання переважно за-
лишаються недостатньо проясненими. 
З огляду на це міркування й доводи, що 
наводяться окремими авторами навіть 
у рамках однієї публікації, іноді можуть 
ґрунтуватись на відмінних типах право-
вої аргументації й тому нерідко виявля-
ються непорівнянними з позиціями їх 
опонентів. У деяких випадках має місце 
підміна конституційно-правових оцінок 
суто політичними або ж, навпаки, аб-
страгування від політичної реальності 
на користь «чистоти» конституційної 
догматики.

Натомість плідне обговорення будь-
яких теоретичних проблем, у тому числі 
проблем конституційного процесу, ви-
дається можливим за умови чіткого усві-
домлення використовуваних дослідниць-
ких підходів та меж їх застосування.

У конституційно-правових і міждис-
циплінарних дослідженнях процес змі-
ни конституції нерідко описується за 
допомогою терміно-понять, значення 
яких належать до відмінних смислових 
рядів. Останні, у свою чергу, відповіда-
ють базовим методологічним підходам 
до розгляду конституційного процесу: 
формально-юридичним, соціологічним 

та аксіологічним. Деякі з таких смисло-
вих рядів наведені нижче: формально-
юридичний – легальність, конституцій-
на законність, чинність та ін.; соціоло-
го-правовий – дієвість, виконуваність, 
реальність тощо; політико-соціологіч-
ний – доцільність, ефективність та ін.; 
соціолого-психологічний – бажаність, 
очікуваність та ін.; аксіолого-право-
вий – справедливість, пропорційність, 
матеріальна конституційність тощо; 
аксіолого-політичний – демократизм, 
прогресивність, легітимність та ін. 
Множинність значень окремих терміно-
понять, які – залежно від обраного під-
ходу – можуть належати до різних смис-
лових рядів, звісно, ускладнює обгово-
рення політико-правових аспектів 
конституційних революцій. Це зумов-
лює необхідність мінімальної уніфікації 
значень використовуваної термінології.

Отже, пропонована стаття має на 
меті уточнити теоретико-методологічне 
підґрунтя аналізу тих змін конституції, 
за яких, так чи інакше, відбувається роз-
рив між легальністю й легітимністю, 
розрив правової наступності. Засобом 
для цього слугуватиме звернення до 
положень класичної праці Ганса Кель-
зена «Чисте правознавство» (1934) [16], 
яка дотепер не втрачає своєї методоло-
гічної значущості, продовжуючи ви-
кликати жвавий інтерес сучасних прав-
ників [див., напр.: 18–23].

«Чисте правознавство»: між ле-
гістським та соціологічним позити-
візмом. Насамперед, вибачаючись за 
вимушено великий обсяг цитування, 
наведемо кілька тверджень Г. Кельзена, 
які розкривають його погляд на питання 
про вплив фактичної дієвості конститу-
ційних норм на їх чинність.
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Згідно з Г. Кельзеном, «мінімум так 
званої дієвості є умовою чинності нор-
ми <…> правова норма вже не розгля-
датиметься як чинна, якщо вона трива-
лий час лишається недієвою» [16, с. 21]. 
«Норми правового порядку бувають 
чинними тому, що засаднича норма, 
котра становить основне правило їх 
створення, припускається як чинна, а не 
тому, що вони є дієвими; однак вони 
є чинними тільки тоді, себто поки цей 
правовий порядок є дієвим. Як тільки 
конституція, а отже, й установлений на 
її основі правовий порядок як цілість 
втратять свою дієвість, тоді й правопо-
рядок, і кожна його норма втратять свою 
чинність». Отже, дієвість правової нор-
ми тут прямо визнана необхідною умо-
вою її чинності [16, с. 239, 240].

В іншому місці розглядуваного кла-
сичного твору зазначається: «Принцип, 
згідно з яким норма правового порядку 
є чинною доти, доки її чинність не буде 
припинена одним із визначених цим 
правопорядком способів чи доки тієї 
чинності не замінять чинністю якоїсь 
іншої норми цього самого правопоряд-
ку, є принципом легітимності.

Однак цей принцип може бути за-
стосований до державного правового 
порядку лише з одним украй важливим 
застереженням. У випадку революції 
він не застосовується. Революція в шир-
шому розумінні слова, яке охоплює 
і державний переворот, є всякою неле-
гітимною, себто такою, що не відпові-
дає положенням конституції, зміною 
цієї ж конституції або ж її заміною 
іншим основним законом… <…> Засад-
нича норма належить лише до такої 
конституції, що є фактично запровадже-
ною через законодавчий акт або звичай 

і є дієвою. А конституція є дієвою, коли 
установлені відповідно до неї норми 
в загальному й цілому застосовуються 
й виконуються. <…> Якщо б революція 
не перемогла, себто коли б революцій-
ний – створений не за попередньою 
конституцією – основний закон не на-
був дієвості… <…> …тоді б революція 
не вважалась би процесом створення 
нового права, а тлумачилася б – згідно 
з попередньою конституцією й карним 
законодавством, що все ще спиралося 
б на неї й вважалося б чинним, – як дер-
жавна зрада. <…> Таким чином, прин-
цип легітимності обмежується прин-
ципом ефективності» [16, c. 233–234] 
(курсив наш. – С. Р.; пер. уточнено за 
[17]).

Наведені положення видаються при-
кметними у  кількох аспектах. По-
перше, чітко розрізняючи характерис-
тики конституції формально-юридичні 
(«чинність») та соціологічні («діє-
вість»), саме останні правознавець роз-
глядає як необхідну передумову для 
перших, дещо несподівано й водночас 
цілком недвозначно демонструючи іс-
тотну роль соціологічних і політичних 
передумов у своїх теоретичних побудо-
вах [див.: 22]. При цьому Г. Кельзен на-
магається розмежувати співвідносне 
значення юридичних і соціальних чин-
ників як, відповідно, детермінуючих із 
логічною необхідністю («тому, що») 
і таких, що обумовлюють чинність кон-
ституції зовні («тоді», «поки»). І хоча 
характер обох чинників є якісно від-
мінним, однак роль емпіричної реаль-
ності для визнання норми чинною ви-
являється тут аж ніяк не меншою, аніж 
роль ідеальної юридико-нормативної 
реальності.
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Та обставина, що, за Г. Кельзеном, 
для визнання конституції чинною ви-
магається наявність її «мінімальної ді-
євості» (фактичної застосовуваності), 
підтверджує прикладний характер кель-
зенівської концепції, яка, попри праг-
нення до кантіанської «чистоти», не 
може собі дозволити абстрагуватись від 
реалій політичної практики.

По-друге, мислителем запроваджу-
ється формально-юридичне значення 
поняття «революція» та похідне від ньо-
го терміно-поняття «революційна кон-
ституція». Оцінка «революційності» 
конституції (радше, революційності її 
зміни) передбачає виключно нормати-
вістський критерій: відповідність кон-
ституційним умовам і порядку зміни 
основного закону (названий Г. Кельзе-
ном «легітимністю»). Важливе застере-
ження, згідно з яким принцип легітим-
ності не застосовується у випадку ре-
волюції, засвідчує ту поступку, яку 
в  цьому пункті нормативізм робить 
соціології та політології: у пункті зу-
стрічі права і сили право «не застосову-
ється». На відміну від поглядів, обсто-
юваних Г. Кельзеном у працях 1920-х 
років, тут уже не держава визнається 
тотожною своїй конституції [24, с. 35], 
а навпаки, прямо стверджується, що 
смисл «конституційного» задається дер-
жавною владою та її «ефективним», 
а отже, і законним, урядом: «згідно із 
засадничою нормою всякого державно-
го правового порядку фактично існую-
чий уряд, що на основі дієвої конститу-
ції запроваджує дієві загальні та інди-
відуальні норми, і є законним урядом 
держави» [16, с. 234]. І хоча згаданий 
вище вислів «не застосовується» можна 

розглядати як суто описовий, йому 
може бути надано також і нормативне 
значення.

По-третє, фундатор юридичного 
нормативізму пов’язує чинність змін 
конституції з успіхом чи неуспіхом ре-
волюції. Джерелом чинності конститу-
ції із необхідністю виявляється ефек-
тивний уряд. При цьому кельзенівське 
поняття революції охоплює, зокрема, 
й неконституційні дії органів державної 
влади зі зміни основного закону держа-
ви. Це, ясна річ, не виключає можливос-
ті юридичної переоцінки дій органів 
державної влади, які здійснили поперед
ню конституційну революцію, в разі 
успіху наступної революції. Таким чи-
ном, у Кельзена йдеться про суто юри-
дичну, «конституційну» (вислів А. Ме-
душевського) революцію, яка, вочевидь, 
не завжди поєднується із революцією 
соціальною.

«Чисте правознавство» і питання 
про чинність Конституції України. 
Наведені вище положення, гадаємо, мо-
жуть бути певною мірою використані 
при розгляді взаємозв’язку легальності 
й легітимності у процесі тих змін Кон-
ституції України, які відбувались 
у 2004–2014 роках. Коротко схаракте-
ризуємо основні етапи цього процесу.

Перехід від президентсько-парла-
ментської до парламентсько-президент-
ської форми державного правління 
в Україні було оформлено, як відомо, 
Законом України від 8 грудня 2004 р.  
№ 2222-IV, прийнятого під час подій 
Помаранчевої революції. Порушення 
конституційної процедури, допущені 
при цьому парламентом, були досить 
очевидними як для прихильників, так 
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і для супротивників зміни Основного 
Закону. Таким чином, із кельзенівських 
позицій у цьому випадку є достатні під-
стави стверджувати про конституційну 
революцію 2004 р., яка відбувалась 
в умовах політичної революції.

26 червня 2008 р. Конституційний Суд 
України ухвалив Рішення № 13-рп/2008 
у справі за конституційним поданням 
47 народних депутатів від фракцій 
«БЮТ» і «НУ-НС». Рішенням було ви-
знано неконституційними положення 
Закону України «Про Конституційний 
Суд України», згідно з яким юрисдик-
ція Суду не поширюється на вирішення 
питання щодо конституційності зако-
нів про внесення змін до Конституції 
України, які набрали чинності. Вказане 
подання і Рішення були спрямовані на 
створення юридичного підґрунтя для 
припинення дії змін і доповнень до 
Конституції, здійсненого у 2010 р. зу-
силлями вже іншої політичної сили – 
команди В. Януковича. Не можна не 
звернути увагу й на те, що згаданим 
Рішенням Конституційний Суд Украї-
ни розширив у неконституційний спо-
сіб межі власної компетенції, визна-
чені в Основному Законі.

Наступним пунктом зворотного руху 
«маятника» конституційних змін стали 
події 30 вересня 2010 р. Тоді Конститу-
ційний Суд України за поданням 252 
народних депутатів – членів «Партії 
регіонів» ухвалив Рішення № 20-
рп/2010 у справі про додержання про-
цедури внесення змін до Конституції 
України, яким було визнано неконсти-
туційним Закон України № 2222-IV. Із 
формально-юридичного погляду під-
став для розгляду питання про консти-

туційність вказаних положень Закону 
№ 2222 Конституційним Судом України 
не існувало: ці положення не були чин-
ними (не діяли) на момент звернення 
з конституційним поданням, тому ані 
розглядатись на предмет конституцій-
ності, ані втратити свою чинність вони 
не могли. Окрім цього, Конституційний 
Суд України не наділений правом на-
ступного контролю конституційності 
змін до Основного Закону. Отже, згідно 
з Г. Кельзеном, є підстави констатувати 
наступну конституційну революцію, 
а радше – контрреволюцію або ж, рад-
ше, «реставрацію».

Акти українського парламенту від 
21–22 лютого 2014 р., прийняття яких 
відбулось в очевидній формальній су-
перечності з положеннями Конституції, 
юридично оформили ще одну консти-
туційну революцію в Україні.

Із позицій доктрини нікчемності 
правових актів (яка, зауважимо, не 
поділялась Кельзеном [23, с. 181]) 
можна було б стверджувати, що про-
тягом понад трьох років після ухва-
лення Рішення Конституційного Суду 
України від 30 вересня 2010 р. дер-
жавний механізм України функціону-
вав у режимі лише фактичної консти-
туції, паралельно із застосуванням 
якої суто формально зберігала свою 
чинність Конституція зі змінами, вне-
сеними 8 грудня 2004 р. Однак відпо-
відно до концепції Кельзена зміна «за-
садничої норми» правопорядку, згідно 
з якою «належить виконувати нову 
конституцію», залежить від успішнос-
ті юридичної революції, яка відбу-
лась; водночас правова норма вже не 
вважається чинною, якщо вона трива-
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лий час не застосовується, залишаю-
чись недієвою. Із такого погляду про 
чинність Конституції 2004 р. вже на-
вряд чи могло йтись під час Революції 
Гідності 2013–2014 років. З огляду на 
використовуваний Кельзеном «прин-
цип ефективності», у лютому 2014 р. 
чинність Конституції України в редак-
ції 2004 р. могла вважатись уже de facto 
припиненою внаслідок успішної «рес-
таврації» у 2010 р. й тривалого неза-
стосування Конституції в  редакції 
2004 р. Таким чином, компроміс між 
нормативізмом і соціологією права 
в питанні співвідношення чинності 
права з його дієвістю дозволяє уник-
нути визнання радикального дуалізму 
юридичної та фактичної конституцій.

Відзначимо, що зміни Конституції 
у  2004, 2014 роках здійснювались 
в умовах політичних революцій. Ця 
обставина, з огляду на заборону зміни 
конституції в умовах надзвичайного 
стану, слугує додатковим свідченням 
юридичної революційності змін. 
Збройна агресія з боку Росії та поча-
ток воєнних дій створили нові підста-
ви для сумнівів у легальності сучас-
ного процесу зміни Конституції. 
Отже, з позицій «Чистого правознав-
ства» революційний характер прита-
манний усім конституційним актам, 
якими оформлювались зміни Консти-
туції України 1996 р. Ці зміни відбу-
валась із порушеннями конституцій-
них умов та/або процедури внесення 
змін до Конституції, а отже, за Г. Кель-
зеном, вони також мають бути квалі-
фіковані як «революційні». При цьому 
розриви процесуально-процедурної 
наступності тут поєднувалися з част-

ковим збереженням матеріально-пра-
вової континуальності конституцій-
них положень.

Основні висновки. Аналізовані по-
ложення твору Г. Кельзена відобража-
ють передовсім реальну політико-пра-
вову практику, в якій логіко-смислові 
(формально-юридичні) властивості 
конституції суттєво зумовлюються со-
ціально-політичними чинниками.

Видається більш ніж прикметним, 
що навіть у вченні лідера нормативіс-
тів принцип конституційної законнос-
ті виявляється не абсолютним. Часові 
рамки застосування вказаного принци-
пу визначає момент конституційної 
революції. Політичний успіх чи не
успіх революції, «ефективність» або 
ж «неефективність» революційного 
уряду стають умовами застосування 
чи, навпаки, незастосування принципу 
конституційної законності.

Залежність чинності конституції від 
її «мінімальної дієвості» підпорядко-
вує юридичну догматику соціології 
права. Необхідність відповіді на питан-
ня про чинність конституції після здій-
снення конституційної революції зму-
шує до методологічного компромісу, за 
якого «чистоту» правознавства, яке 
було би засноване виключно на фор-
мальній юридичній логіці, зберегти 
виявляється неможливим: у такий спо-
сіб у класика легістського позитивізму 
соціологія конституційного права здо-
буває блискучу перемогу над консти-
туційним нормативізмом. Що ж, життя 
бере своє! Й у цьому пункті прихиль-
ники юридичного реалізму на знак 
примирення мусили б лише потиснути 
Кельзенові руку.
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Возможности использования  
социолого-правовых подходов Ганса Кельзена при анализе  
конституционных изменений 2004–2014 годов в Украине

В связи с актуализацией проблем внесения изменений в Основной Закон Украины 
в статье анализируются элементы «чистого учения о праве» Г. Кельзена, которые 
характеризуют его конституционное правопонимание. Обосновывается, что кельзе-
новский нормативизм по отношению к социологии права и социолого-правовой доктри-
не выполняет подчиненную роль в вопросах, касающихся революционных изменений 
конституции и «основной нормы». Сформулированные в результате такого анализа 
выводы частично экстраполируются на практику изменений Конституции Украины 
в 2004, 2010 и 2014 годах.
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How Hans Kelsen’s Sociological and Legal Approaches  
Can Be Apply in the Analysis of the Constitution’s Changes  

in Ukraine in 2004–2014
The problem of correlation between normativism and sociology of law as Kelsen’s 

methodological grounds of law-understanding is examined. Elements of Hans Kelsen's «Pure 
Theory of Law» which characterized his constitutional understanding of law are analyzed: 
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correlation between the validity of constitution and it’s effectiveness; Kelsen’s «effectiveness 
principle»’s influence validity of the constitution. Attention is drawn to the law substance of the 
legality of the constitutional changes principle.

The author presents a rationale that Kelsen’s normativism occupies a subordinate role in 
relation to sociology of law in the process of revolutionary changes of constitution. It is confirmed 
by the following tenets of «Pure Theory of Law»: effectiveness of constitution is a priority for 
its validity; force of constitutional legality principle is limited by revolution moment; principle 
of legitimacy is limited by the principle of effectiveness; Basic Norm may be repealed in case 
of its non-application during a long time. The article provides that sociological positivism is the 
necessary element of general law-understanding in the constitutional legal order’s change.

The author’s conclusions are used while analyzing the changes of the Constitution of Ukraine. 
It is shown that the Ukrainian Constitution’s changes in 2004, 2010 and 2016 were a «law 
revolutions». It is stated that contradiction between legality and legitimacy characterize not 
only periods of revolutionary change of the government, but are becoming feature of the whole 
constitutional process.

Key words: normativism, sociology of law, constitution in action, effectiveness of the 
constitution, principle of effectiveness.
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Постановка проблеми. Становлен-
ня правової, соціальної держави та гро-
мадянського суспільства в Україні ви-
магає підвищення рівня правосвідомос-
ті громадян нашої держави.

Саме на сучасному етапі свого роз-
витку правосвідомість українського 
суспільства показує досить високий рі-
вень динаміки її трансформаційних 
процесів. Фактично можна схематично 
собі уявити шлях її розвитку у вигляді 
синусоїди, оскільки вона то вбирає най-

кращі цінності попередніх епох та роз-
виває їх до ідеального стану, то відо-
бражає усі можливі негативні прояви її 
деформації.

Сьогодні на прикінцевій стадії за-
вершення переговорних процесів щодо 
інтеграції Української держави до Єв-
ропейського Союзу постає важливе за-
вдання переосмислення та сприйняття 
нових демократичних цінностей сус-
пільного буття, зокрема, й підвищення 
якісних показників суспільної право-
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свідомості та правової культури, що 
є досить непростим завданням в умовах 
посилення негативних тенденцій розви-
тку українського суспільства.

Мета цієї статті – детальний роз-
гляд та аналіз основних чинників й осо-
бливостей формування правосвідомос-
ті в Україні. Для досягнення цієї мети 
поставлено такі завдання: 1) дати за-
гальне визначення понять «правосвідо-
мість» та розглянути її правову природу 
в історичній ретроспективі; 2) досліди-
ти основні ознаки та риси правосвідо-
мості; 3) виокремити види правосвідо-
мості; 4) визначити фактори, що впли-
вають на становлення правосвідомості.

Об’єктом цього дослідження є сис-
тема відносин, що склались у державі 
та суспільстві щодо формування право-
свідомості. Предметом дослідження 
є безпосередньо чинники, що вплива-
ють на формування правосвідомості 
в Україні.

Аналіз останніх досліджень. Окре-
мі питання визначення правової при-
роди, видів та ознак правосвідомості 
розглядались такими вченими, як: 
О. Данильян, І. Ільїн, Б. Кістяківський, 
Г. Клімова, М. Ковалевський, М. Корку-
нов, П.  Новгородцев, М.  Палієнко, 
О. Петришин, С. Погребняк, Б. Чичерін 
та ін. Однак системного аналізу чинни-
ків, що впливають на формування пра-
восвідомості на сучасному етапі, на 
жаль, не було здійснено.

Виклад основного матеріалу. Варто 
наголосити, що поняття правосвідомос-
ті детально досліджено у правовій тео-
рії. Першу спробу розробки теорії пра-
восвідомості здійснив П. Новгородцев, 
який хоча й не дає концептуального ви-

значення правосвідомості, проте його 
праці містять розуміння цієї категорії як 
філософсько-правової реальності.

Вагомий внесок у розбудову теорії 
правосвідомості зробив І. Ільїн, який 
зазначав, що передумова нормального, 
здорового права закладена в самій лю-
дині, її правосвідомості [1, с. 22–23].

Починаючи з другої половини XX ст. 
панівною в європейській правовій дум-
ці є течія так званого «м’якого» позити-
візму, провідною тезою якого є думка, 
що критерієм юридичної цінності пра-
вової норми може бути її відповідність 
моральним принципам або змістовним 
цінностям [2, c. 13–14].

Суттєво зростає актуальність дослі-
дження правової свідомості, яка є важ-
ливим суб’єктивним ціннісним началом 
позитивного права, критерієм його 
оцінки з точки зору відповідності пев-
ним моральним стандартам. Слід пов
ністю погодитись з Е .  Соловйовим, 
який виходить із того, що «правосвідо-
мість – це не просто відображення в ін-
дивідуальній свідомості духу й харак-
теру законів, що вже діють у суспіль-
стві. У  правосвідомості «активний 
темперамент», і найбільш адекватно 
вона виявляє себе, коли критикує й ко-
ригує чинні закони з позицій ідеальної 
справедливості, яка набула непорушно-
го значення для достатньо великої маси 
людей» [3, с. 189]. Заслуговує на під-
тримку також позиція І. Ільїна, який 
наголошує на тому, що нормальна пра-
восвідомість не зводиться до правиль-
ного знання позитивного права. Вона 
взагалі не зводиться до одного «знан
ня», а включає в себе всі основні функ-
ції душевного життя і передовсім – 
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волю (і саме – духовно виховану волю) 
[4, с. 167].

У сучасній правовій теорії під право-
свідомістю зазвичай розуміють сукуп-
ність емоцій, почуттів, настанов, ідей, 
теорій, концепцій, за посередництвом 
яких відображається правова дійсність, 
формуються ставлення до права та юри-
дичної практики, ціннісна орієнтація 
щодо правової поведінки, бачення пер-
спектив і напрямів розвитку правової 
системи [5, с. 147]. Ми розуміємо під 
правосвідомістю різновид суспільної 
свідомості, який відображає у правових 
чуттєво-раціональних формах існуючу 
правову дійсність, правові явища, що 
існували в минулому, і бажані правові 
явища, здійснює нормативно-регулюю-
чу дію на соціальну діяльність людей 
[6, с. 30].

Аналіз різноманітних праць вчених – 
дослідників питань правосвідомості дає 
підстави виокремити такі узагальнені 
ознаки правосвідомості: по-перше, це 
форма (різновид) суспільної свідомості; 
по-друге, суб’єктами (носіями) право-
свідомості є різноманітні суб’єкти пра-
ва; по-третє, об’єктом правосвідомос-
ті є  ставлення людини до правових 
явищ, вираження індивідуальних та 
суспільних оцінок справедливості чи 
несправедливості законів, діяльності 

судових та правоохоронних органів 
тощо; по-четверте, вона є активним 
елементом системи правового регулю-
вання, підставою для розвитку права та 
праворозуміння; по-п’яте, правосвідо-
мість розглядається як специфічний за-
сіб саморегуляції поведінки людей, 
впливаючи на їх правомірний вибір та 
ухвалення рішення щодо додержання 
або порушення правових норм.

У перехідних суспільствах, де від-
бувається зміна системи цінностей, пра-
восвідомість має низку особливостей: 
1) амбівалентність – наявність «старої» 
і «нової» системи цінностей; 2) мотива-
ційна невизначеність; 3) поведінкова 
непослідовність, що пов’язано з пошу-
ком найбільш раціональних схем реалі-
зації життєвих планів; 4) відсутність 
необхідних знань про правову систему 
країни; 5) превалювання звичаїв над 
позитивним правом; 6) терпиме став-
лення до неправових засобів вирішення 
конфліктних ситуацій; 7) звернення до 
традицій та нехтування правом; 8) до-
мінування патерналістських настанов 
у правосвідомості над активістськими; 
9) прагнення упорядкувати власний 
життєвий світ і сподівання на раціона-
лізацію соціуму на мікро- та макрорів-
нях, не спираючись на правові норми; 
10) поступове збільшення правової та 
загальносоціальної активності [7, с. 89]. 
Ці особливості повною мірою характер-
ні і для пострадянського суспільства, 
зокрема українського.

Найбільш типовою є  така схема 
структурного аналізу правосвідомості: 
з точки зору глибини (рівня) відбиття 
правових явищ виокремлюють теоре-
тичну, професійну і повсякденну пра-
восвідомість; залежно від способу 
(форми) відбиття – правову ідеологію 
і правову психологію; за суб’єктом від-
биття – суспільну, групову й індивіду-
альну правосвідомість; з точки зору 
предмета відбиття – сфери правової 
свідомості, які відповідають різним 
видам суспільних відносин і галузям 
права [8, с. 180–186].

Варто зауважити, що існує тісний 
взаємозв’язок між правом та політи-
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кою. Право є одним із численних за-
собів вираження політичних рішень, 
закріплення усталених політичних 
відносин та політичної системи сус-
пільства. Варто зауважити, що право-
свідомість безпосередньо стосується 
політики державної влади, виявляю-
чись через розуміння цієї політики та 
ставлення до неї з позиції принципу 
правомірності та справедливості. Вона 
нерозривно пов’язана з процесом легі-
тимації та демократизації публічної 
влади, і притаманна всім членам гро-
мадянського суспільства, які є актив-
ними учасниками державних політич-
них процесів. Цей підвид правосвідо-
мості має суттєвий вплив на політичний 
процес, проте одночасно зазнає його 
впливу. Як зазначає В. Ковальчук, у да-
ному випадку можна виокремити особ
ливий різновид правосвідомості – гро-
мадянську правосвідомість – вид пра-
восвідомості,  який являє собою 
сукупність правових поглядів і почут-
тів, що безпосередньо стосуються ді-
яльності публічної влади, її оцінки 
згідно з принципом правомірності та 
справедливості [9, с. 49].

О. Данильян та О. Петришин виді-
ляють такий вид правосвідомості, як 
демократична правосвідомість. При 
цьому науковці зауважують, що базо-
вою константою демократичної пра-
восвідомості постає толерантність 
[10, с. 292].

Серед чинників, які впливають на 
процес становлення демократичної пра-
восвідомості, можна виокремити, з од-
ного боку, наявність та схвалення тих 
фундаментальних положень, які закріп
люють мету та принципи демократиза-

ції суспільства (політико-правові пере-
думови), а з другого – сутнісні умови 
можливості існування демократичної 
правосвідомості як явища правової ре-
альності. Не менш важливою передумо-
вою становлення правосвідомості демо-
кратичного напряму є високий загаль-
ний рівень суспільної свідомості та 
культури, оскільки механічне дотри-
мання законодавчих приписів ще не 
створює сприятливого ґрунту в суспіль-
стві для впровадження демократичних 
інститутів, принаймні успіх таких ново-
введень, не укорінених у суспільній 
свідомості, не буде тривалим. Також 
одним із необхідних факторів форму-
вання демократичної правосвідомості 
є висока духовність суспільства, вкорі-
нена в історичних, цивілізаційних та 
ментальних особливостях соціуму [10, 
с. 298–301].

Аналізуючи детально весь процес 
формування правосвідомості в Україні 
сьогодні, варто зупинитись на основних 
проблемах, які виникають (або ж по-
тенційно можуть виникнути) на його 
шляху.

Так, сьогодні досить поширеним 
явищем нашого суспільного буття ви-
ступають різноманітні прояви (форми) 
деформації правосвідомості. Безпо-
середньою причиною виникнення де-
формацій правової свідомості є стан 
основних елементів механізму право-
вого регулювання. Посиленню дефор-
маційних явищ у суспільній правосві-
домості України сприяють суперечнос-
ті в  різних галузях законодавства 
й правоохоронній системі в цілому. Таке 
становище дозволяє маніпулювати за-
конодавством залежно від ситуації: спо-
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стерігається поблажливе ставлення до 
багатьох поширених і  небезпечних 
форм протиправної діяльності правля-
чої еліти.

Також суттєвою причиною існуван-
ня деформацій правосвідомості в укра-
їнському суспільстві є поступове зви-
кання населення, особливо молоді, до 
злочинності. У міжнародному та націо
нальному масштабах набули широкого 
поширення і стали «звичними» для пе-
ресічних громадян такі види злочинів, 
як тероризм, масове захоплення заруч-
ників, работоргівля, замовні убивства, 
багатомільйонні шахрайства, корумпо-
ваність у багатьох сферах суспільного 
життя [7, с. 294].

На сучасному етапі, як ніколи, необ-
хідно акцентувати увагу на тому, що на 
рівень правосвідомості громадян (і від-
повідно – кількості проявів її деформа-
ції) впливає ціла низка різнорідних 
факторів, зокрема, відсутність єдиної 
високоефективної системи правового 
виховання, а також популяризація ан-
типравової поведінки через ЗМІ, зо-
крема, прямі заклики до насильства 
через соціальні мережі в І нтернеті, 
створення спеціальних груп, «розпра-
ви» над людьми, які вчиняють проти-
законні дії та поширення відео цих 
«розправ» із застереженням на майбут-
нє відмовитись від учинення подібних 
дій тощо. Саме тому, окрім більш де-
тального аналізу поширених та непо-
ширених форм деформації правової 
свідомості, до основних завдань, що 
ставить сам час перед науковцями, а у 
перспективі – й керманичами нашої 
держави, слід додати деталізацію при-
чин виникнення різнорідних деформа-

цій правової свідомості, а також шляхи 
їх подолання.

Потрібно окремо зауважити, що 
в сучасній науковій літературі аналі-
зуються різноманітні шляхи форму-
вання правосвідомості і  правової 
культури українських громадян. Се-
ред них, зокрема: демократизація 
усіх сфер соціального життя; вдоско-
налення правотворчого і правозасто-
совчого процесів; зміцнення закон-
ності і правопорядку; розвиток пра-
вовідносин; зростання ефективності 
діяльності всієї системи правосуддя; 
адаптація законодавства України до 
міжнародних норм і стандартів прав 
людини; гармонізація законодавства 
України із нормативними актами Єв-
ропейського Союзу. Разом з тим важ-
ливе значення для формування право-
свідомості і правової культури мають 
такі напрями: реалізація даного про-
цесу як здійснення правового вихо-
вання і правового навчання україн-
ських громадян, а також підвищення 
ефективності їх правової інформова-
ності [4, с. 307].

Важливим у контексті нашого до-
слідження є  аналіз сучасного стану 
українського суспільства. Ще на почат-
ку 2000-х років, як зазначають окремі 
дослідники [11, с. 332], досить пошире-
ною у Західній Європі, Японії, Росії та 
Україні була тенденція превалювання 
споживацької психології серед молоді, 
то починаючи з кінця 2013 р. в Україні 
духовні й громадянські цінності ви-
ходять на перший план. Зокрема, 
швидкого поширення набуває волон-
терський рух (причому за різними на-
прямами: і допомога армії, і допомога 
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переселенцям, і допомога тим, хто ви-
їжджає із зони конфлікту, і т. д.), а також 
повністю змінюється ставлення до іден-
тифікації себе як українця, як свідомо-
го громадянина нашої держави. Так, 
Л. Нагорна, яка аналізувала стан укра-
їнської суспільної думки щодо само-
визначення протягом 1990-х рр. – по-
чатку 2000-х рр., вказувала на те, що 
втомлений, дезорієнтований, поляризо-
ваний український соціум демонструє 
байдужість до національних цінностей. 
Мало не все українське вважається не-
престижним, а поняття «патріотизм» 
практично зникло з політичного дис-
курсу [12, с. 44].

На сьогодні, навпаки, ця ситуація 
є прямо протилежною. Зокрема, ана-
ліз даних соціологічних досліджень 
дає всі підстави стверджувати, що 
впродовж 2014–2015 рр. у соціально-
му, політичному, міжнародному ста-
новищі країни відбулися кардинальні 
зміни, які можуть створити передумо-
ви для успішного проведення реформ 
та створення якісно нових засад роз-
витку країни. Найбільші позитивні 
зміни відбулися в українському соці-
умі. Події Майдану, масовий рух до-
бровольців на захист територіальної 
цілісності країни, значне поширення 
волонтерства, єднання громадян, по-
ширення ідеї «братерства заради 
миру», свідома матеріальна та фінан-
сова підтримка громадянами армії та 
інших збройних формувань засвідчи-
ли, що в Україні є справжнє, дієве гро-
мадянське суспільство, яке спирається 
на власну базу. Російська агресія ста-
ла стимулом консолідації української 
політичної нації, зростання патріотиз-

му, спричинила стирання ліній поділу 
українського соціуму, що базувалися 
на соціокультурних відмінностях. На-
очним свідченням цього стало значне 
та повсюдне зростання рівня підтрим-
ки європейського та євроатлантичного 
вектору розвитку України. Вперше за 
історію соціологічних досліджень за-
фіксовано значний позитивний баланс 
підтримки ідеї вступу України до 
НАТО – одного з ключових маркерів 
соціокультурного поділу українського 
суспільства. Україна остаточно визна-
чилася з геополітичним вектором роз-
витку, підписавши та ратифікувавши 
Угоду про асоціацію з ЄС, відмовив-
шись від позаблокового статусу і взяв-
ши курс на досягнення критеріїв, не-
обхідних для членства в НАТО. Дер-
жава отримала потужну політичну, 
економічну, фінансову підтримку від 
міжнародних організацій, об’єднань 
і провідних країн світу, покращився 
імідж України у світі. Водночас по-
стійне ведення бойових дій на окре-
мих територіях, фактичний стан ві-
йни, невизначеність підпорядкування 
окремих територій, масштабність 
проблем, що постали перед державою, 
вкоріненість у діяльності влади коруп-
ційних схем і практик, брак у нової 
владної команди кваліфікованих 
управлінських кадрів, готових працю-
вати за новими діловими і морально-
етичними стандартами, прагнення 
швидких змін і реформ, не підкріпле-
не ретельним аналізом можливостей 
і  ресурсів, знижували і  знижують 
ефективність дій влади, а подекуди 
призводили до помилкових політич-
них рішень.
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Сьогодні продовжується процес за-
лучення частини інститутів громадян-
ського суспільства до політичного жит-
тя. Як бачимо, він має три основні фор-
ми: інкорпорація окремих активістів до 
складу партій або до їх виборчих спис-
ків; призначення радниками Президен-
та, членами Кабінету Міністрів, керів-
никами місцевих органів влади; участь 
у місцевих виборах, обрання до органів 
місцевого самоврядування. При цьому 
вплив інститутів громадянського сус-
пільства на владу поступово зростає. 
Йдеться як про участь незалежних екс-
пертів у процесі формування державної 
політики у різних сферах суспільного 
буття, так і про прямий тиск інститутів 
громадянського суспільства на владу. 
Досить очевидним є той факт, що у пер-
спективі зростатиме конкуренція між 
різними інститутами громадянського 
суспільства на рівні пропозицій ідей 
і проектів конкретних рішень – що за-
галом можна оцінити як позитивну тен-
денцію. Можна очікувати також інтен-
сифікацію цього процесу на регіональ-
ному рівні [13].

Слід наголосити, що значним також 
є вплив на правосвідомість сучасного 
суспільства досягнень постіндустрі-
альної та інформаційної цивілізацій: 
кардинально змінилися кількість, 
якість та засоби передачі інформації, 
розширився спектр відносин, які не 
«встигає» регулювати законодавство, 
і тому вони опосередковані перш за все 
правосвідомістю суб’єктів конкретної 
правової ситуації, а також традиціями 
громадянської культури [7, c. 110]. 
Саме тому необхідна повсякчасна ак-
туалізація питань інформаційної без-

пеки, оскільки, як усі ми могли пере-
конатись, одне й те ж явище чи подія 
можуть бути «подані» за допомогою 
засобів масової інформації у різних, 
часто протилежних ракурсах. Це, зви-
чайно ж, не сприятиме єднанню окре-
мих груп чи верств української нації.

Важливою тенденцією сучасного 
світу сьогодні виступає зміна ставлен-
ня до міжнародного права. Однією 
з ознак нового відношення до міжна-
родного права є перехід частини функ-
цій і повноважень від національних 
держав до міжурядових організацій 
(яскравим прикладом цього виступає 
ЄС) [7, c. 190].

Висновки. Аналізуючи основні чин-
ники, що на сучасному етапі впливають 
на формування суспільної правосвідо-
мості, слід виокремити такі блоки:

1.	Право. Стабільне законодавство, 
чіткий механізм його реалізації, висо-
кий рівень правової культури вплива-
ють на формування правосвідомості 
громадян найкращим чином. Сьогод-
ні, в умовах нестабільності законодав-
ства, численних його змін, реформу-
вання базових галузей законодавства, 
коли досить складно орієнтуватись 
у його нормах, формування правосві-
домості відбувається хаотично, асимі-
люючи в себе як найкращі надбання 
цього періоду, так і його негативні 
прояви. Важливим у цій ситуації є те, 
що громадськість більше не поклада-
ється на право як на певний непохит-
ний постулат, а керується саме право-
свідомістю при оцінці своєї поведінки 
як правової чи неправової. Це може 
зумовити два абсолютно протилежних 
рухи, причому одночасно. Перший ва-
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ріант – підвищення рівня правосвідо-
мості (як індивідуального, так і колек-
тивного), увібрання найкращих євро-
пейських уявлень про право, цінність 
прав і свобод людини і громадянина 
тощо. Другий варіант – нівелювання 
дії правових норм шляхом їх невико-
нання, непідкорення, створення влас-
ної «системи правових норм», яка 
буде змінюватись відповідно до зміни 
ситуації. Останній варіант фактично 
означатиме сплеск нової, ще більшої 
хвилі правового нігілізму.

