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МЕТОДОЛОГІЯ ТЕОРІЇ І ПРАКТИКИ 
ЮРИСПРУДЕНЦІЇ
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В. Мельник,
кандидат політичних наук, юрист,

асистент кафедри політології
Київського національного університету імені Тараса Шевченка,

викладач кафедри філософії та суспільних наук
Вінницького національного медичного університету імені М. І. Пирогова,

головний редактор журналу «Аннали юридичної історії»

ПОЛІТИЧНА АНТРОПОЛОГІЯ  
УКРАЇНСЬКОГО ДЕРЖАВОТВОРЕННЯ:  

ТРАДИЦІЇ ПРАВОСУБ’ЄКТНОСТІ,  
СУВЕРЕННОСТІ ТА ІНТЕГРАЦІЇ В МЕЖАХ  

ТЮРКО-ВІЗАНТІЙСЬКОГО ФРОНТИРУ

Політична антропологія україн-
ського державотворення – напрям 
міждисциплінарних досліджень, який 
усе ще чекає на своє наукове узагаль-
нення (див. нашу першу спробу [1]). 
У запропонованому нарисі ми лише 
спробуємо дати авторську оцінку 
головних етнокультурних детер-
мінант політичної антропології 
українського державотворення. 
Одразу попередимо читачів: етно-
культурний чинник – основа полі-
тико-антропологічних студій, позаяк 
«політичні традиції» виступають 
предметом політичної антропології 
[2, c. 19]. У зв’язку з цим доцільно 
навести розлогу цитату Н. Маміної: 
«Традиції, як універсальний механізм 
збереження та просторово-темпораль-
ної трансляції людського досвіду, здій-
снюють соціокультурне спадкування 
в різних сферах суспільного життя. 
Це робить традиції невід’ємним склад-
ником будь-якої суспільно-політичної 
системи та важливим фактором її 
історичного розвитку. Політичні тра-
диції входять до загальної системи 
соціокультурних традицій, які висту-

пають щодо них родовим поняттям. 
Відповідно, політичні традиції володі-
ють такими сутнісними рисами, при-
таманними всім традиціям, як часова 
тривалість та відносна стійкість: до 
традицій варто віднести не весь попе-
редній історичний досвід, а лише його 
найбільш стабільні та самовідтворю-
ючі протягом тривалого періоду еле-
менти» [3, c. 44].

Ще фундатор соціальної антропо-
логії Броніслав Малиновський (1884–
1942) відзначав, що «культура перма-
нентно та наскрізь традиційна» [4], 
тоді як Жан Бодрійяр (1929–2007) 
у 1970-х рр. зауважив, що позиції pro 
et contra («за і проти») завжди є логіч-
ним продовженням одна одної, вони 
залежні [5]. Тому, керуючись логікою 
«системи речей» Бодрійяра, культура 
і контркультура – залежні елементи 
єдиного цілого. Традиції виконують 
посередницьку роль у культурному 
дискурсі – між «запитанням і відпо-
віддю». Врешті, політичні традиції 
дозволяють осмислити, що є «своїм», 
а що є «чужим» для політичної куль-
тури нації [6, c. 518–529].
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«Ми» та «вони» («своє»/«чуже») – 
основна дихотомія етнокультурного 
розвитку людства [7, с. 23–44]. Імп-
ліцитний (внутрішній) сенс етнічної 
історії якраз полягає в постійному 
розмежуванні «свого» та «чужого». 
«Оціночні судження» етносів переро-
стають у традиції, для котрих «ми» 
виступаємо завжди хорошим нача-
лом, а «вони» наділяються щонай-
менше нейтральними чи відверто 
негативними рисами. З часом, на 
думку Ж. Бодрійяра та Л. Гумі-
льова (1912–1992), традиційність 
протиставлення «ми/вони» переро-
стає в «єдність протилежностей» 
(за характеристикою Бодрійяра [5]) 
або «взаємну компліментарність» 
(термін розроблений Львом Гумільо-
вим [8; 9; 10; 11]).

Дихотомія «ми/вони» презентує 
потребу етнічної спільності в існу-
ванні міфу про ворога – погану спіль-
ність «чужаків», «контркультуру». 
Однак дуже часто такі контрспіль-
ноти набувають компліментарних рис, 
стаючи прийнятними у соціокультур-
ному житті етносу. За Гумільовим, усі 
етноси оцінюють інші етноси відпо-
відно до градації – від компліментар-
них до антисистемних [8; 9; 10; 11].  
Із компліментарними етнічними 
спільностями завжди можна знайти 
спільну мову, навіть якщо це соціально 
не артикулюється [11, c. 112–140].  
Із «антисистемними» спільностями 
знайти спільну мову неможливо 
[11, c. 161–180]. Отож, навіть куль-
турна та етнічна ворожнеча або війни 
між народами  не передбачають від-
сутності «взаємної компліментар-
ності» [11, c. 139] (див. також наш 
аналіз проблеми на прикладі ранньо-
середньовічних ірано-візантійських 
відносин [12, с. 33–38]).

Для груп самостійних етносів 
(народностей, націй), які комплімен-
тарні один одному, доцільно використо-
вувати термін «цивілізація» [1; 11].  
Хоча Л. Гумільов користувався сло-
вом «суперетнос» [11, c. 161], вважа-
ємо, що на сучасному етапі відсутності 

чітких критеріїв та дефініцій стосовно 
«цивілізації» (знову наше «оціночне 
судження» (див. деталі [13, с. 27]), 
її наповнення змістом «комплімен-
тарності етносів» виглядає цілком 
привабливо та доречно. У цьому сенсі 
проблематика національних полі-
тик стає частиною широкої палітри 
(«мозаїки» [11]) цивілізаційного роз-
витку. І перед дослідниками політич-
ної культури фронтирних етносів 
(спільностей, що живуть на пере-
хресті «цивілізацій» чи «суперетно-
сів») виростає безліч історичних 
та світоглядних пасток, які можуть 
позбавити їх відчуття правдивої циві-
лізаційної спільності або спрямувати 
шляхом хибної інтерпретації наявних 
фактів. Таким специфічним прикла-
дом фронтирного етносу є україн-
ська нація, що нині закономірно 
переживає кризу старої (етно-
центричної) і паралельно пошук 
нової (державоцентричної) націо-
нальної ідентичності (цікавий ана-
ліз проблеми української національ-
ної ідентичності пропонує політолог 
і письменник Микола Рябчук [14]).

Питання фронтиру, комплімен-
тарності та національної іден-
тичності входять до складу ширшої 
антропологічної проблеми – політич-
ної сутності людини як носія світо-
гляду й гвинтика системи переконань. 
Політична антропологія, вивчаючи 
«особливості політичної організації 
уже сформованих народів світу в істо-
ричній динаміці» [15, c. 6], розглядає 
зазначений перелік питань з позиції 
їхньої кристалізації в традиціях. Своєю 
чергою вивчення політичних традицій 
не може бути справді ефективним 
без застосування психоантрополо-
гічного emic-підходу (включеного 
дослідження, внутрішнього спостере-
ження) [16], спрямованого на вияв-
лення «комфортних переконань», 
котрі уможливлюють соціокультур-
ний розвиток спільноти. Традиції 
є якраз найбільш стабілізованими 
та усталеними формами суспіль-
но-психологічного комфорту. Їхнім 
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зовнішнім виявом виступають міфи 
[17, c. 194–196], але традиції, на від-
міну від міфів, базуються на реальних 
подіях історичного процесу [18].

Українці – фронтирна нація 
з розвиненим патерном спільноти 
індивідуалістів-господарників, що, 
однак, ніколи не заважало всту-
пати в компліментарні політичні 
відносини з представниками кочів-
ницьких культур (найновіший 
та найяскравіший приклад – кримські 
татари). Особливо цікавим та дореч-
ним нам видається сучасний аналіз 
слов’янсько-тюркської фронтирності 
в українських територіальних межах, 
здійснений та пропагований відомим 
філософом Петром Кралюком [19].  
У праці з промовистою назвою «Пів-
тори тисячі років разом» профе-
сор Кралюк подає збалансований 
виклад тюрко-української конфрон-
тації та «взаємодоповнення». Він 
пише: «Ставлення українців до тюрк-
ського світу не було і не є простим. 
Українці, їхні предки контактували 
з тюркськими народами більше тисячі 
років. Часто це були воєнні кон-
флікти. Хоча й зустрічалися моменти 
співпраці. Більше того, можна ска-
зати, що тюркський чинник відіграв 
помітну роль у етногенезі українців. 
Натомість «українська кров» давала 
про себе знати на тюркських зем-
лях» [19, c. 3]. Що ж, вступні слова 
Петра Кралюка абсолютно справед-
ливі. Однак концептуальна теза про 
перевагу воєнних конфліктів над 
«моментами співпраці», що «зустрі-
чалися лише інколи», відображає 
усталений погляд вітчизняної істо-
ріографії (див. послідовний виклад 
питання [20]). Слова Кралюка – це 
«кліше» або «трафарети», вживані 
вітчизняною історичною спільно-
тою з будь-якого приводу. Шкільні 
й університетські підручники рясні-
ють описами «одвічної конфронтації 
українців-землеробів та хижаків-ко-
чівників». Подекуди риторика про 
«хижацтво» тюрків застосовується 
прямо й безапеляційно. В цьому кон-

тексті виклад пана Кралюка справді 
заслуговує вдячності за збалансо-
ваність. Однак не більше. Набагато 
справедливіший погляд на україн-
ську етнокультурну історію, зокрема 
на процеси вироблення політичних 
традицій українства, можна систе-
матизувати в процесі синтезу теоре-
тичних напрацювань Михайла Юлі-
ановича Брайчевського (1924–2001)  
та Льва Миколайовича Гумільова 
(1912–1992).

Про Л. Гумільова ми вже згадали 
[8; 9; 10; 11]. На нашу думку, він зро-
бив вирішальний внесок у розробку 
політико-антропологічного розуміння 
феномена традицій [11, c. 33]. Він 
не тільки оформив специфічну теорію 
етногенезу [11, c. 45–81], але, пере-
дусім, повернув нам, представникам 
слов’янської історичної науки, розу-
міння непересічного значення тюрк-
ської цивілізації для цілого Слов’ян-
ського Світу [21]. Гумільов прямо 
ствердив вплив тюрко-монгольської 
політичної культури та тюрко-монголь-
ських етносів на формування царства 
московитів [10], що завдяки перемозі 
Петра І (роки правління 1682–1725) 
над Швецією переросло в Російську 
імперію [22]. Гумільов ніколи не при-
ховував тюрко-монгольського коріння 
модерної російської політичної дійс-
ності. Тому дивним виглядає нама-
гання багатьох сучасних дослідників 
здійснити «винайдення велосипеда», 
збиткуючись над російськими імпер-
ськими мареннями [23]. Можливо, 
іронія та гумор правильні і справед-
ливі, але, щонайменше, три ключові 
постаті російської історіографії, вже 
задовго до теперішніх ідеологічних 
пошуків, визнали факт тюрко-мон-
гольського та угро-фінського син-
тезу на землях, що набули грець-
кої назви «Росія» після 1721 року. 
Ось вони: Георгій Володимирович 
Вернадський (1887–1973) [24; 25; 
26], Петро Миколайович Савицький 
(1895–1968) [27; 28], Лев Микола-
йович Гумільов (1912–1992) [8; 9; 
10; 11; 21]. «Піонерською» спробою 
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у такому контексті виступає перший 
том видатного «Курсу російської істо-
рії» Василя Осиповича Ключевського 
(1841–1911) [29].

«Курс російської історії» 
в п’яти частинах – монументальний 
пам’ятник слов’яно-тюрко-фінській 
кооперації. Хоча В. Білінський сис-
тематично звинувачує Ключевського 
в перекручуваннях та «домішках 
брехні» [23], але Ключевський звертає 
першочергову увагу саме на «коло-
нізацію» – основу формування т. зв. 
«великоросів». Крім того, Ключевський 
далекий від визнання домінування 
«великоросів» над «малоросами», 
оскільки історик розумів: «Мала 
Русь» у перекладі з грецької означала 
«Русь-Батьківщину», тоді як «Велика 
Русь» – це «Русь-Окраїна». Отже, 
візантійська традиція історіопи-
сання, де «малим» називалось щось 
«центральне», а «великим» топогра-
фувалось щось «окраїнне» привела 
до появи термінів «Великороссия» 
та «Малороссия». В будь-якому разі 
першопочаткове значення цих понять 
не мало негативної конотації. Відпо-
відне «відразливе» сприйняття з’яви-
лось лише в останній чверті ХІХ ст., 
коли зародження політичного укра-
їнства вимагало реакції збентеженого 
імперського центру [30].

Українець польського походження 
Михайло Брайчевський (1924–2001) 
так само часто звертав увагу на вза-
ємодію наших предків із тюрко-кочів-
ницьким суперстратом. При цьому він 
дотримувався автохтонної теорії похо-
дження східних слов’ян [31, c. 45–52], 
наголошував на однозначній протоу-
країнськості антів [31, c. 45–73], про-
пагував належність князя Аскольда 
(роки правління 858–882) до місце-
вої київської династії [31, c. 69–98; 
32, c. 334]. Брайчевський багато 
екскурсів приділяв творчій співп-
раці наших київсько-руських предків 
із тюркським світом [32, c. 30–43]. 
У різних аспектах Михайло Брайчев-
ський наближався [32] до уявлень 
Льва Гумільова про компліментар-

ність східнослов’янського і тюрк-
ського світів [10].

Поряд із Михайлом Брайчев-
ським слід звести на п’єдестал Ярос-
лава Дашкевича (1926–2010) [33], 
який вивчав загальні тенденції соці-
ально-культурної кооперації Сходу 
та Заходу в Україні. Його теоретичні 
нариси й характеристики надзвичайно 
важливі для розуміння історичної ево-
люції етнічної психології українства, 
для визначення східних коренів укра-
їнської політичної культури. Дашке-
вич визнавав «фронтирність» України 
та, на наше глибоке переконання, 
створив передумови для подальшого 
вивчення української етнокультурної 
спадщини саме в цьому напрямі. Важ-
ливо: Ярослав Дашкевич не сприй-
мав ні «російського», на «вестерні-
заційного» векторів для Української 
держави. На його думку, Україна 
повинна розвиватись власним шля-
хом та рухатись убік конституювання 
самостійної політичної культури.

До речі, після прочитання чудової 
книги Я. Дашкевича «Постаті» (третє 
видання  2016 р.) [33] виникає багато 
рефлексій з приводу китайського 
досвіду формування і трансформації 
політичних традицій. Коли Дашкевич 
звертається до потреби вироблення 
«третього» чи «навіть четвертого» 
орієнтирів подальшого політичного 
розвитку України (всупереч умовній 
«Європі» чи умовній «Євразії») (про 
це ми писали окремо [34, с. 104]), 
у свідомості фахівців мимоволі вини-
кає ідеологічний образ антично-се-
редньовічного Великого шовкового 
шляху (ІІ ст. до н. е. – XV ст. н. е.) 
та його сучасна реконструкція, що на 
наших очах здійснюється з ініціативи 
голови Китайської Народної Респу-
бліки [35]. Звісно ж, абсолютно не 
йдеться про потребу «приєднуватись 
до когось» чи «вступати куди-не-
будь», адже доба закомплексованого 
прагнення українських мас до інте-
грації у малоперспективні союзні про-
єкти вже минула. Так само не варто 
підгодовувати соціально-психологічні 
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ілюзії з приводу третього шляху 
у вигляді вступу до «Нового шовко-
вого шляху» [36, c. 58–68; 37]. Тим 
паче, гіпотетичне зближення Україн-
ської Держави та Китаю всіляко сабо-
тується та зводиться нанівець діями 
вітчизняних політиків, орієнтованих 
на традиційні квазісоюзні проєкти 
(декларативний Європейський/Євро-
атлантичний орієнтир [38, c. 5] чи 
імпліцитно-прихований, але досі над-
звичайно популярний у певних колах 
Євразійський вектор). Знову ж таки 
у цих роздумах набуває провідного 
звучання головна ідея «Постатей» 
Дашкевича – нагальна необхідність 
виховання й організації української 
політичної еліти, орієнтованої на дер-
жавність [34, с. 105].

Українство як політичний феномен, 
як нація-держава не повинно рухатись 
убік союзів та інтеграційних проєктів, 
де воно не сприймається рушійною 
силою та центральним політичним 
гравцем, – ось до чого вів Дашкевич 
[33], що прагнув сказати Брайчевський 
[31; 32]. У сучасних умовах Українська 
Держава повинна творити політичну 
еліту [39], здатну приймати рішення 
суверенного змісту [40, c. 186–203]. 
Політична еліта не має орієнтуватись 
на будь-які культурні чи економічні 
впливи з-за кордону (до такої орієнта-
ції чомусь постійно закликають окремі 
вітчизняні вчені [41, с. 29–38]). Укра-
їнський інтерес для вітчизняної еліти 
мусить вміщуватись у лінію держав-
них та, ширше, етнічних меж укра-
їнства [42, c. 35–43]. Але не більше. 
З часом, коли українська політична 
еліта нарешті зможе приймати бодай 
якісь рішення суверенно, ми здобудемо 
право повернутись до обговорення 
і практикування інтеграційних проєк-
тів регіонального (приклад [43]) та кон-
тинентального (приклад [44]) рівнів.

Регіональний інтеграційний 
рівень – модерна фронтирна спіль-
ність у межах колишньої Речі Поспо-
литої (українці, поляки, литовці, біло-
руси) [45; 46; 47]. Ключова небезпека 
цього рівня – відсутність суверенної 

політики в діях еліт оточуючих нас 
держав-націй, що робить потенцій-
ний політичний союз реальним тільки 
внаслідок дезінтеграції нині існую-
чого Європейського Союзу. А така 
дезінтеграція, незважаючи на її неми-
нучість, буде безумовно болісною 
[48, c. 24–28].

Континентальний інтеграційний 
рівень – екзистенційно-цивілізаційна 
спільність у межах східнохристи-
янської цивілізації колишньої Схід-
ної Римської імперії (Візантії) [49]. 
Тут ідеться про інтеграцію, надзви-
чайно близьку до євразійства, про-
пагованого Вернадським [24; 25; 26],  
Савицьким [27] і Гумільовим [10; 11]. 
Однак, на відміну від тюрко-монголь-
ського уявлення про московитське 
ядро євразійського об’єднання, запро-
понованого князем Миколою Трубець-
ким (1890–1938) [50] і артикульова-
ного професором Петром Савицьким 
(1895–1968) [51, с. 83–106], в умо-
вах справедливої реставрації кон-
тинентального східноримського 
проєкту, центром такої 1рестав-
рації має стати співпраця України 
та Балканського півострова.

Український орієнталізм пови-
нен перестати вважатись лайкою чи 
архаїзмом (не слід ототожнювати 
його з видатною книгою антрополога 
Е. Саїда [52]). Сенс українського 
орієнталізму – самоідентифіка-
ція української нації як провідника 
візантійської спадщини [53] (зга-
даймо, зокрема, кириличну абетку) 
та резервуару слов’яно-тюркського 
співжиття [19]. З одного боку, 
в момент сучасної кризи західної 
ідентичності ми здатні запропонувати 
консервацію християнських звичаїв 
та цінностей. З іншого боку, в умо-
вах наростання чергової кризи у сто-
сунках Туреччини та Балканських 
держав тільки Україна може запро-
понувати свою посередницьку роль 
[54]. Українська нація-держава воло-
діє великими кримсько-татарськими 
і гагаузькими спільнотами, що робить 
її, безперечно, культурно прийнятною 
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для турецької зовнішньої політики 
[54, c. 31]. Так само українська наці-
я-держава володіє достатнім історич-
ним досвідом для відновлення давніх 
історичних зв’язків із Румунією, Бол-
гарією, Сербією та Грецією.

Так, амбітність сформульованого 
посередницького завдання висока. 
Однак якщо наша політична еліта не 
ставитиме перед собою мету такого 
рівня, то ми перебуватимемо в гео-
політичному анабіозі аж до приму-
сового включення української нації 
в один із сусідніх інтеграційних про-
єктів. У таких умовах опинимось при-
датними тільки до виконання ролі 
сировинного додатка. Поставимо собі 
запитання: хіба розвиток на рівні 
сировинної бази в європейських чи 
євразійських умовах – те, про що 
мріяли ідеологи й творці української 
державності? Хіба у сучасному гло-
балізованому світі ми зможемо йти 
вперед, не маючи україноцентричного 
інтеграційного проєкту?

Поставлені питання риторичні. 
Втім політологічна спільнота все ж 
здатна відповісти на них, хоч і нетри-
віально. Відповідь перша: україн-
ська нація потребує розвитку за 
методикою В’ячеслава Липинського 
(зверху-вниз = державність випра-
цьовує націю) [55; 56; 57; 58]. Спо-
чатку твориться ефективна держав-
ність та бюрократичний апарат, що 
може називатись політичною елітою. 
Потім еліта «окультурює» населення. 
Відповідь друга: політична еліта із 
суверенно-українською політичною 
орієнтацією набуде ознак реального 
явища тільки тоді, коли українство 
отримає чітку та зрозумілу державну 
ідеологію [59, c. 34–39]. Політична 
антропологія, як наукова дисципліна, 
здатна допомогти в творенні такої 
ідеології, оскільки займається вивчен-
ням феномена політичних традицій 
[60, c. 7–14]. Отже, якщо мислити 
політико-антропологічними категорі-
ями, то українська державна ідеоло-
гія мусить опертись на політичні 
традиції українського етнокуль-

турного контексту. Своєю чер-
гою уважні спостереження за ходом 
вітчизняного історичного процесу 
дозволяють нам ствердити: укра-
їнці – нація не просто фронтирна, 
а ще й інтеграційна. Українці як нація 
постійно «рухаються» кудись. Руха-
ються українці не просто так, а в надії 
на вигідну кооперацію (це, власне, 
компліментарна антитеза фронтир-
ності, послуговуючись дискурсом 
Бодрійяра). Тому з культурної та соці-
ально-економічної точок зору поява 
етнокультурної категорії українства 
уможливилась перетином двох інте-
груючих та інтегративних впливів:

а) впливу римсько-візантійського 
(релігія, світовідчуття, писемність, 
література, сюзеренно-васальна 
система феодальної економіки);

б) впливу тюркського (міфологія, 
ментальний дуалізм, культ свободи, 
антропологічні риси українців).

Римсько-візантійський вплив 
виступив культурно-політичним суб-
стратом (основою), тоді як тюркський 
вплив із пізнішими монгольськими 
домішками (суперстратом) оформив 
етнопсихологічну «надбудову», без 
якої не витворилося б таке класичне 
ментальне явище, як, наприклад, пре-
зирливе ставлення кіннотників-коза-
ків до селян-гречкосіїв.

Зрештою, якщо російська євра-
зійська історіографія володіє трьома 
постатями, котрі безапеляційно 
визнали синтетичний характер 
російської ідентичності (Г. Вернад-
ський, П. Савицький, Л. Гумільов), 
то в українській історіографії тре-
тьою постаттю, поряд із Михайлом 
Брайчевським та Ярославом Даш-
кевичем, є Омелян Пріцак (1919–
2006) [34, c. 101]. На відміну від 
Брайчевського та Дашкевича, Пріцак 
не дозволив собі знехтувати візантій-
ським чинником розвитку української 
державності. Праці Пріцака, тюрко-
лога за фахом, не лише вплинули на 
становлення модерних уявлень про 
тюрко-київські контакти І тис. н. е., 
але й дозволили поєднати тюркську 
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та візантійську лінії формування 
українських політичних традицій. 
Особливо показова його монографія 
«Коли і ким було написано «Слово о 
полку Ігоревім»?» [61].

Крім того, завдяки подвижницькій 
історіографічній роботі Андрія Порт-
нова [62] у сучасну дискусію про дер-
жавну Ґенезу України повернулась 
постать «одного з найоригінальніших 
дослідників давньої Русі» [62, c. 39] 
Володимира Пархоменка (1880–1942) 
[63; 64; 65; 66]. На наш погляд, образ 
Пархоменка, за рівнем його інтелек-
туальної підготовки та елітологічного 
мислення, ми можемо поставити 
в один ряд із Василем Осипови-
чем Ключевським (1841–1911) [29].  
Для такої суб’єктивної оцінки спону-
кає характеристика доробку Пархо-
менка, що вийшла з-під пера Наталії 
Полонської-Василенко: «Це один із 
видатних знавців старої історії Укра-
їни» [67, с. 20].

Володимир Олександрович Пархо-
менко (1880–1942) побудував фунда-
мент для багатьох наукових концепцій, 
які потім брались на озброєння україн-
ською історіографією 1990–2000-х рр.  
(див. [20]). І насамперед, звісно, 
йдеться про політичні традиції україн-
ського державотворення. Пархоменко 
стверджував, що формування київ-
сько-руської державності – це наслі-
док протистояння «візантійсько-ва-
рязького» та «хозарського» капіталу 
[66, с. 382–383]. Хоча вчений не 
володів на той момент (1920-ті рр.)  
достатньою фактичною базою, але 
його солідна ерудиція дозволила пра-
вильно розставити акценти. В різних 
варіаціях Володимир Пархоменко 
постійно наголошував, що українські 
політичні традиції зародились у коо-
перації та конфронтації візантійського 
та тюрко-хозарського чинників, де 
варяги (нормани, вікінги) виконували 
роль військових найманців [62, с. 62]. 
Що цікаво, Пархоменко звертав увагу 
на домішок тюркської «крові» серед 
племені полян [65, c. 17–21]. Пархо-
менко зауважував, що київсько-руська 

державність не була державністю 
в модерному розумінні цього слова 
[64, с. 113], що, безумовно, сильно 
заважало усталеному поняттю про 
Київське князівство, обстоюваному 
титанічними потугами М. Грушев-
ського (1866–1934) [68, с. 16–17]. 
Пархоменко підкреслив: «Київська 
Русь як держава виявилась певною 
мірою модифікацією і наступницею 
Хозарської держави» [66, с. 383–384].  
Хоча це твердження російська та укра-
їнська історіографії зустріли дуже про-
холодно, воно справило помітний вплив 
на усвідомлення творчої співпраці схід-
них слов’ян і тюрків (див. таланови-
тий опис А. Портнова [62, с. 62–71]). 
Однак ще більш важливий факт – 
артикульований академічний пієтет 
В. Пархоменка, спрямований на роль 
Східної Римської імперії (Візантії) 
в історії цілого східного слов’янства 
[63; 64]. З контексту його праць (при-
клад [64, с. 113]) стає зрозуміло: 
неможливо говорити про зародження 
політичної самобутності на теренах 
сучасної України без усвідомлення 
візантійського творчого чинника.

Антивізантинізм і антитюркізм, як 
хибні політичні концепції, з’явились 
на українських теренах у контррефор-
маційний період польсько-литовського 
панування. Люблінська унія 1569 р. 
та Берестейська унія 1596 р. проєкту-
вались, щоб вирвати терени старого 
Київського князівства з «тенет» візан-
тійської культури. Такий підхід абсо-
лютно відкрито пропагувався поль-
ською королівською владою, оскільки 
творення Київської державності від-
булось за допомоги офіційного Кон-
стантинополя (ІХ–ХІ ст.), а розвиток 
Київського князівства стимулювався 
культурними домінантами Східної 
Римської імперії (Візантії) (Сергій 
Плохій називає Київську Русь «Пів-
нічною Візантією» [69, с. 61–70]).

Падіння Візантії 29 травня 1453 р. 
уможливило відкритий поділ Схід-
ної Європи між Польщею та Литвою 
і призвело до спекуляцій з приводу 
правонаступницької «ідеї Третього 



14

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

Риму» [45]. Третім Римом себе одно-
часно визнавали Московія та Осман-
ський султанат. Річ Посполита, таким 
чином, самоідентифікувалась като-
лицьким клином між закономірним 
військовим зіткненням московитів 
і османів, що мало б вирішити долю 
пріоритетного використання римської 
ідентичності. На заході, з іншого 
боку, римську ідентичність пробували 
монополізувати Німеччина й Австрія, 
що де-юре були одним цілим і вва-
жали себе «Священною Римською 
імперією германської нації».

Отже, станом на початок Рефор-
мації (1517 р.) в Європі змагались три 
претенденти на «відновлення величі 
Імператорського Риму»: Туреччина, 
Московія, Габсбургська Австро-Ні-
меччина [70; 71, c. 16; 72, c. 16–17]. 
Позаяк німці в XVI ст. відкрито 
виступили проти Римського Папства, 
шукаючи союзних відносин із моско-
витами, а турки набули здатності 
протистояти всім навколишнім воро-
гам, то створення Речі Посполитої 
(1569 р.) виявилось актом прямого 
втручання Римсько-Католицької Цер-
кви. Ватиканський пагорб прагнув 
зберегти дієвий військовий форпост 
у Східній Європі, що дозволив би 
Католицькій Церкві надати відсіч усім 
трьом претендентам на володіння рим-
ською ідеологічною спадщиною (Кон-
стантинополю, Відню, Москві) [73].

Відведену їй роль військового 
форпосту Ватикану Польсько-Ли-
товська конфедерація виконувала 
з великими труднощами, зазнавши 
поразки в насадженні Берестейської 
унії та, врешті-решт, виштовхнувши 
надмірним соціально-економічним 
тиском українські території за межі 
свого впливу. Отже, неправильна 
внутрішня політика Речі Посполитої 
(1569–1795) стимулювала сепаратизм 
козаччини, посилила Московське цар-
ство і Австро-Німеччину («Священну 
Римську імперію германської нації»), 
призвела до самоліквідації важливого 
анклаву Римського Папства в Східній 
Європі [46].

Описані геополітичні процеси – 
фон утворення суто українських полі-
тичних традицій.

Спочатку співпраця тюркських 
племен та Східної Римської імперії 
(Візантії) не мала ознак фронтир-
ності. Відбувалось творче взаємо-
доповнення (компліментарність). 
Але Хозарський каганат (роки існу-
вання 650–965) пройшов еволюцію 
від найближчого союзника (васально 
залежного від Візантії) до конку-
рента й ворога східних римлян [10]. 
Знищення Хозарського каганату 
в умовах активного використання 
норманами (вікінгами) Дніпровського 
торговельного шляху потребувало 
від візантійців активної співпраці 
зі слов’янами. Припускаємо: через 
певні політичні обставини (В. Пархо-
менко вважав, що внаслідок найвигід-
нішого географічного розташування 
[65]) плем’я наддніпрянських полян 
здобуло юридичне визнання і статус 
архонтства від візантійських імпера-
торів [74, c. 126–132]. Цей васалітет 
діяв суто умовно, відкриваючи без-
ліч торговельних перспектив норма-
нам і полянам. Ліквідація Хозарії 
спільними візантійсько-слов’ян-
ськими силами зумовила передачу 
Візантією економічного інстру-
ментарію хозарів у руки східних 
слов’ян. Інша справа, що з огляду 
на перманентні внутрішньополітичні 
кризи у самому Константинополі, 
відсутність адекватного сюзеренного 
контролю, слов’яни розпоряджались 
отриманими інструментами надзви-
чайно незграбно. Однак православ’я 
і торговельно-економічні префе-
ренції включили Київ з околицями 
в орбіту греко-римського світу, 
долучили до візантійської модифі-
кації феодалізму, що, на відміну 
від франко-германської парадигми, 
уможливила розвиток ідей «люд-
ської свободи» [49; 75]. Монголо-та-
тарське вторгнення в 1236–1242 рр. 
не мало на меті знищити ці напра-
цювання [9, c. 204–206, 214–219], 
відомо, що монголи налагодили теплі 
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взаємозв’язки з візантійськими імпе-
раторами [10; 25; 26].

Важливо інше: прихід монголів 
у межі Київської землі хронологічно 
співпав з відкритою війною като-
ликів проти православ’я [9, c. 214]. 
З 13 квітня 1204 по 25 липня 
1261 рр. Константинополь пере-
бував під папським контролем, 
що, власне, перетягнуло Київське 
князівство в найжорстокішу фазу 
міжусобного протистояння фео-
далів, зробило Київ зоною інте-
ресів Ватиканського пагорба. 
Відвоювання Константинополя пра-
вославною візантійською династією 
Палеологів (1261–1453) майже на 
двісті років реставрувало юридич-
ний васалітет навколишніх держав-
них утворень: більшість королівств, 
царств і князівств Східної Європи все 
ще віддавали данину поваги візан-
тійським імператорам та визнавали 
їх, як це було до 1204 р., «намісни-
ками Бога» [49; 71; 72]. Однак навіть 
формальна васальна залежність від 
Візантії зійшла нанівець після пер-
ших перемог турків над візантійцями 
в XIV ст. Врешті-решт, 29 травня 
1453 р. султан Мехмед ІІ Фатіг захо-
пив Константинополь, проголосивши 
себе «кейсаром Руму» («цісарем 
Риму»; роки правління 1453–1481) 
[70]. У складних умовах протистояння 
агонізуючих уламків колишньої Схід-
ної Римської імперії (Болгарії, Сербії, 
Волощини, Мадярщини), успішного 
турецького натиску на півдні України 
з’явилось козацтво [76, c. 45–49].

Протягом усього XV ст. відбува-
лось оформлення фронтирної зони 
в українських землях [69, c. 111]. 
Політична традиція фронтиру 
(«пограниччя») остаточно викриста-
лізувалась 1492 року, коли запороз-
ькі козаки здійснили першу масш-
табну морську атаку на османський 
гарнізон фортеці Тягин (сьогодні – 
селище Тягинка Херсонської області) 
[77, с. 12]. Попередньо, в 1478 р., 
таврійський залишок Монгольського 
Улусу Чінгізидів (істориками іме-

нується «Кримське ханство», тоді 
як сам він послуговувався терміном 
«Улуг Орда ве Дешт-і-Кипчак») 
уклав угоду про васальну залежність 
від Мехмеда ІІ та цілого Османського 
султанату [69, c. 111–112; 76, c. 42–43; 
77, c. 10]. У 1470–1480-х рр.  
турки-османи взяли під контроль 
Північне Причорномор’я та поста-
вили питання про юридичну при-
належність цілого Дикого Поля 
[77, c. 10–12]. Запорозьке козацтво, 
таким чином, виявилось польсько-ли-
товською відповіддю турецьким 
претензіям у степовому ареалі про-
живання таких історично близьких 
османам народів, як хозари, торки, 
печеніги, половці тощо [69; 78]. Втім 
з огляду на самознищувальну політику 
полонізації та неадекватні рішення 
Берестейського собору (1596 р.) ці ж 
запорозькі козаки повернули власні 
шаблі й гармати проти своїх твор-
ців – польсько-литовської шляхти [46].  
Не секрет: розпад Речі Посполитої 
почався в квітні 1648 р. з вибухом 
повстання козаків під проводом Бог-
дана Хмельницького (роки життя 
1595–1657) [69, c. 141–153, 182].

Можливо, ми висловимо досить 
«старомодну» тезу, але війна 1648–
1657 рр. завершила тривалий про-
цес конституювання української 
народності. Літописні характери-
стики цієї війни просякнуті апеля-
ціями до київсько-руського мину-
лого [79]. І, що набагато важливіше, 
польсько-литовське володарювання 
в козацьких літописах прямо чи опо-
середковано визнається більшим 
злом, аніж «тяжка басурманська 
неволя» [79]. Крім того, перемовини 
козацької верхівки з турецькими 
емісарами про перехід Війська 
Запорозького у васальне піддан-
ство османському султану гово-
рять самі за себе [69, с. 147–149; 
80, с. 64–65; 81, с. 111–160]. «Поль-
ськість» у XVII ст. стала для україн-
ського люду синонімом «чужинства» 
[69, c. 143–144]. Вигоду від демоніза-
ції Польщі отримали турки та моско-



16

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

вити, але насамперед рухи опору 
козацтва й духовенства полонізації 
та полонофільським тенденціям київ-
сько-руської шляхти проклали пря-
мий шлях до усталення української 
національної ідентичності протягом 
XVIII–XIX ст.

Як бачимо, українська нація – про-
дукт не лише візантійсько-тюркського 
культурного синтезу, але й визволь-
ної війни 1648–1659 рр. [7]. Перемога 
поляків у ті часи коштувала б нам, 
українцям, нації та державності. Так, 
справді, Річ Посполиту пізніше би все 
рівно знищили московити та австро-
німці. Але ціла Правобережна Укра-
їна в такому разі могла виступити 
лише польськими провінціями, як це 
сталося з Холмщиною, Підляшшям, 
Посянням, приналежними колись 
виключно до київських етнокультур-
них обріїв [82]. Ось чому всі дискусії 
про постать Богдана Хмельницького 
слід припинити [83, c. 318]. Дарма, 
що окремі екзальтовані історики 
називають цього творця української 
ідентичності ледь не «найбільшим 
злом нашої минувшини».

Але ж про Річ Посполиту 
з її полонізаторськими комплексами 
та про повстання під проводом Бог-
дана Хмельницького ми згадали не 
просто так. Річ Посполита не була 
імперією та навіть єдиним королів-
ством. Загальновідомо: Річ Посполита 
Двох Народів – це республіканська 
конфедерація двох обмежених монар-
хій (Великого князівства Литов-
ського та Королівства Польського), 
головним органом влади в якій вва-
жався вальний (спільний) сейм [46]. 
При цьому як король (він же вели-
кий князь литовський), так і вальний 
сейм визнавали над собою примат 
Папи Римського та пріоритет Рим-
сько-Католицької Церкви [73]. Тому 
з багатьма застереженнями, з огляду 
на загальновизнану практику публіч-
ного права Християнської Європи 
[73; 84], ми мусимо охарактеризувати 
Папу Римського  верховним сюзе-
реном Речі Посполитої. Зрештою, 

вся зовнішня політика Речі Поспо-
литої частіше скеровувалась мріями 
Римського Папства [46; 84; 85], аніж 
реальними потребами строкатого 
польсько-литвинсько-українського 
населення.

Річ Посполита – форпост като-
лицизму, створений у 1569 р. не 
стільки з метою окатоличення 
східних слов’ян (це – другорядне 
завдання), скільки з метою опору 
протестантській Священній Рим-
ській імперії германської нації, 
мусульманському Кейсару Руму 
з династії Османів і московській іде-
ологемі Третього Риму [45; 46; 73]  
(особливо див.: [85]). Рим Італійський 
протистояв трьом іншим модифіка-
ціям і реінкарнаціям Імператорського 
Риму, котрі посилались переважно на 
візантійську спадщину. Наші предки, 
українці, вважались лише дзвінкою 
розмінною монетою цієї ідейно-полі-
тичної гри [69, c. 126–140]. Втім вони 
відрізнялись поблажливим ставлен-
ням до тюркських народів, що дозво-
лило козакам довго маневрувати між 
турками-османами та московитами 
після остаточного розриву з поль-
сько-литовським католицьким форпо-
стом [80, c. 64–65].

Козаччина залишила глибокий 
і болісний слід у польській націо-
нальній ідентичності, творення котрої 
відбувалось паралельно українській 
(XVII–XIX ст.) [86, с. 127–145]. Пере-
дусім, явище козаччини, абсолютно 
тюркське й кочівницьке за екзистен-
ційною сутністю, сповільнено замі-
нувало пропагований аристократами 
образ зразкової шляхетської Польщі 
[87, c. 157; 88, с. 187] (водночас поль-
ські хроніки формували феодаль-
но-хижацький образ Австро-Німеч-
чини [85]) та перманентно нищило 
будь-які спроби заснувати сталі й ста-
більні політичні інститути. Козаччина 
виявилась антиінституційною за 
змістом [89, c. 139]. Вона запозичила 
тюркську модель «Елю», детально 
описану Львом Гумільовим та дослі-
джену багатьма тюркологами [9; 21].
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Ель – общинний лад кочівників 
тюркського походження, базований 
на цінностях особистої свободи 
людей, виборності старшин, на 
повазі до старших, незалежно від 
титулу й звання. Ель – цивілізацій-
ний витвір тюркських народів [21]. 
Заснований у середині І тис. н. е., ель 
дожив до часів Темуджина-Чингіс-
хана (роки життя 1150–1227), а його 
соціальні принципи увійшли в кодифі-
коване законодавство Монгольського 
Улусу (Яса Чингісхана 1206 р.) 
[9, c. 169–170, 182–185]. Соціальні 
ідеї елю не згасали в українських сте-
пах ніколи. Західні тюрки, огузи, 
хозари, булгари, торки, печеніги, 
половці (кумани) [9, c. 101–102] 
розвивали в українському Північ-
ному Причорномор’ї засади «люд-
ської свободи», «рівного розподілу 
здобичі» та «всезагальної вибор-
ності» від VI до XIII ст. [24; 28]. 
Монгольське адміністрування ХІІІ–
XIV ст. лише довершило кодифікова-
ним законодавством Чингісхана давні 
звичаєві практики причорноморських 
кочівників [24; 25; 26]. Що 800-річ-
ному досвіду кочових звичаєвих 
норм могло протиставити ефе-
мерне 200-літнє правління литов-
ців та поляків у Дикому Полі?

Всіляко стимулюючи козаччину 
[69, c. 117], в тому числі пропаган-
дою ідеологеми «особистої свободи» 
[69, c. 114, 116, 129], польські управ-
лінці хотіли боротись козацькими 
шаблями проти турків, кримських 
татар і московитів [69, c. 116–117, 
119–123; 90, c. 98–100]. На противагу 
своїм бажанням, поляки й литвини 
отримали грізного ворога. Соціальні 
норми та звичаї степового кочів-
ницького елю не дозволяли козакам 
витримувати «несправедливість» 
(боротьба з несправедливістю є важ-
ливою рисою тюрко-монгольського 
соціального світогляду [9, c. 324]). 
Своєю чергою польсько-литовське 
ставлення до козацької верстви не 
на папері, а в реальному соціально- 
економічному житті Наддніпрянщини 

характеризувалось саме «несправед-
ливістю». При цьому не забуваймо: 
самі козаки водночас демонстрували 
відверту зневагу до селян-землеро-
бів [90, c. 163, 168–169]. У літопис-
но-історіософському сенсі козацьке 
зневажання селян маніфестувало 
через самоідентифікацію козацької 
спільноти з ранньосередньовічними 
хозарами [91, с. 400–401] (важливо: 
козаки ніколи не акцентували на 
своїй «слов’янськості»). З огляду на 
тюркське коріння поняття «козаки» 
[90, c. 100] і великий домішок тюрк-
ської крові в українському етнічному 
субстраті, немає нічого парадоксаль-
ного в історіографічному домінуванні 
«хозарської теорії походження коза-
цтва» протягом усього XVIII ст. [91].

Пануюча натепер детюркиза-
ція вітчизняного політико-історич-
ного наративу відбулась виключно 
польськими зусиллями. В контексті 
згаданих праць класиків російської 
імперської історіографії диктат 
апріорі штучної російської іден-
тичності видається поблажливі-
шим до визнання історичної ролі 
тюрко-монгольських, балтських 
і фіно-угорських впливів. Тому 
кпини й закиди сучасних українських 
«борців з міфологією» цілком неви-
правдані [23]. Перерісши в російську 
ідентичність завдяки трансформаціям 
ідеї «Третього Риму» за царя Петра 
І (1682–1725) та імператриці Кате-
рини ІІ (1762–1796), феномен «моско-
витства», згідно з твердженнями 
Василя Ключевського (1841–1911),  
базувався на феноменах «колоніза-
ції» та «міграції» [29]. Змішування 
фінів, угрів, тюрків, балтів та східних 
слов’ян становило норму соціального 
та економічного розвитку Москов-
ського царства [10; 26; 50]. Російська 
імперія успадкувала від купецької 
Москви пієтет до міксації й етно-
культурного синтезу [24]. Це, до речі,  
уможливило збереження всіх окра-
їнних етнічних спільностей про-
тягом ХІХ ст. Ліберальні настрої 
«середніх» та «пізніх» Романових не 
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останньою чергою зумовлювались 
прагненням розширювати політичну 
мапу імперії, що і змушувало петер-
бурзьке чиновництво йти на ком-
проміси з приводу сепаратистських 
настроїв поляків, фінів, представ-
ників середньоазіатських і кавказь-
ких народностей [27, c. 292–331].  
Часом ці компроміси Російської 
імперії спрямовувались на користь 
козацької ідентичності Гетьманщини 
(Лівобережної України), Запоріжжя 
(Катерина ІІ дала йому назву «Ново-
росія», хоча поляки й турки-османи 
до 1770-х рр. послуговувались топо-
німом «Дике Поле»), Правобереж-
ної України. У кінцевому підсумку, 
таке протиставлення козацької іден-
тичності «Малоросії» [69, c. 201–205;  
90, c. 188–189] католицько-полонофіль- 
ським симпатіям дворянства «Схід-
них кресів» [90, c. 190–191] завер-
шило процес формування суто укра-
їнської національної ідентичності 
[90, c. 200–217]. У період 1812–
1864 рр. з’явилась суто українська 
національна ідентичність, базована 
на історичній міфології козаччини 
(з її традиціями тюрко-хозарського 
елю та приматом особистої свободи 
людини) – абсолютно не всупереч 
російській імперській ідентичності 
(див. приклад історика Ізмаїла Срез-
невського [92, с. 212]), а в кон-
тексті цієї імперської ідентичності 
з метою протистояння фінансова-
ному західноєвропейськими режи-
мами польському ірредентизму 
[92, c. 208–210, 212, 217–220].

У безсмертній епопеї «Війна і мир» 
(роки написання 1863–1869) граф 
Лев Толстой (роки життя 1828–1910) 
зобразив процес перетворення дво-
рянсько-орієнтованої Російської імпе-
рії на інтернаціональну спільність, 
позначену територіальним (не соці-
ально-класовим або етнічним) патрі-
отизмом [93; 94]. Українства на його 
художньому полотні немає, але поде-
куди воно вплітається в оповідь, наче 
маленькі точки мозаїки [93, c. 149]. 
Кінець-кінцем, важливо те, що крах 

політики імператора французів Напо-
леона (1804–1815) та делегітимація 
останнього імператора Священної 
Римської імперії Франца І Габсбурга 
(вважав себе римським імперато-
ром у 1792–1806 рр., протягом  
1804–1835 рр. правив як перший 
імператор Габсбургської Австрії) 
закріпили за Російською імперією 
статус «поліціянта Європи», ввели 
її в коло головних держав-регулято-
рів міждержавного миру [85]. Напо-
леон, відомий симпатик ідеї віднов-
лення Речі Посполитої, втратив усі 
свої позиції [69, c. 200–201]. Услід 
за ним згинули сподівання поляків 
на розвиток річпосполитських іде-
ологем у Литві, Білорусі та Україні.  
Повстання польської шляхти 
в 1830–1831 і 1863–1864 рр. сти-
мулювали петербурзький уряд 
підтримати відновлення окремих 
козацьких частин на Правобереж-
ній Україні, звернути увагу на про-
паганду козацької міфології [95]. 
Дарма, що пізніше петербурзька про-
паганда пробувала придушити паро-
стки «мазепинського сепаратизму». 
Аж до жовтневого перевороту (та 
й після нього) російська імперська 
пропаганда протистояла політичному 
українству виключно козацькими 
наративами – «відвічним прагненням 
запорозьких козаків до возз’єднання 
із Москвою». Парадоксально, але цим 
вона лише допомагала справі розвитку 
української національної ідентичності.

Отже, реальне очікування поляками 
відновлення Речі Посполитої  як  конфе-
дерації дворянських Польського коро-
лівства та Великого князівства Литов-
ського вирушило в дальні закутки 
суспільної свідомості одразу після 
поразки Наполеона [69, c. 201].  
Крім того, на уламках Речі Посполи-
тої, за прямого сприяння Російської 
імперії, активно творилась україн-
ська ідентичність. Російська історіо-
графія намагалась затерти сліди 
зневаги запорозького козацтва до 
«селян-гречкосіїв» і створити міф 
про соціальну ідилію, де козаки захи-
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щали селян, а українські міщани 
й купці фінансували козаччину; всі 
разом вони тільки тим і займались, 
що відстоювали «грецьку право-
славну віру» [96]. Цей міф надзви-
чайно далекий від дійсності, про що 
неодноразово писав не тільки Ярослав 
Дашкевич [33], але й відомий укра-
їнський історик права Матвій Стахів 
(1895–1978) [73].

До речі, з-поміж сучасних дослідни-
ків украй цікавий та зважений підхід 
до «козацького міфу» демонструють 
Сергій Плохій [69] і Петро Кралюк [97]. 
Своєю чергою Михайло Грушевський 
(1866–1934), котрий у революційні 
1917–1920 рр. зумів імплементувати 
свої погляди в реальних процесах дер-
жавотворення Української Народної 
Республіки (УНР), повністю оперся 
на російсько-імперські пропагандист-
ські кліше козацько-селянсько-мі-
щанської православної ідилії, вико-
ристовуючи той самий імперський 
козацький міф для ідеологічного 
опору російській історіографії [98].

До чого привела згадана пози-
ція М. Грушевського? Перш за все, 
історик оформив антитезу російській 
пропаганді, базовану на кліше цієї 
ж пропаганди. З іншого боку, дихо-
томія «ми/вони», хоча й потрібна 
для націєтворення, але, за влучним 
визначенням французького філософа 
Ж. Бодрійяра, стверджує нероз-
ривність «єдності протилежнос-
тей» [5]. Висловлюючись термінами 
Л. Гумільова [8; 11], постулати Гру-
шевського засвідчили комплімен-
тарність української націєтворчої 
міфології та російського імперського 
наративу, їхню цивілізаційну єдність 
та невідворотність спільної долі 
одних і тих самих тез (навіть 
контраргументованих). Зрештою, 
М. Грушевський особисто обстоював 
ідеали європейського соціалізму і про-
пагував конфедеративну трансформа-
цію Російської імперії [99, c. 128]. 
Коли ж соціалістичні ідеали французь-
ко-утопічного зразка ліквідувались 
червоними методами більшовиць-

кого врядування, М. Грушевський 
цілком задовольнився формуванням 
Української Соціалістичної Радян-
ської Республіки (1917–1936 рр., 
у 1936–1991 рр. іменувалась «Укра-
їнська Радянська Соціалістична 
Республіка» (про позитивні аспекти 
проблеми [98, с. 168]). Такий ідеоло-
гічний «кульбіт» [98, c. 170] Грушев-
ського заслуговує на окреме вивчення 
та вимагатиме в майбутньому чіткої 
політологічно-правничої оцінки.

Отож, незважаючи на інстру-
ментальну міфотворчість Російської 
імперії, козаччина – безумовна 
основа процесу формування укра-
їнської національної ідентичності  
XVIII–XIX ст. [90, c. 203–205]. 
Беручи до уваги цей залізний факт, 
не забуваймо: козацтво XV–XVI ст. 
конституювалось на базі вже наявних 
політичних традицій, детермінова-
них двома культурно-цивілізаційними 
впливами – візантиністичним [53] 
і тюрксько-кочівницьким [100]. Воно  
не репрезентувало нової унікальної 
історичної сили, а лише продов-
жило політичну традицію візан-
тійського прикордоння.

Здавна Східна Римська імперія 
(Візантія) вживала всіх зусиль, щоб 
контролювати Північне Причорно-
мор’я силами оплачуваних і войов-
ничих кочових племен («федератів», 
тобто «васалів») [101; 102; 103].  
Хозарський демарш і прагнення 
Хозарського каганату до тісної коопера-
ції з ворогом Константинополя (Іслам-
ським Халіфатом) примусили Візан-
тію виокремити Київське князівство 
Аскольда (роки правління 858–882)  
у самостійну політичну силу, васально  
залежну від Візантії, на противагу 
Хозарії [74, с. 128–130]. Так від-
новлювалась політична традиція 
сюзеренітету римлян над україн-
ським степом, започаткована надан-
ням статусу римських федератів 
племенам готів, сарматів, булгарів, 
аварів, західних тюрків. Християні-
зація Київського князівства Аскольда 
у 860-х рр. [31, с. 69–97] може бути 
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пов’язана з цим «федератським» ста-
тусом Києва. За звичаєм, сюзерені-
тет східноримського імператора був 
лише протокольним і юридичним  
[74; 104]. Де-факто внутрішньополі-
тичне життя в племенах федератів 
проходило своїми внутрішніми шля-
хами. Домінував лише спільний етич-
ний стандарт – проповідь христи-
янства, котре станом на ІХ–Х ст.  
усе ще продовжувало репрезенту-
ватись єдиною та неподільною релі-
гією як для еллінів (греків), так і для 
латинян (західних європейців) [104].

Публічно-правовий принцип lex 
foedus (надання статусу федератів 
римськими/візантійськими імпе-
раторами народам, що проживали 
поблизу адміністративних кордо-
нів офіційних імперських провін-
цій) сформував на теренах сучасної 
Південної України політичну тра-
дицію фронтиру. Прикордоння усві-
домлювалось тутешніми племенами 
як економічний центр (змога долучи-
тись до єдиного імперського ринку) 
та як соціальний ліфт (змога всту-
пити до римського/візантійського 
війська з реальною перспективою 
кар’єрного зростання та особистого 
збагачення) [105]. У прикордонні від-
бувався і культурний синтез – перші 
проникнення християнства в етнічну 
психологію «тутешняків» (тюрків 
і східних слов’ян). У ІХ ст. прикор-
доння змістилось далі на північ, 
адміністративні функції відійшли 
фортеці Києву – торговельній фак-
торії, володіння якою дозволяло 
контролювати економічну взає-
модію хозарів і вікінгів («варягів») 
[92, c. 33–35]. Отже, коли в 860-х рр. 
Візантія посприяла першій «аскольдо-
вій» християнізації Київської факторії, 
а в 874 р. імператор Василь І Маке-
донянин (роки правління 866–886)  
визнав Аскольда «київським архон-
том» («архонт» – «володар» або 
«князь» у візантійській термінології), 
то сенс існування нового політич-
ного організму не змінився [31; 32]. 
Васально залежна київська факто-

рія повинна була слугувати про-
відником східноримських інтересів 
у межах слов’янсько-хозарсько-нор-
манського фронтиру, вздовж Дні-
провського торговельного шляху.

Надалі київсько-руські дружини 
багаторазово використовувались схід- 
норимськими (візантійськими) імпе-
раторами як у внутрішньополітичних 
усобицях, так і в протистоянні зовніш-
нім ворогам [106]. Складно переоці-
нити стратегічну роль київських військ 
у болгарській кампанії 968–971 рр.,  
придушенні антиімператорського пов-
стання 989 р., поході візантійських 
військ проти арабів у 1000 р. У цих 
випадках київсько-руські дружинники 
князів Святослава Ігоревича (роки 
правління 960–972) чи Володимира 
Святославовича (роки правління 
978–1015) сприймались не як найман-
ці-чужинці, а як федерати-союзники, 
що, безумовно, єднає екзистенцію 
київсько-руської військової співп-
раці з візантійцями та козацьку 
роль у зовнішніх і внутрішніх про-
блемах спершу Речі Посполитої, 
а потім Російської імперії. Власне, 
такий підхід компліментарних оці-
нок та суджень про «своє/чуже» 
ми і вважаємо політичною тради-
цією фронтирності, притаманною 
українській етнічній психології. Вкупі 
з ідеологемою непорушності особи-
стої свободи (свобода важливіша ніж 
приватна власність!) та запозиченням 
тюркських ідей елю як справедливої 
общини, політична традиція фронтир-
ності протягом останніх двохсот років 
спричинила формування української 
національної ідентичності. Нині вона 
так само супроводжує наші суспіль-
но-психологічні уявлення про сенс 
і зміст національної державності.

Якщо російська імперська істо-
ріографія вхопилась за «козацький 
міф», то представники польської 
історичної науки та політичної про-
паганди відверто образились на сам 
факт існування дискурсу «козаць-
кої фронтирності». Однак польські 
образи (детерміновані не стільки 
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українськими «діяннями» XVII ст., 
скільки страшними поразками поль-
ського ірредентизму в 1812–1815, 
1830–1831, 1863–1864 рр. [82]) пере-
росли у суспільно-просторову легіти-
мацію інших міфів-крайнощів. Маємо 
на увазі ідеалізацію соціально-по-
літичного устрою Речі Посполитої, 
пропагування ідей шляхетського сар-
матизму як нібито панівної ідеології 
Польсько-Литовської держави, твер-
дження про абсолютну релігійну сво-
боду та свободу совісті в межах Речі 
Посполитої, звинувачення козаччини 
та особисто Богдана Хмельницького 
в кривавих злочинах, антисемітизмі 
й геноциді найінтелектуальніших сил 
польської шляхти. Про цей наратив, 
який імпліцитними зусиллями галиць-
ких полонофілів та сучасних київ-
ських ліваків-вестернізаторів поль-
ська класична історіографія змогла 
нав’язати багатьом українським уче-
ним, потрібно говорити окремо. Для 
нас важливий інший, доволі специ-
фічний аспект річпосполитського 
наративу (деталі [107, с. 3–23]), досі 
ніким не проаналізований – загадана 
вище детюркизація історії «Схід-
них Кресів» (тобто більшої частини 
сучасної України, іменованої так поло-
нізаторами в реаліях XVI–XVII ст.  
[82; 107]), обов’язково супроводжу- 
вана девізантинізацією київсько- 
руської політичної історії.

Препаруючи тезу про засадничість 
полонофільського дискурсу «детюр-
кизації-девізантинізації», виокрем-
люємо п’ять основних польських 
історіографічних наголосів (їх можна 
вільно знайти в будь-якій узагальню-
ючій лектурі з історії Польщі):

1) польські спеціалісти примушу-
ють нас прийняти тезу про засад-
ниче та невпинне збройне проти- 
стояння кочівників-тюрків та землеро-
бів-слов’ян [46; 47; 85] (це положення 
талановито розгромлене моногра-
фіями Л. Гумільова та П. Савицького);

2) польські фахівці наголошують 
на «погибелі» та страшних втратах, 
яких ми нібито зазнали від «набігів» 

різних кочівників, особливо т. зв. 
«монголо-татарів» [85] (з цим поло-
женням давно впорались Г. Вернад-
ський та Л. Гумільов);

3) польські історики підкреслю-
ють, що формування Речі Посполитої 
в XVI ст. – наслідок польсько-литов-
ських перемог над т. зв. «монголо-та-
тарами» в XIV ст. і «турко-татарами» 
в XV ст. [45; 46] (спростовано М. Ста-
ховим і Н. Полонською-Василенко);

4) польські пропагандисти під-
креслюють, що малозаселені терени 
України отримали європейську куль-
туру виключно завдяки культур-
трегерській ролі польської шляхти  
[46; 47; 82; 87] (спростовано Я. Даш-
кевичем, О. Субтельним, П. Маго-
чієм, С. Плохієм);

5) падіння Речі Посполитої внаслі-
док «козацької зради» та «навали мос-
ковсько-татарських орд» стало най-
більшою геополітичною катастрофою 
європейської історії [108, с. 5–6], 
позаяк знищило головний оплот зем-
леробської цивілізації (Польсько-Ли-
товську конфедерацію) на шляху 
«монголоїдів-кочівників» та відкрило 
шлях до творення Петром І і Катери-
ною ІІ «химерної» Російської імперії 
[46; 86; 88] (для формування зворот-
ного враження досить уважно і вдум-
ливо прочитати тритомник Д. Явор-
ницького – його часто критикують за 
«козацький фанатизм», але ніхто не 
здатен закинути Яворницькому фак-
тологічні маніпуляції [78]).