2.	Політика. Політична ситуація 
в державі у всі часи мала значний вплив 
на правосвідомість. Причому останні 
дослідження та фактична ситуація на 
виборах до Верховної Ради України 
свідчать про те, що чим менш стабільна 
політична ситуація, чим більше загроз 
національному суверенітету, життю та 
здоров’ю громадян, тим більше проявів 
деформацій правосвідомості, зокрема, 
радикалізму (що яскраво демонструє 
склад парламенту, а також виникнення 
нових політичних та громадських те-
чій). Враховуючи те, що частина гро-
мадян змушена була змінити місце про-
живання (у тому числі, й іммігрувати 
за кордон) через нездатність влади їх 
захистити, досить поширеним явищем 
сьогодні є недовіра до влади, можна 
стверджувати наявність «розбалансу-
вання» правосвідомості. Позитивним 
досягненням сучасної політики є ви-

значення єдиного вектору розвитку на-
шої держави – європейського. Звичай-
но ж, окремої уваги потребує питання 
зменшення корупції в країні, оскільки 
саме дієві та швидкі антикорупційні 
механізми, на нашу думку, зможуть 
у найближчій перспективі повернути 
довіру більшості до влади, що є важ-
ливим кроком для розвитку правосві-
домості громадян.

3.	Економіка. Аналіз функціонуван-
ня економічної системи дозволяє кон-
статувати її кризовий стан, повну роз-
балансованість та часткову руйнацію 
через фізичне знищення окремих її 
секторів та галузей. Це призвело до 
падіння доходів населення, зростання 
цін та, як наслідок, знецінення націо-
нальної валюти. Знову ж таки, така 
ситуація зумовлює виникнення все но-
вих і нових форм деформації право-
свідомості. Сьогодні відбувається змі-
на вектору розвитку національної 
економіки: із суспільства споживання 
до інноваційного суспільства, в якому 
переважатиме збереження, відтворення 
та створення нових, альтернативних 
ресурсів.

4.	Релігія. Важливим на етапі роз-
будови України як європейської держа-
ви є те, що протягом двох останніх 
років відбулося примирення різних 
конфесій, їх єднання в намаганнях до-
помогти людям пережити складну си-
туацію в державі.
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Факторы, влияющие на формирование  
правосознания в Украине

В статье проанализированы основные факторы, влияющие на процесс становления 
правосознания, выделены положительные и отрицательные тенденции. Автором также 
проанализированы признаки, виды и особенности формирования правосознания украин-
ского общества на современном этапе создания государства. Также осуществлена 
историческая ретроспектива определения правовой природы правосознания и дано ав-
торское определение понятия «правосознание». Автором очерчены главные пути повы-
шения уровня правосознания украинских граждан, а также основные уровни динамики 
трансформационных процессов правосознания. В частности, определено, что к основным 
сферам, влияющим на развитие правосознания, относятся право, политика, экономика 
и религия. Дополнительно акцентируется внимание на важности повышения уровня 
правосознания в контексте вступления в ЕС.

Ключевые слова: право, правосознание, правопонимание, деформация право-
сознания.

Cherkas M. Ye., Candidat of Legal Sciences, assistant, Department of the Theory of the State 
and Law, Yaroslav Mudryi National Law University, Ukraine, Kharkiv

ORCID 0000‑0002‑6939‑9545

Factors Affecting the Formation Legal  
Awereness in Ukraine

The article analyzes the main factors influencing the process of establishing justice, 
highlighted positive and negative trends. First of all carried out a historical retrospective 
determination of the legal nature of legal awareness, and given to the author's definition of 
«legal awareness». The author also analyzed the types and features of formation of legal 
consciousness of the Ukrainian society at the present stage of the creation of the state. Provided 
generalized signs of consciousness. First, a form of social consciousness; Second, subjects 
are diverse entities. Thirdly, the object of legal awareness is human's relation to legal 
phenomena, individual expression and social assessments of justice or injustice of the laws 
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of the judiciary and law enforcement agencies and others. Fourth, it is an active element of 
the regulation, the basis for the development of law and legal thinking. Fifth, justicelegal 
awareness – is a specific means of self-regulation of behavior. The author outlines the main 
ways to increase the level of legal awareness of the Ukrainian citizens, as well as the main 
levels of the dynamics of transformation processes of justice. In particular, it is determined 
that the main areas that affect the development of the sense of justice, are law, politics, 
economics and religion. In addition, the focus is on the importance of raising the level of legal 
awareness in the context of EU accession.

Key words: law, legal awareness, legal thinking, deformation of legal awareness.
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У практиці Європейського суду 
з прав людини (далі – ЄСПЛ; Євро-
пейський Суд; Суд) одна із найсерйоз-
ніших розбіжностей між суддями по-
лягає у  тлумаченні положень ст.  3 
Протоколу № 1 «Право на вільні ви-
бори» Конвенції про захист прав лю-
дини і основоположних свобод (далі – 

Конвенція). Нагадаємо її зміст: «Ви-
сокі Договірні Сторони зобов’язуються 
проводити з розумною періодичністю 
вільні вибори шляхом таємного го-
лосування в таких умовах, які забез-
печуватимуть вільне вираження дум-
ки народу у  виборі законодавчого 
органу».
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спірні питання практики
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Охарактеризовано практику тлумачення положень статті 3 Протоколу № 1 Євро-
пейської конвенції з прав людини і основоположних свобод «Право на вільні вибори» Єв-
ропейським судом з прав людини. Значну увагу приділено справі Hirst v. UK (6 October 
2003), в якій ЄСПЛ зазначив, що позбавлення волі за вироком суду тягне за собою втрату 
будь-яких інших прав, зокрема виборчих. Проаналізовано аналогічні постанови, що кон-
статують порушення статті 3 Протоколу № 1 у справі Frodl v. Austria (8 April 2010), 
Anchugov and Gladkov v. Russia (4 July 2013), Alajos Kiss v. Hungary (20 травня 2010) та 
інші. Аналізується резонансна справа Sitaropoulos et Giakoumopoulos v. Grèce (15 Mars 
2012), в якій Велика палата ЄСПЛ не знайшла порушення права на вільні вибори.

Ключові слова: Європейський суд з прав людини, право на вільні вибори.
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Закріплюючи «нове» право, якого 
немає в основному тексті Конвенції, ця 
стаття – результат політичного компро-
місу – по суті своїй не закріплює безпо-
середньо ніякого індивідуального пра-
ва, а якесь «вільне вираження думки 
народу»; крім того, з неї виключені ви-
бори в муніципальні та регіональні ор-
гани влади, вибори президента, які не 
є виборами «органів законодавчої вла-
ди» у строгому сенсі. Згодом Суд істот-
но розширив сенс цієї статті шляхом 
«еволютивного тлумачення» [1].

Окремі аспекти проблематики, що 
стосується практики ЄСПЛ щодо ви-
борів, знайшли своє відображення 
у працях таких вітчизняних і зарубіж-
них вчених, як Б. Бауринг, С. А. Голу-
бок, А. Ковлер, М. В. Мазур, П. М. Ра-
бінович, М. де Сальвія, С. Р. Тагієв, 
С. В. Шевчук, Є. Юрійчук та ін. Метою 
статті є з’ясування спірних питань прак-
тики Європейського суду з прав людини 
щодо права на вільні вибори. Завдання-
ми статті є розкриття специфіки роз-
гляду скарг Європейським судом з прав 
людини; з’ясування особливостей права 
на вільні вибори в контексті Конвенції; 
встановлення причин еволюції практи-
ки Європейського суду щодо права на 
вільні вибори.

Почнемо з того, що в Конвенції, при-
йнятій 4 листопада 1950 р., наводиться 
перелік прав, що становлять основне 
ядро європейської системи захисту прав 
людини. Однак у цій системі норма 
Конвенції per se не є самоціллю, вона 
необхідна лише для того, щоб виявити 
сутність того чи іншого права, яка ви-
пливає із судового тлумачення. Це, 
швидше, норма-орієнтир, аніж імпера-
тивна норма в сенсі понять континен-

тальної правової сім’ї. Саме за судовим 
тлумаченням залишається розкриття 
змісту прав і свобод людини у світлі 
конкретних звернень до ЄСПЛ зі скар-
гами про можливі порушення Конвен-
ції. Що б не говорили критики Суду, це 
право він не привласнив собі, ним його 
наділили Високі Договірні Сторони, які 
підписали і ратифікували Конвенцію, в 
ч. 1 ст. 32 якої зазначено: «Юрисдикція 
Суду поширюється на всі питання, що 
стосуються тлумачення і застосування 
Конвенції та протоколів до неї...» [2]. 
У підсумку в багатій скарбниці преце-
дентів Суду на основі Конвенції ви-
роблено спільне «право прав людини» 
через тлумачення та застосування норм-
параметрів Конвенції.

Утім тлумачення Конвенції дається 
не якимось абстрактним судом, а судом, 
що складається із суддів, кожен з яких 
«завантажений» власним праворозумін-
ням і  уявленнями про справедливе. 
В Європейському Суді, склад якого ста-
новить 47 суддів, які представляють 47 
держав з їх культурними та правовими 
традиціями, суддів, які нерідко про-
йшли підготовку або стажування за 
межами своєї країни чи навіть Європи, 
що мають різний професійний досвід 
(викладач, суддя, адвокат, дипломат, де-
путат), – суб’єктивний фактор в ухва-
ленні рішень як ніде великий. Так, 
у справі Даджена (Dudgeon v. UK, 22 
October 1981) про кримінальне пере-
слідування в Північній Ірландії за акти 
гомосексуального характеру, суддя 
Мехмед Зекія писав у своїй окремій 
думці: «Звичайно, з одного боку, мене 
можуть вважати упередженим, оскільки 
я є кіпрським суддею. Однак, з другого 
боку, можна припустити, що я... здатний 
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передбачити вибух громадського обу-
рення, який піде на Кіпрі або в Північ-
ній Ірландії, якщо ці закони будуть ска-
совані або змінені на користь гомосек-
суалістів. Населення обох країн дуже 
релігійне і дотримується традиційних 
моральних цінностей... У демократич-
ному суспільстві більшість створює за-
кон. Мені видається дивним і прикрим, 
коли при повазі особистого життя недо-
оцінюють необхідність збереження 
в силі закону, який захищає моральні 
підвалини, так високо шановані біль-
шістю» [3].

Перед тим, як перейти до аналізу кон-
кретних прецедентів Суду з виборчої 
тематики, проаналізуємо коротко стано-
вище нашої країни у цьому авторитетно-
му органі, чия юрисдикція поширюєть-
ся на Україну починаючи з 11 вересня 
1997 р., тобто з моменту ратифікації 
Конвенції. Примітно, що ще за рік до її 
ратифікації Україною в новій Конститу-
ції 1996 р. було закріплено положення, 
відповідно до якого «кожен має право 
після використання всіх національних 
засобів правового захисту звертатися 
за захистом своїх прав і свобод до від-
повідних міжнародних судових уста-
нов чи до відповідних органів міжна-
родних організацій, членом або учас-
ником яких є Україна» (ч. 4 ст. 55). На 
практиці, як відомо, Суд приймає скар-
ги від громадян України після прохо-
дження ними другої (апеляційної) ін-
станції, що діє на рівні областей та міст 
Києва і Севастополя.

Перш за все впадає в очі різке зрос-
тання звернень українських громадян 
до ЄСПЛ протягом 2014–2015 рр. Так, 
якщо в 2013 р., останньому «мирному» 
році в новітній історії України, вона за-

ймала 4-те місце за кількістю звернень 
своїх громадян (9,9 %), поступаючись 
«пальмою першості» трійці «великих 
грішників» (англ. big sinners): Росії 
з 21,2 %, Туреччини з 13,5 % та Італії 
з 11,5 % звернень у загальній частці 
«cтрасбурзького пирога», то за станом 
на 30 вересня 2015 р. наша країна ви-
йшла в безперечні лідери з 21,5 % від 
загальної кількості скарг, що надійшли 
до ЄСПЛ, що в кількісному еквіваленті 
становить 14 250 зі 66 150 скарг [4, с. 95].

У 2015 р. особливо вражало зростан-
ня кількості запитів Суду (комунікацій) 
владі держави-відповідача: 2946  – 
у 2013 р., 737 – у 2014 р., 5377 – тільки 
за 1-ше півріччя 2015 р., що свідчить, 
крім іншого, про «якісне зростання» 
змісту скарг, яке намітилось останнім 
часом.

Для повноти картини додамо, що 
всього за період, що минув з моменту 
ратифікації Україною Конвенції і до 
2014 р. включно стосовно нашої країни 
Європейським судом було прийнято 
1002 постанови (з них 7 – «пілотних»), 
серед яких в 987 (тобто у 98,5 % випад-
ків) Судом було виявлено хоча б одне 
порушення Конвенції. Так, 481 постано-
ва стосувалася права на справедливий 
судовий розгляд, 336 – захисту власнос-
ті, 298 – тривалості судового розгляду, 
203 – права на свободу і фізичну недо-
торканність, 185 – відсутності ефектив-
ного засобу правового захисту, 117 – не-
людського або такого, що принижує 
людську гідність, поводження, 53 – від-
сутності ефективного розслідування (в 
сенсі ст. 3 Конвенції), 46 – недоторкан-
ності приватного і сімейного життя, 30 – 
відсутності ефективного розслідування 
(в сенсі ст. 2 Конвенції), 29 – невиконання 
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судових рішень, 12 – заборони катувань, 
10 – свободи вираження поглядів, 9 – 
права на життя, 4 – свободи зібрань та 
об’єднань, 3 – свободи думки, совісті 
і релігії, 2 – заборони дискримінації та 
свободи виборів, 1 – покарання виключ-
но на підставі закону, 26 – інших статей 
Конвенції.

Якщо ж повернутися безпосередньо 
до правових позицій ЄСПЛ щодо ви-
борів і до згаданого еволютивного тлу-
мачення, то побачимо, що тлумачення 
Європейським судом змісту ст. 3 Про-
токолу № 1 трансформувалося від ідеї 
інституційного права на проведення 
вільних виборів до концепції «загально-
го виборчого права», а потім – до по-
няття суб’єктивних прав участі у ви-
борах: «права голосування»/«вільне 
вираження думки народу» (Free 
expression of opinion of people/Vote), 
«обрання законодавчого органу» (сhoice 
of the legislature) та права «балотувати-
ся на виборах до законодавчого органу» 
(stand for election) [5, с. 73].

Право голосувати і бути обраним 
з’явилося як якийсь «таємний код» 3 
Протоколу № 1, який Суд застосовував 
залежно від «умов життя» [6; 7], поки 
не спіткнувся на справі Херста (Hirst v. 
UK № 2, GC, 6 October 2003): виправдо-
вуючи насамперед позбавлення вибор-
чих прав ув’язнених як «покарання без-
честям на певний період», він зробив 
різкий кульбіт у цій справі, де йшлося 
про позбавлення виборчих прав засу-
дженого до довічного ув’язнення за по-
двійне вбивство. Заявивши, що права, 
передбачені ст. 3 Протоколу № 1, «не 
є абсолютними, вони можуть підлягати 
певним обмеженням», і що державам 
«треба надавати в цій сфері певну сво-

боду власного розсуду» (§ 60 постано-
ви), Суд в особі більшості суддів ствер-
джував, що активне виборче право – це 
не привілей, а право і що в XXI ст. де-
мократична держава повинна прагнути 
наділити виборчими правами макси-
мально широкі верстви населення. Біль-
ше того: «Європейський Суд не пого-
джується з тим, що позбавлення волі за 
вироком суду тягне за собою втрату 
будь-яких інших прав» (§ 74) [8] – а це, 
вочевидь, твердження, що йде набагато 
далі визначеної у ст. 3 мети.

Логіка позиції більшості суддів Ве-
ликої палати збігається із логікою адво-
ката Херста і укладається в кілька про-
стих посилок: позбавлення права голо-
су ув’язнених, що вже і так відкинуті за 
межі громадянського суспільства, пере-
шкоджає їх майбутній реадаптації, під-
силює почуття ізольованості від решти 
суспільства, в яке вони рано чи пізно 
повернуться. Європейський Суд також 
зазначив, що в Європі всього 13 держав 
беззастережно обмежують здійснення 
активного виборчого права ув’язненими, 
які відбувають покарання за вироком 
суду. Суд при цьому істотно розширив 
сенс змісту цієї статті і зазначив, що «на 
відміну від інших статей Конвенції, 
ст. 3 Протоколу № 1 до Конвенції не 
визначає цілей, які повинні пересліду-
вати обмеження прав людини, і не об-
межує їх. Тому вимогам цієї статті може 
відповідати широкий спектр цілей» (по-
станова Великої палати Європейського 
суду від 6 жовтня 2005 р. по справі 
«Херст проти Сполученого Королівства 
(№ 2)», § 74).

Європейський Суд погоджується, од-
нак, із твердженням заявника про те, що 
активне виборче право – це не привілей, 
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а право, і що в XXI ст. демократична 
держава повинна прагнути наділити ви-
борчими правами максимально широкі 
верстви населення. Висловлюючи не-
вдоволення однозначно негативною по-
зицією британського парламенту з пи-
тання наділення ув’язнених активним 
виборчим правом (§ 79), Суд зазначає, 
що багато європейських держав вирі-
шують проблему наділення цим правом 
ув’язнених безліччю різних способів, 
зокрема, залежно від призначених їм 
строків ув’язнення.

Такий відступ Суду від своїх багато-
річних правових позицій і далекогляд-
ний суддівський активізм не залишили 
байдужими низку суддів, які брали 
участь у справі: голову Суду Л. Вільдха-
бера, голову Секції Ж.-П. Коста (май-
бутній голова Суду), голову Секції 
П. Ларсена, суддів А. Ковлера і С.-Е. Йе-
бенса, які висловили спільну окрему 
думку, проголосувавши проти більшос-
ті, яка визнала порушення Великобри-
танією ст. 3 Протоколу № 1. Не маючи 
можливості викласти всі положення цієї 
незгоди, відзначимо два моменти. Гово-
рячи про «динамічне» і «еволютивне» 
тлумачення Конвенції, судді відзначи-
ли: «Ми не ставимо під сумнів, що важ-
ливим завданням Європейського суду 
є забезпечити відповідність гарантова-
них Конвенцією прав “вимогам сьогод-
нішнього дня” і що, відповідно, в дея-
ких ситуаціях “динамічний і еволютив-
ний” підхід може бути виправданий. 
Однак важливо мати на увазі, що Суд не 
є законодавчим органом і повинен про-
являти обережність, щоб не покладати 
на себе законодавчі функції. “Еволю-
тивне” і “динамічне” тлумачення повин
но достатньою мірою ґрунтуватися на 

змінах, що відбуваються в суспільствах 
Договірних Держав, у тому числі і на 
формування консенсусу щодо стандар-
тів, яких треба досягти. Ми не вбачаємо 
в цій справі нічого з перерахованого 
вище». Нарешті, критикуючи націо-
нальне законодавство про вибори як 
таке, що не відповідає Конвенції в за-
гальному плані, Європейський суд, на 
думку п’яти суддів, повинен був вказа-
ти, в якому напрямі слід було б рефор-
мувати законодавство: «Оскільки об-
меження активного виборчого права, 
як і раніше відповідають Конвенції, 
здавалося б, очевидно, що в майбут-
ньому не виключено позбавлення цьо-
го права за вчинення найбільш тяжких 
злочинів, таких, як умисне вбивство або 
ненавмисне вбивство. Або більшість 
суддів вважає, що позбавлення актив-
ного виборчого права після відбуття 
обов’язкової частини покарання виклю-
чено, або воно думає, що суддя повинен 
вирішувати питання про позбавлення 
виборчих прав в кожному конкретному 
випадку. Ми думаємо, що бажано було 
б вказати правильну відповідь».

До цього варто було б додати думку 
Ж.-П. Коста, який додатково до загаль-
ної окремої думки заявив: «Насправді 
не слід плутати ідеал, до якого треба 
прагнути і який я поділяю, – тобто до-
кладати всіх зусиль, щоб покласти край 
ізоляції ув’язнених, яким було винесено 
обвинувальний вирок, навіть якщо вони 
були притягнуті до кримінальної відпо-
відальності за вчинення найтяжчих зло-
чинів, і підготуватися до їх реінтеграції 
в суспільство і в громадянське середо-
вище, – з реальною ситуацією, яка скла-
лася в справі «Херст проти Сполучено-
го Королівства (№ 2)», коли Європей-
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ський Суд, з одного боку, теоретично 
наділяє держави свободою власного 
розсуду в широких рамках при визна-
ченні умов здійснення суб’єктивного 
права (яке і з’явилося на світ шляхом 
судового тлумачення!), а з другого боку, 
доходить висновку, що у справі було 
допущено порушення цього права, по-
збавляючи тим самим державу всіляких 
рамок свободи власного розсуду і будь-
яких засобів її здійснення».

Досить критичну оцінку викликала 
ця постанова і у аналітиків, не кажучи 
вже про «політичний клас» Великобри-
танії, які зустріли це «нове слово» про 
політичні права з явною ворожістю.

Нагадаємо, що оскільки британ-
ський парламент провалив законопро-
ект про зміну Виборчого акта в світлі 
вимог ЄСПЛ, Суд, отримавши від бри-
танських адвокатів більш як 2500 ана-
логічних скарг, застосував процедуру 
«пілотної постанови» і прийняв поста-
нову Greensand M. T. v. UK (23 November 
2010), в якій зобов’язав Великобрита-
нію внести зміни до законодавства. 
Лише 16 жовтня 2013 р. Верховний Суд 
Великобританії у своїй постанові по-
годився (із різними нюансами) з кри-
тикою Європейським Судом бланкет-
ної заборони голосування ув’язнених 
незалежно від термінів ув’язнення, 
висловившись за «врахування позиції» 
ЄСПЛ, але одноразово заявивши про 
право законодавця мати «поле розсуду» 
при внесенні змін до Акта про народне 
представництво [9, p. 390]. Відзначимо 
для повноти картини, що в лютому 
2015 р. британський парламент враху-
вав відповідні законодавчі пропозиції. 
Щоправда, результат подібних змін до 
Виборчого акта Ірландії приніс більш 

ніж скромні результати: у 2007 р. у го-
лосуванні на парламентських виборах 
виявили бажання брати участь близько 
10 % ув’язнених, у 2011 р. – всього 4 %.

Пізніше аналогічні постанови, що 
констатують порушення ст. 3 Протоколу 
№ 1, були винесені у справі Frodl v. 
Austria (8 April 2010) і  по справі 
Anchugov and Gladkov v. Russia (4 July 
2013) – в останній порушення визнано 
одноголосно у зв’язку з дією ч. 3 ст. 32 
Конституції Російської Федерації: «Не 
мають права обирати і бути обраними 
громадяни, які визнані судом недієздат-
ними, а також ті, які утримуються в міс-
цях позбавлення волі за вироком суду», 
а це вже серйозніше, ніж аналогічна 
ситуація у справі Херста, оскільки мова 
йде про рівень Основного Закону.

Можна було б поставити в цьому пи-
танні фінальну крапку – зрештою навіть 
такий радикальний активізм має свою 
внутрішню логіку. Але як поєднати його 
з позицією Суду в справі про позбавлен-
ня права голосу 3,7 млн греків (з 11 млн 
громадян), які проживають за кордоном? 
Палата Секції № 1 п’ятьма голосами 
проти двох знайшла в ньому порушення 
ст. 3 Протоколу № 1. Однак Велика па-
лата дійшла при перегляді справи іншо-
го висновку: «Що стосується обмежень 
права голосу за кордоном, заснованих на 
критеріях місця проживання виборця, 
органи Конвенції в минулому вважали, 
що такі обмеження виправдані з бага-
тьох причин: по-перше, презумпція того, 
що громадянин, який не живе в країні, 
не так безпосередньо і не так довго опі-
кується повсякденними проблемами сво-
єї країни і менше знає про них; по-друге, 
громадяни, що живуть за кордоном, роб
лять менший вплив на вибір кандидатів 
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або на підготовку їх виборчих програм; 
по-третє, відсутній тісний зв’язок між 
правом голосу на парламентських ви-
борах і фактором прямого впливу на 
них актів обраних органів влади; і по-
четверте, законна заклопотаність, яку 
повинен відчувати законодавець у сенсі 
обмеження впливу громадян, що жи-
вуть за кордоном, на вирішення питань, 
які, будучи фундаментальними, все 
ж зачіпають у першу чергу осіб, які про-
живають у даній країні» (Sitaropoulos et 
Giakoumopoulos v. Grèce, GC, 15 Mars 
2012 § 69) [10]. Дозволимо собі запита-
ти, а хіба ці чотири критерії не стосу-
ються ув’язнених ще більшою мірою, 
ніж тих, що проживають за кордоном, 
вільних громадян?

Існує багата прецедентна практика 
Суду щодо виборчих прав громадян і по 
інших країнах. Так, в угорській справі, 
в якій зі списків виборців було виклю-
чено громадянина, щодо якого була 
встановлена часткова опіка, Європей-
ський Суд знайшов порушення ст. 3 
Протоколу № 1 до Конвенції: «Суд тому 
робить висновок, що огульне позбав-
лення виборчих прав людини, – без ін-
дивідуалізованої судової оцінки – за-
сноване виключно на його розумовій 
слабкості, що вимагає часткової опіки, 
не може вважатися сумісним із закон-
ними підставами для обмеження ви-
борчого права» (постанова Європей-
ського Суду від 20 травня 2010 р. 
у справі «Алайош Кісс проти Угорщи-
ни» [Alajos Kiss v. Hungary], § 44 [11]).

Типовим італійським ноу-хау є по-
збавлення виборчих прав осіб, визнаних 
банкрутами в судовому порядку (див. 
Inter alia, рішення Європейського Суду 

від 13 липня 2006 р. по справі «Вінчен-
цо Таіані проти Італії» [Vincenzo Taiani 
c. Italie], постанова Європейського Суду 
від 23 березня 2006 р. по справі «Кам-
паньяно проти Італії» [Campagnano c. 
Italie]), причому це обмеження встанов-
лено декретом Президента Італійської 
Республіки № 223 від 20 березня 1967 р. 
через почастішання зловживань із боку 
недобросовісних підприємців процеду-
рою банкрутства – свого роду націо-
нального спорту. Європейський Суд 
суворо засудив практику застосування 
декрету, який «має єдиною метою змен-
шити число банкрутств і являє собою 
моральний осуд [blame moral] цієї прак-
тики через один факт неплатоспромож-
ності, що не залежить від ступеня вини» 
(постанова Європейського Суду у спра-
ві «Кампаньяно проти Італії», § 49).

Подібного роду прецеденти, в яких 
Суд фіксував порушення права на віль-
ні вибори, виглядають особливо недо-
речними на тлі багаторічної практики 
Суду виправдовувати порушення дано-
го права там, де вони були особливо 
очевидними з точки зору будь-якого 
неупередженого спостерігача. Слід по-
годитися з мальтійським суддею Джо-
ванні Бонелло, який помітив у справі 
«Сейдіч і Фінці проти Боснії та Герце-
говини» [Sejdič and Finci v. Bosnia and 
Herzegovina] (постанова Великої палати 
Європейського Суду від 22 грудня 
2009 р.), що «протягом багатьох років 
Страсбурзький Суд без видимих зусиль 
санкціонував обмеження виборчих прав 
(права обирати і балотуватися на ви-
борах), виправдовуючи це різними мір-
куваннями, які тільки можна собі уяви-
ти: від того, що кандидат не володіє 
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тією чи іншою мовою, до того, що він 
знаходиться під вартою або що він ра-
ніше був судимий за вчинення тяжкого 
злочину; від того, що кандидат не про-
живає в країні безперервно протягом 
чотирьох років, до того, що він не від-
повідає вимогам щодо обов’язкової на-
явності у кандидатів громадянства від-
повідної держави або не належить до 
потрібної національності; від того, що 
кандидат є членом парламенту іншої 
держави, до того, що він має подвійне 
громадянство; від того, що кандидат не 
відповідає віковим вимогам, до того, що 
кандидат не досяг 40-річного віку; від 
того, що кандидат становить загрозу 
стійкості демократичного правопоряд-
ку, до відмови скласти присягу при 
вступі на посаду певною мовою; від 
того, що кандидат є державним служ-
бовцем, до того, що він є муніципаль-
ним службовцем; від невиконання ви-
моги, згідно з якою особи, які бажають 
балотуватися на виборах, повинні по-
передньо зібрати певну кількість під-
писів виборців, до відмови дати клятву 
монарху. Всі ці обставини Страсбурзь-
кий Суд вважав досить ґрунтовними, 
щоб виправдати позбавлення права оби-
рати або балотуватися на виборах» [12].

«Список Бонелло» можна було 
б продовжити. Так, із рішень і постанов 
останніх років, у яких Суд виправдав 
обмеження виборчих прав досить чис-
ленних категорій громадян, відзна-
чимо такі. Це справа «Пі проти Фран-
ції» [Py c. France] (постанова Європей-
ського Суду від 11 січня 2005 р.), в якій 
заявник Бруно Пі, викладач університе-
ту, який приїхав із метрополії, оскаржу-
вав позбавлення його права голосу в Но-
вій Каледонії (заморської території 

Франції) через ценз осілості. Позиція 
Суду: «Суд вважає, що історія і статус 
Нової Каледонії такі, що вони можуть 
характеризуватися як “місцева необхід-
ність” [necessites locaux], що допускає 
обмеження права голосу заявника» (§ 64) 
(мова йшла про обрання місцевої зако-
нодавчої асамблеї, покликаної визна-
чити майбутній статус території).

Наступною є  справа «Алі Ерелі 
і Мустафа Дамделен проти Кіпру» [Ali 
Erel and Mustafa Damdelen v. Cyprus] 
(рішення Європейського Суду від 
14 грудня 2010 р.): скарга стосувалася 
невнесення до списків виборців турець-
ких кіпріотів, що живуть на півночі 
острова, але бажають голосувати на ви-
борах до парламенту Кіпру на одній із 
виборчих дільниць у столиці Нікосії. 
Суд визнав заяву неприйнятною для 
розгляду по суті, посилаючись на на-
ціональне виборче законодавство і не-
стабільну ситуацію [irregular situation] 
на Кіпрі.

Резонансною стала справа «Сітаро-
пулос і Джіакомопулос проти Греції» 
[Sitaropoulos et Giakoumopoulos c. 
Greeсe] (постанова Великої палати Єв-
ропейського Суду від 15 березня 2012 р.). 
Йшлося про позбавлення численної 
грецької діаспори (3,7 з 11 мільйонів 
громадян Греції за відомостями влади) 
права голосувати на парламентських 
виборах, при тому, що грецькі громади 
в низці країн досить численні і прожи-
вають компактно (1,850 мільйонів 
в США, 558 тисяч в Австралії і т. д.). 
При цьому змінений у 2001 р. текст 
Конституції Грецької Республіки перед-
бачав (ч. 4 ст. 51) необхідність прийнят-
тя 2/3 голосами депутатів парламенту 
закону, що дає можливість грекам за 
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кордоном брати участь у парламент-
ських виборах. Президентський же де-
крет № 96/2007 позбавляв права голосу 
недієздатних громадян, які відбувають 
покарання ув’язнених та осіб, не вне-
сених до виборчих списків у грецьких 
муніципалітетах, тобто «закордонних» 
греків (вражає об’єднання всіх «позбав-
ленців» в один список). Палата Першої 
Секції п’ятьма голосами проти двох 
встановила порушення ст. 3 Протоколу 
№ 1 до Конвенції. Велика палата одно-
голосно скасувала цю постанову і не 
знайшла порушення, про що ми вже 
згадували вище.

Таким чином, можна дійти виснов
ку, що практика ЄСПЛ щодо тлума-
чення ст. 3 Протоколу № 1 Європей-
ської конвенції з прав людини і осно-
воположних свобод «Право на вільні 
вибори» є дуже різнобарвною, та дея-
кою мірою, суперечливою. Розуміння 
права на вільні вибори у  практиці 
ЄСПЛ пройшло певну еволюцію, що 
пояснюється неоднозначністю і особ
ливістю кожної окремої ситуації, а та-
кож необхідністю захищати одну 
з ключових цінностей сучасної демо-
кратії – право людини обирати і бути 
обраним.
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Правовые позиции Европейского суда по правам человека  
о праве на свободные выборы: спорные вопросы практики

Охарактеризована практика толкования положений статьи 3 Протокола № 1 Евро-
пейской конвенции по правам человека и основных свобод «Право на свободные выборы» 
Европейским судом по правам человека. Основное внимание уделено делу Hirst v. UK  
(6 October 2003), в котором ЕСПЧ отметил, что лишение свободы по приговору суда 
влечет за собой потерю любых других прав, в частности избирательных. Проанализированы 
аналогичные постановления, констатирующие нарушение статьи 3 Протокола № 1 
в деле Frodl v. Austria (8 April 2010), Anchugov and Gladkov v. Russia (4 July 2013), Alajos 
Kiss v. Hungary (20 мая 2010) и другие. Анализируется резонансное дело Sitaropoulos et 
Giakoumopoulos v. Grèce (15 Mars 2012), в котором Большая палата ЕСПЧ не нашла на-
рушения права на свободные выборы.

Ключевые слова: Европейский суд по правам человека, право на свободные выборы.
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The Legal Position of the European Court of Human Rights  
on the Right to Free Elections, Disputes Practice

The article describes the practice of interpretation of Article 3 of Protocol № 1 of the 
European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms «The right to free 
elections» by the European Court of Human Rights. Special attention is paid to the case of 
Hirst v. UK (6 October 2003), in which the ECHR noted that imprisonment upon conviction 
entails the loss of any other right, including the election. Analyzed a similar ordinance that 
states the violation of Article 3 of Protocol number 1 in the case of Frodl v. Austria (8 April 
2010), Anchugov and Gladkov v. Russia (4 July 2013), Alajos Kiss v. Hungary (20 May 2010) 
and others. Profile cases analyzed Sitaropoulos et Giakoumopoulos v. Grèce (15 Mars 2012), 
in which the Grand Chamber of the ECHR found no violation of the right to free elections.

ECtHR case law on the interpretation of Article 3 of Protocol № 1 of the European 
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms «The right to free elections» is 
very colorful, and to some extent, contradictory. Understanding the right to free elections in 
the practice of the ECHR passed certain evolution, because of the ambiguity and feature each 
particular situation, and the need to protect one of the core values of modern democracy – 
human rights elect and be elected.

Key words: European Court of Human Rights, the right to free elections.
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Конституційна судова реформа, 
схвалена парламентом 2 червня 2016 р., 
є другою системною конституційною 
реформою після конституційної полі-
тичної реформи 2004 р. Вона може ста-
ти більш успішнішою і її не спіткатиме 
доля політичної реформи, яка спочатку 
була визнана неконституційною за рі-
шенням Конституційного Суду Украї-
ни від 30 вересня 2010 р., через про-
цедурні порушення під час її прийнят-
тя, а потім відновлена українським 
парламентом у результаті драматичних 
подій кінця 2013  – початку 2014 р. 
Власне зміни до Конституції України 

в частині правосуддя відбулися у чіткій 
відповідності до «букви» й  «духу» 
розд. XIII Основного Закону України, 
тобто конституційних підстав для ви-
знання її у майбутньому неконститу-
ційною немає.

Прикметно, що ця вкрай важлива 
реформа сталася на 20-му році дії Кон-
ституції України 1996 р. Вже стає май-
же особливістю (на закономірність вона 
ще не тягне) те, що системні зміни до 
Основного Закону України відбувають-
ся через кожні 10 років: політична ре-
форма 2004 р. набула чинності 1 січня 
2006 р., а основні зміни в частині право-
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У статті здійснено спробу критичного конституційно-правового аналізу конститу-
ційної судової реформи 2016 р. ще на початковому етапі її реалізації, тобто після схва-
лення, але до повноцінної матеріалізації. Визначено її достоїнства та проблемні момен-
ти, внесено пропозиції щодо її підсилення.

Ключові слова: конституційна судова реформа, суддя, Конституційний Суд України, 
прокуратура, адвокатура, індивідуальна конституційна скарга.
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суддя 2016 р. набудуть чинності орієн-
товно з жовтня-листопада 2016 р.

Переконливою видається позиція 
суб’єкта конституційної законодавчої 
ініціативи – Президента України, який 
вважає судову реформу «однією з най-
очікуваніших у суспільстві, оскільки 
справедливий, безсторонній та неупе-
реджений суд є важливою гарантією 
ефективної боротьби з корупцією, над-
ходження в Україну інвестицій, забез-
печення прав і свобод кожного та по-
будови держави, керованої верховен-
ством права».

На думку Глави держави, конститу-
ційна реформа в частині правосуддя 
спрямована на забезпечення незалеж-
ності судової влади, підвищення вимог 
та професійних стандартів до суддів-
ського корпусу, обмеження імунітету 
суддів до функціонального, оптиміза-
цію системи судоустрою, забезпечення 
інституційної спроможності прокурату-
ри, адвокатури та системи виконання 
судових рішень, а також на забезпечен-
ня безперервної та ефективної роботи 
органів судової влади на перехідний 
період.

Слід зазначити, що 23 жовтня 2015 р. 
на 104-му пленарному засіданні Вене-
ціанської Комісії було ухвалено Оста-
точний висновок (документ CDL-
AD(2015) 027), в якому зазначається, 
що «остання версія змін до Конститу-
ції України, підготовлена Робочою гру-
пою Конституційної Комісії з питань 
правосуддя, є дуже позитивною і добре 
підготовленою та заслуговує повної 
підтримки».