Наведені п’ять наголосів класичної 
тези польської історіографії покликані 
відповісти носіям польської націо-
нальної ідентичності на закономірні 
політико-юридичні питання:

1) Чому, на яких підставах, з якою 
метою Королівство Польське здійс-
нило анексію територій колишнього 
Київського князівства протягом 
1340–1569 рр.?

2) Чому Королівство Польське вда-
валось до переселення в межі колиш-
нього Київського князівства польської 
шляхти та дискримінувало некато-
лицьке руське дворянство?
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3) Чому Річ Посполита програла 
геополітичне протистояння туркам 
і московитам, не була врешті-решт 
захищена величезними народними 
масами її населення в момент поділів 
Польсько-Литовської держави 1772, 
1792, 1795 років? Чому ж ніхто не 
захищав ідилію шляхетсько-селян-
ських відносин?

З метою додаткового роз’яснення 
справедливих запитань польські іде-
ологи вже за часів Речі Посполитої 
висловили ще три припущення [109]:

а) припущення про католицькі 
симпатії давньокиївської княгині 
Ольги (роки правління 945–960) [73];

б) припущення про антигрецькі 
рухи й настрої київської еліти, пово-
дирями яких вважались князь Свя-
тослав (роки правління 960–972) 
і князь Володимир (роки правління 
978–1015) [31];

в) припущення про ліквідацію 
суверенності Київського князівства 
«монголо-татарською навалою» [45].

Ці припущення повністю спів-
звучні охарактеризованим вище п’яти 
наголосам полонізаційної історіогра-
фії. Однак їхня особливість криється 
у статичності й неймовірній живучості. 
Неначе репрезентуючи високохудожнє 
оповідання Джека Лондона «Любов до 
життя» (1907), польські історики пере-
тягнули свої концептуальні погляди 
з реалій XVI ст. у сьогодення 2020-х рр.  
Зазначені погляди пережили інститу-
ції Російської імперії (але, звісно, не 
ідею потреби її існування), продовжу-
ючи отруювати свідомість українських 
гуманітаріїв прямо зараз.

На превеликий жаль, на україн-
ському політологічному полі до роз-
витку полонофільських ідеологем 
надзвичайно прислужився досить 
потужний історик та релігієзна-
вець В’ячеслав Заїкин (1896–1941),  
який основну мету все ж таки вба-
чав у популяризації тези про культур-
но-історичну близькість Римського 
Папства й Київського князівства  
[62; 110]. Історик права Матвій Стахів  

(1895–1978), зі свого боку, відверто 
відстоював відсутність альтернатив 
польському домінуванню у «світі 
кочових навал» [73]. Обережніше, 
але досить компліментарно Матвію 
Стахову висловлювався канадсько-у-
країнський історик Орест Субтельний 
(1941–2016) [90]. Традиційні поло-
нофільські припущення вже сьогодні 
підхопили знані фахівці С. Плохій 
[69] та Д. Яневський [108, с. 5–6].

А втім як же річпосполитський 
наратив можна остаточно спросту-
вати [86; 88; 107]?

По-перше, згадуваний уже Володи-
мир Пархоменко (1880–1942) ствер-
див факт хрещення княгині Ольги 
в Константинополі та навіть висловив 
гіпотезу про неодноразові відвідини 
нею тодішньої столиці Християнського 
Світу [63; 64]. Її нібито «католицькі 
симпатії» завершились одразу після 
особистої зустрічі з візантійським 
імператором Константином VII Багря-
нородним (роки правління 913–959).

По-друге, антигрецькі настрої 
справді ширились підконтрольними 
Києву землями як реакція на засилля 
грецьких купців та константинополь-
ського кліру в київсько-руських містах 
та містечках [31]. Утім ці настрої ста-
новили тільки політичну «партію», яку 
Михайло Брайчевський (1924–2001) 
волів називати автохтонною, проки-
ївською [31], тоді як Лев Гумільов 
(1912–1992) впевнено довів її еконо-
мічну орієнтацію на вікінгів (спершу), 
а потім на Римське Папство [10]. Попри 
те, на думку Гумільова, антигрецькі 
настрої організаційно впорядкувались 
тільки після остаточного юридичного 
розколу єдиної Християнської Церкви 
на латинсько-католицький і греко-пра-
вославний варіанти (6 липня 1054 р.). 
Представників «антигрецької партії» 
Гумільов називав «гостомислами» 
(«західняками»), тоді як «прокиївська 
партія», на його думку, шукала якнай-
тіснішої кооперації зі Східною Рим-
ською імперією (Візантією) та тюрк-
ським степом (Дешт-і-Кипчаком) [10].
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По-третє, ліквідувати «сувере-
нність» Київського князівства мон-
голо-татарська «навала» під про-
водом онука Чингісхана Бату-хана 
(роки життя 1209–1256) аж ніяк 
не могла з огляду на відсутність 
«суверенності» як такої.

Суверенітет Київського князів-
ства – фікція, спрямована на осучас-
нення давньої та середньовічної історії 
критеріями сьогоденної політико-пра-
вової практики [104, c. 46–50]. Зовсім 
неможливо знищити те, чого немає 
в природі. Загальновідомо: поняття 
суверенності й суверенітету за часів 
раннього та класичного середньо-
віччя не існували. Завдяки спадку 
римського публічного та цивіль-
ного права в Християнському Світі 
витворилась система сюзерені-
тету-васалітету, передбачаючи 
наявність єдиного верховного воло-
даря із функціями намісника Ісуса  
Христа [105, c. 63–108]. Цей володар 
(за «верховні» повноваження змага-
лись східноримські імператори як 
легальні правонаступники римських 
імператорів та Папи Римські – 
правонаступники першоверховного 
християнського апостола Петра) 
виступав символом єдності християн-
ства, непорушності імперського іде-
алу «Граду Божого» (Риму), володів 
функцією присвоєння титулів, звань, 
земельних наділів, адміністративних 
посад [84; 105]. З погляду східно-
римських (візантійських) імпера-
торів або Римських Пап усі світські 
правителі (королі, герцоги, князі, 
графи) та підпорядковані їм хрис-
тиянські єпископи могли отримати 
свої титули й відповідну власність 
виключно завдяки розпоряджен-
ням верховного володаря. Врешті, 
боротьба цезаропапістських ідеологем 
правителів Східної Римської імперії 
(Візантії) проти папоцезаристських 
ідеологем римських понтифіків (Пап) 
зумовила юридичний розпад Хри-
стиянської Церкви на західну (като-
лицьку) і східну (православну) гілки. 
Теологічна полеміка слугувала при-

криттям відвертої та очевидної для 
сучасників політичної боротьби, війни 
за владу [9, c. 122; 53; 106].

Таким чином, усвідомлюючи базо-
вий принцип політико-правової куль-
тури середньовічного Християнського 
Світу (всі королі та князі були 
васалами або візантійського імпе-
ратора, або римського першосвя-
щенника), підкріплений авторитетом 
цілісної системи римського права, 
ми можемо впевнено стверджувати, 
що «Київське князівство», як і «Бол-
гарське царство» чи «Хорватське 
королівство», протягом ІХ–ХІІІ ст. 
не вважалось самостійною сувере-
нною державою. Київське князів-
ство («Руську землю») потрібно 
дефініціювати як федерацію пле-
мен і міст-факторій уздовж Дні-
провського торговельного шляху, 
керовану династією Рюриковичів, 
васально залежну від Східної Рим-
ської імперії (Візантії).

Повість минулих літ недарма 
зауважує: «Руська земля поча-
лась в рік воцаріння імператора 
Михайла» [111, c. 49]. Йдеться про 
східноримського (візантійського) 
імператора Михайла ІІІ (роки прав-
ління 856–867, де-юре правив також 
у 842–856 рр. під регентством 
матері-імператриці Феодори). Саме 
його постать, на чому наголошу-
вав і М. Брайчевський, виявилась 
точкою відліку «Руської ери» т. зв. 
Аскольдового літопису [31, c. 76–78; 
32, c. 687–689]. У 874 р. імператор 
Василь І Македонянин (роки прав-
ління 866–886) уклав угоду про 
сюзеренітет над київським князем 
Аскольдом [32, c. 567]. Цей факт 
встановив Брайчевський [31; 32]. 
Однак сам текст Повісті минулих літ 
(ХІІ ст.), незважаючи на величезну 
кількість пізніших редакційних вста-
вок, зберіг надзвичайно характерні 
пієтетні згадки про роки та політичні 
особливості правління різноманітних 
східноримських (візантійських) імпе-
раторів (зверніть увагу на приклади 
[111, с. 49, 50, 51, 56, 63, 66–67] тощо).
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Незважаючи на подальші геополі-
тичні перипетії, влада в 945–960 рр. 
зосередилась у руках княгині Ольги. 
Вона повторила провізантійські кроки 
Аскольда [63; 64], спільно з іншими 
візантійськими федератами-васалами 
(печенігами) почала війну з Хозарським 
каганатом. Її хрещення, що орієнтовно 
відбулось у 957 р., сприймалось, воче-
видь, як відновлення візантійського 
сюзеренітету. Силами київського 
князя Святослава і підвладних візан-
тійським командирам печенігів 
Хозарський каганат зазнав абсолютної 
поразки в 965 р. Ворог Візантії зник, 
причорноморський степ опинився під 
контролем федератів-печенігів, а Дні-
провський і Волзький торговельний 
шляхи підпали під адміністрування 
федератів-киян [9, c. 121].

Третє хрещення київського князя 
Володимира (988 р.) – аналогіч-
ний попереднім прояв сюзеренітету 
потужного візантійського імператора 
Василя ІІ Болгаробійця (роки прав-
ління 976–1025). Імператорський 
сюзеренітет «Царгорода» (Кон-
стантинополя) дозволив втрима-
тись династії Рюриковичів у Східній 
Європі в момент активізації іслам-
ських рухів у Закавказзі, Волзь-
кій Булгарії та казахських степах 
та в момент визнання Польським 
князівством сюзеренітету герман-
ської Священної Римської імперії 
(з’явилась у 962 р., юридично проіс-
нувала до 1806 р., коли її ліквідував 
французький імператор Наполеон). 
Ісламізація Поволжя та агресивна 
германізація Польського князів-
ства на межі Х–ХІ ст. визначили 
правильність орієнтації київських 
князів на Східну Римську імперію 
(Візантію) [9, c. 121–122]. Це був 
єдиний шлях збереження власної 
слов’янської культури. Для етноло-
гів не секрет, що східнослов’янська 
рецепція константинопольського 
християнства (православ’я) супро-
воджувалась не лише його синтезом 
із місцевими язичницькими тради-
ціями, але й повноцінним збережен-

ням давніх норм звичаєвого права 
та обрядової сфери суспільних від-
носин. Виключно завдяки політичній 
візантинізації предки українців захи-
стили унікальний пласт фольклору 
й народних вірувань. Деякі обмежено 
побутують й досі (на жаль, у країнах 
Західної та Центральної Європи, котрі 
підпали під домінат германської Свя-
щенної Римської імперії, локальні обря-
додійства і фольклор зазнали тоталь-
ного винищення й забуття; «польський 
фольклор» у цьому контексті виступає 
лише театральною модифікацією дог-
матично-канонічної обрядності като-
лицизму). Так само фольклор зберігся 
в усіх інших державах безпосередньої 
«візантійської зони впливу» (переду-
сім говоримо про сучасні країни Бал-
канського півострова).

Британсько-російський історик 
Дмитро Дмитрович Оболенський 
(1918–2001) у 1971 р. опублікував 
у Лондоні англійською мовою епо-
хальну монографію – «Візантійська 
співдружність націй. Східна Європа 
в 500–1453 роках» [49]. У книзі йдеться 
про «співдружність ортодоксально-пра-
вославних країн, сформованих навколо 
Константинополя». Близько 1000 р. 
Візантійська співдружність націй 
охоплювала Малу Азію, частину Кав-
казького регіону, Балканський півост-
рів та більшість політичних організацій 
Східної Європи (Малу Азію, Вірме-
нію, Грузію, Елладу, Епір, Македонію, 
Болгарію, Дако-Волощину, Хорва-
тію, Мадярщину (Угорщину), значну 
частину Італії, Велику Моравію, т. зв. 
Київську Русь). Ми би додали до 
цього переліку й Польщу, з огляду на 
вагання польських князів протягом 
Х ст. та їхнє намагання долучитись до 
союзу з Києвом у роки правління князя 
Святополка «Окаянного» (1015–1019). 
Однак Оболенський наголошує, що до 
середини ХІІ ст., після сумнозвісного 
та політично детермінованого церков-
ного розколу 6 липня 1054 р. [9, c. 122], 
за межі Візантійської співдружності 
націй однозначно вийшли Богемія 
й Моравія (сучасна Чехія), Хорватія, 
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Мадярщина (Угорщина), Італія [49].  
Від себе додамо також і Польщу. Таким 
чином, Київська Русь як федера-
ція племен і міст-факторій уздовж  
Дніпровського торговельного шляху, 
керована династією Рюриковичів, 
залишилась цивілізаційно-релігійно, 
культурно-політично та васально- 
юридично залежною від Східної Рим-
ської імперії (Візантії) [69, c. 69–70].

Дмитро Оболенський (1918–2001), 
петербурзький князь та аристократ 
за походженням, писав: «Щонай-
менше той факт, що за весь час існу-
вання Східної Римської імперії жоден 
із народів Східної Європи не зумів 
успішно протистояти її релігійним 
і культурним перевагам або її претен-
зіям на уособлення римської традиції 
універсалізму, є найяскравішим дока-
зом тези, що візантійська співдруж-
ність держав не простий плід уяви. 
Скріплена мінливими зв’язками, 
розділена на етнічні групи та вою-
ючі національні держави, постійно 
загрожена внутрішнім сепаратиз-
мом, народжена в муках варварських 
вторгнень, ця співдружність держав 
виявила достатню життєздатність 
і стійкість, зберігаючись як помітна 
єдність від середини ІХ до середини  
XV ст.» [49, c. 15].

У компліментарній єдності з Гре-
цією, країнами Кавказу та Балкан 
Київська Русь протистояла герман-
ському «натиску на Схід» та іслам-
ському експансіонізму [11]. Знищення 
Хозарського каганату – крок проти 
арабської економіки, підтримуваної 
хозарським торговельним транзитом 
[9, c. 121; 10, c. 141–149]. В таких 
умовах боротьба з хозарами не стала 
київсько-візантійським протистоян-
ням тюркській цивілізації, оскільки 
в межах самого Хозарату проходив 
жорсткий конфлікт між тюрко-хоза-
рами та іудео-хозарами [10, c. 129–131].  
Нищити Хозарський каганат кия-
нам Святослава в 965 р. активно 
допомагали інші тюрки – васально 
залежні від Візантії печеніги 
[9, c. 101, 121].

Протягом 889–1055 рр. печеніги 
контролювали все Північне Причор-
номор’я, включно з майбутнім Диким 
Полем (Запоріжжям) та Побожжям 
(сучасним Поділлям) [9, c. 101]. 
У 1055–1068 рр. цей контроль перей-
шов до іншого племені – половців 
(куманів або кипчаків) [9, c. 102]. 
Половці набули федератського ста-
тусу і також встановили союзницькі 
відносини з Візантією. Печеніги, 
швидше за все, втратили довіру кон-
стантинопольського уряду через їхні 
контакти з ісламізованими турка-
ми-сельджуками, які в 1071 р. зав-
дали візантійцям непоправної поразки 
на теренах Анатолії [106, c. 320]. Від-
критий союз печенігів із предками 
сучасних турків привів до їхнього 
винищення східноримськими вій-
ськами в 1091 р. [106, c. 237]. Тому 
після «печенізької катастрофи» 
1091 р. половці стали повноправ-
ними господарями причорномор-
ських степів [76, c. 28–30]. На 
думку Л. Гумільова, вони увійшли 
у федеративний зв’язок із Киє-
вом та підлягали владі київського 
князя на таких самих правах, як 
Чернігів або Переяслав [10]. Тільки 
федеративним політичним зв’яз-
ком можна пояснити згубний для 
киян захист половецьких інтересів 
у битві з монголами на р. Калка 
(31 травня 1223 р.) [76, c. 35–36].

Союз тюрків і східних слов’ян 
на основі інститутів Київського кня-
зівства є одним із найголовніших 
цивілізаційних здобутків візанти-
ністичної парадигми формування 
української нації. Тюрки органічно 
увійшли в українство як етногене-
тичний суперстрат. Політично вони 
не протиставлялись київській «дер-
жавності» (якщо брати до уваги 
погляд Л. Гумільова [10; 11] та низку 
тез М. Брайчевського [31; 32]),  
а вважались складовою її частиною. 
Тому ніщо не заважає нам визначити 
політичні традиції українського дер-
жавотворення як тюрко-візантійські 
за походженням. Прийнявши цю гіпо-
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тезу як факт, ми зможемо пояснити 
конкретні етнопсихологічні особли-
вості українських політичних традицій.

Вищенаведені п’ять класичних 
акцентів польської історіографії 
неможливі без спростованої нами 
тези про нібито «суверенність 
Київської Русі», позаяк життєво 
потребують уявлюваної незаселе-
ності «знелюднених» т. зв. мон-
голо-татарами земель сучасної 
України. В уяві польських хроніс-
тів-пропагандистів (котра, своєю чер-
гою, дивним чином копіює німецьку 
історіографію, сягаючи корінням 
літописів-хронік Священної Римської 
імперії), «хижацькі» монголо-та-
тари знищили ледь не всю цивіліза-
цію в межах України та примусили 
частину наших предків відступити на 
північ, де із Володимиро-Суздальської 
землі пізніше виросло Московське 
князівство – васал Монголії й адепт 
відповідних «кривавих» методів ордин-
ського адміністрування [46; 47; 85].  
Візантії поляки, як і їхні вчите-
лі-німці, відводять щонайменше місця 
у своїх історичних схемах, акценту-
ючи на «невдячності» православного 
(«схизматичного») козацтва, нібито 
окультуреного виключно аристокра-
тичними польськими шляхтичами. 
Весь цей історіографічний «клубок» 
розплутується цілком політологіч-
ними міркуваннями полонофілів про 
закономірність поразки річпосполит-
ської ідеї внаслідок зовнішнього втру-
чання [85]. Мовляв, у Речі Посполитої 
просто не вистачило демографічних 
ресурсів задля ефективного про-
тистояння «нескінченним навалам 
кочівників з глибин Азії» (включно 
з московитами) [85]. Зрозуміло, всі 
ці міркування знаходяться далеко 
за межами історичної реальності 
та репрезентують фантазії польських 
патріотичних кіл, спрямовані на легі-
тимацію (легалізація тут неможлива) 
польської анексії та подальшої поло-
нізації земель т. зв. «Київської Русі». 
Фантазія гуманітаріїв покликана 
також пояснити крах Речі Посполи-

тої «козацькою зрадою», російським 
монгольським спадком і відповідною 
кривавою жорстокістю російських 
царів-тиранів, побіжно презентуючи 
всю українську націю як «зрадників».

Винятки трапляються завжди. 
Некласичний польський наратив 
відображений талановито написа-
ною монографією Оскара Халець-
кого (1891–1973) [85]. Що цікаво, 
О. Халецький – медієвіст із візанти-
ністичною спеціалізацією, провідний 
польський спеціаліст ХХ ст. з питань 
політичних інститутів Візантії. Він 
є одним із авторів поняття «Цен-
трально-Східна Європа», спрямо-
ваного як проти германського, так 
і проти російського історіографічного 
наративів. Історичній ролі візанти-
нізму в розвитку «Центрально-Схід-
ної Європи» Халецький відводив 
чималу роль (хоча, на наш погляд, 
недостатню). У феномені козаччини 
медієвіст вбачав якраз політичну тра-
дицію фронтирності, «здавна» прита-
манну дніпровським степам. Однак, 
говорячи про Центрально-Східну 
Європу, Халецький гордо іменував 
її фронтиром міської цивілізації 
та степового варварства, звертав 
увагу на конфронтацію степу й осі-
лого землеробства [85]. Ця риса все 
ж таки робить некласичного візанти-
ніста Халецького класиком річпоспо-
литського історіографічного наративу.

Найзваженіший аналіз річпоспо-
литських ідеологем підготував наш 
сучасник Анджей Сулима Камінський 
(нар. 1935), який одним із перших 
чітко наголосив на згубності штучної 
полонізації Литви та Східних Кресів, 
звернув увагу на внутрішньопольські 
чинники, котрі призвели до занепаду 
Речі Посполитої і народження Росій-
ської імперії [46]. Він акцентував 
на сутності ідеології сарматизму – 
творчо переопрацьованої політичної 
традиції литовсько-руських теренів 
(Литви, Білорусі, України). Із ідео-
логемою сарматизму, між рядками, 
Сулима Камінський порівнює «козаць-
кий міф» [46].
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Якщо Сулима Камінський демон-
струє певні елементи інтелектуаль-
ного прогресу (закономірно обме-
женого польським патріотизмом), 
то новітній філософ і письменник 
Анджей Стасюк є його цілковитою 
протилежністю. В есеїстичній книзі 
«Схід» він аналізує різноманітні про-
сторово-темпоральні прояви росій-
ського, тюркського та китайського 
сходу, наводить мости між сходом 
«бойківським» (тому карпатоукраїн-
ським) та сходом «китайсько-забай-
кальським» (!) [112, c. 239]. Гово-
рячи про наступ радянських військ 
польськими теренами проти нацис-
тів (1944 р.), Стасюк дозволяє собі 
такі зауваги: «Земля дрижала так, 
немов зближалися всі коні Азії і всі 
її верблюди… Але відлуння зі сходу 
було подібне на гаркіт звіра Апока-
ліпсису…» [112, с. 21]. Не забуваймо, 
що пан Стасюк характеризує таким 
«азійським» чином українців та біло-
русів, а не лише росіян чи, для при-
кладу, бурятів. Українців, білорусів, 
грузинів, калмиків, бурятів, монго-
лів він ставить в один ряд, осмислю-
ючи соціально-культурну мапу світу 
останнього десятиліття точно так 
само, як німецькі чи австрійські хро-
ністи за часів Священної Римської 
імперії германської нації [9, c. 8–11]. 
Своїми сентенціями А. Стасюк повер-
тається у наратив невігластва вар-
варів, нав’язаний історикам суто гер-
манським (зокрема, й англійським, не 
тільки німецьким) сприйняттям анти-
чності та середньовіччя [9; 10; 11]. Зав-
дяки багатолітньому домінуванню 
цього германського наративу, акаде-
мічно розробленого філософом-герма-
ністом Йоганом Готфрідом Гердером 
(1744–1803) [90, c. 201], ми й досі 
тлумачимо більшість елементів 
античної греко-римської культури 
не з позицій їхньої оригінальної 
конотації, а з точки зору культу-
рологічної інтерпретації німець-
кими (ширше – германськими) 
дослідниками – представниками 
народностей, що претендували 

на легітимність самоназви «Свя-
щенна Римська імперія» і прагнули 
позбутись комплексу меншоварто-
сті античних германців-варварів, 
перекладаючи його тягар на плечі 
«ще більших дикунів-слов’ян». Ось 
чому нам дуже складно пояснити сенс 
та значення ідеографічного зв’язку 
інтелектуальних, часто лівацьких кіл 
польської інтелігенції, репрезентова-
ної в т. ч. Анджеєм Стасюком [112], 
із німецькою пропагандою часів Тре-
тього Рейху (див. контекст [18]) – 
у ХХ ст. передусім нацистські доктри-
нери закликали не розрізняти «орди 
бурятів» та «українців».

У будь-якому разі проєкт «Цен-
трально-Східна Європа», сфор-
мульований О. Халецьким [85], 
ідеалізований А. Камінським [46] 
і радикалізований А. Стасюком [112], 
виштовхує терени сучасної Укра-
їни за межі свого самосприйняття, 
що дуже наближає його до герма-
ністичної візії континентальної істо-
рії. Подекуди «Центрально-Східна 
Європа», спроєктована польськими 
інтелектуалами, охоплює наші Гали-
чину й Волинь [85], часом доходить 
до Дніпра [46]. Однак на схід від Дні-
пра локалізується завжди одне й те ж 
саме – степ і міф про орди тюркського 
походження [47]. Ось чому прагнення 
українських сучасних інтелектуалів, 
які колись начитались польських куль-
турологічних часописів Єжи Гедройця 
(1906–2000), інтегруватись у «Цен-
трально-Східну Європу» та «забути 
Східну Європу як щось незбаг-
ненне», слід діагностувати безком-
промісно: «комплекс меншовартості».

Тут доречна така сентенція: 
«Центрально-Східна Європа», за 
О. Халецьким [85] і А. Камінським 
[46], покликана забезпечити екзистен-
ційний опір землеробської європей-
ської цивілізації степовим поряд-
кам «чужинців-кочівників». Більша 
частина України сприймається док-
тринерами «Центрально-Східної 
Європи» як «Дике Поле» або про-
сто «степ» [47]. Чому ж ми повинні 
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нав’язувати себе, свої звичаї, свій 
світогляд, суто українські уявлення 
про добро та зло тим інтелектуалам 
і доктринерам, які про степ висловлю-
ються так: «Степ – це оголення. Ман-
дрівника супроводжує лише його тінь. 
Сховатися можна хіба що під землею. 
Я уявляв собі, як утікач місяцями, 
роками, десятиліттями риє тунель, 
аби врешті переконатися, що для здо-
буття свободи потрібна щонайменше 
вічність. Тут втрачала сенс сама ідея 
втечі, а безмежний простір перетво-
рювався на в’язницю» [112, c. 130]. 
З нашого боку, найкраще про степ 
висловився Дмитро Яворницький. 
Зі слів 116-річного респондента він 
зауважив: «Степ – це коли ти і віль-
ний, і всім вдоволений», «для запо-
рожців степ був обітованою краї-
ною, заповітною Палестиною» [78]. 
«Степ і воля» в українських народних 
думах нерозривні. В польському ж 
розумінні, добре проаналізованому 
антропологом Анджеєм Менцвелем, 
«степ» – синонім «страху» та «безна-
дійності» [46]. Зрештою, ми вже поба-
чили сучасне існування цієї конотації 
у судженнях А. Стасюка [112].

За всієї антиросійської спрямовано-
сті польської історіографії, чого вона 
сама жодним чином не відкидає, її 
спільність з російською історіографією 
помітна будь-якому політичному аналі-
тику. Превелике диво, одначе історіо-
графія російського штибу абсолютно 
аналогічним чином потребує тезу про 
нібито «суверенність Київської Русі».

По-перше, сам термін «Русь», дис-
кутабельність котрого не потребує 
доведень, дозволяє успішно спекулю-
вати на греко-візантійській дихо-
томії «Мала Русь/Велика Русь», 
забуваючи про те, що «Мале» в гре-
ко-візантійській історіософії означає 
«Першопочаткове». Без дискутабель-
ного поняття «Русь» навіть фахівці 
не зможуть осмислити сенс і зна-
чення переіменування Петром І Мос-
ковського царства у «Всеросійську 
імперію» (22 жовтня 1721 р.) [24]. 
Тут додамо, що юридично коректним 

є термін «Всеросійська імперія», а не 
«Російська імперія». Останнє визна-
чення частіше почало лунати в пост- 
наполеонівський період 1815–1863 рр.

По-друге, міф про суверенність 
Київської Русі та навіть її «імпер-
ський» характер допомагав пояснити 
потребу відновлення територіальної 
цілісності «всеросійських земель», 
аргументувати сенс приєднання нових 
теренів, підкріпити легітимність відо-
кремлення Московського патріархату 
(1689–1693 рр.) ортодоксальної пра-
вославної церкви від материнського 
Константинопольського патріархату 
[22; 25; 27].

Українська національна ідентич-
ність, базована на політичній тра-
диції фронтиру, формувалась уже 
у XVIII–XIX ст., в умовах поширення 
історіографічних міфів і пасток поло-
нофільської та російсько-імперської 
пропагандистських машин. Тому 
вітчизняна національно-орієнтована 
історіографія, найкраще уособлена 
постаттю Грушевського, найефек-
тивніше реагувала тільки на злобо-
денні вимоги часу [68; 99]. Давня 
та середньовічна історія політич-
ного конституювання України 
опинились за межами справедливих 
суджень національно-орієнтова-
ної української історичної науки. 
На несправедливість, як відомо, 
частіше відповідають несправедливі-
стю. Щоденна потреба боротись за 
визнання українського українським, 
в умовах польського та російсько-ім-
перського культурного тисків, відвела 
політичне українство на манівці так-
тичних рефлексій та оперативного 
реагування, що не виходили з поля 
зору польського чи російського нара-
тивів. Свій погляд на політичне кон-
ституювання України не формувався, 
давалась лише відповідь чужим 
поглядам. При цьому рефлексії полі-
тичного українства з приводу росій-
ської ідентичності, народженої також 
протягом ХІХ ст., стали найбільш 
продуктивним фундаментом форму-
вання сучасної української нації.
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Отже, активувавши поняття «полі-
тична традиція фронтиру», розгля-
нувши ключові історичні ідеологеми 
українського державотворення, 
можемо звернутись до дефініцій.

Українці – фронтирна нація з роз-
виненим патерном спільноти індиві-
дуалістів-господарників, побудована 
за принципом сукупності («феде-
рації», послуговуючись римським 
правом) субетнічних спільностей, 
сформована слов’янськими земле-
робами на перехресті культурних 
детермінант візантинізму, кочівниць-
кого тюркського елю та германського 
норманізму, в соціально-економічних 
умовах транзитної зони на шляхах 
«Китай – Західна Європа» і «Сканди-
навія – Багдад».

Українська етнічна спільність про-
йшла тривалий період історичного 
становлення, маючи в своїй антропо-
генетичній структурі як автохтонні, 
так і суперстратні елементи. Форму-
вання сучасного українського етносу 
уможливилось генетичною міксацією 
землеробів і кочівників, слов’ян і тюр-
ків. Відповідне змішування в контек-
сті сприятливих кліматично-геогра-
фічних умов привело до творення 
етнічної психології українців – 
надмірної схильності до індивіду-
ального способу ведення господар-
ства, «хуторянської» незалежності 
від централістських «великокня-
зівських» тенденцій.

Українці – індивідуалісти, що 
зумовлено насильницькими принци-
пами розбудови державностей у всіх 
фронтирних зонах (континент ролі 
не грає, фронтири існують всюди). 
Еволюція української етнічної 
спільності відбувалась під впливом 
перманентної перехресної війни, 
де степовий і лісовий люд (тюрки 
та слов’яни) об’єднувались між 
собою, змагаючись не за етнічні, 
а за соціально-економічні інтереси. 
Усі воювали проти всіх, причому геть 
усі мали родичів та споріднених осіб 
у ворожих таборах. Україна протягом 
усієї своєї історії була пекельним вог-

нищем нескінченної жорстокої війни, 
переважно війни громадянської. Тут 
ми можемо пригадати думку архео-
лога Олега Ольжича (1907–1944), 
що українці як войовничий, здатний 
господарювати народ, ніколи не були 
б переможені, якби не хвороблива 
схильність до громадянських конфлік-
тів і залучення зовнішніх, некомп-
ліментарних сил в орбіту такої вну-
трішньої боротьби [113].

Отже, зважаючи на вищесказане, 
перед політичною антропологією 
українського державотворення стоїть 
стратегічна мета – узагальнювати як 
позитивний, так і негативний досвід 
українського державного будівництва, 
сприяти усвідомленню й артикуляції 
тих онтологічних чинників, які зава-
жали розбудові Української Держави. 
Коли ці чинники будуть виокремлені 
й систематизовані, ми нарешті змо-
жемо створити єдину позитивну тео-
рію дієвого українського державотво-
рення і за сприятливих геополітичних 
умов спробуємо застосувати її на 
практиці. Лише в такому разі полі-
тична антропологія виконає власну 
найважливішу функцію – ідеологіч-
но-змістоутворюючу [114].

У статті вперше у вітчизня-
ному історико-правовому дискурсі 
розкривається історіографічний та 
політико-правовий зміст україн-
ської політичної традиції фронтиру. 
Позаяк політична антропологія 
вивчає насамперед політичні тра-
диції, то фронтирність (політична, 
етнічна, культурна, юридична) 
визначена як предмет політико-ан-
тропологічного дослідження. При 
цьому автор звертає увагу на те, 
що політична антропологія має 
вагоме теоретико-методологічне 
значення і для політичної науки, і 
для юридичної теорії держави та 
права (зокрема, з точки зору еліто-
логії). Отже, із позицій політоло-
гічного аналізу політична традиція 
фронтиру характеризується легі-
тимацією неформальних зв’язків 



30

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

між компліментарними соціоетніч-
ними групами (східні слов’яни-тюр-
ки-візантійці) та імперативним 
психологічним несприйняттям 
некомпліментарних соціоетнічних 
груп (східні слов’яни-тюрки contra 
германці). З позицій історико-прав-
ничого аналізу політична традиція 
фронтиру сягає корінням надання 
Римською/Візантійською імперією 
статусу «федератів» різноетніч-
ним племенам Північного Причор-
номор’я. Автор розглядає феномен 
етнокультурної компліментар-
ності, що з давніх часів забезпечу-
вав цивілізаційну близькість східних 
слов’ян та тюркських кочівницьких 
племен. Стверджується, що тюрк-
ські засади «елю», як общини «віль-
них людей», вплинули на консти-
туювання українських політичних 
традицій, заклали підвалини прита-
манного українській етнічній психо-
логії антиінституціоналізму, пере-
дували козаччині. Підкреслюється, 
що політичний розвиток Київської 
Русі уможливився виключно завдяки 
творчій кооперації Східної Римської 
імперії (Візантії) із тюркськими 
племенами федератів. Прослідко-
вується історія взаємин між Рим-
ською/Візантійською імперією та 
тюркськими федератами Півден-
ної України. Розкриваються ґенеза 
та ідеологічні конотації «київ-
сько-руського міфу», «козацького 
міфу», «річпосполитського нара-
тиву», «російської імперської істо-
ріографії». Історіографічні екскурси 
чергуються з авторськими оцінками 
геополітичного і правничого змісту 
політичних процесів на українських 
теренах за часів т. зв. «Київської 
Русі» та «Козаччини». Артикулю-
ється положення про рефлективний 
характер формування української 
національної ідентичності протя-
гом XVIII–XIX ст., що цілковито 
співпав із постнаполеонівським 
творенням російської ідентичності, 
розвиваючись на противагу поль-
ським візіям «Східних Кресів». 

Засадничий висновояк статті – 
заклик до осмислення візантиніс-
тичних і тюркських передумов фор-
мування української державності 
як специфічно фронтирного політи-
ко-юридичного феномена.

Ключові слова: політична антро-
пологія, політична традиція фронти-
ру, візантинізм, тюркський ель, lex 
foedus, річпосполитський наратив, 
козацький міф, суверенність Київ-
ської Русі.

Melnyk V. Political anthropology 
of the evolution of Ukrainian state: 
traditions of legal subjectivity, 
sovereignty and integration within 
the Türks-Byzantine Frontier

For the first time in the legal 
history discourse, an article reveals 
the historiographical and political 
content of the Ukrainian frontier 
political tradition. Since political 
anthropology studies primarily 
political traditions, the frontier 
(political, ethnic, cultural, legal 
dimensions of borderlands) is defined 
as the political anthropology research 
object. Simultaneously, the author 
draws attention to the fact that 
political anthropology has important 
theoretical and methodological 
significance for both political science 
and legal theory of the state (in 
particular, from the point of elite 
studies). Thus, from the standpoint of 
political science analysis, the frontier 
political tradition is characterized 
by legitimating informal ties 
between complementary socio-ethnic 
groups (Eastern Slavs-Old Turks-
Byzantines). Also, it’s characterized 
by the Slavs imperative psychological 
rejection of non-complementary 
socio-ethnic groups (Eastern Slavs 
against Germanic World f. e.). From 
the standpoint of historical and 
legal analysis, the frontier political 
tradition has its roots in the Roman/
Byzantine Empire, granting the status 
of “foederati” to the multiethnic tribes 
of the Northern Black Sea coast. 
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The author examines the phenomenon 
of ethnocultural complementarity, 
which has long ensured the 
civilizational closeness of the Eastern 
Slavs and the Turkic nomadic tribes. 
It is claimed that the Turkic principles 
of the “Göktürk El” as a community 
of “free people” influenced the 
constitution of Ukrainian political 
traditions, laid the foundations of 
the anti-institutionalism inherent in 
Ukrainian ethnic psychology, and 
preceded Zaporozhian Cossacks. It is 
emphasized that Kyivan Rus’ political 
development was made possible only 
by the creative cooperation of the 
Eastern Roman Empire (Byzantium) 
with the Turkic “foederati” tribes. 
The history of relations between 
the Roman/Byzantine Empire and 
the Turkic foederati of Southern 
Ukraine is traced. The genesis and 
ideological connotations of the 
“Kyivan Rus’ myth”, the “Cossacks 
myth”, the “Polish-Lithuanian 
Commonwealth narrative”, and the 
“Russian imperial historiography” 
are revealed. Historiographical 
excursions alternate with the author’s 
assessments of the geopolitical and 
legal content of political processes in 
Ukraine during “Kyivan Rus’” and 
“Cossacks” times. The position on the 
reflective nature of the formation of 
Ukrainian national identity during 
the XVIII–XIX centuries is articulated, 
which completely coincided with the 
post-Napoleonic creation of Russian 
identity, developing in contrast to the 
Polish visions of the “Kresy Wschodnie” 
(Polish-Lithuanian Catholic Eastern 
Borderlands). The article’s main 
conclusion is a call to comprehend the 
Byzantine and Turkic preconditions 
for the formation of Ukrainian 
statehood as a specifically frontier 
political and legal phenomenon.

Key words: Political Anthropology, 
Frontier Political Tradition, 
Byzantinism, Göktürk El, lex foedus, 
Polish-Lithuanian Commonwealth 
Narrative, Cossacks myth, Kyivan Rus’ 
Sovereignty.
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ҐЕНЕЗА ФІЛОСОФСЬКО-ПРАВОВОГО ФЕНОМЕНА 
СПРАВЕДЛИВОСТІ СУДОВОГО РОЗГЛЯДУ 

В КОНСТИТУЦІЙНОМУ ПРАВІ

Постановка проблеми. Врахову-
ючи, що поняття справедливості змі-
нюється в різні історичні епохи, сама 
постановка питання про загальне 
поняття справедливості, на наш 
погляд, стає необхідною, особливо 
коли мова йде про її трактування 
з точки зору глобальних інтересів 
людства, природних і невід’ємних прав 
людини. Що стосується конституцій-
ного права, то дослідження поняття 
справедливості є невід’ємною части-
ною теоретичної основи права на 
судовий захист, права на змагальний 
судовий процес, права на законний 
і справедливий розгляд. Вимога спра-
ведливого суду є основоположним 
початком діяльності з врегулювання 
спорів, віднесених до компетенції 
судів. Вихідним законодавчим джере-
лом даної вимоги стала Конституція 
України, яка відображає демократичні 
принципи побудови сучасного україн-
ського суспільства. Поряд з іншими 
фундаментальними положеннями 
Конституція України опосередковано 
вказує на віру в справедливість, як 
на історичну традицію і невід’ємну 
частину моральної основи соціаль-
ної організації в рамках нової укра-
їнської державності. Таким чином, 
дослідження конституційно-правових 
аспектів здійснення справедливості, 
особливо в ході судового розгляду, на 
сучасному етапі становить значний 
теоретичний і практичний інтерес. 
Проблема справедливості судового 
розгляду в конституційно-правовому 

полі носить багатогранний характер, 
і її розгляд в силу цього передбачає 
всебічний комплексний підхід, дослі-
дження різних аспектів.

Метою статті є аналіз науко-
во-правових поглядів вітчизняних 
та зарубіжних вчених і практиків 
з питань визначення філософсько-пра-
вового феномену справедливості 
судового розгляду в конституційному 
праві. В рамках дослідження постав-
лено задачі: виявити співвідношення 
понять «справедливість» і «право», 
намітити шляхи вдосконалення зако-
нодавчого і правозастосовного проце-
сів в конституційно-правовій площині.

Аналіз наукових публікацій. 
До дослідження категорії справедли-
вості правосуддя та права на спра-
ведливий суд у своїх роботах зверта-
лися такі науковці як: О. Белінська, 
С. Бондарчук, Ш. Ґасс, Н. Грень, 
В. Городовенко, О. Грищук, С. Дем-
ченко, О. Дзьобань, І. Жаровська, 
О. Зайчук, В. Землянська, І. Ізарова, 
В. Комаров, В. Литвин, С. Лунін, 
А. Олійник, М. Погорецький, С. При-
луцький, О. Прокопенко, П. Рабіно-
вич, Н. Сакара, В. Тацій, Т. Цувіна, 
С. Шевчук та інші. 

Виклад основного матеріалу. 
Проблема забезпечення справедли-
вості судового розгляду вимагає не 
тільки системного підходу до ана-
лізу відповідних процесуальних норм 
та інститутів, а й оновлення наявних 
теоретичних і законодавчих погля-
дів на її вирішення. У зв’язку з цим 



37

МЕТОДОЛОГІЯ ТЕОРІЇ І ПРАКТИКИ ЮРИСПРУДЕНЦІЇ

видається логічно правильним і мето-
дологічно обґрунтованим вивчення 
поняття справедливості в різних істо-
ричних умовах і філософських інтер-
претаціях. Дане дослідження дозво-
лить виявити співвідношення понять 
«справедливість» і «право», намітити 
шляхи вдосконалення законодавчого 
і правозастосовного процесів в кон-
ституційно–правовій площині.

Справедливість в різний час і у різ-
них народів розумілася вельми неод-
наково. У гомерівській Греції справед-
ливість розглядалася з ідеалістичних 
позицій, що взагалі було характерно 
для античного світогляду. Стародавні 
елліни розглядали право як форму 
існування божественних законів, 
справедливих за своєю сутністю. 
Справедливість розумілася як певний 
зразок, який являє собою моральну 
основу для регулювання людської 
поведінки. Дотримання даного зразку 
в поведінці і законодавчій діяльності 
в однаковій мірі повинно було задо-
вольняти інтересам всіх представни-
ків суспільства [13, c. 21].

Розвиваючи філософську думку 
в цьому напрямі, піфагорійці прийшли 
до висновку, який згодом стане осно-
вою для більшості вчень про спра-
ведливість і на багато століть визна-
чить вектор філософських досліджень 
даного поняття. Піфагорійці сформу-
лювали положення про те, що сут-
ність принципу справедливості поля-
гає у відплаті іншому рівним.

Філософи Стародавньої Греції 
намагалися з’ясувати, звідки похо-
дить справедливість – з космосу або 
божественного, ідеального світу; при-
роди або земного, людського життя. 
«Те, що вважається справедливим, – 
вказував Демокріт, – не є справед-
ливим; несправедливим в той же 
час є те, що протирічить природі». 
Таким чином, Демокріт зумовлював 
існування загального принципу спра-
ведливості, здатного однаково засто-
совуватися до усіх суспільних відно-
син, і суб’єктивних принципів, які 
вважалися справедливими окремими 

соціальними групами, але не були 
такими для інших людських спільнот 
[11, c. 188].

Софісти, зокрема Протагор, Горгій, 
Гіппій, Антифонт, Каллікл, Лікофрон 
і Алкідам Елейський розглядали спра-
ведливість як одну з людських чес-
нот. Погоджуючись з вченням Демо-
кріта про поділ соціальних норм на 
«природні» і «штучні», софісти, тим 
не менш, були далекі від того, щоб 
вважати різні суспільні інститути, 
в тому числі державу і право, чимось, 
що приносить шкоду і зневажає спра-
ведливість. Навпаки, софісти високо 
оцінювали досягнення людської куль-
тури, в тому числі, норми законів, 
по-різному, однак, оцінюючи їх спра-
ведливість.

Наприклад, Антифонт вважав 
дійсно справедливими такі закони, 
які в однаковій мірі регулюють пове-
дінку всіх людей, незалежно від соці-
ального походження і країни прожи-
вання. Суть справедливості, на думку 
Каллікла і Лікофрона, зводиться до 
правила: сильний велить слабким 
і стоїть вище слабкого. Тому вони 
критикували норми права, що вста-
новлюють рівність і еквівалентність 
в якості основних засад справедли-
вості. Всі істоти різні за своїми здіб-
ностями, тому панування слабкого 
над сильним відповідає самій природі 
речей і має вважатися вищою спра-
ведливістю. Право не в силах випра-
вити природу людей і, отже, не може 
бути несправедливим. Тому право, 
на думку філософів, лише оформляло 
справедливість, що походить від зако-
нів природи, і має вигляд нерівності 
[13, c. 56].

Алкідам Елейський виходив з того, 
що, незважаючи на нерівні здібно-
сті людей, права, дані їм природою, 
завжди однакові. Справедливість 
полягає в тому, щоб зберігати баланс 
природних прав, реалізованих у від-
носинах між людьми. Справедливість 
в такому розумінні і повинна лежати 
в основі правових норм, створюва-
них людиною. Таким чином, Алкідам 
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Елейський виходив з того, що право 
є інструментом досягнення соціальної 
гармонії, і, внаслідок цього, вважав 
право необхідною умовою і однією 
з форм існування справедливості [16].

Подальший теоретичний розвиток 
поняття справедливості в консти-
туційно-правовому полі пов’язаний 
з ім’ям великого давньогрецького мис-
лителя Сократа. Філософ критично 
оцінював навколишній світ і в своїх 
вченнях виходив з того, що у всіх 
проявах буття, в тому числі в природі 
і відносинах між людьми, є як спра-
ведливі, так і несправедливі засади. 
У зв’язку з цим пізнання людини має 
бути спрямоване на вивчення гармонії 
і в природі, і в соціальних відносинах. 
Засади справедливості, згідно з вчен-
ням Сократа, обов’язково повинні 
бути присутніми в праві.

Філософська доктрина Сократа 
стала основою для подальшої роз-
робки конституційно–правової теорії 
справедливості в працях його учня 
Платона. Одним з фундаментальних 
положень його теорії була концепція 
про «належну міру», тобто вчення 
про рівність, як невід’ємну частину 
поняття справедливості [2, c. 53].

Керуючись концепцією ідеального 
світу, Платон не протиставляв право 
справедливості, але, навпаки, подібно 
Сократу, виходив з того, що законне 
і справедливе – це одне і теж. Однак 
закони, на думку Платона, повинні 
бути «визначенням розуму», тобто 
мають створюватися філософами, які 
пізнали суть речей. Таким чином, 
згідно Платону, право має будува-
тися на основі справедливості, тому 
що це найбільшою мірою оптимізує 
суспільні відносини [8, c. 256].

Значний внесок у розробку кон-
ституційно–правової теорії справед-
ливості, зокрема, вніс Аристотель. 
Питання про сутність поняття спра-
ведливості Аристотель розглядав при 
аналізі політики та етики, тому що 
виходив з того, що справедливість має 
дуалістичну природу. Справедливість, 
згідно з вченням Аристотеля, може 

виступати в якості однієї з позитивних 
рис характеру людини, і в цьому сенсі 
справедливість є етичною категорією. 
Інший прояв справедливості полягає 
в тому, що дане поняття виражає 
відому міру ставлення однієї людини 
до іншої. В останньому аспекті спра-
ведливість розглядається Аристоте-
лем як складова частина політики. 
Аристотель ототожнював поняття 
справедливості і права, розглядаючи 
останнє як форму прояву першого. 
В якості найважливішої складової 
поняття справедливості Аристотель 
розглядав категорію рівномірності. 
У цьому аспекті справедливість під-
розділяється на розподіляючу і зрів-
нюючу. Розподіляюча справедливість 
застосовується при поділі будь-яких 
благ між членами суспільства. Зрів-
нююча – діє в рамках цивільно-пра-
вових угод і служить еквівалентом 
процесу обміну між учасниками 
угод. Аристотель не тільки абсо-
лютно точно вказав на об’єктивні 
і суб’єктивні фактори, що визнача-
ють природу поняття справедливості, 
а й чітко визначив межі їх реалізації. 
Суб’єктивні фактори справедливості 
впливають на оцінку заслуг людини 
перед суспільством і, в кінцевому під-
сумку, на розподіл благ. Об’єктивні 
фактори справедливості не залежать 
від волі і свідомості людини і є осно-
вою процесу обміну в цивільно–пра-
вових угодах, дозволяючи співвідно-
сити витрачені зусилля з отриманим 
результатом. Дана позиція певною 
мірою відповідає розподілу права на 
приватне та публічне [1, c. 119].

Концепцію договірного харак-
теру справедливості висунув Епікур. 
Категорія «корисності», за Епікуром, 
є головною складовою поняття спра-
ведливості. Правила, що застосо-
вуються для найбільш оптимальної 
побудови, розвитку і завершення кон-
кретних суспільних відносин, мають 
властивість «корисності», отже, є спра-
ведливими. Епікур також переосмис-
лив суб’єктивний фактор у категорії 
справедливості. Суб’єктивний фактор 
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детермінується системою цінностей 
конкретної соціальної групи в певний 
відрізок часу. Внаслідок того, що цін-
ності суспільства постійно зазнають 
змін, поняття справедливості, тобто 
спосіб найбільш оптимальної побудови 
суспільних відносин, також динамічно 
розвивається [6, c. 221].

Конституційно–правова теорія 
справедливості отримала подальший 
свій розвиток в навчаннях давньо-
грецьких і римських стоїків, які вихо-
дили з природно–правової концепції 
світобудови, з рівності всіх людей 
і відповідності їх потреб загальним 
законам природи. Стоїки відкидали 
існування суперечливих інтересів різ-
них соціальних груп всередині суспіль-
ства і на цій основі визнавали такими, 
що не відповідають законам природи 
різні державні утворення і норми 
права, якщо останні захищали інте-
реси не всього суспільства в цілому, 
а окремих груп. Таким чином, стоїки 
виходили з того, що право має бути 
засобом, який забезпечує реалізацію 
ідеї суспільної користі.

Продовження теоретичного роз-
витку поняття справедливості і спів-
відношення даної категорії з кон-
ституційним правом було пов’язано 
з працями Цицерона, на думку якого 
сутність категорії «справедливість» 
полягає в тому, що «вона віддає кож-
ному своє і зберігає рівність між 
ними». Закони природи, на думку 
Цицерона, повинні були бути критері-
ями справедливості людських законів. 
У зв’язку з цим, Цицерон вказує на 
можливість існування несправедли-
вих законів, тобто таких, які не відпо-
відають законам природи [14, c. 67].

Подальша детальна розробка 
поняття справедливості та основних 
аспектів співвідношення справедливо-
сті і права була пов’язана з іменами 
знаменитих давньоримських юристів, 
таких як Папініан, Ульпіан, Флорестін, 
Модестін, Юстиніан, Цельс, Трибоніан, 
Сабін, Сцевола, Юліан, Марцелл та ін. 

Римські юристи слідували вченням 
філософів, які вказували, що справед-

ливістю є відповідність законам, що 
встановлені природою і визначають 
природні потреби кожної людини. 
У зв’язку з тим, що природні потреби 
однієї людини тотожні потребам 
іншої, важливою складовою категорії 
справедливості визначалася рівність. 
Тому справедливість в розумінні 
римських юристів означала, в першу 
чергу, рівність і еквівалентність.

З питання про взаємодію справед-
ливості і права в уявленнях римських 
юристів відомий дослідник Л. Грін-
берг висловив думку, яка найбільш 
точно, на наш погляд, характеризує 
дане співвідношення: «справедли-
вість у римських юристів набуває 
вигляду сили, що стоїть над правом, 
яке повинно, на їхню думку, бути її 
реалізацією». Римські юристи вихо-
дили з розуміння справедливості як 
правила, створеного до появи права 
і існуючого поза правових норм. 
Завданням законодавця, метою якого 
є створення справедливих законів, 
стає виявлення зазначених природ-
них або божественних правил спра-
ведливості, і побудова правових норм 
з урахуванням даних правил [16].

Особливістю середньовічних тео-
рій справедливості і права, які форму-
вали конституційно-правовий фунда-
мент сучасних держав, був їх тісний 
зв’язок як з уявленнями античних 
філософів, так і з теологічними погля-
дами мислителів даного періоду.

Цікавим, на наш погляд, представ-
ником філософської думки раннього 
середньовіччя, який приділив у своїх 
працях особливу увагу розгляду 
питань про справедливість і право, 
був Фома Аквінський. В основу його 
вчення була покладена категорія 
свободи особистості, що розумілася 
як діяльність людини відповідно до 
розумно пізнаної необхідності. За 
даною теорією розумно пізнана необ-
хідність, заснована на засадах боже-
ственної світобудови, і становить 
сутність категорії справедливості. 
З вчення Фоми Аквінського випливає, 
що закони, створені для загального 
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блага, іншими словами, для задово-
лення потреб всіх людей, суть спра-
ведливі закони. Разом з тим, людські 
закони, на думку Фоми Аквінського, 
не завжди відповідають критерію спра-
ведливості. Якщо закони прямо про-
тилежні божественній меті людського 
буття, спрямовані не на оптимальну 
організацію соціальної взаємодії, а на 
руйнування зв’язків божественного 
і людського світів, вони не повинні 
виконуватися [3].

Після Фоми Аквінського певним 
внеском у розвиток категорії спра-
ведливості та її співвідношення з пра-
вом стала діяльність середньовічних 
юристів – представників шкіл глоса-
торів і коментаторів (постглосаторів).

Глосатори не пов’язували катего-
рію справедливості з об’єктивними 
законами природи, що визначають 
потреби людини, а також суб’єк-
тивним світовідчуттям людини, 
детермінованим системою ціннос-
тей навколишнього суспільства. На 
їхню думку, справедливість полягала 
в правильному тлумаченні і застосу-
ванні римських законів, заснованому 
на використанні аналізу і синтезу 
нормативного матеріалу. Ю. Тодика 
наступним чином визначав співвідно-
шення категорії справедливості і при-
писів римського права в уявленнях 
середньовічних юристів: «на проти-
вагу колишній свободі поводження 
з позитивним правом і свободі суд-
дівського розсуду, Болонська школа 
вимагала, щоб суддя, відмовившись 
від своїх суб’єктивних уявлень про 
справедливість, тримався позитивних 
норм закону».

Коментатори виводили поняття 
справедливості з природних законів 
світобудови, що визначають природу 
людини і сутність суспільних відно-
син. Оцінюючи римське законодав-
ство на предмет відповідності кри-
теріям справедливості, коментатори 
не використовували результати цієї 
оцінки для вдосконалення римського 
законодавства з метою пристосу-
вання до нових умов. Якщо норма 

римського права підходила для регу-
лювання існуючих суспільних відно-
син, то вона підлягала застосуванню. 
В іншому випадку, на думку комен-
таторів, норму потрібно було тільки 
ігнорувати, але змінювати будь–яким 
чином її зміст було не можна.

Таким чином, для середньовічних 
коментаторів справедливість, виве-
дена з природних законів буття, була 
методом поділу норм права на ті, що 
підлягають і не підлягають застосу-
ванню. При цьому догматичне розу-
міння джерел римського права не 
дозволяло застосовувати критерії 
справедливості для вдосконалення 
і пристосування норм римського 
права до нових умов.

Якісно новий період розвитку 
в конституційно–правовому розумінні 
категорії справедливості пов’язаний 
з філософією права Нового часу. Філо-
софська спадщина Гроція, Бекона, 
Гоббса, Локка, Монтеск’є, Руссо, 
Канта, Гегеля та інших видатних мис-
лителів Нового часу стала значним 
внеском у становлення сучасного 
розуміння справедливості і права.

Гуго Гроцій стояв біля витоків 
створення нової раціоналістичної 
філософії права і держави. Справедли-
вість Гроцій розглядав як філософську 
категорію, що означає відповідність 
природним законам людського буття. 
Справедливість по Гроцію є необхід-
ною ознакою права: «бо право тут 
означає не що інше, як те, що є спра-
ведливим, при цьому переважно в нега-
тивному, а не в ствердному сенсі, так 
як право є тим, що не суперечить 
справедливості. Суперечить справед-
ливості, зокрема те, що є противним 
до природи істот, які володіють розу-
мом» [15, c. 78]. Людина за допомогою 
розуму має пізнавати закони природи 
і створювати правові приписи відпо-
відно до даних законів.

Продовжувачами природно–право-
вого підходу до конституційно–право-
вого розуміння категорії справедливо-
сті стали: Ф. Бекон, Т. Гоббс, Д. Локк 
і Ш. Монтеск’є.
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«Люди,  – обґрунтовує природно–
філософську концепцію справедливо-
сті Ф. Бекон, – володіють вже від при-
роди певними моральними поняттями, 
сформованими під впливом природної 
сутності та природних законів, таких 
як справедливість, несправедливість». 
Згідно з цими поглядами, Бекон 
визначає три джерела несправедливо-
сті – насильство як таке, зловмисну 
підступність, що прикривається ім’ям 
закону, і жорсткість самого закону. 
Тим самим, Бекон вказує на відмін-
ність між справедливим законом, 
тобто правовим приписом, який від-
повідає належному, і несправедли-
вим законом, тобто такою нормою, 
яка суперечить законам соціальної 
взаємодії і, отже, не підлягає засто-
суванню для регулювання суспільних 
відносин [4, c. 261].

Згодом нове оригінальне розуміння 
співвідношення природних законів, 
справедливості і права отримало відо-
браження у філософських поглядах.

На основі власної концепції при-
родного права Т. Гоббс виводить 
цілий ряд фундаментальних зако-
нів людського буття, які є незмін-
ними і вічними: перший закон – слід 
шукати миру і слідувати йому; дру-
гий закон – у разі згоди інших людей 
людина повинна погодитися відмо-
витися від права на всі речі в тій 
мірі, в якій це необхідно в інтересах 
миру і самозахисту; третій закон – 
люди повинні виконувати укладені 
ними угоди. Саме третій закон, 
на думку Т. Гоббса, і є джерелом 
і початком справедливості. Таким 
чином, Т. Гоббс розуміє справедли-
вість як наслідок договірних відно-
син між людьми з основних питань 
людського буття, метою яких є збе-
реження життя і забезпечення най-
більш оптимальної соціальної взає-
модії. Справедливість за Т. Гоббсом 
є невід’ємною частиною права як 
форми прояву владних повнова-
жень держави. З цього випливає, що 
Т. Гоббс розуміє право як незмінно 
справедливий феномен [16].