Утім, незважаючи на аж десять окре-
мих думок суддів Конституційного 
Суду України, конституційна реформа 

2016 р. має низку достоїнств, які в дов-
гостроковій перспективі здатні виправ-
дати очікування Українського народу, 
інститутів громадянського суспільства, 
кожного українця. На деяких знакових 
моментах варто коротко зупинитися.

1. Змінами переглянуті конституцій-
ні повноваження Верховної Ради Укра-
їни та Президента України у сфері пра-
восуддя відповідно до міжнародних 
стандартів.

Ураховуючи зауваження експертів 
Венеціанської Комісії, повноваження 
Верховної Ради України щодо процесу 
обрання суддів на посади безстроково 
передано до Вищої ради правосуддя.

Із метою забезпечення стандарту не-
змінюваності суддів як однієї з гарантій 
незалежності скасовано інститут «при-
значення судді на посаду вперше» 
(п’ятирічний, так званий «випробуваль-
ний», термін для суддів) та передбаче-
но, що судді обійматимуть посади без-
строково.

Призначення на посаду судді здій-
снюватиметься Президентом України за 
поданням Вищої ради правосуддя, що 
забезпечить, як про це сказано у пояс-
нювальній записці до законопроекту, 
виключно церемоніальну роль Глави 
держави у  цьому процесі. Останнє 
є  дійсно принциповим і  важливим 
і здатне забезпечити справжню деполі-
тизацію процедури формування суддів-
ського корпусу.

Повноваження щодо звільнення суд-
дів та їх переведення з одного суду до 
іншого також передаються Вищій раді 
правосуддя.

2. Формування та діяльність органів, 
відповідальних за суддівський корпус 
відповідно до європейських стандартів.
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Конституційний закон визначає 
основи юридичного статусу, порядок 
формування та діяльності, а також пов
новаження Вищої ради правосуддя, яка 
є незалежним від політичного впливу 
органом, що відповідає за суддівську 
кар’єру, вживає заходів щодо забезпе-
чення незалежності суддів тощо.

Так, Вища рада правосуддя склада-
тиметься із двадцяти одного члена, 
з яких десятьох – обиратиме з’їзд суддів 
України з числа суддів чи суддів у від-
ставці, двох – призначатиме Президент 
України, двох – обиратиме Верховна 
Рада України, двох – обиратиме з’їзд 
адвокатів України, двох – обиратиме 
всеукраїнська конференція прокурорів, 
двох – обиратиме з’їзд представників 
юридичних вищих навчальних закладів 
та наукових установ. Голова Верховно-
го Суду входитиме до складу Вищої 
ради правосуддя за посадою (ex officio).

3. Підвищення вимог та професійних 
стандартів для суддівського корпусу.

Запропоновано зміни щодо основ 
конституційно-правового статусу судді, 
зокрема: підвищено вікові та професій-
ні цензи до кандидатів на посаду судді, 
запроваджено конкурсний принцип 
призначення судді на посаду, уточнено 
і посилено гарантії незалежності та не-
доторканності суддів.

Так, на посаду судді може бути при-
значений громадянин України, не мо-
лодший тридцяти та не старший шіст-
десяти п’яти років, який має вищу юри-
дичну освіту і  стаж професійної 
діяльності у сфері права щонайменше 
п’ять років, є компетентним, доброчес-
ним та володіє державною мовою. При 
цьому вимога щодо компетентності 
охоплюватиме не лише професійний 

аспект, а також інші аспекти – зокрема 
особистий, соціальний тощо. Така ви-
мога у подальшому має бути конкрети-
зована в законі та отримати належну 
подальшу деталізацію в межах установ-
лених законом норм. Закладений у змі-
нах механізм призначення суддів спря-
мований на унеможливлення ситуації, 
за якої Вища рада правосуддя могла 
б вносити подання про призначення 
суддею особи, яка не відповідає вимо-
гам, установленим до кандидата на по-
саду судді.

Законом також можуть бути перед-
бачені додаткові вимоги для призна-
чення на посаду судді. До таких додат-
кових вимог законом можуть бути від-
несені вимоги щодо спеціального стажу 
роботи адвокатом чи суддею тощо.

4. Обмеження імунітету суддів до 
функціонального.

Реформою закладено інститут функ-
ціонального імунітету судді – замість 
того, що передбачений чинною Консти-
туцією України у вигляді абсолютного 
імунітету.

Природа суддівського імунітету при 
здійсненні правосуддя полягає у забо-
роні притягнення судді до криміналь-
ної відповідальності за його юридичну 
позицію, викладену в судовому рішен-
ні, оскільки наявність такого унемож-
ливлює незалежність судді та безсто-
ронність.

Водночас суддя має нести кримі-
нальну чи дисциплінарну відповідаль-
ність за злочини (наприклад, отримання 
неправомірної вигоди) та дисциплінар-
ні проступки, що опосередковано мо-
жуть впливати на юридичну позицію 
судді при здійсненні ним правосуддя. 
Зокрема, суддя може бути притягнутий 
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до дисциплінарної відповідальності 
у разі, якщо він порушує встановлені 
законом вимоги щодо змісту судового 
рішення, не дає оцінки аргументам сто-
рін, не викладає обґрунтування свого 
рішення тощо.

Змінами передбачено, що суддю не 
може бути притягнуто до відповідаль-
ності за ухвалене ним судове рішення, 
за винятком вчинення злочину або дис-
циплінарного проступку. Щодо дій, не 
пов’язаних із виконанням суддівських 
функцій, суддя нестиме юридичну від-
повідальність у загальному порядку.

Відповідно до нового порядку пов
новаження щодо надання згоди на за-
тримання судді або утримання його під 
вартою чи арештом переходять до Ви-
щої ради правосуддя. Водночас вста-
новлено, що суддю може бути затрима-
но або утримувано під вартою чи аре-
штом до винесення обвинувального 
вироку судом без такої згоди, якщо його 
затримано під час або відразу ж після 
вчинення тяжкого або особливо тяжко-
го злочину.

5. Забезпечення гарантій щодо фі-
нансування, а також захисту професій-
них інтересів суддів.

Змінами закріплено гарантії щодо фі-
нансування та належних умов для функ-
ціонування судів і діяльності суддів.

Так, у Державному бюджеті України 
окремо визначаються видатки на утри-
мання судів з урахуванням пропозицій 
Вищої ради правосуддя, а розмір вина-
городи судді повинен встановлюватися 
законом про судоустрій.

Ця норма не означає, що Вища рада 
правосуддя може підміняти органи ви-
конавчої або законодавчої влади у ви-
конанні їх функцій щодо визначення 

видатків державного бюджету. При ви-
значенні видатків на утримання судів 
пропозиції Вищої ради правосуддя бе-
руться до уваги та повинні бути роз-
глянуті, однак остаточне рішення за-
лишається за відповідним суб’єктом 
бюджетного процесу.

Окремою статтею закріплено ін-
ститут суддівського самоврядування, 
яке діє для захисту професійних інте
ресів суддів та вирішення питань вну-
трішньої діяльності судів відповідно 
до закону.

6. Однією з важливих новел законо-
проекту є  істотна зміна юридичного 
статусу органів прокуратури в Україні.

Так, із Конституції України вилучено 
розд. VII «Прокуратура» у повному об-
сязі, а приведені відповідно до міжна-
родних та європейських стандартів по-
ложення, що визначають юридичний 
статус органів прокуратури, включено 
до розд. VIII «Правосуддя».

Зокрема, з переліку функцій про-
куратури вилучено низку не властивих 
(за європейськими стандартами) їй 
функцій, таких як: нагляд за додержан-
ням прав і свобод людини і громадяни-
на; нагляд за додержанням законів із 
цих питань органами виконавчої влади, 
органами місцевого самоврядування, 
їх посадовими і службовими особами 
(так званий «загальний нагляд»); на-
гляд за додержанням законів при ви-
конанні судових рішень у криміналь-
них справах, а також при застосуванні 
інших заходів примусового характеру, 
пов’язаних із обмеженням особистої 
свободи громадян.

Як наслідок запропонованих змін, 
органи прокуратури отримають широкі 
процесуальні можливості для набагато 
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якіснішого виконання властивих про-
куратурі функцій – підтримання публіч-
ного обвинувачення в суді; процесуаль-
ного керівництва досудовим розсліду-
ванням; вирішення відповідно до закону 
інших питань під час кримінального 
провадження; нагляду за негласними та 
іншими слідчими і розшуковими діями 
органів правопорядку; представництво 
інтересів держави в суді у виключних 
випадках і в порядку, що визначені за-
коном. Запропонована зміна функцій 
прокуратури відповідає положенням 
Конвенції про захист прав людини 
і основоположних свобод, практиці Єв-
ропейського суду з прав людини у сфе-
рі кримінального судочинства та євро-
пейським стандартам стосовно функці-
онування органів (служби) публічного 
обвинувачення у демократичному сус-
пільстві, керованому верховенством 
права.

Утім, конституційна судова реформа 
має й низку проблемних моментів.

1. Реформа виокремлює Конституцій-
ний Суд України як самостійну та від-
мінну від судів інституцію (п. 3.13 по-
яснювальної записки до законопроекту).

Це виявляється, зокрема, у такому.
По-перше, із ст. 124 вилучено час-

тину третю, відповідно до якої судо-
чинство здійснюється Конституційним 
Судом України та судами загальної 
юрисдикції. По-друге, відповідно до 
частини третьої ст. 125 законопроекту 
Верховний Суд конституюється найви-
щим судом у системі судоустрою Укра-
їни (за нині чинною редакцією Верхов
ний Суд України є найвищим судовим 
органом в системі судів загальної юрис-
дикції (ч. 2 ст. 125)). По-третє, статус 
суддів Конституційного Суду чітко відо

кремлюється від статусу суддів, а від-
повідні норми перенесені безпосеред-
ньо у розд. ХІІ «Конституційний Суд 
України». Так, суддів Конституційного 
Суду України, які, як і раніше, призна-
чатимуться на дев’ять років, звільняти-
ме сам Конституційний Суд України 
(двома третинами від складу), так само 
він даватиме згоду на затримання, утри-
мування під вартою чи арештом до ви-
несення обвинувального вироку судом, 
за винятком затримання судді під час 
або відразу ж після вчинення тяжкого 
або особливо тяжкого злочину. Особли-
вою є і процедура набуття повноваж-
ності суддею Конституційного Суду 
України, а саме після складання при-
сяги на пленарному засіданні Суду. По-
четверте, положення спрямовані на по-
силення незалежності Конституційного 
Суду України у вигляді гарантій щодо 
його фінансування та належних умов 
для його діяльності. Так, передбачаєть-
ся, що у Державному бюджеті України 
окремо визначатимуться видатки на ді-
яльність Конституційного Суду України 
з урахуванням пропозицій його Голови, 
а розмір винагороди судді Конституцій-
ного Суду України повинен встановлю-
ватися законом про Конституційний Суд 
України.

Таким чином, конституційну юсти-
цію виводять за межі судової влади (за 
нині чинним статусом Конституційний 
Суд України – єдиний орган конститу-
ційної юрисдикції, вищий орган судо-
вого конституційного контролю, який 
не входить до системи судів загальної 
юрисдикції, проте інтегрований до су-
дової влади, з високим конституційним 
статусом). Схоже на те, що автори кон-
ституційної судової реформи вирішили 
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реанімувати дещо призабуту концепцію 
контрольно-наглядової гілки влади, яка 
була популярною у середині 90-х – на 
початку 2000-х рр. Ідея не нова, більше 
того, навіть сьогодні окремі науковці 
Конституційний Суд, омбудсмана, Ра-
хункову палату, прокуратуру розгляда-
ють саме в такому ракурсі. Хоча автори 
судової реформи чітко ту ж таки про-
куратуру вмонтували в судову владу, 
вилучивши розд. VII «Прокуратура» 
і зафіксувавши статус органів проку-
ратури в розд. VIII «Правосуддя», що 
є цілком логічним з точки зору місця 
прокуратури за умов дії конституційно-
го принципу поділу державної влади на 
законодавчу, виконавчу та судову.

Нове конституювання Конституцій-
ного Суду України надає додаткового 
аргументу для критики такої ідеї для 
апологетів буквального, «класичного» 
підходу до принципу поділу влади, 
оскільки, як на їх погляд, порушується 
засадничий принцип організації 
і функціонування вищих органів дер-
жавної влади України з їх поділом на 
законодавчу, виконавчу і судову. Біль-
ше того, уможливлює виведення ді-
яльності Конституційного Суду Укра-
їни з-під дії вимоги частини другої 
ст. 6 Основного Закону України – «ор-
гани законодавчої, виконавчої та судо-
вої влади здійснюють свої повноважен-
ня у встановлених цією Конституцією 
межах і відповідно до законів Украї-
ни». У світлі загальнообов’язковості, 
остаточності та неоскаржуваності його 
рішень такі побоювання виглядають не 
такими вже й фантасмагоричними.

2. За реформою Конституційний Суд 
України більше не здійснюватиме офі-
ційного тлумачення законів (залишить-

ся лише офіційне тлумачення Консти-
туції України). Дійсно, практика тлума-
чення законів конституційними судами 
не є поширеною у світі (хіба що Алба-
нія, Єгипет, Польща, Узбекистан). Ви-
дається, що з цією місією здатен упо-
ратися Верховний Суд.

Водночас ще не до кінця зрозумілим 
є позбавлення Конституційного Суду 
України високого титулу єдиного орга-
ну конституційної юрисдикції. Адже, як 
і раніше, до його повноважень належить 
вирішення питань про відповідність 
Конституції України (конституційність) 
законів та інших актів Верховної Ради 
України, актів Президента України, ак-
тів Кабінету Міністрів України, право-
вих актів Верховної Ради Автономної 
Республіки Крим. А так само чинних 
міжнародних договорів або тих міжна-
родних договорів, які вносяться до пар-
ламенту для надання згоди на їх 
обов’язковість. Більше того, повнова-
ження останнього розширено. Тепер 
Суд за зверненням Президента України 
або щонайменше сорока п’яти народ-
них депутатів України надає висновки 
про відповідність Конституції України 
(конституційність) питань, які пропо-
нуються для винесення на всеукраїн-
ський референдум за народною ініціа-
тивою. Як відомо, на сьогодні таку пе-
ревірку мають право здійснювати як 
Центральна виборча комісія, так і Пре-
зидент України (ч. 8 ст. 22 Закону «Про 
всеукраїнський референдум») і ця, ча-
сом активна, їх діяльність зводила фак-
тично нанівець будь-які спроби в прямий 
спосіб ухвалення українським народом 
важливих рішень. У світлі широких 
можливостей ініціювання всеукраїн-
ських референдумів із законодавчих, 
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і навіть конституційних питань, така 
перевірка саме Конституційним Судом 
України є виправданою і надасть рішен-
ню вищої легітимності.

Чи не єдиним поясненням вищезаз-
наченим новаціям може бути те, що 
фактично питання конституційності 
актів суб’єктів владних повноважень, 
крім актів Верховної Ради України, 
Президента України, Кабінету Міні-
стрів України, правових актів Верховної 
Ради Автономної Республіки Крим, як 
і конституційності їх дій чи бездіяль-
ності, включно з  вищими владними 
суб’єктами, підпадали під юрисдикцію 
адміністративних судів (прикметно, що 
реформа безпосередньо конституює ад-
міністративні суди з метою захисту 
прав, свобод та інтересів особи у сфері 
публічно-правових відносин). Тепер 
уже існують певні ризики домінування 
адміністративної юстиції.

Разом з цим забезпечувати верхо-
венство Конституції України як Основ
ного Закону України і цінностей, які 
нею захищені (людську гідність, сво-
боду, права людини, демократію, пра-
вову соціальну державу) можуть лише 
високопрофесійні, освічені, моральні 
і авторитетні фахівці. Тому вітається 
пропозиція робити відбір на посаду 
судді Конституційного Суду України 
на конкурсних засадах у визначеному 
законом порядку. Так само підтриму-
ється пропозиція щодо посилення ви-
мог до кандидатури на цю посаду: 
стаж професійної діяльності у сфері 
права щонайменше п’ятнадцять років, 
високі моральні якості, особа є прав-
ником із визнаним рівнем компетент-
ності (при цьому ценз осілості скасо-
вується). Схвально сприймається 

збільшення граничного віку перебу-
вання на посаді конституційного суд-
ді з 65 до 70 років.

3. На думку Президента України, 
істотним кроком в утвердженні верхо-
венства права шляхом зміцнення на-
ціональної системи захисту прав лю-
дини та приведення її у відповідність 
із сучасними практиками європей-
ських країн є запровадження інститу-
ту індивідуальної конституційної 
скарги, що означає відповідне розши-
рення повноважень Конституційного 
Суду України.

Так, передбачається, що право на 
звернення із конституційною скаргою 
до Конституційного Суду України сто-
совно відповідності Конституції Украї-
ни (конституційності) закону України 
отримує особа, яка вважає, що застосо-
ваний в остаточному судовому рішенні 
в її справі закон України суперечить 
Конституції України.

Надання Конституційному Суду 
України нового повноваження щодо 
розгляду конституційної скарги особи 
кореспондується із відповідною га-
рантією, передбаченою змінами до  
ст. 55 Конституції України, яка допо-
внена новою частиною третьою, 
а саме: «Кожному гарантується пра-
во звернутись із конституційною 
скаргою до Конституційного Суду 
України з підстав, установлених цією 
Конституцією, та у порядку, визна-
ченому законом».

За рекомендацією Венеціанської Ко-
місії передбачено, що конституційна 
скарга може бути подана в разі, якщо 
всі інші національні засоби юридичного 
захисту вичерпано.
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На перший погляд така довгоочіку-
вана новація сприймається вельми по-
зитивно і лише схвально. Однак при 
аналізі цієї новації так би мовити «з 
коліс» виникає низка попередніх зауваг. 
По-перше, наразі реалізувати це право 
може лише фізична особа (адже допов
нена ст. 55 Конституції України, а розд. 
II поширює свою дію за відомим Рішен-
ням Конституційного Суду України на 
фізичних осіб). Правда, законодавець 
може виявити добру волю і надати за-
коном таке право юридичним особам. 
По-друге, лише після вичерпання усіх 
національних засобів юридичного за-
хисту. Проходження передбаченого філь-
тру – а саме вичерпання усіх національ-
них засобів юридичного захисту може 
видатися надто складним. По-третє, 
можливі складнощі із правовим обґрун-
туванням неконституційності закону. 
Майже 20-річна практика конституцій-
ного судочинства показала усю склад-
ність правового обґрунтування неодноз-
начного застосування Конституції і за-
конів України, що призвело або могло 
призвести до порушення конституцій-
них прав і свобод як підстави відкриття 
конституційного провадження. Саме 
Конституційний Суд України, а не за-
конодавець, визначив, що слід розуміти 
під неоднозначним застосуванням цих 
актів. А це «…різне застосування одних 
і тих самих норм Конституції України та 
законів судами, іншими органами дер-
жавної влади за однакових юридично 
значимих обставин». Фактично на фізич-
них і юридичних осіб покладався часом 
не підйомний тягар виявлення проблем 
у правозастосуванні. Це може статися і у 
зв’язку із запровадженням інституту ін-

дивідуальної конституційної скарги. 
Тому без фахової допомоги не обійтися.

4. У цьому зв’язку не можемо оминути 
увагою ще однієї новації – запровадження 
майже монопольного становища адвока-
тури на ринку професійної правничої до-
помоги. Відповідно до ч. 4 ст. 1312 «ви-
ключно адвокат здійснює представництво 
іншої особи в суді, а також захист від 
кримінального обвинувачення». Правда, 
«законом можуть бути визначені винятки 
щодо представництва в суді у трудових 
спорах, спорах щодо захисту соціальних 
прав, щодо виборів та референдумів, 
у малозначних спорах, а також стосовно 
представництва малолітніх чи неповно-
літніх осіб та осіб, які визнані судом 
недієздатними чи дієздатність яких об-
межена». Такий залишковий підхід трохи 
нагадує обсяг цивільної дієздатності не-
повнолітньої особи певного віку, яка має 
право самостійно здійснювати лише дріб-
ні побутові правочини. Щось подібне 
конституційний законодавець залишив за 
фахівцями у галузі права, які не є адвока-
тами. Цікаво, чи може, наприклад, фахі-
вець у галузі конституційного права Укра-
їни, зокрема, кандидат наук та/або доцент 
чи доктор наук та/або професор бути 
представником особи у Конституційному 
Суді України? Якщо брати до уваги, що 
останній є самостійною і відмінною від 
судів інституцією, то відповідь буде 
ствердною. Втім питання представництва 
інтересів у судах адміністративної юрис-
дикції, зокрема, з конституційних питань, 
залишається відкритим, і, очевидно, має 
бути законодавчо врегульованим.

Стаття надійшла до редколегії  
15.07.2016.
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Конституционная судебная реформа:  
проблемы и перспективы

В статье осуществлена попытка конституционно-правового анализа конституци-
онной судебной реформы, принятой Парламентом Украины 2 июня 2016 г. При этом 
автор отдает себе отчет в том, что полноценная ее реализация – дело не одного дня 
и даже не одного года и во многом будет зависеть от принимаемых Верховной Радой 
Украины законов, имеющих целью раскрыть и детализировать в целом прогрессивные 
идеи конституционной судебной реформы. К таковым автор относит: деполитизацию 
порядка формирования судейского корпуса и органа, ответственного за этот процесс, 
повышение возрастных и профессиональных цензов для кандидатов на должность судьи, 
внедрение конкурсного принципа назначения судьи на должность, ограничение судейско-
го иммунитета, существенное изменение статуса прокуратуры, внедрение института 
конституционной жалобы.

К проблемным моментам судебной реформы исследователь относит: неопределен-
ность места Конституционного Суда Украины в системе высших органов государствен-
ной власти Украины, который, к тому же, потерял высокий статус единственного 
органа конституционной юрисдикции, монопольное положение адвокатуры на рынке 
профессиональной правовой помощи, сложная процедура реализации права на конститу-
ционную жалобу.
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A Constitutional Judicial Reform:  
Problems and Perspective

The article is attempted to constitutional and legal analysis of the constitutional judicial 
reform, approved by the Parliament of Ukraine June 2, 2016. The author is well aware that its 
full implementation is not easy and largely depends on the Verkhovna Rada of Ukraine which 
adopted laws to implement the whole progressive ideas of constitutional judicial reform. These 
author is talking about: de-politicization of the procedure for forming the judiciary and the 
authority responsible for this process, increasing age and professional qualifications for 
candidates for the position of judge, the introduction of competitive principle of appointment of 
judges, limiting the immunity of judges to the functional, providing guarantees for funding and 
protection professional interests of judges, a significant change in the legal status of the 
prosecution in Ukraine, which brought to international and European standards, and, finally, 
the introduction of the individual constitutional complaint.

Meanwhile, the researcher says, the reform contains a series of conceptual stories that at 
least raise questions and generate discussion. First of all it is an uncertainty of the place of the 
Constitutional Court of Ukraine in the higher echelons of power. Thus, the reform distinguishes 
the Constitutional Court of Ukraine as a separate and distinct from the institution of the courts, 
which to some extent is somewhat revives the forgotten concept of «control and supervision» 
branch.
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The Constitutional Court of Ukraine has lost authority to the official interpretation of laws 
of Ukraine, but he lost his title «sole body of constitutional jurisdiction», which is not yet fully 
understood. We have to say that its constitutional powers expanded. It is astonishing that 
Advocacy has a monopoly position. The introduction of the individual constitutional complaint, 
rather than constitutional appeal at first glance appears to be extremely positive. «Filters» which 
are established by the Constitution of Ukraine, can turn democratic potential of this institution 
into an unattainable dream.

Key words: constitutional judicial reform, judge, Constitutional Court of Ukraine, 
prosecutors, lawyers, individual constitutional complaint.
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Постановка проблеми. Адміністра-
тивне право України набуло свого розви-
тку з  проголошенням незалежності 
України, прийняттям Конституції Укра-
їни та проведенням адміністративної 
реформи. В умовах конституційної мо-
дернізації правової системи України та 
новітніх перетворень у сфері владно-
управлінської діяльності адміністратив-
не право змінює своє функціональне 
призначення у регулюванні суспільних 
відносин публічно-правової сфери – про-
відне місце відводиться людині як носію 
задекларованого обсягу прав і свобод.

У науковій літературі вже вкрай на-
зрілою є проблема розв’язання доктри-
нального конфлікту між адміністратив-
ним правом і адміністративним проце-
сом. Тривалий час перемагала «широка» 
концепція адміністративного процесу, 
яка є найбільш визнаним підходом у на-
уці адміністративного права, оскільки 
її автори висвітлюють сутність адміні-
стративного процесу через різні сфери 
реалізації адміністративного матеріаль-
ного правовідношення за допомогою 
процесуально-правових засобів. Вико-
ристовуючи теоретичні засади «широ-
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кої» концепції адміністративного про-
цесу, можна уникнути наукових неточ-
ностей щодо характеристики окремих 
видів процесуальних правовідносин 
в адміністративному праві.

Найбільш популярною в адміністра-
тивно-правовій науці ідеєю врегулю-
вання адміністративно-процесуальної 
діяльності є створення окремої галузі 
чи підгалузі права адміністративного 
права – адміністративно-процесуально-
го права. Так, «з урахуванням прийнят-
тя в Україні адміністративного проце-
суального законодавства нині існує на-
гальна потреба і склалися об’єктивні 
умови формування та розвитку науки 
і самостійної галузі новітнього адміні-
стративного процесуального права, 
принципово відмінного від адміністра-
тивного процесуального права, обґрун-
тованого адміністративним правом ра-
дянської доби. В Україні малодослідже-
ними, якщо не сказати недослідженими, 
є так звані загальний і особливий адмі-
ністративний процес» [1, c. 50–51]. Од-
нак одним із головних питань на шляху 
формування цієї самостійної галузі пра-
ва є пошук та формулювання її пред-
мета, методу, системи законодавства та 
механізму правового регулювання. 
У зв’язку з цим адміністративно-про-
цесуальні правовідносини можуть слу-
гувати концептуальною вихідною для 
формування адміністративно-процесу-
ального права України.

Актуальність теми дослідження. 
Наукова диференціація адміністративно-
правових норм у контексті становлення 
нової системи вітчизняного адміністра-
тивного права визнала необхідність чіт-
кої структуризації адміністративної ді-
яльності органів державної влади та 

органів місцевого самоврядування від-
повідно до вимог процесуально- й про-
цедурно-правового забезпечення право-
реалізаційних відносин. Суперечливою 
тенденцією розвитку вітчизняного ад-
міністративного процесу є «звуження» 
його предметної частини, зокрема 
прив’язка до сфери адміністративного 
судочинства. Ми схиляємося до думки, 
що одномоментне заперечення проце-
дурного та адміністративно-деліктного 
характеру адміністративно-процесуаль-
них правових норм може призвести до 
появи концептуальних вад у процесі 
формування адміністративно-процесу-
ального права.

Аналіз останніх досліджень і пуб
лікацій. Сучасна проблематика адміні-
стративного процесу досліджена у ро-
ботах таких вітчизняних учених-адмі-
ністративістів, як: А.  М.  Апаров, 
В. М. Бевзенко, Ю. П. Битяк, Т. О. Коло-
моєць, В. К. Колпаков, О. В. Кузьменко, 
Р. С. Мельник, Н. Р. Нижник, А. О. Се-
ліванов та ін.

Формулювання цілей статті – за-
пропонувати авторське бачення форму-
вання концептуально-теоретичних 
основ адміністративно-процесуального 
права України крізь призму адміністра-
тивно-процесуальних правовідносин.

Виклад основного матеріалу. Пред-
ставники «широкої» концепції адміні-
стративного процесу (О. М. Бандурка, 
Д. М. Бахрах, Ю. П. Битяк, В. К. Колпа-
ков, О. В. Кузьменко, Н. Р. Нижник, 
А.  О.  Селіванов, С. Г .  Стеценко, 
М. М. Тищенко та ін.) розуміють адмі-
ністративний процес по-різному: і як 
процес виконавчої та розпорядчої ді-
яльності органів державного управлін-
ня, і як встановлений законом порядок 
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розгляду та вирішення індивідуальних 
справ, і як діяльність юрисдикційного 
правоохоронного характеру, застосуван-
ня державно-правового примусу в адмі-
ністративно-процесуальній формі тощо. 
Різноманітність наукових уявлень та 
поглядів не веде до уніфікованості пра-
вових ознак адміністративного процесу.

Ми пропонуємо розглядати адміні-
стративний процес як систему адміні-
стративних правовідносин, у яких від-
бувається реалізація адміністративного 
матеріального правовідношення за до-
помогою адміністративних процесу-
альних норм, правил і процедур. Су-
часна доктрина адміністративного про-
цесу набула ознак багатошарової 
пластової структури адміністративно-
процесуальної діяльності суб’єктів 
владних повноважень.

У зв’язку з викладеною думкою слід 
акцентувати увагу на тому, що у сучас-
ному адміністративному праві склали-
ся різні види правовідносин, в яких 
відбувається реалізація адміністратив-
но-правових норм. Існуюча на цей час 
кількість законодавчих та підзаконних 
нормативно-правових актів, якими 
встановлюється порядок взаємодії фі-
зичних та юридичних осіб, з одного 
боку, та органів публічної влади  – 
з другого, наштовхує на необхідність 
виокремлення сфер виникнення, зміни 
та припинення адміністративно-про-
цесуальних правовідносин за такими 
структурними частинами: управлін-
ський процес, адміністративний делікт
ний процес та адміністративний судо-
вий процес.

Щодо ідеї формування адміністра-
тивно-процесуального права в Україні, 
то така думка не є новою для адміні-

стративно-правової науки, однак час від 
часу актуалізується у зв’язку із розвит
ком певних подій (як приклад, прийнят-
тя у 2005 р. Кодексу адміністративного 
судочинства України).

Одним із перших, хто підняв проб
лему виокремлення предмета і методу 
адміністративно-процесуального права, 
був В. Д. Сорокін (1960-ті). На сьогодні 
в науці адміністративного права існу-
ють дві основні позиції: адміністратив-
но-процесуальне право розглядають як 
підгалузь адміністративного права та як 
самостійну галузь права.

На думку О. В. Кузьменко, «адміні-
стративно-процесуальне право – це сис-
тема юридичних норм, якими регламен-
туються державно-владні організуючі 
суспільні відносини, що виникають 
у зв’язку з реалізацією адміністративно-
процесуальної форми по застосуванню 
норм відповідних матеріальних галузей 
права» [2, с. 168].

Відзначимо, що адміністративний 
процес порівнюють із кримінальним, 
цивільним, господарським процесами, 
вважаючи, що адміністративний процес 
повинен зайняти своє місце у системі 
процесуальних галузей права. Аргумен-
тів на користь цього є достатньо – за-
провадження адміністративного судо-
чинства, участь суду як незалежного 
арбітра при вирішенні публічно-право-
вих конфліктів та справ про адміністра-
тивні правопорушення. Крім того, таке 
відокремлення адміністративного про-
цесу від адміністративного права при-
скорить реформування адміністратив-
ного права. Такі обставини призвели до 
часткового заперечення окремими вче-
ними «широкої» концепції адміністра-
тивного процесу та «звуження» обсягу 
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розуміння адміністративно-процесуаль-
них правовідносин виключно до тих, 
що виникають у сфері адміністративно-
го судочинства.

Поряд із цим існує думка про фор-
мування не адміністративно-процесу-
ального права, а адміністративно-судо-
вого права. У цьому контексті певні 
наукові та практичні суперечності ви-
кликає невизначеність місця адміні-
стративного судочинства у системі ад-
міністративного права: як окремого 
інституту адміністративного права у ре-
гулюванні спірних адміністративних 
правовідносин, чи як складової частини 
адміністративного процесу.

Зауважимо, що в рамках судової кон-
цепції адміністративного процесу адмі-
ністративний процес розуміється як: 
самостійна галузь судово-процесуаль-
ної спрямованості (В. Б. Авер’янов); 
адміністративний судовий процес 
(С. М. Махіна); судовий розгляд адміні-
стративно-правових спорів (Ж. М. Ма-
шутіна); захист громадян від дій та рі-
шень органів публічної влади, що по-
рушують їхні  права  і   свободи 
у судовому порядку (Ю. М. Старілов). 
Виникнення цієї концепції пов’язують 
із процесами, що розпочались у 1970–
1980-х рр. стосовно наукового обґрун-
тування запровадження судового по-
рядку оскарження рішень органів дер-
жавної влади, посадових і службових 
осіб. Спочатку мова йшла лише про 
мінімальну кількість справ, що мали 
б бути предметом судового оскарження. 
Згодом таке коло справ розширювалося, 
що зумовило необхідність запроваджен-
ня інституту адміністративної юстиції. 
Крім того, слід говорити й про підви-

щення ролі суду як контрольної інстан-
ції у суспільстві та державі. Звідси на 
практиці розпочинає збільшуватися 
кількість справ, розгляд яких перехо-
дить від компетенції органів державної 
влади до судових органів. Такий стан 
справ дедалі більше наближує адміні-
стративний процес до судового процесу, 
що, відповідно, позначається на доктри-
нальному розумінні цього правового 
явища.

Р. С. Мельник є прихильником само-
стійного характеру адміністративно-
судового права, вважаючи, що «інститут 
адміністративної юстиції, пройшовши 
досить довгий трансформаційний шлях 
у межах системи вітчизняного адміні-
стративного права, набув ознак цілісної 
галузі права, які дозволяють йому за-
йняти самостійне місце у системі на-
ціонального права» [3, c. 361].

Варто нагадати, що існуючі до верес-
ня 2005 р. адміністративний (квазісудо-
вий) та спрощений судовий (у цивіль-
ному чи господарському судочинстві) 
порядки розгляду окремих адміністра-
тивно-правових спорів не могли пов
ною мірою ефективно задовольняти 
вимоги приватних осіб, які потребували 
захисту своїх суб’єктивних публічних 
прав та інтересів. У цьому контексті 
відбулася не лише зміна функціонуван-
ня механізму захисту прав громадян та 
юридичних осіб, порушених представ-
никами органів публічної адміністрації. 
Треба чітко говорити про докорінну 
зміну системи вітчизняної галузі адмі-
ністративного права, оскільки запро-
вадження адміністративного судочин-
ства – це не лише організаційно-право-
ва та процесуальна формалізація 
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інституту адміністративної юстиції, 
який і так у своїй «псевдоформі» існу-
вав в Україні. У теорії адміністратив-
ного права розпочали поширюватися 
думки та пропозиції щодо перегляду 
змістової наповненості правових норм, 
що регулюють власне адміністративні 
процесуальні відносини, тобто адміні-
стративно-процесуальну сферу владної 
діяльності уповноважених суб’єктів 
владних повноважень. І найбільше су-
перечностей з приводу цього викликає 
прагнення окремих науковців виокре-
мити адміністративне судочинство 
в підгалузь адміністративного права або 
взагалі йде мова про існування пред-
мета і об’єкта самостійної галузі пра-
ва – адміністративно-судового права (на 
зразок цивільного, господарського, кри-
мінального процесів). Для такого об-
ґрунтування першочерговою постає 
необхідність з’ясування адміністратив-
ної та процесуальної природи інститу-
тів адміністративного судочинства і, 
зокрема, дослідження питання про об-
сяг та межі адміністративної процесу-
альної правосуб’єктності учасників 
адміністративного судочинства.

Про оновлення системи адміністра-
тивного процесу та адміністративно-
процесуального права зокрема зауважує 
В. М. Бевзенко. «Зваживши на право-
відносини як передумову виникнення 
адміністративного процесу, призна-
чення адміністративної юстиції, за-
вдання адміністративного судочинства, 
об’єктивно існуючі адміністративно-
процесуальні й адміністративно-право-
ві категорії, норми й інститути адміні-
стративного процесуального права, 
системи адміністративного процесуаль-

ного права може бути представлена як 
сукупність трьох основних частин: за-
гальна частина (інститути адміністра-
тивного судочинства); особлива частина 
(судовий розгляд адміністративних 
справ особливих категорій, перегляд 
судових рішень, захист прав та закон-
них інтересів відповідача); спеціальна 
частина (практика ЄСПЛ)» [4, c. 35].

При цьому справедливо зазначаєть-
ся, що «судовий розгляд справ – це аж 
ніяк не “адміністративний порядок”. 
Тому адміністративне судочинство 
можна лише дуже умовно віднести до 
видів “адміністративного процесу”, 
хоча і тільки за чіткого наголосу на 
“судовому” характері процесу, а саме – 
адміністративно-судовий процес» [5, 
c. 62].

Отож, така невизначеність у науці 
адміністративного права і процесу не 
сприяє чіткому формуванню національ-
ної доктрини адміністративного судо-
чинства, визначенню його теоретико-
методологічних засад.

О. В. Кузьменко визначає предмет 
адміністративно-процесуального права 
як «публічні, організуючі суспільні від-
носини, які складаються з приводу ре-
алізації публічною адміністрацією, по-
рядку розгляду питань про застосування 
норм відповідних матеріальних галузей 
права, що закріплені адміністративно-
процесуальним законодавством» [6,  
c. 10], що свідчить про збереження ад-
міністративно-процесуального права 
у єдиній системі адміністративного 
права.