Д. Лок вказував на необхідність 
законодавця дотримуватися при ство-
ренні правових приписів вимог при-
родного права. «Закон природи, – вка-
зував Д. Лок, – виступає єдиним для 
всіх людей, для законодавців в такій 
же мірі, як і для інших. Ті закони, які 
вони створюють для спрямування дій 
інших людей, повинні, так само, як 
їх власні дії і дії інших людей, відпо-
відати закону природи, тобто Божої 
волі, проявом якої він є» [16].

З вищевикладеного випливає 
висновок, що справедливість розгля-
далася Д. Локом як критерій відпо-
відності правових приписів, які регу-
люють взаємодію людей, законам 
природи, що детермінує характер 
суспільних відносин.

Спираючись на природно–правову 
концепцію, Ш. Монтеск’є вказує на 
об’єктивний характер справедливості. 
У зв’язку з цим особливого значення 
Ш. Монтеск’є надає дослідженню 
об’єктивно існуючих факторів, що 
детермінують зміст категорії спра-
ведливості. Ш. Монтеск’є вказує на 
необхідність відповідності норматив-
них приписів «духу законів», тобто 
таких об’єктивних факторів, як форма 
правління, географічне розташування 
країни, її клімат, спосіб життя насе-
лення, схильності, звичаї тощо. Крім 
того, в якості особливого ряду фак-
торів Ш. Монтеск’є називає необхід-
ність врахування взаємозв’язку зако-
нів, цілей законодавця тощо [15]. 

Таким чином, справедливість, 
в розумінні Монтеск’є, є певною кате-
горією, яка визначається природними 
факторами, існуючими об’єктивно. 
Ряд факторів визначається початко-
вими потребами, існуючими в будь-
який час і в будь-яких умовах життя 
людини. Інші фактори залежать від 
локальних особливостей життя кон-
кретної спільноти. У зв’язку з цим, 
в розумінні справедливості існують 
як загальні моменти, так і відмінності. 
Закони, що становлять зміст позитив-
ного права, повинні відповідати як 
загальним вимогам справедливості, 
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так і локальним, обумовленим специ-
фікою життя даної спільноти.

Новий розвиток конституційно- 
правового філософського розуміння 
справедливості і його співвідно-
шення з правом пов’язано з ім’ям 
Жан-Жака Руссо. У філософському 
трактаті «Про суспільний договір» 
Ж.-Ж. Руссо висунув свою інтер-
претацію вчень про природний стан 
і договірне походження держави. 
У розумінні Ж.-Ж. Руссо справедли-
вість є певним продуктом розумової 
діяльності, детермінованим не тільки 
законами природи, які визначають 
потреби людини, а й іншими умо-
вами і закономірностями, виявленими 
в результаті пізнавальної діяльності. 
Відповідно до цих уявлень, питання 
про співвідношення справедливості 
і права вирішується на користь ство-
рення справедливого права на основі 
суспільного договору [9, c. 301].

Значний внесок у подальший роз-
виток конституційно-правових погля-
дів на категорію справедливості та її 
співвідношення з правом був внесений 
Імануїлом Кантом. Кантовське розу-
міння справедливості тісно пов’язане 
з категорією свободи людини, власти-
вою їй з самого початку існування. 
Суть категорії справедливості полягає 
в тому, що здійснення людиною своєї 
свободи волі не повинно призводити 
до утиску свободи волі інших людей. 
Спираючись на дане розуміння спра-
ведливості, І. Кант формулює сутнісні 
характеристики права, як соціаль-
ного феномена. «Право, – за словами 
І. Канта, – це сукупність умов, за 
яких свавілля однієї особи сумісне зі 
свавіллям іншої з точки зору загаль-
ного закону свободи» [6, c. 221]. 

Проблема справедливості і спів-
відношення даної категорії з правом 
особливе місце займає у творчості 
Георга Вільгельма Фрідріха Гегеля. 
Центральне місце у філософії права 
Гегеля займає Категорія об’єктивного 
духу, під яким розуміється конкрет-
ний щабель розвитку цивілізації на 
кожен даний період часу. Свобода, 

властива людині і являючись її необ-
хідним атрибутом, спочатку була 
неусвідомленою і суб’єктивною. Після 
появи держави свобода вперше отри-
мує об’єктивацію у вигляді правових 
приписів. Справедливість, в розумінні 
Гегеля, постає як ідея права. Таким 
чином, в розумінні Гегеля, справед-
ливе право повинно ґрунтуватися 
на розумі, тому що тільки в цьому 
випадку воно буде відповідати об’єк-
тивно існуючій волі людського інди-
віда та їх спільноті [2, c. 141].

Автором однієї з найцікавіших кон-
цепцій справедливості, що вплинули 
на формування сучасного конститу-
ційного права є, на наш погляд, відо-
мий західний дослідник Ганс Кель-
зен. Відштовхуючись від інтуїтивного 
методу пізнання справедливості,  
Г. Кельзен зробив висновок, який 
свідчить про те, що «справедливість 
є логічно непізнаваною» та являє 
собою «ірраціональний ідеал». Кри-
тикуючи природно-правові теорії, 
Г. Кельзен вказує, що вони, в кінце-
вому підсумку, зводяться до пошуку 
єдиного критерію оцінки права на 
предмет відповідності справедливості.  
Тим часом, на думку Г. Кельзена, 
критерію абсолютної справедливості 
не існує. У пізнанні справедливості 
безпосередньо присутній соціальний 
інтерес. Тому одне вчення вважає 
в якості критерію справедливості 
примат приватної власності, інше – 
колективної власності, третє – демо-
кратію, четверте – автократію тощо 
[15, c. 112].

У новітній час питання конститу-
ційно-правового феномену справед-
ливості також було об’єктом уваги 
дослідників.

У зарубіжній філософії ряд вчених 
висунули думку про неможливість 
вирішення проблеми справедливо-
сті. С. Стоун в книзі «Людське право 
і людська справедливість» пише: «як 
і самі проблеми етичної і політичної 
філософії, проблеми теорії справедли-
вості ніколи не можуть бути вирішені, 
так як кожна зміна людства і його 
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оточення викликає перегляд існую-
чих оцінок відповідно нової ситуації; 
з особливою необхідністю це прояв-
ляється в нашому рухомому демокра-
тичному суспільстві» [15, c. 118].

Один з теоретиків правового реа-
лізму К. Ллевелін говорив про те, що 
справедливість може бути «досягнута 
за допомогою права», яке розуміється 
як продукт правотворчої діяльності 
судді. Кожна свідома людина має свої 
власні уявлення про справедливість, 
а в пошуках суддею справедливості 
основна роль відводиться його інтуї-
ції, яка безпосередньо пов’язана з його 
класовою правосвідомістю, з інтере-
сами певних політичних угруповань, 
яким суддя зобов’язаний призначенням 
на цю посаду. Тому «чисту» справедли-
вість, що не залежить ні від особистих 
поглядів, ні від смаків різних людей, 
К. Ллевелін називав «вічною ціллю, 
недосяжною за своєю природою». Він 
стверджував, що говорити про спра-
ведливість «над правом» безглуздо. 
Фактично справедливість не є крите-
рієм діяльності судді, оскільки його 
справедливість не вимірюється ні зако-
ном, ні загальнолюдськими нормами 
справедливості, ні яким-небудь іншим 
«вимірником». Таким чином, інтуїтивно 
знайдене суддею рішення і створене 
ним право призводить до виникнення 
«реальної» справедливості, справедли-
вості «під правом», а в деяких випадках 
взагалі «поза правом».

Такий підхід до пошуку справед-
ливого рішення знаменує крайній 
суб’єктивізм, який проявляється, як 
уже зазначено, в єдності та взаємо-
доповненні двох аспектів правосуддя, 
що випливають з принципу «вільного 
розсуду», «вільного пошуку справед-
ливості» – суб’єктивізму особистого 
і суб’єктивізму соціального [16].

Починаючи з 50 років XX століття, 
зарубіжна філософія права стрімко 
рушила від формули «справедливість 
під правом» до формули «справедли-
вість над правом».

Л. Лакамбра назвав справедливість 
«конститутивним принципом права», 

а в цьому сенсі право є «поглядом 
від справедливості». Справедливість 
має свою логічну структуру, яка про-
никає в кожне право, незалежно від 
того, наскільки воно наближене або 
відокремлене від «абсолютної ідеї 
справедливості». З даної позиції, на 
думку Л. Лакамбра, справедливість 
«стає в праві логічною схемою і як 
така є тим же, що і право». Отже, 
право – завжди спроба здійснити спра-
ведливість, навіть якщо дана спроба 
не завжди повністю вдається [16].

У філософській науці справедли-
вість часто визначається як поняття, 
рівноцінне всьому моральному. Слово 
«справедливий» використовується 
в значеннях «правильний», «обґрун-
тований», «істинний», «об’єктивний» 
при оцінці тих чи інших теоретичних 
положень. Поняттям справедливості 
користуються також для позначення 
«доброго» і «хорошого». 

Для вирішення соціальних кон-
фліктів виникає необхідність «норма-
тивного стандарту справедливості». 
Певний метод вирішення конфлік-
тів виправдовує себе лише в тому 
випадку, коли він дозволяє визначити 
«норму справедливості», яка є універ-
сальною логічно і психологічно, тобто 
«володіє одночасно силою правди 
і авторитетом наказу», визначає 
загальні принципи координації різних 
видів діяльності вирішення виникаю-
чих конфліктів.

Справедливість представлена 
в якості мінливих з урахуванням 
обставин «правил гри». «Правила 
гри» в суспільному житті не можуть 
не фіксувати в якості правомірних 
ті чи інші типи діяльності, такі, які, 
безумовно, відповідають інтересам 
«укладачів» даних правил, або їх 
захисників.

Рівність фактично є одноманітною, 
абстрактною, формальною і мертвою. 
Вона не рахується з життєвою склад-
ністю і людськими відмінностями. 
Рівність потребує формальних пра-
вил і задовольняється ними. Справед-
ливість, в свою чергу, різноманітна,  
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конкретна і життєва. Вона вдивля-
ється в живу людину, прагне вірно 
побачити її і предметно обійтися 
з нею. Справедливість неможливо ні 
знайти, ні створити на підставі фор-
мальних правил, бо вона вимагає 
живого споглядання різноманітного 
життя.

Отже, досліджуючи ґенезу філо-
софсько-правового феномену справед-
ливості в конституційному праві, спів-
відношення справедливості і права, 
можна підсумувати, що великі мисли-
телі минулого обґрунтували висновки 
щодо того, що категорії права і спра-
ведливості мають багато спільного 
в походженні, сутності, функціях 
і змістовому вираженні. У той же час 
було б неправильним ототожнювати 
ці поняття, так як правові норми не 
завжди є справедливими, а справед-
ливість не обмежується правовою 
сферою.

Справедливість значною мірою 
залишається явищем моралі, соціаль-
ним та етичним критерієм права.

У розумінні більшості філософів 
і юристів справедливість означає, 
в першу чергу, рівність і еквівалент-
ність. Ці поняття конкретизується 
в ряді правил, встановлених законо-
давством, в тому числі, що регулює 
здійснення судочинства. До таких 
правил належать, зокрема, норми про 
незалежний і неупереджений суд, про 
рівне право на звернення до суду, про 
обов’язок сторони довести ті обста-
вини, на які вона посилається.

У сучасному конституційному 
праві вчені виходять з того, що незва-
жаючи на нерівність здібностей і мож-
ливостей людей, вони повинні мати 
рівні права, і справедливість полягає 
в тому, наскільки ефективно підтри-
мується баланс даних прав на зако-
нодавчому рівні. Конституція України 
гарантує кожному рівні права на судо-
вий захист у межах конституційного, 
цивільного, господарського, адміні-
стративного і кримінального судочин-
ства України [5]. Норми, що перед-
бачають вирішення спорів, зокрема 

про поновлення порушеного права, 
не можуть суперечити принципу рів-
ності усіх перед законом та судом 
і у зв’язку з цим обмежувати право 
на судовий захист. Однак справедли-
вість полягає не тільки в рівності, але 
у відповідних ситуаціях, і в правиль-
ній, прогресивній нерівності.

Наприклад, застосування єдиної 
правової міри до суб’єктів, нерівних 
в правовому, соціальному та еконо-
мічному статусі свідомо несправед-
ливо в умовах будь-якої соціальної 
системи. Насправді, до поведінки різ-
них в соціальному відношенні людей 
єдиний правовий масштаб часто 
і не застосовується, оскільки правові 
норми дають достатню можливість 
врахувати істотні особливості обста-
вин конкретних справ при застосу-
ванні закону. 

Висновки. У розумінні більшості 
філософів і юристів справедливість 
означає, в першу чергу, рівність і екві-
валентність. Ці поняття конкретизу-
ється в ряді правил, встановлених 
законодавством, в тому числі, що регу-
лює здійснення судочинства. До таких 
правил належать, зокрема, норми про 
незалежний і неупереджений суд, про 
рівне право на звернення до суду, про 
обов’язок сторони довести ті обста-
вини, на які вона посилається.

Зміст конституційно-правового 
поняття справедливості обумовлений 
одночасним існуванням загально-
людських цінностей і систем ціннос-
тей всередині суспільства. Вивчення 
справедливості як етико-юридичного 
феномену може відкрити загальне 
і незмінне в поглядах людей, усунути 
суб’єктивні, тимчасові і випадкові тлу-
мачення, і надати цій ідеї вагомої тео-
ретичної і практичної значущості.

Сучасна Україна проголошена Кон-
ституцією демократичною правовою 
державою, де на перше місце серед 
інших соціальних цінностей висува-
ються права і свободи людини і гро-
мадянина [5]. Тому основний акцент 
у дослідженні конституційно-правової 
сутності справедливості, особливо 
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у судочинстві, треба робити не на 
протиставленні поглядів різних класів 
і соціальних груп, а на реалізації тих 
норм моральності і справедливості, які 
склалися історично і передавалися від 
покоління до покоління, які повинні 
бути закріплені в праві у вигляді нор-
мативних стандартів справедливості.

У статті досліджено ґенезу 
науково-правових поглядів вітчиз-
няних та зарубіжних вчених і 
практиків з питань визначення 
філософсько-правового феномену 
справедливості судового розгляду 
в конституційному праві. Наго-
лошено що, досліджуючи ґенезу 
філософсько-правового феномену 
справедливості в конституційному 
праві співвідношення справедли-
вості і права, великі мислителі 
минулого обґрунтували висновки 
щодо того, що категорії права 
і справедливості мають багато 
спільного в походженні, сутності, 
функціях і змістовому вираженні, 
у той же час було б неправиль-
ним ототожнювати ці поняття, 
так як правові норми не завжди 
є справедливими, а справедливість 
не обмежується правовою сферою. 
Доведено, що справедливість знач-
ною мірою залишається явищем 
моралі, соціальним та етичним 
критерієм права.

Аргументовано, що у розумінні 
більшості філософів і юристів 
справедливість означає, в першу 
чергу, рівність і еквівалентність. 
Ці поняття конкретизується в 
ряді правил, встановлених законо-
давством, в тому числі, яке регу-
лює здійснення судочинства. До 
таких правил належать, зокрема, 
норми про незалежний і неупере-
джений суд, про рівне право на 
звернення до суду, про обов’язок 
сторони довести ті обставини, 
на які вона посилається. Визна-
чено, що у сучасному конституцій-
ному праві вчені виходять з того, 
що незважаючи на нерівність зді-

бностей і можливостей людей, 
вони повинні мати рівні права, і 
справедливість полягає в тому, 
наскільки ефективно підтриму-
ється баланс даних прав на зако-
нодавчому рівні. Обґрунтовано, що 
Конституція України гарантує 
кожному рівні права на судовий 
захист у межах конституційного, 
цивільного, господарського, адміні-
стративного і кримінального судо-
чинства України. Норми, що перед-
бачають вирішення спорів, зокрема 
про поновлення порушеного права, 
не можуть суперечити принципу 
рівності усіх перед законом та 
судом і у зв’язку з цим обмежувати 
право на судовий захист. Однак 
зазначено, що справедливість поля-
гає не тільки в рівності, але у від-
повідних ситуаціях, і в правильній, 
прогресивній нерівності. Доведено, 
що зміст конституційно-правового 
поняття справедливості обумовле-
ний одночасним існуванням загаль-
нолюдських цінностей і систем 
цінностей всередині суспільства. 
Вивчення справедливості як ети-
ко-юридичного феномену може від-
крити загальне і незмінне в погля-
дах людей, усунути суб’єктивні, 
тимчасові і випадкові тлумачення, 
і надати цій ідеї вагомої теоретич-
ної і практичної значущості.

Ключові слова: справедливість, 
судовий захист, судовий розгляд, 
конституційне право, правова сфе-
ра, права людини, етико-юридичний 
феномен. 

Zavalniuk I. Genesis of the  
philosophical and legal 
phenomenon of judicial justice in 
constitutional law

The article examines the genesis of 
scientific and legal views of domestic 
and foreign scientists and practitioners 
on the definition of the philosophical 
and legal phenomenon of judicial 
justice in constitutional law. It is noted 
that, investigating the genesis of the 
philosophical and legal phenomenon of 
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justice in constitutional law, the ratio 
of justice and Law, great thinkers of 
the past justified the conclusions that 
the categories of law and Justice have 
much in common in origin, essence, 
functions and semantic expression, 
at the same time, it would be wrong 
to identify these concepts, since legal 
norms are not always fair, and justice 
is not limited to the legal sphere. It is 
proved that justice largely remains a 
phenomenon of morality, a social and 
ethical criterion of law.

It is argued that in the 
understanding of most philosophers 
and lawyers, justice means, first of 
all, equality and equivalence. These 
concepts are specified in a number of 
rules established by law, including 
those regulating the conduct of legal 
proceedings. Such rules include, in 
particular, the rules on an independent 
and impartial court, on the equal right 
to appeal to the court, on the obligation 
of a party to prove the circumstances 
to which it refers. It is determined 
that in modern constitutional law, 
scientists proceed from the fact that 
despite the inequality of abilities and 
capabilities of people, they should have 
equal rights, and justice lies in how 
effectively the balance of these rights 
is maintained at the legislative level. 
It is proved that the Constitution of 
Ukraine guarantees everyone equal 
rights to judicial protection in the 
framework of constitutional, civil, 
economic, administrative and criminal 
proceedings of Ukraine. The rules 
providing for the resolution of disputes, 
in particular on the restoration of a 
violated right, cannot contradict the 
principle of equality of all before the law 
and the court and therefore restrict the 
right to judicial protection. However, 
justice lies not only in equality, but also 
in appropriate situations and in correct, 
progressive inequality. It is proved that 
the content of the constitutional and 
legal concept of justice is due to the 
simultaneous existence of universal 
values and value systems within 

society. The study of justice as an 
ethical and legal phenomenon can 
reveal the general and unchangeable 
in people’s views, eliminate subjective, 
temporary and random interpretations, 
and give this idea great theoretical and 
practical significance.

Key words: justice, judicial 
protection, judicial review, constitutional  
law, legal sphere, human rights, ethical 
and legal phenomenon.
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Постановка проблеми. У сучас-
ному світі спостерігаються тенденції 
зближення правових систем різних 
держав. Це зближення не оминуло ува-
гою і кримінально-процесуальну сферу, 
яка протягом останніх десятиліть 
характеризується посиленням співро-
бітництва у кримінальних справах між 
державами-членами ЄС. Прийняття 
Лісабонського договору 2009 р. спри-
чинило низку важливих змін, зокрема 
зміну інституційного механізму ЄС.

Варто зауважити, що ст. 82 цього 
договору «заклала підвалини» для 
подальших гармонізаційних перетво-
рень у сфері кримінального процесу-
ального права ЄС. Вищезгадана стаття 
дає можливість Європейському Парла-
менту та Раді шляхом директив, при-
йнятих у спосіб загальної законодавчої 
процедури, встановлювати мінімальні 
правила, які повинні враховувати роз-
біжності між правовими системами 
та традиціями держав-членів ЄС. 
Ці правила стосуються: взаємного 
визнання доказів між державами-чле-
нами; прав громадян під час криміналь-
ного процесу; прав осіб, постраждалих 
від злочину; будь-яких інших аспектів 
кримінального процесу, які визначені 
Радою заздалегідь в її рішенні, прийня-
тому одноголосно. Як наслідок, значно 
зросла кількість директив у сфері 
кримінального процесу, що потребує 
дослідження їх правової природи.

Стан наукової розробки про-
блеми. Джерела права ЄС досліджу-
вали у своїх працях вітчизняні 

(О.М. Москаленко, В.І. Муравйов, 
К.В. Смирнова, В.В. Форманюк, 
І.В. Яковюк) та російські (М.Л. Ентін, 
Л.А. Канаєва, С.Ю. Кашкін) науковці. 
Однак більшість із їхніх досліджень 
стосуються загальної характеристики 
джерел права ЄС. На дослідженні 
гармонізаційних процесів у сфері 
кримінального процесу зосередили 
свою увагу В.І. Самарін, Е.М. Соро-
кіна, А.Ю. Чекотков. Однак комп-
лексні наукові праці, присвячені 
дослідженню директиви як джерела 
кримінального процесуального права 
ЄС, у вітчизняній науці криміналь-
ного процесу відсутні.

Метою статті є аналіз директив 
Європейського Парламенту та Ради 
ЄС як джерел кримінального проце-
суального права ЄС, їх ознак та пра-
вової природи.

Виклад основного матеріалу. 
Перш ніж приступити до аналізу 
директив як джерел кримінального 
процесуального права ЄС, варто з’ясу-
вати систему джерел права Європей-
ського Союзу загалом та визначити 
роль та значення директив у ній.

Варто зазначити, що джерела 
права ЄС досить неоднорідні, що 
пов’язано зі значною кількістю інсти-
туцій ЄС, які мають компетенцію 
видавати нормативні акти. Саме тому 
у науковій літературі немає єдиного 
підходу до класифікації джерел права 
Європейського Союзу.

К.В. Смирнова поділяє джерела 
права ЄС на внутрішні (установчі 



48

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

документи; регламенти, директиви, 
постанови; спільні стратегії, спільні 
дії, спільні позиції, рішення та рамкові 
рішення; нетипові внутрішні джерела – 
рішення, резолюції, декларації Ради; 
акти представників держав-членів, що 
об’єднані в Раді; допоміжні конвенції, 
укладені на підставі ст. 293 Договору 
про заснування ЄС, та загальні прин-
ципи права) і зовнішні (міжнародні 
угоди з третіми країнами та міжнарод-
ними організаціями) [23, с. 7].

О.М. Москаленко обґрунтовує 
ієрархічну структуру джерел євро-
пейського права: перший рівень – 
установчі договори, рішення Ради, 
загальні принципи права ЄС; другий 
рівень – міжнародно-правові зобов’я-
зання Європейських співтовариств 
та Союзу, які випливають з усіх 
джерел міжнародного права; третій 
рівень – прецеденти Суду ЄС; чет-
вертий рівень – нормативно-правові 
акти, що приймаються органами ЄС 
у рамках Європейських співтова-
риств, закриті конвенції між держава-
ми-членами, які укладаються в рамках 
Європейських співтовариств, звичаї, 
сформовані в процесі європейської 
інтеграції [21, с. 7].

Однак найбільш раціональною 
та усталеною видається класифіка-
ція, представлена С.Ю. Кашкіним. 
Учений пропонує таку систему дже-
рел права ЄС: а) джерела первинного 
права (установчі договори Європей-
ського Союзу) б) джерела вторинного 
права (акти, що видаються інститу-
тами Союзу, а також усі інші акти, 
прийняті на основі установчих дого-
ворів); в) джерела прецедентного 
права [19, с. 235].

До джерел первинного права слід 
віднести міжнародні договори уста-
новчого характеру (зокрема, Договір 
про заснування Європейського спів-
товариства, Договір про заснування 
Європейського співтовариства з атом-
ної енергії, Договір про Європейський 
Союз 1992 року та інші), конвенції 
між державами-членами, міжнародні 
договори ЄС, правові звичаї, традиції.

До джерел вторинного права нале-
жать акти інститутів та органів ЄС, 
прийняті на основі джерел первинного 
права. Стаття 249 Договору про засну-
вання ЄС зазначає, що Європейський 
Парламент спільно з Радою, Рада 
та Комісія виробляють регламенти, 
видають директиви, створюють реко-
мендації та надають висновки [18].

Оскільки метою статті є аналіз 
директив як джерел кримінального 
процесуального права Європейського 
Союзу, то варто більш детально роз-
глянути правову природу директив.

Директива Європейського Союзу 
(European Union Directive) – це зако-
нодавчий акт, який зобов’язує держа-
ви-члени ЄС вжити заходів для досяг-
нення цілей, зазначених у директиві 
[1, с. 18].

Директиви є одним з основних 
джерел кримінального процесуаль-
ного права ЄС, мають свої характерні 
риси, які відрізняють їх від інших 
джерел вторинного права ЄС.

1. На відміну від регламентів, 
директиви не підлягають загальному 
застосуванню, доки вони не адре-
совані всім державам-членам ЄС. 
Директиви обов’язкові лише для 
своїх адресантів. Адресантом може 
бути окрема країна-член, декілька 
чи всі країни-члени ЄС. У разі, якщо 
адресантами є всі країни-члени ЄС, 
тоді директива стає загальнообов’яз-
ковою. У справі 70/83 Kloppenburg 
Європейський Суд Справедливості 
вказав, що «директиви, які адресо-
вані всім країнам-членам ЄС, є актом, 
який має загальнообов’язкову юри-
дичну силу» [15].

2. Держави зобов’язані досягти 
цілей, які зазначені у преамбулі 
директиви, однак держава має право 
самостійно вибирати, як і яким чином 
буде відбуватися інтеграція дирек-
тиви у правову систему держави. Тим 
самим підкреслюється, що ЄС вста-
новлює лише цілі та напрями внутріш-
ньодержавних перетворень, а не вста-
новлює, які законодавчі акти повинні 
бути прийняті [20, с. 185]. Таким 
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чином, зберігаються особливості наці-
ональних правових систем, але з поси-
ленням гармонізації та поліпшенням 
функціонування загальноєвропейських 
стандартів кримінального процесу.

Зазвичай текст директиви дуже 
точний та детальний, тому директиви 
імплементуються у національне зако-
нодавство «у чистому вигляді». Як уже 
зазначалося, основною метою дирек-
тиви є досягнення визначеного резуль-
тату. Це означає, що національне зако-
нодавство держави-члена ЄС повинне 
відповідати результату, зазначеному 
у директиві після закінчення терміну 
імплементації директиви. Імплемента-
ція може здійснюватися різними спо-
собами: парламентська ратифікація, 
прийняття підзаконного акта або ж, 
якщо держава вважатиме це за необ-
хідне та достатнє, прийняття судового 
рішення [25, с. 165]. Наприклад, ана-
лізуючи імплементацію Директиви 
про Європейський ордер на прове-
дення розслідування № 2014/41/
ЄС від 03.04.2014 [12], варто заува-
жити, що держави-члени ЄС вибрали 
різні правові форми вираження цих 
норм у своєму національному зако-
нодавстві. Зокрема, це відбувалося 
шляхом прийняття спеціальних зако-
нів про імплементацію директиви 
та виконання ордеру (Бельгія, Італія, 
Болгарія); впровадження нових ста-
тей у національні КПК (Нідерланди, 
Латвія, Естонія); впровадження нових 
статей у національне законодавство, 
що регулює питання співробітництва 
у кримінальних справах (Німеччина, 
Австрія, Угорщина); систематизація 
всіх імплементаційних актів щодо 
європейських ордерів в одному законі 
(Іспанія) [17, с. 567–576].

Цікаво, що часткова та вибір-
кова імплементація директиви супе-
речить загальним принципам права 
ЄС. Аналогічно імплементація не 
може обмежуватися лише части-
ною території певної держави-члена. 
У справі С-157/89 Комісії проти Іта-
лії Європейський Суд Справедливості 
вказав, що держава-член ЄС не може 

посилатися на автономію певних регі-
онів для того, щоб уникнути імплемен-
тації деяких положень директиви [14].

3. Держава відповідальна за імпле-
ментацію директиви у національне 
законодавство. Зазвичай передбача-
ється певний проміжок часу, необ-
хідний для імплементації директиви 
у державі-члені ЄС. Директива набу-
ває чинності у термін, який зазначе-
ний у самій директиві. Якщо ж у дирек-
тиві не передбачено цього терміну, то 
зазвичай цей термін не перевищує 
2 роки. У цьому аспекті регламент має 
перевагу над директивою, оскільки 
не завжди держави-члени ЄС вчасно 
імплементують норми директиви 
у своє національне законодавство.

4. Директива покладає обов’язок на 
держави-члени надати перелік заходів, 
які були вжиті для реалізації вимог 
директиви. Коли держава-член не пові-
домила Комісію або подала неповне 
повідомлення, то це буде порушен-
ням ст. 4 Договору про функціону-
вання Європейського Союзу, у якій 
вказано, що «держави-члени вжива-
ють усіх належних заходів, загальних 
або спеціальних, щоб забезпечити 
виконання зобов’язань, що постають 
з Договорів або випливають з актів 
установ Союзу» [2], навіть якщо такі 
заходи були вжиті. За інших обставин 
має право подати позов перед судом 
ЄС. Приміром, строк для імплемен-
тації Директиви про Європейський 
охоронний ордер 2011/99/ЄС від 
13.12.2011 р. закінчився 11 січня 
2015 р. Після цього строку деякі дер-
жави-члени ЄС не повідомили Комісію 
про вжиті заходи (Бельгія, Болгарія, 
Чехія, Румунія, Словенія, Фінляндія 
та інші). Тому у березні 2015 р. Комі-
сія ініціювала відповідні процедури 
щодо цих усіх держав за невиконання 
їх обов’язку щодо повідомлення про 
вжиті заходи для імплементації норм 
директиви у національне законодав-
ство. Як наслідок, до жовтня 2017 р. 
усі держави-члени ЄС, на яких поши-
рюється дія норм Директиви, пові-
домили Комісію про вжиті заходи 
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для імплементації норм у національне 
кримінальне процесуальне законодав-
ство [16].

5. Директива є реалізацією прин-
ципу субсидіарності, який є «одним 
з нормативних постулатів європей-
ської інтеграції» [24; 25]. Адже якщо 
приймається директива, то деталі, 
які нею не охоплені, залишаються 
на розсуд держав-членів ЄС. Оче-
видно, що недоцільно на європей-
ському рівні забезпечувати надмірну 
деталізацію регулювання суспіль-
них відносин, зокрема і в кримі-
нальній процесуальній сфері. Саме 
тому прийняття такого інструменту, 
як директива, варто вважати реа-
лізацією принципу субсидіарності.

Якщо директива не була імплемен-
тована у національне законодавство, 
то це породжує такі правові наслідки:

а) вона підлягає прямому застосу-
ванню після закінчення терміну, при-
значеного для її імплементації;

б) особа має право посилатися на 
положення директиви у національних 
судах;

в) Комісія має право подати позов 
проти держави за порушення норм права 
ЄС (стаття 258 Договору про Функ-
ціонування Європейського Союзу).

Можна виокремити такі дирек-
тиви, прийняті у сфері кримінального 
процесу:

1. Директива про право на пере-
клад у кримінальному процесі 
2010/64/ЄС від 20.10.2010 [7].

2. Директива про Європейський 
охоронний ордер 2011/99/ЄС від 
13.12.2011 [8].

3. Директива про право на отри-
мання інформації в кримінальному 
провадженні 2012/13/ЄС від 
22.05.2012 [10].

4. Директива про встановлення 
мінімальних стандартів прав, під-
тримки та захисту потерпілих 
2012/29/ЄС від 25.10.2012 [9].

5. Директива про право на доступ 
до адвоката в кримінальному процесі 
та в процедурі, пов’язаній з Євро-
пейським ордером на арешт, і про 

право на повідомлення третьої особи 
про позбавлення волі і про спілку-
вання з третіми особами та консуль-
ськими співробітниками у разі утри-
мання під вартою 2013/48/ЄС від 
22.10.2013 [11].

6. Директива про Європейський 
ордер на проведення розслідування 
у кримінальних справах 2014/41/ЄС 
від 03.04.2014 [12].

7. Директива про заморожування 
і конфіскацію засобів вчинення 
та доходів від злочинів у Європей-
ському Союзі 2014/42/ЄС від 
03.04.2014 [13].

8. Директива про посилення дея-
ких аспектів презумпції невинува-
тості і право бути присутнім у суді 
в ході кримінального судочинства 
2016/343/ЄС від 09.03.2016 [4].

9. Директива про захист фізичних 
осіб щодо обробки їхніх персональ-
них даних компетентними органами 
в цілях попередження, розслідування, 
виявлення та переслідування кримі-
нальних злочинів чи виконання кри-
мінальних покарань, а також вільної 
передачі таких даних 2016/680 від 
27.04.2016 [5].

10. Директива про процесуальні 
гарантії для неповнолітніх підозрю-
ваних чи обвинувачених у кримі-
нальному провадженні 2016/800 від 
11.05.2016 [6].

11. Директива про правову допо-
могу підозрюваним та обвинуваче-
ним у кримінальному провадженні, 
а також особам, до яких застосована 
процедура Європейського ордеру на 
арешт 2016/1919 від 26.10.2016 [3].

Як можна зрозуміти із назв зазна-
чених вище директив, більшість з них 
спрямована на гарантування процесу-
альних прав учасників кримінального 
провадження, а також запровадження 
інструментів міжнародного співро-
бітництва у кримінальних справах. 
Проаналізувавши сфери гармонізації 
кримінального процесуального законо-
давства, В.І. Самарін зробив висновок 
про те, що вони спрямовані на: 1) забез-
печення довіри до прийнятого в інших 
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державах-членах судового рішення; 
2) створення єдиної культури судового 
процесу з метою забезпечення грома-
дянам одної держави-члена єдиних 
мінімальних прав у разі залучення їх 
у сферу кримінального процесу іншої 
держави-члена [22, с. 258].

На підставі проаналізованих вище 
ознак та властивостей директив 
загалом та зазначених конкретних 
директив у сфері кримінального про-
цесу можемо запропонувати власну 
дефініцію. Директива як джерело 
кримінального процесуального права 
ЄС – це вторинне джерело права 
ЄС, яке спрямоване на гармоніза-
цію кримінального процесуального 
права держав-членів ЄС, що зобов’я-
зує держави-члени ЄС вжити захо-
дів для досягнення визначених у ній 
цілей та приймається щодо конкрет-
них сфер кримінального процесу, які 
визначені у ст. 82 Договору про функ-
ціонування Європейського Союзу.

Висновки. Таким чином, прийняття 
Лісабонського договору 2009 р. спри-
чинило низку важливих змін, таких 
як скасування «третьої опори» та ска-
сування режиму спільного прийняття 
рішень. Це своєю чергою дало мож-
ливість приймати законодавчі акти, 
що стосуються питань кримінального 
процесу у спосіб загальної законодав-
чої процедури (кваліфікованою біль-
шістю). Ст. 82 цього договору чітко 
окреслила коло правових питань, 
щодо яких можуть прийматися дирек-
тиви у сфері кримінального процесу.

Внаслідок цих процесів дирек-
тива стала основним правовим актом 
у сфері кримінального процесу. Про 
це свідчить їх кількість, адже станом 
на сьогодні налічується понад десять 
директив у зазначеній сфері. Біль-
шість з цих директив стосуються пра-
вової регламентації процесуальних 
прав учасників кримінального про-
вадження (зокрема, права на пере-
клад, права на інформацію, права на 
правову допомогу та інші), а також 
запровадження інструментів міжна-
родного співробітництва.

Прийняті директиви свідчать про 
тенденції до більш глибокої гармо-
нізації кримінальних процесуальних 
норм у межах інтеграційного утво-
рення і подальшої європеїзації націо-
нального кримінального процесуаль-
ного права держав-членів ЄС.

У статті досліджено одне з 
основних джерел кримінального 
процесуального права ЄС – дирек-
тиви Європейського Парламенту 
та Ради ЄС. Зазначені різні нау-
кові підходи до класифікації дже-
рел права ЄС, однак найбільш при-
йнятним вважаємо поділ джерел 
права ЄС на первинні та вторинні.

У статті проаналізовані ознаки 
директив як джерела кримінального 
процесуального права ЄС. Однією з 
основних ознак директив є закрі-
плення у них загального результату, 
якого необхідно досягнути із надан-
ням можливості державам-членам 
самостійно вибирати шляхи та 
способи досягнення цього резуль-
тату. Окрім цього, до інших ознак 
директиви належить конкретний 
часовий ліміт для імплементації її 
норм, а також настання різних пра-
вових наслідків у разі невиконання 
державою-членом цього обов’язку. 
До останніх слід віднести пряме 
застосування норм директиви після 
закінчення терміну, призначеного 
для її імплементації, та можли-
вість особи посилатися на норми 
директиви у  національних судах.

Щодо імплементації норм дирек-
тиви у національне законодавство, 
то держави також вільні у виборі 
способів та методів. Це може відбу-
ватися шляхом прийняття спеці-
альних законів про імплементацію 
директиви, впровадженням нових 
статей у національні КПК, впро-
вадженням нових статей у націо-
нальне законодавство, що регулює 
питання співробітництва у кримі-
нальних справах.

У статті перелічені всі чинні 
натепер директиви у сфері кри-
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мінального процесу. Більшість з 
цих директив стосуються право-
вої регламентації процесуальних 
прав учасників кримінального про-
вадження (зокрема, права на пере-
клад, права на інформацію, права на 
правову допомогу та інші), а також 
запровадження інструментів між-
народного співробітництва (напри-
клад, Європейського ордеру на про-
ведення розслідування). На основі 
проведеного аналізу ознак дирек-
тиви запропоновано власну дефіні-
цію директиви як джерела кримі-
нального процесуального права ЄС.

Ключові слова: директива ЄС, 
кримінальне процесуальне право ЄС, 
імплементація, держави-члени ЄС, 
джерело права.

Klymkevych R. Directive as 
a source of EU criminal procedural 
law

One of the main sources of EU 
criminal procedural law – the 
directives of the European Parliament 
and the Council of the EU are 
examined in the article. There are 
various scientific approaches to the 
classification of sources of EU law, 
but we consider the most acceptable 
classification into primary and 
secondary sources of law.

The article analyzes the features of 
directives as a source of EU criminal 
procedure law. One of the main 
features of the directives is fixing 
of the general result, which must be 
achieved by enabling Member States 
to choose the ways and methods of 
achieving this result. Besides, other 
feature of the Directive is a specific 
time limit for the implementation 
of its norms, as well as different 
legal consequences in the case when 
Member State failure to fulfil this 
obligation. The latter include the 
direct application of Directive’s norm 
after the expiry of the time limit 
prescribed for its implementation and 
the possibility for a person to refer to 
Directive’s norms in national courts.

Concerning the implementation of 
the directive’s norms into national 
law, states are also free to choose 
ways and methods. It can be done 
through the adoption of special laws 
on the implementation of the directive, 
the introduction of new articles into 
national CCPs, the introduction of 
new articles into national legislation 
regulating the issues of cooperation 
in criminal matters.

The article lists all current directives 
in the field of criminal procedure. 
Most of these directives concern the 
legal regulation of the procedural 
rights of participants of criminal 
proceedings (in particular, the right to 
translation, the right to information, 
the right to legal aid, etc.), as well 
as the introduction of international 
cooperation instruments (for example, 
the European Investigation Order). 
Based on the analysis of the features 
of the directive, the own definition 
of the directive as a source of EU 
criminal procedure law is proposed.

Key words: EU directive, EU 
criminal procedural law, implementation, 
EU member state, source of law.
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ОСОБИСТІ НЕМАЙНОВІ ПРАВА ЧОЛОВІКА 
І ЖІНКИ, ЩО ПЕРЕБУВАЮТЬ У ФАКТИЧНИХ 

ШЛЮБНИХ ВІДНОСИНАХ

Вступ. Фактичні шлюбні відно-
сини як суспільне явище існували 
задовго до виникнення правового 
інституту шлюбу та зумовлювалися 
різними чинниками об’єктивного 
та суб’єктивного характеру. Конку-
бінат (фактичний шлюб) ще за часів 
класичного, в нашому розумінні, рим-
ського права був достатньо надійним 
засобом захисту прав та інтересів 
чоловіка та жінки, які бажали прожи-
вати разом, але з об’єктивних причин 
не могли укласти «законний рим-
ський» шлюб. Досить поширеним цей 
інститут був і у більш пізніх європей-
ських правових системах (особливо 
у Західній Європі).

«Фактичний шлюб» на теренах 
України також має давнє коріння, 
хоча ставлення до нього в різні часи 
зазнавало досить відчутних трансфор-
мацій. Згідно з положеннями сучас-
ного сімейного законодавства Укра-
їни ні самого поняття «фактичного 
шлюбу» («фактичних шлюбних відно-
син»), ні детальної регламентації зга-
даних прав та відповідних обов’язків 
ні Сімейний кодекс України, ні інші 
акти сімейного законодавства не міс-
тять, що призводить до виникнення 

спорів між учасниками цих відносин, 
а також іншими особами, чиї інтереси 
виявляються порушеними.

Актуальність теми дослідження 
підсилюється тими обставинами, що 
кількість публікацій з проблематики, 
яка стосується фактичних шлюбних 
відносин, у вітчизняній правовій літе-
ратурі є вкрай незначною, а більшість 
проблем у цій галузі взагалі залиши-
лися поза увагою науковців. Зокрема, 
залишаються недостатньо проаналізо-
ваними поняття фактичних шлюбних 
відносин та їхніх ознак, обсяг і харак-
тер майнових відносин, що виникають 
між «фактичним подружжям» на під-
ставі ст. 74 СК України. Проблеми, 
пов’язані з реєстрацією шлюбу та його 
правовими наслідками, як і проблеми, 
що виникають між чоловіком та жін-
кою, що проживають спільно, ведуть 
спільне господарство тощо, цікавлять 
дослідників іще з найдавніших часів.

Звертаємо увагу, що вони досі 
не втратили актуальності, оскільки 
є низка проблем, які досліджуються 
в різних галузях права.

Зазначені обставини й зумовлю-
ють доцільність дослідження пра-
вового регулювання «фактичного 

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ
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шлюбу», зокрема, немайнових відно-
син, що складаються між «фактичним 
подружжям».

Сфера наукових досліджень. 
Окремі правові аспекти шлюбу 
та фактичних шлюбних відносин 
висвітлювали у своїх наукових пра-
цях Н. Андреєва, І. Апопій, С. Булеца, 
О. Грічук, М. Дякович, З. Ромов-
ська, І. Жилінкова, О. Митрофанова, 
Ю. Пилипенко, І. Ревуцька та інші. 
Однак слід зазначити, що науковці не 
вирішили ряд проблем, пов’язаних, 
наприклад, із застосуванням на прак-
тиці понять та термінів, які розкри-
вають зміст «шлюбу» та «фактичних 
шлюбних відносин», тощо.

Виклад основного матеріалу. 
Кожній особі від народження або за 
законом належать певне коло особи-
стих немайнових прав та обов’язків. 
Більшістю с таких прав особа володіє 
довічно, і вступ у шлюб не впливає 
на ці права. Вони продовжують нале-
жати кожному із подружжя як особі 
[11, с. 175]. Конституція України від 
28 червня 1996 року [3] до таких немай-
нових прав відносить: право на життя, 
на повагу до гідності та честі, на охо-
рону здоров’я, на свободу та особисту 
недоторканість, на недоторканість осо-
бистого життя та інші особисті права.

Особисті немайнові відносини – 
це суспільні відносини, які виника-
ють з приводу саме нематеріальних 
благ і відрізняються від майнових 
тим, що не мають матеріального змі-
сту. А щодо особистих немайнових 
прав подружжя, то це врегульовані 
нормами сімейного права відносини 
з приводу особистих немайнових 
благ та інтересів осіб, між якими 
було укладено шлюб у встановленому 
законом порядку.

Фактичні шлюбні відносини як 
юридична категорія були відомі 
ще римському праву. На території 
українських земель, починаючи із 
Х ст.,перевага надавалася саме офі-
ційно укладеному шлюбу, у зв’язку 
з чим будь-яке регулювання фактич-
них шлюбних відносин було відсутнє.

Назву «конкубінат» (лат. 
concubinatus, від con (cum) – разом 
и cubo – лежу, співжиття, сумісне 
мешкання) за часів римського права 
отримали фактичні шлюбні відно-
сини, які виникали між особами, що 
не мали права укладати між собою 
«законний римський шлюб» з при-
чини різного громадянства чи право-
вого стану тощо. Такий вид шлюбу 
відносили до незаконного, він перед-
бачав можливість спільного прожи-
вання чоловіка та жінки однією роди-
ною з наміром підтримувати шлюбні 
відносини, за умови, що жоден з них 
не перебував у шлюбі.

Однак конкубінат міг розглядатися 
як дозволене законом спільне про-
живання чоловіка та жінки з метою 
встановлення сталих шлюбних відно-
син і міг мати місце при відсутності 
одного з подружжя jus conubii (права 
вступати у шлюб). В іншому випадку 
необхідно було укладати законний 
шлюб Відповідно конкубінат розгля-
дався як inaequale coniugium (непов-
ноцінний шлюб) [5].

Конкубінат передбачав стале 
спільне проживання чоловіка та жінки 
з наміром створити сім’ю, але аж 
ніяк не короткочасний тимчасовий 
зв’язок, який переслідувався законом 
з часів Августа. Конкубінат прак-
тично не породжував ніяких правових 
наслідків [15, с. 75.]. Так, конкубіна 
(дружина у конкубінаті) на відміну 
від matrimonium iustum (законного 
римського шлюбу) не приймала імені 
свого чоловіка, не розділяла з ним 
соціального положення. У свою чергу, 
діти, що народжувалися в конкубі-
наті, не мали статусу дітей, народ-
жених у шлюбі та не могли набути 
статусу та імені свого батька, а також 
не мали права на аліменти, не могли 
бути спадкоємцями після його смерті, 
бо на них на них батьківська влада не 
поширювалась. [14, с. 111–112]. Діти, 
народжені від такого шлюбу, liberi 
naturales (природні діти), на відміну 
від інших народжених поза шлюбом 
дітей (vulgoconcepti), наділялись дея-
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кими правами спадкування після своїх 
батьків, було встановлено порядок їх 
узаконення і т. д. Так, за бажанням її 
батька, така дитина могла бути узако-
нена і набувати прав дитини, народже-
ної у шлюбі. Згодом конкубінам також 
було надано ряд прав [10, с. 130].

Ураховуючи значення конкубінату 
як фактичного шлюбу, права осіб, 
які перебували у подібних відноси-
нах, а також права дітей, народже-
них у цьому шлюбі, з часом почали 
захищати за допомогою різноманіт-
них юридичних прийомів. Так, окрім 
народження у законному шлюбі, вста-
новлення «patria potestas» (необме-
женої влади батька) було можливим 
шляхом «ligitimatio» (узаконення) – 
встановлення батьківської влади над 
власними дітьми, але народженими 
поза шлюбом. Так, батько міг визнати 
своїми дітей, народжених у конкубі-
наті [15, с. 98].

І тільки у 2004 р., із прийняттям 
нового Сімейного кодексу (далі – СК) 
України, інститут незареєстрованого 
державою шлюбу ввійшов у рамки 
законодавчого регулювання [4, с. 22.]. 
Однак СК України не закріплює одно-
значної позиції щодо регулювання фак-
тичних шлюбних відносин: з одного 
боку, він не визнає фактичні шлюбні 
відносини як альтернативну шлюбу 
форму сімейного союзу і не закріплює 
достатнього обсягу законодавчого 
регулювання такого виду сімейного 
співжиття, проте, з іншого боку, фра-
гментарно регламентує окремі правові 
наслідки такого фактичного шлюбу.

Так, відповідно до ст. 21 СК Укра-
їни, проживання однією сім’єю жінки 
та чоловіка без шлюбу не є підставою 
для виникнення у них прав та обов’яз-
ків подружжя. Проте ст. 74 СК містить 
виняток із наведеного правила, закрі-
плюючи право спільної сумісної влас-
ності на набуте за час спільного про-
живання майно чоловіка та жінки, 
що проживають однією сім’єю без 
реєстрації шлюбу, та поширює на 
таке майно повноцінний режим май-
нових відносин подружжя, прирівню-

ючи таким чином фактичний шлюб 
у частині регулювання майнових від-
носин до шлюбу в традиційному його 
розумінні [1]. Фактично йдеться про 
сучасні відносини конкубінату, коли 
на осіб, що не перебувають у шлюбі 
між собою, частково поширюються 
права та обов’язки подружжя.

Так само відсутні відмінності 
у регулюванні обсягу немайнових 
прав та обов’язків чоловіка та жінки 
у традиційному та фактичному 
шлюбах. Ключова різниця полягає 
у набутті чоловіком та дружиною 
права на зміну прізвища з підстави 
реєстрації шлюбу. Так, виходячи 
із тлумачення ст. 53 СК України, 
саме факт реєстрації шлюбу ста-
новить підставу для набуття права 
на зміну прізвища, що має місце 
виключно у випадках реєстрації 
шлюбу в порядку та органами, вста-
новленими СК України. Натомість 
відсутність у фактичних шлюбних 
відносинах самого факту фіксування 
державою укладення подружжям 
шлюбу зумовлює відсутність у такого 
подружжя права на зміну прізвища 
з наведеної підстави.

Наприклад, З.В. Ромовська роз-
глядає фактичні відносини як сімей-
ний союз жінки та чоловіка. Однак 
той факт, що такий союз існує без 
державної реєстрації, не робить його 
актом цивільного стану, тобто шлю-
бом у правовому розумінні цього 
правового інституту. Жінка та чоло-
вік у цьому союзі мають статус сім’ї, 
однак позбавлені статусу подружжя. 
Подальший розвиток законодавства 
України має йти не шляхом надання 
жінці та чоловікові, які спільно про-
живають без шлюбу, прав та обов’яз-
ків подружжя, а шляхом надання їм 
прав та обов’язків як особам, які про-
живають однією сім’єю.

Ці права можуть бути тотожними 
за змістом (право на аліменти, право 
на відшкодування шкоди у зв’язку 
з втратою годувальника і навіть 
право на спадкування), але підстави 
їх виникнення є різними [13, с. 432].
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І.В. Жилінкова зазначає, що вже 
в науці cьогодення та й у практич-
ному полі має місце застосування 
такого поняття, як «фактичний 
шлюб», а тому й підтримується думка 
щодо необхідності введення його до 
законодавства. Такий крок дав би 
змогу, на її думку, уникнути вико-
ристання невірного терміну «цивіль-
ний шлюб». І.В. Жилінкова також 
вважає, що фактичні шлюбні відно-
сини за своєю суттю – це шлюбні 
відносини, які не мають державного 
визнання та реєстрації [12, с. 251].

Підводячи підсумок, можна визна-
чити фактичні шлюбні відносини (кон-
кубінат): це відносини між жінкою 
і чоловіком, які проживають разом 
на одній території однією сім’єю без 
здійснення реєстрації в органах дер-
жавної влади шлюбу, ведуть спільне 
господарство, мають спільні права 
й обов’язки (майнового або немайно-
вого характеру).

Розглядаючи особисті немайнові 
права у фактичному шлюбі, вбача-
ється, що відмінностей між зареє-
строваним і незареєстрованим шлю-
бом не надто й багато, на перший 
погляд. Зокрема, як чоловікові, так 
жінці гарантовано рівні права і мож-
ливості відповідно до основних прав 
і свобод людини. Вони вільні у виборі 
занять, професії, місця проживання, 
мають право на свободу думки, сові-
сті та релігії. І у фактичному шлюбі, 
і в зареєстрованому жінка і чоловік 
наділені правом розподілити між 
собою сімейні обов’язки та разом 
вирішувати питання життя сім’ї 
(наприклад, утримання, виховання 
та навчання спільних неповнолітніх 
дітей). Оскільки особи, які перебу-
вають у фактичних шлюбних відно-
синах, є учасниками сімейних відно-
син, то на них покладений обов’язок 
турбуватися про здоров’я, розвиток 
і матеріальне забезпечення своїх 
дітей. Сторони відповідальні одна 
перед однією та перед іншими чле-
нами сім’ї за свою поведінку. І чоло-
вік, і жінка мають право на особисту 

свободу, фізичний і духовний розви-
ток, на повагу до своєї індивідуально-
сті та на повагу до будь-якої праці, що 
здійснюється в інтересах сім’ї.

На фактичне подружжя не поши-
рюються права та обов’язки, що 
виникають у разі реєстрації шлюбу, 
а також особисті немайнові права 
та обов’язки дружини та чоловіка. 
Так, зокрема, на фактичне подружжя 
не поширюється норма стосовно 
права на вибір прізвища в разі реє-
страції шлюбу (ст. 35 СК України), 
відповідно до якої наречені мають 
право обрати прізвище одного з них 
як спільне прізвище подружжя або 
надалі іменуватися дошлюбними пріз-
вищами. Наречена, наречений також 
мають право приєднати до свого пріз-
вища прізвище нареченого, нарече-
ної. Якщо вони обоє бажають мати 
подвійне прізвище, за їхньою згодою 
визначається, з якого саме прізвища 
воно буде починатися. Так само на них 
не поширюється норма ст. 53 СК Укра-
їни щодо зміни прізвища. У зв’язку 
із цим запропоноване в юридичній 
літературі визначення, що «фактичні 
шлюбні відносини» – це «особисті 
немайнові відносини, а також відно-
сини щодо спільно набутого майна 
та взаємного утримання між жінкою 
та чоловіком, які проживають однією 
сім’єю, не перебувають у шлюбі між 
собою та в будь-якому іншому шлюбі» 
навряд чи можна вважати повністю 
коректним з правової точки зору, 
адже особисті немайнові відносини 
фактичного подружжя не є нині пред-
метом правового регулювання, хоча 
частина з них, безперечно, виникає 
між особами, що перебувають у таких 
відносинах. Деякі з урегульованих 
законодавством аспектів щодо особи-
стих немайнових відносин подружжя 
можуть бути із суто «зовнішньої» 
позиції «реалізовані» завдяки іншим 
правовим інститутам. Так, напри-
клад, проблему, пов’язану з немож-
ливістю мати спільне прізвище, може 
бути вирішено за допомогою норми 
ст. 295 ЦК України, яка встановлює 
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право фізичної особи, яка досягла 
шістнадцяти років, на власний роз-
суд змінити своє прізвище та (або) 
власне ім’я. Але слід мати на увазі, 
що в цьому разі прізвище буде не 
спільним, а просто однаковим. Ще 
однією принциповою відмінністю є те, 
що у фактичних шлюбних відносинах 
не виникає презумпція батьківства, 
встановлена ч. 1 ст. 122 СК України, 
відповідно до якої дитина, яка зачата 
і (або) народжена у шлюбі, вважається 
такою, яка походить від подружжя. 
Питання визначення походження 
дитини, таким чином, у фактичних 
шлюбних відносинах має вирішува-
тись відповідно до ст. 125 СК України.

Щодо сучасного стану речей, то 
у вітчизняне законодавство робить 
перші кроки щодо запровадження 
інституту зареєстрованого партнер-
ства. Зокрема, Президентом України 
25 серпня 2015 року був підписа-
ний «Про затвердження Національ-
ної стратегії у сфері права людини». 
Напрямки та стратегії, які в ньому 
зазначаються, спрямовані на «об’єд-
нання суспільства довкола розуміння 
цінності прав і свобод людини, які 
захищаються на основі принципу рів-
ності та без дискримінації» [6]. Пред-
бачалось також розробити та подати 
на розгляд Кабінету Міністрів Укра-
їни проєкт закону про легалізацію 
зареєстрованого цивільного партнер-
ства для різностатевих і односта-
тевих пар з урахуванням майнових 
та немайнових прав та наслідування 
майна, утримання одного партнера 
іншим у разі непрацездатності, кон-
ституційного права не свідчити проти 
свого партнера. [7] Одначе сьогодні 
дана концепція лишається у стадії очі-
кування. Відносно термінів, які мають 
розкрити змість понять, то законо-
давець пропонував називати такий 
вид співжиття саме зареєстрованим 
цивільним партнерством. На думку 
Булеци С.Б. та Ревуцької І.Е., за 
доцільне використовувати і на законо-
давчому рівні закріпити термін «заре-
єстроване партнерство» [9, с. 120].

Отже, фактичні шлюбні відно-
сини є однією з підстав створення 
сім’ї. Такий підхід цілком відпові-
дає Конституції України, яка перед-
бачає право на особисту свободу, 
що дає підстави стверджувати, що 
кожна людина має право сама оби-
рати форму створення сім’ї (перебу-
вання в зареєстрованому шлюбі або 
перебування у фактичних шлюб-
них відносинах). Саме п. 2 ст. 3 СК 
України закріплює це конституційне 
право чоловіка і жінки, а ст. 5 СК 
України гарантує, що «ніхто не може 
зазнавати втручання у його сімейне 
життя, крім випадків, установлених 
Конституцією». Таким чином, неза-
лежно від підстав створення сім’ї 
правовий статус її учасників постав-
лений в однакову правову площину 
[8, с. 99]. Говорячи про правову при-
роду фактичних шлюбних відносин, 
слід зазначити, що за законодавством 
України фактичні шлюбні відносини 
мають бути віднесені до юридич-
них станів, а сам вступ у фактичні 
шлюбні відносини є юридичним фак-
том, оскільки має за наслідок виник-
нення сімейних правовідносин. Вод-
ночас у країнах, де фактичні шлюбні 
відносини ігноруються законом, вони 
не будуть розглядатися як юридичний 
стан. У юридичній літературі також 
висловлюється позиція стосовно 
доцільності розглядати фактичний 
шлюб у разі визнання його державою 
як сімейно-правовий інститут осо-
бливого роду (sui generis) [2, с. 53].

Таким чином, ураховуючи проведе-
ний аналіз, слід розглядати фактичні 
шлюбні відносини як вид правовідно-
син, подібних до шлюбних (квазіш-
любні правовідносини), яким прита-
манні наступні ознаки: 1) це сімейний 
союз чоловіка і жінки; 2) особи, які 
перебувають у фактичних шлюб-
них відносинах, ставляться один до 
одного як до подружжя; 3) прожи-
вають однією сім’єю; 4) проживають 
спільно; 4) ведуть спільне домашнє 
господарство; 5) мають взаємні права 
й обов’язки (майнового або немайно-
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вого характеру); 6) тривалий харак-
тер вказаних відносин; 7) відсутність 
державної реєстрації таких відносин; 
8) відсутність інших союзів, у яких 
могли б перебувати особи.