У цьому ракурсі цікавим для науки 
адміністративного права є визначення 
загальної і особливої частини адміні-
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стративного процесу. Варто погодитися 
з тим, що застосування окремих поло-
жень загальної частини адміністратив-
ного процесуального права у межах 
його особливої частини згідно з такими 
уявленнями адміністративного процесу 
й адміністративного процесуального 
права видаються складнопридатними 
для практики застосування норм адмі-
ністративного й адміністративного про-
цесуального права. Як відомо, положен-
ня загальної частини будь-якої галузі 
права є обов’язковими, принциповими, 
визначальними для положень особливої 
частини. У цьому контексті запропо-
нована загальна (принципи адміністра-
тивного процесу й судочинства; про-
цесуальні презумпції й фікції; учасни-
ки адміністративного процесу; судові 
виклики і  повідомлення; підвідом
чість і підсудність (юрисдикція) адмі-
ністративних справ; адміністративний 
позов (первісний і зустрічний) та його 
забезпечення; докази й доказування; 
судові витрати; процесуальні строки; 
судові рішення; прецедентне право 
в адміністративному процесуальному 
праві України; адміністративний про-
цесуальний примус), особлива (судо-
вий розгляд адміністративних справ 
особливих категорій; перегляд судо-
вих рішень, захист прав та законних 
інтересів відповідача; захист прав та 
законних інтересів відповідача) та 
спеціальна (практика Європейського 
Суду з прав людини) частини адміні-
стративного процесуального права  
[4, c. 33, 35].

А. М. Апаров подає таку систему 
адміністративно-процесуального права 
[7, c. 15–16]:

– загальна частина: 1) адміністратив-
но-процесуальні норми, що регулюють 
основи адміністративного процесу (ба-
зисні положення): норми, що визнача-
ють предмет, законодавство, завдання 
й межі адміністративного процесу; нор-
ми, що встановлюють принципи адмі-
ністративного процесу; 2) адміністра-
тивно-процесуальні норми, що регулю-
ють статус учасників процесу (інститут 
суб’єктів адміністративного процесу): 
норми, що визначають осіб, які беруть 
участь у провадженні, їх права і особ
ливості реалізації; 3) адміністративно-
процесуальні норми, що регламентують 
процес доведення (інститут доведення 
в адміністративному процесі); 4) адмі-
ністративно-процесуальні норми, що 
встановлюють процесуальні строки (ін-
ститут процесуальних строків в адміні-
стративному процесі); 5) адміністратив-
но-процесуальні норми, що регламен-
тують витрати (інститут формального 
забезпечення процесу);

– особлива частина: 1) адміністра-
тивно-процесуальні норми, що регла-
ментують особливі провадження;  
2) адміністративно-процесуальні нор-
ми, що регламентують виконавче про-
вадження; 3) адміністративно-про
цесуальні норми, що регламентують 
особливості провадження у справах, 
пов’язаних зі здійсненням виборчого 
права і права на участь у референдумі; 
4) адміністративно-процесуальні нор-
ми, що регламентують особливості 
провадження у справах про норматив-
но-правові акти; 5) адміністративно-
процесуальні норми, що регламенту-
ють особливості проваджень у справах 
про оскарження рішень і дій (безді-
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яльності) з питань надання або позбав-
лення статусу біженця; 6) адміністра-
тивно-процесуальні норми, що регла-
ментують порядок і   процедури 
провадження в суді першої інстанції: 
норми, що визначають право скарги, – 
питання подання скарги, її змісту, при-
йняття і відмови у прийнятті, повер-
нення і  залишення скарги без руху 
(інститут адміністративного позову 
в адміністративному процесі); норми, 
що регулюють порядок здійснення по-
переднього захисту заявлених вимог, – 
заходи попереднього захисту, їх зміна 
й визначення судді про їх реалізацію 
(інститут попереднього захисту в адмі-
ністративному процесі); норми, що 
регламентують процес підготовки ад-
міністративної справи до судового роз-
гляду (інститут підготовки до судового 
розгляду в адміністративному проце-
сі); норми, що регламентують судовий 
розгляд у суді першої інстанції (інсти-
тут судового розгляду, що є найбільш 
об’ємним інститутом адміністративно-
го процесу, включає такі питання, як 
порядок у судовому засіданні, заходи, 
що застосовуються до порушників по-
рядку, відкриття засідання, відкладен-
ня розгляду); норми, що становлять 
інститут рішення суду першої інстанції 
в адміністративній справі, де розкри-
ваються питання змісту, викладу і ви-
несення постанови, особливої думки 
судді; 7) адміністративно-процесуаль-
ні норми, що регламентують порядок 
і процедури перегляду судових рішень; 
8) адміністративно-процесуальні нор-
ми, що регламентують провадження 
у справах про адміністративні право-
порушення; 9) адміністративно-про-

цесуальні норми, що регламентують 
провадження з розгляду скарг грома-
дян; 10) адміністративно-процесуальні 
норми, що регламентують дисциплі-
нарні провадження щодо державних 
службовців; 11) адміністративно-про-
цесуальні норми, що регулюють не
юрисдикційні провадження: з підго-
товки й ухвалення нормативних право-
вих актів; з підготовки й ухвалення 
індивідуальних правових актів; з укла-
дання адміністративних договорів; 
з розгляду пропозицій і заяв громадян; 
реєстраційне й дозвільне; установче; 
з реалізації контрольно-наглядових по-
вноважень; виконавче; з діловодства; 
з приватизації державного і громад-
ського майна; у земельних, екологіч-
них, фінансово-бюджетних, податко-
вих і деяких інших справах.

Існує й  інший погляд на сучасну 
структуру адміністративного процесу 
у системі адміністративного права. Як 
варіант, у структурі адміністративно-
го права запропоновано виокремити 
кілька самостійних процесуальних 
інститутів: «а) інститут “внутрішньо 
організаційних” адміністративних 
проваджень – регулює різноманітні 
процедури і провадження або опера-
тивно-розпорядчого, або службового 
характеру; б) інститут правотворчих 
проваджень – регулює підготовку і ви-
дання нормативних та індивідуальних 
правових актів; в) інститут сервісних 
адміністративних проваджень – регу-
лює провадження, які охоплюють про-
цедури розгляду заяв приватних осіб, 
у тому числі з питань надання їм різно-
манітних адміністративних послуг;  
г) інститут “спірних” та “юрисдикцій-
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них” адміністративних проваджень – 
регулює провадження, які охоплюють 
процедури як розгляду скарг приват-
них осіб, так і застосування заходів 
адміністративного примусу, включаю-
чи застосування адміністративних 
стягнень, а також заходів дисциплінар-
ної відповідальності щодо державних 
службовців» [5, c. 60–61].

Висновки. На нашу думку, на су-
часному етапі реформування адміні-
стративно-процесуальних правовідно-
син, адміністративно-процесуальне 
право необхідно представити із якомо-
га більшим набором процесуальних 
інститутів, що охоплювало б, таким 
чином, усі види адміністративно-про-
цесуальних правовідносин. Якщо так 
сформулювати предмет адміністратив-
но-процесуального права, це дасть 
можливість відокремити адміністра-
тивно-процедурні правовідносини від 
системи адміністративно-процесуаль-
них у рамках «широкої» концепції ад-
міністративного процесу. В результаті 
це призведе до формування у межах 
адміністративно-процесуального права 
адміністративно-деліктного та адміні-
стративно-судового права.

Погоджуючись із необхідністю роз-
межування адміністративної процедури 
і адміністративного процесу, вирішення 
таких завдань на законодавчому рівні 
насамперед окреслить межі адміністра-
тивно-процедурної та адміністративно-
процесуальної діяльності. При цьому, 
дотримуючись «широкої» концепції 
адміністративного процесу, вважаємо, 
що розвиток інституту адміністратив-
них процедур має відбуватися такими 
поетапними шляхами:

1) прийняття систематизованого за-
конодавчого акта про адміністративну 
процедуру, що має увібрати у собі усі 
управлінські дії органів державної вла-
ди та органів місцевого самоврядування 
щодо реалізації матеріальних норм ад-
міністративного права за зверненнями 
приватних осіб;

2) «ревізія» адміністративно-про-
цедурних норм, що не увійдуть до за-
кону (кодексу) про адміністративну 
процедуру з метою уніфікації адміні-
стративно-процедурних правовідносин 
та створення окремої підгалузі адміні-
стративного права у межах її Особли-
вої частини – адміністративно-проце-
дурного права;

3) відокремлення адміністративно-
процедурного права від системи адмі-
ністративного процесу за умови одно-
часного формування й виокремлення 
адміністративно-процесуального та 
адміністративно-деліктного права.

Отже, за умови виокремлення адмі-
ністративно-процедурного права від 
адміністративно-процесуального права, 
виникає можливість формування адмі-
ністративно-деліктного права, що має 
після формування адміністративно-про-
цесуального права посісти окреме місце 
в системі вітчизняного адміністратив-
ного права. У такому разі адміністра-
тивно-процесуальне право у перспекти-
ві може бути представлене виключно 
сферою адміністративного судочинства.

Викладене свідчить про необхідність 
формування трьох самостійних підгалу-
зей адміністративного права: адміністра-
тивно-процедурного, адміністративно-
деліктного та адміністративно-процесу-
ального права, що призведе до зміни 
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наукового концепту «адміністративний 
процес». Оновлена система адміністра-
тивного права повністю відображає не-
обхідність підтримки еволюційного роз-
витку «широкої» концепції адміністра-
тивного процесу в українських реаліях 
розвитку адміністративних правовідно-
син. Нова система адміністративного 
права має бути побудована не лише на 

засадах підвищення ефективності орга-
нізації роботи суб’єктів владних повно-
важень, а й повинна створити безапеля-
ційні правові інструменти для реалізації 
кожною людиною своїх прав та інтересів 
у відносинах з органами державної вла-
ди, органами місцевого самоврядування 
з питань, що віднесені до сфери адміні-
стративно-правового регулювання.
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Administrative and procedural legal relations as conceptual initial  
of forming of administrative procedure law of Ukraine

The theoretical problems of forming of administrative procedure law in Ukraine in the context 
of its place in the national system of administrative law through the administrative and procedural 
legal relations are analyzed.

The head problem in the scientific literature is scientific and doctrine conflict salvation 
between administrative law and administrative process. A "Wide" conception of administrative 
process, that is the most confessed doctrine approach in science of administrative law, has been 
on leading positions for a long time, as her authors light up essence of administrative process 
despite of the different spheres of realization of administrative material legal relationship by 
means of judicially and legal facilities. Usage theoretical principles of "wide" conception of 
administrative procedure makes possible to avoid scientific inaccuracies connected with 
description of separate types of judicial legal relations in administrative law.

Scientific differentiation of administrative norms in the context of becoming of the new system 
of administrative law created the necessity of clear structuring of administrative activity of 
public and organs of local self-government authorities in accordance with requirements judicial – 
and procedural providing of legal and realization relations. We claim that denial of existence 
of procedural and tort character in the administrative procedure norms may cause conceptual 
mistakes in administrative procedure law formation.

The conclusion is made, that on the modern state of reformation of administrative procedure 
legal relations the administrative procedure law must be presented comprehensively. If the subject 
of administrative procedure law is comprehensively described, it will lead to separate 
administrative procedure relations from administrative procedure powers in the framework of 
the «wide» concept of administrative procedure. As the result administrative procedure, 
administrative tort and administrative justice law will be created.

It is proven, that the by the condition of separation of administrative procedure law from the 
administrative and processual law, there will be a possibility of forming of administrative tort 
law in the system of national administrative law. At that rate an administrative processual law 
in a prospect can be presented exceptionally by the sphere of the administrative legal proceedings.

It is summarized in the article about the necessity of forming of three branches of administrative 
law: administrative procedure law, administrative tort law, administrative and processual law.

Key words: administrative and processual legal relations, administrative and processual law, 
administrative law, administrative procedures, administrative legal proceedings.
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Постановка проблеми. Одним із 
нормативно-правових актів, у поло-
женнях якого ідея справедливого суду 
знайшла найяскравіше відтворення, 
є Конвенція про захист прав людини 

і  основоположних свобод 1950 року 
(далі – Конвенція). Статтею 6 Конвенції 
гарантовано право на справедливий суд. 
У першому реченні пункту першого цієї 
статті зазначається таке: «Кожен має 
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Застосовність гарантій права  
на справедливий суд в адміністративному 

судочинстві: практика Європейського суду  
з прав людини та українські реалії

Зроблено спробу окреслити сферу дії статті 6 Конвенції про захист прав людини 
і основоположних свобод 1950 року з метою її застосування українськими судами під час 
вирішення спорів за правилами адміністративного судочинства. Історичний та порів-
няльний аналіз рішень Європейського суду з прав людини дозволив дійти висновку про 
застосовність цивільно-правового аспекту права на справедливий суд відносно спорів, 
що виникають у публічній сфері. Визначено критерії, якими керується Суд під час вирі-
шення питання застосовності згаданої конвенційної норми і які мають бути враховані 
судовими інституціями України. Визначено види публічно-правових спорів, на вирішення 
яких Суд із обережністю поширює гарантії пункту 1 статті 6 Конвенції. Акцентовано 
увагу на тих наслідках, які можуть настати у випадку ігнорування гарантій, що відо-
бражені у конвенційних приписах, але не знайшли закріплення в Кодексі адміністратив-
ного судочинства України.

Ключові слова: право на справедливий суд, публічно-правовий спір, цивільно-право-
вий аспект права на справедливий суд, застосовність цивільно-правового аспекту при 
вирішенні публічно-правових спорів.
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право на справедливий і публічний роз-
гляд його справи упродовж розумного 
строку незалежним і безстороннім су-
дом, встановленим законом, який ви-
рішить спір щодо його прав та 
обов’язків цивільного характеру або 
встановить обґрунтованість будь-якого 
висунутого проти нього кримінального 
обвинувачення» [1; 2]. Отже, саме 
у цьому реченні визначено сферу за-
стосування ст. 6: вона поширюється на 
розгляд справ, які торкаються «прав та 
обов’язків цивільного характеру» та 
«кримінального обвинувачення», і не 
підлягає використовуванню у прова-
дженнях, пов’язаних із розв’язанням 
інакших конфліктів.

Однак останнє твердження не ви-
глядає беззаперечним. Хоча б із тієї при-
чини, що сам Європейський суд з прав 
людини (далі – ЄСПЛ) безкінечно від-
значує, що Конвенція є «живим» інстру-
ментом, а тому вона має тлумачитися 
з огляду на умови, що існують на час 
застосування її положень. Звідси – над-
звичайно велика кількість рішень, 
в яких відображена позиція ЄСПЛ від-
носно розуміння сутності та змісту роз-
глядуваного права, а отже, відносно 
необхідності поширення гарантій, які 
наповнюють це право, на сфери, що, на 
перший погляд, не стосуються кримі-
нального обвинувачення чи вирішення 
справ про права та обов’язки цивільно-
го характеру1.

1 Відділ досліджень Європейського суду 
з прав людини розміщує на сайті ЄСПЛ видан-
ня, в яких, у тому числі, висвітлює питання за-
стосовності ст. 6 Конвенції. Серед таких видань 
виділимо: «Руководство по статье 6 Конвенции. 
Право на справедливое судебное разбиратель-
ство (гражданско-правовой аспект)» [3], «Ру-
ководство по статье 6 Конвенции. Право на 

Йдеться насамперед про публічну 
сферу, де спори, як правило, обумовле-
ні владною діяльністю певних суб’єктів. 
Їх учасники  – владарюючі суб’єкти 
й приватні особи – «нерівні» у право-
відносинах, з яких вони (спори) вини-
кають: перші можуть впливати на по-
ведінку інших, корегувати її відповідно 
до нормативно встановлених вимог, 
а другі – мають або «підкорятися» тако-
му впливу, або, якщо він зачіпає їхні 
права, свободи, інтереси, – протистояти 
йому, в тому числі через звернення до 
суду за захистом.

Очевидно, що справедливе вирішен-
ня подібних конфліктів неможливе без 
закріплення за учасниками судового 
провадження процесуальних прав та 
обов’язків, здійснення яких дозволяє 
«нерівним» у відносинах стати «рівни-
ми» у процесі. Щодо самого судочин-
ства, то воно має бути підкорено таким 
правилам, які гарантуватимуть реаліза-
цію згаданих прав та обов’язків.

справедливое судебное разбирательство (уго-
ловно-правовой аспект)» [4], а также «Практи-
ческое руководство по критериям приемлемос-
ти» [5]. Науковці, які репрезентували Україну, 
у  своїх публікаціях також робили спроби 
розв’язати проблему застосовності досліджу-
ваної конвенційної норми. Так, О. Толочко ак-
центує увагу на цій проблемі та пропонує своє 
бачення її подолання [6, с. 233–270]. Цікавими 
видаються публікації І. Бойко і Т. Фулей, в яких, 
однак, ідеться про застосовність кримінально-
правового аспекту права на справедливий суд під 
час розгляду справ про адміністративні право-
порушення [7; 8]. Цій же тематиці присвячено 
деякі роботи автора цього дослідження [9; 10]. 
Відзначимо також, що Т. Фулей у 2015 р. підго-
тувала цікавий навчально-методичний посібник 
для суддів «Застосування практики Європей-
ського суду з прав людини в адміністративному 
судочинстві», у тексті якого торкнулася розгля-
дуваної проблеми [11].
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І правила судової діяльності щодо 
розгляду публічно-правових спорів, 
і права та обов’язки сторін відповід-
ного судового процесу в  Україні 
об’єднано у спеціальному процесуаль-
ному законі – Кодексі адміністратив-
ного судочинства України. Цей Закон 
був прийнятий у 2005 р. – через 8 років 
після ратифікації українською владою 
Конвенції. Отже, його норми не могли 
не зазнати «впливу» з боку положень 
Конвенції.

Наскільки приписи Кодексу прони-
зано конвенційними ідеями? Чи відчу-
вають представники української Феміди 
необхідність у прямому застосуванні 
«процесуальних» норм Конвенції? Чи 
усвідомлюють вони, які наслідки мо-
жуть настати за умов ігнорування тих 
гарантій, що випливають зі змісту кон-
венційних приписів та не знайшли на-
лежного відображення у національному 
процесуальному законі? Спробуємо 
дати відповіді на ці питання.

Можна впевнено стверджувати, що 
дискусія відносно умов застосування 
досліджуваної конвенційної норми до 
спорів, що виникають у публічній сфе-
рі, є  безкінечною. Свою точку зору 
з цього приводу найбільш «рельєфно» 
ЄСПЛ висловив у декількох рішеннях, 
які нині найчастіше цитують як у самих 
судових прецедентах, так і у наукових 
публікаціях, присвячених розглядуваній 
проблематиці.

До таких рішень можна віднести рі-
шення у справах «Рінгайзен проти Ав-
стрії» та «Кеніг проти Німеччини». 
Конфліктні ситуації у цих справах сут-
тєво розрізняються: справа пана Рінгай-
зена стосувалася порушення його прав 
під час розгляду австрійським адміні-

стративним органом заяви про затвер-
дження договору про придбання ним 
нерухомості; пан Кеніг скаржився на 
тривалість розгляду позову про визнан
ня протиправним рішення про скасу-
вання дозволу на утримання ним кліні-
ки та зайняття медичною практикою.

Разом з тим аналіз цих несхожих си-
туацій дозволив ЄСПЛ відтворити ряд 
позицій, що можуть сприйматися як 
орієнтири під час вирішення питання 
про застосовність цивільно-правового 
аспекту права на справедливий суд при 
розв’язанні спорів за участю представ-
ників публічної влади.

Стисло ці позиції можна представи-
ти так.

1. Поняття «права та обов’язки ци-
вільного характеру» не може тлумачи-
тися виключно у світлі внутрішнього 
законодавства держави-відповідача. 
Воно є автономним; його слід сприй-
мати «у розумінні Конвенції». Утім 
ЄСПЛ не вважає, що у даному контексті 
законодавство держави-відповідача не 
має значення. «Чи буде право розгляда-
тися як цивільне у розумінні Конвенції, 
залежить не від його юридичної квалі-
фікації у внутрішньому законодавстві, 
а від того, який матеріальний зміст умі-
щено в нього цим законодавством і які 
наслідки законодавство пов’язує із ним. 
Здійснюючи свою контрольну функцію, 
Суд має враховувати завдання і цілі як 
Конвенції, так і правових систем дер-
жав-учасниць» [12, п. 89].

2. Пункт 1 ст. 6 Конвенції охоплює не 
тільки приватноправові конфлікти у тра-
диційному розумінні, тобто спори між 
приватними особами або між приватною 
особою та державою у тому випадку, 
коли остання діє як суб’єкт цивільного 
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права. Визначальним для кваліфікації 
спору як спору про права цивільні є сам 
характер права, відносно реалізації яко-
го цей спір виник [13, п. 94].

3. Для застосування п. 1 ст. 6 Конвен-
ції не має значення те, що конфлікт між 
приватною особою і державою обумов-
лений прийняттям компетентним орга-
ном на виконання владних повноважень 
адміністративного акта. Не відіграє 
будь-якої ролі і те, що відповідно до 
права держави-відповідача ухвалення 
рішення на його розв’язання покладено 
на адміністративні суди. Єдине, що має 
значення, це те, що «предметом розгля-
ду під час вирішення конфлікту є права 
приватного характеру» [12, п. 94].

Зауважимо, що питання про засто-
совність п. 1 ст. 6 Конвенції Європей-
ський суд з прав людини вирішує дуже 
виважено, з обережністю, ухвалюючи 
рішення по кожній конкретній справі 
окремо. Хоча судді ЄСПЛ іноді демон-
струють більшу рішучість і відкрито та 
послідовно відстоюють позицію, за 
якою носіями розглядуваного права 
є приватні особи, що стикнулися із про-
явами несправедливості під час вирі-
шення національними судами будь-яких 
конфліктів за їх участю, а тому, на їхню 
думку, ЄСПЛ повинен без застережень 
розглядати заяви таких осіб та оціню-
вати відповідність судової діяльності 
вимогам, закріпленим у розглядуваній 
конвенційній нормі.

Убачаємо доречним з цього приводу 
згадати справу «Маауя проти Франції», 
порушену за заявою, в якій ставилося 
питання про визнання нерозумною три-
валості судового провадження з при-
воду скасування наказу про вислання із 
Франції.

У рішенні ЄСПЛ констатовано не-
застосовність у даній справі п. 1 ст. 6 
Конвенції. Суд посилався на існування 
ст. 1 Протоколу № 7 до Конвенції, якою 
визначено окремі процедурні гарантії 
щодо вислання іноземців за межі кра-
їни. Отже, провадження відносно ска-
сування наказу про вислання має від-
буватися з огляду на ці гарантії, а не на 
ті, що встановлено для розв’язання пи-
тань про права та обов’язки цивільного 
характеру. Суд також відзначив, що на-
каз про вислання не був пов’язаний із 
встановленням обґрунтованості будь-
якого кримінального обвинувачення. 
Він визнав, що характер подібних на-
казів у рамках національного правового 
поля створює підґрунтя для різних тлу-
мачень. Але держави – члени Ради Єв-
ропи не кваліфікують ці накази як за-
ходи кримінального характеру. Вони 
(накази) у більшості держав видаються 
адміністративними органами, станов-
лять особливий запобіжний захід з ме-
тою імміграційного контролю і  не 
пов’язуються зі встановленням обґрун-
тованості будь-якого кримінального об-
винувачення [14].

Двоє із 17 суддів ЄСПЛ, що увійшли 
до складу судової колегії, проголосува-
ли проти такого рішення; семеро – ви-
словили окремі думки. Привертає увагу 
окрема думка судді Лукіса Г. Лукайде-
са, в якій відзначено таке: «Беручи до 
уваги об’єкт та мету пункту 1 статті 6 
Конвенції, що сприймаються у сукуп-
ності із розглядуваним контекстом… 
стає очевидним, що поняття “цивіль-
ний” повинно тлумачитися як таке, що 
охоплює всі інші права, які не мають 
кримінально-правового характеру. 
Якщо не прийняти таке телеологічне 
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тлумачення, то об’єкт і мета пункту 1 
статті 6 Конвенції будуть марними. 
Я вважаю безсумнівним, що об’єкт та 
мета статті 6 Конвенції полягають у за-
безпеченні через судові гарантії спра-
ведливого відправлення правосуддя 
відносно будь-якої особи при оцінці 
або визначенні її законних прав та 
обов’язків. Було б абсурдним визнати, 
що судові гарантії призначалися лише 
для певних прав, зокрема прав приват-
них осіб, і не для інших законних прав 
та обов’язків, включаючи усі права 
щодо адміністрації, в  яких судовий 
контроль для захисту осіб від держав-
них органів влади є особливо необхід-
ним» [15, с. 8–20].

Очевидно, що точка зору судді Лу-
кайдеса принципово відрізняється від 
тієї, що висловлена у згаданому вище 
рішенні ЄСПЛ. Він не дискутує з при-
воду того, які гарантії необхідно забез-
печити під час розгляду справи про 
правомірність вислання іноземця, – ті, 
що випливають з п. 1 ст. 6, або ті, що 
передбачені у ст. 1 Протоколу № 7 до 
Конвенції. Суддя наполягає на застосов-
ності цивільно-правового аспекту до-
сліджуваного права при вирішенні будь-
яких юридичних спорів, у тому числі 
й тих, які виникають із публічно-право-
вих відносин.

Дозволимо собі припустити, що суд-
дя Лукайдес фактично пропонує від-
мовитися від вживання у розглядувано-
му конвенційному приписі словосполу-
чення «цивільного характеру», бо 
вважає, що буквальне його сприйняття 
обмежує приватних осіб у реалізації 
права на судовий захист прав, свобод, 
інтересів від порушень із боку владарю-
ючих суб’єктів.

Важко сприйняти точку зору судді 
Лукайдеса безапеляційно. Особливо 
з огляду на історію формулювання п. 1 
ст. 6 Конвенції, яка, безумовно, не має 
вирішального значення для його тлума-
чення. Але вона є повчальною у зв’язку 
із пошуком відповідей на питання про 
його (пункту) застосовність до публіч-
но-правових спорів.

Ця історія вдало підсумована 
у спільній окремій думці суддів ЄСПЛ, 
що була висловлена у справі «Доймлянд 
проти Німеччини». За рішенням ЄСПЛ, 
постановленим десятьма голосами про-
ти восьми, п. 1 ст. 6 Конвенції у даній 
справі має застосовуватися, незважаючи 
на те, що предмет спору – виплата сум, 
передбачених певними преференціями 
у сфері соціального забезпечення, – ре-
гулюється нормами публічного права. 
Такому висновку передувала порівняль-
на оцінка рис публічного та приватного 
права у розглядуваній справі, на під-
ставі якої ЄСПЛ констатував, що різні 
«риси приватного права», пов’язані 
з вимогами, заявленими позивачкою, 
настільки переважали «риси публічного 
права», що надали цим вимогам харак-
теру цивільних.

Не погоджуючись із позицією біль-
шості, автори згаданої вище окремої 
думки наполягали на тому, що позов, 
поданий пані Доймлянд з метою отри-
мання додаткової пенсії, настільки від-
далено та опосередковано пов’язаний 
із приватноправовими відносинами, 
що це не може обумовлювати застосу-
вання п. 1 ст. 6, а будь-яка із виокрем-
лених ЄСПЛ «рис приватного права» 
не змінює переважно публічного ха-
рактеру відносин між позивачкою та 
суспільством.
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Далі судді, які висловили окрему дум-
ку, підкреслили, що використання фор-
мули «права та обов’язки цивільного 
характеру» повинно було, за задумом 
укладачів Конвенції, встановити межі 
застосування п. 1 ст. 6, а тому ця стаття 
визначає процесуальні гарантії для 
розв’язання не всіх правових конфліктів. 
Вони також помітили, що зіставлення 
«цивільного» та «кримінального» у кон-
тексті досліджуваної статті демонструє, 
що слово «цивільний» не передбачає її 
застосовність відносно усіх без винятку 
питань, відмінних від «кримінальних».

Щодо історії формулювання, то суд-
ді нагадали, що прикметник «цивіль-
ний» було додано до англійської версії 
п. 1 ст. 6 у листопаді 1950 р., за день до 
відкриття Конвенції для підписання, 
коли Комітет експертів по правах люди-
ни Ради Європи востаннє перевіряв її 
текст і «зробив декілька виправлень 
формального характеру та виправлень 
перекладів». Можна припустити, що 
причина внесення в останню хвилину 
зміни полягала просто у приведенні ан-
глійського тексту у більшу відповід-
ність із формулюваннями французького 
варіанта: до внесення змін у франко-
мовному варіанті говорилося про «пра-
ва та обов’язки цивільного характеру»; 
в англомовному – йшлося про «права 
і обов’язки в судовому спорі». Тоді не 
було надано жодного пояснення цієї змі-
ни. Але зазначені дві формули обгово-
рювались на зустрічі Комітету експертів 
ще у березні 1950 р. й, за твердженням 
авторів окремої думки, були запозичені 
безпосередньо з еквівалентної статті 
вже існуючого тоді проекту Міжнарод-
ного пакту про громадянські і політич-
ні права Організації Об’єднаних Націй.

На підсумок судді, які висловили 
окрему думку, констатували, що введен-
ня обмежувального терміна «цивільно-
го характеру» було спрямовано на ви-
ключення зі сфери дії ст. 14 Міжнарод-
ного пакту, а отже, і п. 1 ст. 6 Конвенції, 
деяких категорій спорів, «пов’язаних 
із відправленням правосуддя у відно-
синах між фізичними особами та уря-
дами» [16].

Наголосимо, що автори згаданої 
вище окремої думки висловлювались за 
встановлення обмежень для застосуван-
ня п. 1 ст. 6 Конвенції щодо вирішення 
лише деяких спорів, які виникають 
у публічній сфері. Очевидно, що така 
точка зору підтримується і більшістю 
суддів ЄСПЛ: стосовно справ із елемен-
тами публічного права тлумачення по-
няття «права та обов’язки цивільного 
характеру» стає все більш ліберальним. 
За таких умов легше вирізнити судові 
провадження з розгляду публічно-пра-
вових спорів, що не підпадають під дію 
досліджуваного конвенційного поло-
ження, аніж сформувати перелік тих, до 
яких це положення застосовується.

Можемо стверджувати, що ЄСПЛ 
демонструє послідовність та непохит-
ність у питанні незастосовності гаран-
тій п. 1 ст. 6 Конвенції при розв’язанні 
(1) спорів, пов’язаних з реалізацією по-
літичних прав. Провадження з розгляду 
(2) конфліктів між державою та плат-
никами податків, за загальним прави-
лом, також не підпадають під сферу за-
стосування «цивільної» частини ст. 6; 
але останнім часом ЄСПЛ своїми рі-
шеннями все ж таки намагається впли-
нути на перебіг відносин за участю по-
даткових органів. І нарешті, очевидних 
«поблажливих» змін зазнають позиції 
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ЄСПЛ щодо застосовності гарантій п. 1 
ст. 6 під час вирішення (3) суперечок 
з приводу перебування на державній 
службі.

1) Спори, пов’язані з реалізацією по-
літичних прав.

У справах проти України ЄСПЛ три-
чі виносив ухвали, якими оголошував 
подані заяви неприйнятними у частині 
порушення п. 1 ст. 6 Конвенції, бо у цих 
заявах окрім іншого ставилося питання 
і про забезпечення реалізації політич-
них прав. Йдеться про ухвали за заява-
ми Миколи Івановича Мельниченка [17], 
Костянтина Анатолійовича Бабенка 
[18] та Сергія Головатого [19].

У всіх трьох випадках заявники 
скаржилися на порушення ст. 3 Першо-
го протоколу до Конвенції («Право на 
вільні вибори») як окремо, так і в по-
єднанні зі ст. 14 («Заборона дискримі-
нації»), а також вказували на ігноруван-
ня національними судами вимог п. 1 
ст. 6 при розгляді справ щодо створення 
перепон у здійсненні виборчих прав.

Розрізняються дані конфліктні ситу-
ації в тому, що пани Бабенко та Голо-
ватий вважали, що вибори проведено із 
грубими порушеннями, а тому апелю-
вали до рішень судів, якими оцінюва-
лась їх законність; у той час як пан 
Мельниченко стверджував, що відмова 
Центральної виборчої комісії України 
у реєстрації його як кандидата в народ-
ні депутати (у подальшому «схвалена» 
Верховним Судом України) є обмежен-
ням його прав балотуватися та бути об-
раним до Верховної Ради України.

Ураховуючи ці відмінності, ЄСПЛ 
заяви Бабенка та Головатого визнав не-
прийнятними повністю, а заяву Мель-
ниченка проголосив прийнятною в час-

тині скарг, які стосувалися порушення 
ст. 3 Першого протоколу до Конвенції 
(«Право на вільні вибори»), й рішенням 
від 19 жовтня 2004 р. встановив шість-
ма голосами проти одного, що таке по-
рушення мало місце [20].

Ще раз відзначимо, що процедури 
проведення виборів, у  яких брали 
участь Бабенко та Головатий, так само 
як підстави і порядок відмови Мельни-
ченку в реєстрації його як народного 
депутата були предметом розгляду 
в українських судах. У відповідних су-
дових провадженнях вирішувалося пи-
тання, яке не має відношення до здій-
снення прав та обов’язків цивільного 
характеру. Саме цим обґрунтував свою 
точку зору ЄСПЛ, зазначивши в ухва-
лах, що розглянуті національними суда-
ми спори з приводу реалізації політич-
них прав, в яких названі особи є сторо-
ною, не підпадають під захист п. 1 ст. 6 
Конвенції.

2) Спори між державою та плат-
никами податків.

Розмірковуючи з приводу застосов-
ності цивільного аспекту права на спра-
ведливий суд при розгляді спорів із по-
датковими органами, ЄСПЛ погоджу-
ється із тим, що у  податковому 
провадженні завжди вирішуються мате-
ріальні інтереси. Але просте доведення, 
що спір має «матеріальний» характер, 
не є само по собі достатнім для визнан
ня застосовності п. 1 ст. 6 Конвенції. 
«Матеріальні» зобов’язання перед дер-
жавою, за твердженням ЄСПЛ, мають 
розглядатися як такі, що належать до 
сфери публічного права, і тому не охоп
люються поняттям «цивільних прав 
і обов’язків». Крім штрафів, які вста-
новлюються як «міра кримінального 
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покарання», ЄСПЛ до таких, належних 
до сфери публічного права матеріаль-
них зобов’язань відносить і ті, що ви-
пливають із податкового законодавства» 
[21].

Зазвичай, вже на етапі з’ясування, чи 
є заява прийнятною, ЄСПЛ констатує, 
що оподаткування є питанням публіч-
ного права, а тому розгляд відповідного 
спору не підпадає під захист досліджу-
ваного конвенційного положення. Хоча 
у деяких випадках, зважаючи на склад-
ність конфліктної ситуації, ЄСПЛ при-
ймає заяву до розгляду по суті і вже 
у рішенні висловлюється щодо засто-
совності п. 1 ст. 6 Конвенції у конкрет-
ному, описаному в заяві випадку.

Так, у  справі «Феррадзіні проти 
Італії» скаржник вказував на порушен-
ня його права на справедливий суд іта-
лійськими органами, які понад 10 років 
розв’язували заяву про зменшення по-
даткової ставки. Зважаючи на склад-
ність скарги, ЄСПЛ прийняв її до роз-
гляду, відзначивши, що питання засто-
совності п.  1 ст.  6 залежить від 
результатів вирішення скарги по суті. 
Урешті-решт ЄСПЛ одинадцятьма голо-
сами проти шести постановив, що до-
сліджуване конвенційне положення 
у цій справі не застосовується. У рішен-
ні зазначено, що податкові проблеми 
обов’язково пов’язані із настанням для 
платників податків матеріальних на-
слідків, але вони все одно не торкають-
ся цивільних прав та обов’язків, бо 
є «частиною основного пакету прерога-
тив державних органів» [22].

У справі «Щокін проти України» 
(так само, як і у справі «Феррадзіні про-
ти Італії») ЄСПЛ одночасно розглядав 
питання щодо прийнятності та суті по-

даних заяв. Однак пан Щокін перш за 
все нарікав на порушення його майно-
вих прав, стверджуючи, що здійснення 
податковими органами перерахунку та 
збільшення розміру прибуткового по-
датку не відповідали законові. Він по-
силався на ст. 1 Першого протоколу до 
Конвенції («Захист права власності»). 
Заявник у даній справі скаржився також 
і за ст. 6 Конвенції, говорячи, що судові 
провадження за його позовами були не-
справедливими.

Заява Щокіна виглядає подібною 
до згаданої вище заяви пана Мельни-
ченка у справі щодо права на вільні 
вибори. Щокін, як і Мельниченко, спо-
чатку повідомляв про порушення його 
«матеріального» права, гарантованого 
Конвенцією, а вже потім стверджував, 
що національний суд при розгляді від-
повідного позову не дотримувався 
процесуальних правил п. 1 ст. 6. Оче-
видно, що ЄСПЛ на підставі деталь-
ного аналізу претензій щодо матері-
ального права доходив висновку про 
його характер, встановлював, чи на-
лежить воно до прав цивільних, і вже 
після цього оцінював застосовність 
досліджуваної конвенційної норми 
при вирішенні конфлікту, обумовле-
ного порушенням цього права.

Відносно скарги на порушення май-
нових прав, то ЄСПЛ встановив, що 
у справі Щокіна воно (порушення) мало 
місце. Три роки поспіль податкові орга-
ни ухвалювали рішення, якими накла-
дали на заявника додаткові зобов’язання 
зі сплати прибуткового податку. Зазна-
чені рішення пан Щокін оспорював 
у національних судах. Суд касаційної 
інстанції, постанови якого визнавалися 
остаточними і подальшому оскарженню 
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не підлягали, вважав рішення податко-
вих органів такими, що відповідають 
законові. За твердженням ЄСПЛ, втру-
чання з боку податкових органів у май-
нові права заявника було свавільним, бо 
здійснювалося на підставі суперечли-
вих норм права, розміщених до того ж в 
актах різної юридичної сили.

Стосовно заяви про порушення ви-
мог ст. 6 Конвенції, то ЄСПЛ її відхилив 
як явно необґрунтовану. З цього при-
воду ЄСПЛ висловився так: «Розглянув-
ши скаргу заявника в світлі всіх наяв-
них матеріалів і настільки, наскільки 
вони охоплювалися його компетенцією, 
Суд дійшов висновку про відсутність 
будь-яких ознак порушень прав і сво-
бод, гарантованих Конвенцією» [23]. 
Отже, ЄСПЛ, вирішуючи справу Що-
кіна, фактично уникнув розв’язання 
питання про застосовність цивільного 
аспекту права на справедливий суд 
щодо спору про податки.

3) Спори з приводу перебування на 
державній службі.

Європейський суд з прав людини 
ухвалив чимало рішень, перш ніж окрес-
лити більш-менш чіткі критерії засто-
сування гарантій судової процедури до 
спорів між державними службовцями 
та державою. Серед цих рішень відзна-
чимо два – у справах «Пеллегрін проти 
Франції» [24] та «Вільхо Ескелинен та 
інші проти Фінляндії» [25]. Вони за-
слуговують на особливу увагу, бо в їх 
текстах описано всі ті утруднення, із 
якими стикнувся ЄСПЛ на шляху до 
вирізнення зазначених критеріїв.

До 1999 р., тобто до винесення рі-
шення у справі «Пеллегрін проти Фран-
ції», ЄСПЛ спирався у своїх «вердик-
тах» на такий принцип: дія п. 1 ст. 6 не 

поширюється на спори, що стосуються 
трудового найму, просування по службі 
та звільнення державних службовців. 
Однак на підставі аналізу прецедентної 
практики можна констатувати, що даний 
принцип безкінечно обмежувався або 
уточнювався, і це призвело до виникнен-
ня протилежних висновків в нібито схо-
жих справах, розглянутих ЄСПЛ1.

Рішенням у справі «Пеллегрін проти 
Франції» ЄСПЛ запропонував при 
розв’язанні питання про застосовність 
досліджуваного конвенційного поло-
ження до справ, розгляд яких ініційова-
но державними службовцями, викорис-
товувати функціональний критерій, 
який у подальшому отримав назву «кри-
терій Пеллегріна». За цим критерієм дія 
п. 1 ст. 6 Конвенції не поширюється на 
спори між органами влади і робітника-
ми, які обіймають посади, що перед-
бачають участь у здійсненні публічно-
правових повноважень або пов’язані із 
захистом загальних інтересів держави 
чи інших органів влади. Яскравими 
прикладами діяльності, спрямованої на 
реалізацію подібних владних функцій, 
на думку ЄСПЛ, є служба в армії чи 
у поліції.

«Критерій Пеллегріна» було сфор-
мульовано досить категорично. Він 
ґрунтувався виключно на характері по-

1 Огляд прецедентної практики Європейсько-
го суду з прав людини у справах, пов’язаних із 
перебуванням на державній службі, за період 
1991–1997 рр. здійснено у публікації заступника 
Секретаря Суду Пола Махоуні «How Civil is the 
Civil Service?», Melanges en homage a Louis Ed-
mond Pettiti, Etablissements Emile Bruylant, Edi-
tions Nemesis, Bruxelles, 1998; переклад україн-
ською див.: Махоуні П. Наскільки «цивільною» 
є державна служба? / П. Махоуні // Практика 
Європейського суду з прав людини. Рішення. 
Коментарі. – 1999. – № 3. – С. 169–184 [26].
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садових обов’язків державного служ-
бовця-робітника. Така його «односто-
ронність» викликала стурбованість із 
боку ЄСПЛ. Урешті-решт ЄСПЛ ви-
мушений був визнати, що «встановлен-
ня характеру та статусу функцій заяв-
ників є складним завданням», і тому 
«функціональний критерій у такому 
його вигляді, в якому він використову-
ється на практиці, не спрощує аналізу 
питання про застосовність статті 6 Кон-
венції при розв’язанні справи, в якій 
однією зі сторін є державний службо-
вець… не вносить у це питання хоч яко-
їсь визначеності» [25, пп. 52, 55].

З огляду на виявлену проблему в рі-
шенні у справі «Вільхо Ескелинен та 
інші проти Фінляндії» ЄСПЛ дійшов 
висновку про необхідність удоскона-
лення «критерію Пеллегріна». Хоча важ-
ко погодитися із тим, що підходи, запро-
поновані ЄСПЛ в останньому із згада-
них рішень, були спрямовані саме на 
удосконалення. Очевидним для нас є те, 
що ЄСПЛ продемонстрував принципо-
во відмінне бачення вирішення питання 
застосовності п. 1 ст. 6 Конвенції для 
судових проваджень з розгляду спорів 
за участю державних службовців. Тепер 
він виходив із того, що у багатьох дер-
жавах, що приєдналися до Конвенції, 
для таких службовців правосуддя є до-
ступним, і вони можуть звертатися із 
позовами про заробітну платню, про 
додаткові виплати і навіть про прийнят-
тя на службу чи звільнення з неї так 
само, як і робітники приватного секто-
ру. Отже, статус носія державної влади 
не виключає застосування вимог судо-
вого контролю. І там, де такий контроль 
запроваджено, розгляд відповідних 
справ має відбуватися із дотриманням 

гарантій, закріплених у розглядуваній 
конвенційній нормі.

Зауважимо, що рішенням у справі 
«Вільхо Ескелинен та інші проти Фін-
ляндії» ЄСПЛ фактично запровадив так 
звану презумпцію застосовності ст. 6 
Конвенції. Тепер державний службовець 
може бути позбавлений захисту, що вті-
лена у зазначеній статті, лише за умов, 
якщо держава-відповідач продемон-
струє, по-перше, що національне зако-
нодавство не закріплює за таким служ-
бовцем права на доступ до правосуддя, 
та, по-друге, що таке обмеження у реа-
лізації даного права є виправданим.

До критеріїв справи «Вільхо Ескели-
нен та інші проти Фінляндії» ЄСПЛ 
звернувся у справі «Олександр Волков 
проти України». Пан Волков скаржився 
на те, що його право на справедливий 
суд було порушено при розгляді питан-
ня про його звільнення з посади судді 
Верховного Суду України.

За українським законодавством про-
фесійні судді звільняються з посади по-
становою Верховної Ради України, що 
приймається на підставі подань Вищої 
ради юстиції та пропозиції Комітету 
Верховної Ради України з питань право-
суддя. Усі згадані органи визнали, що 
пан Волков підлягав звільненню, бо він 
порушив присягу судді. Волков оскар-
жив своє звільнення до Вищого адміні-
стративного суду України; останній від-
мовив у задоволенні його вимог і ви-
знав рішення про звільнення таким, що 
відповідає законові.

Однак рішення у справі «Олександр 
Волков проти України» викликає неаби-
який інтерес не тільки тому, що воно 
ілюструє використання критеріїв справи 
«Вільхо Ескелинен та інші проти Фін-



Питання конституційного та адміністративного права

224 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

ляндії» [27]. Цим рішенням ЄСПЛ по-
ширив гарантії п. 1 ст. 6 не тільки на 
судове провадження; фактично він ви-
знав необхідність їх дотримання всіма 
переліченими вище державними інсти-
туціями, що були причетні до розв’язання 
питання про звільнення Волкова.

Аргументуючи таку точку зору, 
ЄСПЛ відзначив, що йому ніщо не за-
важає назвати «судом» конкретний на-
ціональний орган, який не входить до 
судової системи з тим, щоб встановити 
відповідність такого органу критеріям, 
викладеним у справі «Вільхо Ескелинен 
та інші проти Фінляндії». «З огляду на 
це не можна дійти висновку, що націо-
нальне законодавство виключало мож-
ливість доступу до суду для скарги за-
явника. Отже, перший критерій справи 
“Вільхо Ескелинен та інші проти Фін-
ляндії” дотримано не було, а тому стат-
тя 6 Конвенції застосовується у її ци-
вільному аспекті» [27, п. 91].

За твердженням ЄСПЛ, вирішуючи 
справу Волкова та ухвалюючи обо
в’язкове для виконання рішення, Вища 
рада юстиції, парламентський комітет 
і пленарне засідання парламенту разом 
виконували функцію суду. Вищий ад-
міністративний суд України, який є су-
дом, що входить до національної судо-
вої системи, у класичному розумінні 
цього слова, згодом лише переглянув 
рішення про звільнення заявника. 
У підсумку ЄСПЛ констатував пору-
шення п. 1 ст. 6 Конвенції, бо і Вища 
рада юстиції, і Верховна Рада України 
не забезпечили незалежний і безсто-
ронній розгляд справи заявника, а на-
ступний перегляд його справи судом не 
виправив ці помилки [27, пп. 117, 122, 
131].

Український парламент швидко від-
реагував на рішення ЄСПЛ у справі 
Волкова. Не чекаючи перегляду Верхов
ним Судом України постанови Вищого 
адміністративного суду України з під-
стави встановлення міжнародною уста-
новою порушення Україною міжнарод-
них зобов’язань при розгляді судової 
справи1, парламент ухвалив постанову, 
якою скасував своє рішення про звіль-
нення пана Волкова [28]. Отже, Верхов
на Рада України продемонструвала чіт-
ке розуміння того, що вона є  таким 
адресатом рішення ЄСПЛ, який здатен 
вчинити дії, спрямовані на поновлення 
прав приватної особи.

Висновки. Викладене вище дозво-
ляє стверджувати, що Європейський суд 
з прав людини своїми рішеннями де-
монструє намір поширити правила ст. 6 
Конвенції на розгляд спорів, що вини-
кають із відносин різної галузевої на-
лежності, у тому числі й тих, які регла-
ментовано нормами публічного права. 
Без сумніву, такий намір обумовлено 
бажанням забезпечити належний рівень 
судового захисту прав і свобод приват-
них осіб.

У зв’язку із цим доречно ще раз зга-
дати рішення у справі «Вільхо Ескели-
нен та інші проти Фінляндії», в якому 
Суд відзначив, що, якщо національний 
закон допускає судовий контроль від-
носно рішень владарюючих суб’єктів, 
то такий контроль має відбуватися із 
дотриманням гарантій, відображених  
у п. 1 ст. 6 Конвенції.

1 Така підстава для перегляду Верховним 
Судом України судових рішень в адміністратив-
них справах передбачена п. 3 ч. 1 ст. 237 Кодек-
су адміністративного судочинства України.
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Як вбачається, використання у тексті 
Конвенції обмежувальної категорії 
«права та обов’язки цивільного харак-
теру» пояснюється тим, що її творці 
усвідомлювали існування таких «щіль-
них» суспільних зв’язків між державою 
і приватною особою, які не можуть і не 
повинні зазнавати впливу з боку між-
народних інституцій.

Відзначимо, однак, що позиція Суду 
щодо незастосовності п. 1 ст. 6 під час 

розгляду спорів, які виникають із таких 
«щільних» зв’язків, зовсім не означає, 
що гарантії цієї конвенційної норми не 
повинні бути відображені у національ-
ному процесуальному законі, яким ви-
значено порядок їх (спорів) розв’язання. 
Навпаки, подібна імплементація є ба-
жаною і навіть необхідною, адже ілю-
струє панування прогресивних, демо-
кратичних ідей, на яких ґрунтуються 
відносини між державою та індивідом.
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Применимость гарантий права на справедливый суд  
в административном судопроизводстве: практика Европейского суда  

по правам человека и украинские реалии
В статье сделана попытка обозначить сферу действия статьи 6 Конвенции о за-

щите прав человека и основоположных свобод 1950 года с целью её применения украин-
скими судами при разрешении споров в порядке административного судопроизводства. 
Исторический и сравнительный анализ решений Европейского суда по правам человека 
позволил прийти к выводу о применимости гражданско-правового аспекта права на 
справедливый суд в отношении споров, возникающих в публичной сфере. Определены виды 
публично-правовых споров, на разрешение которых Суд с осторожностью распростра-
няет гарантии пункта 1 статьи 6 Конвенции.

Ключевые слова: право на справедливый суд, публично-правовой спор, гражданско-
правовой аспект права на справедливый суд, применимость гражданско-правового аспек-
та при разрешении публично-правовых споров.
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Applicability of the Right to a Fair Trial Guarantees  
in Administrative Justice: Practice of the European Court  

of Human Rights and Ukrainian Realities
It has been attempted in this paper to delineate the scope of application of Article 6 of the 

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of 1950 with the 
aim of its application by the Ukrainian courts in the resolution of public law disputes. Historical 
and comparative analysis of the European Human Rights Court decisions allowed to come to 
the conclusion of the applicability of the civil-law aspects of the right to a fair trial relating 
disputes arising in the public sphere. The criteria that the Court is guided by in addressing the 
question referred to the applicability of the Convention’s rules and that should be taken into 
consideration by the courts of Ukraine have been marked. The types of public-law disputes in 
the resolving of which the Court extends guarantees Article 6 § 1 of the Convention with caution 
have been defined. The attention has been paid to the consequences that may occur in the case 
of ignoring the guarantees that are reflected in the Convention’s regulations, but did not find 
proper legislative consolidation in the Code of Administrative Procedure of Ukraine.

Key words: the right to a fair trial, a public law dispute, civil aspect of the right to a fair 
trial, the applicability of a civil law perspective in the resolution of public law disputes.
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Постановка проблеми. Інтеграція 
України до Європейського Союзу від-
криває нову сторінку в історії нашої 
держави, вимагає проведення системи 
докорінних і послідовних реформ, ре-
алізації політичної волі, якісних 
трансформацій індивідуальної та ко-
лективної свідомості, розвитку й вко-

рінення поваги до духу і букви закону, 
подолання нігілізму. Умовою рівно-
правного партнерства України з краї-
нами – членами ЄС та іншими демо-
кратичними державами світу виступає 
ефективне запобігання і реальна про-
тидія будь-яким корупційним проя-
вам. У цьому контексті невтішно ви-
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Криміналістичне дослідження особи корупціонера: 
напрями використання гомологічних даних
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Проаналізовано проблеми криміналістичного дослідження особи корупціонера – од-
ного з перспективних напрямів наукових пошуків у сфері криміналістичного забезпе-
чення розслідування злочинів корупційної спрямованості (корупційних злочинів і злочинів, 
пов’язаних з корупцією). Встановлено перелік учасників злочинної події і кримінального 
провадження, криміналістичне дослідження яких є необхідним для ефективного роз-
слідування злочинів корупційної спрямованості. Доведено, що використання криміна-
лістично значущої інформації про особу (гомологічних даних) у ході розслідування ко-
рупційних злочинів сприяє вирішенню проміжних криміналістичних завдань і страте-
гічних завдань кримінального провадження в цілому. Розкрито сутність та основні 
напрями практичного і наукового рівнів використання гомологічних даних з криміна-
лістичною метою.

Ключові слова: корупція, корупційні злочини, криміналістичне дослідження особи, 
корупціонер, криміналістична гомологія, гомологічні дані.
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глядають дані міжнародних антико-
рупційних рейтингів і національних 
звітів протидії корупції в Україні. Так, 
індекси сприйняття корупції міжна-
родної  організації  Transparency 
International (Corruption Perceptions 
Index, далі – СPI) останніх років вка-
зують на стабільно високий рівень 
корупції в нашій державі. Зокрема, 
у рейтингу СPI 2015 Україна серед 168 
країн світу зайняла 130 місце, набрав-
ши 27 із 100 балів, а роком раніше – 
142 позицію серед 175 країн із 26 ба-
лами. Насамперед такі зміни пов’язані 
із вибуттям з СPI 2015 сімох країн 
світу [1]. Звіти ж про стан протидії 
корупції в Україні демонструють, що 
у 2013 р. було розпочато (продовжено) 
досудове розслідування у 3277 кри-
мінальних провадженнях за ознаками 
корупції, а у 2014 і 2015 рр. – у 2625 
і 2615 провадженнях відповідно. З них 
у 2013–2015 рр. направлено до суду 
з обвинувальним актом або клопотан-
ням про застосування примусових 
заходів медичного характеру 1605, 
1506 і 1696 проваджень відповідно. 
Для вирішення питання про звільнен-
ня від кримінальної відповідальності 
у 2013 р. до суду направлено 35 кри-
мінальних проваджень, а  у 2014 
і 2015 рр. – 25 і 46 відповідно. В ана-
лізований період часу було закрито 
452; 79 і 22 кримінальних проваджен-
ня відповідно, за якими кількість ви-
правданих і осіб, щодо яких прова-
дження закрито за відсутністю події 
або складу кримінального правопору-
шення чи за недоведенням винуватос-
ті, у 2013–2015 рр. становила 6; 22 
і 25 осіб відповідно [2]. Корупційні 

злочини вчиняються у різних сферах 
суспільних відносин: фінансово-кре-
дитній, банківській і бюджетній сис-
темах держави, паливно-енергетично-
му, агропромисловому та оборонно-
промисловому її комплексах, сферах 
освіти, охорони здоров’я й довкілля, 
земельних, транспортних й інших га-
лузях. Тотальна корупція пояснюється 
недієвістю антикорупційних реформ, 
неефективною правоохоронною ді-
яльністю з  виявлення корупційних 
правопорушень і притягнення осіб до 
відповідальності, повільним виконан-
ням міжнародних зобов’язань із за-
провадження антикорупційних стан-
дартів [3]. Водночас спостерігаються 
підвищення нетерпимості до корупції, 
поява антикорупційних активістів, 
збільшення критичних матеріалів 
у ЗМІ, на які влада вимушена реагу-
вати [1].

Багато в чому корупція стає визна-
чальною характеристикою ХХІ ст. – 
так само, як ХХ ст. характеризувалося 
ідеологічною боротьбою між демокра-
тією, фашизмом і комунізмом. Нині 
більшість країн світу визнають легі-
тимність демократії і, бодай, намага-
ються створити ілюзію конкурентних 
виборів. Вирізняє сучасні політичні 
системи саме прихильність до коруп-
ції, прагнення правлячих еліт скорис-
татися владою з метою служіння за-
гальним інтересам суспільства або 
ж власним [4]. Через те, що в основі 
феномену «корупція» закладено вікові 
традиції взаємодії у суспільстві – «по-
слуга за послугу» або «do ut dest» [5, 
с. 86], лише після піднесення боротьби 
з корупцією до рівня державної полі-
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тики у ХХ ст. вдалось мінімізувати її 
негативний вплив [6, с. 9]. Такі заходи 
вбачаються необхідними, адже коруп-
ція здатна спричинити серйозні проб
леми у розвитку суспільства і держави, 
загрожувати її безпеці та економіці, 
демократичним інститутам і ціннос-
тям, порушити дію принципів справед-
ливості, верховенства права, належно-
го управління, рівності, провокувати 
розвиток організованої та економічної 
злочинності [7], перешкоджати ефек-
тивному використанню ресурсів (ре-
гресивний податок). Вона підриває 
легітимність політичних систем, надає 
недемократичні способи утримання 
влади, підтримує життя «еліт» за раху-
нок інших і змушує талановитих ви-
трачати час на «ігри з системою», за-
мість створення нових благ [4]. З огля-
ду на це корупція вмотивовано 
віднесена до числа загроз національній 
безпеці й інтересам України [8], а про-
тидія їй – до пріоритетів розвитку дер-
жави [3].

Актуальність теми дослідження. 
Потреба протидії корупції в Україні 
зумовлює необхідність консолідації 
зусиль державних і місцевих органів 
влади, їх службових і посадових осіб, 
національних і міжнародних органі-
зацій, представників громадськості 
та науки, імплементації провідного 
антикорупційного досвіду. Триваюча 
антикорупційна реформа в Україні 
приводить до суттєвого оновлення 
законодавства, створення нових анти-
корупційних органів (Національне 
антикорупційне бюро, Спеціалізова-
на антикорупційна прокуратура, Ви-
щий антикорупційний суд України), 
перерозподілу компетенції існуючих. 

Такі трансформації не завжди спри-
чиняють позитивні правозастосовні 
наслідки. Тому очікувані результати 
антикорупційної реформи (зменшен-
ня втрат державного бюджету та біз-
несу, просування країни у міжнарод-
них рейтингах, впровадження анти-
корупційних механізмів й  ін.) [9] 
переконують у необхідності наукового 
супроводження діяльності суб’єктів 
боротьби з корупцією, зокрема у час-
тині розслідування корупційних пра-
вопорушень і  криміналістичного 
забезпечення вказаної діяльності. 
Така проблематика має комплексний 
характер та охоплює техніко-кримі-
налістичний, тактико-організацій-
ний і  методико-криміналістичний 
напрями й може бути вирішена шля-
хом розроблення теоретичних основ 
і науково-практичних рекомендацій 
розслідування злочинів корупційної 
спрямованості [10, с. 3]. Дійсно, слід-
чі, детективи, співробітники опера-
тивних підрозділів, прокурори, судді 
та адвокати у ході розслідування вка-
заної категорії злочинів все більше 
потребують новітніх та ефективних 
криміналістичних засобів, прийомів 
і методів.

Важливою складовою наукового по-
шуку у сфері криміналістичного забез-
печення розслідування злочинів коруп-
ційної спрямованості є вирішення бага-
тогранної проблеми з  формування 
теоретичних основ і науково-практич-
них рекомендацій з криміналістичного 
дослідження особи, у тому числі й ко-
рупціонера .  З  одного боку, вона 
пов’язана з  побудовою комплексної 
криміналістичної методики – методики 
розслідування злочинів корупційної спря-
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мованості (корупційних злочинів і зло-
чинів, пов’язаних з корупцією)1, та сис-
теми ускладнених (родових, міжродо-
вих) і простих (видових, підвидових) 
методик розслідування [11, с. 92–94]. 
З другого, вирішення такої проблеми 
має спиратися на певне теоретико-ме-
тодологічне підґрунтя, роль якого ви-

1 У наукових джерелах на позначення до-
сліджуваної групи злочинів вживають різні тер-
міни: «корупційні злочини», «злочини корупційної 
спрямованості», «злочини, пов’язані з корупці-
єю», які до початку антикорупційної реформи 
вважались суто науковими. Лише після внесення 
змін до КК України, пов’язаних із прийняттям 
Закону України «Про Національне антикоруп-
ційне бюро України» від 14 жовтня 2014 р. 
№1698-VII, у кримінальному законодавстві 
України з’явився термін «корупційні злочини». 
Зокрема, у примітці до ст. 45 КК України вказа-
но, що корупційні злочини – це злочини, перед-
бачені статтями 191, 262, 308, 312, 313, 320, 357, 
410 КК України (у випадку їх вчинення шляхом 
зловживання службовим становищем), і злочи-
ни, передбачені статтями 210, 354, 364, 3641, 
3652, 368–3692 КК України. Проте такі положен-
ня повною мірою не відповідають Закону Укра-
їни «Про запобігання корупції» від 14 жовтня 
2014 р. № 1700-VII (далі – Закон № 1700-VII), 
тому потребують змін. Так, необхідно закріпити 
у КК України два самостійних види злочинів 
корупційної спрямованості: «корупційні зло-
чини» і «злочини, пов’язані з корупцією», як по-
хідні від понять «корупційні правопорушення» 
та «правопорушення, пов’язані з корупцією» 
(Закон № 1700-VII), запропонувавши їх визна-
чення та перелік. Групу корупційних злочинів 
необхідно сформувати за критерієм наявності 
у таких злочинних діяннях ознак корупції, а гру-
пу злочинів, пов’язаних з корупцією, – за крите-
ріями відсутності ознак корупції, але наявності 
порушення встановлених Законом № 1700-VII 
вимог, заборон та обмежень. Це покращить якість 
антикорупційного законодавства, дозволить сфор-
мувати групу злочинів корупційної спрямованос-
ті та розробити їх класифікацію, конкретизувати 
підслідність (ст. 216 КПК України). У такому разі 
КК України не суперечитиме Закону № 1700-VII, 
а переліки вказаних злочинів не викликатимуть 
питань. До внесення таких змін перевагу має за-
конодавча категорія «корупційні злочини». 

конують положення окремих розділів 
криміналістики та деякі криміналістич-
ні теорії, зокрема криміналістична го-
мологія. Однак ані перший, ані другий 
напрями наукових пошуків не можна 
вважати розробленими та позбавленими 
дискусійності, що є перешкодою у фор-
муванні рекомендацій щодо криміналіс-
тичного дослідження особи у ході роз-
слідування корупційних злочинів.

Аналіз останніх досліджень і публі-
кацій. Оскільки корупція є складним 
і багатоаспектним соціально-економіч-
ним, правовим, моральним і політичним 
явищем [5, с. 85], протидія якому вима-
гає комплексного підходу, то її справед-
ливо можна віднести до числа сучасних 
міждисциплінарних науково-практичних 
проблем. Проте попри постійну увагу до 
цієї проблеми вчених – представників 
різних галузей науки (адміністративно-
го, кримінального, кримінального про-
цесуального права, криміналістики, 
кримінології та ін.), чимало її питань 
залишаються відкритими. Так, систем-
ному аналізу не піддавались можливос-
ті криміналістичного дослідження осо-
би у ході розслідування корупційних 
злочинів, не визначався повний перелік 
таких суб’єктів та їх класифікація. Не-
достатньо уваги приділяється й вивчен-
ню особи корупціонера та можливостям 
використання гомологічних даних 
у ході розслідування, адже здебільшого 
науковці зосереджують увагу лише на 
аналізі ознак, притаманних такій особі 
під час дослідження однойменного еле-
менту криміналістичної характеристики 
злочинів. Однак питання використання 
гомологічних даних цим явно не обме
жуються, демонстрація чого й стала 
метою цієї статті.
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Виклад основного матеріалу. Проб
леми криміналістичного дослідження 
особи здавна привертали увагу вчених, 
адже забезпечення правоохоронних ор-
ганів ефективними й обґрунтованими 
науково-практичними рекомендаціями 
щодо обсягу, меж і напрямів криміна-
лістичного вивчення особи, яка потрап
ляє до орбіти кримінального судочин-
ства, методів і засобів його реалізації 
допомагає встановлювати необхідну 
для швидкого, повного та неупередже-
ного досудового розслідування, судово-
го розгляду та профілактики криміналь-
них правопорушень, криміналістично 
значущу інформацію. Тому криміналіс-
тичні положення щодо особи пройшли 
тривалий шлях розвитку: від окремих 
рекомендацій до формування складної 
системи знань. Проте багато років пере-
вага надавалась розробленню основ 
криміналістичного дослідження особи 
лише певних учасників злочинної події 
та кримінального провадження: злочин-
ця (підозрюваного, обвинувачуваного); 
жертви злочину (потерпілого); свідка. 
Лише з появою криміналістичних учень 
про злочинця (підозрюваного, обвину-
вачуваного) і жертву злочину (потерпі-
лого) було запропоновано створити ін-
тегративне вчення – криміналістичну 
гомологію. Уперше перспективність 
криміналістичного дослідження особи 
учасників кримінального процесу (свід-
ків, слідчого, судді, спеціаліста, екс-
перта) визначив Ф. В. Глазирін [12,  
с. 8]. Така ідея була підтримана В. В. Ван-
дишевим [13], М. О. Лушечкіною [14], 
М. І. Малихіною [15] та ін. За задумом 
творців криміналістичної гомології, 
таке вчення покликано акумулювати 
знання про поняття криміналістичного 

дослідження особи, класифікацію його 
об’єктів і суб’єктів, методи, межі й об-
сяг здійснення, тому є методологічною 
основою криміналістичного досліджен-
ня різних учасників злочинної події та 
кримінального провадження. Окремі 
криміналістичні теорії, які містять знан
ня про специфіку дослідження злочин-
ця (підозрюваного, обвинуваченого) чи 
жертви злочину (потерпілого), виступа-
ють продовженням і розвитком кримі-
налістичної гомології, її підгалузями, 
що оформлені у вигляді окремих теорій. 
Пропозиції щодо створення криміналіс-
тичної гомології підтримують не всі. 
Так, Р. С. Бєлкін відносить її до «спір-
них» [16, с. 5], а О. Ю. Головін – до не-
достатньо аргументованих і невідомих 
учень [17, с. 129].

На нашу думку, криміналістична го-
мологія нині перебуває на етапі свого 
становлення, адже тривають дискусії 
з приводу її назви, поняття, предмета, 
структури та місця в науці. Зокрема, 
багато питань викликає об’єкт цього 
криміналістичного вчення – коло осіб, 
які мають досліджуватися у ході роз-
слідування злочинів. Із цього приводу 
науковцями запропоновано два підходи: 
вузький та широкий. Прибічники пер-
шого наполягають на дослідженні лише 
учасників злочинної події1, тобто осіб, 
які є джерелами інформації про злочин 

1 Учасниками злочинної події прийнято вва-
жати злочинця, його жертву та очевидців. Уба-
чається, що кожний із названих суб’єктів має 
піддаватись ретельному криміналістичному до-
слідженню в силу їх активної або пасивної без-
посередньої участі у злочинній події. Тому під 
час розслідування злочинів необхідно з’ясо
вувати та перевіряти найрізноманітніші за харак-
тером дані про таких осіб (біологічні, соціальні, 
психологічні, демографічні тощо).
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(Н. І. Малихіна, В. А. Образцов). Пред-
ставники другого наголошують на важ-
ливості вивчення не лише учасників 
злочину, а й учасників кримінального 
провадження1 (В. А. Жбанков, М. О. Лу-
шечкіна, В. О. Полстовалов) [15, с. 84–
88]. На наше переконання, у процесі 
розслідування злочинів корисною може 
стати найрізноманітніша інформація 
про різних осіб, як безпосередніх учас-
ників злочинної події, так й осіб, які 
є учасниками кримінального прова-
дження, особливо це стосується коруп-
ційних злочинів. До того ж, учасники 
злочинної події (злочинець, жертва зло-
чину, очевидець) після потрапляння до 
орбіти кримінального судочинства ста-
ють учасниками кримінального прова-
дження й набувають офіційних стату-
сів – підозрюваний, обвинувачений, 
потерпілий або свідок, отже, їх поділ на 

1 Складніше виглядає ситуація із переліком 
учасників кримінального провадження, кримі-
налістичне дослідження яких може бути необ-
хідним. Так, КПК України до числа таких осіб 
відносить сторони кримінального провадження, 
потерпілого, його представника (законного пред-
ставника), цивільного позивача, його представ-
ника (законного представника), цивільного від-
повідача та його представника, представника 
юридичної особи, щодо якої здійснюється про-
вадження, особу, щодо якої розглядається питан-
ня про екстрадицію, заявника, свідка та його 
адвоката, понятого, заставодавця, перекладача, 
експерта, спеціаліста, секретаря судового засі-
дання, судового розпорядника. Сторони кримі-
нального провадження включають тих, хто ви-
ступає з боку обвинувачення (слідчий, керівник 
органу досудового розслідування, прокурор, 
потерпілий, його представник, законний пред-
ставник), і тих, хто діє на стороні захисту (підоз
рюваний, обвинувачений, підсудний, засудже-
ний, виправданий, особа, щодо якої передбача-
ється застосування примусових заходів медич-
ного чи виховного характеру або вирішувалося 
питання про їх застосування, їхні захисники та 
законні представники (ч. 1 ст. 3 КПК України).

окремі групи можна вважати умовним. 
Разом із цим не кожен потерпілий у кри-
мінальному провадженні є фактичною 
жертвою злочину, так само як і не кожен 
свідок – його очевидцем. Звісно, що 
перелік учасників кримінального про-
вадження, на відміну від переліку учас-
ників злочинної події, значно ширший, 
а криміналістичне дослідження кожно-
го учасника кримінального проваджен-
ня, названого як такого у ч. 1 ст. 3 КПК 
України, не може та і не повинне здій-
снюватися, оскільки таке дослідження 
має ситуативний характер і відбуваєть-
ся з огляду на потребу вирішення на-
гальних завдань органів досудового 
розслідування та судового розгляду 
кримінальних проваджень, слідчої або 
судової ситуації. Тому ми підтримуємо 
широкий підхід у дискусії щодо кола 
осіб, яких необхідно досліджувати 
у ході розслідування злочинів.

Людина як об’єкт криміналістичного 
дослідження в ході розслідування зло-
чинів постає як біосоціокультурна сис-
тема, унікальність якої визначається 
сплавом природних, вроджених особ
ливостей індивіда і увібраних нею під 
час становлення цінностей культури, 
впливу соціального середовища, в яко-
му особа формувалась [18, с. 32]. Бага-
томанітність ситуацій злочинної діяль-
ності та діяльності щодо її розслідуван-
ня зумовлюють те, що криміналістично 
значущими можуть стати будь-які люд-
ські ознаки і властивості особи [19,  
с. 170], адже така інформація здатна 
сприяти вирішенню проміжних, власне 
криміналістичних завдань (пізнаваль-
них, ідентифікаційних, організаційних, 
тактичних, профілактичних та ін.) 
і стратегічних завдань кримінального 
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провадження в цілому (ст. 2 КПК Укра-
їни). Гомологічні дані у кримінальному 
провадженні можуть мати орієнтовне 
або доказове значення (ст. 91 КПК Укра-
їни). З огляду на це вдалим вбачається 
визначення криміналістичного дослі-
дження особи як процесу встановлення 
криміналістично значущої інформації 
про злочинця, жертву, обвинуваченого, 
потерпілого й інших учасників розслі-
дування, що включає встановлення ві-
домостей про їх анатомічні, біологічні, 
психологічні або соціальні властивості, 
задля ідентифікації особи, вирішення 
тактичних завдань, відтворення карти-
ни злочину у ході розслідування і здій-
снення криміналістичної профілактики 
[14, с. 11]. Разом із цим кожна категорія 
злочинів і процес їх розслідування ви-
магає проведення криміналістичного 
дослідження різних типових груп учас-
ників злочинної події і кримінального 
провадження. Відносно проблеми кри-
міналістичного дослідження особи 
у ході розслідування корупційних зло-
чинів зауважимо, що таке вивчення 
може здійснюватися стосовно двох 
груп осіб: учасників корупційних зло-
чинів та учасників кримінального про-
вадження щодо таких кримінальних 
правопорушень.

Стосовно особливостей криміналіс-
тичного дослідження учасників коруп-
ційних злочинів зауважимо таке. Голов
ним об’єктом криміналістичного до-
слідження необхідно вважати особу 
корупціонера, ретельне вивчення якого 
є основою створення надійної доказової 
бази у кримінальному провадженні. 
Проте через широкий законодавчий пе-
релік корупційних злочинів, суб’єктний 

склад названої групи кримінальних пра-
вопорушень є вельми різноманітним, 
що і зумовлює певні складнощі кримі-
налістичного дослідження таких осіб. 
Разом із цим корисливий характер цієї 
категорії злочинів дає змогу говорити 
про необхідність першочергового ре-
тельного дослідження так званої «фі-
нансової історії» таких осіб і членів їх 
сімей. Зокрема, мова йде про збирання, 
дослідження, оцінку та використання 
таких даних, як: 1) відомості про до-
ходи особи і членів її сім’ї, одержані або 
нараховані з усіх джерел в Україні чи за 
її межами (загальний сукупний дохід, 
у тому числі й відомості про заробітну 
плату, інші виплати та винагороди, на-
раховані або виплачені за трудовим або 
цивільно-правовим договором, дані про 
дохід від викладацької, наукової і твор-
чої діяльності, медичної практики, ін-
структорської та суддівської практики 
із спорту з обов’язковим встановленням 
закладу, установи тощо, в яких одержа-
но або нараховано такі доходи, відо-
мості про авторські винагороди, доходи 
від реалізації майнових прав інтелекту-
альної власності, дивіденди, проценти, 
дані про матеріальну допомогу, дарун-
ки, призи, виграші, допомогу по без-
робіттю, аліменти, спадщину, страхові 
виплати, страхові відшкодування, ви-
купні суми та пенсійні виплати, що 
сплачені особі за договором страхуван-
ня, недержавного пенсійного забезпе-
чення та пенсійного вкладу, а також дані 
про дохід від: відчуження рухомого та 
нерухомого майна, підприємницької та 
незалежної професійної діяльності, від-
чуження цінних паперів та корпоратив-
них прав, передачі в оренду майна, а та-
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кож інші види доходів; 2) відомості про 
нерухоме майно, що перебуває у влас-
ності, в оренді чи на іншому праві ко-
ристування в особи і членів її сім’ї та 
її (їх) витрати на придбання такого 
майна або на користування ним (зе-
мельні ділянки, житлові будинки, квар-
тири, садові або дачні будинки, гаражі 
або інше нерухоме майно); 3) відомості 
про транспортні засоби особи і членів 
її сім’ї, що перебувають у власності, 
в оренді чи на іншому праві користуван-
ня та її (їх) витрати на їх придбання 
або користування (легкові, вантажні 
автомобілі, водні засоби, повітряні суд-
на та інші засоби, їх перелік, марки, 
моделі, рік випуску та інші показники); 
4) відомості про вклади у банках, цінні 
папери та інші активи, що перебува-
ють у власності особи і членів її сім’ї, 
та її (їх) витрати на придбання таких 
активів (сума коштів на рахунках у бан-
ках та інших фінансових установах, 
номінальна вартість цінних паперів, 
розмір внесків до статутного (складено-
го) капіталу товариства, підприємства, 
організації); 5) фінансові зобов’язання 
особи і членів її сім’ї, а також інші її (їх) 
витрати (добровільне страхування, 
недержавне пенсійне забезпечення, 
утримання зазначеного вище майна, 
погашення основної суми позики або 
кредиту, погашення суми процентів за 
позикою або кредитом, а також інші ви-
трати). Зауважимо, що фінансова іс-
торія корупціонера і членів його сім’ї 
має досліджуватися ретельно та по-
слідовно за період перебування такої 
особи на посаді, службі або виконання 
нею певної діяльності тощо, з якою 
пов’язаний вчинений нею корупційний 

злочин або їх серія (корупційна діяль-
ність). Істотно допомогти у збиранні 
таких відомостей покликані декларації 
про майно, доходи, витрати і зобов’я
зання фінансового характеру, що запов
нюються та подаються окремими 
суб’єктами за певний рік відповідно до 
Закону України «Про засади запобі-
гання і протидії корупції» від 7 квітня 
2011 р. № 3206-VІ1. У ході аналізу фі-
нансової історії особи корупціонера 
особливу увагу необхідно звертати на 
кількість готівки та інших матеріальних 
цінностей у персональних речах, вдома 
або на робочому місці тощо. Розмір офі-
ційного прибутку має відповідати фак-
тичним статкам і витратам, а у разі ви-
явлення надлишкового капіталу або 
майна необхідно встановлювати джере-
ла та природу їх походження. Другим, 
але не менш важливим, блоком даних 
щодо такої особи слід вважати відомос-
ті про її соціальні зв’язки: коло спілку-
вання, професійне (службове) або по-
бутове оточення, близькі друзі та зна-
йомі, склад сім’ї, близькі й  далекі 
родичі тощо. У цьому разі особливого 
значення набуває встановлення так зва-
ної «повіреної» особи, яка уповноваже-
на зберігати отриману корупціонером 
неправомірну вигоду або координувати 
його тіньовий бізнес, тим самим забез-
печуючи бездоганну фінансову репута-

1 Названий Закон хоча і втратив чинність, 
однак положення щодо фінансового контролю 
продовжували діяти та втратили чинність лише 
з початком роботи електронної системи подання 
й оприлюднення декларацій осіб, уповноваже-
них на виконання функцій держави або місцево-
го самоврядування, ведення яких здійснюється 
на офіційному веб-сайті Національного агент-
ства з питань запобігання корупції відповідно до 
вимог Закону № 1700-VII. 
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цію суб’єкта злочину1. Обов’язковою 
складовою криміналістичного дослі-

1 У науковій літературі доречно ведуть мову 
про так званих «інших суб’єктів корупційних 
відносин», адже у деяких статтях КК України, що 
передбачають відповідальність за корупційні зло-
чини (у широкому розумінні), йдеться про вчинен-
ня таких злочинів в інтересах не самого його 
суб’єкта, а в інтересах інших (третіх) осіб. Учені 
виокремлюють такі види третіх осіб: 1) особи, за-
ради одержання якими неправомірної вигоди 
суб’єкти злочинів використовують владу або 
службове становище (повноваження) або зло-
вживають повноваженнями. За наявності під-
став такі фізичні особи, можуть нести відповідаль-
ність за статтями 27 і 364 або 3641, 3652, 2221, 2321 
КК України як підбурювачі чи пособники злочи-
ну – залежно від того, чия була ініціатива його 
вчинення (третьої або службової особи). Якщо про 
вчинення злочину така особа дізнались постфак-
тум, – то за ст. 396 КК України у разі, якщо він 
є тяжким або особливо тяжким та ці особи не 
є членами сім’ї чи близькими родичами фігуранта 
справи. Необґрунтований прибуток (статті 2221, 
2321 КК України) підлягає спеціальній конфіскації; 
2) особи, яким надають неправомірну вигоду чи 
передають у власність активи. Якщо такі особи 
не є службовими, то вони не несуть кримінальну 
відповідальність за одержання неправомірної ви-
годи (активів) за статтями 354, 368, 3683, 3692, 3693 
КК України. Проте за умови усвідомлення факту 
отримання ними майна, одержаного злочинним 
шляхом, їхня відповідальність, залежно від кон-
кретних обставин, може наставати за статтями 209, 
198 або 396 КК України. Така вигода (активи) під-
лягає спецконфіскації; 3) особи, в інтересах яких 
вчиняються чи не вчиняються певні дії. Такі 
фізичні особи за наявності підстав можуть нести 
відповідальність за статтями 27 і 354, 368, 3683 або 
3684 КК України як підбурювачі або пособники 
відповідного злочину, залежно від того, за чиєю 
ініціативою було вчинено злочин; 4) особи, яким 
передають майно, викрадене службовою особою 
шляхом розтрати (за умови усвідомлення ними 
факту отримання майна, яке здобуте злочинним 
шляхом, – несуть відповідальність за статтями 209 
або 198 КК України). На практиці третіми особами, 
як правило, виступають члени сім’ї та інші близь-
кі особи, а також особи, які мають із суб’єктом 
злочину спільні бізнес-інтереси (див: Настільна 
книга детектива, прокурора, судді: коментар анти-
корупційного законодавства / за ред. М. І. Хавро-
нюка. – К. : ВД «Дакор», 2016. – С. 79–81 [20]).