Отже, особисті немайнові права 
осіб, що перебувають у фактичних 
шлюбних відносинах, слід розгля-
дати через призму сімейних відносин. 
Однак ми розуміємо, що на практиці 
така реалізація унеможливлюється 
за рахунок неврегулюваності даного 
питання на законодавчому рівні, хоча 
існує практика європейських держав, 
які в даному питання випереджають 
вітчизняне законодавство та зуміли 
подолати морально-суспільний бар’єр 
задля подолання дискримінуючих 
перешкод у регулюванні фактичних 
шлюбних відносинах.

Висновки. Нині спостерігається 
тенденція кількості пар, що обира-
ють фактичне співжиття. У сучасних 
дослідженнях це пояснюється з різ-
них позицій: від зростання індивіду-
алізму та руйнування інституту тра-
диційної сім’ї до простого бажання 
людей будувати сім’ю на менш фор-
малізованих засадах. Аналіз літе-
ратури дає можливість виокремити 
основні причини створення особами 
сім’ї на підставі фактичних шлюбних 
відносин. По-перше, це небажання 
вступати у формалізовані відносини 
(шлюб). Тут ми можемо говорити про 
фактичні шлюбні відносини як аль-
тернативу шлюбу. По-друге, це коли 
фактичні шлюбні відносини виступа-
ють проміжним етапом до укладання 
шлюбу. Це так звані «пробні шлюби». 
Як перший, так і другий варіант – це 
наслідок вільного вибору осіб. Ідеться 
про них лише в разі, коли немає жод-
них законодавчих перешкод для укла-
дання особами шлюбу.

Що стосується фактичних шлюб-
них відносини, то вони є однією 
з поширених підстав створення сім’ї. 
У більшості європейських країн фак-
тичні шлюбні відносини не є пред-
метом правового регулювання і не 
несуть жодних правових наслідків. 

Законодавство України регулює від-
носини фактичного подружжя досить 
докладно. Практична реалізація деяких 
законодавчих положень стикається 
із труднощами, викликаними саме 
неформальним характером відносин, 
про які йдеться, неможливістю чіткого 
визначення часових рамок існування 
таких відносин, фіксації їх початку 
та припинення. Водночас із запрова-
дженням у сімейному законодавстві 
України досить широких можливостей 
урегулювання відносин членів сім’ї 
з допомогою договору запроваджений 
у СК України підхід до регулювання 
фактичних шлюбних відносин вида-
ється сумнівним у своїй доцільності.

Незважаючи на значну розпов-
сюдженість фактичних шлюбних 
відносин в українському суспіль-
стві, законодавство України поки 
не забезпечує достатнього право-
вого регулювання цих відносин, а 
доктрина національного права не 
надає вичерпних пояснень задля 
чіткого розуміння відмінностей 
між «фактичним шлюбом» та 
«зареєстрованим шлюбом». Відтак 
ціла низка проблем потребує юри-
дичного вирішення та зумовлює 
актуальність дослідження.

Дослідивши наукові праці укра-
їнських дослідників у сфері права, 
дійдемо висновку, що для позна-
чення цього явища в юридичній 
літературі використовується 
широкий спектр термінів, зокрема 
«фактичне подружжя», «подружжя 
де-факто», «фактичні шлюбні від-
носини», «незареєстрований шлюб», 
«конкубінат», «співжиття» тощо. 
Крім того, також вживається хиб-
ний, на нашу думку, термін «цивіль-
ний», або «громадянський» шлюб у 
розумінні незареєстрованих держа-
вою шлюбних відносин.

Зустрічаємо також визначення, 
що «фактичні шлюбні відносини» – 
це «особисті немайнові відносини, 
а також відносини щодо спільно 
набутого майна та взаємного 
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утримання між жінкою та чолові-
ком, які проживають однією сім’єю, 
не перебувають у шлюбі між собою 
та в будь-якому іншому шлюбі». 
Однак чи можемо ми розраховувати 
на те, що такі відносини будуть 
забезпечуватись та захищатися 
на належному рівні. Тому питання 
врегульованості особистих немай-
нових правовідносин «фактич-
ного подружжя» й досі лишається 
відкритим, та потребує конкре-
тизації і подальшого втілення.

Ключові слова: особисті немай-
нові права, шлюб, подружжя, фактич-
ний шлюб, шлюбні відносини, сімейні 
правовідносини.

Safonchyk O., Shamota O. Some 
issues of personal non-property 
rights of a man and a woman in 
a de facto marital relationship

The article studies topical issues 
of personal non-property rights 
of men and women who are in a 
marital relationship under the laws of 
Ukraine. It is established that despite 
the widespread prevalence of de facto 
marital relations in Ukrainian society, 
Ukrainian law does not yet provide 
sufficient legal regulation of these 
relations, and the doctrine of national 
law does not provide comprehensive 
explanations for a clear understanding 
of the differences between “de facto 
marriage” and “registered marriage”. 
Therefore, several problems need 
a legal solution and determine the 
relevance of the study.

Considering the scientific works 
of Ukrainian researchers in the 
field of law, we assume that to 
denote this phenomenon in the legal 
literature uses a wide range of terms, 
including “actual marital relations”, 
“de facto marriage”, “de facto 
marital relationship”, “unregistered 
marriage”, “concubinage”, 
“cohabitation”, etc. Besides, in our 
opinion, the term “civil” marriage is 
also used incorrectly in the sense of 
unregistered marital relations.

We also find the definition that 
“actual marital relationship” is “a 
personal intangible relationship, 
as well as a relationship of jointly 
acquired property and mutual 
maintenance between a woman and a 
man living in the same family, not 
married to each other and in any other 
marriage”. However, can we count 
on such a relationship to be secured 
and protected at the appropriate 
level? Therefore, the issue of legal 
regulation of personal non-property 
relations of the de facto marriage 
still remains open, and needs to be 
concretized and further implemented.

Key words: personal non-property 
rights, marriage, spouses, de facto 
marriage, marital relations, family legal 
relations.
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ГОСПОДАРСЬКО-ПРАВОВЕ РЕГУЛЮВАННЯ 
ПОРУШЕНЬ, ПОВ’ЯЗАНИХ ІЗ НЕПРАВОМІРНИМ 

ВИКОРИСТАННЯМ ДІЛОВОЇ РЕПУТАЦІЇЇ 
СУБ’ЄКТІВ ГОСПОДАРЮВАННЯ

Вступ. Серед правопорушень, 
передбачених Законом України «Про 
захист від недобросовісної конкурен-
ції», вагоме місце займає такий вид, як 
неправомірне використання ділової 
репутації суб’єкта господарювання, 
що передбачає вчинення суб’єктом 
господарювання дій, спрямованих на 
змішування діяльності недобросовіс-
ного конкурента й суб’єкта господа-
рювання, який володіє відповідною 
діловою репутацією на ринку. Такі 
дії негативно впливають як на відпо-
відних учасників ринкових відносин, 
зокрема споживачів товарів і послуг 
і виробників таких товарів, так і на 
ринок в цілому. Серед розповсюдже-
них видів даного правопорушення 
є підробка, фальсифікація, копіювання 
зовнішнього вигляду виробу та порів-
няльна реклама.

Ділова репутація – це важлива 
складова частина ведення бізнесу, що 
дає суб’єктивну оцінку, переконання 
особи щодо бренда, компанії, товарів 
чи послуг. Це формування у свідомо-
сті людини уявлення, про діяльність 
того чи іншого суб’єкта на ринку. Від 
ділової репутації залежить ефектив-
ність діяльності, привабливість для 
інвесторів, партнерів, клієнтів і попит 
на продукцію, що пропонує компа-
нія. Порушення умов використання 
ділової репутації суб’єкта господа-
рювання є розповсюдженим явищем 

і має певні недоліки з боку законодав-
чого регулювання, а отже, потребує 
модернізації на законодавчому рівні

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. Дослідженням питань 
у сфері недобросовісної конкуренції, 
зокрема ділової репутації суб’єктів 
господарювання, займалися такі вчені, 
як О. Бакалінська, С. Волошенко, 
В. Глухова, В. Пірогова, А. Ридзев-
ська, І. Коваль, О. Сало, Н. Саніахме-
това, Я. Скабенко, Ю. Слободчикова 
та інші.

Формулювання цілей. Мета 
статті – визначити основні види 
та форми прояву правопорушень, 
пов’язаних із неправомірним вико-
ристанням ділової репутації суб’єкта 
господарювання, проаналізувати їх 
склад, умови притягнення до відпові-
дальності та практичної реалізації від-
повідальності за порушення, а також 
превентивного механізму вчинення 
даного виду правопорушень.

Виклад основного матеріалу. 
В умовах сьогодення функціону-
вання компаній на ринках та завою-
вання своїх позицій відбувається зав-
дяки використанню в господарській 
діяльності різноманітних матеріаль-
них та нематеріальні активів. Серед 
нематеріальних активів вагоме місце 
в діяльності компанії на ринку займає 
торгова марка, постійна база клієнтів, 
креативний підхід до управління бізне-
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сом, довіра клієнтів, патенти, інтелек-
туальний капітал тощо. Усе це формує 
ділову репутацію суб’єкта господарю-
вання, що збільшує ринкову вартість 
активів, підвищує інвестиційну прива-
бливість компанії на ринку. З огляду 
на ділову репутацію суб’єкта господа-
рювання можна дати оцінку даному 
суб’єкту господарювання не тільки 
з точки зору споживача, але й з точки 
зору контрагентів. Ділова репута-
ція ототожнюється з іміджем компа-
нії, її місцем та статусом на ринку. 
Крім того, ділова репутація впливає 
і прямо залежить від ефективності 
діяльності, привабливості для інвес-
торів, партнерів, клієнтів і попиту на 
продукцію, що пропонує компанія.

Проте не завжди поняття «ділова 
репутація» та гудвіл є тотожними. 
Деякі науковці приходять до висновку, 
що різниця між «гудвіл» і «діловою 
репутацією» в тому, що перше є нема-
теріальним активом і може бути вира-
жене у грошовому еквіваленті, в той 
час як «ділова репутація» вважається 
морально-етичною категорією і осо-
бистим немайновим благом. А отже, 
гудвіл можна визначити як вартісний 
вираз ділової репутації підприємства.

Згідно зі змінами в законодавстві 
України, а саме в Законі Україні «Про 
внесення змін до деяких законодав-
чих актів України щодо спрощення 
залучення інвестицій та запрова-
дження нових фінансових інструмен-
тів» від 19 червня 2020 року було 
введено поняття ділової репутації, де 
зазначено, що це сукупність докумен-
тально підтвердженої інформації про 
фізичну або юридичну особу, що дає 
можливість зробити висновок про від-
повідність її діяльності вимогам зако-
нодавства, діловій практиці та профе-
сійній етиці, а також відомості про 
порядність, професійні та управлін-
ські здібності фізичної особи [1].

Відповідно до Міжнародного стан-
дарту фінансової звітності гудвіл є акти-
вом, який відображає майбутні еконо-
мічні вигоди, що виникають від інших 
активів, придбаних під час об’єднання 

бізнесу, які не можна ідентифікувати 
індивідуально або визнати окремо [2].

Гудвіл являє собою збільшення 
оцінки бізнесу, зростання його вар-
тості тією мірою, що їй сприяє репу-
тація, авторитет фірми. Тобто це 
сукупність факторів ділової репутації, 
вигідності розташування, впізнавано-
сті торгової марки тощо, що дозволяє 
зробити висновки про майбутнє пере-
вищення прибутковості даної фірми 
у порівнянні із середньою прибутко-
вістю аналогічних фірм. Виділяють 
два види гудвіла: створений внутріш-
ньо, що виникає у процесі діяльно-
сті компанії та створений зовні, його 
ще називають набутим, що вини-
кає у процесі злиття та поглинання 
компаній. Управління гудвілом як 
невід’ємний елемент формування 
конкурентоспроможності компаній 
полягає в будівлі позитивної репу-
тації фірми з боку постачальників, 
покупців, персоналу та суспільства 
в цілому. Воно існує у вигляді етики 
у відносинах із зовнішніми та вну-
трішніми партнерами, ефективності 
менеджменту, фінансовій стійкості, 
якості товарів, робіт, послуг, репу-
тації топ-менеджерів, соціальної від-
повідальності, інноваційності тощо.

Проте дуже розповсюдженим яви-
щем є порушення умов використання 
ділової репутації суб’єкта господарю-
вання, що є проявом недобросовісної 
конкуренції і згідно із Законом Укра-
їни «Про захист від недобросовіс-
ної конкуренції» має такі прояви, як 
«неправомірне використання позна-
чень», «неправомірне використання 
товару іншого виробника»; «копію-
вання зовнішнього вигляду виробу» 
та «порівняльна реклама» [3].

Якщо суб’єкт господарювання 
створює продукцію шляхом повного 
відтворення зовнішнього вигляду 
виробу іншого суб’єкта господарю-
вання, не зазначаючи при цьому, що 
це копія, такий вид діяння буде ква-
ліфікуватися як «копіювання зовніш-
нього вигляду виробу» відповідно до 
статті 6 Закону України «Про захист 
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від недобросовісної конкуренції». 
Така діяльність суперечить змісту 
добросовісної ринкової конкуренції.

Виробник, порушуючи законодав-
ство, може у своїй діяльності вико-
ристовувати однакову упаковку або 
застосовувати певні знаки, прита-
манні лише одному суб’єкту господа-
рювання, для того, щоб ввести спо-
живачів в оману, але якість продукції, 
яку він буде надавати, може суттєво 
відрізнятися. Відомо, що споживач 
часто надає перевагу перевіреному 
бренду, який він уже використовує, 
розраховуючи при цьому на певний 
звичний рівень якості даного товару, 
який, зрозуміло, скопійований надати 
неспроможний. Отже, купуючи під-
робку, покупець може назавжди роз-
чаруватися в чесності виробника. 
Проте на практиці доказу реальної 
підробки, фальсифікації не завжди 
вдається за можливе довести реаль-
ний факт вчинення правопорушення, 
а тим більше довести факт реаль-
ної шкоди діловій репутації суб’єкта 
господарювання.

Актуальним на даний момент 
є з’ясування співвідношення понять 
«підробка» і «фальсифікація», що вва-
жаються схожими явищами. Переду-
сім вкажемо, що в українській мові 
вони використовуються як синоніми, 
а крім того, існує ще й французьке 
слово contrefaction (контрафакція), 
що перекладається також як підробка.

Легального визначення терміна 
«підробка» національне законодавство 
не містить, у ньому лише міститься 
трактування поняття «контрафактна 
продукція», що закріплено в Поста-
нові КМУ «Про затвердження Націо-
нального стандарту № 4 «Оцінка май-
нових прав інтелектуальної власності» 
від 03.10.2007 року № 1185 [4], згідно 
з положеннями якої вона тлумачиться 
як продукцію або примірник, що 
випускаються, відтворюються, публі-
куються, розповсюджуються, реалі-
зуються тощо з порушенням майно-
вих прав інтелектуальної власності. 
Така незаконна діяльність, на думку 

В. Пірогової, за всіма своїми відмін-
ними ознаками, звісно, може бути 
віднесена до недобросовісної конку-
ренції: один учасник обігу, незакон-
ним чином привласнюючи результати 
діяльності свого конкурента, отримує 
комерційні вигоди [5].

До сказаного слід додати, що 
між поняттями «підробка (фальси-
фікація)» і «контрафакція» існують 
суттєві відмінності, що знаходить 
прояв передусім у сфері їх застосу-
вання. Так, поняття «фальсифікація» 
використовується в декількох сфе-
рах діяльності, у той час як «кон-
трафакція» – тільки щодо порушень, 
що скоються у сфері інтелектуаль-
ної власності. Контрафакція є одним 
із видів фальсифікації товарів, тому 
поняття «фальсифікація (підробка)» 
та «контрафакція» співвідносяться 
одне з одним як частина і ціле.

Підсумовуючи, зауважимо, що роз-
різняють декілька видів контрафакції 
за такими критеріями:

1) за формою: А) недобросовісна 
конкуренція (використання відомої 
торговельної марки зі зміною деяких 
її елементів до ступеня змішування); 
Б) фальсифікація товарів (розміщення 
відомої торговельної марки на упа-
ковці й товарі без будь-яких видових 
змін на підроблених товарах);

2) за способом скоєння: А) вве-
дення споживачів в оману; Б) пара-
лельний (сірий імпорт), який прирів-
нюється до контрабанди.

Найпоширенішим способом реалі-
зації контрафактних товарів є їх збут 
у мережі Інтернет. Інтернет-магазини 
забезпечують цілодобовий доступ 
до товарів і можливість їх придбати 
на відстані. При цьому ціни на кон-
трафактну продукцію значно нижчі, 
аніж ціни на оригінальні товари. 
Названі фактори позитивно вплива-
ють на попит на такі товари з боку 
споживачів. Веб-сайти, розроблені 
для реалізації контрафактних продук-
тів, можуть бути не менш якісними, 
аніж веб-сайти правовласників. Інтер-
нет-торгівля контрафактними това-
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рами може здійснюватися в декількох 
країнах, що зменшує ризик притяг-
нення правопорушників до відпові-
дальність. Веб-сайт, за допомогою 
якого здійснювалася торгівля, може 
бути замінено на новий протягом 
короткого періоду часу.

Зауважимо, що використання 
зовнішнього вигляду виробу без укла-
дання відповідних угод заборонене, 
а таке діяння карається за конку-
рентним законодавством. Воно може 
здійснюватися на цілком правомірних 
засадах, якими може бути, наприклад, 
колаборація, тобто спільна діяльність 
кількох компаній для досягнення пев-
них цілей.

Експерти зазначають, що для 
успішного об’єднання брендів необ-
хідно дотримуватися таких правил:

– бренди, що об’єднуються, мусять 
мати однакову цільову аудиторію, 
а умови співпраці мають бути чітко 
врегульовані між партнерами вже на 
стадії об’єднання;

– колаборація має носити допов-
нюючий для партнерів характер, 
покриваючи слабкі сторони кожного 
з них та забезпечуючи незалежне 
функціонування на ринку обох суб’єк-
тів господарювання;

– колаборація має бути доступ-
ною для споживачів. Сприйняття 
бренду одного учасника колаборації 
не мусить негативно відображатися 
на сприйнятті іншого партнера.

Представники Європейського 
Союзу висловили думку, що Укра-
їні слід прискорити виконання своїх 
зобов’язань у межах Угоди про асоці-
ацію, особливо у сфері інтелектуаль-
ної власності. Так, згідно з умовами 
«Угоди про поглиблену та всеохо-
плюючу зону вільної торгівлі між 
Україною та Європейським Союзом» 
від 01.01.2016 року, яка є частиною 
Угоди про асоціацію, передбачено 
проведення позитивних змін у сфері 
інтелектуальної власності і забезпе-
чення дотримання законодавства, 
зокрема, під час перетинання мит-
ного кордону.

На окрему увагу заслуговує такий 
вид неправомірного використання 
ділової репутації суб’єкта господа-
рювання, як «неправомірне викори-
стання товару іншого виробника», що 
полягає у використанні у своїй гос-
подарській діяльності товарів, виро-
блених іншими виробниками, шляхом 
приховування цього факту (зняття, 
приховування та заміна позначень). 
Метою таких дій недобросовісного 
конкурента є привернення підвище-
ної уваги до свого товару за рахунок 
добре відомих на ринку зовнішніх 
характеристик товару добросовісного 
виробника. За своєю суттю таке пору-
шення вважається протилежним копі-
юванню зовнішнього вигляду товару, 
оскільки за умови його вчинення 
позначення суб’єкта господарювання, 
які мають індивідуалізувати товар 
такого виробника, змінюються, або не 
використовуються взагалі.

Проте розслідування таких право-
порушень і притягнення до відпові-
дальності правопорушників має певні 
труднощі з точки зору практичного 
застосування, зокрема, це пов’я-
зано зі складністю виявлення таких 
порушень та завуальованістю таких 
дій і подальших перепонах у визна-
ченні початкової приналежності това-
рів певному виробнику. Більш того, 
вищезгадана стаття 5 Закону зако-
нодавцем викладена не належним 
чином, отже, її можна визнати недо-
сконалою, оскільки обмежує об’єк-
тивну сторону такого порушення, 
використовуючи словосполучення 
«введенням товару в обіг під своїм 
позначенням». При цьому поза ува-
гою залишається можливість вве-
дення в обіг товару іншого виробника 
без використання будь-яких позна-
чень у випадку, коли такі товари 
мали б містити позначення конкрет-
ного суб’єкта господарювання.

Керуючись зарубіжним досвідом 
боротьби з недобросовісною конку-
ренцією, І.Ф. Коваль наполягає на 
внесенні змін до закону таким чином, 
щоб «неправомірним використанням» 
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було використання товару іншого 
виробника як під власним позначен-
ням, так і без нього [6]. Крім того, 
важливим є доповнення цієї статті 
різними проявами об’єктивної сто-
рони, що можуть слугувати обстави-
нами, що обтяжують відповідальність. 
Як-от використання або введення 
в обіг товарів іншого виробника, 
якщо ці дії супроводжувалися знят-
тям чи зміною упаковки, якщо це 
загрожує товару; порушенням пер-
винного стану товару; використання 
його не за призначенням; якщо товар 
випущено під новою упаковкою без 
зазначення особи, яка переупакувала 
товар; нова упаковка завдає шкоди 
діловій репутації виробника товару; 
виробник не повідомлений про факт 
переупаковування, йому не наданий 
зразок нової упаковки.

Дуже важливим і актуальним 
питанням залишається практичний 
аспект притягнення до відповідально-
сті правопорушників за прояви недо-
бросовісної конкуренції. Зокрема, це 
пов’язано зі складністю виявлення 
таких порушень, що пов’язано із 
завуальованості таких дій та подаль-
ших перепонах у визначенні почат-
кової приналежності товарів певному 
виробнику. Більш того, вищезгадана 
стаття 5 Закону законодавцем викла-
дена не належним чином, отже, 
її можна визнати недосконалою, 
оскільки обмежує об’єктивну сторону 
такого порушення, використовуючи 
словосполучення «введенням товару 
в обіг під своїм позначенням». При 
цьому поза увагою залишається мож-
ливість введення в обіг товару іншого 
виробника без використання будь-
яких позначень у випадку, коли такі 
товари мали б містити позначення кон-
кретного суб’єкта господарювання.

Крім того, важливим є доповнення 
цієї статті різними проявами об’єк-
тивної сторони, що можуть слугувати 
обставинами, що обтяжують відпові-
дальність. Наприклад, використання 
або введення в обіг товарів іншого 
виробника, якщо ці дії супроводжу-

валися зняттям чи зміною упаковки, 
якщо це загрожує товару; порушення 
первинного стану товару; викори-
стання його не за призначенням; якщо 
товар випущено під новою упаковкою 
без зазначення особи, яка переупа-
кувала товар; нова упаковка завдає 
шкоди діловій репутації виробника 
товару; виробник не повідомлений 
про факт переупаковування, йому не 
наданий зразок нової упаковки.

Висновки. Копіювання зовніш-
нього виду товару, яке є проявом 
недобросовісної конкуренції, часто 
має назву «підробка», «фальсифі-
кація», «контрафакція», проте між 
цими поняттями існують суттєві 
відмінності, що знаходить прояв 
передусім у сфері їх застосування. 
Так, поняття «фальсифікація» вико-
ристовується в декількох сферах 
діяльності, в той час як «контрафак-
ція» – тільки щодо порушень, що 
скоються у сфері інтелектуальної 
власності. Контрафакція є одним із 
видів фальсифікації товарів, тому 
поняття «фальсифікація (підробка)» 
та «контрафакція» співвідносяться 
одне з одним як частина і ціле.

Використання зовнішнього вигляду 
виробу без укладання відповідних 
угод заборонене, а таке діяння кара-
ється за конкурентним законодав-
ством. Воно може здійснюватися на 
цілком правомірних засадах, якими 
може бути, наприклад, колаборація, 
тобто спільна діяльність кількох ком-
паній для досягнення певних цілей.

Відповідно до угод, укладених 
з Європейським Союзом, Україна 
зобов’язалася привести своє зако-
нодавство у відповідність до зако-
нодавства ЄС. Необхідним згідно 
із цими зобов’язаннями є реформу-
вання законодавства у сфері захисту 
інтелектуальної власності, захисту 
патентів та створення компетентних 
органів, до повноважень яких входить 
вирішення проблем у галузі захи-
сту інтелектуальної власності, адже 
порушення у сфері захисту від недо-
бросовісної конкуренції та порушення 
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у сфері захисту інтелектуальної влас-
ності тісно пов’язані між собою.

Однак за сучасних умов можли-
вість існування права на інтелекту-
альну власність, що поширюється на 
винаходи з огляду на поширення в най-
ближчому майбутньому кіборгізації, 
діджиталізації і поглиблення проблем 
недоторканності особистого життя 
й спілкування через комп’ютерні 
мережі, – одне з актуальних питань, 
що постає перед суспільством.

Неправомірне використання товару 
іншого виробника за своєю суттю вва-
жається протилежним неправомірному 
використанню позначень, оскільки 
за умови його вчинення позначення 
суб’єкта господарювання, які мають 
індивідуалізувати товар такого вироб-
ника, змінюються, або не використо-
вуються взагалі. Метою таких дій 
недобросовісного конкурента є при-
вернення підвищеної уваги до свого 
товару за рахунок добре відомих на 
ринку зовнішніх характеристик товару 
добросовісного виробника.

Ділова репутація – це вид нема-
теріального актива підприємства, 
що впливає на його вартісний 
характер. Серед нематеріальних 
активів вагоме місце в діяльності 
компанії на ринку займає торгова 
марка, постійна база клієнтів, кре-
ативний підхід до управління біз-
несом, довіра клієнтів, патенти, 
інтелектуальний капітал тощо. 
Усе це формує ділову репутацію 
суб’єкта господарювання, що збіль-
шує ринкову вартість активів, під-
вищує інвестиційну привабливість 
компанії на ринку. Ділова репу-
тація ототожнюється з іміджем 
компанії, її місцем та статусом 
на ринку. Завдяки діловій репута-
ції формується суб’єктивна оцінка 
діяльності того чи іншого суб’єкта 
на ринку, підвищується вартість 
цієї компанії.

Серед розповсюджених про-
явів недобросовісної конкуренції 
є порушення умов використання 

ділової репутації суб’єкта госпо-
дарювання, що має такі прояви, 
як «неправомірне використання 
позначень», «неправомірне викори-
стання товару іншого виробника»; 
«копіювання зовнішнього вигляду 
виробу» та «порівняльна реклама».

Копіювання зовнішнього виду 
товару має ще назву «підробка», 
«фальсифікація», «контрафакція», 
проте між цими поняттями існу-
ють суттєві відмінності, що зна-
ходить прояв передусім у сфері їх 
застосування. Так, поняття «фаль-
сифікація» використовується в 
декількох сферах діяльності, в той 
час як «контрафакція» – тільки 
щодо порушень, що скоються у 
сфері інтелектуальної власності. 
Контрафакція є одним із видів фаль-
сифікації товарів, тому поняття 
«фальсифікація (підробка)» та 
«контрафакція» співвідносяться 
одне з одним як частина і ціле.

Відповідно до угод, укладених 
з Європейським Союзом, Україна 
зобов’язалася привести своє зако-
нодавство у відповідність до зако-
нодавства ЄС. Необхідним згідно 
із цими зобов’язаннями є реформу-
вання законодавства у сфері захи-
сту інтелектуальної власності, 
захисту патентів та створення 
компетентних органів, до повнова-
жень яких входить вирішення про-
блем у галузі захисту інтелекту-
альної власності, адже порушення 
у сфері захисту від недобросовісної 
конкуренції та порушення у сфері 
захисту інтелектуальної власно-
сті тісно пов’язані між собою.

Неправомірне використання 
товару іншого виробника за своєю 
суттю вважається протилежним 
неправомірному використанню 
позначень, оскільки за умови його 
вчинення позначення суб’єкта 
господарювання, які мають індиві-
дуалізувати товар такого вироб-
ника, змінюються або не використо-
вуються взагалі. Метою таких дій 
недобросовісного конкурента є при-
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вернення підвищеної уваги до свого 
товару за рахунок добре відомих 
на ринку зовнішніх характеристик 
товару добросовісного виробника.

Ключові слова: недобросовісна 
конкуренція, ділова репутація, під-
робка, фальсифікація, копіювання 
зовнішнього вигляду виробу, порів-
няльна реклама.

Shvydka T. Economic and legal 
regulation of violations associated 
with the unlawful use of business 
reputation and business entities

Goodwill is a type of intangible 
asset of an enterprise that affects 
its value. Among intangible assets, 
an important place in the company’s 
activities on the market is occupied by 
a trademark, a permanent customer 
base, a creative approach to business 
management, customer confidence, 
patents, intellectual capital, and 
the like. All this forms the business 
reputation of the enterprise, which 
in turn increases the market value 
of assets, increases the investment 
attractiveness of the company in 
the market. Business reputation is 
identified with the image of the 
company, its place and status in the 
market. Thanks to business reputation, 
on the one hand, a subjective assessment 
of the activities of a particular entity 
in the market is formed, and on the 
other, the value of this company rises.

Among the widespread manifesta-
tions of unfair competition is the vio-
lation of the conditions for using the 
business reputation of a business enti-
ty, in turn, has such manifestations as 
“misuse of designations”, “misuse of 
goods from another manufacturer”; 
“Copying the appearance of the prod-
uct” and “comparative advertising”.

Copying the appearance of a 
product is also called counterfeiting, 
falsification, counterfeiting, but 

there are differences between these 
concepts, primarily in the field of 
their application. Thus, the concept of 
“falsification” is used in several areas 
of activity, while “counterfeiting” 
is only about violations that can 
be found in the field of intellectual 
property. Counterfeiting is one 
of the types of falsification of 
goods, therefore, the concepts of 
“falsification (counterfeiting)” and 
“counterfeiting” relate to each other 
as a part and a whole.

In accordance with agreements 
concluded with the European Union, 
Ukraine has undertaken to bring 
its legislation in line with EU 
legislation. It is necessary, according 
to these obligations, it is important 
to reform the legislation in the field 
of intellectual property protection, 
patent protection and the creation of 
competent authorities, whose powers 
include solving problems in the field 
of intellectual property protection, 
because violations in the field of 
protection against unfair competition 
and violations in the field of 
intellectual property protection are 
closely related.

The misuse of the goods of 
another manufacturer is inherently 
considered the opposite of the 
misuse of designations, since when 
it is committed, the designation 
of a business entity who has to 
individualize the product of such a 
manufacturer is changed, or not used 
at all. The purpose of such actions 
of an unscrupulous competitor is 
to attract increased attention to its 
product due to the well-known external 
characteristics of the product of a 
bona fide manufacturer on the market.

Key words: unfair competition, 
business reputation, forgery, falsification, 
copying of product appearance, 
comparative advertising.



69

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

Література
1. Про внесення змін до деяких зако-

нодавчих актів України щодо спрощення 
залучення інвестицій та запровадження 
нових фінансових інструментів : Закон 
України від 19 червня 2020 року № 738-IX.  
URL : https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/738-20#Text.

2. Міжнародний стандарт фінансо-
вої звітності. Об’єднання бізнесу. 2012. 
URL : https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/929_006#Text (дата звернення: 
24.03.2021)

3. Про захист від недобросовісної 
конкуренції : Закон України від 7 черв. 
1996 р. № 236/96–ВР. Відомості Верхов-
ної Ради України. 1996. № 36. Ст. 164.

4. Про затвердження Національ-
ного стандарту № 4 «Оцінка майно-
вих прав інтелектуальної власності» : 
Постанова Каб. Міністрів України від 

03.10.2007 № 1185. URL : http://search.
ligazakon.ua/l_doc2.nsf/link1/KP071185.html.

5. Пирогова В. Контрафакт и пират-
ство: вопросы теории и практики. 
Интеллектуальная собственность. 
Авторское право и смежные права. 2010. 
№ 12. С. 12–20.

6. Коваль И.Ф. Неправомерное исполь-
зование знаков для товаров, услуг и недо-
бросовестная конкуренция. Підприємни-
цтво, господарство і право. 2004. № 4. 
С. 7–11.

7. Глухова В.І., Скабенко Я.О. Нема-
теріальні активи у складі необоротних 
активів підприємства. Київ : ТОВ «ВІПО», 
2020. С. 63–65.

8. Красношапка В.В., Богдан С.С.  
Ділова репутація як один з найважли-
віших стратегічних активів підприєм-
ства. Сучасні проблеми економіки і під-
приємництво. 2012. № 9. С. 210–215.



70

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

УДК 343.12
DOI https://doi.org/10.32837/yuv.v0i2.2144

В. Назаров,
доктор юридичних наук, професор,

професор кафедри кримінального процесу та криміналістики
Академії адвокатури України

Т. Смалюк,
начальник відділу представництва інтересів держави в суді  

та при виконанні судових рішень
Волинської обласної прокуратури

ІНСТИТУТ ТРЕТЬОЇ ОСОБИ У КРИМІНАЛЬНОМУ 
ПРОВАДЖЕННІ: СТАНОВЛЕННЯ ТА ЗАКОНОДАВЧА 

ТРАНСФОРМАЦІЯ

Вступ. Поширеним заходом забез-
печення кримінального провадження 
є арешт майна. Залежно від мети 
він застосовується до визначених 
у законі учасників кримінального 
провадження в тому числі фізичних 
та юридичних осіб. Завдання арешту 
майна передусім полягає в запобі-
ганні можливості відчуження цього 
майна, його знищення, прихову-
вання, прикладом від конфіскації чи 
спеціальної конфіскації. На сьогодні 
у світовій практиці спостерігається 
тенденція заміни загальної конфіска-
ції на спеціальну, оскільки остання 
не є покаранням, а має превентив-
ний характер і спрямована на поз-
бавлення особи доходів (активів), які 
та отримала від учиненого злочину, 
а також виключення можливості їх 
використання в подальшій злочин-
ній діяльності. Саме спеціальна кон-
фіскація як захід кримінально-право-
вого характеру зумовила необхідність 
введення вітчизняним законодавцем 
у кримінальне провадження такого 
учасника, як третя особа, щодо майна 
якої вирішується питання про арешт 
(ст. 642 КПК України).

Разом із тим регламентація арешту 
майна третьої особи та її процесу-
ального статусу порушує численні 
питання щодо їх однозначного вирі-

© В. Назаров, Т. Смалюк, 2021

шення як у науковій літературі, так 
і в правозастосовчій практиці. Отже, 
постає необхідність у проведенні 
подальших досліджень регламента-
ції цього інституту та практики його 
застосування.

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. В Україні питання 
становлення та розвитку інституту 
третьої особи, щодо майна якої вирі-
шується питання про арешт, досліджу-
вали Ж.В. Байдак, О.В. Верхогляд-Ге-
расименко , І.В. Гловюк, В.А. Завтур, 
Я.В. Замкова, О.М. Калачова, 
Т.В. Корчева, М.В. Лепей, Н.С. Мор-
гун, О.В. Музиченко, Т.О. Музи-
ченко, О.Ю. Татаров, В.М. Тро-
фименко та ін. Водночас сучасний 
погляд на кримінальне процесуальне 
законодавство України, вивчення 
літературних джерел, статистичних 
матеріалів та судово-слідчої практики 
зумовлюють шукати якісно нові під-
ходи до вирішення проблем, пов’яза-
них із регламентацією арешту майна 
третьої особи та чіткого дотримання 
прав такої особи під час застосування 
вказаного вище заходу забезпечення 
кримінального провадження.

Постановка завдання. Мета 
статті полягає в дослідженні питань 
нормативно-правової регламентації 
інституту третіх осіб, щодо майна яких 
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вирішується питання про арешт, пра-
вової природи спеціальної конфіскації, 
виявленні в законодавстві прогалин, 
які потребують свого доктринального 
аналізу й нормативного врегулювання.

Виклад основного матері-
алу. Інститут третьої особи в кри-
мінальному провадженні викликає 
зацікавленість у зв’язку із запровад-
женням державних механізмів замо-
рожування та спеціальної конфіскації 
засобів учинення злочинів і доходів, 
отриманих злочинним шляхом, вве-
денням у дію низки суворих юридич-
них заходів за вчинення визначеного 
роду злочинів. Отже, виникає багато 
питань щодо дотримання процедур-
них запобіжників, які надаватимуть 
будь-якій залученій у кримінальне 
провадження третій особі чіткої про-
цедурної позиції в процесах, пов’я-
заних зі спеціальною конфіскацією, 
та в правах, що належать стороні, 
яка захищається, зокрема щодо пра-
вової допомоги. Важливим чинником 
щодо заснування даного інституту 
стали й прецеденти арешту майна 
особи, яку не визнано підозрюваним 
або обвинуваченим, але фактично 
позбавляли прав у кримінальному 
провадженні та правових механіз-
мів захисту свого права власності.

Уперше інститут третіх осіб вве-
дено в дію Законом України від 
10 листопада 2015 р. «Про внесення 
змін до Кримінального процесуаль-
ного кодексу України щодо окремих 
питань накладення арешту на майно 
з метою усунення корупційних ризи-
ків при його застосуванні». Відпо-
відно до цього закону розширили 
коло суб’єктів, на майно яких може 
накладатися арешт. До підозрюва-
ного, обвинуваченого, особи, яка 
відповідно до закону несе цивільну 
відповідальність за шкоду, заподіяну 
діями підозрюваного, обвинуваченого 
або неосудної особи, яка вчинила сус-
пільно небезпечне діяння, законода-
вець додатково включив засудженого, 
юридичну особу, а також третіх осіб, 
на майно яких, за наявності визначе-

них у законі підстав, може наклада-
тися арешт.

Частиною 2 статті 170 КПК Укра-
їни визначалося, що арештованим 
може бути майно, яким володіють, 
користуються чи розпоряджаються 
треті особи. Третіми особами, майно 
яких може бути арештоване, визнава-
лися особи, які отримали чи придбали 
в підозрюваної, обвинуваченої чи засу-
дженої особи майно безоплатно або 
в обмін на суму, значно нижчу ринко-
вої вартості, або знали чи повинні були 
знати, що мета такої передачі полягає 
в отриманні доходу від майна, здобу-
того внаслідок учинення злочину, його 
приховування та/або уникнення кон-
фіскації. Вищезазначені відомості про 
третю особу повинні бути встанов-
ленні в судовому порядку на підставі 
достатності доказів.

Згідно з указаними законодавчими 
нововведеннями арешт накладався 
в установленому КПК порядку на 
рухоме чи нерухоме майно, гроші 
в будь-якій валюті готівкою або 
в безготівковій формі в тому числі на 
кошти та цінності, що перебувають 
на банківських рахунках чи на збе-
ріганні в банках або інших фінансо-
вих установах, на видаткові операції, 
цінні папери, майнові, корпоративні 
права, які перебувають у власності 
або володінні, користуванні, розпоря-
дженні третіх осіб (ч. 6 ст. 170).

Законодавчих нововведень щодо 
арешту майна третіх осіб зазнали 
й інші норми КПК (прикладом ст. 171), 
редакція яких на сьогодні залиша-
ється незмінною. Законодавець перед-
бачив певні процесуальні гарантії для 
третіх осіб, щодо майна яких вирі-
шується питання про арешт, а саме: 
в разі вирішення питання про арешт 
майна слідчий суддя, суд повинен ура-
ховувати наслідки арешту майна для 
третіх осіб; копія ухвали про арешт 
майна негайно після її постановлення 
вручається третім особам, які були 
присутні під час оголошення ухвали. 
У разі відсутності таких осіб під час 
оголошення ухвали копія ухвали 
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надсилається їм не пізніше наступ-
ного робочого дня після її постанов-
лення; треті особи мають право на 
захисника, право оскаржити судове 
рішення щодо арешту майна.

Зазначимо, що чимало змін і допов-
нень до законодавства виявилися 
недостатньо ефективними та послі-
довними, а редакційно невдалі фор-
мулювання спонукали до варіатив-
ності в тлумаченні певних норм. 
Крім того, бракувало прогнозування 
щодо ризиків та загроз настання 
небажаних наслідків у разі застосу-
вання відповідних норм. Передусім 
такі недоліки виявлялися в тому, що 
треті особи, щодо майна яких вирішу-
валося питання про арешт, не нале-
жали до учасників кримінального 
провадження, не було визначено їх 
процесуальних прав та обов’язків, не 
передбачалося, з якою метою слідчим 
суддею чи судом приймалося рішення 
про арешт їх майна.

Указані вище прогалини в норма-
тивно-правовому регулюванні інсти-
туту третіх осіб, щодо майна яких 
вирішується питання про арешт, було 
усунено прийняттям Закону України 
від 18 лютого 2016 р. «Про внесення 
змін до Кримінального та Криміналь-
ного процесуального кодексів Укра-
їни щодо виконання рекомендацій, 
які містяться в шостій доповіді Євро-
пейської комісії про стан виконання 
Україною Плану дій щодо лібералі-
зації Європейським Союзом візового 
режиму для України, стосовно вдо-
сконалення процедури арешту майна 
та інституту спеціальної конфіскації». 
Унесення відповідних змін до законо-
давства було продиктовано взятими 
Україною зобов’язаннями щодо імпле-
ментації прийнятої 3 квітня 2014 р. 
Європейським парламентом та Радою 
ЄС Директиви 2014/42/EU «Про 
замороження та конфіскацію засо-
бів та доходів, отриманих злочинним 
шляхом, у Європейському Союзі» 
(Директива 2014/42/EU) [1]. Крім 
того, даною Директивою ЄС установ-
лено мінімальний список правопо-

рушень, що підпадають під її норми. 
До цього списку, зокрема, включено 
корупцію, відмивання грошей, інші 
серйозні фінансові злочини, контра-
банду наркотиків, торгівлю людьми, 
тероризм, сексуальні злочини проти 
дітей та ін.

Статтями 5 та 6 Директиви 
2014/42/EU однозначно регламен-
товано, що застосування конфіскації 
майна повинне мати низку конструк-
тивних обмежень, спрямованих на 
захист прав власників. Зокрема, засто-
сування спеціальної конфіскації до 
засобів, доходів і майна, що належать 
особі, яку визнано винною в учиненні 
кримінального правопорушення, має 
відбуватися лише після доведення, 
що інкриміноване правопорушення 
могло призвести, прямо або опосе-
редковано, до економічної вигоди; 
указане майно було набуте в резуль-
таті злочинної поведінки (наприклад, 
якщо вартість майна є невідповідною 
законному доходу засудженого). Ще 
більше пересторог у ЄС було запрова-
джено щодо застосування спеціальної 
конфіскації до майна третьої особи, 
яка не є засудженою, а саме: таке 
майно має бути придбане третіми 
особами в підозрюваного або обвину-
ваченого; такі треті особи мали знати, 
що мета передачі або придбання 
спрямована на уникнення конфіска-
ції, свідченням чого є те, що пере-
дача або придбання здійснювалося 
безкоштовно або в обмін на суму, 
значно нижчу за ринкову вартість [2].

Таким чином, зазначені вище 
зміни в законодавстві України з ура-
хуванням відповідних рекомендацій 
ЄС істотно розширили сферу застосу-
вання спеціальної конфіскації в тому 
числі й щодо майна третьої особи. 
Передбачалося, що до третьої особи 
спеціальна конфіскація застосову-
ється за наявності достатніх підстав 
вважати, що вона, набувши таке 
майно від підозрюваного (обвинуваче-
ного), знала або повинна була і могла 
знати, що воно має злочинне похо-
дження або набуте безоплатно, або 
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за ринкову ціну, або за ціну, вищу 
ринкової вартості, або за ціну, нижчу 
ринкової вартості.

У положеннях Закону інакше 
висвітлюється мета арешту майна 
та збільшено перелік суб’єктів, щодо 
майна яких може застосовуватися 
арешт. Третю особу, щодо майна 
якої вирішується питання про арешт, 
законодавець нарешті відніс до учас-
ників кримінального та судового про-
вадження (пп. 25, 26 ч. 1 ст. 3 КПК 
України). Зокрема, КПК України було 
доповнено ст. 642, яка регламентує 
процесуальний статус третьої особи, 
щодо майна якої вирішується питання 
про арешт, а саме визначає, що такою 
особою може бути будь-яка фізична 
або юридична особи. Крім того, 
передбачено момент, з якого вини-
кає процесуальний статус третьої 
особи. Акцентується увага, що третя 
особа має права та обов’язки, перед-
бачені КПК України для підозрю-
ваного, обвинуваченого, у частині, 
що стосується арешту майна. Таку 
особу інформують про прийняті про-
цесуальні рішення в кримінальному 
провадженні, що стосуються арешту 
майна, та надають їхні копії у випад-
ках та в порядку, установлених даним 
Кодексом. У ст. 642 КПК України 
також передбачено, що представни-
ком третьої особи може виступати 
особа, яка в кримінальному про-
вадженні має право бути захисником; 
керівник чи інша особа, уповнова-
жена законом або установчими доку-
ментами, працівник юридичної особи 
за довіреністю – у випадку, якщо 
власником майна, щодо якого здійс-
нюється арешт, є юридична особа. 
Зазначено необхідні документи, які 
мають підтверджувати повноваження 
представника третьої особи, щодо 
майна якої вирішується питання про 
арешт, на участь у кримінальному про-
вадженні та його процесуальні права.

Нова редакція ч. 4 ст. 170 КПК 
України передбачає, що у випадку, 
визначеному п. 2 ч. 2 ст. 170 КПК, 
арешт накладається на майно третьої 

особи за наявності достатніх підстав 
вважати, що воно підлягатиме спеці-
альній конфіскації у випадках, перед-
бачених КК України.

Водночас думки науковців щодо 
правової природи спеціальної конфіс-
кації дещо різняться. Деякі науковці 
вважають, що спеціальна конфіскація 
має виключно кримінально-правовий 
характер. Так, К.П. Задоя стверджує, 
що на законодавчому рівні спеціальна 
конфіскація змодельована як кримі-
нально-правовий захід, оскільки за 
змістом являє собою остаточне поз-
бавлення людини права власності на 
відповідне майно. Правові наслідки 
такого позбавлення прав не повинні 
регулюватися на рівні криміналь-
но-процесуального законодавства, 
яке може передбачати лише тим-
часові обмеження прав та свобод 
людини, зумовлені необхідністю роз-
слідування та судового вирішення 
кримінальної справи. На норматив-
ному рівні спеціальна конфіскація 
має бути змодельована як додаткове 
покарання, оскільки сама собою вона 
не може забезпечити досягнення 
всіх цілей покарання, передбачених 
ч. 2 ст. 50 КК України, але в поєд-
нанні з покаранням іншого виду може 
забезпечити їх реалізацію щодо кон-
кретного засудженого [3, с. 78, 79]. 
Г.М. Собко вважає, що спеціальна 
конфіскація є видом кримінального 
покарання [4, с. 98].

Н.М. Ахтирська, М.О. Васильєва, 
А.С. Закревський вважають спеці-
альну конфіскацію лише заходом кри-
мінального процесуального примусу, 
оскільки його застосування не може 
забезпечити досягнення мети пока-
рання, зокрема її каральної та виправ-
ної частини. На їхню думку, предмети, 
речі, здобуті в результаті вчинення 
злочину, або на які було спрямовано 
злочин, не перебувають і ніколи не 
перебували в законному володінні 
особи, яка вчинила злочин, тому їх 
конфіскація не є обмеженням прав 
і свобод засудженого, а отже, і не 
є видом покарання. Разом із тим сьо-
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годні залишається незрозумілою доля 
предметів та інших речей, що повинні 
підлягати конфіскації, у випадках 
звільнення особи від кримінальної 
відповідальності [5, с. 30, 31].

Існують науковці, які вбачають 
подвійну правову природу спеці-
альної конфіскації як правового 
заходу, а саме кримінально-пра-
вову та кримінально-процесуальну. 
Зокрема, С.О. Ковальчук у спеціальній 
конфіскації розуміє подвійну правову 
природу: кримінально-правову, тобто 
як один із заходів кримінально-пра-
вового впливу, та кримінально-проце-
суальну, а саме як спосіб вирішення 
долі речових доказів [6, с. 190, 192].

Слід зазначити, що в постанові 
Верховного Суду від 19 березня 
2018 р. у справі № 662/360/17 щодо 
природи спеціальної конфіскації вка-
зано: «Спеціальна конфіскація не 
є покаранням, а належить до інших 
заходів кримінально-правового харак-
теру, які полягають у передбачених 
законом обмеженнях прав і свобод 
засуджених, що не мають карального 
навантаження, а спрямовані на забез-
печення безпеки суспільства шляхом 
реалізації превентивної мети – утри-
мання винних від учинення нових 
протиправних діянь та усунення 
умов, які сприяють їх учиненню» [2]. 
Отже, не будучи видом покарання, 
сьогодні спеціальна конфіскація може 
бути застосована і до третьої особи, 
яка не вчиняла будь-якого правопору-
шення та не є засудженою. Саме ця її 
ознака є новелою національного зако-
нодавства і потребує особливої уваги 
та наукового дослідження.

Водночас у країнах Європи засто-
совуються механізми значно більшого 
втручання в право власності, які 
переслідують мету отримання ефек-
тивніших інструментів, спрямованих 
на повернення доходів від економіч-
них злочинів. Ці інструменти пере-
дусім передбачають: припущення 
про злочинність (тест на «кримі-
нальний стиль життя»), що полягає 
в перекладенні тягаря доказування 

на правопорушника, аби він / вона 
засвідчили законність джерел своїх 
активів та в такий спосіб зберегли 
свою власність від конфіскації (такі 
норми існують у Фінляндії, Франції, 
Італії, Литві, Нідерландах, Сполуче-
ному Королівстві); конфіскацію, не 
засновану на вироку суду, а також 
повернення активів у межах цивіль-
ного права (Італія, Сполучене Коро-
лівство); примусові судові розпоря-
дження щодо розкриття всіх активів 
по всьому світу в обмін на ризик вва-
жатися особою, яка виявила неповагу 
до суду (Сполучене Королівство); 
грошові покарання та штрафи на 
додаток до конфіскації (Нідерланди); 
ув’язнення (як найперша опція) за 
несплату суми, що вимагається судом 
(Сполучене Королівство) тощо [7].

Як бачимо, в більшості європей-
ських юрисдикцій загальна тенденція 
полягає не лише в переслідуванні 
злочинця за його злочин, а й позбав-
ленні його фінансової вигоди, здобу-
тої в результаті вчинення злочину.

Загалом упродовж останніх років 
відбувається трансформація зако-
нодавчої конструкції інституту тре-
тьої особи, щодо майна якої вирішу-
ється питання про арешт, точаться 
постійні наукові дискусії із приводу 
належності такого арешту майна 
до кримінального чи до криміналь-
ного процесуального права, а іноді 
висловлюються думки щодо його 
належності до цивільного права. 
Прикладом, О.Я. Кондра свого часу 
відстоював позицію, що арешт майна 
третіх осіб за своєю природою є циві-
лістичною категорією [8, с. 278]. 
Н.А. Орловська вважала арешт 
майна третіх осіб примусовим захо-
дом кримінально-правового впливу. 
Проте в подальшому у своїх робо-
тах вона зазначила, що такий арешт 
є або суто компенсаційним заходом, 
або заходом забезпечення криміналь-
ного провадження [9, с. 140].

Ми підтримуємо науковців, які 
арешт майна третьої особи відно-
сять до кримінальної процесуальної 



75

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

категорії. Так, С.Я. Бурда, розгляда-
ючи арешт майна третіх осіб як засіб 
забезпечення кримінального прова-
дження, стверджує, що він є не кримі-
нально-правовим, а кримінально-про-
цесуальним заходом [10, с. 221–230]. 
На думку О.В. Єрмака, арешт майна 
третіх осіб, придбаного злочинним 
шляхом, не є заходом покарання 
та не належить до штрафних санкцій. 
Такий арешт виступає правовіднов-
люючою санкцією, місце якої саме 
в КПК України [11, с. 156–162].

Разом із тим, не зважаючи на 
реформування інституту третьої 
особи, щодо майна якої вирішується 
питання про арешт, зміни і допов-
нення кримінального процесуаль-
ного законодавства України в цьому 
напрямі не вплинули на слідчу 
та судову практику, де залишається 
багато дискусійних і проблемних 
питань щодо правової природи арешту 
майна третьої особи і порядку його 
застосування. Так, сьогодні не врегу-
льовано питання «розумності» строку 
дії арешту майна з метою забезпе-
чення спеціальної конфіскації. Майно 
ризикує залишатися арештованим на 
весь період досудового розслідування 
чи судового провадження, яке може 
тривати роками, оскільки така мета 
накладення арешту, як забезпечення 
застосування спеціальної конфіскації, 
навряд чи відпаде. До того ж третя 
особа буде обмежена в розпорядженні 
арештованим майном увесь цей час.

На доктринальному рівні вини-
кають питання і щодо правової обу-
мовленості збереження арештованого 
майна, зокрема в ст. 642 КПК Укра-
їни не визначено поняття «арешту 
майна третіх осіб». В українській сис-
темі «спеціальної конфіскації» слід-
чий та прокурор досі мають доводити 
незаконне походження активів пра-
вопорушника. До того ж, для порів-
няння, розширена конфіскація в праві 
ЄС полягає в тому, що тягар доказу-
вання покладено на порушника, якого 
визнано винним за серйозне кримі-
нальне правопорушення, і саме він має 

довести законний характер набуття 
своєї власності та своїх витрат.

Підсумовуючи, слід зазначити, що 
інститут третьої особи, щодо майна 
якої вирішується питання про арешт, 
є досить складним, має численні пра-
вові невизначеності, суттєві недоліки, 
які можуть бути використані в кримі-
нальному провадженні з метою пору-
шення майнових прав власників, 
а тому потребує свого подальшого нау-
кового дослідження й удосконалення.

Досліджено стан наукової роз-
робки інституту третьої особи, 
щодо майна якої вирішується 
питання про арешт. На підставі 
аналізу нормативно-правових 
актів, пов’язаних із правовою рег-
ламентацією спеціальної конфіска-
ції та арешту майна третьої особи, 
виокремлено редакційно невдалі 
формулювання з цих питань, що 
допускали варіативність тлума-
чення певних норм.

Акцентовано увагу на тому, що 
ідея розробки інституту третьої 
особи полягала в запровадженні 
механізмів заморожування та спе-
ціальної конфіскації засобів учи-
нення злочинів і доходів, отрима-
них злочинним шляхом, введенні в 
дію низки суворих юридичних захо-
дів за вчинення визначеного роду 
злочинів, дотриманні процедурних 
запобіжників, які надаватимуть 
будь-якій залученій у кримінальне 
провадження третій особі чіт-
кої процедурної позиції в процесах 
щодо спеціальної конфіскації разом 
із правами, що належать стороні, 
яка захищається, зокрема щодо 
правової допомоги. Робиться висно-
вок, що положення Закону Укра-
їни від 18 лютого 2016 р. «Про 
внесення змін до Кримінального 
та Кримінального процесуального 
кодексів України щодо виконання 
рекомендацій, які містяться в 
шостій доповіді Європейської комі-
сії про стан виконання Україною 
Плану дій щодо лібералізації Євро-
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пейським Союзом візового режиму 
для України, стосовно вдоскона-
лення процедури арешту майна та 
інституту спеціальної конфіскації» 
істотно розширили сферу засто-
сування спеціальної конфіскації в 
тому числі й щодо майна третьої 
особи, по-новому визначили мету 
арешту майна

Проаналізовано наукові пози-
ції та практику Верховного Суду 
щодо правової природи спеціальної 
конфіскації, міжнародні механізми 
втручання в право власності особи, 
позбавлення фінансової вигоди здо-
бутої в результаті вчинення зло-
чину. Обґрунтовано позицію щодо 
вдосконалення положень чинного 
кримінального процесуального 
законодавства, які регламентують 
порядок арешту майна третьої 
особи.

Ключові слова: кримінальне про-
вадження, третя особа, щодо майна 
якої вирішується питання про арешт, 
спеціальна конфіскація, сторона обви-
нувачення.

Nazarov V., Smalyuk T. Third 
person institute in criminal 
proceedings: establishment and  
legislative transformation

The state of scientific development 
of the institute of a third person, in 
respect of whose property the issue 
of arrest is being resolved, has been 
studied. Based on the analysis of 
normative legal acts related to the 
legal regulation of special confiscation, 
seizure of property of a third person, 
editorially unsuccessful formulations 
on these issues were singled out, 
which allowed for variability in the 
interpretation of certain norms.

Emphasis is placed on the fact 
that the idea of developing a third 
person institution was to introduce 
mechanisms for freezing and special 

confiscation of means of committing 
crimes and proceeds of crime, the 
introduction of a number of strict legal 
measures for certain crimes, compliance 
with procedural safeguards to provide 
to a third person involved in criminal 
proceedings with a clear procedural 
position in special confiscation 
proceedings together with the rights of 
the protected party, in particular with 
regard to legal aid. It is concluded that 
the provisions of the Law of Ukraine of 
February 18, 2016 “On Amendments to 
the Criminal and Criminal Procedure 
Codes of Ukraine to implement the 
recommendations contained in the sixth 
report of the European Commission on 
Ukraine’s implementation of the Action 
Plan on visa liberalization for Ukraine, 
regarding the improvement of the 
procedure of seizure of property and 
the institution of special confiscation” 
significantly expanded the scope of 
application of special confiscation, 
including the property of a third 
person, and redefined the purpose 
of seizure of property. For the first 
time, the legislator classified a third 
person as a participant in criminal and 
judicial proceedings, and determined 
the procedural status of such a person.

The scientific positions and practice 
of the Supreme Court on the legal nature 
of special confiscation, international 
mechanisms of interference with a 
person’s property rights, deprivation of 
financial benefits obtained as a result 
of a crime are analyzed. The position 
on improving the provisions of the 
current criminal procedure legislation, 
which regulate the procedure for 
seizing the property of a third party, is 
substantiated.