дження корупціонера також є стандарт-
ні загальнодемографічні відомості про 
особу. Разом із цим залежно від кримі-
нальної та слідчої ситуацій невиключе-
на необхідність встановлення певних 
біологічних або психологічних даних 
про таку особу.

Із приводу ж інших представників 
групи учасників злочинної події, які 
підлягають криміналістичному дослі-
дженню у ході розслідування корупцій-
них злочинів, зауважимо, що у зв’язку 
з широким законодавчим трактуванням 
понять «корупція» та «корупційні зло-
чини», крім традиційного дослідження 
особи злочинця, може виникнути необ-
хідність вивчення жертв та очевидців 
злочину. Така проблематика має склад-
ний характер, тому встановлення зако-
номірностей криміналістичного дослі-
дження вказаних осіб у ході розслідуван-
ня корупційних злочинів, формування 
теоретичних основ і науково-практич-
них рекомендацій стане предметом по-
дальших наукових досліджень, резуль-
тати якого знайдуть відображення 
в окремих публікаціях автора.

Стосовно учасників кримінального 
провадження, особи яких підлягають 
криміналістичному дослідженню 
у ході розслідування корупційних зло-
чинів, зауважимо, що, крім традиційно-
го дослідження підозрюваного, обви-
нуваченого (особи корупціонера), по-
терпілого чи свідків, може виникнути 
необхідність з’ясувати певні відомості 
й про учасників кримінального прова-
дження, які представляють державу та 
реалізують владні службові повнова-
ження. Такі ситуації часто постають, 
коли необхідно з’ясувати відомості про 
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неупередженість та об’єктивність окре-
мих суб’єктів (слідчого, детектива, суд-
ді, слідчого-судді, експерта, прокурора, 
співробітника оперативного підрозділу), 
відсутність будь-яких зв’язків з підоз
рюваними (обвинуваченими). Така ін-
формація – запорука успішного досудо-
вого розслідування та судового розгля-
ду цієї категорії злочинів, оскільки 
дозволяє передбачити можливу проти-
дію розслідуванню та нейтралізувати її. 
У цьому випадку криміналістично зна-
чущою стає інформація про властивос-
ті учасників розслідування, що вплива-
ють на його ефективність та визначають 
його тактичну сутність: від відомостей 
про соціальні зв’язки до інформації про 
психологічні особливості особи.

Розглянувши так званий практичний 
рівень використання гомологічної ін-
формації – конкретне кримінальне про-
вадження, неможливо оминути увагою 
ще один рівень використання такої ін-
формації – науковий. Так, узагальнена 
криміналістично значуща інформація 
про особу може успішно використову-
ватися й у процесі розвитку і вдоскона-
лення положень криміналістики, яка на 
базі аналізу правозастосовної практики 
покликана запропонувати техніко-кри-
міналістичні методи, тактичні прийоми 
та методичні рекомендації розслідуван-
ня певної категорії злочинів. У такому 
випадку узагальнена гомологічна ін-
формація може використовуватися 
у двох напрямах: ретроспективному та 
перспективному. Зокрема, ретроспек-
тивний напрям покликаний задоволь-
нити потреби правозастосовної практи-
ки в обґрунтованих рекомендаціях з від-
творення фактичної картини злочину, її 

розумового моделювання. Тому особ
ливого теоретичного і прагматичного 
значення набуває використання таких 
даних у побудові криміналістичних 
характеристик злочинів, що відігра-
ють ключову роль у формуванні окре-
мих криміналістичних методик. Дійсно, 
криміналістична характеристика зло-
чинів має власний гомологічний аспект, 
існування якого зумовлено складністю 
кримінальних ситуацій, взаємодією їх 
учасників – злочинця та його жертви, 
дані про яких, з огляду на побудову 
слідчих версій, є криміналістично зна-
чущими для процесу розслідування. 
Через типовість гомологічних компо-
нентів злочинної діяльності, такого 
роду дані включаються до змісту кри-
міналістичної характеристики злочинів. 
У цьому випадку йдеться про викорис-
тання узагальнених даних про злочинця 
та жертву злочину, що покликані зміс-
товно наповнити однойменні елементи 
криміналістичної характеристики зло-
чинів. Варто також пам’ятати, що дані 
про таких осіб можуть використовува-
тися й у процесі побудови такого еле-
менту криміналістичної характеристики 
злочинів, як «типові сліди злочину», 
адже жертва злочину і  злочинець, 
з точки зору механізму слідоутворення, 
є слідосприймаючими та слідоутворю-
ючими об’єктами. Прагматичне зна-
чення криміналістичної характеристи-
ки злочинів та її інформаційно-пізна-
вальна природа зумовлюють залучення 
різних гомологічних даних до її струк-
тури. Натомість, перспективний на-
прям використання гомологічних да-
них у криміналістиці покликаний нада-
ти науково-практичні рекомендації 
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щодо оптимальної лінії поведінки 
суб’єктів кримінальної процесуальної 
діяльності, прийомів провадження слід-
чих, негласних слідчих (розшукових) 
і судових дій, оперативно-розшукових 
заходів, їх організації та планування. 
Тактика проведення зазначених дій 
включає такі складові: діагностика, 
прогнозування та корегування позицій 
і поведінки учасників кримінального 
провадження; прогнозування, усунення 
та попередження негативного впливу на 
них з боку зацікавлених осіб.

Висновки. Таким чином, криміна-
лістичне дослідження особи у кримі-
нальних провадженнях злочинів коруп-
ційної спрямованості (корупційних 
і пов’язаних з корупцією) має здійсню-
ватися відносно двох груп осіб: учасни-
ків злочинної події та учасників кримі-
нального провадження, що перебуває 
у залежності від завдань кримінального 
провадження в цілому й проміжних за-
вдань певного етапу досудового роз-
слідування та судового розгляду, слідчої 
або судової ситуацій.
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Криминалистическое исследование личности коррупционера:  
направление использования гомологичных данных

Проанализированы проблемы криминалистического исследования личности корруп-
ционера – одного из перспективных направлений научных поисков в области криминалис-
тического обеспечения расследования преступлений коррупционной направленности 
(коррупционных преступлений и преступлений, связанных с коррупцией). Установлен 
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перечень участников преступного события и уголовного производства, криминалисти-
ческое исследование которых является необходимым для эффективного расследования 
преступлений коррупционной направленности. Доказано, что использование криминалис-
тически значимой информации о личности (гомологичных данных) в ходе расследования 
коррупционных преступлений способствует решению промежуточных криминалисти-
ческих задач и стратегических задач уголовного судопроизводства в целом. Раскрыты 
сущность и основные направления практического и научного уровней использования 
гомологичных данных в криминалистических целях.

Ключевые слова: коррупция, коррупционные преступления, криминалистическое 
исследование лица, коррупционер, криминалистическая гомология, гомологичные 
данные.
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Forensic Research of the Person of Corruptioner:  
the Way to Use Homology Data

Modern integration processes and social and political developments require successful anti-
corruption reforms and qualitative transformations in order to prevent corruption. Analysis of 
international anti-corruption rankings and national statistical report indicates the consistently 
high level of corruption in Ukraine and therefore the relevance of further scientific support of 
the fight against corruption. Outlined problems have complex and multifaceted nature and consist 
of separate areas: technical, forensic, forensic and tactical methodology, which were analyzed 
in forensic literature. Not enough attention is paid to the analisis of the corrupt and the possibility 
of using homologous data in the course of the investigation of crimes. The purpose of writing 
this article is forming the theoretical foundations and scientific recommendations for forensic 
research entity, including corruption. While carrying out the scientific research it was found out 
Forensic examination of a person in the criminal proceedings of corruption (corruption and 
corruption-related) can be devided in two groups: members of criminal events and participants 
in criminal proceedings. Using forensic meaningful information about a person (homologous 
data) during the investigation of crimes contributes to solving a variety of intermediate-forensic 
tasks (cognitive, identity, organizational, tactical, prophylactic, etc.) as well as strategic 
objectives of the criminal proceedings as a whole. Two levels of using the homologous information  
were analyzed: practical and scientific. As for the scientific level, it was determined that 
homologous compiled data can be used in retrospective and prospective direction.

Key words: corruption, corruption crimes, forensic research of a person, corruptioner, 
forensic homology, homologous data.
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Постановка проблеми. Протягом 
більш як двох століть у теорії криміналь-
ного права висловлені різні точки зору 
щодо найважливішого елементу складу 
злочину, його об’єкта. Саме об’єкт зло-
чину значною мірою обумовлює 
об’єктивні та суб’єктивні ознаки складу 
злочину. Не визначивши поняття загаль-

ного об’єкта злочину, неможливо роз-
робляти проблему підпорядкованих 
йому об’єктів: родового, видового та без-
посереднього. Тому науковці ще і доте-
пер по-різному висловлюються щодо 
багатьох ключових питань відносно 
об’єктів окремих злочинів. Військові 
злочини у цьому сенсі не є винятком.

ХАРИТОНОВ СЕРГІЙ ОЛЕКСАНДРОВИЧ,
кандидат юридичних наук, доцент кафедри 
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Національний юридичний університет
імені Ярослава Мудрого,
Україна, м. Харків
e-mail: kharitonovs@ukr.net
ORCID 0000‑0002‑8947‑8734

УДК 344.13

Об’єкт і система  
військових злочинів

У статті розглядається об’єкт злочину, який протягом багатьох років є пред-
метом дискусій науковців-криміналістів. Автор вважає, що найбільш переконливим 
є підхід, згідно з яким об’єктом злочину визнаються суспільні відносини, що охороня-
ються законом про кримінальну відповідальність. Цей підхід достатньою мірою 
вирішує проблеми об’єкта, дає можливість розкривати його структуру та зміст, 
здійснити класифікацію об’єктів та виокремити їх види, показує взаємозв’язок з ін-
шими елементами та ознаками складу злочину. Розглядаючи на цій методологічній 
основі об’єкт злочинів проти порядку проходження (несення) військової служби, про-
понується авторське визначення родового та видових об’єктів військових злочинів, 
що виступають елементами внутрішньої структури даного об’єкта. Видові об’єкти 
визнаються як критерії систематизації цих злочинів та їх поділу на самостійні, від-
носно відокремлені групи.

Ключові слова: об’єкт злочину, родовий об’єкт військових злочинів, видові об’єкти 
військових злочинів, військовослужбовець (військовозобов’язаний), воєнна організація 
держави, порядок здійснення військової служби, система військових злочинів.
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Актуальність теми дослідження. 
Стан науки кримінального права, сту-
пінь розв’язання завдань і реалізації її 
функцій, відсутність глибоких теоре-
тичних досліджень у сфері військових 
злочинів обумовлює необхідність акти-
візації розробки зазначеної проблема-
тики, в тому числі об’єкта та системи 
цих злочинів.

Аналіз останніх досліджень і пуб
лікацій. Вагомий внесок у розробку 
проблем військових злочинів за період 
незалежності України зробили такі вче-
ні, як: Г. В. Андрусів, В. М. Білоконєв, 
П. П. Богуцький, В. П. Бондаєвський, 
В.   К.  Г рищук,  М. І  .   Карпенко, 
М. І .  Мельник, В.  О.  Навроцький, 
М. І. Панов, М. І. Хавронюк, Г. І. Чан-
гулі та ін. Проте проблема об’єкта 
і системи вказаних злочинів, на наш 
погляд, залишається ще недостатньо 
розробленою.

Формування цілей статті. Метою 
статті є аналіз наукових підходів трак-
тування загального об’єкта і на цій під-
ставі родового об’єкта військових зло-
чинів, аналіз структури суспільних від-
носин, що виникають та функціонують 
у процесі здійснення військової служби, 
виокремлення (типологія) видових 
об’єктів та з’ясування на цій підставі 
системи військових злочинів.

Виклад основного матеріалу. 
Об’єкт злочинів проти порядку прохо-
дження (несення) військової служби за 
своїм змістом є похідним від загального 
поняття об’єкта злочину і в той же час 
характеризується його певними особ
ливостями. Тому поряд із загальними 
ознаками, що притаманні всім об’єктам 
кримінально-правової охорони, він має 
і свої специфічні ознаки, в яких зосе-

реджена сутність суспільних відносин 
у сфері здійснення особливого виду 
державної служби – військової служби. 
Розробка проблеми об’єкта військових 
злочинів має важливе теоретичне 
і практичне значення, оскільки насам-
перед об’єкт злочину значною мірою 
визначає характер і ступінь суспільної 
небезпечності діяння. Саме об’єкт зло-
чину багато в чому визначає і об’єктивну 
сторону, і суб’єктивні ознаки злочину, 
які йому властиві, що в подальшому дає 
можливість вирішувати питання щодо 
криміналізації суспільно небезпечних 
діянь, встановлювати межі криміналь-
ної відповідальності, правильно квалі-
фікувати вчинені діяння, розмежовува-
ти суміжні злочини та відрізняти зло-
чинні діяння від незлочинних. Недарма 
Б. С. Нікіфоров справедливо вважав, що 
шкода, збиток охоронюваному кримі-
нальним законом об’єкту може бути 
спричинена не будь-якими, а тільки пев-
ними діями, характер яких визначається 
якостями самого об’єкта [1, с. 137].

Усе це врешті-решт визначає об’єкт 
як важливіший критерій систематизації 
та класифікації злочинів. У свою чергу, 
систематизація злочинів, упорядкуван-
ня їх у струнку, логічно узгоджену сис-
тему має важливе і теоретичне, і прак-
тичне значення.

Проблема об’єкта злочину знаходить-
ся у полі зору вчених-криміналістів ще 
з ХІХ ст. Але досі існують різні погляди 
щодо цього питання. Тому не втрачають 
актуальності слова М. Й. Коржанського, 
які він виголосив ще 1973 р.: «Важко 
назвати іншу проблему науки кримі-
нального права, в якій так багато було 
незрозумілого і  суперечливого» [2,  
с. 32]. Аналіз сучасної літератури по-
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казує, що вчення про об’єкт злочину 
стало ще більш складним. Тому, для 
того щоб проаналізувати об’єкт військо-
вих злочинів, потрібно чітке визначення 
та розуміння самого поняття об’єкта 
злочину. Безперечним є філософське 
твердження, згідно з яким той, хто бе-
реться за приватні питання без поперед
нього вирішення загальних, той неми-
нуче буде на кожному кроці, не усвідом-
люючи для себе, наштовхуватися на ці 
загальні питання.

Не претендуючи на вичерпність ви-
світлення всіх вчень та всіх підходів 
кримінально-правової науки щодо 
об’єкта злочину, вважаємо за можливе 
об’єднати їх у шість самостійних груп, 
а саме: 1) об’єкт злочину – це суспільні 
відносини; 2) об’єкт злочину – це со-
ціальні цінності; 3) об’єкт злочину – це 
правові блага (інтереси); 4) об’єкт зло-
чину – це суб’єктивні права; 5) об’єкт 
злочину – це норми права; 6) об’єкт зло-
чину – це людина.

Концепція об’єкта злочину як люди-
ни (фізичної особи) або юридичних осіб 
у різних інтерпретаціях було сформу-
льовано ще в дореволюційних роботах 
вчених-криміналістів. Безпосереднім 
об’єктом злочинної діяльності вважали-
ся держава, суспільство, окрема особа 
або потерпілий «жертва злочину» [3]. 
У сучасній літературі ця позиція по-
новому була сформульована Г. П. Ново-
селовим – злочин спричиняє або ство-
рює загрозу спричинення шкоди не 
чомусь (благам, нормам права, відноси-
нам тощо), а комусь, отже, як об’єкт 
злочину потрібно розглядати не що, 
а кого. Об’єкт злочину – той, проти кого 
він вчиняється, тобто окремі особи або 
якась множинність осіб, матеріальні або 

нематеріальні цінності, які поставлені 
під кримінально-правову охорону і за-
знають злочинного впливу, унаслідок 
чого цим особам спричиняється шкода 
або створюється загроза спричинення 
шкоди. Його позиція була підтримана 
іншими вченими [4].

Засновники класичної школи кримі-
нального права визнавали об’єктом зло-
чину суб’єктивні права або норму права 
в її реальному бутті, що охороняються 
кримінальним законом (А. Фейєрбах, 
пізніше К. Біндінг). У подальшому цю 
теорію підтримували М. С. Таганцев, 
В. М. Хвостов, В. Д. Спасович та ін. 
Специфіка цього підходу виходила із 
природжених прав особи, а тому при-
родних, недоторканних, невід’ємних від 
людини і тим самим немов об’єктивно 
даних та відображених у нормах. У су-
часній науці кримінального права цей 
підхід набув свого розвитку стосовно 
злочинів проти особи [5].

Теорія об’єкта злочину як правового 
блага (інтересу) вперше була запропо-
нована Ф. Листом у межах його соціо-
логічного вчення про злочин та дістала 
широку підтримку серед дореволюцій-
них вчених. У сучасній науці кримі-
нального права цю точку зору поділяє 
А. В. Наумов, який вважає об’єктом зло-
чину блага (інтереси), на які посягає 
злочинне діяння і які охороняються 
кримінальним законом, правове благо 
завжди зазнає злочинного впливу, 
а тому цьому благу завдається шкода, 
яка може бути встановлена насамперед 
завдяки розумінню його як цінності 
[6]. Ця точка зору знайшла підтримку 
серед сучасних вітчизняних науков-
ців – П. С. Матишевського, Є. В. Фесен-
ко, С. Б. Гавриша [7]. Кримінально-пра-
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вові доктрини науковців більшості єв-
ропейських країн, таких як Австрія, 
Данія, Швейцарія, Фінляндія, об’єктом 
злочину розглядають правове благо або 
правоохоронюване благо у ФРН [8].

Як соціальні цінності розглядати 
об’єкт злочину запропонував Ю. А. Де-
мидов. Пізнання об’єкта кримінально-
правової охорони в ціннісному аспекті, 
вважає він, дає можливість «підняти» 
його та поставити на місце, що відпо-
відає його значенню у кримінальному 
праві, і, що не менш важливо, виявити 
нові сторони та грані його природи [9, 
с. 32].

Із філософської точи зору цінність – 
це те, що знаходиться над усім і до 
чого можливо прагнути. Цінність є не 
властивістю певної речі, а сутністю та 
одночасно умовою повноцінного буття 
об’єкта. За змістом розрізняються речо-
ві цінності, логічні, етичні та естетичні 
цінності тощо. У юридичних науках, 
коли мова йде про цінності, то найчас-
тіше вони розуміються як певна річ 
матеріального світу, яка має значущі 
властивості для суб’єкта, тому струк-
тура цінності виглядає таким чином: 
1) суб’єкт (володар) цінності – індивід 
(особа), клас (група), суспільство, дер-
жава; 2) явища соціальної дійсності 
(речові або не речові утворення мате-
ріального та духовного світу), інакше 
кажучи, предмет цінності; 3) взаємодія 
між суб’єктами та предметом цінності 
(ціннісне ставлення суб’єкта до явищ 
соціальної дійсності).

І, нарешті, найбільш визнаним трак-
туванням об’єкта злочину є концепція 
об’єкта як суспільних відносин. Сус-
пільні відносини не є правовою кате-
горією, юристи її запозичили у філосо-

фів, і вперше вона була використана 
Л. А. Цветаєвим ще в 1825 р. [10, с. 35]. 
Тому не можна погодитись із твер-
дженням, що суспільні відносини – це 
знахідка радянських вчених-криміна-
лістів. Вони лише поставили цю тео-
рію на класові рейки. В. Д. Спасович 
писав, що злочинне діяння повинно 
містити в собі посягання на суспільні 
відносини [11, с. 84], маючи на увазі 
відносини між людьми в суспільстві. 
М. С. Таганцев вважав, що злочин є ро-
зірванням нормальних відносин між 
членами суспільства [12, с. 5]. Але ці 
визначення мали суто дефінітивне при-
значення та не розкривали внутрішню 
структуру суспільних відносин як 
об’єкта злочину. У радянські часи ваго-
мий внесок у розробку категорії суспіль-
них відносин як об’єкта злочину зробили 
А. А. Піонтковський, А. Н. Трайнін, 
Б.  С.  Нікіфоров, М.  М.  Перфільєв, 
М.  Й.  Коржанський, В.  К. Г лістін, 
Ю. І. Гревцов, Е. О. Фролов, В. Я. Тацій 
та ін. [13].

Остання точка зору, в основу якої по-
кладені досягнення як філософії, так 
і соціології, на наш погляд, є найбільш 
переконливою, тому що в повному об-
сязі висвітлює проблеми об’єкта, роз-
криває його структуру, показує взаємо-
залежність з  іншими предметами та 
явищами соціальної дійсності. Ця по-
зиція в цілому не суперечить іншим, ра-
ніше розглянутим. Більш того, не виклю-
чає і ціннісний аспект об’єкта злочину, 
а також його окремі структурні елементи, 
що містяться у розглянутих позиціях на-
уковців і визнаються як об’єкт.

Суспільні відносини є більш широ-
кою категорією за обсягом. Вони роз-
глядаються як різноманітні зв’язки, що 
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виникають між соціальними групами, 
класами, націями, а також усередині 
них у процесі їх економічного, соціаль-
ного, політичного, культурного життя 
та діяльності. Окремі люди виступають 
у  суспільних відносинах як члени 
(представники) тих або інших соціаль-
них спільнот та груп.

Таким чином, суспільні відносини як 
об’єкт злочину включають у себе такі 
елементи: 1) носіїв (суб’єктів) певних 
інтересів – учасників відносин; 2) пред-
мет (блага або інші явища), з приводу 
якого виникають та функціонують сус-
пільні відносини; 3) суспільно значуща 
діяльність (соціальний зв’язок) як зміст 
суспільних відносин, яка може виража-
тися у динамічному зв’язку – у формі 
відповідної діяльності суб’єктів від-
носин та у статичному зв’язку – у фор-
мі їх певного стану щодо один одного. 
Якщо перша форма соціального зв’язку 
виявляється в активній поведінці учас-
ників відносин, то друга – у збереженні 
можливості діяти певним чином, тобто 
у підтримці відповідного стану.

Таке трактування загального поняття 
об’єкта злочину та його структури має 
надзвичайно важливе методологічне 
значення і надає можливість вирішува-
ти питання щодо системи та видів 
об’єктів. Виходячи саме з цього мето-
дологічного підходу, вважаємо за по-
трібне вирішувати і проблему родового 
об’єкта військових злочинів.

Поняття родового об’єкта злочинів 
проти порядку проходження військової 
служби (військових злочинів) в історії 
та теорії кримінального права визна-
чалося по-різному, залежно від того, 
якої концепції загального об’єкта зло-
чину дотримувався той чи інший автор: 

1) як – військово-службові обов’язки 
[14]; 2) чи – військово-правова норма 
в її реальному бутті [15]; 3) або – вій-
ськова безпека держави [16]. Найбільш 
поширеною є концепція, згідно з якою 
об’єктом військових злочинів визна-
ється військовий правопорядок, або по-
рядок проходження військової служби 
[17]. Така позиція є домінуючою серед 
науковців. Проте і відносно її тракту-
вання існують суттєві розбіжності. Одні 
з них визнають об’єктом цих злочинів 
порядок несення та проходження вій-
ськової служби, який визначений низ-
кою законів України, військовою при-
сягою, військовими статутами, поло-
женнями про проходження військової 
служби різними категоріями військо-
вослужбовців, наказами відповідних 
начальників та іншими нормативно-
правовим актами [18, с. 444]. Інші – як 
суспільні відносини з встановленого 
порядку проходження військової служ-
би (військовий правопорядок) [19, с. 8] 
або ж як суспільні відносини з встанов-
леного законодавством України порядку 
несення або проходження військової 
служби [20, с. 80] чи суспільні відноси-
ни з встановлення чинними законами та 
іншими нормативно-правовими актами 
України порядку несення військової 
служби [21, с. 845].

Усі ці погляди за наявності деяких 
відмінностей між ними, безумовно, ві-
дображають у той же час ті чи інші сут-
тєві риси досліджуваного об’єкта і тому 
не можуть бути відкинуті та проігноро-
вані. При цьому слід акцентувати увагу 
на тому, що попри всю привабливість 
перелічених вище позицій, поняття ро-
дового об’єкта військових злочинів не 
розроблено в достатньому обсязі, і трак-
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товка порядку проходження військової 
служби потребує деяких уточнень. Вій-
ськовий правопорядок – це не аморфне 
явище, воно поширюється на певну 
сферу державного і соціально-право-
вого буття. Цією сферою, ми вважаємо, 
є воєнна організація України.

І хоча серед науковців існують різні 
точки зору щодо поняття воєнної орга-
нізації держави та її структури [22], усі 
згодні з тим, що найважливішою її скла-
довою є військові формування, у відпо-
відних підрозділах яких як кадрова 
військова компонента (потенціал) здій-
снюють військову службу військово
службовці та військовозобов’язані під 
час проходження зборів. При цьому їм 
притаманні такі ознаки: 1) виконання 
військовослужбовцями (військово
зобов’язаними) в особливому порядку 
службових обов’язків (обов’язків вій-
ськової служби); 2) регламентація їх 
діяльності військовим законодавством, 
яке не поширюється на інші види діяль-
ності; 3) і це головне, рішення специфіч-
них завдань воєнної безпеки держави 
специфічними засобами. Особливості 
правового статусу військовослужбовця 
(військовозобов’язаного), які традицій-
но розглядаються як головний фактор 
виокремлення воєнно-кримінального 
законодавства, визначаються характе-
ром військової служби, її пріоритетами 
перед іншими видами діяльності. Саме 
особливий характер діяльності військо-
вослужбовців, ми вважаємо, обумовлює 
необхідність виділення інтересів вій-
ськової служби в самостійний об’єкт 
кримінально-правової охорони та вста-
новлення спеціального режиму кримі-
нальної відповідальності військово
службовців.

У процесі здійснення військової 
служби різними категоріями військо-
вослужбовців (військовозобов’язаними) 
складаються і функціонують суспільні 
відносини, а якщо бути точнішими, – 
правовідносини, що достатньо повно та 
чітко врегульовані Конституцією Укра-
їни, окремими законами, військовими 
статутами, положеннями військової 
присяги, наказами міністра оборони 
України та іншими нормативно-право-
вими актами. Ці правовідносини утво-
рюють зміст військової служби і вони 
є основою нормальної діяльності воєн-
ної організації України.

Порушення врегульованих норма-
тивно-правовими актами правовідно-
син у рамках здійснення військовослуж-
бовцем (військовозобов’язаним) вій-
ськової служби впливає саме на 
нормальну діяльність воєнної організа-
ції держави, спричиняє їй шкоду і тому 
ці правовідносини охороняються кри-
мінальним законодавством від злочин-
них посягань як родовий об’єкт військо-
вих злочинів.

Родовий об’єкт військових злочинів – 
відповідна система суспільних відносин 
(правовідносин), яка тісно пов’язана 
з іншими системами суспільних відно-
син, що охороняються кримінальним 
законом. І в цій специфічній системі слід 
виділити такі обов’язкові складові, як: 
воєнна організація держави, військова 
служба та військовослужбовець, які 
взаємопов’язані, утворюють та допов
нюють одна одну та взаємно функціону-
ють для забезпечення обороноздатності 
України. Зазначені суспільні відносини 
є багатоаспектними.

На підставі викладеного пропонуємо 
розуміти під родовим об’єктом вій-
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ськових злочинів, передбачених розд. 
ХІХ Особливої частини КК України, – 
правовідносини, які складаються 
і функціонують при здійсненні вій-
ськовослужбовцями (військовозобо­
в’язаними) військової служби, що 
є основою нормальної діяльності во-
єнної організації України, відповіда-
ють законодавству України і охороня-
ються кримінальним законодавством 
від злочинних посягань.

Ураховуючи зміст суспільних від-
носин, вважаємо, що структурою родо-
вого об’єкта військових злочинів є такі 
елементи: 1) суб’єктами правовідносин 
виступає держава в особі відповідних 
органів (формувань) воєнної організації 
України – з одного боку та військово
службовці (військовозобов’язані)  – 
з другого; 2) предметом правовідносин 
є  порядок проходження військової 
служби; 3) суспільно значуща діяль-
ність має прояв у зв’язку між суб’єктами 
правовідносин щодо відповідного по-
рядку проходження військової служби.

Слід зазначити, що при вчиненні вій-
ськового злочину шкода його об’єкту 
спричиняється не ззовні, а лише зсере-
дини правовідносин, та відбувається 
або шляхом протиправного впливу на 
суб’єкт чи предмет суспільних відно-
син, або це виражається у розірванні 
(деформації) соціального зв’язку в тих 
випадках, коли військовослужбовець 
(військовозобов’язаний) протиправно 
виключає себе із військових право-
відносин.

Запропоноване поняття родового 
об’єкта військових злочинів має досить 
широкий за обсягом характер системи 
суспільних відносин. Воно логічно 
включає в себе окремі, більш деталізо-

вані види суспільних відносин, які в лі-
тературі прийнято називати видовими 
(підгруповими) об’єктами. Потреба 
в них виникає тоді, коли усередині ве-
ликої групи споріднених суспільних 
відносин (родовий об’єкт), що заслуго-
вує єдиної комплексної кримінально-
правової охорони, нормами одного 
і того ж розділу КК, є підстави вирізня-
ти окремі, більш вузькі за обсягом гру-
пи відносин, для яких характерним є на-
явність одного і того ж (спільного) ін-
тересу в усіх учасників цих відносин, 
чи вони відображають деякі тісно 
взаємопов’язані інтереси одного і того 
ж суб’єкта [23, с. 203]. Видове поняття 
об’єкта злочину – підлегле поняття, яке 
входить до складу іншого, більш загаль-
ного поняття, яке називається родовим. 
У свою чергу, родове поняття – поняття, 
що підпорядковує, до складу якого на-
лежать менші за обсягом видові понят-
тя – видові об’єкти. Видовий об’єкт 
може розглядатися умовно як окремий, 
відносно самостійний вид суспільних 
відносин, що виступає в той же час як 
структурний елемент більш широких за 
обсягом суспільних відносин (родового 
об’єкта). Безумовно, слід визначити, 
значення видового об’єкта полягає в та-
кому: 1) даний об’єкт уточнює, конкре-
тизує відповідну, окрему сферу суспіль-
них відносин, які належать до змісту 
родового об’єкта і на які посягає певна 
група суспільно небезпечних діянь;  
2) зберігаючи ознаки, притаманні більш 
загальним за обсягом суспільним від-
носинам (родовому об’єкту), видовий 
має особливі (специфічні) ознаки, які 
суттєво впливають на особливості сус-
пільно небезпечних діянь (а також на їх 
об’єктивні і суб’єктивні ознаки), що по-
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сягають на вказані відносини у тій чи 
іншій сфері; 3) маючи властивості, при-
таманні йому ознаки, як видовому (під-
груповому) об’єкту, як відносно само-
стійний вид суспільних відносин, іс-
тотно впливає на ознаки кожного із 
безпосередніх об’єктів, на які посяга-
ють конкретні злочини, передбачені 
у певному розділі КК [24, с. 18].

Інакше кажучи, зміст елементів ви-
дових об’єктів військових злочинів віді-
грає роль, так би мовити, «перехідного 
містка» між родовим об’єктом, право-
відносинами, що складаються і функці-
онують при здійсненні військової служ-
би, та безпосередніми об’єктами, тими 
конкретними суспільними відносинами, 
проти яких прямо та безпосередньо 
спрямоване злочинне діяння і які, вна-
слідок цього, спеціально беруться під 
охорону кримінальним законом. Він 
є критерієм внутрішньої класифікації 
злочинів, передбачених розд. ХІХ КК. 
Відповідно саме видовий об’єкт дає 
можливість класифікувати військові 
злочини на окремі структурно визна-
чені групи та є системоутворюючим 
критерієм. У цій класифікації загальний 
об’єкт злочину відповідає філософській 
категорії загального, родовий об’єкт – 
особливого, видовий об’єкт – окремого. 
Безпосередній об’єкт є лише окремим 
випадком прояву окремого виду сус-
пільних відносин.

Внутрішню структуру родового 
об’єкта військових злочинів утворюють 
такі види елементів як окремі, особли-
ві різновиди правовідносин у сфері 
здійснення військової служби, які ми 
вважаємо за потрібне визнати видовими 
об’єктами, – правовідносини у сфері: 
порядку підлеглості та військової честі; 

порядку перебування на військовій 
службі; порядку збереження та корис-
тування військовим майном; порядку 
експлуатації озброєння та військової 
техніки; порядку несення спеціальних 
служб; порядку охорони державної та-
ємниці; порядку здійснення своїх пов
новажень військовими службовими осо-
бами; порядку виконання військового 
обов’язку в бою та інших особливих 
умовах; порядку дотримання звичаїв та 
правил війни.

Вирішуючи питання щодо безпосе-
реднього об’єкта військових злочинів, 
ми виходимо перш за все з того, що вони 
становлять частину родового та видо-
вого об’єктів військових злочинів та по-
сягають на конкретні (окремі) правовід-
носини, що виникають та функціонують 
при здійсненні військової служби.

Виходячи з цього, залежно від ви-
дових об’єктів, що виступають як під-
става класифікації системи військових 
злочинів, їх можливо поділити на такі 
відносно самостійні групи: злочини 
проти порядку підлеглості та військо-
вої честі (статті 402–406); злочини про-
ти порядку перебування на військовій 
службі (статті 407–409); злочини проти 
порядку збереження та користування 
військовим майном (статті 410–413); 
злочини проти порядку експлуатації 
озброєння та військової техніки (стат-
ті 414–417); злочини проти порядку 
несення спеціальних служб (статті 418–
421); злочини проти порядку охорони 
державної таємниці (ст. 422); злочини 
проти порядку здійснення своїх повно-
важень військовими службовими осо-
бами (військові службові злочини) 
(статті 425–4261); злочини проти по-
рядку виконання військового обов’язку 
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в бою та інших особливих умовах (стат-
ті 427–432); злочини проти порядку 
дотримання звичаїв та правил війни 
(статті 433–435).