Key words: criminal proceedings, 
seizure of property, third person in 
respect of whose property the issue 
of seizure is being resolved, special 
confiscation, prosecution.
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ҐЕНЕЗА ВСТАНОВЛЕННЯ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 
ЗА «СТВОРЕННЯ НЕ ПЕРЕДБАЧЕНИХ ЗАКОНОМ 
ВОЄНІЗОВАНИХ АБО ЗБРОЙНИХ ФОРМУВАНЬ»

Конституція України захищає 
український народ та державний 
суверенітет й забороняє створення 
і функціонування будь-яких зброй-
них формувань, не передбачених 
законом [1]. Воєнізовані формування 
(такі, що мають організаційну струк-
туру військового типу, а саме: єди-
ноначальність, підпорядкованість 
та дисципліну, і в яких проводиться 
військова або стройова; фізична під-
готовка [2]) створюють певну загрозу 
нормальному функціонуванню дер-
жавних інститутів, побудові грома-
дянського суспільства та соціальному 
життю окремих громадян. Заборона 
створювати не передбачені законами 
України збройні формування (тобто 
воєнізовані групи, які незаконно 
мають на озброєнні придатну для 
використання вогнепальну, вибухову 
чи іншу зброю [3]) має імператив-
ний характер. Особи, які здійснюють 
керівництво такими формуваннями, 
а також займаються їх фінансуван-
ням, постачанням їм зброї, боєприпа-
сів, вибухових речовин чи військової 
техніки, підлягають кримінальній від-

повідальності за ч. 3 ст. 260 Кримі-
нального Кодексу. Особи, які беруть 
участь у складі збройних та воєнізо-
ваних формувань у нападі на підпри-
ємства, установи, організації чи на 
громадян, несуть відповідальність від-
повідно до ч. 4 ст. 260 Кримінального 
Кодексу [4].

Створення не передбачених зако-
ном воєнізованих або збройних 
формувань має формальний склад 
і вважається закінченим із моменту 
створення воєнізованого або зброй-
ного формування. У більшості випад-
ків незаконне збройне формування 
утворюється з метою ведення бойо-
вих дій чи виконання поліцейських 
функцій на певній території. Керів-
ництво формуванням здійснюється за 
рахунок управлінських функцій щодо 
об’єднань, рот або іншої групи або 
інших її учасників із метою забезпе-
чення діяльності цього формування. 
Під фінансуванням потрібно розуміти 
надання або збір коштів, або надання 
фінансових послуг, усвідомлюючи, 
для якої мети вони надаються. Участю 
в діяльності не передбачених законом 
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воєнізованих або збройних форму-
вань вважається членство в таких 
формуваннях, перебування у їх складі 
та виконання будь-яких дій для їх 
успішного функціонування [5, с. 324].

Нині в українському суспільстві 
склалися сприятливі умови щодо 
виникнення воєнізованих та зброй-
них формувань, що складає відносно 
самостійний вид злочинності.

Злочинність – це закономірне, 
необхідне і в цьому змісті звичне 
явище в житті цивілізованого суспіль-
ства [6, с. 452]. Злочинність роз-
вивається паралельно з розвитком 
суспільства, проходить усі етапи 
його становлення, виникають нові 
її форми, а наявні набувають більш 
складних форм.

Як влучно відзначав М.С. Таган-
цев, сталість правових норм переві-
ряється умовами їхнього історичного 
розвитку. Право створюється народ-
ним життям, живе та видозмінюється 
разом із ним, тому зрозуміло, що ста-
лими можуть бути лише ті положення 
закону, в яких відбилися народні 
погляди, що склалися історично, 
закону, що не має коріння в історич-
них умовах народного життя, загро-
жує ефемерність, він може стати мер-
твою літерою [7, с. 10].

Для розуміння складу криміналь-
ного правопорушення, відношення 
держави та суспільства до цього 
негативного кримінального явища 
потрібно в історичному аспекті про-
аналізувати становлення криміналь-
ної відповідальності за створення не 
передбачених законом воєнізованих 
або збройних формувань та визначити, 
на який момент розвитку Української 
держави виникла необхідність кри-
мінально-правової заборони на ство-
рення не передбачених законом воє-
нізованих або збройних формувань.

Проводячи дисертаційне дослі-
дження, С.Ф. Денисов пропонує такі 
етапи розвитку кримінального зако-
нодавства України:

– період до заснування Київської 
держави – до ХІ ст.;

– період Київської держави –  
ХІ–ХV ст.;

– Литовсько-польська доба –  
ХV–ХVІ ст.;

– доба козацька – ХVІ–ХVІІІ ст.;
– занепад козаччини і україн-

ського життя – ХVІІІ – до 1917 р.;
– радянський період – 1917–

1991 рр.;
– українське відродження – 

1991 – сьогодення [8, с. 10].
Необхідність заборони воєнізо-

ваних формувань на початку роз-
витку країни не існувала, оскільки 
центральна влада могла самостійно 
забезпечувати зовнішню та вну-
трішню безпеку. Натомість вона не 
могла контролювати процеси форму-
вання воєнізованих формувань пев-
них територій держави та її суб’єк-
тів, влада яких спиралася на ці 
військові формування. Як правило, 
це були війська окремих князів, згода 
яких потрібна була для вирішення 
питання про ведення військових дій 
проти іншої держави та участі їх вій-
ськових загонів у таких діях. З укрі-
пленням влади суверена у всіх сфе-
рах суспільного життя відбуваються 
процеси централізації, що створило 
передумови для спротиву з боку 
воєнізованих формувань князівств 
або інших суб’єктів. Таким чином, 
виникла потреба в забороні фор-
мування незалежних від централь-
ної влади воєнізованих формувань.

Перші нормативні згадування 
встановлення відповідальності за 
створення не передбачених зако-
ном воєнізованих або збройних 
формувань знаходять відображення 
під час козацької доби у ХVІІІ ст. 
Так, у «Воинском Артикуле», який 
був прийнятий Петром І у 1715 р., 
у 19 артикулі передбачалася відпові-
дальність особи за такі дії: «…тот кто 
войско вооружит или оружие пред-
примет против его величества» або ж 
того, хто не повідомив про вчинення 
зазначеного злочину, з установлен-
ням покарання у виді четвертування 
з конфіскацією майна [9, с. 327]. 
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Суворість покарання за ці діяння 
пояснюється необхідністю захисту 
влади, посяганням на яку вважалося 
найтяжчими діяннями.

Необхідності встановлення від-
повідальності за вказані вище дії 
у кримінальному законодавстві пере-
дувало виникнення козацьких військ, 
які були самостійними військовими 
формуваннями. Це викликало необ-
хідність передбачити відповідну 
норму в кримінальному законодав-
стві, оскільки з появою можливості 
створення подібних формувань ймо-
вірними стають протиправні діяння, 
а саме збройне повстання проти царя. 

Збірник 1743 р. «Права за якими 
судиться малоросійський народ» міс-
тив узагальнену судову практику, цар-
ські укази, норми церковного права 
та правові звичаї. Відповідальність 
за створення військових формувань 
«вооружене войско», метою діяльно-
сті яких було вчинення повстання 
проти існуючої влади [10, с. 211].

Із першої половини ХІХ ст. на 
території України, яка повністю втра-
тила свою автономію, почали діяти 
загальноімперські закони, а саме 
Уложение «О наказаних уголовных 
и исправительных» від 15 серпня 
1845 р. (з наступними редакціями 
у 1857, 1866, 1885 роках). У кон-
тексті теми дослідження інтерес ста-
новить третій розділ цього норма-
тивного акта «О преступлениях 
государственных», в якому у шостій 
главі «О тайных обществах и запре-
щенных сходбищах» передбачалась 
відповідальність за створення або 
участь у «тайных, под каким бы то 
ни было наименованием, обществ, 
имеющих вредную для спокойствия 
или целости государства, или против-
ную установленным законам образу 
и порядку правления цель», з вста-
новленням покарання у виді вислання 
у Сибір або ув’язнення у фортецю від 
6 місяців до 1 року. На відміну від 
раніше чинних законів, у зазначе-
ному вже передбачалося розділення 
відповідальності учасників, залежно 

від їх ролі у таких «тайных обще-
ствах». Покарання за своєю суворі-
стю відповідало суспільній небезпеч-
ності цього діяння. У кримінальному 
законі 1854 р., у розділі VІІІ «Пре-
ступления и проступки против обще-
ственного благоустройства и благо-
чиния» у третій главі «Нарушение 
общественного спокойствия, порядка 
и ограждающих оные постановления» 
у ч. 1 ст. 63 була встановлена від-
повідальність: «За составление злона-
меренных шаек и вступление в оныя 
… составившие сообщество для пре-
ступлений государственных, а равно 
и вступившие в оные». Крім того, 
у цьому законі передбачалася відпо-
відальність осіб за постачання таким 
«шайкам» зброї, приховування майна, 
здобутого їх учасниками злочинним 
шляхом та приховування самих учас-
ників [11, с. 108]. 

За вказані вище діяння передба-
чалося покарання: вислання у відда-
ленні губернії, каторжні роботи до 
6 років, віддання в арештантські роти 
до 8 років, у робочі дома до 1 року. 
Окрім того, у ч. 5 цієї статті перед-
бачалася відповідальність учасників 
цих об’єднань за вчинення будь-яких 
інших злочинів, із призначенням 
покарання, яке було встановлено за 
ці злочини відповідно до криміналь-
ного законодавства [11, с. 109]. 

Кримінальне законодавство 1927 ро- 
ку не передбачало норми, в якій прямо 
встановлювалася б відповідальність за 
створення або участь у не передбаче-
них законом збройних формуваннях. 
Проте в Особливій частині з’явилася 
норма, яка відображала політику 
нового уряду країни, спрямовану на 
боротьбу з існування або діяльності 
будь-яких указаних вище угруповань. 
Так, у Кримінального Кодексу 1927 р. 
в главі І «Контрреволюционные пре-
ступления» ст. 542 передбачалась від-
повідальність за збройне повстання 
або вторгнення на радянську терито-
рію збройних банд, захоплення влади 
у центрі або на місцях з цією ж метою, 
зокрема з метою насильницького від-
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торгнення від Союзу РСР і окремої 
союзної республіки, будь-якої частини 
її території [12, с. 72]. За вказані вище 
діяння передбачалося покарання: роз-
стріл або оголошення ворогом трудя-
щих з конфіскацією майна і з позбав-
ленням громадянства Союзу РСР або 
позбавлення волі на строк не менше 
трьох років з конфіскацією всього або 
частини майна [12, с. 72].

Крім того, слід зазначити, що 
з моменту утворення Радянського 
Союзу відповідно до ст. 49 Консти-
туції РРФСР усі питання стосовно 
організації воєнізованих або збройних 
формувань були віднесені до виключ-
ної компетенції Всеросійського з’їзду 
Рад та Всеросійського Центрального 
Виконавчого Комітету Рад, і органі-
зація зазначених формувань проти 
їх волі визнавалися контрреволюцій-
ними злочинами [13].

Таке положення у кримінальному 
законодавстві збереглося до 1960 р. 
Верховною Радою УРСР, 28 грудня 
1960 р., було прийнято новий Кримі-
нальний Кодекс [14, с. 458].

Уперше відповідальність за ство-
рення не передбачених законом 
воєнізованих формувань або груп 
була встановлена законодавцем 
шляхом доповнення КК 1960 року. 
Так, 11.11.1993 р., Кримінального 
Кодексу доповнено кримінально-пра-
вовою нормою, яка була розміщена 
в розділі ІХ «Злочини проти порядку 
управління». Із метою кращого розу-
міння сутності нововведення наве-
демо витяг зі ст. 1876 Кримінального 
Кодексу1960 року:

«Ст. 1876 «Створення не передба-
чених законодавством воєнізованих 
формувань або груп»:

Створення не передбачених зако-
нодавством воєнізованих формувань 
або груп або участь у їх діяльності – 
карається позбавленням волі на строк 
від двох до восьми років з конфіска-
цією майна або без такої.

Керівництво вказаними в частині 
першій даної статті формуваннями 
або групами, їх фінансування, поста-

чання їм зброї, боєприпасів, вибухо-
вих речовин або військової техніки – 
карається позбавленням волі на строк 
від трьох до десяти років з конфіска-
цією майна або без такої.

Участь у складі передбачених 
частиною першою даної статті форму-
вань або груп в нападі на державні, 
суспільні підприємства, установи, 
організації або окремих громадян – 
карається позбавленням волі на строк 
від семи до п’ятнадцяти років з конфіс-
кацією майна або без такої» [15, с. 750].

Нормативна конкретизація ознак 
незаконних воєнізованих формувань 
або груп за часів становлення неза-
лежності України більше було викли-
кано потребою регулювання нових 
видів правовідносин у суспільстві. 
Набуття незалежності та формування 
демократичного суспільства створило 
можливості для об’єднання людей, 
що на період нестабільності та рефор-
мування державних інститутів могло 
стати загрозою для нормального 
функціонування державної влади 
та безпеки держави в цілому. 

Прийняття Кримінального Кодексу 
України 2001 року посилило регулю-
вання цієї сфери суспільного життя. 
Нові положення Кримінального 
Кодексу України 2001 року відобра-
жають безпосередню спрямованість 
на посилення протидії організованій 
злочинності кримінально-правовими 
засобами. З огляду на нормативні 
визначення, що були запозичені 
з Кримінального Кодексу1960 року, 
є підстави констатувати наявність 
у чинному кримінальному законодав-
стві України сукупності криміналь-
но-правових норм, які визначають 
специфіку, особливості притягнення 
до відповідальності та призначення 
покарання за конкретні форми склад-
ної співучасті в організованій злочин-
ній діяльності, а також звільнення від 
відповідальності учасників злочин-
них спільнот [4].

Ураховуючи обставини, яка скла-
лись за останні сім років у нашій дер-
жаві, надзвичайно актуальним стало 



82

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

питання виявлення й розслідування 
фактів створення не передбачених 
законом воєнізованих або збройних 
формувань. Чітко визначені суб’єк-
тивно-об’єктивні ознаки складу кримі-
нального правопорушення «Створення 
не передбачених законом воєнізова-
них або збройних формувань» міс-
тяться у статті 260 КК України.

Об’єктивна сторона цього зло-
чину виражається в таких формах: 
1) у створенні не передбачених зако-
нами України воєнізованих форму-
вань; 2) участі у їхній діяльності; 
3) у створенні не передбачених зако-
ном збройних формувань; 4) участі 
у їхній діяльності; 5) в керівництві 
зазначеними формуваннями, їх фінан-
суванні, постачанні їм зброї, боєпри-
пасів, вибухових речовин чи військо-
вої техніки; участі у складі зазначених 
формувань у нападі на підприємства, 
установи, організації чи громадян [4].

З об’єктивної сторони цього кримі-
нального правопорушення обов’язко-
вою є незаконність створення воєні-
зованого або збройного формування. 
Відповідно до Конституції України 
«на території України забороняється 
створення і функціонування будь-
яких збройних формувань, не перед-
бачених законом» (ч. 6 ст. 17 Кон-
ституції України), «політичні партії 
та громадські організації не можуть 
мати воєнізованих формувань» 
(ч. 2 ст. 37 Конституції України). 
Незаконними є воєнізовані форму-
вання, створення яких заборонено 
Конституцією України, а також воє-
нізовані та збройні формування, не 
передбачені законами України [1].

Із суб’єктивного боку така проти-
правна дія характеризується тільки 
прямим умислом, тобто учасники цих 
формувань усвідомлюють його неза-
конність і свою належність до нього. 
Суб’єктами такого кримінального 
правопорушення є осудні особи, які 
досягли 16-річного віку [5, с. 325].

Дослідивши історико-правовий 
аналіз створення не передбачених 
законом воєнізованих або збройних 

формувань в українському законо-
давстві, можна сказати, що станов-
лення кримінально-правової норми, 
що досліджується у чинному кримі-
нальному законодавстві, є історично 
обумовленим фактом. 

На території сучасної України 
перші згадки щодо встановлення від-
повідальності за створення не перед-
бачених законом воєнізованих або 
збройних формувань з’явилися за 
козацьку добу у ХVІІІ ст. Норми, які 
визначали заборони створення різного 
роду воєнізованих формувань, зміню-
валися залежно від модернізації дер-
жавних інститутів та впливу суспіль-
ства на державну владу Нині чинне 
кримінальне законодавство відповідає 
реаліям сьогодення та є результатом 
багаторічної нормативної діяльності.

У статті досліджено законодав-
ство в історичному аспекті щодо 
формування ознак кримінального 
правопорушення «Створення не 
передбачених законом воєнізова-
них або збройних формувань». Кон-
ституційні гарантії щодо захисту 
держави та населення від не перед-
бачених законом воєнізованих або 
збройних формувань викликають 
підвищений інтерес у відношенні 
зазначеного складу кримінального 
правопорушення. Необхідність 
заборони створювати воєнізо-
вані та збройні формування поза 
межами впливу державної влади 
виникла з розвитком держави та 
укріпленням державної влади. 
Загроза впливу таких формувань 
на реалізацію державної влади 
зумовила необхідність контролю-
вати діяльність збройних та воєні-
зованих формувань, дозволивши їх 
функціонування тільки під керуван-
ням відповідних державних інсти-
тутів, та заборону їх ненорма-
тивного створення та існування. 

Перші закони, які забороняли 
створення не передбачених зако-
ном воєнізованих або збройних 
формувань та встановлювали від-
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повідальність за їх створення, 
були прийняти під час козацької 
доби. У 1715 році Петром І було 
прийнято «Воинской Артикул» та 
у 19 артикулі передбачалася відпо-
відальність особи за такі дії. 

Під час періоду, коли Україна 
повністю втратила свою само-
стійність та автономію, діяли 
загальноімперські закони, які були 
спрямовані на абсолютну заборону 
створення воєнізованих або зброй-
них формувань та встановлення 
суворої відповідальності за вчи-
нення таких дій.

Кримінальне законодавство 
1927 року та 1960 року продов-
жувало конкретизацію криміналь-
но-правових та кримінологічних 
характеристик складу злочину 
«Створення воєнізованих або 
збройних формувань». Прийняття 
Кримінального Кодексу України 
2001 року посилило регулювання 
цієї сфери суспільного життя. 

Проаналізовані історичні 
аспекти реагування держави на 
«Створення не передбачених зако-
ном воєнізованих або збройних 
формувань» вказують на те, що 
конкретизація характеристики 
зазначеного складу кримінального 
правопорушення є результатом 
багаторічної нормативної діяль-
ності.

Ключові слова: воєнізовані фор-
мування, збройні формування, ство-
рення не передбачених законом воє-
нізованих або збройних формувань, 
кримінальні правопорушення проти 
громадської безпеки, ознаки кримі-
нального правопорушення.

Ustinova-Boichenko H., 
Bohatyrova M., Chernysh T. Genesis 
of establishment of responsibility 
for “Creation of military or armed 
formations not provided by law”

The article examines the 
legislation in the historical aspect of 
the formation of signs of a criminal 
offense Creation of non-statutory 

paramilitary or armed groups. 
Constitutional guarantees for the 
protection of the state and the 
population from paramilitary or armed 
groups not provided for by law arouse 
increased interest in relation to the 
specified composition of the criminal 
offense. The need to ban the creation 
of paramilitary and armed formations 
outside the influence of state power 
arose with the development of the state 
and the strengthening of state power. 
The threat of the influence of such 
formations on the exercise of state 
power necessitated the control of the 
activities of armed and paramilitary 
formations, allowing them to operate 
only under the control of relevant 
state institutions and prohibiting their 
non-normative creation and existence.

The first laws prohibiting the 
creation of non-statutory paramilitary 
or armed groups and establishing 
responsibility for their creation were 
adopted during the Cossack era. In 
1715, Peter I adopted the “Military 
Article” and Article 19 provided for 
the responsibility of the person for 
such actions.

During the period when Ukraine 
completely lost its independence and 
autonomy, general imperial laws 
were in force, which were aimed 
at the absolute prohibition of the 
creation of paramilitary or armed 
formations and the establishment of 
strict responsibility for such actions.

The criminal legislation of 1927 
and 1960 continued to specify the 
criminal law and criminological 
characteristics of the crime “Creation 
of paramilitary or armed groups”. 
The adoption of the Criminal Code 
of Ukraine in 2001 strengthened the 
regulation of this sphere of public life.

The analyzed historical aspects of 
the state’s response to the “Creation 
of non-statutory paramilitary or 
armed groups” indicate that the 
specification of the characteristics of 
this criminal offense is the result of 
many years of regulatory activity.
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Вступ. Проблема розмежування 
судової юрисдикції виникає у будь-
якій сучасній демократичній державі, 
якщо судоустрій у такій державі 
будується за принципами терито-
ріальності та спеціалізації. Інакше 
кажучи, якщо в державі функціону-
ють, щонайменше, дві відносно авто-
номні підсистеми судів. Для розв’я-
зання спорів про визначення судової 
юрисдикції нині не сформовано єди-
ного або універсального підходу для 
вирішення цієї проблеми, принаймні 
в європейських державах. Необхідно 
визнати, що до оновлення в 2017 р. 
судоустрою і галузевих процесуаль-
них кодексів проблемою розмежу-
вання судової юрисдикції опікувались 
на паритетних умовах вищі спеціалі-
зовані суди, Верховний Суд України. 
Проте ефективність такої роботи не 
відповідала вимогам, які сформульо-
вані в галузевих процесуальних кодек-
сах як завдання та основні засади 
судочинства. Між тим правозасто-
совна діяльність Великої Палити Вер-
ховного Суду під час розгляду справ 
з підстав порушення правил предмет-
ної чи суб’єктної юрисдикції усклад-
нюється внаслідок багатьох факторів.

Метою статті є порівняльний ана-
ліз окремих аспектів нормативного 
регулювання функціонування судових 
інституцій в Україні і Франції, які опі-
куються розв’язанням правових спо-
рів про судову юрисдикцію, та фор-
мулювання відповідних авторських 
висновків та пропозицій.

Виклад основного матеріалу. 
Перш ніж перейти до аналізу окре-
мих аспектів нормативного регулю-
вання діяльності судових інституцій 
в Україні і Франції, які вирішують 
спори про судову юрисдикцію, важ-
ливо розглянути окремі аспекти різ-
ного визначення поняття підвідом-
чості, юрисдикції, що тривалий час 
розглядалися у наукових вітчизняних 
часописах, та причини, що спону-
кали законодавця використовувати 
поняття «юрисдикція» в ЦПК, ГПК 
України. На нашу думку, важливість 
такого підходу полягає в глибокому 
та всебічному дослідженні цього пра-
вового явища вченими-процесуаліс-
тами радянської школи та вченими 
України в новітні часи. Необхідно 
також стисло визначитись з обґрунту-
ванням використання автором іншої 
назви суду, ніж у перекладі видання 
Цивільного процесуального кодексу 
Франції та додатків 1–4 [1], оскільки 
на це видання автор у порівняльному 
аналізі буде посилатись.

Назва суду Франції в перекладі 
вказана як Суд у спорах про під-
судність справ (Tribunal des conflits) 
[1, с. 941]. Не ставлячи під сумнів 
фаховість перекладу Процесуального 
кодексу Франції, було б помилко-
вим розглядати функцію Tribunal des 
conflits крізь призму перекладу назви 
цього суду. На нашу думку, поняття 
«підсудність» розмежовує компетен-
цію вже непросто державних орга-
нів, а виокремлює компетенцію судів 
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з розгляду справ. Необхідно зазна-
чити, що у вітчизняній науковій літе-
ратурі назву Tribunal des conflits ще 
в 2015 р. перекладали як Суд зі спорів 
про юрисдикцію [2], а тому і автор буде 
використовувати такий варіант пере-
кладу тлумачення назви суду Франції.

Не ототожнюючи юрисдикцію 
та підвідомчість, усе ж не можна не 
помітити певною мірою використання 
вченими у дослідженні цих питань одна-
кових за змістом та сутністю категорій.

Поняття підвідомчості, як пра-
вило, не викликає жодних питань 
у науковій юридичній літературі, 
окрім, можливо, деяких визначень 
мовних категорій, наукових понять, 
їх ототожнення тощо. Свого часу 
М.Й. Штефан розглядав підвідомчість 
крізь призму розмежування компе-
тенції органів держави, а компетен-
цію суду в здійсненні правосуддя як 
розгляд і вирішення визначеної пев-
ної категорії питань або підвідомчість 
судових органів. Зазначається, що 
підвідомчість необхідно розрізняти 
крізь призму того чи іншого юрис-
дикційного органу, оскільки право 
вирішення цивільних справ за зако-
нодавством України надано не тільки 
судовим, але й іншим органам дер-
жави, громадським організаціям, змі-
шаним органам, третейським судам. 
Указаний автор ототожнював кате-
горії «судова юрисдикція» та «підві-
домчість судових органів» [3, с. 171]. 
Енциклопедичні джерела також роз-
глядають підвідомчість як розмежу-
вання компетенції органів держави 
та недержавних суб’єктів [4, с. 535].

Інша група авторів дещо інакше 
розглядає співвідношення категорій 
«цивільна юрисдикція» та «підвідом-
чість цивільних справ». Звісно, це 
категорії різного рівня узагальнення 
правових явищ, але в обох випадках 
дослідники аналізують одні й ті самі 
правові питання. Зокрема, С.С. Бич-
кова вказує, що поняття «цивільна 
юрисдикція» означає компетенцію від-
повідних юрисдикційних органів з роз-
гляду цивільних справ, а властивість 

цивільних справ, за допомогою якої їх 
розгляд і вирішення віднесено зако-
ном до компетенції відповідного юрис-
дикційного органу, є підвідомчістю 
цивільних справ [5, с. 93]. Видається, 
що у вищенаведеному випадку спроба 
розмежувати категорії «цивільна 
юрисдикція» і «підвідомчість цивіль-
них справ» невдала, на нашу думку, 
оскільки не вказано формалізова-
ний критерій такого розмежування.

Свого часу один з авторів, розмір-
ковуючи про закріплену в Конститу-
ції України доктрину необмеженості 
юрисдикції судів, справедливо дій-
шов висновку, що інститут підвідом-
чості за своєю сутнісною природою 
не відповідає Конституції України, 
оскільки вона закріпила необмежену 
юрисдикцію судів, а конструкція під-
відомчості ґрунтувалася на засадах 
поділу юрисдикції, тобто коли справи 
розглядалися багатьма юрисдикцій-
ними органами, а не лише тільки 
судом [6, с. 47]. Справді, у минулому 
за ЦПК України 1963 р. [7] розмеж-
ування повноважень між судами 
та іншими органами щодо захисту 
цивільних справ було регламенто-
ване нормами інституту судової під-
відомчості крізь призму перелічених 
правовідносин, певного суб’єкта, за 
винятком випадків, коли вирішення 
таких спорів відносилось законом до 
відання інших органів. Однак питання 
судової підвідомчості не зникло 
у зв’язку із закріпленням у Консти-
туції вказаної доктрини, хоча б тому, 
що нормативно у законодавстві Укра-
їни функціонує визначена підвідом-
чість справ юрисдикційних органів.

З цього питання у науковій літера-
турі висловлені міркування про обме-
женість визначення поняття судової 
юрисдикції, у тому числі і цивіль-
ної юрисдикції. Зазначається, що «в 
процесуальному законодавстві не 
міститься легального визначення судо-
вої юрисдикції… в деяких норматив-
них актах вона ототожнюється з під-
відомчістю (ст. 12 ГПК, ст. 6 Закону 
України від 11 травня 2004 р.  
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«Про третейські суди»)» [8, с. 246]. 
Видається, що такий висновок не зов-
сім співвідноситься з нормами ЦПК 
України. Справді, норми ЦПК Укра-
їни не використовують категорію «під-
відомчість цивільних справ», проте 
визначення у ЦПК України цивіль-
ної юрисдикції як певної компетенції 
судів щодо захисту порушених, неви-
знаних або оспорюваних прав, свобод 
чи інтересів, що виникають із цивіль-
них, житлових, земельних, сімейних, 
трудових відносин (ч. 1 ст. 19 ЦПК 
України) [9], дає підстави зробити 
висновок про правомірність ототож-
нення понять «цивільна юрисдикція» 
та «підвідомчість цивільних справ».

У правозастосовній діяльності 
судів останніми роками сформу-
вався здебільшого однаковий підхід 
до визначення юрисдикції за пред-
метом, суб’єктом і прямою вказів-
кою у законі. Водночас не можна не 
погодитись з колегою, що проблема 
розмежування предметної та суб’єк-
тної юрисдикції на практиці вини-
кає дуже часто, тому що врегулю-
вати питання розмежування судової 
юрисдикції на законодавчому рівні, 
визначивши чіткі критерії процедури, 
неможливо [10]. Отже, проблема роз-
межування судової юрисдикції існує 
та її подолання шляхом покращення 
законодавства фактично неможливе, 
якщо не повернутись у старе минуле, 
коли функціонувала єдина система 
загальних судів. У цьому контек-
сті виникає питання: чи оптимально 
унормовані процедури розгляду пра-
вових спорів про судову юрисдикцію? 
Водночас слушним також є питання 
про те, яким чином вирішуються ана-
логічні правові суперечки в державах 
ЄС, наприклад, у тій же самій Фран-
ції, процесуальне законодавство якої 
багатьма науковцями розглядається 
як взірець, як приклад для запози-
чення нормативного регулювання.

Необхідно визнати, що помилки 
в правозастосовній діяльності 
щодо визначення юрисдикції сут-
тєво гальмують і ускладнюють 

касаційне провадження в Укра-
їні. Так, порушення правил юрис-
дикції загальних судів, визначе-
них статтями 19–22 ЦПК України,  
є обов’язковою підставою для скасу-
вання рішення незалежно від доводів 
касаційної скарги (ч. 2 ст. 414 ЦПК 
України). Окрім цього, законодавець 
визначив окрему процедуру розв’я-
зання правових спорів у Верховному 
Суді про порушення правил предмет-
ної чи суб’єктної юрисдикції.

Відповідно до ч. 6 ст. 403 ЦПК 
України справа підлягає передачі на 
розгляд Великої Палати Верховного 
Суду, коли учасник справи оскаржує 
судове рішення з підстав порушення 
правил предметної чи суб’єктної 
юрисдикції, крім випадків, вказаних 
у ЦПК України.

Необхідно зазначити, що справа, 
передана на розгляд Великої Палати 
Верховного Суду, коли учасник 
справи оскаржує судове рішення 
з підстав порушення правил предмет-
ної чи суб’єктної юрисдикції, не роз-
глядається по суті заявлених у суді 
першої інстанції вимог. У кращому 
випадку в разі закриття судом каса-
ційної інстанції провадження у справі 
на підставі пункту 1 ч. 1 ст. 255 ЦПК 
України (справа не підлягає розгляду 
в порядку цивільного судочинства) 
суд за заявою позивача постановляє 
в порядку письмового провадження 
ухвалу про передачу справи для про-
довження розгляду до суду першої 
інстанції, до юрисдикції якого від-
несено розгляд такої справи, крім 
випадків закриття провадження щодо 
кількох вимог, які підлягають роз-
гляду в порядку різного судочинства, 
чи передачі справи частково на новий 
розгляд або для продовження роз-
гляду. У разі наявності підстав для 
підсудності справи за вибором пози-
вача у його заяві має бути зазначено 
лише один суд, до підсудності якого 
належить вирішення спору.

У Франції вирішення проблеми 
розмежування судової юрисдикції має 
давні традиції. Tribunal des conflits – 
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спеціальний паритетний суд, засно-
ваний у 1872 р., для розгляду спорів 
про судову юрисдикцію між судами 
загальної юрисдикції та судами адмі-
ністративної юрисдикції. На думку 
дослідників, в ієрархії судів цей суд 
посідає друге місце після Конститу-
ційної Ради [2, с. 941].

Вказаний суд складається з восьми 
суддів та його очолює Міністр юсти-
ції. Трьох суддів вибирають члени 
Державної ради зі свого складу (суд, 
що очолює систему адміністратив-
них судів – виділено автором В.К.), 
трьох суддів вибирає зі свого складу 
Касаційний суд загальної юрисдикції 
та двох членів вибирають більшістю 
голосів указані шість суддів. Судді 
вибираються на три роки і можуть 
бути переобрані без обмежень у кіль-
кості виборів. Для ухвалення належ-
ного рішення кворум становить п’ять 
членів суду. Рішення у справі прийма-
ється лише після розгляду письмової 
доповіді, складеної одним із суддів, 
і висновку органів прокуратури, 
функції якої виконують дві особи, 
що призначаються для цієї мети Пре-
зидентом Республіки щороку з чле-
нів Державної ради і Касаційного 
суду. В літературі зазначається, що 
кількість справ, щорічно розгляну-
тих Судом зі спорів про юрисдикцію 
(Tribunal des conflits), не перевищує 
п’ятдесяти [1, с. 941].

Справа про визначення судової 
юрисдикції підлягає розгляду таким 
судом як у разі, коли адміністратив-
ний суд і суд загальної юрисдикції 
претендують на судову юрисдик-
цію по одній й тій самій справі, так 
і у разі, коли суди двох різних юрис-
дикцій оголошують про відсутність 
у них відповідної юрисдикції розгля-
дати конкретну справу.

Вказаний суд розглядає справу 
повторно лише у разі, коли адміністра-
тивний суд і суд загальної юрисдикції 
прийняли рішення, які суперечать 
один одному, між тими самими сторо-
нами, щодо одного й того самого пред-
мета спору. Скарга має бути подана 

заінтересованою особою протягом 
двох місяців від дня, коли за вказа-
ним спором було прийняте останнє 
рішення, яке не підлягає оскарженню 
як у судах загальної юрисдикції, так 
і в судах адміністративної юрисдикції.

Необхідно визнати, що спори про 
судову юрисдикцію об’єктивно при-
таманні судовій системі держави, 
в якій функціонують поряд із систе-
мою загальних судів ще й суди спеці-
альної юрисдикції.

Видається, що головна відмінність 
вирішення спорів про судову юрисдик-
цію у Франції полягає в економії часу 
і ресурсів учасників судового про-
цесу, судової системи держави. Так, 
Суд зі спорів про юрисдикцію у Фран-
ції розглядає повторно справу (а не 
відсилає її до суду першої інстанції) 
лише у разі, коли адміністративний 
суд і суд загальної юрисдикції оста-
точно (рішення не підлягають оскар-
женню) прийняли рішення, які супе-
речать один одному, між тими самими 
сторонами, щодо одного й того самого 
предмета спору.

Натепер функцію спеціалізованого 
суду з розгляду спорів про судову 
юрисдикцію виконує Велика Палата 
Верховного Суду. Чи доцільно вказану 
категорію справ розглядати у такому 
складі? На нашу думку, відповідь на 
таке питання лежить у площині голов-
них функцій цієї інституції, безумовно, 
це – формування єдиної правозастосов-
ної практики. А чи буде ефективним 
способом формування єдиної правоза-
стосовної практики передача справи 
для продовження розгляду до суду пер-
шої інстанції, до юрисдикції якого від-
несено розгляд такої справи чи пере-
дачі справи частково на новий розгляд 
або для продовження розгляду? Вида-
ється, що розгляд справи повторно 
мав би значно кращі наслідки для 
формування єдиної правозастосовної 
практики розмежування судової юрис-
дикції. Звісно, що повторний розгляд 
неможливо запровадити в складі Вели-
кої Палати, однак це питання заслу-
говує більш детального обговорення.
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Інша сторона розглядуваного 
питання полягає у способах протидії 
зловживанням процесуальними пра-
вами суб’єктів-ініціаторів касаційного 
провадження, які крізь призму вирі-
шення спору про судову юрисдикцію 
намагаються скасувати рішення суду 
нижчої інстанції. Так, законодавець 
у первинній редакції ч. 6 ст. 403 ЦПК 
України безальтернативно визначив 
передачу справи на розгляд Великої 
Палати Верховного Суду у всіх випад-
ках, коли учасник справи оскаржує 
судове рішення з підстав порушення 
правил предметної чи суб’єктної юрис-
дикції. У 2019 р. законодавець [11] 
ч. 6 ст. 403 ЦПК України доповнив 
випадками, коли справа не передається:

1) учасник справи, який оскаржує 
судове рішення, брав участь у роз-
гляді справи у судах першої чи апе-
ляційної інстанції і не заявляв про 
порушення правил предметної чи 
суб’єктної юрисдикції;

2) учасник справи, який оскар-
жує судове рішення, не обґрунтував 
порушення судом правил предметної 
чи суб’єктної юрисдикції наявністю 
судових рішень Верховного Суду 
у складі колегії суддів (палати, об’єд-
наної палати) іншого касаційного 
суду у справі з подібною підставою 
та предметом позову у подібних пра-
вовідносинах;

3) Велика Палата Верховного 
Суду вже викладала у своїй поста-
нові висновок щодо питання предмет-
ної чи суб’єктної юрисдикції спору 
у подібних правовідносинах.

Висновки. Таким чином, наведе-
ний перелік випадків, коли справа не 
підлягає передачі на розгляд Великої 
Палати Верховного Суду з підстав 
порушення правил предметної чи 
суб’єктної юрисдикції, засвідчує про 
спробу законодавця запобігти форму-
ванню негативної практики зловжи-
вання процесуальними правами учас-
никами судового процесу. З іншого 
боку, це перелік спірний, оскільки 

учасник справи, який не заявляв, не 
обґрунтував порушення судом правил 
предметної чи суб’єктної юрисдикції, 
міг помилятись і така помилка не має 
бути на заваді вирішення правового 
спору про судову юрисдикцію. Звісно, 
автор не пропонує скасувати фільтри, 
про які йдеться у ч. 6 ст. 403 ЦПК 
України, проте проблема існує, 
наприклад, у разі коли Велика Палата 
Верховного Суду у подібних правовід-
носинах питання судової юрисдикції 
не розглядала, а учасник справи не 
заявляв, не обґрунтував порушення 
судом правил предметної чи суб’єк-
тної юрисдикції.

Видається, що судова інституція, 
схожа за функцією до Суду зі спо-
рів про юрисдикцію, була б здатна 
вирішити ці спірні питання судової 
юрисдикції після остаточного вирі-
шення справи в Касаційному суді 
Верховного Суду. На нашу думку, до 
юрисдикції такої інституції необхідно 
віднести справи зі спору про судову 
юрисдикцію, коли суди різних юрис-
дикцій остаточно (рішення не підляга-
ють оскарженню) прийняли рішення, 
які суперечать один одному, між 
тими самими сторонами, щодо одного 
й того самого предмета спору. Розгляд 
справи повторно мав би значно кращі 
наслідки для формування єдиної пра-
возастосовної практики розмежу-
вання судової юрисдикції в Україні. 
Створення касаційними судами на 
паритетних умовах спеціалізованого 
суду зі спорів про юрисдикцію вирі-
шило би проблему оперативного роз-
межування судової юрисдикції, коли 
суди різних юрисдикцій не вважають 
себе компетентними розглядати кон-
кретну справу або коли паралельно 
розглядають справу між тими самими 
сторонами, щодо одного й того самого 
предмета спору. Звісно, тема розмеж-
ування судової юрисдикції не вичер-
пується проблемами, про які йдеться 
у статті, однак її актуальність потре-
бує подальшого обговорення.
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У статті аналізуються витоки 
проблеми розмежування судової 
юрисдикції на сучасному етапі 
правозастосовної діяльності Вер-
ховного Суду. Обґрунтовується 
теза, що у сучасних умовах про-
блема розмежування судової юрис-
дикції об’єктивно виникає у разі 
функціонування, щонайменше, двох 
підсистем судів певної юрисдик-
ції. Робиться порівняльний аналіз 
окремих аспектів нормативного 
регулювання розгляду справ про 
судову юрисдикцію Великою Пала-
тою Верховного Суду і Судом зі 
спорів про юрисдикцію (Tribunal 
des conflits) у Франції. Зазнача-
ється, що головна відмінність вирі-
шення спорів про судову юрисдик-
цію у Франції полягає в економії 
часу і ресурсів учасників судового 
процесу, судової системи держави. 
Так, Суд зі спорів про юрисдикцію у 
Франції розглядає повторно справу 
(а не відсилає її до суду першої 
інстанції) лише у разі, коли адмі-
ністративний суд і суд загальної 
юрисдикції остаточно (рішення 
не підлягають оскарженню) при-
йняли рішення, які суперечать 
один одному, між тими самими 
сторонами, щодо одного й того 
самого предмета спору. На думку 
автора, у разі виникнення спору 
про судову юрисдикцію, коли суди 
різних юрисдикцій остаточно при-
йняли рішення, які суперечать 
один одному, між тими самими 
сторонами, щодо одного й того 
самого предмета спору, розгляд 
справи по суті спору мав би значно 
кращі наслідки для формування 
єдиної правозастосовної практики 
у судах України.

Наведений у ЦПК, ГПК, КАС 
України перелік випадків, коли 
справа не підлягає передачі на 
розгляд Великої Палати Верхов-
ного Суду з підстав порушення 
правил предметної чи суб’єктної 
юрисдикції, скоріше засвідчує про 
спробу законодавця запобігти фор-

муванню негативної практики 
зловживання процесуальними пра-
вами учасниками судового процесу. 
З іншого боку, цей перелік спірний, 
оскільки учасник судового процесу, 
який не заявляв, не обґрунтував 
порушення судом правил предмет-
ної чи суб’єктної юрисдикції, міг 
помилятись і така помилка не має 
бути на заваді вирішення право-
вого спору про судову юрисдикцію.

Ключові слова: юрисдикція, каса-
ційне провадження, розмежування, 
предметна та суб’єктна юрисдикція.

Kоrotun V. Resolution of legal 
disputes on the grounds of violation 
of the rules of subject or subject 
jurisdiction

The article analyzes the origins 
of the problem of delimitation of 
judicial jurisdiction at the present 
stage of law enforcement activities 
of the Supreme Court. A comparative 
analysis of certain aspects of the 
legal regulation of cases on judicial 
jurisdiction is made by the Grand 
Chamber of the Supreme Court and 
the Court of Judicial Jurisdiction 
(Tribunal des conflits) in France. 
It is noted that the main difference 
in resolving disputes over judicial 
jurisdiction in France is to save 
time and resources of participants in 
the trial, the judicial system of the 
state. Thus, the Court of Judicial 
Jurisdiction in France reconsiders a 
case (rather than referring it to a 
court of first instance) only if the 
administrative court and the court 
of general jurisdiction have finally 
(decisions not subject to appeal) 
made conflicting decisions, between 
the same parties, on the same subject 
matter of the dispute. According to 
the author, in the event of a dispute 
over judicial jurisdiction, when courts 
of different jurisdictions finally 
(decisions not subject to appeal) 
made conflicting decisions between 
the same parties on the same subject 
matter, the case would have to be much 
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better consequences for the formation 
of a unified law enforcement practice 
of delimitation of judicial jurisdiction 
in Ukraine.

The list of cases given in the CPC, 
GPC, CAS of Ukraine, when the case 
is not subject to referral to the Grand 
Chamber of the Supreme Court on the 
grounds of violation of the rules of 
substantive or subjective jurisdiction, 
rather testifies to the legislator’s 
attempt to prevent the negative 
practice of abuse of procedural 
rights. On the other hand, this list 
is controversial, as the party who 
did not declare, did not substantiate 
the court’s violation of the rules of 
substantive or subjective jurisdiction 
could be wrong and such an error 
should not interfere with resolving a 
legal dispute over jurisdiction.

Key words: jurisdiction, cassation 
proceedings, delimitation, subject and 
subject jurisdiction.
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ПОРУШЕННЯ КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА  
НА ПРАЦЮ ЯК ПРОЯВ ДИСКРИМІНАЦІЇ ЗА ВІКОМ

Постановка проблеми. Право 
на працю – основоположне право 
людини. Стаття 6 Міжнародного пакту 
про економічні, соціальні та культурні 
права визначає право людини на 
працю як можливість заробляти собі 
на життя працею, яку вона вільно 
вибирає або на яку вільно погоджу-
ється [1]. Вагомість цього права прояв-
ляється через його основу для всього 
економічно-соціального добробуту 
людини, «наскільки є реальним право 
на працю, залежить реальність інших 
прав  як соціально-економічного, так 
і політичного характеру» [2, c. 72].

Рівність має бути основним прин-
ципом реалізації права на працю, 
критерій професіоналізму – це пер-
винна вимога для працівника. Проте 
нині можна констатувати, що сфера 
праці не позбавлена дискримінацій-
них ситуацій, до того ж підставами 
для дискримінації може бути будь-
яка особиста ознака людини, у тому 
числі особливо болісною є проблема 
дискримінації за віковою ознакою.

Стан дослідження. Питання 
дискримінації, її теоретико-правового 
розуміння є предметом наукових дис-
кусій увесь час. Дискримінаційні чин-
ники можуть проявлятися у багатьох 
аспектах, серед них одним з найпо-
ширеніших є вік. Проблему ейджизму 
у своїх працях порушували багато 
дослідників, серед них – Д. Бєлов, 
Ю. Бисага, Н. Бортник, І. Жаровська, 
Н. Ортинська, А. Комаренко та інші. 
Проте проблема дискримінації осіб 
старшої вікової групи у сфері праці 
залишається актуальною.

Метою статті є аналіз проявів 
порушення конституційного права 
на працю як фактора дискримінації 
людини за віковою ознакою.

Виклад основних положень. 
Сучасні демографічні зрушення вима-
гають продовження трудового життя 
та політики продовження строку 
трудових відносин, збільшення віку 
виходу на пенсію в більшості промис-
лово розвинутих країн. Вікова дис-
кримінація (ейджизм) є поширеною 
і трапляється у всіх типах галузей 
та професій у всьому світі. Поширені 
помилки щодо «літніх робітників» 
включають ставлення як до таких, що 
мають усталені застарілі звички, тех-
нологічну необізнаність і відсутність 
енергії та гнучкості. Таке ставлення, 
очікування та уявлення про людей 
похилого віку не повинне існувати 
в професійній спільноті. Незалежно 
від віку та інших ознак до всіх людей 
слід ставитись з повагою та гідністю 
у цивілізованому суспільстві, що заохо-
чує доктрину гуманізму та демократії.

Дискримінація на ринку праці 
отримала колосальне поширення. 
Насамперед це зумовлене зростан-
ням рівня працівників старшої вікової 
групи. Кількість робітників старших 
за 50 років зросла на 80% за останні 
20 років, це у чотири рази більше, ніж 
загалом зростання робочої сили [3].

Про зростання рівня констатують 
дослідження багатьох країн. Зокрема, 
науковий пошук таких країн, як Нор-
вегія, Швеція, показав, що вікова 
дискримінація може спричинити 
негативні почуття, такі як марність, 
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безсилля та зниження самооцінки. 
Це дослідження розробляє та затвер-
джує шкалу моніторингу вікової 
дискримінації на робочому місці [4]. 
За результатами аналізу ситуації 
в Польщі фахівці констатують, що 
ейджизм може виступати хронічним 
стресовим фактором, що призводить 
як до погіршення фізичного здоров’я, 
так і до зменшення активності у здо-
ровій поведінці [5].

Активізувалася проблема у зв’язку 
з економічними наслідками COVID-19,  
що відчувається в усьому світі, що 
з великою часткою ймовірності збіль-
шить випадки дискримінації за віком. 
Вказане може включати роботодав-
ців, які звільняють старших співробіт-
ників або не враховують кандидатів 
старшого віку у разі найму на роботу.

Також іноземні дослідження пока-
зують, що вікова дискримінація на 
ринку праці може набувати різних 
форм: жорсткої та м’якої, де жорсткий 
тип вікової дискримінації відображає 
заборонені законом типи поведінки 
та ті, які стосуються реальних рішень 
роботодавців, які можуть вплинути на 
кар’єрний розвиток працівника. М’яка 
дискримінація відповідає тим випад-
кам, які не вписані в правову систему 
як такі, що відбуваються переважно 
в міжособистісній сфері, але тим 
не менше можуть мати негативні 
наслідки. М’якої дискримінації зазна-
вали частіше (28,6% респондентів), 
ніж жорсткої дискримінації (15,7%), 
частіше серед жінок, осіб, які пере-
бувають у нестабільній робочій ситу-
ації, або жителів міських районів [6].

Звернемо увагу, що дискримінація 
може мати не тільки індивідуальну 
стигматизацію, а й негативно відо-
бражається на всій сфері відносин 
у суспільстві, негативно впливає на 
економічний складник держави. Опу-
блікований ще у 2006 році зведений 
звіт організації економічного співро-
бітництва та розвитку «Живи довше, 
працюй довше» зазначає, що в епоху 
стрімкого старіння населення зайня-
тість та соціальна політика, практика 

та відносини, що перешкоджають 
роботі у більш старшому віці, позбав-
лені актуальності та потребують капі-
тального переосмислення. Вони не 
лише протидіють вибору літніми пра-
цівниками того, коли і як виходити на 
пенсію, але дорого обходяться для біз-
несу, економіки та суспільства. Якщо 
нічого не робити для покращення пер-
спектив працевлаштування для літніх 
працівників, кількість пенсіонерів на 
одного працівника в країнах ОЕСР 
подвоїться протягом наступних п’яти 
десятиліть. Це загрожує життєвому 
рівню та чинить величезний тиск на 
фінансування систем соціального захи-
сту. Щоб допомогти вирішити ці грізні 
завдання, робота повинна бути більш 
привабливою для літніх працівників [7].

Більш сучасні дослідження, зокрема, 
вказують, що економіка США втра-
тила додатковий прибуток 850 мільяр-
дів доларів у 2018 році через вікову 
дискримінацію. Цей розрив може зро-
сти до 3,9 трлн доларів у 2050 році [8].

До найпоширеніших наслідків дис-
кримінації осіб старшої вікової групи 
належать:

– менш сприятливе ставлення до 
людей старшого віку в процесі найму 
та  працевлаштування, що може при-
звести до вимушеного виходу на пен-
сію та неможливості змінити роботу;

– недостатня зайнятість осіб стар-
шої вікової групи, наприклад неповна 
зайнятість;

– триваліші періоди безробіття.
За умови належної правової полі-

тики через заохочення літніх пра-
цівників залишатися активними на 
ринку праці уряд менше інвестує 
у соціальну допомогу для дорослих.

Протидія стереотипам, упереджен-
ням та віковій дискримінації у вироб-
ничому житті потребує широкого 
підходу. Факторами подолання дис-
кримінації на робочому місці, на нашу 
думку, має стати комплекс гарантій, 
що вміщує чотири складники.

По-перше, належна державна 
політика у сфері праці, існування 
прямих нормативних заборон щодо 
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недопущення дискримінації у сфері 
праці. З погляду формальної логіки 
в Україні належно забезпечене регу-
лювання цієї сфери. Чинними є норми 
як міжнародного права, так і спеці-
альні правила поведінки, що визна-
чені в кодифікованому трудовому 
акті. Базова Конвенція Міжнародної 
організації праці у сфері боротьби 
з дискримінацією 1958 р. № 111 [9] 
позиціонує дискримінацію як будь-
яке розрізнення, недопущення або 
перевагу за визначеними ознаками, 
що призводить до знищення або 
порушення рівності можливостей чи 
поводження в галузі праці та занять. 
Хоча цей документ не виокремлює 
вік як ознаку дискримінації, однак 
вказує на невичерпність ознак, тому 
попадає вік до категорії інших ознак. 
Більш широко це висвітлене в Кодексі 
законів про працю. Ст. 2-1 вказує на 
потребу рівності трудових прав гро-
мадян України, «забороняється будь-
яка дискримінація у сфері праці, 
зокрема, порушення принципу рів-
ності прав і можливостей, пряме або 
непряме обмеження прав працівни-
ків» [10], у тому числі за ознакою 
віку. Ці зміни в КЗпП прийняті порів-
няно нещодавно, а саме у 2015 році.

Проте виключно правовим регу-
люванням проблему подолати немож-
ливо, як вказує Урвін, «вікова дискри-
мінація є багатогранною та складною, 
а політичні втручання мають лише 
часткові наслідки» [11].

Другим елементом подолання про-
блем дискримінації за віком мають 
бути інституційні, економічні та інші 
гарантії реалізації попередньо визна-
чених нормативно правил поведінки. 
Гарантії реалізації права на працю 
створюють умови соціальної справед-
ливості. «Справедливість реалізації 
праці проявляється не у популіст-
ських гаслах індивідів або їх груп, не 
у формалізмі соціальних конструкцій, 
що слугують для викривлення соці-
альної думки та спрямовані на полі-
тичні цілі, а в усвідомленому закрі-
пленні у соціумі соціокультурних 

трудових гарантій. Саме їх наявність 
може убезпечити окрему людину 
праці від негативного політкон’юнк-
турного егоїстичного впливу та допо-
могти такій людині у пошуку шляхів 
соціального розвитку, допомогти інте-
груватися у культурний простір тру-
дового колективу» [12, c. 33].

І. Сахарук правильно конста-
тує, що «на загальнодержавному 
рівні необхідно розробити та затвер-
дити комплексні програми забезпе-
чення трудової зайнятості молоді, 
а також осіб старших вікових груп, 
які б передбачили не лише основні 
напрями політики держави щодо 
додаткового захисту цих категорій 
працівників, але й переваги для робо-
тодавців, що сприяють працевлашту-
ванню останніх. Вагоме значення має 
і розробка програм професійної орієн-
тації, підготовки і перепідготовки для 
молоді та осіб старших вікових груп 
(зокрема, літніх працівників та осіб 
похилого віку)» [13, c. 69].

По-третє, зміна ідеології та пове-
дінки роботодавців може призвести до 
значного зменшення проблеми будь- 
якої дискримінації, у тому числі за 
ознакою віку. Нині «концепція рів-
них можливостей еволюціонувала на 
соціальному та організаційному рівнях 
та оцінює роль управління різноманіт-
ністю у вирішенні сучасних питань» 
[14]. Створення інклюзивного робочого 
середовища є сучасною вимогою часу. 
Проте, на жаль, порушення відбува-
ється доволі часто. Але дослідження 
Центру Трансамерики показують, що 
лише 39% роботодавців забезпечують 
гнучкість графіка роботи та роблять 
поступки за домовленістю [15].

Також керівний апарат підпри-
ємств та установ повинен проінфор-
мувати нижчий за підпорядкуванням 
ланцюжок менеджерів про наслідки 
дискримінації для фінансового стану 
компанії, а також для її репутації. 
«Будь-яка нерівність на робочому місці 
може призвести до відокремлення 
та ізоляції від основної робочої сили, 
і це може вплинути на ефективність 
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працівників на робочому місці» [16]. 
Роботодавець має усвідомити, що 
вікова дискримінація прямо впливає 
на фінансовий прибуток підприємства.

По-четверте, подолання вікових 
стереотипів у суспільстві. Як вказує 
І. Жаровська, «формування громадян-
ського суспільства та заохочення гро-
мадської активності визнане пріоритет-
ним завданням суспільно-політичного 
розвитку» [17, c. 242]. Пріоритетним 
завданням є руйнування вікових міфів 
через усвідомлення сильних сторін 
старших працівників, зокрема, таких 
як надійність, зрілість суджень, від-
сутність імпульсивності, своєчасність, 
сильна робоча етика та досвід. Соці-
ально-культурний складник розвитку 
суспільної свідомості є особливо акту-
альним, проте, на жаль, болючим 
питанням. Дослідження, проведені 
в Новій Зеландії, продемонстрували 
неефективність законодавства у разі 
відсутності загального рівня толерант-
ності, оскільки багато компаній про-
довжують порушувати закон, постійно 
акцентуючи увагу на віці під час про-
цесу найму. Вікова інформація прямо 
чи опосередковано запитується у знач-
ного відсотка претендентів на роботу. 
Ці дані підкреслюють важливість соці-
ально-економічного контексту, в якому 
приймається законодавство. «Як і у разі  
з неписаними нормами вплив закону 
в конкретному контексті неминуче 
обмежується глибоко вбудованим 
характером практики, особливо якщо 
примусове виконання є слабким» [18].

Загалом можемо констатувати, що 
з огляду на глибоко вкорінений харак-
тер вікової дискримінації у суспіль-
стві, такий стан може призвести до 
негативних афективних реакцій окре-
мих вікових груп, напруги у суспіль-
стві та економічних криз.

Висновок. Вікова дискримінація 
є поширеною і трапляється у всіх 
типах галузей та професій у всьому 
світі. Дискримінація у ставленні до 
робітників старшої вікової групи 
включає ставлення як до таких, що 
мають усталені застарілі звички, тех-

нологічну необізнаність та відсутність 
енергії та гнучкості. Статистика дово-
дить, що дискримінація на ринку праці 
отримала безпрецедентне поширення 
та активізувалася проблема у зв’язку 
з економічними наслідками COVID-19.

Констатовано, що дискримінація 
може мати не тільки індивідуальну 
стигматизацію, а й негативно відо-
бражається на всій сфері відносин 
у суспільстві, негативно впливає на 
економічний складник держави.

До найпоширеніших наслідків 
дискримінації осіб старшої вікової 
групи належать: менш сприятливе 
ставлення до людей старшого віку 
в процесі найму та працевлашту-
вання, що може призвести до виму-
шеного виходу на пенсію та немож-
ливості змінити роботу; недостатня 
зайнятість осіб старшої вікової групи, 
наприклад неповна зайнятість; трива-
ліші періоди безробіття.

Протидія стереотипам, упереджен-
ням та віковій дискримінації у вироб-
ничому житті потребує широкого 
підходу. Факторами подолання дис-
кримінації на робочому місці, на нашу 
думку, має стати комплекс гарантій, 
що вміщує чотири складники: нор-
мативно визначену політику у сфері 
попередження та протидії дискримі-
нації; інституційні, економічні та інші 
гарантії реалізації норм права; зміна 
ідеології та поведінки роботодавців 
може призвести до значного змен-
шення проблеми будь-якої дискри-
мінації, у тому числі за ознакою 
віку; подолання вікових стереотипів 
у суспільстві.

Статтю присвячено проблемі 
порушення конституційного права 
на працю як прояву дискриміна-
ції за віком. Вікова дискриміна-
ція є поширеною і трапляється 
у всіх типах галузей та профе-
сій у всьому світі. Дискримінація 
у ставленні до робітників старшої 
вікової групи включає ставлення 
як до таких, що мають усталені 
застарілі звички, технологічну 
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необізнаність та відсутність енер-
гії та гнучкості. Широко репре-
зентована статистика багатьох 
держав (Норвегії, Польщі, США, 
Нової Зеландії, Швеції) доводить, 
що дискримінація на ринку праці 
отримала безпрецедентне поши-
рення та активізувалася проблема 
у зв’язку з економічними наслід-
ками COVID-19.

Констатовано, що дискримінація 
може мати не тільки індивідуальну 
стигматизацію, а й негативно відо-
бражається на всій сфері відносин 
у суспільстві, негативно впливає 
на економічний складник держави.

До найпоширеніших наслідків 
дискримінації осіб старшої вікової 
групи належать: менш сприят-
ливе ставлення до людей старшого 
віку в процесі найму та працев-
лаштування, що може призвести 
до вимушеного виходу на пенсію 
та неможливості змінити роботу; 
недостатня зайнятість осіб 
старшої вікової групи, наприклад 
неповна зайнятість; триваліші 
періоди безробіття.