Запропонована система військових 
злочинів базується на єдиному систе-

моутворюючому критерії – об’єкті зло-
чину, який відображає особливості 
суспільної небезпеки, зовнішніх та 
внутрішніх взаємозв’язків системи, 
фактичних та юридичних ознак зло-
чинів, що утворюють саму систему.
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Объект и система воинских преступлений
В статье рассматривается объект преступления, который на протяжении многих 

лет является предметом дискуссий ученых-криминалистов. Автор считает, что наиболее 
убедительным является подход, согласно которому объектом преступления определяются 
общественные отношения, охраняемые законом об уголовной ответственности. Этот 
подход в достаточной мере решает проблемы объекта, дает возможность раскрыть его 
структуру и содержание, осуществить классификацию объектов и выделить их виды, 
показывает взаимосвязь с иными элементами и признаками состава преступления. Рас-
сматривая на этой методологической основе объект преступлений против порядка про-
хождения (несения) воинской службы, предлагается авторское определение родового 
и видовых объектов воинских преступлений, которые выступают элементами внутренней 
структуры этого объекта. Видовые объекты определяются в качестве критериев систе-
матизации данных преступлений и их разделения на самостоятельные, отдельные группы.

Ключевые слова: объект преступления, родовой объект воинских преступлений, 
видовые объекты воинских преступлений, военнослужащий (военнообязанный), военная 
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Object and System of Military Crimes
The article analyzes the object of the crime, which has been the subject of discussion of forensic 

scientists for many years. The author analyzed the main existing points of view that the approach 
that the object of the crime defined social relations protected by the law on criminal liability is the 
most compelling. This approach adequately addresses the problem of the object and makes it 
possible to reveal its structure and content as well as classify objects and identify their species, 
demonstrates the relationships with other elements and features of a crime. Considering this 
methodological basis of crimes against the order of the object passing (objection) military service, 
offers its own definition of genera and species of objects of military crimes, which are the elements 
of the internal structure of the object. Specific items are defined as criteria for the systematization 
of these crimes and their separation into separate distinct groups.

Under the generic object of military crimes author understands under Section XIX of the 
Criminal Code of Ukraine legal relations which are formed and operate in the implementation 
of military personnel (liable for military service) and military service are the basis for the normal 
functioning of the military organization of Ukraine, comply with the legislation of Ukraine and 
are protected by the criminal law from criminal attacks.

Key words: object of the crime, generic object of the military crimes, species objects of the 
military crimes, soldier (reservist), state military organization, order of military service, system 
of military crimes.
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Постановка проблеми. В першій 
статті, яка була опублікована в поперед
ньому номері «Вісника Національної 
академії правових наук України», нами 
було досліджено певні аспекти консти-
туційно-правового статусу британської 

монархії. Зокрема, значну увагу приді-
лено реалізації королівських прерога-
тив та питанню щодо наявності в да-
ному аспекті у королеви дискреційних 
повноважень. Це дало змогу дійти 
висновку про те, що в період правління 

1 Стаття присвячена 90-річчю королеви Сполученого Королівства Великобританії та Північної 
Ірландії Єлизавети ІІ.
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У статті досліджено методи впливу королеви на виконавчу владу. Суттєву увагу 
приділено щотижневим аудієнціям Прем’єр-міністра Великобританії у монарха та їх-
ньому значенню для управління державою. Виділені головні фактори критики британської 
монархії (фінансовий, моральний, інституційний) та у зв’язку з ними розглянуті способи 
відновлення авторитету монархії. Досліджено сукупність проведених реформ інститу-
ту монархії. Аргументований висновок про те, що в нинішніх умовах монархія є цемен-
туючим державним інститутом, що дозволяє зберігати національну та державну єд-
ність Сполученого Королівства.

Ключові слова: вплив королеви, взаємовідносини, аудієнція, Прем’єр-міністр, кри-
тика, реформування, фінансування, престолонаслідування, Єлизавета ІІ.
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Єлизавети ІІ та після формування «но-
вої британської конституції» монарша 
дискреція фактично нівельована, а ко-
ролівські прерогативи здійснюються за 
ініціативою та під контролем Прем’єр-
міністра особисто, чи інших представ-
ників Уряду. Однак у такому випадку 
постає логічне питання, чи є королева 
повністю безправною, чи все ж в її ар-
сеналі залишився певний інструмента-
рій, який допомагає впливати на ви-
конавчу владу, а  як наслідок – і  на 
управління державою? Актуальність 
статті обумовлена необхідністю до-
слідження способів реального впливу 
монарха на виконавчу владу в Сполу-
ченому Королівстві, а  також дослі-
дження сукупності реформ британ-
ського інституту монархії, які були 
здійснені на початку ХХІ ст.

Ступінь розробленості проблеми. 
Вказаною проблематикою тією чи ін-
шою мірою займалися такі вітчизняні 
та зарубіжні науковці, як: В. Богданор, 
Р. Блекберн, І. Ковальов, П. Лейланд, 
В.  Лузін, Н.  Мішина, С.  Серьогіна, 
В. Шаповал та ін. Мета запропонованої 
статті полягає в наданні характеристики 
тих аспектів конституційно-правового 
статусу британської монархії, які зазна-
ли реформування наприкінці ХХ – на 
початку ХХІ ст., задля завершеності до-
слідження щодо трансформації інститу-
ту монархії в період правління королеви 
Єлизавети ІІ.

Виклад основного матеріалу. На-
прикінці ХVIII ст. видатний британський 
державний діяч Едмунд Берк писав: 
«Повноваження Корони майже мертві 
і гнилі як прерогатива, виросли заново 
з більшою силою і набагато меншою 
ганьбою під назвою “вплив”» [1, с. 120]. 

Насправді, нині «вплив» британського 
монарха на державне управління здій-
снюється не через реалізацію королів-
ських прерогатив, а шляхом застосуван-
ня сукупності інших неформальних, 
часто закамуфльованих механізмів.

На практиці найбільш значимим по-
вноваженням монарха є консультування 
своїх міністрів. Передовсім мова йде 
про Прем’єр-міністра, для якого на по-
стійній основі проводиться королівська 
аудієнція – щовівторка близько 18:30 
у Букінгемському палаці. Ці зустрічі 
можуть бути і частішими, ніж один раз 
на тиждень, залежно від необхідності 
проведення додаткових консультацій. За 
період правління Єлизавети ІІ функці-
онувало тринадцять прем’єр-міністрів, 
починаючи від Вінстона Черчилля до 
Терези Мей. Із кожним із своїх прем’єрів 
королева мала щонайменше один раз на 
тиждень зустрічі, під час яких обгово-
рювався стан справ у Сполученому Ко-
ролівстві, а коло розглянутих питань 
було суворо конфіденційним.

Свого часу В. Беджгот зазначав, що 
монарх під час аудієнцій у нього голо-
ви Уряду може вплинути на Прем’єра 
шляхом використання трьох прав: пра-
ва на консультацію, права на заохочен-
ня та права на попередження. На думку 
авторитетного конституціоналіста, мо-
нарх має говорити своєму Прем’єр-
міністрові: «Відповідальність за впро-
вадження цих заходів лежить на вас. 
Щоб ви не думали, краще з цього має 
бути зроблено. Щоб ви не думали, кра-
ще має мою повну та ефективну під-
тримку. Але якщо те, що ви пропонуєте, 
погано, ви швидко пересвідчитеся 
в цьому. Однак я не проти цих заходів, 
адже мій обов’язок не протистояти. Але 
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я підкреслюю, що попереджаю вас про 
можливі негативні наслідки таких рі-
шень» [2, с. 75]. Указана позиція класи-
ка британського конституціоналізму 
була висвітлена в його роботі «Англій-
ська конституція», яка вперше побачила 
світ 1867 р. Коментуючи запропоновану 
В. Беджготом формулу правомочностей 
монарха в аспекті взаємовідносин із 
Прем’єр-міністром, майбутній спадко-
ємець престолу герцог Йоркський (зго-
дом король Георг V) зазначав, що вка-
зані науковцем права монарха «відкри-
вають перед королем широке поле для 
діяльності і можуть надати йому мож-
ливість істотно впливати на державні 
справи» [3, с. 353–354].

Прем’єр-міністри епохи королеви 
Єлизавети ІІ, коментуючи роль їхніх 
аудієнцій у монарха, не вдаючись до 
подробиць, висловлювали солідарну 
позицію щодо важливості вказаних 
щотижневих зустрічей. Наприклад, 
Прем’єр-міністр Великобританії 1970–
1974 рр. Едвард Хіт зазначав, що коро-
лева має суттєвий вплив через «обмін 
думками» з її прем’єр-міністрами, але 
вона ніколи не буде говорити очільни-
ку Уряду, що він повинен чи не пови-
нен робити [4, с. 72]. Прем’єр-міністр 
Сполученого Королівства 1979–1990 рр. 
Маргарет Тетчер із приводу аудієнцій 
писала: «Кожен, хто думає що вони 
(аудієнції. – О. Б.) проста формальність 
чи соціальна умовність, глибоко по-
миляється. Насправді вони проходять 
в спокійній діловій атмосфері, і Її Ве-
личність завжди демонструє свою здат-
ність охоплювати широке коло проб
лем і свій великий досвід» [5, с. 18].

Аудієнції, як видається, насправді 
є надзвичайно важливим аспектом дер-

жавного управління у Сполученому 
Королівстві. Щотижневі зустрічі з мо-
нархом, де Прем’єр-міністр має відзві-
тувати про виконану роботу за тиждень, 
а також про те, що Уряд планує зробити 
найближчим часом, слугують постій-
ним нагадуванням правителю про те, 
що главою держави є монарх. Аудієнції 
вгамовують фактичного керівника Спо-
лученого Королівства та нагадують 
Прем’єру, що він та його Кабінет тим-
часові, а монархія і Великобританія – 
вічні. Також слід відзначити, що аудієн-
ції у монарха та питання до Прем’єр-
міністра в Парламенті є не простою 
формальністю, а важливими елемента-
ми встановленої в Сполученому Коро-
лівстві форми правління. Прем’єр-
міністр як слуга Її Величності звітує 
перед монархом щовівторка о 18:30 під 
час їхніх зустрічей, а як всенародно об-
раний фактичний керівник держави – 
перед виборцями щосереди о  12:30 
у британському Парламенті під час за-
питань до Прем’єр-міністра. Якби не 
підзвітність очільника Уряду королеві, 
то Сполучене Королівство було б не мо-
нархією, а республікою. Якби не відпо-
відальність глави Кабінету перед Пар-
ламентом, то Прем’єр-міністр був би 
Президентом. Вказані обставини є важ-
ливими пазликами строкатої амальгами 
британської парламентарної монархії.

В аспекті впливу монарха на вико-
навчу владу також важливим є те, що 
інформацію про функціонування Уряду 
королева отримує не лише від Прем’єр-
міністра, а з різних джерел і в різний 
спосіб. Відповідно до встановленої тра-
диції, суверену двічі на день доставля-
ють спеціальний червоний кейс, так 
звану «червону валізу», із найбільш 
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важливими державними паперами, які 
спеціально готують для монарха різні 
міністри. Окрім цього, глава держави 
має право витребувати в будь-якого чле-
на Уряду інформацію, яка цікавить мо-
нарха, та ознайомитися з рішеннями, 
що приймалися відповідними міністер-
ствами, відомствами, чи Кабінетом у ці-
лому. Оскільки вся документація Кабі-
нету (протоколи засідань, службова 
переписка, проекти рішень тощо) є дер-
жавною таємницею і при зміні влади не 
передається наступному Уряду, тому 
тільки королева володіє повною інфор-
мацією про роботу і характер прийня-
тих рішень кабінетів та прем’єр-мі
ністрів, що діяли в період правління 
монарха [6, с. 345]. Таким чином, бри-
танська королева, обіймаючи трон без-
строково, фактично є незмінним членом 
Уряду.

Важливим аспектом у  діяльності 
Єлизавети ІІ є факт зустрічей і проведен-
ня консультацій не лише з представни-
ками виконавчої влади Сполученого 
Королівства. Королева, виконуючи кон-
ституційну роль голови Британської 
Співдружності та королеви ще 15 держав 
світу, постійно зустрічається з очільни-
ками цих країн. Також під час офіцій-
них візитів зарубіжних лідерів до Вели-
кобританії їхні зустрічі проводяться не 
лише з Прем’єр-міністром, а й із коро-
левою, що робить її дуже вправною 
з питань зовнішньої політики. З огляду 
на вищевказане стає зрозумілим, що 
в таких умовах монарх є найбільш по-
інформованою людиною у країні із ко-
лосальним досвідом і знаннями.

В. Беджгот підкреслював: «Харак-
терною перевагою конституційного ко-
роля є його незмінність. Це дає йому 

можливість набути послідовних знань 
зі складних питань, але це дає лише 
можливість. Король повинен викорис-
товувати її. До політичних справ не ко-
ролівська дорога: вони мають численні 
деталі, неприємні, складні та неодно-
рідні. Король, щоб бути рівним із міні-
страми в дискусії, повинен працювати, 
як вони працюють; він повинен бути 
людиною справи, оскільки вони є людь-
ми справи» [2, с. 85].

Незважаючи на свій поважний вік, 
королева Єлизавета ІІ і понині відпо-
відально здійснює покладені на неї 
обов’язки британського монарха, що-
денно виконуючи колосальний обсяг 
роботи та демонструючи невтомну пра-
цездатність. Так, головний репортер 
впливової британської газети «Теле-
граф» А. Алдерсон, який готує матері-
али, що пов’язані з  королівською 
сім’єю, описуючи робочий день короле-
ви, відзначає таке. Щоранку королева 
Єлизавета ІІ після сніданку переглядає 
добірку кореспонденції (їй надходить 
щодня 200–300 листів), ознайомлюєть-
ся зі змістом червоних кейсів та про-
водить нараду зі своїми приватними 
секретарями. Окрім цього, ще до опів-
дня британський монарх проводить 
низку офіційних зустрічей із зарубіж-
ними послами, державними службовця-
ми, міністрами тощо. Одна зустріч три-
ває приблизно 20 хвилин. Близько 19:30 
кожного робочого дня королеві над-
ходить звіт про парламентське засідан-
ня, яке відбувалося в цей день. Даний 
документ готується одним із парла-
ментських партійних організаторів (ба-
тогів), а королева Єлизавета ІІ озна-
йомлюється з його змістом одразу піс-
ля отримання [7].
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Слід відзначити, що нині правляча 
королева Сполученого Королівства во-
лодіє беззаперечним авторитетом серед 
політичних áкторів не лише як пред-
ставник державного інституту, а перш 
за все як особистість та державний діяч. 
Прем’єр-міністри та міністри Її Велич-
ності безсумнівно прислухаються до 
думки королеви з приводу тих чи інших 
питань, хоча вирішальне слово все ж за-
лишається за очільником Уряду та Ка-
бінетом. Дозволимо собі припустити, 
що «вплив» Єлизавети ІІ на державне 
управління викликаний перш за все на-
явністю в неї колосального досвіду, 
який накопичений королевою за період 
її перебування на монаршому престолі. 
Окрім цього, судячи з практики діяль-
ності урядів Сполученого Королівства, 
можна зробити висновок про те, що 
прем’єр-міністри особливо прислуха-
ються до позиції королеви в аспекті від-
носин Великобританії з іншими країна-
ми Британської Співдружності. Важли-
вим аспектом діяльності монарха є віра 
підданих Її Величності в те, що короле-
ва Єлизавета ІІ представляє і відстоює 
інтереси нації і саме з цих позицій вона 
намагається впливати на діяльність ви-
конавчої влади. Що б там не було, але 
вказані судження, швидше, є науковою 
гіпотезою, оскільки справжня взаємодія 
між Урядом та монархом має виключно 
конфіденційний характер. У даному 
контексті слід погодитися з Р. Блекбер-
ном, який зазначає: «Монархія є найза-
гадковішим британським політичним 
інститутом, оскільки багато з правил, 
що регулюють її діяльність, є туманни-
ми за своєю природою, балансують між 
правом і політикою, між міфом і реаль-
ністю» [8, с. 177].

Ореол таємничості та особиста ха-
ризма королеви Єлизавети ІІ посприяли 
тому, що нині британська монархія 
є дуже популярною як у самому Спо-
лученому Королівстві, так і  за його 
межами. Однак в епоху правління Єли-
завети ІІ були періоди, коли майже кож-
ний другий британець вважав монархію 
розкішшю, яку країна не може собі до-
зволити. Подолати критичні настрої 
в суспільстві та досягнути підтримки 
й любові підданих до монархії вдалося 
в тому числі завдяки проведенню ре-
формування цього інституту.

Критицизм британської монархії 
в новітню епоху Єлизавети ІІ головним 
чином зосереджувався навколо трьох 
проблем. По-перше, фінансового утри-
мання монархії; по-друге, морального 
аспекту, що викликано низкою сканда-
лів у британській сім’ї; по-третє, аргу-
ментами республіканців щодо непотріб-
ності інституту монархії в сучасних 
умовах розвитку британської держав-
ності. Саме суспільна критика монархії, 
апогеєм якої стали 90-ті рр. ХХ ст., не-
залежно від причин її виникнення, зміс-
ту та масштабів, стала основним факто-
ром стимулювання процесу пошуку 
варіантів модернізації цього найстарі-
шого британського державного інсти-
туту. Саме у  вказаний період різко 
збільшилася кількість академічних до-
сліджень конституційного статусу бри-
танської монархії. Окрім цього, в умо-
вах підірваного іміджу монархії необ-
хідність змін усвідомлювали і  самі 
члени королівської сім’ї, які прагнули 
відновити авторитет репрезентованого 
ними державного інституту шляхом 
проведення конституційно-правових 
реформ.
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На початку 1990-х рр. саме з ініціа-
тиви принца Уельського, спадкоємця 
британського престолу, почалася роз-
робка комплексного плану реформуван-
ня інституту монархії. Члени королів-
ської сім’ї в неформальній обстановці 
під час зустрічей в Сандрингемі та Бал-
моралі (королівські палаци) обговорю-
вали можливі варіанти перетворень, 
покликаних довести їхню корисність 
і необхідність сучасному британському 
суспільству. Примітно, що як консуль-
тант у  процесі вироблення проекту 
можливих реформ, був запрошений 
один із найавторитетніших сучасних 
британських конституціоналістів – про-
фесор Оксфордського університету 
Вернон Богданор. Він також активно 
співпрацював із принцом Чарльзом під 
час роботи над своєю книгою «Монар-
хія і конституція», яка була опубліко-
вана в 1995 р. [4]. У даному контексті 
по суті мова йшла про підготовку своє
рідної «дорожньої карти» модерніза-
ції, покликаної забезпечити збережен-
ня і зміцнення британської монархії 
в XXI ст. [9, с. 499].

Право на фінансове забезпечення 
є однією із найдавніших особистих ко-
ролівських прерогатив. Разом з тим 
саме фінансовий аспект завжди був чи 
не найважливішим об’єктом критики 
британської монархії. Протягом епохи 
правління Єлизавети ІІ реформування 
цієї сфери відбувалося в декілька ета-
пів. Так, у 1992 р. королева Єлизавета ІІ 
повідомила про те, що фінансування 
особистих потреб із державного бю-
джету, яке починаючи з 1697 р. здій-
снювалося відповідно до так званого 
«цивільного листа» і забезпечувалося 
всім членам монаршої сім’ї, тепер буде 

здійснюватися адресно. Окрім самої 
королеви, бюджет Сполученого Коро-
лівства забезпечував потреби її чоло-
віка, герцога Единбурзького, та коро-
леви-матері. Після смерті останньої 
в 2002 р. пряме державне фінансування 
здійснюється виключно самої королеви 
та її чоловіка.

Окрім цього, іншим аспектом фінан-
сової реформи британської монархії 
в 1992 р. стала відмова Єлизавети ІІ від 
важливої особистої прерогативи – звіль-
нення від сплати податку на прибуток 
[10, с. 264]. Нині королева, як і піддані 
Її Величності, сплачує вказаний податок 
у бюджет країни. Разом з тим королева 
зберегла певні фіскальні привілеї. На-
приклад, у 2002 р. після смерті короле-
ви-матері, Єлизавета ІІ відмовилася 
сплачувати податок на спадщину. Також 
у 1992 р. Букінгемський палац оголосив 
про те, що королева більше не буде ви-
користовувати спеціальні авіарейси під 
час відвідування зарубіжних держав [6, 
с. 332, 352], а в 1997 р. за ініціативою 
лейбористського Уряду монарша сім’я 
відмовилася від утримання яхти «Бри-
танія», передавши її музею.

Апофеозом реформування фінансо-
вого аспекту функціонування британ-
ської монархії стало прийняття в 2011 р. 
Парламентом Великобританії Акта про 
грант суверена [11]. Цим статутом було 
консолідовано джерела державного фі-
нансування монархії в один фонд – 
грант суверена. Він щорічно формуєть-
ся Казначейством і затверджується Ак-
том Парламенту. Грант суверена 
розраховується як певний відсоток від 
доходів, що отримуються державою від 
переданих в її управління володінь Ко-
рони. Відповідно до ст. 1 Акта про грант 



На початку творчого шляху

260 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

суверена первісна ставка встановлена 
на рівні 15 %. Відповідно до ст. 7 вка-
заного статуту після 2016 р. ставка 
може переглядатися кожні 5 років і в 
обов’язковому порядку має бути затвер-
джена Актом Парламенту. Разом з тим, 
якщо після проведення аудиту на кінець 
фінансового року виявиться, що 50 % 
виділених коштів на монархію не було 
використано, то за рекомендацією коро-
лівських фінансових опікунів Урядом 
може бути прийнято рішення про певне 
ситуативне скорочення фінансування 
інституту монархії (ст. 6 Акта).

Канцлер Казначейства Дж. Осборн 
коментуючи проведену реформу, зазна-
чав: «Новий грант суверена є суспіль-
ним балансом. Наша королева буде 
отримувати достатньо коштів для ви-
конання своїх обов’язків, а, з другого 
боку, будуть дотримані законні інтереси 
платників податків щодо обсягів і на-
лежної підзвітності вказаних бюджет-
них витрат» [12]. Разом з тим слід від-
значити, що розмір гранту суверена 
щорічно збільшується. Якщо фінансу-
вання монархії на 2012–2013 фінансо-
вий рік, відповідно до ст. 1 Акта про 
грант суверена, передбачалося в роз-
мірі 31 мільйона фунтів, тоді як на 
2016–2017 фінансовий рік передбачено 
42 мільйони 800 тисяч фунтів стерлінгів 
[13]. Втім державні видатки на утри-
мання монархії нині є значно меншими, 
ніж прибутки від існування цього інсти-
туту. Як мінімум половина іноземних 
туристів, особливо із США та республі-
канських країн Європи, приїздять до 
Британії задля того, щоб помилуватися 
атрибутами королівської влади (поди-
витися на паради королівської гвардії, 
відвідати монарші палаци-музеї тощо). 

Усе це забезпечує державі мільярдні 
прибутки. Тому в умовах фінансово ре-
формованого інституту монархії коро-
лева є не утриманцем, а матеріальним 
донором Сполученого Королівства.

Важливим аспектом критики монар-
хії в 90-ті рр. був моральний аспект, що 
викликаний фактом розлучення в 1992 р. 
двох нащадків королеви Єлизавети ІІ – 
принца Ендрю та принцеси Анни. Од-
нак найбільших репутаційних збитків 
монархії завдало розлучення в 1996 р. 
спадкоємця престолу принца Чарльза 
та Діани Спенсер. Після трагічної 
смерті «народної принцеси» [14, с. 149] 
в 1997 р. монаршу сім’ю багато при-
хильників Діани звинувачували якщо 
не в смерті, то в руйнуванні її життя. 
«Фактор Діани» негативно вплинув на 
авторитет монархії серед британців. 
У даному контексті мова йшла не стіль-
ки про інститут, як про персоналії, адже 
багато підданих Її Величності й досі не 
бажають, щоб їхнім королем став принц 
Чарльз.

Репутацію монаршої сім’ї вдалося 
поступово відновити шляхом схильнос-
ті королеви Єлизавети ІІ до реформу-
вання інституту, який вона представляє, 
а також завдяки нащадкам «народної 
принцеси» – принцу Вільяму та принцу 
Гаррі. Одруження принца Вільяма, на-
родження спадкоємців престолу стали 
подіями, які об’єднали британців та ми-
моволі реставрували моральну при-
хильність підданих Її Величності до 
монаршої сім’ї. Разом з тим не можна 
не погодитися з позицією Р. Блекберна, 
який підкреслює, що королева Єлизаве-
ти ІІ встановила «золотий стандарт по-
ведінки монарха в аспекті виконання 
нею ролі глави держави в новітній час» 
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[8, с. 177]. Тому саме завдяки зусиллям 
нині правлячої королеви, яка є надпо-
пулярною у Сполученому Королівстві, 
моральний авторитет монаршої сім’ї та 
підтримку серед населення інституту 
монархії вдається утримувати на висо-
кому рівні.

Останнім аспектом реформування 
британської монархії стало змінення 
умов престолонаслідування. Однією 
з основоположних особистих королів-
ських прерогатив є принцип «монарх 
ніколи не вмирає» [15, с. 511]. Таким 
чином, британська правова система пе-
редбачає постійне функціонування ін-
ституту монархії, що виражено в форму-
лі: «Король помер. Хай живе король!». 
У формально-юридичному сенсі вказана 
формула втілювалася у британському 
праві шляхом статутного закріплення 
порядку і умов престолонаслідування, 
які у Великобританії були незмінними 
протягом більш як 310 років.

У жовтні 2011 р. на саміті глав дер-
жав Британської Співдружності в ав-
стралійському Перті Прем’єр-міністр 
Великобританії Д. Кемерон заявив про 
бажання коаліційного Уряду внести змі-
ни в порядок престолонаслідування, 
пов’язавши цю ініціативу з процесами 
демократизації і модернізації: «Ідея про 
те, що молодший син повинен стати 
монархом замість старшої дочки тільки 
тому, що він чоловік, або про те, що 
майбутній монарх може укласти шлюб 
з представником будь-якої віри, окрім 
католицької, заходить в очевидну супе
речність із нашим статусом сучасної 
країни» [16]. Акт про спадкування Ко-
рони було прийнято Парламентом Ве-
ликобританії 25 квітня 2013 р., однак 
він набрав чинності лише 26 березня 

2015 р. Подібна затримка в майже два 
роки була пов’язана з тим, що всі 16 
країн Британської Співдружності, які 
визнають королеву главою держави, 
мали дати свою згоду та внести відпо-
відні зміни до національного законодав-
ства в аспекті наслідування британсько-
го престолу.

Акт про спадкування Корони 2013 р. 
[17] містив у собі три основні новели. 
По-перше, відповідно до ст. 1 вказаного 
статуту всі члени королівської сім’ї 
чоловічої статі, які народилися після  
28 жовтня 2011 р., більше не можуть 
випереджати своїх старших сестер у лі-
нії спадкування британського престолу. 
По-друге, згідно зі ст. 2 статуту, шлюб 
із католиком більше не є підставою для 
виключення зі списку претендентів на 
Корону. По-третє, Акт про королівські 
шлюби 1772 р. [18] втрачав свою силу 
відповідно до ст. 3 Акта про спадкуван-
ня Корони 2013 р. Якщо раніше для 
укладення законного шлюбу з будь-
яким представником королівської роди-
ни потрібна була згода монарха, то те-
пер подібний дозвіл повинні будуть 
отримувати лише перші шість претен-
дентів у черзі на трон.

Нік Клегг, лідер ліберальних демо-
кратів, які були союзниками торі по ко-
аліційному Уряду 2010–2015 рр., з при-
воду нової процедури престолонасліду-
вання зазначив: «Цей статут (Акт про 
спадкування Корони 2013 р. – О. Б.) 
відображає прагнення Уряду домогтися 
рівності, ліквідувати вікову дискримі-
націю за релігійною і статевою озна-
ками. Цей Акт встановлює правила 
спадкування, які відповідають двадцять 
першому століттю і сучасній конститу-
ційній монархії» [9, с. 502].
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На даному етапі проведена реформа 
престолонаслідування стала останньою 
спробою модернізації британської мо-
нархії. Таким чином, відповідно до но-
воприйнятого статуту, нинішня лінія 
спадкування британського престолу ви-
глядає таким чином. Офіційним спад-
коємцем є  принц Уельський Чарльз 
(1948 р. н.), за ним у лінії престолона
слідування слідує його син принц Ві-
льям (1982 р. н.), далі син Вільяма – 
Джордж (2013 р. н.).

Висновки. Головним спадком епохи 
правління королеви Єлизавети ІІ можна 
вважати саме збереження інституту мо-
нархії у Сполученому Королівстві. За-
порукою досягнення цього результату 
впливова британська газета «Телеграф» 
назвала те, що «Єлизавета ІІ – найбільш 
покірний монарх за тисячу років» [19]. 
Можливо, так і є, однак нам видається, 
що Єлизаветі ІІ вдалося зберегти дер-
жавний інститут монархії завдяки її 
особистій здатності пристосовуватися 
до мінливих умов розвитку сучасної 
державності. Саме завдяки адаптації 
монархії вдалося віднайти нове місце 
в  системі органів публічної влади 
у Сполученому Королівстві. Прем’єр-
міністр Д. Кемерон, виступаючи 7 бе-
резня 2012 р. у Палаті громад зі звер-
ненням з нагоди Діамантового ювілею 
правління королеви Єлизавети ІІ, зазна-
чив: «Якось було сказано, що мистецтво 
прогресу полягає у збереженні порядку 

на тлі змін та впровадження змін на тлі 
порядку, і в цьому королева не має собі 
рівних» [20].

Нині британський монарх не керує 
державою, однак, як нами було доведе-
но, в його арсеналі є достатній інстру-
ментарій, щоб здійснювати вплив на 
виконавчу владу. Це одна із багатьох 
причин, чому королева є не суто сим-
волічною чи церемоніальною фігурою, 
як інколи відзначається в правовій лі-
тературі.

Функціонування інституту монар-
хії дає британцям можливість зберег-
ти історію живою, не втратити зв’язок 
із минулим. В епоху правління Єлиза-
вети ІІ королева почала здебільшого 
сприйматися навіть не як глава держа-
ви, а як символ нації, що виступає як 
фокус для національної ідентичності, 
гордості та єдності. Разом з тим у су-
часному мінливому світі монархія та-
кож є важливим фактором стабільнос-
ті та постійності в державному, право-
вому і суспільному розвитку. Окрім 
того, королева є символом державнос-
ті, символом самої Великобританії, як, 
наприклад, Біг Бен. Недарма в 2012 р. 
найвідомішу пам’ятку Лондона було 
офіційно перейменовано у вежу Єли-
завети ІІ на честь Діамантового ювілею 
правління королеви. Усе це дає нам 
підстави стверджувати, що допоки іс-
нує монархія, існуватиме й сама бри-
танська державність.
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Конституционно-правовая трансформация  
британской монархии в новую эпоху Елизаветы II  

(Статья вторая)
В статье исследованы методы воздействия королевы на исполнительную власть. 

Существенное внимание уделено еженедельным аудиенциям Премьер-министра Велико-
британии у монарха и их значению для управления государством. Выделены главные 
факторы критики британской монархии (финансовый, моральный, институциональный) 
и в связи с этим рассмотрены способы восстановления авторитета монархии. Иссле-
дована совокупность проведенных реформ института монархии. Аргументирован вывод 
о том, что в нынешних условиях монархия является цементирующим государственным 
институтом, который позволяет сохранять национальное и государственное единство 
Соединенного Королевства.

Ключевые слова: влияние королевы, взаимоотношения, аудиенция, Премьер-министр, 
критика, реформирование, финансирование, престолонаследие, Елизавета ІІ.
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Constitutional-Law Legal Transformation of the British Monarchy 
in the New Era of Elizabeth II 

(The second article)
The article analyzes the methods of royal influence on the executive power. Attention is 

concentrated on the weekly audience between monarch and Prime Minister and their value for 
governance. The author proves, that weekly meeting with the monarch, where the Prime Minister 
has to report on the work done in a week, and that the government plans to do soon, serve as a 
constant reminder to the governor that the head of state is the monarch. Audiences satisfy the 
actual head of the United Kingdom and remind the Prime Minister, he and his Cabinet are 
temporary, while the monarchy and Britain – ever.

Attention is also concentrated on the main factors of criticism of the British monarchy: 
financial, moral and institutional. In this context, the article examines how the authority of the 
monarchy was restored. In addition, the article examines a set of constitutional-law reforms of 
the monarchy, which were held in the late twentieth century and in the early twenty-first century. 
For example, the financing reform of the monarchy and adoption by Parliament Sovereign Grant 
Act 2011; the succession to the Crown reform and adoption by Parliament Succession to the 
Crown Act 2013.

Now the British monarch is not governs the state, however, as we have proved in his arsenal 
is enough tool to exert influence on the executive power. During the reign of Queen Elizabeth II 
began largely perceived not as a head of state, but as a symbol of the nation, which acts as a 
focus for national identity, pride and unity. Moreover, the Queen is a symbol of statehood, the 
symbol of the UK, such as Big Ben. No wonder the in 2012 the most famous monument in London 
was officially renamed the Tower of Elizabeth II in honor of the Diamond Jubilee of Queen rule. 
All this gives us reason to believe that as long as there is a monarchy until then there will be a 
Kingdom.

Key words: Queen’s influence, relationships, audience, Prime Minister, criticism, reform, 
financing, succession, Elizabeth II.
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19 липня 2016 р. в Одесі відбувся 
«круглий стіл» з міжнародною участю 
«Правові системи сучасності: взаємо-
дія та конфлікти», організований На-
ціональним університетом «Одеська 
юридична академія» (кафедра права 
Європейського Союзу та порівняльного 
правознавства) та Українською асоціа-
цією порівняльного правознавства за 
участю науково-освітнього клубу «Єд-
ність у різноманітті».

Серед доповідей на «круглому столі» 
можна виокремити два основних блоки. 
Перший присвячено питанням взаємодії 
правових систем.

У доповіді «Цінності в правових сис-
темах сучасності: проблеми взаємодії» 
професор Національного юридичного 
університету імені Ярослава Мудро-
го С. П. Погребняк, відштовхуючись від 
характеристики цінностей (їх зв’язок із 
переконаннями, сильна емоційність, 
привабливість, спонукання, вічні дис-
кусії щодо їхнього змісту та ін.), звернув 
увагу присутніх на перешкоди, що ви-
никають при порівнянні цінностей, при-
таманних різним правовим системам. 
Крім того, доповідачем були визначені 
найбільш значущі європейські правові 
цінності, окреслено перспективи їх 
сприйняття та використання в межах 
вітчизняної правової системи.

Член-кореспондент Міжнародної 
академії порівняльного права, завіду-

вач кафедри права Європейського Со-
юзу та порівняльного правознавства 
Національного університету «Одеська 
юридична академія» Х. Н. Бехруз у до-
повіді «Конфліктність правових норм 
релігійного і  світського характеру 
в релігійних правових системах» за-
значив, що дуалізм правових систем 
релігійного типу породжує серйозні 
виклики для релігійної свідомості ін-
дивіда й релігійних інститутів загалом. 
Тому вони нині стикаються зі складни-
ми процесами внутрішньої трансфор-
мації, викликаної змінами не стільки 
в межах цих держав, скільки за їх ме
жами. Дуалізм таких правових систем 
виявляється у співіснуванні правових 
норм релігійного та світського характе-
ру, яке часом супроводжується конфлікт
ністю, породженою відмінностями тра-
дицій правового розвитку. Найбільш 
яскраво вона виявляється у правових 
системах ісламських держав, що функ-
ціонують на основі поєднання право-
вих норм ісламсько-релігійного та світ-
ського характеру, що сформувалися 
завдяки правотворчій діяльності чи 
запозиченню із західного права. Іслам-
ські правові норми залишаються по-
тужним чинником, адже згідно з іслам-
ською правовою доктриною можуть 
застосовуватися лише відповідні його 
принципам правові норми світського 
характеру.

• Наукове життя •

Правові системи сучасності:  
взаємодія та конфлікти
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Доцент Національного юридичного 
університету імені Ярослава Мудро-
го Д. В. Лук’янов у доповіді «Досвід 
застосування ісламського права в Ан-
глії» проаналізував проблему конфлік-
ту і взаємодії загального та ісламсько-
го права. Мусульманська громада 
є  найбільш динамічно зростаючою 
громадою в усіх європейських країнах, 
а  у Великобританії вона нараховує 
близько 3 млн мусульман, які мешка-
ють переважно в Англії. Останнє деся-
тиліття показало неминучість запро-
вадження ісламського права у правовій 
системі Англії: визнано полігамний 
мусульманський шлюб, укладений за 
кордоном, відкрито перший офіційний 
ісламський суд відповідно до закону 
«Про арбітраж», рішення якого є юри-
дично зобов’язуючими. Поступово 
формується т. зв. «англо-мусульман-
ське право», існує мережа юридичних 
фірм, адвокатів та нотаріусів, які є фа-
хівцями з обох видів права та надають 
клієнтам послуги з сімейного, спадко-
вого та цивільного права, що відпові-
дають вимогам обох правових систем. 
Досвід Англії демонструє принципову 
можливість співіснування та взаємодії 
правових систем загального та мусуль-
манського права.