Протидія стереотипам, упере-
дженням та віковій дискриміна-
ції у виробничому житті потре-
бує широкого підходу. Факторами 
подолання дискримінації на робо-
чому місці, на нашу думку, має 
стати комплекс гарантій, що 
вміщує чотири складники: норма-
тивно визначену політику у сфері 
попередження та протидії дискри-
мінації; інституційні, економічні 
та інші гарантії реалізації норм 
права; зміна ідеології та поведінки 
роботодавців може призвести до 
значного зменшення проблеми будь-
якої дискримінації, у тому числі за 
ознакою віку; подолання вікових 
стереотипів у суспільстві.

Пріоритетним завданням є руй-
нування вікових міфів через усві-
домлення сильних сторін стар-
ших працівників, зокрема, таких 
як надійність, зрілість суджень, 
відсутність імпульсивності, сво-

єчасність, сильна робоча етика 
та досвід. Соціально-культурний 
складник розвитку суспільної сві-
домості є особливо актуальним, 
проте, на жаль, болючим питанням.

Ключові слова: дискримінація, 
право на працю, гарантії, робітники 
старшого віку, ринок праці.

Gren N. Violation of the  
constitutional right to work as 
a manifestation of age discrimination

The article is devoted to the problem 
of violation of the constitutional right 
to work as a manifestation of age 
discrimination. Age discrimination is 
widespread and occurs in all types 
of industries and professions around 
the world. Discrimination against 
older workers includes treatment as 
having outdated habits, technological 
ignorance, and a lack of energy 
and flexibility. Widely represented 
statistics from many countries 
(Norway, Poland, the United 
States, New Zealand, Sweden) show 
that discrimination in the labour 
market has become unprecedented 
and has exacerbated the economic 
consequences of COVID-19.

It is stated that discrimination 
can have not only individual 
stigmatization, but also negatively 
affects the entire sphere of relations 
in society, negatively affects the 
economic component of the state.

The most common consequences of 
discrimination against older people 
include: less favourable treatment 
of older people in the recruitment 
and employment process, which 
can lead to forced retirement and 
inability to change jobs; insufficient 
employment of older age groups, such 
as underemployment; longer periods 
of unemployment.

Combating stereotypes, prejudices 
and age discrimination in working 
life requires a broad approach. In our 
opinion, the factors of overcoming 
discrimination in the workplace should 
be a set of guarantees, which contains 
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four components: normatively defined 
policy in the field of prevention and 
counteraction to discrimination; 
institutional, economic and other 
guarantees of implementation of 
legal norms; changes in the ideology 
and behaviour of employers can 
significantly reduce the problem of 
any discrimination, including on 
the grounds of age; overcoming age 
stereotypes in society.

The priority is to break down age-
old myths through awareness of the 
strengths of older employees, such 
as reliability, maturity of judgment, 
lack of impulsiveness, timeliness, 
strong work ethic, and experience. 
The socio-cultural component of the 
development of public consciousness 
is a particularly relevant, but 
unfortunately painful issue.

Key words: discrimination, right to 
work, guarantees, older workers, labour 
market.
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Емфітевзис є одним із найдав-
ніших речових прав, відомих ще 
з часів римського права. Економіч-
ною основою виникнення цих відно-
син є належність земель сільсько-
господарського призначення особі 
на праві власності, які через недо-
статність навичок або засобів вона 
не може використати особисто. Без 
зміни цільового призначення на інші 
потреби використовувати земельну 
ділянку, призначену для сільсько-
господарських цілей, не дозволяється.

Земельні ділянки, що використо-
вуються у сільськогосподарському 
виробництві, належать до одного 
з видів земель, передбачених Земель-
ним кодексом України (далі – ЗК 
України) [1]. Власниками таких діля-
нок можуть бути фізичні та юридичні 
особи, держава, територіальні громади. 
Відповідно, додатковим критерієм кла-
сифікації цих земель є вид власності.

У ст. 80 ЗК України за вищевказа-
ним критерієм розрізняють:

– землі приватної власності, які 
належать громадянам (фізичним осо-
бам) та юридичним особам;

– землі комунальної власності, 
щодо яких повноваження власника 
здійснюють органи самоврядування 
територіальних громад;

– землі державної власності, щодо 
яких правомочності від імені держави 
здійснюють уповноважені органи дер-
жавної влади.

Підставою виникнення емфі-
тевзису є договір, укладений між 
власником земельної ділянки сільсько-
господарського призначення та зем-
лекористувачем. Таким чином, землі 
сільськогосподарського призначення 
стають об’єктом цивільного обороту.

Предметом договору емфітевзису 
є земельна ділянка із зазначенням від-
повідних параметрів із вказівкою на 
кадастровий номер. При цьому пред-
метом договору емфітевзису можуть 
бути не лише земельні ділянки, які 
віднесені до сільськогосподарського 
призначення статтею 19 ЗК Укра-
їни, а й інші види ділянок, які можна 
використати для сільськогосподар-
ських потреб.

Так, ст. 16 Закону України «Про 
природно-заповідний фонд Укра-
їни» [2] описано, що землі природних 
заповідників можна використовувати 
на спеціально відведених земельних 
ділянках для господарських потреб, 
у тому числі із сільськогосподарською 
метою. Земельні ділянки, що призна-
чені для ведення підсобного господар-
ства, також можна використовувати 
для сільськогосподарських цілей.

Однак у договорі емфітевзису 
можна конкретизувати цільове вико-
ристання земельної ділянки в рамках 
належності до сільськогосподарських 
земель. Власне Земельний кодекс 
України передбачає класифікацію 
земель сільськогосподарського при-
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значення на окремі види. Серед них 
виділяють такі як:

а) сільськогосподарські угіддя 
(рілля, багаторічні насадження, сіно-
жаті, пасовища та перелоги);

б) несільськогосподарські угіддя 
(господарські шляхи і прогони, поле-
захисні лісові смуги та інші захисні 
насадження, крім тих, що віднесені до 
земель сільськогосподарського при-
значення, землі під господарськими 
будівлями і дворами, землі під інфра-
структурою оптових ринків сільсько-
господарської продукції, землі тимча-
сової консервації тощо).

Земельним кодексом України землі 
сільськогосподарського призначення 
поділяються за конкретною метою 
використання на земельні ділянки 
для ведення особистого селянського 
господарства; садівництва; городниц-
тва; сінокосіння та випасу худоби; 
ведення товарного сільськогосподар-
ського виробництва; для дослідних 
і навчальних цілей; пропаганди пере-
дового досвіду ведення сільського 
господарства. Перелічені способи 
використання земельної ділянки охо-
плюються загальним поняттям цільо-
вого призначення – для сільсько-
господарських потреб.

Конкретне правовідношення вини-
кає на підставі договору, в якому 
вказується розмір земельної ділянки 
або її частини, а також конкретна 
мета використання, яка не повинна 
виходити за межі цільового призна-
чення. При цьому не виключається 
наявність на земельній ділянці окре-
мих приміщень, призначених для 
зберігання сільськогосподарської про-
дукції, знарядь виробництва та для 
інших функцій допоміжного харак-
теру, спрямованих на забезпечення 
сільськогосподарських потреб. Крім 
предмета договору емфітевзису, його 
істотною умовою є строк надання 
права користування чужою земель-
ною ділянкою для сільськогосподар-
ських потреб. Строк користування 
визначається за домовленістю сторін. 
Законодавець не встановлює макси-

мальних і мінімальних строків корис-
тування. Обмеження щодо строків 
мають місце для земель, що нале-
жать до державної або комунальної 
власності. Для таких земель законом 
встановлено обмеження щодо строку 
користування – не більше 50 років.

Договір емфітевзису вважається 
укладеним, якщо строк не визначе-
ний в договорі. У такому разі договір 
укладений на невизначений строк. 
Кожна зі сторін може відмовитися від 
договору, попередньо попередивши 
про це другу сторону не менш як за 
один рік. Така вимога встановлена 
виходячи з циклу сільськогосподар-
ських робіт, який охоплює різні пері-
оди року. Законодавець не забороняє 
припинити договірні зв’язки між сто-
ронами і до спливу річного строку 
за взаємним погодженням. У такому 
разі припинення регулятивного пра-
вовідношення відбувається за зго-
дою сторін. Водночас припинення 
договірних відносин може спосте-
рігатись у разі розірвання договору 
у зв’язку з істотною зміною обста-
вин. До таких належать:

1) наявність непередбачуваних 
та непереборних обставин, які не 
залежать від волі сторін;

2) недоцільність виконання умов 
договору сторонами (або однією 
з них) у зв’язку з можливим настан-
ням для неї невигідних наслідків.

У разі істотної зміни обставин сто-
рони можуть внести зміни або розі-
рвати договір за взаємною згодою, 
що відповідає принципу свободи дого-
вору. Якщо сторони не досягли згоди 
щодо розірвання договору, він може 
бути розірваний за рішенням суду на 
вимогу заінтересованої особи за наяв-
ності одночасно таких умов:

1) в момент укладення договору 
сторони виходили з того, що така 
зміна настане;

2) зміна обставин зумовлена при-
чинами, які заінтересована сторона 
не могла усунути після їх виникнення 
за всієї своєї турботливості та обач-
ності, які від неї вимагалися;



100

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

3) виконання договору порушило 
б співвідношення майнових інтере-
сів сторін і позбавило заінтересовану 
сторону того, на що вона розрахову-
вала під час укладення договору.

Ці обставини мають правове 
значення і для договірних відно-
син емфітевзису, якщо договором 
встановлена плата за користування 
земельною ділянкою для сільсько-
господарських потреб. Істотна зміна 
обставин пов’язується з ознаками 
ризику у договірних відносинах, 
у тому числі речових відносинах, 
які виникають на підставі договору. 
Обставини ризикового характеру 
можуть бути включені до змісту 
договору емфітевзису або встанов-
люватися нормами законодавства.

Користування земельною ділян-
кою для сільськогосподарських потреб 
пов’язане з обставинами, які не завжди 
залежать від волі сторін (погодні 
умови, природні катаклізми тощо). 
Тому за наявності істотної зміни 
обставин, які неможливо було перед-
бачити в момент укладення договору 
емфітевзису, підставою є припинення 
договірних відносин до настання річ-
ного строку з моменту попередження.

Під ризиком істотної зміни обста-
вин за договором, як підкреслює 
О.В. Андреєва, варто розуміти ймо-
вірність (можливість) покладення 
на сторону договірного зобов’язання 
невигідних майнових наслідків за 
умови виконання договірного зобов’я-
зання на тих умовах, що існували до 
його виникнення [3, с. 11].

Припинення цивільного правовід-
ношення полягає у відсутності право-
вого зв’язку між суб’єктами, зокрема, 
власником земельної ділянки і корис-
тувачем. Якщо правовідносини базу-
ються на договорі, то йдеться про 
розірвання договору емфітевзису.

Для розірвання договору необхідне 
волевиявлення обох сторін. Припи-
нення договірних відносин має місце 
у разі спливу терміну дії договору 
у разі його належного виконання.

Відмова від договору або його 
розірвання можлива також в одно-
сторонньому порядку у випадках, 
встановлених законом або догово-
ром. Припинення договірних від-
носин можна розглядати також як 
спосіб захисту у разі невиконання 
або неналежного виконання контра-
гентом своїх договірних обов’язків. 
Припинення емфітевзису зумовлене 
розірванням або відмовою від дого-
вору як підстави виникнення стосун-
ків між власником земельної ділянки 
та користувачем.

Розірвання договору – це дія, що 
спрямована на припинення частково 
або повністю невиконаного дого-
вору, при цьому зобов’язання сторін 
припиняються на майбутнє [4, c. 8]. 
Відмова від виконання договору вва-
жається обґрунтованою, якщо вико-
нанням порушуються умови договору 
чи коли договір не може виконува-
тися з інших причин, які не залежать 
від волі сторін [5, c. 126].

Суть припинення договірних відно-
син емфітевзису полягає у відсутно-
сті правового зв’язку між власником 
і землекористувачем. Припинення 
може мати місце у випадках: спливу 
строку, на який укладений договір; 
настання обставин, що є підставою 
для відмови; розірвання договору.

Законодавець не визначає, до 
якого типу договорів належить дого-
вір емфітевзису – до оплатних чи 
безоплатних. Самі сторони погоджу-
ють у договорі умову про плату за 
користування земельною ділянкою.

Плата за користування земель-
ною ділянкою сплачується в розмірі, 
узгодженому з власником, і може 
включати земельний податок, визна-
чений податковим законодавством. 
Земельний податок у вигляді плати за 
землю є обов’язковим платежем влас-
ника земельної ділянки.

У договорі емфітевзису можуть 
передбачатися інші умови, які визна-
чають права та обов’язки сторін. 
Крім договірних узгоджень, основні 
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права та обов’язки сторін встановлені 
законодавством. Аналіз останнього 
дає підстави для класифікації прав 
та обов’язків власника і користувача.

Право однієї зі сторін кореспо-
ндується з обов’язком іншої сто-
рони. Обов’язком землекористувача 
є використання земельної ділянки 
відповідно до цільового призначення 
та умов договору. Загальна мета 
використання земельної ділянки – 
для сільськогосподарських потреб. 
Але форми і способи використання 
земельної ділянки можуть мати осо-
бливості залежно від конкретного 
виду земельної ділянки.

Законодавець застосовує термін 
«використання земельної ділянки» 
в повному обсязі за Цивільним кодек-
сом України (далі – ЦК України) [6]. 
Якщо йдеться про земельну ділянку 
для сільськогосподарських потреб, то 
безпосереднім об’єктом користування 
є поверхневий шар землі для сіль-
ськогосподарського виробництва. На 
земельній ділянці можуть знаходитися 
насадження, угіддя, які можуть бути 
об’єктом або засобом використання 
разом з ґрунтовим шаром землі.

Порядок їх використання може 
бути встановлений договором емфі-
тевзису. В тому числі договором 
може бути встановлена можливість 
користування загальнопоширеними 
копалинами, торфом і т.д. Однак 
необхідно мати на увазі, що викори-
стання загальнопоширених корисних 
копалин не є метою речових відно-
син, що виникають у такому разі.

Використання загальнопоширених 
копалин повинне здійснюватися відпо-
відно до сільськогосподарських потреб. 
Тому видобування піску, торфових 
брикетів, тощо без взаємозв’язку 
із сільськогосподарським виробни-
цтвом не охоплюється змістом пра-
вовідношення в рамках емфітевзису.

Це підкреслюється і в земельному 
законодавстві. Ст. 95 ЗК України 
передбачає право використовувати 
у встановленому порядку для власних 

потреб наявні на земельній ділянці 
загальнопоширені корисні копалини, 
торф, інші корисні властивості землі [1].

Тлумачення цієї норми свідчить, 
що таке право має власник земельної 
ділянки в межах, визначених зако-
нодавством. Власник може в дого-
ворі емфітевзису надати таке право 
користувачу як супутню правомоч-
ність щодо використання ділянки 
для сільськогосподарських потреб. 
Передання земельної ділянки на 
умовах емфітевзису виключно для 
видобування загальнопоширених 
копалин суперечить чинному зако-
нодавству. Встановлення цільового 
призначення земельних ділянок 
здійснюється відповідно до певної 
категорії земель з визначенням виду 
використання. У разі зміни цільо-
вого призначення земельних ділянок 
здійснюється зміна категорії земель, 
тобто виду цільового призначення.

Категорія земель і вид цільового 
призначення земельних ділянок 
визначаються у межах відповідного 
виду функціонального призначення 
території. Класифікатор видів цільо-
вого призначення земельних ділянок, 
видів функціонального призначення 
територій та співвідношення між 
ними, а також правила його засто-
сування з визначенням категорій 
земель та видів цільового призна-
чення земельних ділянок, які можуть 
встановлюватися в межах відповідної 
функціональної зони, затверджується 
Кабінетом Міністрів України. Зазна-
чений класифікатор та правила вико-
ристовуються для ведення Держав-
ного земельного кадастру.

Це відповідає загалом положенню 
ч. 3 ст. 10 ЗК України, що земельна 
ділянка, яка за основним цільовим 
призначенням відноситься до від-
повідної категорії земель, належить 
у порядку, що визначений Земельним 
кодексом України, до певного виду 
цільового призначення, що характе-
ризує конкретний напрям її викори-
стання та її правовий режим [1].
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Відповідно до Закону України від 
17 червня 2020 року «Про внесення 
змін до деяких законодавчих актів 
України щодо планування вико-
ристання земель» [7] зміна цільо-
вого призначення земельної ділянки 
погоджується у разі, якщо земельна 
ділянка перебуває у користуванні 
на правах постійного користування, 
оренди, емфітевзису, суперфіцію, 
у заставі із землекористувачем, заста-
водержателем (підпис якого на пого-
дженні посвідчується нотаріально).

Цим підкреслюється необхідність 
стабільності речових відносин емфі-
тевзису, договір на використання 
земель яких укладається на тривалий 
строк. Більше того, зміна цільового 
призначення земель сільськогоспо-
дарського призначення здійснюється 
за умови відшкодування власником 
земельної ділянки (а для земель дер-
жавної та комунальної власності – 
користувачем) втрат сільськогоспо-
дарського виробництва, крім випадків, 
визначених законом. Внесення до 
Державного земельного кадастру 
відомостей про зміну цільового при-
значення земельної ділянки в таких 
випадках здійснюється за умови 
надання її власником (а для земель 
державної та комунальної власності – 
користувачем), забезпечення вико-
нання зобов’язання з відшкодування 
втрат сільськогосподарського вироб-
ництва, крім випадків, визначених 
законом, у вигляді гарантії.

Підставою припинення договір-
них відносин емфітевзису може 
бути вилучення земельної ділянки 
з мотивів суспільної необхідності. 
При цьому визначальним є право-
вий режим земельної ділянки, яка 
є об’єктом емфітевзисних відносин. 
З метою захисту прав користувачів 
укладення договорів оренди землі, 
емфітевзису, суперфіцію земельних 
ділянок державної та комунальної 
власності здійснюється з обов’язко-
вим включенням до таких договорів 
умови щодо обов’язковості їх розі-
рвання в односторонньому порядку 

за рішенням орендодавця (особи, яка 
передає земельну ділянку в корис-
тування на правах емфітевзису, 
суперфіцію) у разі необхідності вико-
ристання земельної ділянки для розмі-
щення інших об’єктів, передбачених 
у порядку, визначеному законодав-
ством, без відшкодування орендарю 
(землекористувачу) збитків, завданих 
таким розірванням, а також без від-
шкодування йому вартості поліпшень 
земельної ділянки, здійснених оренда-
рями (землекористувачами).

Поновлення продовження дії дого-
ворів оренди землі, емфітевзису, 
суперфіцію земельної ділянки (дер-
жавної та комунальної власності) 
здійснюється з обов’язковим включен-
ням до таких договорів такої ж умови 
про відсутність обов’язку відшкоду-
вання таких збитків (крім випадків, 
якщо ця умова вже вмістилася в дого-
ворі), а також, якщо на земельній 
ділянці розташована будівля, споруда, 
що перебуває у власності землекорис-
тувача або отримано документ, що 
дає право на виконання підготовчих 
і будівельних робіт.

Втрати сільськогосподарського 
виробництва, що відшкодовуються 
у разі зміни цільового призначення 
земельної ділянки сільськогосподар-
ського призначення, внаслідок чого 
земельні ділянки переводяться до 
земель інших категорій, становлять 
30 відсотків різниці між нормативною 
грошовою оцінкою відповідної земель-
ної ділянки після та до зміни її цільо-
вого призначення. Конкретні умови 
землекористування для сільськогоспо-
дарських потреб визначаються догово-
ром. У ч. 2 ст. 409 ЦК України перед-
бачено, що власник земельної ділянки 
зобов’язаний не перешкоджати земле-
користувачеві у здійсненні його права.

Дефініція цієї частини статті має 
абстрагований характер. Конкретні 
права землекористувача будуть визна-
чатися умовами договору. При цьому 
зміст договору визначатиметься умо-
вами, погодженими сторонами. Пра-
вам землекористувача, визначеним 
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у договорі емфітевзису, кореспонду-
ються обов’язки власника земельної 
ділянки. Тому йдеться про виконання 
обов’язків сторонами (у такому разі 
власником земельної ділянки), а не 
про перешкоджання землекористува-
чеві у здійсненні його прав.

У сучасних умовах реформу-
вання правових конструкцій вини-
кає потреба уніфікації поняття 
права користування чужою земель-
ною ділянкою для сільськогосподар-
ських потреб. У статті досліджено 
поняття та характерні ознаки 
емфітевзису, проаналізовані пере-
думови та підстави виникнення 
такого речового права за цивіль-
ним законодавством України, оха-
рактеризовано право користу-
вання чужою земельною ділянкою 
для сільськогосподарських потреб 
(емфітевзис) з точки зору при-
належності його до речових прав 
на чуже майно. Автор аналізує 
характерні риси договору про емфі-
тевзис, істотні умови для його 
укладення, предметний та суб’єк-
тний склад цього договору. Під-
креслюється така дефініція, що 
правам землекористувача, визначе-
ним у договорі емфітевзису, корес-
пондуються обов’язки власника 
земельної ділянки.

Уточнено ознаки способів захи-
сту прав власника та користувача 
земельної ділянки, а саме: мета спо-
собу захисту може полягати у зміні 
суб’єктивного права та суб’єктив-
ного обов’язку суб’єктів; спрямо-
ваність способу захисту зумовлена 
прямою залежністю між ускладнен-
ням (неможливістю) задоволення 
інтересу однієї особи та юридично 
значущою поведінкою іншої особи, 
між якими наявний правовий зв’язок.

З’ясовано, що підставою при-
пинення договірних відносин емфі-
тевзису може бути вилучення 
земельної ділянки з мотивів сус-
пільної необхідності. При цьому 
визначальним є правовий режим 

земельної ділянки, яка є об’єктом 
емфітевзисних відносин. Відмова 
від договору або його розірвання 
можлива в односторонньому 
порядку у випадках, встановлених 
законом або договором. Припи-
нення договірних відносин можна 
розглядати також як спосіб захи-
сту у разі невиконання або нена-
лежного виконання контрагентом 
своїх договірних обов’язків. Припи-
нення емфітевзису зумовлене розі-
рванням або відмовою від договору 
як підстави виникнення стосунків 
між власником земельної ділянки 
та користувачем.

Ключові слова: право корис-
тування земельною ділянкою для 
сільськогосподарських потреб, емфі-
тевзис, речове право, договір про 
емфітевзис.

Ilkіv O. The right to use someone 
else’s land for agricultural needs 
(emphytes)

In modern conditions, the reform 
of legal structures arises the need to 
unify the notion of the right to use 
another’s land for agricultural needs. 
The article investigates the concepts 
and characteristic features of 
emphytes, analyzes the preconditions 
and grounds for the emergence of such 
real law by the civil law of Ukraine, 
the right to use another’s land for 
agricultural needs (emphytes) in 
terms of belonging to the real rights 
to someone else’s property. The author 
analyzes the characteristic features 
of the emphytes agreement, essential 
conditions for its conclusion, subject 
and actual composition of this 
agreement. It is emphasized that 
the definition that the rights of the 
land user defined in the emphasis 
agreement shall correspond to the 
duties of the land owner.

The signs of protection of the rights 
of the owner and the user of the land 
are specified, namely: the purpose of 
the method of protection may consist 
in changing the subjective law and 
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subjective duty of the subjects; the 
direction of the method of protection 
is due to a direct relationship between 
the complication (impossibility) to 
meet the interest of one person and 
legally significant behaviour of 
another person, between which the 
existing legal communication.

It is found out that the basis of 
termination of contractual relations 
of emphytes can be the removal 
of a land plot on the motives of 
public necessity. In this case, the 
legal regime of the land plot is 
determined, which is an object of 
emphytes’ relations. The rejection 
of the contract or its termination is 
possible in a unilateral order in cases 
established by law or agreement. The 
termination of contractual relations 
can also be considered as a way of 
protecting in case of non-fulfilment 
or inappropriate execution by the 
counterparty of its contractual duties. 
The termination of emphytes is due 
to termination or refusal of the 
contract as a basis for the emergence 
of relations between the owner of the 
land and the user.

Key words: right to use a land for 
agricultural needs, emphytes, material 
law, emphytes agreement.
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НАБЛИЖЕННЯ ПОНЯТЬ ЕКОЛОГО-ПРАВОВОГО 
ЛІМІТУВАННЯ СКИДАННЯ РЕЧОВИН 

ЗАКОНОДАВСТВА ЄС ТА УКРАЇНИ

Постановка проблеми. Правове 
регулювання скидання речовин, що 
містяться у складі зворотної води, 
належить до найбільш дієвих право-
вих заходів охорони навколишнього 
природного середовища і великою 
мірою визначає безпеку водного сере-
довища та придатність поверхневої 
води для використання. Документи 
державної екологічної політики Укра-
їни [1, с. 1] серед головних проблем 
визначають забруднення вод, перше 
місце у якому посідають скиди з про-
мислових об’єктів. Водночас в Україні 
здійснюється Національна стратегія 
наближення (апроксимації) законо-
давства України до права ЄС, одним 
із напрямів (секторів) якої є «Якість 
води та управління водними ресур-
сами, включаючи морське середо-
вище» [2; 3]. У базових актах: Законі 
України (ЗУ) «Про охорону навко-
лишнього природного середовища» 
(ЗУПОНПС), Водному кодексі Укра-
їни (ВКУ), а також в актах екологіч-
ного законодавства ЄС, більшість пра-
вових важелів охорони поверхневих 
вод та забезпечення їх якості зосе-
реджено у під-інституті регулювання 
скидання забруднювальних речовин 
(РСЗР) комплексного еколого-пра-

вового інституту якості вод та регу-
лювання (ЕПІЯВР) [4]. Адаптація до 
законодавства ЄС вимагає створення 
в українському водному законодав-
стві під-інституту РСЗВ, подібного 
європейському відповіднику, що 
дозволить зблизити водоохоронні 
політики, ставити тотожні цілі щодо 
якості вод та однаковим чином оці-
нювати їх досягнення. Законодавче 
ядро РСЗР утворюється вимогами до 
обмеження скидання (емісії) у воду 
хімічних речовин (ХР), які надходять, 
зокрема, із точкових джерел, тобто 
лімітаційним регулюванням. Перші 
кроки наближення мають спрямову-
ватися на рецепцію поняттєвого апа-
рату європейського РСЗР. У цій статті 
досліджується проблема імплемента-
ції поняттєво-категоріального апарату 
РСЗР екологічного законодавства ЄС 
у водне законодавство України.

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. Методологічні засади 
створення термінології екологіч-
ного законодавства та її уніфіка-
ції досліджувалися А.П. Гетьманом 
[5, с. 148–166]. Розвиток терміно-
логії у зв’язку з трансформацією 
законодавства на шляху України до 
членства в ЄС розглядався багатьма 
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авторами. Принципово важливою 
для тематики цієї статті є позиція 
Ю.С. Шемшученка, «що вихідним 
пунктом гармонізації законодавства 
України з європейським правом є уні-
фікація термінології» [6, с. 36–37]. 
Широке дослідження європейського 
права у водній політиці ЄС виконано 
представницею харківської наукової 
школи екологічного права М.К. Чер-
кашиною (див., наприклад [7]). Нею 
ж уперше розглянуто поняття водної 
екосистеми як об’єкта правовідно-
син [8]. Саме на цьому понятті засно-
вано європейський екосистемний під-
хід до управління водними ресурсами 
за Водною рамковою директивою 
ЄС (ВРД) [9], а на думку Є.П. Суєт-
нова [10], цим поняттям утворюється 
основа сталого розвитку, а також 
стратегія комплексного управління 
земельними, водними та живими 
ресурсами. Попри недостатній обсяг 
і глибину порівняльних досліджень 
європейських та українських право-
вих засад, законодавчих механізмів 
використання та охорони вод, Украї-
ною в період 2014–2019 рр. було здійс-
нено перший етап впровадження [11] 
європейського еколого-правового 
інституту інтегрованого басейнового 
управління водними ресурсами.

Не вирішені раніше частини 
загальної проблеми. В Україні 
на шляху імплементації європей-
ського законодавства у сфері охорони 
довкілля виникають термінологічні 
проблеми, про деякі з них зазначено 
в аналітичному документі [12]. За 
цим джерелом у контексті цієї статті 
нині найбільш актуальними є питання 
офіційного статусу та якості юридич-
них перекладів актів європейського 
законодавства, забезпечення точності 
та адекватності термінів. До невирі-
шених завдань належить дослідження 
інституційної структури водного зако-
нодавства ЄС, її окремих складових 
частин, серед яких найважливішою 
та найефективнішою слід вважати 
комплексний еколого-правовий інсти-
тут якості вод та її регулювання 

(ЕПІЯВР), до складу якого входить 
під-інститут регулювання скидання 
забруднювальних речовин (РСЗР).

У напрямі вирішення зазначених 
завдань найбільш важливим є пер-
ший крок, який за логікою апрокси-
мації треба здійснити для імплемента-
ції вимог ВРД у водне законодавство 
України: виявлення співвідношення 
поняттєво-категоріальних апаратів 
обох водних законодавств, визначення 
можливостей та шляхів наближення 
українських еколого-правових понять 
до європейських, необхідності рецеп-
ції останніх. Також вимагають роз-
гляду особливості під-інституту РСЗР 
як окремого об’єкта еколого-право-
вого дослідження [4]. Аналіз науко-
вих публікацій свідчить, що без пер-
шочергових порівняльних досліджень 
термінологічної бази неможливо 
здійснити юридично коректну тран-
сформацію українського водного зако-
нодавства в європейському напрямі.

Мета роботи. Мета статті поля-
гає у розробленні пропозицій щодо 
першочергових заходів для набли-
ження поняттєвої бази українського 
під-інституту РСЗР до європейських 
вимог та у визначенні термінологічно 
некоректних перекладів. Об’єктами 
дослідження є під-інститут РСЗР 
у поверхневі води із точкових джерел 
зворотної води українського водного 
законодавства та його відповідник 
у законодавстві ЄС. Норми відповід-
них під-інститутів містяться у великій 
кількості європейських і українських 
джерел законодавства, вирізняються 
складністю та мають різнопредмет-
ний характер. Тому до попереднього 
завдання належить виявлення законо-
давчих джерел загальних та спеціаль-
них вимог (норм) стосовно РСЗР [13]. 
Подальшими завданнями дослідження 
є: визначення у загальних джерелах 
базових елементів європейського 
та українського поняттєвих апаратів 
РСЗР; порівняльний аналіз відпо-
відних поняттєвих апаратів, а у разі 
виявлення істотних розбіжностей – 
надання пропозицій щодо їх усунення.
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Виклад основного матеріалу 
дослідження. Для виявлення дже-
рел загальних та спеціальних вимог 
(норм) здійснюється поділ усієї мно-
жини релевантних РСЗР норматив-
но-правових актів водної та суміжних 
галузей. Поділ виконується не тільки 
за субординаційним правовим зв’яз-
ком («загальний → спеціальний»), 
а й за характером дії норм: паралель-
них, незалежних або таких, що пере-
тинаються. Також береться до уваги 
форма спеціалізації правового регулю-
вання: конкретизація, диференціація 
або інтеграція. Головним критерієм 
поділу загальних та спеціальних норм 
щодо лімітування скидання речовин 
вважається належність правових 
вимог до складу та властивостей 
води (яка забирається, зворотної 
чи поверхневої) переважно лише 
одному конкретному виду вико-
ристання цієї води, зазначеному 
у назві, меті (цілі або призна-
ченню) джерела норм.

Внаслідок зазначеного поділу 
джерелами загальних вимог еколо-
гічного законодавства ЄС (переважно 
вертикального) щодо засобів право-
вого РСЗР слід вважати такі дирек-
тиви: ВРД; Директива 2010/75/ЄС 
про промислові викиди (інтегрований 
підхід до запобігання забрудненню 
та його контролю) (ДПВ); Direc-
tive 2008/105/EC on environmental 
quality standards in the field of water pol-
icy (ДСЯД); Директива 2006/11/ЄС  
про забруднення, спричинене дея-
кими небезпечними речовинами, що 
скидаються до водного середовища 
(ДНРВ); Directive 2013/39/EU 
“amending Directives 2000/60/EC 
and 2008/105/EC as regards priority 
substances in the field of water policy”. 
Додатковим корисним джерелом дея-
ких понять щодо РСЗР є Regulation 
(EC) No 166/2006 concerning 
the establishment of a European 
Pollutant Release and Transfer Register.

За наведеним критерієм до дже-
рел спеціальних вимог стосовно 
РСЗР у законодавстві ЄС (пере-

важно щодо охорони вод) нині нале-
жать: Директива Ради 91/271/ЄЕС 
«Про очистку міських стічних вод»; 
Директива Ради щодо захисту вод 
від забруднення, спричиненого ніт-
ратами із сільськогосподарських 
джерел (91/676/ЄЕС); Директива 
Ради 98/83/ЄС про якість води, 
призначеної для споживання люди-
ною; Directive 2006/7/EC concerning 
the management of bathing water 
quality; Directive 2009/147/EC on 
the conservation of wild birds.

В українському законодавстві 
(у широкому значенні) до джерел 
загальних вимог щодо РСЗР нале-
жать ЗУПОНС, ВКУ та підзаконні 
акти: «Правила охорони поверхне-
вих вод від забруднення зворотними 
водами» (затв. постановою Кабі-
нету Міністрів України (ПКМУ) від 
25 березня 1999 р. № 465); «Про 
затвердження Порядку розроблення 
нормативів гранично допустимого 
скидання забруднюючих речовин 
у водні об’єкти та перелік забрудню-
ючих речовин, скидання яких у водні 
об’єкти нормується» (затв. ПКМУ від 
11 вересня 1996 р. № 1100 (в редак-
ції ПКМУ № 1091 (1091-2017-п) від 
13.12.2017); «Правила охорони вну-
трішніх морських вод і територіаль-
ного моря України від забруднення 
та засмічення» (затв. ПКМУ від 
29 лютого 1996 р. № 269 (у редак-
ції ПКМУ від 29 березня 2002 р. 
№ 431); «Порядок ведення держав-
ного обліку водокористування» (затв. 
наказом Міністерства екології та при-
родних ресурсів України (МЕПРУ) 
16.03.2015 № 78; зареєст. у Міністер-
стві юстиції України (МЮУ) 03 квітня 
2015 р. за № 382/26827); «Мето-
дика віднесення масиву поверхневих 
вод до одного з класів екологічного 
та хімічного станів масиву поверхне-
вих вод, а також віднесення штучного 
або істотно зміненого масиву поверх-
невих вод до одного з класів екологіч-
ного потенціалу штучного або істотно 
зміненого масиву поверхневих вод» 
(затв. наказом МЕПРУ 14 січня 
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2019 року № 5; зареєст. у МЮУ 
05 лютого 2019 р. за № 127/33098); 
«Інструкція про порядок розробки 
та затвердження гранично допусти-
мих скидів (ГДС) речовин у водні 
об’єкти із зворотними водами» (затв. 
наказом Міністерства охорони навко-
лишнього природного середовища 
України від 15 грудня 1994 р. № 116).

Джерелами спеціальних вимог 
законодавства України щодо РСЗР 
слід вважати такі: ЗУ «Про забезпе-
чення санітарного та епідемічного 
благополуччя населення»; ЗУ «Про 
питну воду, питне водопостачання 
та водовідведення»; ЗУ «Про тварин-
ний світ»; ЗУ «Про аквакультуру»; ЗУ 
«Про рибне господарство, промислове 
рибальство та охорону водних біоре-
сурсів»; ЗУ «Про рослинний світ»; 
ЗУ «Про природно-заповідний фонд 
України» та велику кількість відповід-
них підзаконних актів.

Поняттєвий апарат РСЗР утворю-
ються як нормами-дефініціями, так 
і поняттями, наведеними та вико-
ристаними у статтях (пунктах) нор-
мативно-правового акта поза окре-
мими визначеннями. Через великий 
обсяг релевантного поняттєвого апа-
рату у цій статті розглядаються лише 
джерела загальних вимог директив 
ЄС та законів України.

Базові елементи європейського 
поняттєвого апарату РСЗР виявля-
ються з таких міркувань. За ст. 10 ВРД 
заходи РСЗР належать до так званого 
«комбінованого підходу», за яким 
головним засобом регулювання виді-
лень на міждержавному рівні ЄС 
є вимога обмеження емісії речовин до 
граничних значень виділення (ГЗВ), 
визначених найкращими доступними 
технічними методами (НДМ), які 
позначаються ГЗВ

НДМ
. Якщо задля 

досягнення визначеної цілі якості 
або стандарту якості довкілля таке 
обмеження виявиться недостатнім, 
то вимагаються більш жорсткі методи 
регулювання, зокрема, визначені 
у ДСЯД. За ст. 4 ДСЯД у разі ски-
дання ХР за спеціальним переліком, 

зокрема, пріоритетних речовин (ПР), 
надається можливість використову-
вати властивості прилеглої до скиду 
частини масиву води (так званої 
зони змішування (ЗЗ)) для розбав-
лення концентрації речовини у викиді 
до рівня стандарту якості довкілля 
(СЯД) на межі поширення ЗЗ. Гра-
ничне значення викиду (ГДВ) є най-
більшим викидом, який після розбав-
лення у ЗЗ забезпечує дотримання 
СЯД. (Нині кількість ПР у переліку 
для регулювання дорівнює 45, до 
яких додаються ще 8 речовин, що не 
належать до ПР і визначені іншими 
джерелами.) Отже, ЗЗ слід визнати 
важливим еколого-правовим засобом 
та інструментом під-інституту РСЗР 
стосовно ПР. Скидання особливих 
(специфічних) забруднювачів (СР) 
у разі неефективності НДМ регулю-
ється за вимогами національних зако-
нодавств держав-членів ЄС.

Широка специфіка екологічного 
та пов’язаних з ним законодавств не 
дозволяє здійснити досить повне дефі-
нування багатьох необхідних понять, 
які походять з наукових та інженер-
них галузей. Додаткові ускладнення 
виникають через відсутність сталих 
офіційних перекладів джерел євро-
пейського права.

Слід зазначити, що із загальної 
кількості 41  визначення, наведених 
у ст. 2 ВРД, безпосередньо до РСЗР 
можна віднести 13 визначень. Вони 
наводяться нижче і стосуються таких 
понять: стану поверхневої води; речо-
вин та їх властивостей, впливу на 
екосистеми та на водокористування, 
зокрема, на забруднення; показників 
та критерію якості води; вимог до 
впливу на джерела скидання та пра-
вових інструментів впливу. На жаль, 
одне з найбільш важливих понять, 
яке використовується у ст. 10(2) 
ВРД: «Держави-члени забезпечу-
ють встановлення і/або здійснення: 
(а) засобів контролю виділень, що 
базуються на найкращих доступ-
них методах, …» (виділено нами – 
В.У. і Л.В.), не тільки залишається 



109

УКРАЇНА І СВІТ

без визначення всередині ВРД, але 
й має помилковий український пере-
клад у [9]. Помилку можна поба-
чити з більш точного перекладу [14]: 
«Держави-члени повинні забезпечити 
створення та/або впровадження: (а) 
методів регулювання емісії, які 
базуються на найкращих доступ-
них технічних рішеннях, …» (виді-
лено нами – В.У. і Л.В.).

У ст. 3 загального екологічного 
джерела ДПВ релевантними РСЗВ 
слід вважати терміни та означення, 
які повністю чи частково не визна-
чаються у ВРД або не є досить 
близькими до них (з урахуванням 
перекладу): «речовина», «об’єкт», 
«викид», «дозвіл», «рівні викидів, 
пов’язані з найкращими доступними 
техніками», «оператор». Крім того, 
ДПВ містить значну кількість оці-
нювальних понять, зокрема: «значні 
негативні наслідки для довкілля» 
(ст. 8); «належні запобіжні заходи 
проти забруднення», «значне забруд-
нення» (ст. 11); «значні кількості», 
«належні вимоги до моніторингу 
викидів» тощо.

У згаданій ст. 4 ДСЯД міститься 
ознака (а не визначення!) одного з най-
важливіших засобів РСЗР «зони змішу-
вання» та встановлено вимоги до ЗЗ.

Визначення у ст. 2 ДНРВ, крім 
важливого поняття «скиди», містить 
поняття «забруднення», відмінне від 
наведеного у ВРД. У тому же джерелі 
у ст. 4 використано поняття «норми 
вмісту забруднюючих речовин у ски-
дах», а у ст. 6 – поняття «обсяги 
забруднення», «стандарти екологічної 
якості», які хоча і є суб’єктно близь-
кими до ВРД, але залишилися не 
визначеними.

До джерел спеціальних вимог 
європейського (вертикального) 
та українського водних законодавств 
належать нормативно-правові акти, 
що містять: 1) поняття, які здебіль-
шого мають галузеве економічне, 
наукове та інженерне походження, 
пов’язані зі специфікою складу, 
властивостей та скидання певних 

видів зворотної води, вимогами 
до неї, зокрема, щодо вмісту кон-
кретних ХР; 2) поняття, які сто-
суються користувацьких власти-
востей води для різних потреб, 
а відповідні масиви вод підпадають 
під певні заборони щодо скидання 
ХР та/чи охороняються за законом.

Методика порівняльного поняттє-
вого дослідження, яка пропонується 
і використовується у цій статті, ґрун-
тується на системному аналізі поши-
рення забруднювального (негатив-
ного) впливу за структурою ланцюга 
суб’єктної дії на склад та властиво-
сті поверхневої води у масиві, при-
леглому до джерела скидання зворот-
ної води, тобто ЗЗ (беручи до уваги, 
що скидання ЗР є видом водокорис-
тування). У дослідженні виділяються 
ситуаційні структурні елементи 
(сегменти впливу), які відпові-
дають окремим ланкам у ланцюзі 
забруднювального впливу, а саме:

0 – вид діяльності (один з видів водо-
користування), яким чиниться забруд-
нювальний вплив зворотної води;

1 – матеріальні джерела – донори 
забруднювального впливу (установки 
та їх скиди, зі зворотною водою яких 
емітуються речовини);

2 – матеріальні агенти – фактори, 
якими чиниться забруднювальний 
вплив (зворотна вода, яка містить 
речовини, що скидаються; речовини, 
що скидаються, зокрема, хімічні речо-
вини з визначенням їх екологічного 
статусу);

3 – матеріальні (середовищні) 
об’єкти впливу певного матеріального 
джерела:

3-а – поверхнева вода поза зоною 
допустимого забруднювального 
впливу певного скиду;

3-б – поверхнева вода на ділянці, 
безпосередньо прилеглій до певного 
скиду, всередині зони забруднюваль-
ного впливу;

4 – правові вимоги та інструменти, 
якими здійснюється регулювальний 
вплив на матеріальні джерела (доно-
рів) та на агентів (фактори):
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4-а – інформаційні (кількісні 
та якісні) характеристики право-
вих вимог та інструментів, які не 
залежать від стану матеріального 
(середовищного) об’єкта впливу;

4-б – інформаційні (кількісні 
та якісні) характеристики правових 
вимог та інструментів, які залежать 
від стану матеріального (середовищ-
ного) об’єкта впливу;

5 – інформаційні (кількісні 
та якісні) характеристики, за якими 
обмежується вплив матеріаль-
них джерел (донорів), з можливою 
прив’язкою до часу та місця визна-
чення такого впливу (контрольного 
пункту впливу скиду);

6 – екологічні реципієнти забруд-
нювального впливу та інформа-
ційні (кількісні та якісні) показники 
такого впливу з їх прив’язкою до 
часу та до місця, де характеризується 
вплив (контрольного пункту для від-
бирання води, межі захищеної зони 
тощо);

7 – інформаційні характеристики, 
за якими визначається хімічний 
та екологічний стан води, з прив’яз-
кою до часу та місця, де характери-
зується такий вплив (контрольного 
пункту стану води).

Поняття із загальних законів вод-
ного законодавства України, якими 
характеризуються ситуаційні струк-
турні елементи РСЗР, наводяться 
у табл. 1, а поняття із загальних дже-
рел законодавства ЄС – у табл. 2.

Порівняльний аналіз понять, наве-
дених у табл. 1 та табл. 2, із залучен-
ням їх законодавчого змісту дозволяє 
запропонувати такі перші заходи для 
наближення поняттєвої бази україн-
ського РСЗР до європейських вимог 
і виправлення термінологічно неко-
ректних перекладів.

За сегментом 1. Усунути релятив-
ний характер поняття «забруднення» 
у ВКУ, який виникає через визна-
чення: «забруднююча речовина – 
речовина, яка привноситься у вод-
ний об’єкт у результаті господарської 
діяльності людини».

За сегментом 2. Розширити зако-
нодавче визначення (категорію) 
«забруднююча речовина» у ВКУ до 
вимог ВРД шляхом врахування осо-
бливостей поширення та поведінки 
речовин у навколишньому водному 
середовищі, їх екологічних властивос-
тей і небезпеки, черговості боротьби 
з ними як на рівні ЄС, так і в окре-
мих державах-членах ЄС. Для цього 
треба включити у ВКУ такі європей-
ські поняття: «небезпечні речовини», 
«речовини, боротьба із забрудненням 
якими потребує першочергових захо-
дів» (у більш точному перекладі «прі-
оритетні речовини»), «особливі речо-
вини» (більш доречним є переклад 
«специфічні речовини»). Врахувати 
у тексті ВКУ, що вимоги до скидання 
ПР регламентуються на рівні ЄС, 
а  до СР визначається окремими дер-
жавами-членами ЄС на басейновому 
або локальному рівнях.

За сегментом 3. Привести зміст 
базового поняття ВКУ «масив 
поверхневих вод», визначеного як 
«поверхневий водний об’єкт або його 
частина», у відповідність до європей-
ського: поняття «масив поверхневої 
води» означає окрему і значну скла-
дову частину поверхневої води, таку 
як озеро, водосховище, потік, ріка 
або канал, частина потоку, ріки або 
каналу, перехідна вода або ділянка 
прибережної води» (виділено нами – 
В.У. і Л.В.).

За сегментом 4. Включити у ВКУ 
принципово важливі для ланцюга 
регулювання поняття: «стандарт яко-
сті довкілля», «комбінований підхід», 
«дозвіл», «засоби контролю за вики-
дами», «розрідження», «зони змішу-
вання для пріоритетних речовин». 
При цьому слід використовувати 
юридичні переклади, які застосо-
вуються в українській інженерно- 
екологічній термінології, напри-
клад: «засоби регулювання викидів», 
«розбавлення».

За сегментом 5. Включити у ВКУ 
поняття, які стосуються голов-
ної частини європейського під-
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ходу до РСЗР: «найкращі доступні 
методи контролю виділень» (більш 
точний переклад «найкращі доступні 
методи регулювання скидів»), «рівні 

викидів, пов’язані з найкращими 
доступними техніками» (більш точ-
ний переклад «рівні скидів, пов’я-
зані з найкращими доступними 

Таблиця 1
Структурні елементи апарату понять українського еколого-правового 

під-інституту РСЗР (за джерелами загальних вимог)

ном.
з/п

Закони України
Сегмент 
впливу

Стаття 
джерела

ЗУПОНПС
1 спеціальне використання природних ресурсів 0 ст. 38
2 забруднюючі хімічні речовини 2 ст. 33

3 скиди у навколишнє природне середовище забруд-
нюючих хімічних речовин 4 ст. 33

4
екологічні нормативи (гранично допустимі скиди у 
навколишнє природне середовище забруднюючих 
хімічних речовин)

4-б ст. 33

5 ліміти скидів забруднюючих речовин у навколиш-
нє природне середовище 4-б ст. 44

6
нормативи гранично допустимих концентрацій 
забруднюючих речовин у навколишньому природ-
ному середовищі

6 ст. 33

7 екологічні вимоги у разі використання природних 
ресурсів 7 ст. 40

ВКУ
1 Водокористування 0 ст. 1
2 спеціальне водокористування 0 ст. 48
3 вода зворотна 1 ст. 1
4 скид (випуск) 2 ст. 49
5 забруднююча речовина 2 ст. 1
6 масив поверхневих вод 3 ст. 1

7 галузеві технологічні нормативи утворення речо-
вин, що скидаються у водні об’єкти 4-а ст. 39

8 ліміт скиду забруднюючих речовин 4-а ст. 1
9 гранично допустимий скид (ГДС) речовини 4-б ст. 1

10 гранично допустима концентрація (ГДК) речовини 
у воді 5 ст. 1

11 нормативи екологічної безпеки водокористування 5, 6 ст. 36
12 контрольні створи 6 ст. 16, 44
13 якість води 6, 7 ст. 1

14 екологічний норматив якості води масивів поверх-
невих та підземних вод 6 ст. 37

15 екологічний стан масиву поверхневих вод 7 ст. 1
16 хімічний стан масиву поверхневих вод 7 ст. 1

(виділено нами – В.У. і Л.В.), шляхом заміни виділеного слова,  
наприклад, на слово «вноситься».
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Таблиця 2
Структурні елементи апарату понять європейського еколого-правового 

під-інституту РСЗР (за джерелами загальних вимог)

ном.
з/п

Директиви ЄС
Сегмент 
впливу

Стаття 
джерела

ВРД
1 Водні служби 0 ст. 2(38)
2 Водокористування 0 ст. 2(39)
3 Забруднення 1 ст. 2(33)
4 Небезпечні речовини 2 ст. 2(29)

5 Речовини, боротьба із забрудненням якими 
потребує першочергових заходів (пріоритетні) 2 ст. 2(30)

6 Забруднювач 2 ст. 2(31)
7 Особливі забруднювачі (специфічні) 2 Дод. V
8 Масив поверхневої води 3 ст. 2(10)
9 Якісні цілі 3-б, 4 Дод. IX
10 Стандарт якості довкілля 4 ст. 2(35)
11 Комбінований підхід 4 ст. 2(36),10
12 Розрідження (розбавлення) 4-б ст. 2(40)
13 Засоби контролю за викидами (регулювання) 4 ст. 2(41)

14 Граничні значення виділення (емісії) 5
ст. 2(40), 
10(2)(3)

15 Найкращі доступні методи контролю виділень 5 ст. 10(2)(3)
16 Стан поверхневої води 7 ст. 2(17)
17 Добрий стан поверхневої води 7 ст. 2(18)
18 Екологічний стан 7 ст. 2(21)
19 Добрий екологічний стан 7 ст. 2(22)
20 Добрий хімічний стан поверхневої води 7 ст. 2(24)
21 Добрий екологічний потенціал 7 ст. 2(23)

ДПВ (поняття, які повністю чи частково не визначаються  
у ВРД або не є досить близькими)

1 Об’єкт 1 ст. 3(3)
2 Речовина 2 ст. 3(1)
3 Викид 2 ст. 3(4)
4 Стандарт якості довкілля 4 ст. 3(6)
5 Дозвіл 4 ст. 3(7)
6 Загальні зобов’язальні правила 5 ст. 3(8)
7 Найкращі доступні техніки (методи) 5 ст. 3(10)

8 Рівні викидів, пов’язані з найкращими доступ-
ними техніками 5 ст. 3(13)

ДСЯД (поняття, які повністю чи частково не визначаються у ВРД)
1 Зони змішування, прилеглі до точок скиду 4-б ст. 4
ДНРВ (поняття, які повністю чи частково не визначаються у ВРД)

1 Скиди 2 ст. 2(d)
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методами»). Наявність таких понять 
відкриває можливості для імплемен-
тації в українське водне законодав-
ство вимог загального екологічного 
джерела ЄС: ДПВ у частині води.

За сегментом 6. Привести у від-
повідність до вимог ВРД українське 
поняття «екологічний норматив яко-
сті води масивів поверхневих та під-
земних вод», яке за ст. 37 ВКУ має 
значення поняття «що містить нау-
ково обґрунтовані значення кон-
центрацій забруднюючих речовин 
та показники якості води (загальнофі-
зичні, біологічні, хімічні, радіаційні)». 
Цьому поняттю немає прямого ана-
лога у європейському водному зако-
нодавстві. За визначенням ВРД 
«Екологічний стан» є виразом якості 
структури і функціонування водних 
екосистем, пов’язаних з поверх-
невими водами, класифікованими 
згідно з Додатком V». У табл. 1.2, 
п. 1.2, р. 1 Додатка V ВРД наведено 
загальне визначення екологічної яко-
сті для поверхневих вод. Для цілей 
класифікації використовуються три 
вербальні значення стану: «Відмін-
ний стан», «Добрий стан», «Помір-
ний стан». Також зазначено, що стан 
вод, гірший від помірного, класифі-
кується як посередній чи поганий. 
Отже, підхід ВКУ до виразу еколо-
гічного стану поверхневих вод слід 
істотно спростити і наблизити 
до європейського, виходячи з того, 
що відповідне поняття, з одного 
боку, спрямоване на водокористу-
вання, а з іншого боку, віддзеркалює 
зовнішні впливи, включаючи ски-
дання речовин. При цьому поняття 
«якість води», яке відсутнє у ВРД, 
доцільно залишити у ВКУ. Такі зміни 
потрібні для здійснення апроксимації 
усього ЕПІЯВР водного законодав-
ства України.

За сегментом 7. У цьому сег-
менті слід виходити з головної 
вимоги досягнення порівнянності 
та зіставності українських і євро-
пейських оцінок та процедури оціню-
вання екологічного та хімічного стану 
поверхневих вод, а також із необ-
хідності формулювання стратегічної 
мети охорони якості вод. З огляду 
на те, що апроксимація здійсню-
ється у напрямі до законодавства ЄС, 
доцільно виконати рецепцію у ВКУ 
всіх відсутніх у ньому і релевант-
них цілям, визначеним у ВРД, таких 
понять: «стан поверхневої води», 
«добрий стан поверхневої води», 
«екологічний стан», «добрий еколо-
гічний стан», «добрий хімічний стан 
поверхневої води», «добрий екологіч-
ний потенціал».

З вимог РСЗР випливає, що най-
більш важливими поняттєвими від-
мінностями між ВКУ та ВРД (разом 
з ДСЯД) є: «пріоритетна речовина», 
«специфічна речовина», «комбінова-
ний підхід», «найкращий доступний 
метод», «зона змішування» та «стан-
дарт якості довкілля».

У разі «комбінованого підходу» 
до лімітаційного регулювання його 
наслідком має бути відсутність пере-
вищення СЯД для ПР на межі вста-
новленої ЗЗ. Внаслідок імплементації 
європейських вимог денотат поняття 
ЗЗ, яке немає відповідника в україн-
ському водному законодавстві, стає 
важливим еколого-правовим засобом 
лімітаційного регулювання скидання 
речовин. Отже, можна стверджу-
вати, що ЗЗ є об’єктом правовідносин 
у сфері забезпечення екологічної без-
пеки водокористування.

Висновки й перспективи 
подальших досліджень. Безпосе-
редній правовий вплив на джерела 
надходження ЗР у воду здійснюється 

2 Небезпечні речовини 2 ст. 3
3 Розрідження (розбавлення) 4-б ст. 5
4 Норми вмісту забруднюючих речовин у скидах 5 ст. 4

Продовження таблиці 2
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на базі поняттєвого апарату під-інсти-
туту РСЗР. Найбільш дієвим спосо-
бом реалізації такого впливу є ліміта-
ційне регулювання скидання ЗР. Для 
застосування в Україні лімітацій-
ного регулювання за європейськими 
принципами першим кроком має 
бути рецепція поняттєвого апа-
рату європейського еколого-право-
вого під-інституту РСЗР. Попри 
значний обсяг загальнотеоретичних 
досліджень щодо важливості і необ-
хідності термінологічної уніфікації на 
сучасному етапі імплементації Укра-
їною вимог екологічного законодав-
ства ЄС, рекомендації таких дослі-
джень ігноруються. Поняттєвий 
апарат законодавчого РСЗР є склад-
ним і має багато зв’язків із суміж-
ними галузями права, тому для його 
визначення та рецепції доцільно поді-
лити джерела вимог (норм) за спе-
ціалізацією. Спеціальні норми спря-
мовано на склад та властивості води 
(забраної, зворотної чи поверхневої) 
переважно одного конкретного виду 
її використання. В екологічному зако-
нодавстві ЄС загальними стосовно 
РСЗР слід вважати директиви ВРД, 
ДПВ, ДСЯД, ДНРВ. Українськими 
законодавчими (у вузькому сенсі) 
джерелами загальних вимог є ЗУПО-
НПС та ВКУ. Поняттєвий апарат 
РСЗР утворюється як нормами-дефі-
ніціями, так і поняттями, наведеними 
та застосованими у статтях (пунк-
тах) актів законодавства. Головні 
поняттєві проблеми виникають 
через відсутність сталих офіцій-
них та юридично коректних пере-
кладів джерел європейського права, 
через термінологічну неузгодже-
ність європейських та українських 
наукових та інженерних понять. 
Методика порівняльного дослідження 
ґрунтується на системному аналізі 
поширення забруднювального впливу 
за структурою ланцюга суб’єктної дії 
на склад та властивості поверхневої 
води у ЗЗ. У такому ланцюзі виді-
лено 9 окремих ланок – ситуаційних 
структурних елементів (сегментів). 

Для цілей РСЗР найбільш важли-
вими поняттєвими відмінностями 
між ВКУ та ВРД (разом з ДСЯД) 
є: «пріоритетна речовина», «спе-
цифічна речовина», «комбінований 
підхід», «найкраща доступна тех-
ніка», «зона змішування» та «стан-
дарт якості довкілля». Рецепція цих 
понять належить до першочергових 
заходів з наближення водного зако-
нодавства України до екологічного 
законодавства ЄС і виправлення тер-
мінологічно некоректних юридичних 
перекладів.

Внаслідок імплементації європей-
ських вимог денотат поняття ЗЗ, 
яке нині немає відповідника в укра-
їнському водному законодавстві, слід 
розглядати як важливий еколого-пра-
вовий інструмент лімітаційного регу-
лювання скидання речовин. Отже, 
є підстави вважати, що у разі вклю-
чення поняття ЗЗ у водне законо-
давство відповідна частина масиву 
води стає об’єктом правовідносин 
у галузі забезпечення екологічної без-
пеки водокористування. До важли-
вих подальших досліджень належить 
порівняння наведених вище спеці-
альних європейських та українських 
джерел права.