Доцент Міжнародного вільного уні-
верситету Молдови О. А. Халабуденко 
у доповіді «Традиція й антитрадиція 
в праві» зазначив, що для європейської 
традиції ядром правової системи є при-
ватне право – як міра свободи особи 
щодо легітимно присвоєного блага, що 
визначається відповідним нормативним 
приписом. У цьому розумінні право 
є свобода особи від мінливості фактич-
них обставин (виявлена, встановлена 

соціальна закономірність). Згідно з та-
ким типом праворозуміння від початку 
будуються європейські правові систе-
ми: тут немає нав’язаної ззовні волі су-
верена, а лише узагальнення практик 
правового спілкування, що склалися. 
Цим правопорядкам відповідає тип дер-
жавності, що походить із римського 
права. Протилежний підхід, характер-
ний зокрема для колишнього СРСР, за-
снований на уявленні про право як волю 
панівної соціально організованої групи 
осіб, сукупність соціальних регулято-
рів, нав’язаних суспільству ззовні. Тут 
право підкорене факту, а держава сприй-
мається як гіпостазована сутність. Ці 
дві традиції права виключають одна 
одну: для першої друга є антиправом. 
Відповідно римський тип державності, 
стикаючись із протилежною традицією, 
має справу з антисистемним явищем.

Доцент Національного юридичного 
університету імені Ярослава Мудрого 
В. С. Смородинський у доповіді «Умо-
ви та чинники інкорпорації національ-
ної правової системи України до рома-
но-германської правової сім’ї» зазна-
чив, що умови віднесення тієї чи іншої 
правової системи суспільства (націо-
нальної правової системи) до певної 
правової сім’ї (кола) не обмежуються 
класичним чинником домінантного 
джерела права. Адже, за сучасною док-
триною, вона є сталою системою пра-
вових явищ, що функціонують у цьому 
суспільстві, пов’язані між собою та 
з  іншими соціальними явищами. До 
важливих чинників, що формують цю 
систему й визначають її ефективність, 
слід віднести також систему юридич-
ної освіти, правову ідеологію та право-
ву культуру суспільства, правові цін-
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ності, що сприймаються та поділяють-
ся його членами.

Другий блок доповідей було при-
свячено проблемам методології порів-
няльного правознавства, зокрема, 
пов’язаним із пізнанням взаємодії пра-
вових систем.

Професор Львівського національно-
го університету імені Івана Франка 
П. М. Рабінович у доповіді «Несхо-
жість соціальної сутності правових 
систем – одна з  головних причин їх 
конфліктності» наголосив на необхід-
ності уточнення та розширення рамок 
предмета науки юридичної компарати-
вістики, в тому числі за рахунок дослі-
дження соціальної сутності правових 
систем. Відсутність порівняння сучас-
них правових систем за цим критерієм 
є істотною методологічною вадою і на-
віть бідою обговорюваної галузі знань, 
а наслідки цього – колосальні. Якщо 
при класифікації правових систем бра-
ти до уваги лише суто правові (юри-
дичні) явища й оминати увагою непра-
вові явища, до яких мають бути відне-
сені й  потреби (інтереси) різних 
суб’єктів того суспільства, позитивно-
правову систему якого ми збираємося 
вивчати та порівнювати її з позитивно-
правовими системами інших сус-
пільств, то можливе спотворення оцін-
ки її соціальної сутності.

Член-кореспондент Міжнародної 
академії порівняльного права, завідувач 
Центру порівняльного правознавства 
Інституту держави і права ім. В. М. Ко-
рецького НАН України О. В. Кресін 
у доповіді «Форми організації порів-
няльно-правового знання у першій тре-
тині ХІХ ст.» зазначив, що у пошуку 
неметафізичних способів кореляції 

й взаємодії індивідуального та загаль-
ного в праві, побудови вчення про право 
конструювалися такі наукові проекти, 
як філософія позитивного права, енци-
клопедія права, порівняльне правознав-
ство, порівняльна історія права, галузе-
ві порівняльно-правові дисципліни. Усі 
вони зводилися до виведення універ-
сальних принципів, а також часткового 
редукування правового різноманіття на 
основі узагальнення емпіричних до-
сліджень. В їх основі – порівняльний 
підхід – незалежно від того, чи заде-
кларований він у назві. Він був резуль-
татом позитивістської, соціальної, ем-
пірицистської, плюралістичної пара-
дигми мислення тогочасних юристів, 
а створені на його основі проекти-дис-
ципліни мають розглядатися як взаємо-
доповнювані.

У доповіді професора Одеського дер-
жавного університету внутрішніх справ 
Л. Г. Матвєєвої «Конфлікт як передумо-
ва транзитивності в праві» вказувалося 
на причини конфліктів у транзитивному 
суспільстві: порушення балансу інтере-
сів різних соціальних груп, конфлікт 
у межах правлячої політичної еліти, змі-
на системи правових цінностей. Проя-
вом суспільної транзиції є змінюваність 
соціальних інститутів, у  тому числі 
й права, яке традиційно сприймається 
як форма, оболонка соціальних інсти-
тутів, і разом з тим саме по собі є одним 
з інститутів суспільства. Право оформ-
лює, внормовує й урешті-решт інститу-
ціоналізує суспільні перетворення, але 
й саме не залишається незмінним: воно 
трансформується, оновлюється, нерідко 
радикально, змінюються його зміст, 
його співвідношення з державою та ін-
шими суспільними явищами.



Наукове життя

269Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

Також було виголошено виступи до-
цента Національного юридичного уні-
верситету імені Ярослава Мудро-
го М. І . Дамірчиєва («Порівняльно-
правовий аналіз податкових систем 
України та Азербайджану»), доцентів 
Національного університету «Одеська 
юридична академія» К.  В. Г оробця 
(«Помилка аналогії як проблема по-
рівняльного правознавства») і А. О. За-
порожченко («Застосування нових біо-
технологій в  Україні: огляд деяких 
проблемних аспектів крізь призму єв-
ропейського права»), асистентів Націо-
нального університету «Одеська юри-
дична академія» В.  А.  Ромащенко 
(«Сучасні моделі регулювання інфор-
маційного суспільства: взаємодії та кон-
флікти»), З.-О. М. Козловської («Еліта 
і реформування правової системи»), 
Р. Ф. Харитонова («Проблеми галузевої 
юридичної компаративістики»), аспі-
рантки Національного університету 
«Одеська юридична академія» С. В. Ку-
ліш («Основні напрями конвергенції 
сучасних правових систем»).

Кожний виступ супроводжувався 
тривалим обговоренням. Основними 
проблемами, що викликали активну 
дискусію під час «круглого столу», 
стали: межі загальної теорії права, пи-
тання про самостійну розробку по-
няття права в різних юридичних дис-
циплінах, «потребове праворозумін-

ня», критерії класифікації правових 
систем, особливості не-західної дер-
жави та права, трансформація мусуль-
манського права в процесі його засто-
сування у західній правовій системі, 
параметри наближення правової сис-
теми України до систем романо-гер-
манського типу та ін.

Загалом у роботі «круглого столу» 
взяли участь 33 вчені з України (Одеса, 
Київ, Харків, Львів, Запоріжжя, Мико-
лаїв, Прилуки), Молдови (Кишинів) та 
Білорусі (Мінськ). Серед них: 11 док-
торів юридичних наук, 15 кандидатів, 
7 учасників без наукового ступеня.

За результатами заходу буде видано 
збірник матеріалів «Правові системи 
сучасності: взаємодія та конфлікти», 
до якого увійде понад 30 статей укра-
їнських та зарубіжних учених.

Матеріал підготували:
О. Кресін, керівник Центру порівняль-

ного правознавства Інституту держави 
і права ім. В. М. Корецького НАН України, 
головний науковий співробітник відділу 
зв’язків з державними органами і міжнарод-
ними організаціями НАПрН України, кан-
дидат юридичних наук, доцент

Х. Бехруз, завідувач кафедри права Єв-
ропейського Союзу та порівняльного пра-
вознавства Національного університету 
«Одеська юридична академія», доктор 
юридичних наук, професор
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Системні зміни до законодавства, 
зумовлені конституційною реформою 
у сфері правосуддя, наслідком яких 
стало прийняття законів України: від 
02.06.2016 р. № 1401-VIII «Про вне-
сення змін до Конституції України 
(щодо правосуддя)», від 02.06.2016 р. 
№ 1402-VIII «Про судоустрій і статус 
суддів», від 02.06.2016 р. № 1403-VIII 
«Про органи та осіб, які здійснюють 
примусове виконання судових рі-
шень і  рішень інших органів», від 
02.06.2016 р. № 1404-VIII «Про вико-
навче провадження», потребують сер-
йозного доктринального переосмислен-
ня ролі й значення суду як фундамен-
тального інституту демократичного 
суспільства та правової держави в кон-
тексті європейського вектору розвитку 
України. З цієї точки зору актуальності 
набувають дослідження, метою яких 
є аналіз сучасного стану відправлення 
правосуддя у цивільних справах у кон-
тексті гармонізації національної прак-
тики цивільного судочинства із міжна-
родними стандартами правосуддя з ура-
хуванням трансформаційних змін, 
викликаних конституційною реформою.

Саме таким дослідженням є моно-
графія О. С. Ткачука «Проблеми реалі-

зації судової влади у цивільному судо-
чинстві», яку по праву можна вважати 
першим у нашій державі комплексним 
монографічним дослідженням, присвя-
ченим проблемам цивільного судочин-
ства в умовах конституційної реформи 
щодо правосуддя в Україні.

На наш погляд, монографія може 
бути цікавою не тільки в межах націо
нального правопорядку, а й на над
національному рівні, адже більшість 
держав сучасного світу стикаються із 
серйозними проблемами у сфері від-
правлення правосуддя у  цивільних 
справах, зокрема надмірними строками 
судового розгляду, несвоєчасним вико-
нанням судових рішень, порушенням 
права на доступ до суду тощо. Врахову-
ючи те, що наша держава взяла на себе 
зобов’язання забезпечити кожній особі 
право на справедливий судовий розгляд 
відповідно до Конвенції про захист прав 
людини і основоположних свобод 1950 р. 
(надалі – ЄКПЛ), підвищується акту-
альність досліджень питань реалізації 
судової влади у цивільному судочинстві 
в контексті п. 1 ст. 6 ЄКПЛ та ст. 13 
ЄКПЛ, а також практики Європейсько-
го суду з прав людини (надалі – ЄСПЛ) 
щодо тлумачення та застосування цих 

• Рецензії •

Нове дослідження  
щодо механізму реалізації судової влади

(рецензія на монографію: Ткачук О. С. Проблеми реалізації 
судової влади у цивільному судочинстві.  

Х. : Право, 2016. – 600 с.)
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статей, що також свідчить про своєчас-
ність рецензованої монографії.

Робота О. С. Ткачука відрізняється 
новизною та збагачує теоретичні уяв-
лення про роль та місце судової влади 
у правовій державі. Основоположна 
методологічна ідея дослідження по-
лягає у запропонованій новій моделі 
системно-функціонального досліджен-
ня реалізації судової влади у цивільно-
му судочинстві, заснованій на концеп-
туалізації динамічних характеристик 
судової влади у сфері цивільного судо-
чинства в аспекті основоположного 
принципу верховенства права та кон-
венційного права на справедливий су-
довий розгляд і практики ЄСПЛ щодо 
його тлумачення та застосування, 
з урахуванням конституційної реформи 
щодо правосуддя в Україні.

За своєю структурою основний зміст 
монографії складається із чотирьох ло-
гічно побудованих і пов’язаних між со-
бою розділів, що дозволяють розкрити 
обрану тему дослідження.

Розділ 1 «Концептуальні засади реа-
лізації судової влади у цивільному су-
дочинстві» присвячений розкриттю 
методологічного підґрунтя для подаль-
шого дослідження, здійсненого у на-
ступних розділах монографії, та зосе-
реджений навколо таких визначальних 
та базових із теоретичної точки зору 
питань, як поняття правосуддя у цивіль-
них справах та його кореляція із судо-
вою владою, природа та функції судової 
влади, принцип спеціалізації судової 
діяльності та диверсифікація видів су-
дочинства, єдність та диференціація 
цивільної процесуальної форми.

У розд. 2 «Основні тенденції цивіль-
ного судочинства: європейський век-

тор» автор аналізує основні тенденції 
європеїзації вітчизняного цивільного 
судочинства, зокрема забезпечення пра-
ва на справедливий судовий розгляд, 
регламентацію спрощених судових про-
ваджень та процедур цивільного судо-
чинства, диверсифікацію альтернатив-
них способів вирішення цивільно-пра-
вових спорів та приватизацію інституту 
виконання судових рішень. При цьому 
автором обстоюється ідея розширення 
сфери юстиціарного захисту цивільних 
прав і обов’язків, що приводить по суті 
до формування окремого сегменту інте-
граційного юстиціарного правопорядку, 
що включає, окрім правосуддя, дотичні 
інститути альтернативного вирішення 
цивільно-правових спорів та виконання 
судових рішень у національних систе-
мах судового захисту.

У розд. 3 «Принцип верховенства 
права та ресурс судової влади в цивіль-
ному судочинстві» автором здійснена 
спроба проаналізувати та алгоритмізу-
вати застосування основоположного 
принципу верховенства права як універ-
сального стандарту судового правотлу-
мачення та правозастосування, що має 
втілюватися на рівні національних 
практик відправлення правосуддя у ци-
вільних справах. Крім того, крізь при-
зму верховенства права здійснено ана-
ліз інституту судової юрисдикції, що 
зазнав суттєвих змін унаслідок консти-
туційної реформи, та досліджено основ
ні глобалізаційні тренди у сфері ци-
вільного судочинства. Оригінальною 
видається ідея щодо дослідження ево-
люції національної моделі цивільного 
судочинства з точки зору таких її визна-
чальних характеристик, як активність 
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суду та сторін у цивільному судочинстві 
та визначення необхідності утверджен-
ня моделі справедливого судочинства 
на рівні національного правопорядку, 
що дозволяє переосмислити класичні 
погляди на слідчу та змагальну модель 
цивільного судочинства й обґрунтовує 
необхідність упровадження в націо-
нальну практику інституту судового 
керівництва справою як форми актив-
ності суду в цивільному процесі.

У розд. 4 «Розвиток цивільного су-
дочинства у контексті конституційних 
змін щодо правосуддя України» автор 
робить слушні пропозиції щодо подаль-
ших напрямів удосконалення націо-
нального законодавства, зокрема, у час-
тині забезпечення єдності судової вла-
ди, модернізації статусу судді, розвитку 
досудових процедур цивільного судо-
чинства та впровадження інформацій-
них технологій у цивільне судочинство 
з метою підвищення його ефективності.

Стиль викладу автором матеріалу 
в монографії є досить вдалим – науково-
теоретичні судження і аргументи автора 
доповнюються в ній фактами із судової 
практики, і все це справляє враження 
досить взаємообумовленого, перекон-
ливого і логічного дослідження.

Монографію О. С. Ткачука можна 
вважати завершеною комплексною пра-
цею, присвяченою проблемам реалізації 
судової влади у цивільному судочин-
стві, що є актуальною як з теоретичної, 
так і з практичної точки зору. Зазначена 
монографія буде пізнавальною та корис-
ною правникам-науковцям і практикам, 
студентам вищих юридичних закладів 
та усім, хто цікавиться проблемами ци-
вільного процесуального права.

С. Шимон, завідувач кафедри правового 
регулювання економіки Київського націо-
нального економічного університету, доктор 
юридичних наук, доцент
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Виповнилось 75 років від дня на-
родження визначного українського вче-
ного-правознавця в галузі цивільного 
судочинства, талановитого педагога, 
професора, члена-кореспондента На-
ціональної академії правових наук 
України, заслуженого професора На-
ціонального юридичного університету 
імені Ярослава Мудрого Володимира 
Івановича Тертишнікова.

Народився Володимир Іванович  
22 серпня 1941 р. у с. Криворіжжя Рос-
товської обл. (Російська Федерація). 
У 1967 р. закінчив Харківський юридич-
ний інститут (нині – Національний юри-
дичний університет імені Ярослава 
Мудрого), де і розпочав трудову діяль-
ність за фахом у 1967 р., пройшовши 
шлях від асистента до професора. З 1974 
по 1978 р. – завідувач кафедри теорії 
держави і права, з 1978 р. – заступник 
декана, з 1983 по 2007 р. – декан госпо-
дарчо-правового факультету, з 1991 р. – 
професор кафедри цивільного процесу.

У 1972 р. захистив дисертацію на 
здобуття наукового ступеня кандидата 
юридичних наук на тему «Процесуаль-
ні засоби зміцнення сім’ї в проваджен-
ні про розірвання шлюбу» (спеціаль-
ність 12.712, нині – 12.00.03). Науко-
вий ступінь кандидата юридичних наук 
присуджено у 1972 р., вчене звання 

професора присвоєно у 1992 р. Був об-
раний членом-кореспондентом Націо-
нальної академії правових наук Украї-
ни у 2002 р.

Загальновідомим є внесок В. І. Тер-
тишнікова у розвиток вітчизняної прав-
ничої науки та освіти. Він є автором 
і співавтором понад 120 наукових та 
науково-методичних праць. Його праці 
присвячені дослідженню найбільш ак-
туальних проблем правового регулю-
вання, що виникали на певних етапах 
розвитку вітчизняної держави і права. 
Серед них: «Судова експертиза» (у спів
авт., 2004), «Господарський процесу-
альний кодекс України: Науково-прак-
тичний коментар» (у співавт., 2004), 
«Основы исполнительного производ-
ства» (у співавт., 2003, 2004), «Цивіль-
ний процесуальний кодекс України: На-
уково-практичний коментар» (2007, 
2010), «Цивільний процес України (лек-
ції)» (2008), «Гражданский процесс 
Украины» (2009), «Цивільний процес 
України (курс лекцій)» (2011), «Основи 
цивільного судочинства» (2011), «Ци-
вільний процес України» (2012) та ін.

Багаторічна сумлінна праця В. І. Тер-
тишнікова, його вагомий внесок у роз-
виток вітчизняної юридичної науки 
і освіти, підготовку висококваліфікова-
них кадрів юристів були відзначені дер-
жавними, відомчими та громадськими 
нагородами і почесними відзнаками. 
Його нагороджено Почесною грамотою 
Президента Республіки Тува (1994), По-
чесною грамотою Кабінету Міністрів 
України (2003), орденом «За заслуги» 

• Наші ювіляри •



Наші ювіляри

274 Вісник Національної академії правових наук України № 3 (86) 2016

ІІІ ступеня (2004), Почесною відзнакою 
«Орден Національного університету 
“Юридична академія України імені 
Ярослава Мудрого”» (2012), «Заслуже-
ний професор Національного універ-
ситету “Юридична академія України 
імені Ярослава Мудрого”» (2012), Пе-
реможець XIV обласного конкурсу 
«Вища школа Харківщини – кращі іме-
на» в номінації «Викладач професійно 
орієнтованих дисциплін» (2016).

Президія Національної академії 
правових наук України та редакційна 
колегія «Вісника Національної акаде-
мії правових наук України» щиро ві-
тають вельмишановного Володимира 
Івановича Тертишнікова зі славним 
ювілеєм і  бажають йому міцного 
здоров’я, благополуччя, невичерпної 
енергії, сил, оптимізму, творчих здо-
бутків та життєвих гараздів на многії 
літа.

Виповнилося 70 років від дня на-
родження видатного вченого в галузі 
кримінального процесу, доктора юри-
дичних наук, професора, члена-корес-
пондента Національної академії пра-
вових наук України, заслуженого 
юриста України Юрія Павловича 
Аленіна.

Народився Юрій Павлович 18 верес-
ня 1946 р. у с. Дублени Львівської обл. 
У 1973 р. закінчив Одеський держав-
ний університет ім. І. І . Мечникова 
(нині – Одеський національний універ-
ситет імені І. І. Мечникова) за спеціаль-
ністю «юрист-правознавець». У 1972– 
1977 рр. – стажист, потім слідчий про-
куратури Ленінського району м. Одеси, 
у 1977 р. – прокурор слідчого управлін-
ня прокуратури Одеської області. З 1977 
по 1997 р. працював в Одеському дер-
жавному університеті ім. І. І. Мечнико-
ва (нині – Одеський національний уні-
верситет імені І. І. Мечникова), прой-

шовши шлях від асистента, старшого 
викладача до доцента кафедри криміна-
лістики (нині – кафедра кримінального 
процесу та криміналістики). З 1997 р. 
і дотепер – завідувач кафедри кримі-
нального процесу Національного універ-
ситету «Одеська юридична академія».

У 1984 р. захистив дисертацію на 
здобуття наукового ступеня кандидата 
юридичних наук на тему «Розслідуван-
ня в проблемних ситуаціях, які виника-
ють в справах про розкрадання рибо-
продуктів» (спеціальність 12.00.09), 
у 1997 р. – дисертацію на здобуття на-
укового ступеня доктора юридичних 
наук на тему «Теоретичні та практичні 
основи виявлення та розслідування 
осередків злочинів» (спеціальність 
12.00.09). Науковий ступінь доктора 
юридичних наук присуджено у 1997 р., 
вчене звання професора присвоєно 
у 2001 р. У 2012 р. присвоєно почесне 
звання «Заслужений юрист України». 
Обраний членом-кореспондентом На-
ціональної академії правових наук 
України у 2013 р.

Основними напрямами наукових 
досліджень Юрія Павловича Аленіна 
є  проблеми розслідування тяжких 
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злочинів, слідчі (розшукові) дії та їх 
провадження, початок кримінального 
провадження, запобіжні заходи у кри-
мінальному процесі, сторона обвину-
вачення, загальні умови досудового 
розслідування, закінчення досудового 
розслідування. Він є автором близько 
150 наукових праць, значними серед 
яких є «Особенности расследования 
тяжких преступлений. Руководство для 
следователей» (у співавт., 1995), на-
вчальний посібник «Особенности рас-
следования тяжких преступлений про-
тив личности» (у співавт., 1996), моно-
графія «Выявление и расследование 
очагов преступлений: теория и практи-
ка» (1996), «Організація розслідуван-
ня і тактика слідчих дій. Методичний 
посібник» (у співавт., 2000), моно-
графія «Процессуальные особенно-
сти производства следственных дей-
ствий» (2002), «Введение в украинское 
право» (у співавт., 2005, 2009), «Рас-
следование тяжких преступлений: На-
учно-практическое пособие» (у співавт., 
2006), «Прийняття процесуальних рі-
шень за новим кримінальним проце-
суальним законодавством України»  
(у співавт., 2012), навчально-методич-
ний посібник «Кримінальний процес 
України» (у співавт., 2013), «Криміналь-
но-процесуальний кодекс України: На-
уково-практичний коментар» (у спів
авт., 2003, 2007, 2008, 2009, 2011), 
«Кримінальний процесуальний кодекс 
України: Науково-практичний комен-
тар» (у співавт., 2013), «Розслідування 
злочинів проти особи: керівництво для 
слідчих» (у співавт., 2014) та ін.

Юрій Павлович здійснює наукове 
керівництво та наукове консультування, 

його учнями захищено 22 дисертації, 
з них 2 – на здобуття наукового ступеня 
доктора юридичних наук.

Брав участь у  розробці проекту 
Кримінально-процесуального кодексу 
України. Залучався до участі у Науко-
во-консультативній раді при Верхов
ному Суді України. Постійно бере 
участь у експертних оцінках законо-
проектів, підготовці відповідей на за-
пити Конституційного Суду України, 
Верховного Суду України, Вищого 
спеціалізованого суду України з роз-
гляду цивільних і кримінальних справ, 
адвокатські запити. Член спеціалізо-
ваних вчених рад при Національному 
університеті «Одеська юридична ака-
демія».

Член редколегії збірників наукових 
праць та журналів «Актуальні проблеми 
держави і права», «Актуальні проблеми 
політики», «Юридичний вісник», «Су-
дова апеляція», «Наукові праці Націо-
нального університету “Одеська юри-
дична академія”», «Прикарпатський 
юридичний вісник», «Вісник Черні-
вецького факультету Національного 
університету “Одеська юридична ака-
демія”», «Вісник кримінального судо-
чинства».

Свій ювілей Юрій Павлович зустрі-
чає у повноті творчих сил із новими 
планами на майбутнє. Президія На-
ціональної академії правових наук 
України та редколегія «Вісника На-
ціональної академії правових наук 
України» щиро вітають вельмишанов-
ного Юрія Павловича Аленіна зі 
славним ювілеєм і бажають йому по-
дальших творчих успіхів, здоров’я та 
благополуччя.
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Юридична громадськість сердечно 
вітає з 70-річним ювілеєм видатного 
вітчизняного вченого-правознавця, док-
тора юридичних наук, професора, за-
служеного юриста України, члена-ко-
респондента Національної академії 
правових наук України Юрія Микола-
йовича Оборотова.

Народився Юрій Миколайович 
14 вересня 1946 р. у с. Лави Єлецького 
р-ну Липецької обл. (Російська Феде-
рація). У 1973 р. закінчив Одеський 
державний університет ім. І. І. Мечни-
кова за спеціальністю «правознавство». 
Почав працювати в цьому закладі – спо-
чатку асистентом, старшим викладачем, 
доцентом кафедри теорії держави і пра-
ва, заступником декана юридичного 
факультету. У 1989–1990 рр. – доцент 
Одеської вищої партійної школи. З 1990 
по 1992 р. – завідувач кафедри полі-
тології і права Одеського інституту 
політології та соціального управління; 
у 1992–1995 рр. – старший науковий 
співробітник, доцент кафедри соці-
альних теорій та компаративістики 
Одеського державного університету 
ім. І. І. Мечникова. У 1995–1998 рр. – 
завідувач кафедри теорії держави і пра-
ва Одеського інституту підприємництва 
і права; 1998–1999 рр. – директор Інсти-
туту європейського і національного 
права Одеської державної юридичної 
академії; з 1999 р. і дотепер працює 
в Національному університеті «Одеська 

юридична академія» завідувачем кафе-
дри загальнотеоретичної юриспруден-
ції, з 2005 по 2010 р. – проректор з на-
укової роботи Університету.

У 2003 р. захистив дисертацію на здо-
буття наукового ступеня доктора юри-
дичних наук на тему «Традиції і новації 
у правовому розвитку: загальнотеоре-
тичні аспекти». Вчене звання професо-
ра присвоєно у 2004 р. Обраний чле-
ном-кореспондентом Національної ака-
демії правових наук України у 2010 р.

Основними напрямами наукових до-
сліджень Юрія Миколайовича є загаль-
нотеоретична юриспруденція, теорія 
сучасного права, теорія сучасної держа-
ви, філософія права. З  його ім’ям 
пов’язане становлення загальнотеоре-
тичної юридичної наукової школи, що 
присвячена дослідженню традицій та 
новацій правового й державного розвит
ку. Юрій Миколайович активно розроб
ляє ціннісно-нормативну теорію права, 
що базується на аксіологічному право-
розумінні.

За роки своєї наукової діяльності 
опублікував понад 200 наукових праць 
(10 монографій, 2 підручники, 16 на-
вчальних посібників), з-поміж яких: 
«Методические указания по курсу об-
щей теории государства и права» (1979), 
«Методические материалы по общей 
теории государства и права» (1982), 
«Основы современного государства: 
учебный курс» (1995), «Политическое 
лидерство как проблема политической 
теории и практики» (1989), «Держава 
і цивілізація» (1993), «Теорія держави 
і права. Правничий довідник для про-
фесійних суддів» (2005), «Верховенство 
права в  ієрархії правових цінностей 
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України» (2006), «Праворозуміння як 
аксіоматичне начало (постулат) права» 
(2010), «Общетеоретическая юриспру-
денция: учебный курс» (2011), «Акту-
альні грані загальнотеоретичної юрис
пруденції» (2012), «Теорія держави 
і права. Державний іспит» (у співавт., 
2012) та ін.

Під керівництвом Ю. М. Оборотова 
захищено 28 кандидатських дисертацій, 
був науковим консультантом з 6 доктор-
ських дисертацій.

Брав участь у розробці концепції За-
кону України «Про конституційний 
контроль», готував наукові висновки за 
запитами Конституційного Суду Украї-

ни щодо тлумачення нормативно-право-
вих актів. Заступник головного редак-
тора збірника наукових праць «Актуаль-
ні проблеми держави і права».

Має державні нагороди: «Відмін-
ник освіти України» (2012), Кавалер 
ордена «За наукові досягнення» ІІІ сту-
пеня (2007).

Президія Національної академії пра-
вових наук України та редколегія «Віс
ника Національної академії правових 
наук України» щиро вітають вельмиша-
новного Юрія Миколайовича Обо-
ротова з ювілеєм, бажають йому міц-
ного здоров’я, добробуту, невичерпної 
енергії та довголіття.
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11 серпня 2016 р. на 88-му році пі-
шов із життя видатний учений-право-
знавець, основними напрямами науко-
вих досліджень якого були проблеми 
правовідносин у трудовому праві та 
теорія розвитку законодавства про пра-
цю в Україні, дослідник і викладач, 
талановитий педагог, Заслужений діяч 
науки і техніки України, академік Між-
народної кадрової академії, доктор 
юридичних наук, професор, член-
кореспондент Національної академії 
правових наук України Олександр 
Іванович Процевський.

Народився Олександр Іванович  
28 березня 1929 р. у с. Мальцівка Коро-
чанського р-ну Курської обл. (Російська 
Федерація). У 1956 р. закінчив Харків-
ський юридичний інститут (нині – На-
ціональний юридичний університет іме-
ні Ярослава Мудрого). Після закінчення 
інституту до 1958 р. працював помічни-
ком прокурора м. Севастополя. З жовтня 
1958 р. по листопад 1986 р. працював 
у Харківському юридичному інституті, 
де пройшов шлях від аспіранта до про-
ректора з навчальної роботи цього за-
кладу. Із грудня 1991 р. працював у Хар-
ківському національному педагогічно-
му університеті імені Г. С. Сковороди 
завідувачем кафедри державно-право-
вих дисциплін та міжнародного права, 
а з 1994 р. – директором Інституту еко-
номіки і права цього Університету.

У 1961 р. захистив дисертацію на 
здобуття наукового ступеня кандидата 

юридичних наук на тему «Правове ре-
гулювання робочого часу робітників 
і службовців у СРСР» (спеціальність 
12.00.05). Вчене звання доцента при-
суджено в 1964 р. У 1970 р. захистив 
дисертацію на здобуття наукового сту-
пеня доктора юридичних наук на тему 
«Трудові відносини та метод їх право-
вого регулювання» (спеціальність 
12.00.05). Вчене звання професора при-
своєно в 1972 р. Обраний членом-корес-
пондентом Національної академії пра-
вових наук України в 2010 р.

Опублікував понад 300 наукових 
праць, серед яких: «Предмет радянсько-
го трудового права» (1970), «Гуманізм 
норм трудового права» (1982), «Шляхи 
забезпечення балансу інтересів сторін 
трудового договору» (2006), «Трудове 
право. Методичні рекомендації за ви-
могами кредитно-модульної системи 
навчання» (2007), «Чи є підстави для 
перегляду системи права України?» 
(2009) та ін. Підготував 21 кандидата 
юридичних наук.

Член редакційної колегії низки 
видань.

Учасник Великої Вітчизняної війни 
(прирівняний). Нагороджений медаллю 
«65 лет Победы в Великой Отечествен-
ной войне 1941–1945 гг.», Почесною 
грамотою Харківської обласної держав-
ної адміністрації «За вагомий особис-
тий внесок у розбудову правової держа-
ви, захист конституційних прав і свобод 
громадян, зміцнення законності та пра-

Пам’яті Олександра Івановича Процевського
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вопорядку, високий професіоналізм і з 
нагоди дня юриста» та іншими відом
чими нагородами.

Пішла з життя надзвичайно добро-
зичлива і чуйна людина, яскрава осо-
бистість, яка завжди надихала колег 
власними ідеями та вчинками. У цю 
скорботну годину щиро поділяємо біль 
рідних та близьких йому людей.

Світла пам’ять про видатного вче-
ного, педагога, людину широкої душі 

назавжди збережеться у серцях його 
учнів, усіх тих, хто його знав і працю-
вав з ним.

Президія Національної академії пра-
вових наук України та редакційна коле-
гія «Вісника Національної академії пра-
вових наук України» глибоко сумують 
з приводу тяжкої втрати – смерті Олек-
сандра Івановича Процевського та 
висловлюють свої щирі співчуття його 
рідним.
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ВИМОГИ
щодо оформлення наукових статей,  

які публікуються в збірнику наукових праць
«ВІСНИК НАЦІОНАЛЬНОЇ АКАДЕМІЇ  

ПРАВОВИХ НАУК УКРАЇНИ»
1. Статті подаються українською, російською чи англійською мовами, загальний обсяг 

публікації (назва статті, відомості про автора, текст статті, використані матеріали, анота-
ції, ключові слова) не повинен перевищувати 15 сторінок.

2. Для публікації статті необхідно подати до редколегії:
– роздрукований примірник наукової статті (підписаний у кінці автором (авторами) 

з позначкою про дату її надходження до редакції);
– електронний варіант статті (надіслати на електронну адресу редакційної колегії: 

visnyk_naprnu@ukr.net);
– довідку про автора (співавторів) із зазначенням – ПІБ, посади та місця роботи, на-

укового ступеня, вченого звання та членства в Академії (за наявності), контактний номер 
телефону (мобільний, робочий), електронну адресу, розділ збірника, в якому доцільніше 
розмістити статтю;

– якщо автор не має наукового ступеня, додатково подається рецензія кандидата чи 
доктора наук відповідної спеціальності та витяг із протоколу засідання відповідної кафе-
дри (відділу) про рекомендацію статті до друку;

– фотографія автора (співавторів) статті форматом 4×5,5 із розширенням *.jpg, якості 
600×600 dpi;

– ліцензійна згода на публікацію (за наявності співавторів – спільна за підписами 
авторів) про те, що стаття є власною розробкою автора (авторів), ніде раніше не друкува-
лася і не знаходиться на розгляді в інших виданнях, автори дають спільну письмову згоду 
на публікацію матеріалу саме у «Віснику Національної академії правових наук України», 
яка надається в роздрукованій та в електронній (відсканована) формах.

3. Технічні вимоги до статті:
– параметри сторінки: розмір паперу – книжковий; поля: верхнє, нижнє, праве – 2 см; 

ліве – 2,5 см;
– для набору тексту використовується шрифт Times New Roman (кегль – 14, міжряд-

ковий інтервал – 1,5, абзацний відступ – 1,25 см);
– на початку статті ліворуч ставиться індекс УДК;
– у верхньому правому куті подаються прізвище, ім’я та по батькові автора (співав-

торів, не більше 2-х) – повністю, без скорочень, вчене звання, науковий ступінь, членство 
в Академії (за наявності), точна назва посади та місця роботи (повна назва кафедри або 
іншого структурного підрозділу без абревіатур);

– на наступному рядку по центру великими літерами (напівжирним шрифтом) на-
бирається назва статті;

– перед текстом подається анотація до статті українською мовою (50–100 слів, шрифт – 
12, курсив, інтервал – 1,5) з ключовими словами (5–10 слів);

– текст статті;
– анотації російською мовою (50–120 слів, шрифт – 12, курсив, інтервал – 1,5) та 

англійською мовою (100–250 слів, шрифт – 12, курсив, інтервал – 1,5) з ключовими сло-
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вами (5–10 слів). Анотації повинні містити прізвище та ім’я автора, вчене звання, науко-
вий ступінь, членство в Академії (за наявності), посаду та місце роботи, назву статті. При 
цьому анотація англійською має відповідати таким вимогам: інформативність (не містити 
загальних слів); оригінальність (не повинна бути калькою російськомовної анотації); 
змістовність (відображати основний зміст статті та результати досліджень); структурова-
ність (дотримуватись логіки викладу матеріалу в статті).

Анотація має лаконічно описувати авторські результати та висновки, а не загальну 
ситуацію з розглядуваної проблеми. Ключові слова мають бути максимально специфіч-
ними, слід уникати загальної термінології.

4. Структура статті повинна відповідати постанові президії Вищої атестаційної комі-
сії України №7-05\1 від 15 січня 2003 р. «Про підвищення вимог до фахових видань, 
внесених до переліків ВАК України».

Загальні вимоги до структури тексту наукової статті: постановка проблеми у за-
гальному вигляді та її зв’язок із важливими науковими чи практичними завданнями; 
актуальність теми дослідження; аналіз останніх досліджень і публікацій, в яких за-
початковано розв’язання цієї проблеми і на які спирається автор, виділення невирішених 
раніше частин загальної проблеми, котрим присвячується дана стаття; формулювання 
цілей статті (постановка завдання); виклад основного матеріалу дослідження з повним 
обґрунтуванням отриманих наукових результатів; висновки з цього дослідження і пер-
спективи подальших наукових досліджень у даному напрямі.

5. Список використаних джерел наводиться в кінці статті (шрифт Times New Roman, 
кегль – 14). Використана література подається мовою оригіналу загальним списком за по-
рядком її згадування в тексті у квадратних дужках. Кількість джерел у використаних мате-
ріалах має бути не менше 5 та не перевищувати 15 позицій. Усі статистичні дані, цитати 
мають бути підкріплені та закінчуватися посиланнями на джерела. У списку літератури слід 
уникати посилань на газети, виробничі журнали, підручники, навчальні посібники і власні 
публікації авторів. Редакційна колегія рекомендує у списку літератури посилатися на стат-
ті з наукових збірників із глобальними індексами цитування (Scopus, Web of Science).

Бібліографічний опис оформлюється згідно з ДСТУ ГОСТ 7.1: 2006 та відповідно до 
вимог ВАК України за формою 23 (Бюлетень ВАК. – 2009. – № 5).

6. Відповідно до постанови Кабінету Міністрів України «Про впорядкування транс
літерації українського алфавіту латиницею» від 27 січня 2010 р., № 55 необхідно здійсню-
вати міжнародну транслітерацію списку використаних джерел.

Стаття приймається на розгляд та передається на внутрішнє рецензування тільки за 
наявності повного пакета документів та повних авторських даних. Матеріали, що надходять 
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