У статті досліджено еколо-
го-правовий під-інститут регулю-
вання скидання забруднювальних 
речовин (РСЗР) у поверхневі води 
європейського екологічного законо-
давства і здійснено його порівняння 
з подібним під-інститутом у зако-
нодавстві України. Наголошено, що 
цей елемент інституційної струк-
тури водного законодавства є най-
більш дієвим щодо впливу на якість 
вод. Визначено, що законодавче 
ядро РСЗР утворюється вимогами 
до обмеження скидання (емісії) у 
воду речовин, зокрема, із точко-
вих джерел скиду, тобто до лімі-
таційного регулювання. Виявлено 
співвідношення поняттєво-кате-
горіальних апаратів РСЗР у дже-
релах екологічного законодавства 
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ЄС та України. Запропоновано прі-
оритетні кроки наближення укра-
їнських еколого-правових понять 
до європейських та надано зміни 
деяких термінологічно некорек-
тних перекладів. Для цього в обох 
законодавствах визначено дже-
рела загальних та спеціальних 
вимог (норм), релевантних РСЗР. 
Виявлено, що у законодавстві ЄС 
до загальних стосовно РСЗР нале-
жать чотири директиви та один 
регламент, а до спеціальних – 
чотири директиви. В українському 
законодавстві загальними стосовно 
РСЗР слід вважати два закони та 
шість підзаконних актів, а спеці-
альними – шість законів. Розгля-
нуто поняттєвий апарат, який 
стосується лише загальних вимог 
директив ЄС та законів України, 
утворюється як нормами-дефіні-
ціями, так і поняттями з окремих 
статей. Використано методику 
порівняльного дослідження, яка 
ґрунтується на системному ана-
лізі поширення забруднювального 
впливу за структурою ланцюга 
дії емітованих речовин на склад 
та властивості поверхневої води. 
Ланцюг забруднювального впливу 
складається із 9  ситуаційних 
структурних елементів (ланок). 
Визначено, що найбільш важливими 
поняттями, які відсутні у Вод-
ному кодексі України і підлягають 
рецепції задля наближення, є: «прі-
оритетна речовина», «специфічна 
речовина», «комбінований підхід», 
«найкраща доступна техніка», 
«зона змішування» та «стандарт 
якості довкілля». Стверджується, 
що зона змішування у масиві води, 
безпосередньо прилегла до скиду 
забруднювальної речовини, де здійс-
нюється найбільш значна зміна її 
концентрації, є об’єктом правовід-
носин у сфері забезпечення еколо-
гічної безпеки водокористування.

Ключові слова: екологічне зако-
нодавство ЄС, водне законодавство 
України, імплементація водних дирек-

тив ЄС, охорона вод, базові понят-
тя та категорії, комбінований підхід, 
регулювання емісії речовин, зони змі-
шування.

Uberman V., Vaskovets L.  
Approximation the concepts 
of environmental and legal limitation 
of discharge of substances of EU 
and Ukraine legislation

The article examines the 
ecological and legal sub-institute of 
regulation of pollutant discharges 
(RPD) into surface waters of the 
European environmental legislation 
and compares it with a similar in the 
Ukrainian legislation. RPD as the 
element of the institutional structure of 
water legislation is the most effective 
in terms of impact on water quality. 
It is determined that the legislative 
core of the RPD is created by the 
requirements to limit discharging 
(emission) substances into water, 
in particular, from point sources of 
discharge, that is by the limiting 
regulation. The relation revealed 
between conceptual and categorical 
apparatuses of the RPD in the 
sources of environmental legislation 
of EU and Ukraine. Priority steps 
for approximation of Ukrainian 
RPD ecological and legal concept to 
European one are proposed, and the 
changes of some terminologically 
incorrect translations are given. To 
approximate both legislations it was 
identified the sources of general and 
special requirements (norms) which 
relevant to the RPD. The analysis 
found that in the EU legislation the 
set of directives relevant to the RPD 
includes four general and four specific 
ones. In Ukrainian legislation, two 
laws and six bylaws considered as 
general and six laws considered as 
special ones are relevant to the RPD. 
The part of conceptual apparatus is 
considered, which refers only to the 
general requirements as from EU, as 
from of Ukrainian legislation, and 
this part is formed by both norms-
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definitions and concepts in different 
articles. The method of comparative 
research used, which based on a 
system analysis of the distribution of 
polluting influence in the structure of 
the chain of action caused by emitted 
substances on the composition and 
properties of surface waters. The 
chain of polluting influence includes 
nine situational structural elements 
(segments). It is determined that 
important concepts that are absent 
in the Water Code of Ukraine and 
are subjected to reception during the 
approximation to EU legislation are 
the following: “priority substance”, 
“specific substance”, “combined 
approach”, “best available technique”, 
“mixing zone” and “environmental 
quality standard”. It is claimed 
that the mixing zone in the water 
body, which directly adjacent to 
discharge of the pollutant and where 
is the most significant change in its 
concentration, is the object of legal 
relations in the field of environmental 
safety of water use.

Key words: EU environmental 
legislation, water legislation of Ukraine, 
implementation of EU water directives, 
water protection, basic concepts 
and categories, combined approach, 
substances emission control, mixing 
zones.
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Постановка проблеми. Стрім-
кий розвиток міжнародних приватно-
правових відносин вказує на потребу 
оновлення та удосконалення право-
вого регулювання значної кількості 
сфер приватних відносин, у тому числі 
і спадкових. Зокрема, гармонізація 
спадкового законодавства з правом 
Європейського Союзу вимагає уточ-
нення процедури складення секрет-
них (таємних) заповітів та визна-
чення правової природи такого виду 
правочину. Особа, яка склала секрет-
ний заповіт і в такий спосіб розпо-
рядилася належним їй на праві влас-
ності майном на випадок смерті, 
повинна бути впевненою у тому, що її 
розпорядження буде чинним, а спад-
коємці зможуть отримати майно після 
відкриття спадщини та виконати інші 
умови, передбачені заповітом. Проте 
недосконалість норм чинного зако-
нодавства України, які передбачають 
складення такого виду заповіту, поро-
джують чимало проблем у сфері нота-
ріальної практики та судові спори. 
У зв’язку із цим дослідження право-
вої природи секретного (таємного) 
заповіту дасть можливість виявити 
суттєві недоліки у цій сфері та знайти 
механізми їх вирішення.

Стан дослідження. Питання, 
пов’язані із правовою природою 
секретного (таємного) заповіту, 
виступали предметом наукових дослі-
джень таких українських та іноземних 
учених: В.В. Васильченко, Є.В. Ваві-
ліна, Ю.Б. Гонгало, М.М. Дякович, 

Ю.О. Заіки, В.В. Залєского, О.О. Кар-
мази, Л.В. Красицької, В.І. Кисіля, 
Н.С. Кузнецової, О.Є. Кухарєва, 
Є.О. Мічуріна, В.В. Проценко, 
З.В. Ромовської, Є.О. Рябоконя, 
Н.Б. Солтис, І.В. Спасібо-Фатєєвої, 
С.Я. Фурси, Г.Г. Харченко та інших.

Метою статті є аналіз норм 
цивільного законодавства України 
та іноземних держав щодо регулю-
вання питань розпорядження запо-
відачем майном на випадок смерті 
у спосіб складення секретного (таєм-
ного) заповіту, а також дослідження 
доктринальних підходів до природи 
такого заповіту. У підсумку визна-
чити правову природу секретного 
(таємного) заповіту, виокремити 
ознаки, якими такий правочин харак-
теризується, та запропонувати меха-
нізми удосконалення правового регу-
лювання цих питань.

Виклад основного матері-
алу. Одним із видів заповіту в дер-
жавах виділяють секретний (таєм-
ний) або закритий заповіт. Правове 
регулювання секретних (таємних) 
або закритих заповітів у державах 
здійснюється по-різному. Так, одні 
держави в цивільних кодексах чи 
спеціальних законах закріплюють 
спеціальні статті (ст. 1126 ЦК Росій-
ської Федерації, ст. ст. 1365, 1367 ЦК 
Грузії, ст. 680 ЦК Іспанії ) та розкри-
вають правову природу такого виду 
заповіту, інші закріплюють окремі 
положення, пов’язані із його формою 
(ст. 1249 ЦК України, ст. 1051 ЦК 
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Республіки Казахстан, ст. 1051 ЦК 
Республіки Білорусь, ст. 1124 ЦК 
Республіки Туркменістан).

Відповідно до ст. 976 ЦК Фран-
ції коли заповідач виявить бажання 
скласти таємний заповіт, то папір, на 
якому міститься його розпорядження, 
або папір, який буде слугувати кон-
вертом, у разі його наявності повинні 
бути закриті та опечатані. У такому 
вигляді заповідач передає заповіт 
нотаріусу і двом свідкам або доручає 
закрити й опечатати його в їх при-
сутності та заявляє, що зміст цього 
документа є його заповітом, підписа-
ним ним і написаним ним або іншою 
особою, підтверджуючи в останньому 
випадку, що він особисто провірив 
зміст заповіту; у всіх випадках запові-
дач вказує спосіб написання заповіту 
(від руки чи за допомогою технічних 
засобів). На цьому конверті нотаріус 
робить надпис, який повинен містити 
дату і місце оформлення, опис переда-
ного пакета і завіряє все це печаткою 
та ставить відмітку про виконання 
всіх формальних вимог. Акт з цим 
надписом підписує заповідач, свідки 
та нотаріус [1].

Можливість складення закритого 
заповіту передбачена ст. 680 ЦК Іспа-
нії. Зокрема, заповідач, не проголошу-
ючи своєї останньої волі, заявляє про 
те, що вона висловлена в листі, який 
передається особам, що посвідчують 
цей акт. Заповіт зберігається у запові-
дача або іншої особи. У нотаріуса збе-
рігається лише протокол, який засвід-
чує факт складення такого заповіту [3].

Відповідно до ст. 1367 ЦК Грузії 
закритий заповіт складається запові-
дачем у присутності двох свідків, які 
не знайомляться зі змістом такого 
розпорядження, а лише засвідчують 
складення такого закритого заповіту 
та вказують, що таке розпорядження 
здійснювалося в їх присутності і зміст 
останнього їм не відомий. Проте від-
повідно до ст. 1365 ЦК Грузії запові-
дач може власноручно написати і під-
писати таємний заповіт і запечатати 
в конверт, який передати нотаріусу 

у присутності трьох свідків, що заві-
ряється їхніми підписами на конверті. 
Зберігання такого виду заповіту 
повинно бути забезпечено нотаріусом 
у спосіб його офіційного депонування 
нотаріусом [4, с. 678–679].

У ЦК Швейцарії теж передбачена 
можливість складення секретних 
заповітів, проте регламентацію пов’я-
заних з цим питань відносить не до 
компетенції нотаріусів, а кантонів 
[6, с. 284].

Відповідно до ст. 1126 ЦК Росій-
ської Федерації заповідач має право 
скласти заповіт, при цьому не нада-
ючи іншим особам, у тому числі 
нотаріусу, можливості ознайомитися 
з його змістом (закритий заповіт). 
Такий заповіт має бути власноручно 
написаний і підписаний заповідачем. 
Недотримання цих правил тягне за 
собою недійсність заповіту. Закритий 
заповіт у заклеєному конверті пере-
дається заповідачем нотаріусу в при-
сутності двох свідків, які ставлять на 
конверті свої підписи. Конверт, під-
писаний свідками, запечатується в їх 
присутності нотаріусом в інший кон-
верт, на якому нотаріус робить напис, 
що містить відомості про заповідача, 
від якого нотаріусом прийнято закри-
тий заповіт, місце і дату його при-
йняття, прізвище, ім’я, по батькові 
та місце проживання кожного свідка 
відповідно до документа, що посвідчує 
особу. Також нотаріус, приймаючи 
закритий заповіт, роз’яснює запові-
дачу наслідки порушення вимог щодо 
складення закритого заповіту, вкладає 
його в інший конверт, на якому при 
цьому робить відповідний напис [5].

В Україні відповідно до ст. 1249 ЦК 
України та ч. 3 Глави 3 Порядку вчи-
нення нотаріальних дій нотаріусами 
України секретним визнається запо-
віт, який посвідчується нотаріусом без 
ознайомлення з його змістом. Особа, 
яка склала такий заповіт, передає 
його нотаріусу у заклеєному конверті, 
на якому має бути підпис заповідача. 
Своєю чергою нотаріус на конверті 
ставить свій посвідчувальний напис 
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і скріплює печаткою та в присутності 
заповідача поміщає в інший конверт 
і опечатує [10; 11]. Також на конверті 
нотаріус зазначає всі дані про запо-
відача і ставить дату прийняття на 
зберігання цього заповіту. За бажан-
ням заповідача нотаріусом може бути 
видане відповідне свідоцтво. Секрет-
ний заповіт приймається нотаріусом 
на зберігання без складання опису. 
Також нотаріус зобов’язаний роз’яс-
нити заповідачу, що текст заповіту 
має бути викладений таким чином, 
щоб після відкриття спадщини не 
виникало неясностей чи суперечок.

Проте, виходячи із принципів 
нотаріальної діяльності, вважаємо, 
що визначення секретного заповіту, 
що передбачене ч. 1 ст. 1249 ЦК 
України, видається не зовсім корек-
тним та правильним, оскільки нота-
ріус не може посвідчити заповіт без 
ознайомлення із його змістом. Також 
ця частина суперечить частині другій 
цієї статті, де передбачено, що нота-
ріус не посвідчує секретний заповіт, 
а ставить на конверті свій посвідчу-
вальний напис та скріплює печаткою. 
Отже, нотаріус, отримавши заклеє-
ний конверт, не може ознайомитися 
зі змістом заповіту, а лише на кон-
верті може засвідчити справжність 
підпису заповідача. Виходячи із цього, 
нотаріус наділяється лише можли-
вістю вчинити такі дві нотаріальні 
дії: засвідчити підпис заповідача на 
конверті, в якому міститься секрет-
ний заповіт, та прийняти секретний 
заповіт на зберігання. У зв’язку із 
цим ст. 1249 ЦК України потребує 
доопрацювання та відповідних змін.

На відміну від цивільного законодав-
ства іноземних держав, які чітко перед-
бачають під час передання заповідачем 
нотаріусу секретного заповіту присут-
ність не менше як двох свідків, у ЦК 
України обов’язок посвідчення секрет-
ного заповіту при свідках не перед-
бачений. Статтею 1253 ЦК України 
передбачена можливість посвідчення 
заповіту при свідках лише за бажан-
ням заповідача. З огляду на специфіку 

такого заповідального розпорядження, 
видається за необхідне передбачити 
в законодавстві положення, відпо-
відно до якого передання секретного 
заповіту нотаріусу відбувалося лише 
в присутності двох свідків, які б засвід-
чували сам факт передання такого 
заповіту та могли б підтвердити, що 
така особа на момент його передання 
усвідомлювала значення своїх дій 
та не піддавалася сторонньому впливу.

Отже, виходячи з аналізу законо-
давства держав, можемо дійти вис-
новку, що спільним для держав, які 
передбачають можливість складення 
секретного або закритого заповіту, 
є те, що зміст такого заповіту відомий 
лише заповідачу, інші особи можуть 
довідатися про зміст такого розпоря-
дження лише після відкриття спад-
щини. Щодо форми складення такого 
заповіту підходи в державах відріз-
няються, зокрема: в одних державах 
обов’язково заповідач має власно-
ручно написати такий заповіт і його 
підписати, в іншому випадку такий 
заповіт є нікчемним; окремі держави 
дають можливість складення такого 
заповіту або власноручно, або за 
допомогою технічних засобів; окремі 
держави взагалі не визначають, в якій 
формі має бути складено такий доку-
мент, у зв’язку із чим до форми такого 
заповіту будуть застосовуватися 
загальні вимоги щодо форми заповіту.

Різними також видаються підходи, 
пов’язані із місцем складення, місцем 
зберігання та присутністю свідків. 
В одних державах під час складення 
такого заповіту мають бути присутні 
свідки, в інших  –  під час передання 
на зберігання уповноваженій законо-
давством держави особі. В окремих 
державах, зокрема і в Україні, не 
передбачена необхідність свідків ні 
під час складення такого заповіту, ні 
під час передачі останнього на збе-
рігання нотаріусу. Зберігання такого 
заповіту в державах може поклада-
тися або на нотаріуса, або на уповно-
важену законодавством особу, проте 
в окремих державах такий заповіт 



121

УКРАЇНА І СВІТ

може зберігатися або у заповідача, 
або в інших уповноважених осіб.

З одного боку, такий заповіт 
буде гарантувати таємність інформа-
ції щодо самого змісту такого запо-
віту, оскільки нотаріусу чи свідкам, 
які були присутні під час передання 
секретного (таємного) заповіту, буде 
відома лише інформація щодо самого 
факту складення заповіту, щодо його 
змісту вони не будуть обізнані. Проте 
чимало питань виникатиме щодо 
самого змісту такого секретного чи 
таємного заповіту, оскільки нотаріус 
не в змозі перевірити, чи відповідає 
він вимогам чинного законодавства 
і чи заповідач розпорядився тим май-
ном, яке належить йому на праві 
власності, або розпорядження яким 
може здійснювати самостійно. Також 
нез’ясованим залишається і те, чи під 
час складення такого заповіту запо-
відач діяв вільно та чи усвідомлював 
він значення такого волевиявлення. 
Всі ці обставини можна буде з’ясу-
вати лише після відкриття спадщини.

На думку Ю.О. Заіки, інститут 
складання секретного заповіту не має 
аналогів в історії вітчизняного цивіль-
ного законодавства. Недосконалість 
редакції статті, яка передбачає скла-
дення такого заповіту, зумовить різ-
номанітність нотаріальної практики, 
запрограмованість та численні судові 
спори, а головне, не досягне мети, яку 
поставив законодавець, – запобігти 
можливим зловживанням з боку осіб, 
які посвідчують заповіти [7, с. 106].

Різний підхід до правового регу-
лювання секретного (таємного) запо-
віту в державах вказує на те, що одні 
держави секретний (таємний) запо-
віт визнають як окремий вид запо-
віту, інші держави розглядають його 
крізь призму закріплених вимог щодо 
форми заповіту. Це своєю чергою при-
звело до появи доктринальних диску-
сій, пов’язаних із правовою природою 
секретного (таємного) заповіту.

Зокрема, на думку Н.Б. Сол-
тис, секретний заповіт не доцільно 
виокремлювати як окремий вид 

заповіту, оскільки зміст такого запо-
віту не містить істотних особливос-
тей, щоб виділити його в окремий 
вид. Його особливість полягає лише 
у нотаріальній процедурі посвідчення 
заповіту, що є особливістю нотарі-
ально-процесуальних дій, яких слід 
дотримуватися нотаріусу під час 
посвідчення заповіту [2, с. 70].

Дещо іншу позицію вислов-
люють С.Я. Фурса, О.Є. Кухарєв 
та І.П. Орлов, які вважають, що 
секретний заповіт є різновидом запо-
віту. Віднесенням секретного запо-
віту до різновидів заповіту, на думку 
С.Я. Фурси, слугує такий критерій 
розмежування, як особливість посвід-
чення заповіту [8, с. 1022]. На думку 
О.Є. Кухарєва та І.П. Орлова, термін 
«форма заповіту» характеризує спосіб 
виявлення, а термін «вид заповіту» 
є автономною кваліфікаційною оди-
ницею у системі форм заповітів, що 
визначає зміст досліджуваного право-
чину [9, с. 46].

Вважаємо, що секретний запо-
віт є окремим видом заповідального 
розпорядження, якому притаманні 
декілька специфічних ознак: такий 
правочин є вольовим актом особи 
заповідача, який самостійно визначає 
на засадах таємності юридичну долю 
прав та обов’язків на випадок смерті, 
тобто зміст такого заповіту відомий 
лише особі заповідача; зміст такого 
волевиявлення заповідач відображає 
в письмовій формі, причому само-
стійно визначає спосіб вираження 
такої форми – власноручно чи за 
допомогою загальноприйнятих тех-
нічних засобів; спеціальний порядок 
вчинення нотаріальних дій, пов’яза-
них із засвідченням справжності під-
пису заповідача на конверті, в якому 
міститься секретний заповіт; дотри-
мання спеціальної процедури ого-
лошення секретного заповіту. Щоб 
вирішити зазначені питання, необ-
хідно правову природу такого виду 
заповіту визначити на законодавчому 
рівні у спосіб закріплення спеціаль-
ної статті. У зв’язку із цим та з ура-
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хуванням досвіду іноземних держав 
видається доцільним у ЦК Укра-
їни передбачити спеціальну статтю 
«Секретний заповіт», в якій закріпити 
положення такого змісту: «Заповідач 
має право скласти заповіт у нотаріуса 
без можливості ознайомлення нотарі-
усом з його змістом (секретний запо-
віт). Перед складенням такого запо-
віту нотаріус зобов’язаний роз’яснити 
заповідачу наслідки порушення вимог 
щодо складення секретного заповіту. 
Секретний заповіт може бути напи-
саний власноручно або з використан-
ням технічних засобів із зазначенням 
місця та часу його складання та підпи-
саний заповідачем. Вкладений у кон-
верт заповіт передається нотаріусу 
в присутності двох свідків, які став-
лять на конверті свої підписи. Кон-
верт, підписаний свідками, запечату-
ється в їхній присутності нотаріусом 
в інший конверт, на якому нотаріус 
робить напис, що містить відомості 
про заповідача, від якого нотаріусом 
прийнято секретний заповіт, місце 
і дату його прийняття, прізвище, ім’я, 
по батькові та місце проживання кож-
ного свідка відповідно до документа, 
що посвідчує особу. Нотаріус, при-
ймаючи секретний заповіт, вкладає 
його в інший конверт, на якому при 
цьому робить відповідний напис».

Висновки. Таким чином, керу-
ючись принципом свободи заповіту, 
заповідач як суб’єкт речових відносин 
наділений правом на розпорядження 
майном на випадок смерті на власний 
розсуд, використовуючи при цьому 
різні способи та механізми реалізації 
таких прав. Одним зі способів реаліза-
ції заповідачем права на заповіт є скла-
дення секретного (таємного) запо-
віту. Правове регулювання секретних 
(таємних) заповітів у державах здійс-
нюється по-різному, зокрема, відріз-
няються підходи до форми такого 
заповіту, місця його складення, місця 
зберігання та присутності свідків.

З огляду на специфіку такого запо-
відального розпорядження, обґрунто-
вано необхідність передбачити в зако-

нодавстві положення, відповідно до 
якого передання секретного заповіту 
нотаріусу відбувалося би лише в при-
сутності двох свідків, які б засвідчу-
вали сам факт передання такого запо-
віту та могли б підтвердити, що така 
особа на момент його передання не 
піддавалася сторонньому впливу.

Звертається увага на потребу 
виокремити секретний заповіт як 
окремий вид заповіту, якому прита-
манні такі ознаки: такий правочин 
є вольовим актом особи заповідача, 
який самостійно визначає на заса-
дах таємності юридичну долю прав 
та обов’язків на випадок смерті, тобто 
зміст такого заповіту відомий лише 
особі заповідача; зміст такого волеви-
явлення заповідач відображає в пись-
мовій формі, причому самостійно 
визначає спосіб вираження такої 
форми – власноручно чи за допомогою 
загальноприйнятих технічних засобів; 
спеціальний порядок вчинення нота-
ріальних дій, пов’язаних із засвід-
ченням справжності підпису запові-
дача на конверті, в якому міститься 
секретний заповіт. У підсумку викла-
деного запропоновано в Цивільному 
кодексі України закріпити спеці-
альну статтю «Секретний заповіт».

У статті на підставі аналізу 
цивільного законодавства України 
та іноземних держав досліджено 
правову природу секретного (таєм-
ного) заповіту. Звертається увага, 
що спільним для держав, які перед-
бачають можливість складення 
секретного (таємного) або закри-
того заповіту, є те, що зміст такого 
заповіту відомий лише заповідачу, 
інші особи можуть довідатися 
про зміст такого розпорядження 
лише після відкриття спадщини.

Встановлено, що в державах 
відрізняються підходи до форми 
такого заповіту, місця його скла-
дення, місця зберігання та присут-
ності свідків. Акцентовано увагу 
на тому, що в Україні не передба-
чена необхідність свідків ні під час 
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складення такого заповіту, ні під 
час передачі останнього на збері-
гання нотаріусу. У зв’язку із цим 
з урахуванням специфіки такого 
заповідального розпорядження 
обґрунтовано необхідність перед-
бачити в законодавстві положення, 
відповідно до якого передання 
секретного заповіту нотаріусу 
відбувалося лише в присутності 
двох свідків, які б засвідчували сам 
факт передання такого заповіту 
та могли б підтвердити, що така 
особа на момент передання такого 
заповіту не піддавалася сторон-
ньому впливу.

У статті звертається увага і 
на те, що, виходячи із принципів 
нотаріальної діяльності, визна-
чення секретного заповіту, що 
передбачене ч. 1 ст. 1249 ЦК Укра-
їни, потребує доопрацювання та 
відповідних змін, зокрема, це пов’я-
зано із тим, що нотаріус не може 
посвідчувати секретний заповіт, а 
лише засвідчити справжність під-
пису заповідача.

Звертається увага на потребу 
виокремити секретний заповіт як 
окремий вид заповіту, якому при-
таманні такі ознаки: такий пра-
вочин є вольовим актом особи запо-
відача, який самостійно визначає 
на засадах таємності юридичну 
долю прав та обов’язків на випа-
док смерті, тобто зміст такого 
заповіту відомий лише особі запо-
відача; зміст такого волевияв-
лення заповідач відображає в пись-
мовій формі, причому самостійно 
визначає спосіб вираження такої 
форми – власноручно чи за допомо-
гою загальноприйнятих технічних 
засобів; спеціальний порядок вчи-
нення нотаріальних дій, пов’яза-
них із засвідченням справжності 
підпису заповідача на конверті, 
в якому міститься секретний запо-
віт. У підсумку викладеного запро-
поновано в Цивільному кодексі 
України закріпити спеціальну 
статтю «Секретний заповіт».

Ключові слова: заповіт, секрет-
ний заповіт, заповідач, спадкування, 
форма заповіту.

Mykhayliv M. The legal nature 
of a secret testament in private 
international law

Based on the analysis of the civil 
legislation of Ukraine and foreign 
states, the legal nature of the secret 
testament is investigated in this 
article. It is noted that the common 
feature for states that provide the 
possibility to make secret testament is 
that the content of such a testament is 
known only to the testator, and other 
persons can learn about the content 
of such an testament only when the 
inheritance becomes available.

It is established that in some 
states there are different approaches 
to the form of such a testament, the 
place of its preparation, the place 
of storage and the presence of 
witnesses. Emphasis is placed on the 
fact that in Ukraine there is no need 
for witnesses either when making 
such a will or when transferring the 
latter to a notary for safekeeping. 
In this regard, given the specifics 
of such a testamentary disposition, 
it is justified to implement to the 
legislation a provision according 
to which the transfer of a secret 
testament to a notary is possible only 
in the presence of two witnesses who 
could confirm that such a person 
has never been under the outside 
influence at the time of the transfer 
of such a testament.

The article also draws attention to 
the fact that based on the principles 
of notarial activity, the definition 
of a secret testament is provided in 
Part 1 of Art. 1249 of the Civil Code 
of Ukraine needs to be finalized and 
amended, in particular, this is due 
to the fact that the notary cannot 
certify a secret testament, but only 
is obliged to certify the authenticity 
of the testator’s signature on the 
envelope.
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Attention is drawn to the need 
to single out a secret testament as a 
separate type of will, which has the 
following features: such a transaction 
is a voluntary act of the testator, who 
independently determines, on the basis 
of secrecy, the legal fate of rights and 
obligations in case of death known only 
to the testator; the testator reflects the 
content of such a will in writing, and 
independently determines the method of 
expression of such a form – personally or 
with the help of conventional technical 
means; special procedure for notarial 
acts related to the certification of the 
testator’s signature on the envelope 
containing the secret will.

As a result of the above, it is 
proposed to enshrine a special article 
“Secret Testament” to the Civil Code 
of Ukraine.

Key words: testament, secret 
testament, testator, inheritance, form 
of testament.
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ЗМІСТУ, ВИДИ ТА НАСЛІДКИ ПОРУШЕНЬ

Постановка проблеми. В Укра-
їні триває розбудова сучасної євро-
пейської моделі держави сервісного 
типу, для якої головним завданням 
є обслуговування потреб своїх гро-
мадян, забезпечення прав і свобод 
людини та гідних умов її життя. Діяль-
ність органів публічної адміністрації 
повинна ґрунтуватись на принци-
пах відповідальності перед людиною 
і беззаперечному визнанні пріоритету 
прав людини [1, c. 27].

Втіленню в життя проголошених 
Конституцією та законами України 
прав особи, як правило, передує її 
звернення до органів влади за при-
йняттям і видачею управлінських 
рішень в порядку і межах, визначених 
законодавством, що виступають необ-
хідною умовою реалізації її суб’єктив-
них прав та законних інтересів. Така 
діяльність органів виконавчої влади 
у сфері публічно-правових відносин 
дістала назву «надання адміністра-
тивних послуг» і отримала законо-
давче закріплення в Законі України 
«Про адміністративні послуги» від 
6 вересня 2012 року № 5203-VI. 
Щороку мільйони осіб звертаються 
до органів, уповноважених надавати 
адміністративні послуги, але часом 
отримують відмову і, вважаючи її 
неправомірною, оскаржують в адмі-
ністративних судах. З огляду на те, 
що правовий інститут надання адмі-

ністративних послуг запроваджений 
в Україні порівняно недавно і знахо-
диться в стані розвитку та вдоскона-
лення, багато питань його застосу-
вання поки що не знайшло належного 
наукового опрацювання і остаточного 
вирішення. Цьому сприяє зволікання 
із прийняттям спеціального закону 
(Адміністративно-процедурного 
кодексу), який би чітко врегулював 
правовідносини між органами публіч-
ної влади та приватними особами 
в публічно-правовій сфері. Згаданий 
закон «Про адміністративні послуги» 
містить переважно норми матеріаль-
ного права і не регулює процедури 
прийняття та оскарження рішень 
суб’єктів владних повноважень із 
питань надання адміністративних 
послуг.

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. Правовідносини 
з надання адміністративних послуг 
були об’єктом наукового дослі-
дження багатьох науковців, зокрема 
В.Б. Авер’янова, С.М. Дембіцької, 
В.К. Колпакова, О.В. Кузьменко, 
Д.М. Лук’янця, М.Б. Острах, 
В.В. Петьовки, С.І. Чаусовської, 
К.А. Фуглевич та інших. В їх робо-
тах, зокрема в дисертаційній роботі 
К.А. Фуглевич «Адміністративні 
послуги: поняття, види, процедурне 
регулювання» (2015), досліджувалися 
як загальні питання сутності, принци-
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пів надання адміністративних послуг, 
так і окремі аспекти їх правового регу-
лювання. Разом із тим, незважаючи 
на актуальність і важливість пред-
мета дослідження, особливості змі-
сту таких правовідносин, їхніх видів 
та наслідків порушень не зазнали 
вичерпного теоретичного аналізу.

Метою дослідження є встанов-
лення змісту та особливостей при-
роди правовідносин із надання адміні-
стративних послуг, видів та наслідків 
їх порушень.

Автор ставить перед собою такі 
завдання: проаналізувати юри-
дичну природу та структуру право-
відносин із надання адміністративних 
послуг та повноту закріплення прав 
та обов’язків суб’єктів названих пра-
вовідносин у чинному законодавстві 
України; виділити види та юридичні 
наслідки їх можливих порушень із 
боку суб’єктів надання адміністра-
тивних послуг. Від правильного вирі-
шення поставлених завдань залежать 
як сама доцільність звернення до суду 
за захистом порушених прав, так 
і ефективність обраних процесуаль-
них засобів судового захисту, а зна-
чить, і реальне забезпечення умов для 
реалізації особами своїх суб’єктивних 
прав і законних інтересів, гарантова-
них чинним законодавством.

Основна частина. У теорії права 
загальновизнано, що правовідно-
сини – це правовий індивідуальний 
зв’язок між людьми, який знахо-
дить свій вираз у взаємних правах 
та обов’язках їх учасників. Як вка-
зує О. Кузьменко, правовідносини 
з надання адміністративних послуг 
є складовою частиною предмета адмі-
ністративного права, тобто відносин 
публічно-правового змісту [2, с. 47]. 
Характерною ознакою усіх видів адмі-
ністративно-правових відносин є те, 
що органи публічної адміністрації 
виступають у них владною стороною, 
яка реалізує свої виконавчо-розпо-
рядчі повноваження. Тобто має право 
на прийняття владного (обов’язко-
вого) рішення [3, с. 33].

Правовідносини мають свій зміст 
(внутрішню будову, структуру). 
Загальноприйнятою є концепція 
структури правовідносин, що склада-
ється із суб’єктів (учасників), змісту 
та об’єкту [4, с. 99–100].

У правовідносинах із надання 
адміністративних послуг суб’єк-
тами виступають органи (посадові 
особи), наділені владними повнова-
женнями і уповноважені законом 
надавати адміністративні послуги 
(далі – суб’єкти надання) та фізичні 
чи юридичні особи, що звертаються 
за їх наданням (далі – суб’єкти звер-
нення). Зміст зазначених правовідно-
син складають права та обов’язки їх 
суб’єктів. Об’єктом виступає власне 
адміністративна послуга як результат 
владної адміністративної діяльності 
у вигляді рішення (документа чи дії), 
що підтверджують чи спростовують 
набуття, зміну чи припинення юри-
дичних фактів, необхідних суб’єкту 
звернення для реалізації в подаль-
шому своїх суб’єктивних прав та/або 
законних інтересів.

У плані розуміння особливостей 
правовідносин у сфері надання адміні-
стративних послуг неабиякий теоре-
тичний і практичний інтерес набуває 
правова природа адміністративних 
послуг, яка позначається на порушен-
нях правовідносин і визначає їх види 
і наслідки.

Законодавче визначення поняття 
адміністративної послуги наведено 
в пункті 1 ст.1 Закону України «Про 
адміністративні послуги» № 5203-VI 
від 6 вересня 2012 року, а саме: це 
результат здійснення владних повно-
важень суб’єктом надання адміністра-
тивних послуг за заявою фізичної або 
юридичної особи, спрямований на 
набуття, зміну чи припинення прав 
та/або обов’язків такої особи відпо-
відно до закону [5]. На нашу думку, 
наведене визначення неповно роз-
криває правову суть адміністративної 
послуги, оскільки в ньому не вказано, 
в якій матеріальній формі виража-
ється результат її надання.
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Не вдаючись в аналіз точок зору 
науковців щодо змісту поняття адмі-
ністративної послуги, що не є пред-
метом нашої статті, спробуємо виді-
лити її найбільш суттєві ознаки. 
Термін «адміністративна» означає, 
що послуга надається у процесі 
здійснення владних управлінських 
повноважень органами виконавчої 
влади та іншими уповноваженими 
ними органами (посадовими осо-
бами) у публічно-правовій сфері. Тер-
мін «послуга» означає, що суб’єкт її 
надання вчиняє певні дії, направлені 
на задоволення потреб заявника, 
і при цьому безпосередньо не ство-
рює матеріальних чи нематеріальних 
благ, а створює (фактично оформ-
лює) лише обов’язкові передбачені 
законом передумови для отримання їх 
у майбутньому. Такими діями можуть 
бути оформлення і видача документів, 
довідок, виписок із реєстрів та актів 
цивільного стану, внесення, зміна, 
виправлення, анулювання записів 
в реєстрах та документах, надання 
і оформлення узгоджень, висновків, 
дозволів, сертифікатів тощо. Таким 
чином, заявник отримує документ 
(довідку, рішення), без якого він 
не може реалізувати свої особисті 
конституційні права (наприклад, 
легально займатися підприємницькою 
діяльністю, керувати транспортом, 
користуватися природними ресур-
сами, виїздити за кордон, реєструвати 
шлюб, вчиняти правочини тощо).

Нематеріальний характер адміні-
стративної послуги означає, що вона 
безпосередньо не створює матеріаль-
них благ, а лише фіксує, підтверджує 
існування юридичних фактів, статусу 
особи, які надають їй можливість реа-
лізувати свої різноманітні суб’єктивні 
права чи законні інтереси.

Результат надання адміністратив-
ної послуги обов’язково фіксується 
в письмовій або електронній формі 
як документ, виданий у межах ком-
петенції відповідної посадової особи 
і наділений офіційними реквізитами 
(підпис, дата, штамп, найменування 

органу – видавника). Такими доку-
ментами можуть бути індивідуальні 
нормативні акти (рішення, накази, 
розпорядження), виписки із реєстрів, 
довідки, що підтверджують юридичні 
факти, посвідчення, свідоцтва тощо. 
У разі відмови заявнику надається 
відповідне рішення або письмово чи 
усно роз’яснюється порядок надання 
і оплати послуги, якщо ним не дотри-
мані встановлені законом вимоги 
щодо звернення.

При цьому для адміністративних 
послуг характерною є їх різноманіт-
ність, а значить, існує необхідність 
у науковій класифікації таких послуг. 
Вона можлива за багатьма критері-
ями, зокрема за суб’єктами їх надання 
чи отримання, сферою суспільних 
відносин, в якій вони реалізуються, 
платністю чи безоплатністю надання 
тощо. Але для цілей нашого дослі-
дження ключове значення має такий 
критерій, як правовий наслідок, до 
якого прагне суб’єкт звернення за 
адміністративною послугою. За цим 
критерієм адміністративні послуги 
можна поділити на реєстраційні, ста-
тусні, дозвільні та підтверджуючі. 
Такий поділ до певної міри є умовним 
і не є вичерпним, але дає уявлення 
про юридичне значення адміністра-
тивних послуг, хоча на практиці вони 
часто носять змішаний характер.

Таким чином, назвемо основні 
ознаки адміністративної послуги: 
1) є результатом публічної владної 
діяльності; 2) носить нематеріаль-
ний характер; 3) має індивідуальний 
характер; 4) переслідує кінцеву мету 
реалізації прав, свобод та законних 
інтересів суб’єкта звернення; 5) вира-
жається у формі управлінського доку-
менту: 6) вчиняється у формі дії та при-
йнятті управлінського рішення (надати 
чи відмовити); 7) створює умови для 
реалізації суб’єктами своїх прав, сво-
бод та законних інтересів, без яких 
легально скористатися ними немож-
ливо; 8) вчиняється у сфері публічних 
правовідносин у порядку, встановле-
ному спеціальним законом.
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Основні (суттєві) ознаки адміні-
стративної послуги виражають її пра-
вову природу і знаходять свій прояв 
у використанні прав і виконанні 
обов’язків суб’єктами правовідносин 
із надання адміністративних послуг.

Стосовно юридичного змісту пра-
вовідносин із надання адміністра-
тивних послуг звертає на себе увагу 
та обставина, що права і обов’язки 
сторін законодавчо належним чином 
не виписані. У Конституції України 
не знаходимо конкретної норми, яка 
б гарантувала фізичним та юридич-
ним особам право звернення за надан-
ням саме адміністративних послуг 
та закріплювала б обов’язок органів 
влади їх надавати за наявності закон-
них підстав. Такий обов’язок держави 
перед особою можна лише припу-
скати, виходячи з положень ст. 3 Кон-
ституції України, в якій, зокрема, 
проголошено, що утвердження і забез-
печення прав і свобод людини є голов-
ним обов’язком держави. Крім того, 
у ст. 40 Конституції України йдеться 
про право на звернення до органів 
державної влади, органів місцевого 
самоврядування та посадових і служ-
бових осіб цих органів, що зобов’язані 
розглянути звернення і дати обґрун-
товану відповідь у встановлений зако-
ном строк [6]. Але дія цієї норми, 
як випливає із Закону України «Про 
звернення громадян» від 2 жовтня 
1996 року № 393/96-ВР, прийнятого 
на реалізацію названого конституцій-
ного права, розповсюджується тільки 
на фізичних осіб (ст. 1), і під звернен-
ням розуміється не заява про надання 
адміністративної послуги, а викладені 
в письмовій або усній формі пропози-
ції (зауваження), заяви (клопотання) 
і скарги з інших питань діяльності 
органів публічної влади (ст. 3) [7]. 
У спеціальних законах, які регулюють 
діяльність органів виконавчої влади 
та місцевого самоуправління, також не 
знаходимо норм щодо їх прав і обов’яз-
ків під час надання адміністративних 
послуг. Правовідносини з надання 
адміністративних послуг регулюються  

Законом України № 5203-VI, в якому 
права і обов’язки сторін випи-
сані недостатньо. Вказаний закон 
бажано доповнити окремим розді-
лом про права і обов’язки сторін. 
У ньому необхідно закріпити обов’я-
зок суб’єкта владних повноважень 
надавати адміністративну послугу 
в письмовій чи електронній формі на 
вибір суб’єкта звернення, обов’язково 
повідомляти заявника про резуль-
тати розгляду звернення і надавати 
копію свого рішення, дотримуватись 
строків надання послуги та вимог 
стандартів щодо їх надання. Одно-
часно надати такі права: вима-
гати усунення недоліків у поданих 
документах, проводити перевірки 
достовірності наданих відомостей 
у державних реєстрах і запитувати 
необхідну інформацію в інших органах.

У свою чергу, на суб’єкта звер-
нення необхідно покласти обов’язки 
надавати повний пакет документів, 
вказувати правдиві відомості, оплатити 
послугу, якщо вона є платною, і наді-
лити такими правами, як отримувати 
адміністративну послугу безпосеред-
ньо у суб’єкта владних повноважень 
або через центр надання адміністра-
тивних послуг, безоплатно отриму-
вати повну інформацію та консульта-
цію щодо порядку надання послуги, 
в будь-який момент до прийняття 
остаточного рішення відмовитися від 
її отримання, користуватися супут-
німи послугами, оскаржувати рішення 
чи дії суб’єкта надання в досудовому 
та судовому порядку.

Статтю 19 Закону «Про адміні-
стративні послуги», що носить назву 
«Відповідальність за порушення 
вимог законодавства у сфері надання 
адміністративних послуг», допов-
нити частиною 5 наступного змісту: 
«У разі визнання судом неправомір-
ними рішень, дій чи бездіяльності 
суб’єкта надання адміністративних 
послуг в п’ятиденний строк з моменту 
набрання законної сили рішенням 
суду керівник відповідного суб’єкта 
надання вищого рівня видає наказ 
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про притягнення до дисциплінарної 
відповідальності посадових осіб, від-
повідальних за протиправні дії».

Після з’ясування змісту право-
відносин із надання адміністратив-
них послуг доцільно перейти до роз-
гляду порушень у цій сфері, їх видів 
та наслідків. У разі, коли суб’єкт 
владних повноважень діє проти-
правно, приймає рішення про проти-
правну відмову в наданні адміністра-
тивної послуги, має місце порушення 
відповідних правовідносин і виникає 
потреба у приведенні їх до закон-
ного стану шляхом звернення до суду 
з позовними вимогами про визнання 
таких дій (рішень, бездіяльності) про-
типравними та зобов’язання відпові-
дача до вчинення правомірних дій.

Порушення правовідносин має 
місце в разі невиконання обов’язків 
суб’єктом надання адміністративної 
послуги. У результаті його непра-
вомірних дій/рішень суб’єкту звер-
нення завдається шкода, що полягає 
в порушенні права на отримання ним 
позитивного рішення за його звер-
ненням і автоматично тягне за собою 
неможливість реалізації потенціаль-
них суб’єктивних прав та законних 
інтересів, гарантованих законодав-
ством. Особливістю порушень право-
відносин із надання адміністративних 
послуг є односторонній характер від-
повідальності одного з учасників. Так, 
суб’єкт надання в разі своїх неправо-
мірних дій несе передбачену законом 
відповідальність в той час, як суб’єкт 
звернення не несе ніякої юридичної 
відповідальності за свої неправомірні 
дії (порушення порядку звернення, 
неподання всіх необхідних докумен-
тів або подання неправильно оформ-
лених документів чи недостовірних 
відомостей). Негативним наслідком 
неправомірних дій суб’єкта звернення 
буде тільки відмова в наданні адміні-
стративної послуги.

Для судового захисту прав суб’єкта 
звернення за наданням адміністратив-
ної послуги ключове значення має 
розуміння і оцінка ступеню впливу, 

що справляє та чи інша неправомірна 
поведінка (порушення) на функціону-
вання названих правовідносин.

Вказані порушення правовідносин 
між суб’єктом надання адміністратив-
них послуг та суб’єктом звернення 
призводять до фактичного позбав-
лення суб’єктивних прав особи або 
створення перешкод для їх отримання, 
тобто ставлять під загрозу реаліза-
цію її основоположних прав і свобод.

Слід вказати на два рівня наслідків 
порушення правовідносин із надання 
адміністративних послуг – фактич-
ний і потенціальний (на майбутнє). 
У першому випадку це неправомірна 
відмова в наданні адміністративної 
послуги, чим порушується право 
суб’єкта звернення на отримання 
відповідної послуги за наявності 
законних підстав. У другому випадку 
мається на увазі порушення закон-
ного інтересу в отриманні певних 
благ, оскільки права, якого домага-
ється суб’єкт звернення, він не отри-
мує в силу неправомірної відмови 
суб’єкта владних повноважень.

Таким чином, можемо визначити 
порушення під час надання адміні-
стративної послуги як неправомірні 
дії, рішення чи бездіяльність суб’єкта 
владних повноважень, що порушують 
встановлені законом норми щодо під-
став та порядку їх надання та уне-
можливлюють для суб’єкта звернення 
реалізацію бажаного ним суб’єктив-
ного права чи законного інтересу.

Вважаємо за доцільне виділити два 
основні види можливих порушень, 
виходячи із правової природи право-
відносин із надання адміністративних 
послуг як владних рішень щодо офі-
ційного оформлення умов (правового 
статусу особи чи юридичного факту) 
реалізації суб’єктивного права та/або  
законного інтересу. По-перше, це 
неправомірна повна або часткова 
відмова в наданні адміністративної 
послуги, по-друге, це неправомірна 
бездіяльність у разі неприйняття 
рішення взагалі. Крім того, може 
мати місце порушення строку надання 
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адміністративної послуги та неякісне 
її надання. Будь-яке з цих порушень 
є підставою для звернення за судо-
вим захистом, але при цьому пред-
мет позову буде різним. У випадку 
відмови позовні вимоги будуть зводи-
тися до зобов’язання надати послугу; 
у випадку повної бездіяльності – роз-
глянути звернення; у випадку нея-
кісного надання – повторно розгля-
нути звернення і усунути допущені 
недоліки. Звернення до суду можуть 
супроводжуватися додатковими вимо-
гами відшкодувати шкоду, завдану 
неправомірними діями/бездіяльністю 
суб’єкта владних повноважень.

Як свідчить судова практика, най-
частіше суб’єкти звернення оскаржу-
ють до суду відмову, і це цілком зрозу-
міло, адже вона повністю позбавляю 
особу можливості реалізувати своє 
потенційне суб’єктивне право. Напри-
клад, відмова дати згоду на виготов-
лення проектної документації для від-
ведення земельної ділянки у приватну 
власність позбавляє особу права 
стати її власником, а також невико-
ристаного права на її приватизацію.

Першочергове завдання право-
суддя – перевірити правомірність 
дій, бездіяльності чи рішень суб’єкта 
надання адміністративних послуг, 
тобто їх відповідність нормам матері-
ального і процесуального права, а вже 
потім у разі встановлення їх неправо-
мірності обрати оптимальний спосіб 
(способи) судового захисту. Під час 
судового розгляду справ із надання 
адміністративних послуг джерелом 
норм матеріального і процедурного 
права для оцінки правомірності дій, 
бездіяльності та рішень суб’єкта 
надання адміністративної послуги 
виступає Закон України «Про надання 
адміністративних послуг» і відповідні 
підзаконні акти.

Висновки і перспективи 
подальших досліджень. Зміст пра-
вовідносин із надання адміністратив-
них послуг, що становить стержень їх 
функціонування і полягає у взаємних 
правах та обов’язках, неповно випи-

саний у нормах чинного законодав-
ства, і цей пробіл потребує негайного 
заповнення.

Для правовідносин із надання адмі-
ністративних послуг характерні такі 
особливості, як складний характер 
наслідків їх порушень та одностороння 
відповідальність суб’єкта надання.

Порушення правовідносин із 
надання адміністративних послуг 
виражаються у протиправних діях/ 
рішеннях суб’єкта владних повнова-
жень та інших уповноважених осіб 
і виступають підставою звернення до 
суду за захистом порушених прав.

Соціально-правовий наслідок таких 
порушень проявляється на двох рів-
нях: 1) процесуальному (безпосеред-
ній наслідок), коли порушені порядок, 
строки та якість надання послуги; 
2) матеріальному (опосередкований 
або потенціальний наслідок), коли 
відмова (бездіяльність) призводить 
до позбавлення суб’єктивного права 
чи створює перешкоду (загрозу) його 
реалізації суб’єктом звернення.

Зазначені особливості змісту пра-
вовідносин із надання адміністра-
тивних послуг, характер та види їх 
порушень зумовлюють вибір та засто-
сування способів судового захисту, 
адже вони продиктовані саме видом 
порушення, а його фактичні та мож-
ливі наслідки для суб’єкта звернення 
і є підставою звернення до суду за 
захистом порушених (дійсних чи уяв-
них) прав чи законних інтересів особи.

Права та обов’язки суб’єктів пра-
вовідносин з надання адміністра-
тивних послуг потребують більш 
повного законодавчого врегулю-
вання, особливо щодо обов’язків 
та відповідальності органів (посадо-
вих осіб), що надають такі послуги. 
Саме в цьому напрямі лежить 
перспектива подальших наукових 
досліджень та вдосконалення норм 
законодавства з метою підвищення 
ефективності надання адміністра-
тивних послуг в Україні та судового 
захисту порушених прав суб’єктів 
звернення за їх наданням.
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У статті досліджено правову 
природу відносин із надання адмі-
ністративних послуг, розглянуто 
їх структурні елементи такі, як 
суб’єкт, зміст, об’єкт. Особливу 
увагу приділено аналізу змісту 
правовідносин із надання адміні-
стративних послуг і констато-
вано факт неповного правового 
регулювання прав і обов’язків учас-
ників названих відносин. Виділено 
основні правові ознаки об’єкту, 
яким виступає адміністративна 
послуга. Вказано на види послуг 
за їх юридичним наслідком. Вста-
новлено сутність, види та дворів-
неву структуру порушень зазна-
чених правовідносин і їх значення 
для здійснення судового захисту 
порушених прав. Розглянуто види 
можливих порушень, що є під-
ставою для звернення за судо-
вим захистом. Звернуто увагу на 
вплив особливостей правової при-
роди адміністративних послуг на 
характер порушень відповідних 
правовідносин і вибір засобів про-
цесуального захисту порушених 
прав. У результаті проведеного 
дослідження зроблено висновок, що 
для правовідносин із надання адмі-
ністративних послуг характерні 
такі особливості, як складний 
характер наслідків їх порушень 
та одностороння відповідальність 
суб’єкта надання; порушення пра-
вовідносин із надання адміністра-
тивних послуг виражаються у про-
типравних діях/рішеннях суб’єкта 
владних повноважень та інших 
уповноважених осіб і виступають 
підставою звернення до суду за 
захистом порушених прав; права 
та обов’язки суб’єктів правовідно-
син із надання адміністративних 
послуг потребують більш повного 
законодавчого врегулювання, осо-
бливо щодо обов’язків та відпові-
дальності органів (посадових осіб), 
що надають такі послуги. Внесено 
пропозиції щодо доповнення Закону 
України «Про адміністративні 

послуги» від 6 вересня 2012 року № 
5203-VI окремим розділом, що регу-
лює права та обов’язки учасників 
та щодо запровадження механізму 
дисциплінарної відповідальності 
посадових осіб суб’єкта надання 
адміністративних послуг за допу-
щені ними порушення, встановлені 
законним рішенням суду.

Ключові слова: правовідносини з 
надання адміністративних послуг, під-
става звернення за судовим захистом, 
порушення прав та законних інтере-
сів суб’єкта звернення, адміністра-
тивне судочинство, суб’єкт надання 
адміністративних послуг.

Osipova O. Legal relations for 
provision of administrative services: 
features of the content, types 
and consequences of violations

The article examines the legal 
nature of relations for the provision 
of administrative services, considers 
their structural elements such as 
subject, content, object. Particular 
attention is paid to the analysis of 
the content of legal relations for the 
provision of administrative services 
and the fact of incomplete legal 
regulation of the rights and obligations 
of the participants of these relations. 
The main legal features of the object, 
which is an administrative service, 
are highlighted. The types of services 
according to their legal consequence 
are indicated. The essence, types 
and two-level structure of violations 
of the specified legal relations and 
their value for realization of judicial 
protection of the violated rights are 
established. The types of possible 
violations are considered, which are 
the basis for applying for judicial 
protection. Attention is paid to the 
influence of the peculiarities of 
the legal nature of administrative 
services on the nature of violations 
of the relevant legal relations and 
the choice of means of procedural 
protection of violated rights. As a 
result of the study, it was concluded 
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that the legal relationship for the 
provision of administrative services is 
characterized by such features as the 
complex nature of the consequences 
of their violations and unilateral 
liability of the subject of provision. 
Violations of legal relations for the 
provision of administrative services 
are expressed in illegal actions / 
decisions of the subject of power and 
other authorized persons and are 
grounds for recourse to the court 
to protect the violated rights. The 
rights and obligations of the subjects 
of legal relations for the provision 
of administrative services require a 
more complete legislative regulation, 
especially regarding the duties 
and responsibilities of the bodies 
(officials) that provide such services. 
Proposals were made to amend the 
Law of Ukraine “On Administrative 
Services” of September 6, 2012 
№ 5203-VI by a separate section 
regulating the rights and obligations 
of participants and to introduce a 
mechanism of disciplinary liability 
of officials of the entity providing 
administrative services for violations, 
established by a lawful court decision.

Key words: legal relations on the 
provision of administrative services, 
the grounds for applying for judicial 

protection, violation of the rights and 
legitimate interests of the subject of the 
application, administrative proceedings, 
the subject of providing administrative 
services.
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ГЕНЕЗИС СУДОВО-МЕДИЧНИХ ЗНАНЬ  
ТА НАПРЯМИ ЇХ ВИКОРИСТАННЯ 

В РОЗСЛІДУВАННІ НАСИЛЬНИЦЬКИХ 
І КОРИСЛИВО-НАСИЛЬНИЦЬКИХ 

КРИМІНАЛЬНИХ ПРАВОПОРУШЕНЬ

Головна мета кримінального про-
вадження – забезпечення швидкого, 
повного та неупередженого розслі-
дування і судового розгляду з тим, 
щоб кожний, хто вчинив кримінальне 
правопорушення, був притягнутий до 
відповідальності в міру своєї вини, 
а невинувата особа не була безпід-
ставно обвинувачена та притягнення 
до кримінальної відповідальності 
(ст. 2 Кримінального процесуального 
кодексу України) [10].

Систематичне і продумане вчи-
нення злочинів призводить до про-
фесіоналізації злочинця, набуття ним 
відповідної кваліфікації та спеціалі-
зації, що ускладнює виявлення, роз-
криття, припинення і попередження 
злочинної діяльності. Як пише 
О.І. Гуров, під кримінальним професі-
оналізмом слід розуміти різновид зло-
чинної діяльності, яка є для суб’єкта 
джерелом засобів існування, потре-
бує необхідних знань і навичок для 
досягнення кінцевої мети і зумовлює 
певні контакти з антигромадським 
середовищем. [2, с. 40] Таким чином, 
професіоналізм містить такі ознаки: 
1) стійкий вид злочинної діяльності 
(спеціалізація, кримінальний «стаж»); 
2) певні знання і навички (кваліфіка-
ція, спеціальні прийоми); 3) злочини 

як засоби існування (інколи офі-
ційна робота використовується для 
прикриття (маскування) злочинної 
діяльності; 4) зв’язок з криміналь-
ним середовищем (злочинні сходки, 
внесення грошей до спільної каси, 
так званий «общак» тощо). Ці обста-
вини призводять до того, що вини-
кає потреба не тільки в застосуванні 
фахових юридичних знань органів, 
які здійснюють кримінальне прова-
дження, а й у використанні спеціаль-
них знань різних галузей науки, тех-
ніки, мистецтва, ремесла (медицини, 
бухгалтерії, автотехніки тощо).

Згідно зі ст. 3 Конституції України 
«людина, її життя і здоров’я, честь 
і гідність, недоторканність і безпека 
визнаються в Україні найвищою соці-
альною цінністю», саме тому вважа-
ємо доцільним звернутися до гене-
зису використання судово-медичних 
знань в ході розслідування насиль-
ницьких та корисливо-насильниць-
ких злочинів [9].

Відповідно до положень ст. 69, 101  
Кримінально-процесуального кодексу 
України, судовий експерт – особа, 
яка володіє науковими, технічними 
або іншими спеціальними знаннями, 
має право відповідно до Закону Укра-
їни «Про судову експертизу» на про-

© Л. Кривда, Р. Кривда, 2021
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ведення експертизи і якій доручено 
провести дослідження об’єктів, явищ 
і процесів, що містять відомості про 
обставини вчинення кримінального 
правопорушення, та дати висновок 
з питань, які виникають під час кри-
мінального провадження і стосуються 
сфери її знань [10].

Чинне законодавство надає перелік 
випадків використання спеціальних 
судово-медичних знань: огляд трупа 
на місця події (ст. 238 КПК), зби-
рання слідів біологічного походження 
на місці події, експертне дослідження 
трупа і слідів (речовин біологічного 
походження), слідче освідування 
(ст. 241 КПК) та для визначення 
характеру та ступені тяжкості тілес-
ного ушкодження шляхом проведення 
судово-медичної експертизи [10].

Випадки обов’язкового проведення 
судово-медичної експертизи регламен-
товано статтею 242 КПК. Це необхід-
ність 1) встановлення причин смерті; 
2) встановлення тяжкості та харак-
теру тілесних ушкоджень; 3) встанов-
лення віку особи, якщо це необхідно 
для вирішення питання про можли-
вість притягнення її до кримінальної 
відповідальності, а іншим способом 
неможливо отримати ці відомості [10].

На даний час генезис судово-ме-
дичних знань вивчається через розпо-
діл на такі періоди:

1) період становлення та офіцій-
ного визнання судово-медичних знань 
(3000 рр. до н. е. – VI ст. н. е.); 
[17, с. 7];

2) період раннього середньовіччя 
(VII ст. н. е. – XVII ст. н. е.);

3) період існування Московської 
держави (XVI ст. – XVII ст.);

4) Царський період (XVII ст. – 
перша половина XIX ст.);

5) науково-експериментальний 
період або дореволюційний (друга 
половина XIX ст. – 1917 р.);

6) революційний та радянський 
періоди (1917 р. – 1991 р.);

7) період незалежної України 
(1991 р. – до теперішнього часу) 
[17, с. 8].

Доцільно було б розглянути 
об’єкти судово-медичних досліджень 
в історичному аспекті. При цьому 
необхідно виділити:

1.  Дослідження живих осіб 
і трупів. [4, с. 8] Завдяки збереже-
ним пам’яткам історії можна зробити 
висновок, що дослідження живих осіб 
і трупів у стародавні часи відбувалося 
одночасно, тому ці два об’єкти можна 
з’єднати в один період.

2. Дослідження речових доказів.
3. Дослідження матеріалів кримі-

нальних та цивільних справ.
Розглянемо вказані об’єкти більш 

детально. Як відомо, об’єктами судо-
вої медицини є

1. Потерпілі, обвинувачувані 
й інші особи (живі особи).

Значну частину роботи судо-
во-медичного експерта становить 
експертиза живих людей (близько 
75%). Такі експертизи здійснюються 
з метою встановлення наявності, 
характеру та ступеня тяжкості тілес-
них ушкоджень; визначення стате-
вих станів, виявлення ознак злочинів 
проти статевої свободи та статевої 
недоторканності особи тощо.

2. Трупи.
Дещо в меншій кількості (15-20%)  

проводяться експертизи трупів. 
Зазначені експертизи здійснюються 
у випадках раптової та за наявності 
ознак насильницької смерті.

3. Речові докази становлять 
близько 5-6% усіх експертиз.

Останнім часом збільшилась кіль-
кість експертиз речових доказів і зна-
чення їх результатів для вирішення 
справ. Речові докази – це предмети 
чи сліди, які можуть служити для 
виявлення обставин справи, встанов-
лення чи спростування кримінальної 
дії, виявлення суті того, що відбу-
лося. Процесуальне визначення речо-
вих доказів надане у КПК України. 
Речовими доказами можуть бути най-
різноманітніші матеріальні об’єкти. 
Найчастіше в практиці розслідування 
насильницьких і корисливо-насиль-
ницьких злочинів досліджуються 
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об’єкти зі слідами крові, волосся, 
сперма, слина, молозиво, частини 
кісток, внутрішніх органів, тобто речові 
докази біологічного походження;

4. Матеріали кримінальних 
і цивільних справ, частка яких ста-
новить близько 1% усіх експертиз. 
Суттєвим об’єктом експертизи можуть 
бути матеріали справ, коли слід-
чий суддя чи суд надсилає експерту 
всю справу для вивчення і надання 
відповідей на поставлені запитання. 
Це застосовується в тих випадках, 
коли у справі зібрано багато різних 
медичних документів, чи є кілька, що 
суперечать один одному, експертних 
висновків, або експертиза розходиться 
з даними слідства і т. ін. [12, с. 17].

Людство здавна цікавили причини 
смерті: насильницька чи природня 
(ненасильницька). У випадку смерті 
не через природні фактори виникала 
необхідність шукати винних. Про-
тотипом сучасних судово-медичних 
знань можна назвати предполісний 
період стародавньої Греції, а саме: 
XI–IX ст. до н.е.: у гомерівських пое-
мах «Іліаді» та «Одісеї» було описано 
141 пошкодження тулуба і кінці-
вок (поверхневі і проникаючі ушко-
дження, забиті рани і нагноєння, що 
виникають в результаті укусів отруй-
них змій тощо).

Незважаючи на те, що розтин 
померлих в стародавній Греції не 
проводився (аж до епохи еллінізму), 
медична номенклатура «Іліади» 
та «Одіссеї» стала основою терміноло-
гії грецьких лікарів і входить до складу 
сучасної анатомічної мови. У поемах 
Гомера згадується також про епіде-
мію чуми, божевілля друзів Улісса, 
меланхолії Беллерофон, про народ-
ження життєздатного немовляти 
в кінці сьомого місяця вагітності тощо.

У «Кодексі Гіппократа» висвітлю-
ються найрізноманітніші питання: 
питання анатомії й ембріології, 
обов’язки лікаря, 15 книг присвя-
чено внутрішнім хворобам, 8 хірургії,  
9 жіночим хворобам. Людське тіло, 
за Гіппократом, містить у собі чотири 

основні соки (humores): кров, слиз, 
чорну і жовту жовч. [8, с. 39]. Окрім того, 
він вивчав питання проведення абор-
тів та встановлення строку вагітності.

Можна погодитися з Тагаєвим 
щодо нарисів дослідження живих 
осіб та трупів у законах 12 таблиць 
у Римі. У таблиці IV міститься інфор-
мація про процедуру встановлення 
батьківства після смерті чоловіка: 
«Мені відомо, що [коли] … жінка 
народила на одинадцятому місяці 
після смерті чоловіка, то [го цього] 
виникла справа, ніби вона завагіт-
ніла після того, як помер її чоловік, 
бо децемвіри написали, що людина 
народжується на десятому, а не на 
одинадцятому місяці» [3, с. 9].

Анатомічні відомості стародавніх 
лікарів в Єгипті були для тих часів 
значні, чому сприяло анатомування 
людських трупі від час бальзаму-
вання. З папірусів часів Середнього 
царства (папірус Сміта) видно, що 
центральним органом лікарі вважали 
мозок і знали, що зміни в ньому 
позначаються на всьому організмі. 
Вони розрізняли артерії, вени, нерви. 
Оскільки при розтинах трупів в арте-
ріях, як відомо, крові немає і її можна 
знайти лише у венах, вони вважали, 
як і лікарі наступних поколінь усіх 
народів ще протягом тисячоліть, що 
по артеріях розноситься повітря – 
пневма, яка через легені і серце всту-
пає в обмін з кров’ю, а кров тече лише 
по венах, і тому від нормального взає-
мообміну між пневмою і кров’ю зале-
жить здоров’я людини.

Військові лікарі, супроводжуючи 
війська в походах, накопичували відо-
мості щодо лікування ран, переломів 
та інших травм. На деяких гробни-
цях збереглося зображення опера-
ційна кінцівках. У хірургічному папі-
русі Сміта, складеному приблизно 
у III тис. до н. е., міститься розгляд 
48 випадків травм; вони поділяються, 
за прогнозом, на виліковні, сумнівні 
і безнадійні. В описі травм голови 
зазначається, що внаслідок ураження 
мозку невиліковно уражується все 
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тіло. Зустрічаються точні описи пара-
лічу. Даються вказівки, як розпізнати 
строк вагітності, а також як «розріз-
нити жінку, яка може і яка не може 
родити» [8, с. 17].

Досягнення судово-медичних знань 
у стародавній Індії знайшли своє відо-
браження кінці X ст. н. е. Бхаскаре 
Бхате, де були спроби описувати ана-
томію людського тіла, плода та розріз-
нялися тілесні ушкодження за ступе-
нем небезпечності для життя.

15 березня 44 року до н.е., під 
час засідання сенату, змовники кину-
лися з мечами на Цезаря й нанесли 
йому 23 рани, від яких він помер. Під 
час обстеження вбитого придворним 
лікарем Анцистієм було встановлено, 
що з ран, виявлених на тілі імпера-
тора, тільки одна була проникаючою 
у грудну порожнину. Вона й була 
визнана смертельною. Це яскравий 
приклад судово-експертного мислення 
лікаря. Проте стверджувати, що тоді 
існувала судово-медична експертиза, 
було б неправильно, оскільки в той 
час не було ні судової медицини, ні 
лікарів, які б займалися цією діяль-
ністю [13, с.10]

Перші наукові праці з криміналіс-
тики та судової медицини виникли 
в Китаї у 6 ст. н.е., проте в 1247 р. 
у Китаї вийшов у світ трактат із судо-
вої медицини Сун-ци «Сі-Юнань-Лу», 
в якому знайшли відображення 
питання судово-медичної діагностики 
у випадках насильницької і раптової 
смерті. У трактаті вперше було опи-
сано трупні плями, трупне заклякання, 
ознаки смерті від удару блискавки, 
техніка огляду трупа, було визна-
чено точки на тілі людини, в ділянках 
яких мали місце ушкодження небез-
печні для життя, тощо [13, с. 17].

Генезис судової медицини 
у період Середньовіччя характери-
зується наступними особливостями: 
до VI століття медики повинні були 
обов’язково бути присутніми під час 
засідання щодо тілесних ушкоджень, 
але вже у період раннього серед-
ньовіччя розвиток судової медицини 

загальмовувався через ордалії. Лише 
в XIII столітті з виданням «Варвар-
ських правд» було запропоновано 
використовувати досвід лікарів для 
визначення ступеня тяжкості і харак-
теру тілесних пошкоджень та розв’я-
зання інших питань.

Відповідно до Constitutio criminalis 
Carolina, яку було видано в 1532 році, 
лікарі вже мали відносну свободу дій, 
адже повинні були не тільки встанов-
лювати тяжкість тілесних ушкоджень, 
а й оцінювати наслідки тих чи інших 
ушкоджень. За цим кодексом судді 
були зобов’язані запрошувати ліка-
рів для обстеження трупів а також 
у випадках дітовбивства, отруєння, 
лікарської помилки тощо [12, с. 11].

З XVI століття у Європі з’явля-
ється можливість дослідження трупів, 
внаслідок чого значного розширення 
набуває теоретична база. Особли-
вої уваги заслуговує трактат «Opera 
chirur» французького хірурга Амбру-
аза Паре (1579 р.), де було розгля-
нуто різні питання, що стосуються 
судової медицини. Трактат розділе-
ний на 52 параграфа, 8 з них станов-
лять самостійну частину трактату, 
присвячену питанням бальзамування 
трупів. У його праці містяться поло-
ження-глави: «Про пошкодження», 
«Повчання до твору судово-медичних 
думок», «Про невинності», «Про різні 
види насильницької смерті».

У перших параграфах автор зачі-
пає загальні питання судової експер-
тизи тілесних ушкоджень:

1) чому хірургу необхідно бути 
обережним при складанні (судового) 
та укладенні судового висновку;

2) чому судовий висновок важ-
кий [1].

Паре запронував характеризувати 
тілесні ушкодження за такими кри-
теріями: заподіяна для організму або 
його частини шкода, ступінь важли-
вості пошкодженого органу та вплив 
на його функції, ступінь виліковності 
поранення. Так, рана вважається тяж-
кою, якщо вона нанесена рапірою або 
іншим аналогічним зброєю найваж-



137

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

ливішого органу, якщо цей орган за 
своєю функцією необхідний для збере-
ження життя (мозок, серце, печінку, 
стравохід). Можна вважати, що саме 
з цього періоду починається розви-
ток судової медицини як науки [1].

Праця Quaestationes medico-
legales» вчего Паоло Закіасса, яка за 
30 років була опублікована в 7 томах, 
проіснувала як Основи експертних 
досліджень майже до кінця XVIII сто-
ліття. У роботі автор досліджує 
питання гермафродитів, психічних 
хвороб та розробляє систему фео-
дальної судової медицини.

У 1660 р. була опублікована ще 
одна праця, яка сьогодні вважається 
класикою судової медицини, автором 
якої став Готфрід Вельш Лейпцига. 
Він вимагав повного розтину після 
детального вивчення ран у судово-ме-
дичних справах.

Вже в 1700 р. Йоханнес Бон  
(1640–1718) вперше ввів термін 
«судова медицина». Його процедура 
розтину всіх трьох порожнин тіла 
є обов’язковою з 1720 року і до сьогодні.

У ХVIII–ХХ ст. лікар-експерт від-
повідно до правил гласного судочин-
ства був зобов’язаний прилюдно аргу-
ментувати та захищати свої висновки. 
У ХІХ–ХХ ст. працювало багато 
видатних вчених, які розробляли 
окремі питання судової медицини. 
Серед них Гофман, Каспер, Машка, 
Лакасань, Мартін, Бруардель, Тама-
сія тощо.

До початку першої світової війни 
відбулося дев’ять засідань Німецького 
товариства для судової медицини, на 
яких неухильно зростала і кількість 
виступів учасників. Лекції включали 
класичну соматичну судову медицину, 
судову психіатрію, токсикологію, 
страхову медицину і біологіко-кри-
міналістичні методи дослідження. 
Останній пункт знайшов особливе 
місце в судовій медицині з відкриттям 
груп крові Ландштейнера. У 1909 році 
гістохімічні методи також вперше 
стали предметом розгляду судово- 
медичних питань [6, с. 7].

Під час Першої світової війни 
зростання числа самогубств у резуль-
таті військових травм, голоду і бід-
ності обговорювалися судовими ліка-
рями, але ці і подібні теми були 
вивчені більш детально тільки в пово-
єнний час, в роки Веймарської рес-
публіки. Янкович писав про «цікаві 
випадки самокалічення» в щоквар-
тальному журналі судової меди-
цини і державної санітарної служби: 
«Навіть на початку війни було кілька 
випадків самокалічення із застосу-
ванням вогнепальної зброї, більшість 
з яких – це стрільба лівою рукою, які 
були досить легко викрито, виявивши 
ознаки пострілу з близької відстані. 
Пізніше зміни стали більш поміт-
ними: хвороби, що викликаються 
хімічними агентами, виходили все 
на перший план, а люди часто вико-
ристовували найрізноманітніші ліки 
і отрути таким витонченим чином, 
що навіть найвибагливішого експерта 
часто обманювали. [6, с. 36]. Під 
час Першої світової війни, 22 квітня 
1915 року, неподалеку від міста 
Перн вперше почали використову-
вати газ в якості зброї. Результатом 
стали численні смерті та поранення 
солдат. Отто Крамер згадує у свої 
статті 1917 року: «В останній час на 
ринку з’явився скраплений газопо-
дібний хлор, який наразі є жахливою 
зброєю…». Точну кількість отрує-
них бойовим газом і загиблих важко 
визначити, враховуючи, що велика 
частина солдатів загинула в наступ-
них епізодах тільки після війни. Мар-
тінець приходить до висновку, що 
здебільшого більше мільйона людей 
постраждали від хімічних речовин 
і від 70 до 90000 були вбиті [6, с. 37].

Експертиза вогнепальної зброї 
в тому числі «сучасної» була націлена 
в першу чергу на методи визначення 
типу зброї та боєприпасів, дально-
сті пострілу з використанням макси-
мально об’єктивних критеріїв. Напри-
клад, Лохте проводив експерименти 
з хімічного аналізу слідів пострілів, 
зокрема кількісного підтвердження 
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свинцю, і виявив, що свинцевий слід 
не знижується зі збільшенням від-
стані, так що «його можна витягти 
зі свинцевого сліду на відстань не 
з математичною впевненістю, а тільки 
з деякою ймовірністю» [6, с. 40]. 
Подальші дослідження проводилися 
для визначення різних видів зброї по 
інших хімічних слідах, таких як ртуть.

Післявоєнні часи, наприклад, 
у Веймарській республіці характери-
зуються перевіркою тілесних ушко-
джень, оскільки через самокалічення 
деякі військовослужбовці намагалися 
піти з фронту. Детально про це пові-
домляв, наприклад, Mайкснер. Ще 
до Першої світової війни на цю тему 
були проведені дослідження, в тому 
числі Страссманном, Лохтеундом 
та Рютером, тому що постійно підій-
малися такі державні питання, як 
введення страхування від хвороби, 
інвалідності, нещасного випадку, ава-
рії тощо. Хелльштерн, лікар-кримі-
наліст в Баварії, також розповів про 
свій досвід в якості військового лікаря 
у війні, де він спостерігав зростання 
імітації болючих станів серед солдатів, 
зокрема туберкульозу легенів, шкірних 
та венеричних захворювань, а також 
від «раптового» дискомфорту пахових 
або яєчникових переломів та інсцену-
вання запалення апендициту [6, с. 39].

Після першої світової війни 
1920 року в Наумхаймі знову відбу-
лося засідання «Німецького товариства 
судової медицини». Були розглянуті 
класичні теми судової медицини, такі 
як вогнепальне поранення, тупе або 
різке насильство, тілесні ушкодження, 
кримінальний аборт і випадки вбив-
ства, самогубство і нещасний випадок.

11-ту сесію провели в Ерлангені 
1921 року. Були представлені при-
клади повішення і жирової емболії, 
різні форми отруєння (газами, ртуттю 
або), а також докази криміналістич-
ного отруєння, а також випадки ура-
ження ножами і сильним струмом.

У період між світовими війнами, 
особливо у великих містах, спосте-
рігалося значне зростання поранень 

і нещасних випадків із застосуван-
ням вогнепальної зброї в «цивіль-
ному» житті. Причини цього були 
охарактеризовані Кіпером, асистен-
том і судовим хіміком Інституту судо-
вої медицини в Берліні в 1925 році. 
Він намагається обґрунтувати необ-
хідність реєстрації солдат із вогне-
пальною зброєю.

У період існування Радянського 
союзу було запроваджені заходи щодо 
контролю та реєстрації вогнепальної 
зброї. Внаслідок чого кількість таких 
злочинів зменшилась.

Зростання рівня злочинно-
сті було зафіксовано в Україні 
в 1993–2003 роках. Наприклад, 
в 1992-му в країні було скоєно 
3 тисячі 679 вбивств і замахів, 
в наступні роки ця цифра зросла до 
4,5 тисяч на рік [15].

Проблема злочинів з викорис-
танням вогнепальної зброї і Укра-
їні існувала ще з часів отримання 
Україною статусу незалежної дер-
жави. Статистичні данні свідчать, 
що у 2001 році із незаконного обігу 
вилучено 803 одиниці гладкостволь-
ної, 563 нарізної, 49 автоматичної 
та 36 – газової зброї, 185 гранат, 
10 мін, 203 кг вибухової речовини 
та понад 59 тис. набоїв різного калі-
бру. У 2004 р. по Україні було зареє-
стровано 11458 злочинів, пов’язаних 
з незаконним поводженням зі зброєю, 
бойовими припасами або вибуховими 
речовинами; 700 злочинів було вчи-
нено з використанням вогнепальної 
зброї і вибухових речовин; у 2005 р. – 
11041 злочинів, пов’язаних із неза-
конним поводженням зі зброєю, бойо-
вими припасами або вибуховими 
речовинами, а з використанням 
вогнепальної зброї – 330 злочинів; 
у 2006 р. – відповідно 10998 та 357 зло-
чинів; 2007 р. – 11733 та 311; 2008 р. – 
11873 та 311 злочинів . Протягом 
2007-2008 рр. вчинено 159 умисних 
вбивств з використанням вогнепаль-
ної зброї, у 25 випадках вогнепальна 
зброя застосовувалася при нане-
сенні тяжких тілесних ушкоджень. 
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У 2010 році показники були такі: 
вилучено із незаконного обігу 305 оди-
ниць гладкоствольної, 1380 нарізної, 
66 газової та пневматичної зброї, 
348 гранат, 26 мін, 269 кг вибухо-
вих речовин та 132341 набоїв різного 
калібру [11, с. 8].

Події 2013–2014 років призвели 
до різкого зростання кількості незаре-
єстрованої зброї в Україні. Злочинний 
світ дуже швидко реагує на будь-які 
послаблюючі правоохоронну систему 
фактори: економічні труднощі, відкри-
тий збройний конфлікт на Сході Укра-
їни, неконтрольована міграція тощо. 
Дослідження міжнародних експертів 
показали, що за період із 2013 до 
2015 р. в Україні було розграбовано 
або втрачено щонайменше 300000 оди-
ниць стрілецької зброї й легких озбро-
єнь, із них 200000 одиниць втрачено 
переважно в зоні АТО, і ще 100000 – 
у Криму. Кількість одиниць знайде-
ної зброї становить 4000 [11, с. 9].

Статистичні данні з Офісу Гене-
рального прокурора свідчать, що 
у січні-червні 2020 року кількість 
кримінальних проваджень, поруше-
них за статтею 263 Кримінального 
кодексу України, що передбачає від-
повідальність за носіння, зберігання, 
придбання чи збут вогнепальної зброї 
(крім гладкоствольної мисливської), 
бойових припасів, вибухових речо-
вин/пристроїв без передбаченого 
законом дозволу, супроводжувалось 
ще й використанням зброї та боє-
припасів, становила 3519 випадків. 
Експерти центру безпекових дослі-
джень «СЕНСС» на основі аналізу 
841 повідомлень зробили висновок, 
що найчастіше постраждалими від 
використання зброї стають сусіди 
та знайомі осіб, що мають зброю, 
а також випадкові перехожі та члени 
родини. Із проаналізованих у січні – 
червні випадках 126 людей отримали 
поранення і 54 померли від незакон-
ного використання зброї. Окрім того, 
було зафіксовано випадки застосу-
вання зброї та вибухових речовин 
до осіб у зв’язку з їх професійною 

діяльністю. При цьому використову-
ється як зареєстрована зброя, так 
і незареєстрована або заборонена 
для володіння громадянами. Значну 
частку становить зброя, переро-
блена із травматичної або сигнально. 
Варто зауважити, що 17% злочинів 
зі зброєю скоюється групами осіб 
(в тому числі злочинними органі-
заціями), а у 10% випадків зазна-
чається про наявність попередньої 
судимості у осіб, що використовують 
чи зберігають зброю. Що стосується 
кількісного еквіваленту зброї, то, на 
думку експертів центру безпекових 
досліджень «СЕНСС», гранати досі 
лишаються одним із найбільш поши-
рених видів зброї (597 одиниць), на 
другому за поширеністю пістолети 
та револьвери – їх 420, далі – гра-
натометні постріли – 323 одиниці, 
запалів до гранат вилучено у кілько-
сті 211 одиниць, тротилових шашок 
та детонаторів – 164 одиниці. Також 
за даними Офісу Генерального Проку-
рора за перше півріччя 2020 року вилу-
чено 576 кг вибухових речовин [14].

Вважаємо доцільним перейти до 
другого об’єкту судової медицини: без-
посередньо до речових доказів. За весь 
час існування судово-медичної екс-
пертизи речових доказів біологічного 
походження питань її формування, ста-
новлення і розвитку була присвячена 
невелика кількість наукових робіт, 
пов’язаних з окремими науковими 
відкриттями в області судової меди-
цини та судово-медичними бюро судо-
во-медичної експертизи нашої країни.

Судова медицина давно шукала спо-
соби визначення, чи є кров’ю плями 
і інші сліди, виявлені на місці злочину 
або на що належать підозрюваним 
речах. Було помічено, що висохла 
або стара кров швидко втрачає свій 
колір. З червоною кров перетворю-
ється в коричневу, потім стає жов-
то-зеленою і ззовні не нагадує кров.

Ще в ранні роки розвитку судової 
медицини робилися численні спроби 
знайти спосіб, який би міг довести, 
що абсолютно нерозрізнені плями 
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є слідами крові. У кримінальній полі-
ції та юстиції відзначалися випадки, 
коли у підозрюваних і обвинувачених 
знаходили свіжі, без сумніву, криваві 
плями, але їх не могли використати для 
доказів, оскільки підозрювані ствер-
джували, що це сліди крові тварин.

До другої половини XIX століття 
розвиток судово-медичної експертизи 
речових доказів у Російської імперії 
і за кордоном йшов дуже повільно.

Проведення судово-хімічних і мікро- 
скопічних досліджень речових дока-
зів з кінця XVIII століття входило до 
функцій лікарських управ і викону-
валося штатними фармацевтами на 
предмет встановлення на них при-
сутності крові, причому дослідження 
проводилося за допомогою візуаль-
ного огляду, а результати таких дослі-
джень були досить суб’єктивні. За 
кордоном ці питання також вирішу-
вали фармацевти і запрошені хіміки, 
лікарі-судові консультанти.

У 1853 році анатом Людвіг Тей-
хман-Ставларскій, який працював 
у польському місті Кракові, звер-
нув увагу на те, що якщо розчинити 
засохлу кров крапелькою солоної 
води з оцтом і довести до кипіння, то 
під мікроскопом можна виявити своє-
рідні кристали. Вони отримали назву 
гем-кристалів, тому що в них наявна 
гем, яке є складовою частиною гемог-
лобіну, що додає крові червоний колір.

У 1859 році вченими був запропо-
нований мікроскопічний метод дослі-
джень передбачуваних слідів крові. 
З огляду на те, що кров складається 
з червоних і білих кров’яних тілець, 
дослідники стали розглядати підоз-
рілі плями під мікроскопом в пошу-
ках кров’яних тілець, які представ-
ляли собою своєрідні маленькі диски 
з поглибленням посередині. Для того, 
щоб можна було побачити в шма-
точках засохлої крові, потрібно було 
розвести кров в рідини – тоді засохлі 
кров’яні тільця розбухали. Правда, 
іноді процес збільшення тривав кілька 
днів, і дуже старі сліди неможливо 
було дослідити під мікроскопом.

Тоді ж в 1859 році паралельно 
з мікроскопічним методом виник 
новий, фізичний метод досліджень 
в природознавстві, який зіграв над-
звичайно велику роль в судовій меди-
цині. Спектральний аналіз, відкритий 
німцями Кірхофом і Бунзеном, ґрун-
тувався на тому, що світло, пропу-
щене крізь призму, розсіювалось, 
утворюючи на екрані спектр, схожий 
на веселку від червоного до фіоле-
тового кольору. Було встановлено, 
що кожна речовина випромінюючи 
світло, має свій спектр. При засто-
суванні спектрального аналізу розчи-
нів, що містять кров, з’ясувалося, що 
гемоглобін дає в спектрі темні адсор-
бовані штрихи і смуги.

У 1862 році біохімік Ернст Гоп-
пе-Зейлер вперше визначив спектр 
оксигемоглобіну при встановленні 
наявності крові.

У 1863 році Палеске запропонував 
цю пробу Гоппе-Зейлера для судо-
во-медичного розпізнавання крові.

1866 рік Імператорський Харків-
ський університет важлива подія – 
прозектор кафедри анатомії Ф. В. Ган 
захистив докторську дисертацію на 
тему «О судебно-медицинском исс-
ледовании кровяных следов». Дана 
робота стала першою по дослідженню 
речових доказів у Харківському уні-
верситеті, а, можливо, й в Україні.

У 1866 році на кафедрі судової 
медицини Московського університету 
професор І.Ф. Клейн вперше засто-
сував спектроскопічний метод дослі-
дження плям, схожих на кров.

У 1867 році на кафедрі судової 
медицини Імператорського Харків-
ського університету був створений 
судово-медичний кабінет. Із цього 
часу викладачами кафедри стали про-
водитися мікроскопічні й мікрохімічні 
дослідження для потреб судово-ме-
дичної практики того часу.

У 1871 році вийшло друком ори-
гінальне керівництво російського 
вченого (хіміка і судового медика) 
Г.В. Струве: «Повчання по дослі-
дженню підозрілих плям», в якому 
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були запропоновані практичні реко-
мендації по огляду, вилучення 
та вивчення предметів, на яких 
є плями, схожі на кров і виділення, 
а також викладено метод визначення 
наявності крові за допомогою мікро-
спектрального дослідження по спек-
тру гематопорфірину з використанням 
складного мікроскопа, поляризацій-
ного приладу і хімічних реактивів.

З 1876 р спосіб визначення наявно-
сті крові по спектру гематопорфірину, 
запропонований Г.В. Струве, увійшов 
у судово-медичну практику і вико-
ристовується до теперішнього часу.

У 1886 році доктор медицини 
М.О. Оболонський також у Харків-
ському університеті захистив дисер-
тацію на тему «Про волосся у судо-
во-медичному відношенні».

Після відкриття в 1899 році 
Ф.Я. Чистовічем видовий специфічно-
сті преципітинів, отриманих імуніза-
цією тварин сироватковими білками, 
реакція преципітації була викори-
стана в судовій медицині для визна-
чення видової приналежності в пля-
мах. «Сироваткова проба» відразу ж 
привернула до себе увагу не тільки 
російських судових медиків, але 
і зарубіжних вчених, внаслідок чого 
почалося глибоке вивчення реак-
ції, розробка техніки її проведення 
та використання в практичній екс-
пертній діяльності.

Італієць Роберто Магнаніні розро-
бив в 1898 році метод, заснований на 
спектральному аналізі. Він дослідив, 
що гемоглобін людини і тварин по-різ-
ному веде себе при обробці лужним 
розчином калію. Але метод був при-
датний тільки для аналізу свіжої 
крові, а не її слідів.

Подальші дослідження щодо вияв-
лення крові на застарілих плямах 
ґрунтувалися наявності чи відсутно-
сті синього кольору або піни внас-
лідок хімічних реакцій гемоглобіну. 
Проте майже до кінця XIX століття 
судова медицина не мала достовір-
ного способу визначення видової при-
належності крові.

У 1901 році журнал «Німецький 
медичний тижневик» опублікував 
роботу Пауля Уленгута про новий 
метод визначення наявності людської 
крові. Робота мала назву «Метод 
визначення різних видів крові і дифе-
ренційно-діагностичний доказ наяв-
ності людської крові». Завдання було 
встановити, чи розвиваються в сиро-
ватці тварин, оброблених спеціальним 
способом, специфічні преціпітіни і чи 
не можна таким чином розрізняти 
білки різних птахів. За допомогою 
сироваток з крові кролика Уленгута 
міг незабаром визначити, якою твари-
ною належать розчини білка, які він 
аналізував, не знаючи їх походження.

Після важких дослідів Пауль 
Уленгута точно знав, що існують 
принципові відмінності між білком 
різних видів крові. Він повторював 
свої досліди з розчинами крові бага-
тьох тварин: коней, овець, свиней. 
Результати підтвердили висновки. Ці 
цікаві спостереження були вихідним 
пунктом розробки біологічної способу 
для визначення різних видів крові. 
Тим самим з’явилася можливість від-
різнити кров людини від крові тварин-
ного і вирішити одну найголовніших 
проблем судової медицини. Відкриття 
Уленгута дало розвитку судово-ме-
дичних знань необхідний поштовх. 
Можливість відрізнити кров людини 
від крові тваринного сприяла зрос-
танню довіри до тепер уже необмеже-
них можливостей судової медицини.

А вже у 1901 році Пауль Уленгута 
успішно застосував свій метод в кри-
мінальній справі про вбивство дітей 
на острові Рюген в Балтійському 
морі. Роль, яку зіграла експертиза 
Уленгута в процесі над Тессновим, 
зробила метод відомим далеко за 
межами Німеччини і до 1904 року 
не існувало перешкод до успішного 
застосування преціпітінів судово-ме-
дичних інститутах усього світу.

У 1901 році К. Ландштайнер, 
нарешті, виділив групи крові A, B і C.  
Четверта група крові, пізніше названа 
AB, була ідентифікована в наступному 
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році. Він виявив, що якщо людина 
з однією групою крові, наприклад, 
A, отримує кров від людини з іншою 
групою крові, такий як B, імунна 
система господаря не розпізнає анти-
гени В на донорських клітинах крові 
і, отже, буде вважати їх чужорідними 
і небезпечними, як це може ставитися 
до інфекційного мікроорганізму. Щоб 
захистити організм від цієї передбачу-
ваної загрози, імунна система госпо-
даря буде виробляти антитіла проти 
антигенів B, і буде відбуватися аглю-
тинація, коли антитіла зв’язуються 
з антигенами [16].

У 1903 році М. С. Цвет відкрив 
метод хроматографії з можливістю 
встановлення наявності крові.

У 1930-х роках Ізмайлов і Шрайдер 
застосували цей метод для розділення 
алкалоїдів. Після Другої Світової 
Війни хроматографія почала застосо-
вуватись у судово-медичній практиці.

У 1910 році А. Асколі удоскона-
лив реакцію преципітації і запропо-
нував не змішувати розчин антигену 
і антитіла, а нашаровувати їх один до 
одного.

У 1913 році для кафедри судової 
медицини був збудований окремий 
двоповерховий будинок, на базі якого 
проф. Микола Сергійович Бокаріус 
створює Інститут судової медицини 
Імператорського Харківського універ-
ситету. Профессор кафедри Імпера-
торського Харківського університету 
М.С. Бокаріус створив свої фундамен-
тальні наукові праці з дослідження 
речових доказів – «Судебно-медицин-
ские микроскопические и микрохими-
ческие исследования вещественных 
доказательств», (1910 р.) та серію 
методичних рекомендацій для сту-
дентів «Сведения к практическим 
работам студентов по судебной меди-
цине», у тому числі з дослідження 
речових доказів (1917–1928 рр.).

У 1962 році В.Д. Савве і Г.С. Уша-
ков вперше запропонували метод хро-
матографії. Принцип методу: антиген 
і антитіло приводять до взаємодії в рід-
кому середовищі, поміщеному в гра-

дуйовану піпетку. При перенесенні 
на хроматографічний папір комплекс 
антиген-антитіло залишається в цен-
тральній частині, утворюючи круг.

У 1964 р. В.І. Чарний 
і Г.М. Сулейманов для диференцію-
вання крові філогенетично близьких 
тварин запропонували використову-
вати реакцію гальмування преципіта-
ції, порівняльну реакцію преципітації 
і імуноелектрофорезу.

У 1971 році В.П. Чернов запропо-
нував свою модифікацію, яка засто-
совується судово-медичній практиці. 
В пробірку вносять 0,03 мл преципі-
туючої сироватки та 0,3 мл витяжки 
з плями крові. Після струшування 
пробірок їх ставлять в термостат. 
Рідину вносять в градуйовані піпетки, 
які встановлюють горизонтально 
з таким розрахунком, щоб кінець 
піпетки торкався до хроматографіч-
ного паперу. Після того як вміст 
перейде на хроматографічний папір, 
проводять фарбування (бром феноло-
вий синій, етиловий спирт, льодяна 
оцтова кислота), потім промивають 
проточною водою. При позитивному 
результаті в центрі плями виявляють 
синю ділянку, обумовлену непрореа-
гувавшими білковими компонентами.

У 1980 р. Т.А. Купріна розробила 
методику отримання анти-Hb сирова-
ток. Вона отримала специфічні сиро-
ватки анти-Hb, які по діагностичній 
цінності перевищують звичайні пре-
ципітуючі сироватки. Таким чином, 
з’явилась можливість отримання пре-
парату багатоцільового значення: для 
встановлення наявності крові, видо-
вої належності крові, виділень, орга-
нів і тканин, для відмінності крові 
плода і дитини перших місяців життя 
від крові дорослої людини, для визна-
чення видової приналежності слідів 
крові у випадках змішування крові 
людини і тварини.

У 1992 році вперше в Україні 
у місті Одеса Григорій Федорович 
Кривда запровадив сучасний метод 
ідентифікації різних біологічних об’єк-
тів за допомогою типування ДНК 
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ПЛР, а в наступному 1993 році цей 
метод був впроваджений і в навчаль-
ний процес при підготовці фахівців 
з судової медицини. У 1998 році на 
базі кафедри судової медицини Одесь-
кого національного медичного універ-
ситету і Одеського обласного бюро 
судово-медичної експертизи за осо-
бистої підтримки Кривди Г.Ф. були 
організовані єдині в Україні курси 
спеціалізації та удосконалення екс-
пертів та передатестаційний цикл для 
експертів всієї України по судово-ме-
дичній імунології та судово-медичній 
цитології. Основними напрямками 
наукової діяльності проф. Кривди Г.Ф. 
є «розробка теоретичних і методич-
них положень використання молеку-
лярно-генетичного поліморфізму ПЛР 
у практиці судово-медичної експер-
тизи, наукове обґрунтування підходів 
до вилучення біологічних об’єктів, 
встановлення частоти алелів і гено-
типів змішаної популяції України 
та порівняльний аналіз з іншими попу-
ляціями. Оптимізація та застосування 
системи ПЛР-аналізу з метою під-
вищення ефективності ідентифікації 
біологічних слідів на речових доказах 
для розкриття тяжких кримінальних 
злочинів і при проведенні експертизи 
спірного батьківства» [18].

Можна зробити висновок: викори-
стання у злочинній діяльності новітніх 
технологій є сприятливими умовами 
для інтелектуалізації та модерніза-
ції злочинності, яка, у свою чергу, 
зумовлює використання спеціальних 
знань, судово-медичних знань. Судова 
медицина та криміналістика істо-
рично мають однакову ціль, вказану 
у ст. 2 Кримінально-процесуального 
кодексу України: забезпечення швид-
кого, повного та неупередженого роз-
слідування і судового розгляду з тим, 
щоб кожний, хто вчинив кримінальне 
правопорушення, був притягнутий до 
відповідальності в міру своєї вини, 
а невинувата особа не була безпід-
ставно обвинувачена та притягнення 
до кримінальної відповідальності. 
Подальше дослідження вказаної про-

блеми відкриває нові шляхи до опти-
мізації пізнавальної діяльності в роз-
слідуванні, розкриття і профілактики 
всіх форм і видів злочинної діяльності.

На даний час особливо акту-
альним є питання ефективного 
розслідування злочинів із засто-
суванням міждисциплінарного та 
інтеграційного підходу, оскільки 
злочинність здатна не тільки при-
стосовуватися до різноманітних 
способів приховування злочинів, 
а й вдосконалювати засоби здійс-
нення правопорушень за допомогою 
сучасних знань завдяки відкритому 
інформаційному доступу до спе-
цифічних ресурсів. Ці обставини 
призводять до того, що виникає 
потреба в застосуванні не тільки 
фахових юридичних знань органів, 
які здійснюють кримінальне прова-
дження, а й у використанні спеці-
альних знань різних галузей науки, 
техніки, мистецтва, ремесла 
(медицини, автотехніки, економіки 
тощо).

У статті досліджено генезис 
використання судово-медичних 
знань у розслідуванні криміналь-
них правопорушень. Використання 
такого типу знань хронологічно 
розглядається за об’єктами судо-
вої медицини таким чином: дослі-
дження живих осіб і трупів, 
дослідження речових доказів, дослі-
дження матеріалів кримінальних 
та цивільних проваджень.

Метою статті є огляд й упоряд-
кування сформованих спеціальних 
судово-медичних знань за визначе-
ними критеріями, структура яких 
дозволить відійти від часових та 
географічних обмежень щодо поді-
лів історії судової медицини.

Для досягнення мети були вико-
ристані як загальні, так і спеці-
альні методи пізнання (аналіз, 
синтез, дедукція, індукція, анало-
гія, абстрагування). За допомогою 
історико-правового методу було 
досліджено генезис поняття «спе-



144

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2021/2

ціальні знання», порівняльно-право-
вого методу – аналіз норм мате-
ріального і процесуального права 
національного та законодавства 
німецькомовних країн, наукових 
категорій, визначень та підходів.

Теоретичну базу дослідження 
цього поняття становлять роботи: 
Р.С. Бєлкіна, В.Г. Гончаренка, 
Г.І. Грамовича, Б.В. Романюка, 
Н.І. Клименко, В.К. Лисиченка, 
Є.Д. Лук’янчикова, О.І. Мот-
ляха, Ю.Ю. Орлова, І.В. Пирога, 
М.А. Погорецького, М.В. Салтев-
ського, О.В. Таран, В.В. Тіщенка, 
Л.Д. Удалової, В.Г. Хахановського, 
С.С. Чернявського, Ю.М. Чорноус, 
В.Ю. Шепітька, М.Г. Щербаков-
ського та ін.

Ключові слова: судова медицина, 
спеціальні знання, судові знання, 
експертиза, судова експертиза.

Kryvda L., Kryvda R. Genesis  
of forensic knowledge and directions 
of their use in investigation of  
violent crimes and crimes with 
gainful intent

At present, the issue of effective 
crime investigation with a 
multidisciplinary and integrative 
approach is particularly relevant, 
since crime is able not only to adaptto 
a variety of ways of concealing 
crimes, but also improve the means 
of committing crimes through modern 
knowledge through open information 
access to specific resources. These 
circumstances lead to the fact that 
there is a need to apply not only 
the professional legal knowledge 
of the bodies conducting criminal 
proceedings, but also the use of 
special knowledge in various fields 
of science, technology, art, craft 
(medicine, accounting, automotive 
engineering, etc.).

The article investigated the genesis 
of the use of forensic knowledge. The 
history of using this type of knowledge 
is proposed to be investigated on 
forensic objects as follows: research 

of living people and corpses, research 
of physical evidence and research of 
materials of criminal and civil cases.

The purpose of the article is to 
examine and organize the formed 
special forensic knowledge according 
to certain criteria, the structure of 
which will move away from temporary 
and geographical restrictions 
regarding the divisions of the history 
of forensic medicine.

Both general and special methods 
of cognition (analysis, synthesis, 
deduction, induction, analogy, 
abstraction) were used to achieve the 
goal. Using the historical and legal 
method, the genesis of the concept of 
«special knowledge» was investigated, 
the comparative legal method – an 
analysis of the norms of material 
and procedural law of national and 
legislation of German-speaking 
countries, scientific categories, 
definitions and approaches.

The theoretical basis of the 
study of this concept is the work 
of such scientists as: R.S. Belkin, 
G.I. Gramovich, B.V. Romanyuk, 
M.V. Saltevsky, V.Yu. Shepitko, 
V.K. Lisichenko, V.G. Traditievich, 
E.D. Lukyanchikova, A.I. Motlyakh, 
Yay Orlova, I.V. Piroga, 
M.A. Pogoretsky, M.V. Saltevsky, 
A.V. Taran, V.V. Tishchenko, 
L.D. Udalova, V.G. Khakhanovsky, 
S.S. Chernyavsky, Yu.M. Chernous, 
V. Yu. Shepitko.

Key words: forensic medicine, 
special knowledge, forensic knowledge, 
examination, forensic examination.
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КЛАСИФІКАЦІЯ СУБ’ЄКТІВ КОРУПЦІЙНИХ 
КРИМІНАЛЬНИХ ПРАВОПОРУШЕНЬ

Класифікація суб’єктів криміналь-
них правопорушень, систематизація 
та впорядкування, поділ на види, групи 
та відмежування останніх наукою кри-
мінального права має як теоретичне, 
так і практичне значення. Д.М. Гор-
бачов зазначає, що чітке та одно-
значне виокремлення видів та, відпо-
відно, переліків спеціальних суб’єктів 
у теоретичному аспекті надає можли-
вість виокремити юридично значущі 
додаткові ознаки таких суб’єктів, 
що слугує орієнтиром для побудови 
відповідних кримінально-правових 
норм, обґрунтування внесення змін 
у існуючі склади кримінальних пра-
вопорушень. Системне дотримання 
вимог щодо визначення ознак спе-
ціальних суб’єктів у статтях закону 
про кримінальну відповідальність 
забезпечує обґрунтовану криміналі-
зацію суспільно-небезпечних діянь, 
що вчиняються такими суб’єктами, 
та надає можливість уникнути прога-
лин у законодавстві про кримінальну 
відповідальність України [3, c. 179].

Спроби класифікації суб’єктів 
корупційних кримінальних правопору-
шень зустрічаємо в дослідженнях таких 
вчених, як В.В. Гладкий, О.М. Гру-
дзур, Е.М. Кіселюк, В.В. Кузнецов, 
Л.О. Кузнецова, Михайленко Д.Г.,  
В.І. Осадчий, А.В. Савченко, 
Р.А. Сорочкін, Хавронюк М.І. та інші, 
однак у літературі не вироблено єди-
ного підходу щодо критеріїв класи-
фікації останніх. Тому мета даного 
дослідження – вироблення влас-
ної системи класифікаційних ознак 
суб’єктів кримінальних правопору-

шень на підставі всебічного аналізу 
наявних підходів до класифікації 
суб’єктів корупційних кримінальних 
правопорушень.

І.О. Гриненко доводить, що класи-
фікація кримінальних правопорушень 
та елементів їх складу забезпечує 
подальше ефективне застосування 
кримінально-правових норм та інсти-
тутів на практиці, дає можливість 
для реалізації принципів криміналь-
ного права, зокрема принципу дифе-
ренціації кримінальної відповідаль-
ності та індивідуалізації покарання 
тощо [4, с. 182].

Так, успішне виділення ознак окре-
мої класифікаційної групи спеціаль-
них суб’єктів є передумовою корек-
тного визначення ступеня суспільної 
небезпечності правопорушення, адже 
кримінальним законодавством перед-
бачено такі види складів криміналь-
них правопорушень відповідно до 
ознак спеціального суб’єкта кримі-
нального правопорушення:

1) простий склад кримінального 
правопорушення (кримінальне право-
порушення може вчинятися виключно 
спеціальним суб’єктом);

2) кваліфікований склад кримі-
нального правопорушення (вчинення 
кримінального правопорушення спе-
ціальним суб’єктом збільшує ступінь 
його суспільної небезпечності);

3) привілейований склад кримі-
нального правопорушення (вчинення 
кримінального правопорушення спе-
ціальним суб’єктом зменшує сту-
пінь його суспільної небезпечності) 
[12, с. 7].

© А. Надточиєва, 2021



147

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

Неоднозначна та суперечлива кла-
сифікація суб’єктів кримінальних пра-
вопорушень та їх тлумачення в науці 
кримінального права та судовій прак-
тиці не допомагає судам та правоохо-
ронним органам у справі боротьби зі 
злочинними проявами [17, с. 100]. 
Доктринальний доробок у сфері кла-
сифікації суб’єктів корупційних кри-
мінальних правопорушень може бути 
сприйнятий практикою лише в тому 
випадку, якщо зроблені науковцями 
висновки достатньою мірою конкре-
тизовані і базуються на реальних 
умовах життя суспільства, мають 
правові та соціальні основи, які під-
даються оцінці зі сторони криміналь-
ного закону [17, с. 104].

За суб’єктами корупційні кримі-
нальні правопорушення можна поді-
лити на ті, що вчиняються: 

1) службовими особами юридич-
них осіб публічного права (напри-
клад, ст. 364 Кримінального кодексу 
України – далі КК України);

2) службовими особами юридич-
них осіб приватного права (напри-
клад, ст. 364-1 КК України);

3) особами, які не є державними 
службовцями, посадовими особами 
місцевого самоврядування, але здій-
снюють професійну діяльність, пов’я-
зану з наданням публічних послуг 
(наприклад, ст. 365-2 КК України);

4) працівниками підприємства, 
установи чи організації, які не є служ-
бовими особами, або особами, які 
працюють на користь підприємства, 
установи чи організації (наприклад, 
частини 3 і 4 ст. 354 КК України);

5) загальними суб’єктами (напри-
клад, частини 1 і 2 ст. 354 або 
ст. 369 КК України);

6) військовою службовою особою 
(наприклад, ст. 410 КК України), 
тощо [14].

В.В. Гладкий вказує на наявність 
певної системи суб’єктів коруп-
ційних кримінальних правопору-
шень [2, c. 2008], тобто сукупності 
елементів, певним чином пов’яза-
них і взаємодіючих між собою для 

виконання заданих цільових функ-
цій [7, c. 11]. Серед елементів такої 
системи дослідником називаються 
група загального суб’єкта корупцій-
них кримінальних правопорушень 
та група спеціального суб’єкта коруп-
ційних кримінальних правопору-
шень [2, c. 2011–2017].

Згідно із ч. 2 ст. 18 Кримінального 
кодексу України спеціальним суб’єк-
том кримінального правопорушення 
є фізична осудна особа, яка вчинила 
у віці, з якого може наставати кримі-
нальна відповідальність, кримінальне 
правопорушення, суб’єктом якого 
може бути лише певна особа [9].

До спеціальних суб’єктів коруп-
ційних кримінальних правопорушень 
В.В. Гладкий пропонує відносити такі 
типи осіб:

1) публічні посадові особи;
2) особи, які прирівняні до публіч-

них посадових осіб;
3) топ-менеджери юридичних осіб 

приватного права та особи, які нада-
ють послуги;

4) кандидати на публічні виборні 
посади;

5) окремі категорії фізичних 
осіб, які виконують особливу роль 
у житті суспільства та держави  
[2, c. 2013–2017] .

К.А. Мамі поділяє суб’єктів коруп-
ційних кримінальних правопорушень 
на три категорії: 1) посадові особи; 
2) особи, що займають відповідальну 
державну посаду; 3) фізичні особи, 
які здійснюють підкуп посадових 
осіб [13, с. 71].

На підставі проведеного 
М.А. Сорочкіним аналізу джерел між-
народного права науковцем зроблено 
висновок щодо можливості виді-
лення груп юридико-технічних моде-
лей конструювання ознак суб’єктів 
таких кримінальних правопорушень 
залежно від стану фізичної особи, які 
знаходяться на державній або муні-
ципальній службі; на службі в між-
народних організаціях; на службі 
в юридичних особах – «організаціях 
приватного сектора», на які не покла-
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дено виконання «публічних функцій 
(публічних послуг)»; а також залежно 
від кола покладених на особу повно-
важень в силу його особливого про-
фесійного статусу (наприклад, неза-
лежний аудитор) або в силу займаної 
ним посади в організації [16, с. 122].

У літературі також серед критеріїв 
класифікації суб’єктів кримінальних 
правопорушень називаються характер 
діяльності та функції суб’єкта кри-
мінального правопорушення (функ-
ціональна діяльність особи), статус 
суб’єкта [17, с. 101]. Так, відповідно 
до даного критерію виділяються служ-
бові особи та неслужбові особи.

Функціональна діяльність службо-
вих осіб, які виступають суб’єктами 
корупційних кримінальних право-
порушень, відповідно до прим. 1 до 
ст. 364 КК України полягає в постій-
ному, тимчасовому здійсненні функ-
цій представників влади, виконанні 
організаційно-розпорядчих чи адміні-
стративно-господарських обов’язків 
(в тому числі відповідно до спеціаль-
них повноважень) [9].

У межах вітчизняного наукового 
дискурсу не вироблено єдиного підходу 
щодо можливості виконання функцій 
представника влади за спеціальним 
повноваженням та щодо співвідно-
шення понять «функції» та «обов’язки» 
в контексті здійснення функціональ-
ної діяльності службовими особами.

Тлумачення природи адміністра-
тивно-господарських та організацій-
но-розпорядчих обов’язків наводиться 
в постанови Пленуму Верховного 
Суду України «Про судову прак-
тику у справах про хабарництво» від 
26.04.2002 р. № 5.

Так, під організаційно-розпоряд-
чими обов’язками необхідно розуміти 
обов’язки зі здійснення керівництва 
галуззю промисловості, трудовим 
колективом, ділянкою роботи, вироб-
ничою діяльністю окремих праців-
ників на підприємствах, в установах 
чи організаціях незалежно від форми 
власності. Такі функції виконують, 
зокрема, керівники міністерств, інших 

центральних органів виконавчої влади, 
державних, колективних чи приватних 
підприємств, установ і організацій, 
їхні заступники, керівники структур-
них підрозділів (начальники цехів, 
завідуючі відділами, лабораторіями, 
кафедрами), їхні заступники, особи, 
які керують ділянками робіт (майстри, 
виконроби, бригадири тощо).

До адміністративно-господарських 
обов’язків слід відносити обов’язки 
з управління або розпорядження 
державним, колективним чи приват-
ним майном (установлення порядку 
його зберігання, переробки, реаліза-
ції, забезпечення контролю за цими 
операціями тощо). Такими повнова-
женнями наділені начальники пла-
ново-господарських, постачальних, 
фінансових відділів і служб, завідуючі 
складами, магазинами, майстернями, 
ательє, їхні заступники, керівники 
відділів підприємств, відомчі ревізори 
та контролери тощо [12].

Слід також зазначати, що особа 
буде вважатися службовою особою, 
яка виконує свої функції та обов’язки 
за спеціальними повноваженнями, 
виключно у випадку, якщо зазначені 
функції та обов’язки покладені на неї 
правомочним органом або службо-
вою особою.

Отже, суть функціональної діяль-
ності службових осіб виражається 
в безпосередньому управлінні людьми, 
виробничими, виховними, організа-
ційними або технологічними проце-
сами, розпорядженні та управлінні 
державним, колективним або при-
ватним майном, засобами виробни-
цтва тощо [5, с. 30–31; 10, с. 62–63]. 
Для притягнення службової особи 
до кримінальної відповідальності за 
вчинення корупційного криміналь-
ного правопорушення необхідно чітко 
й однозначно вказати у процесуаль-
них документах, до якої категорії 
службових осіб відноситься особа 
у зв’язку із вчиненими нею діяннями, 
оскільки обіймання особою певної 
(конкретної) посади може бути пов’я-
зане із виконанням нею як функцій 
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представника влади, так і організа-
ційно-розпорядчих чи адміністратив-
но-господарських обов’язків [6, с. 96].

У вищеназваній постанові наво-
диться також позиція, згідно з якою 
працівники підприємств, установ, 
організацій, що виконують професійні 
(адвокат, лікар, учитель тощо), вироб-
ничі (наприклад, водій) або технічні 
(друкарка, охоронник тощо) функції, 
можуть визнаватися службовими осо-
бами лише за умови, що водночас із 
цими функціями вони виконують орга-
нізаційно-розпорядчі чи адміністра-
тивно-господарські обов’язки [12].

Тобто відмежування неслужбо-
вих осіб здійснюється за критерієм 
виключності здійснення ними таких 
функцій:

1) виробничих функцій, у процесі 
яких відбувається процес виробництва;

2) професійних функцій – відносно 
постійний вид трудової діяльності, 
яка передбачає певну сукупність тео-
ретичних знань, практичного досвіду 
і трудових навичок.

Коло обов’язків таких працівників 
повинно бути регламентоване трудо-
вим договором, контрактом, службо-
вою інструкцією або іншими норма-
тивно відомчими актами [10, с. 63].

П.П. Андрушко виділяє серед 
службових осіб у розумінні кримі-
нального закону такі категорії осіб:

1) осіб, які постійно, тимчасово чи 
за спеціальним повноваженням здій-
снюють функції представників влади 
чи місцевого самоврядування;

2) осіб, які обіймають постійно чи 
тимчасово в органах державної влади, 
місцевого самоврядування, на підпри-
ємствах, в установах чи організаціях 
посади, пов’язані з виконанням орга-
нізаційно-розпорядчих функцій або 
виконують такі функції за спеціаль-
ним повноваженням;

3) осіб, які обіймають постійно чи 
тимчасово в органах державної влади, 
місцевого самоврядування, на підпри-
ємствах, в установах чи організаціях 
посади, пов’язані з виконанням адмі-
ністративно-господарських функцій 

або виконують такі функції за спеці-
альним повноваженням [1].

Е.М. Кісілюк вказує на той факт, 
що законодавець структурував нор-
мативний матеріал таким чином, що 
ми можемо диференціювати серед 
службових осіб-суб’єктів корупційних 
кримінальних правопорушень загалом 
службових осіб (ст. 191, 210, 262, 
308, 312, 313, 320, 354, 357, 366, 367, 
370, 410 КК України); службових 
осіб державних та комунальних під-
приємств (ст. 364, 368, 368-2, 369 КК 
України); службових осіб юридичної 
особи приватного права незалежно 
від організаційно-правової форми 
(ст. 364-1, 365-1, ч. 3 і 4 ст. 368-3 КК 
України) [6, c. 95].

М.В. Кочеровим висловлено думку 
про доцільність класифікації службо-
вих осіб в контексті ст. 368-2 КК Укра-
їни за видом виконуваних функцій: на 
представників влади; представників 
місцевого самоврядування; осіб, які 
здійснюють організаційно-розпорядчі 
функції; осіб, які здійснюють адміні-
стративно-господарські функції. Крім 
того, функціональні ознаки службо-
вих осіб можуть бути класифіковані 
за часом виконання на: постійні; тим-
часові; виконувані за спеціальним 
повноваженням [8, c. 39].

Окремо серед службових осіб 
виділяють також посадових осіб, хоча 
подібне вирішення питання співвідно-
шення даних категорій викликає кри-
тику. Однак слушність використання 
такого підходу в контексті корупцій-
них кримінальних правопорушень під-
тверджується вказівкою на віднесення 
в положеннях кримінального законо-
давства до службових осіб посадових 
осіб іноземних держав (тобто осіб, які 
обіймають посади в законодавчому, 
виконавчому або судовому органі 
іноземної держави, у тому числі 
присяжних засідателів, інших осіб, 
які здійснюють функції держави для 
іноземної держави, зокрема для дер-
жавного органу або державного під-
приємства) [9]. За аналогією робимо 
висновок, що посадові особи в Укра-
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їні включаються до кола службових 
осіб. У більшості ж правових систем 
зарубіжних країн поряд з категорією 
«посадова особа» використовуються 
також термін «чиновник» [15, c. 246].

Н. Янюк відзначає, що посадова 
особа завжди наділена організацій-
но-розпорядчими повноваженнями, 
що надає їй можливість, зокрема, при-
ймати управлінські рішення та орга-
нізовувати інших осіб на здійснення 
компетенції відповідного органу. 
Тобто, виконуючи службові повно-
важення, посадова особа одночасно 
виконує завдання і функції відповід-
ної організаційної структури та здійс-
нює управляння людьми, з якими 
вони перебувають в організаційних 
відносинах, що свідчить про владний 
характер посадових повноважень.

Посадові особи підприємств, уста-
нов і організацій державної та недер-
жавної форм власності з моменту 
зайняття ними керівної посади наді-
ляються владою, що надає їм можли-
вість здійснювати організаційно-роз-
порядчі функції. Посадові особи 
органів публічної влади реалізують 
державно-владні повноваження і пред-
ставляють відповідний орган у процесі 
виконання службових завдань і функ-
цій у відносинах з іншими суб’єк-
тами. Службові особи, на відміну від 
посадових, наділені функціональною 
владою, тобто владними повноважен-
нями щодо практичного здійснення 
окремих функцій, зокрема контроль-
но-наглядових. А застосування ними 
заходів владного впливу не пов’язано 
з перебуванням суб’єктів, на яких 
здійснюється вплив, в організаційних 
відносинах із ними [18, с. 181–182].

Підсумовуючи вищезазначене, 
можемо зробити такі висновки.

Класифікація суб’єктів корупцій-
них кримінальних правопорушень 
має як теоретичне, так і практичне 
значення. Виділення ознак окремої 
класифікаційної групи спеціальних 
суб’єктів є передумовою коректного 
визначення ступеня суспільної небез-
печності правопорушення, врахування 

таких ознак під час юридичної оцінки 
поведінки суб’єкта правопорушення 
важливе для реалізації принципу дифе-
ренціації кримінальної відповідаль-
ності та індивідуалізації покарання.

Суб’єкти корупційних криміналь-
них правопорушень можуть бути кла-
сифіковані відповідно до характеру 
їхньої діяльності та функцій суб’єкта 
кримінального правопорушення. 
Серед суб’єктів корупційних кримі-
нальних правопорушень слід виділяти 
групу осіб, які здійснюють функції 
представників влади чи місцевого 
самоврядування; групу осіб, які вико-
нують організаційно-розпорядчі функ-
ції; групу осіб, які виконують адміні-
стративно-господарські функції. Крім 
того, серед суб’єктів корупційних 
кримінальних правопорушень мають 
бути диференційовані службові особи 
публічного права та службові особи 
приватного права.

Категорії «службова особа» 
та «посадова особа» співвідносяться 
як загальне і часткове. Посадова 
особа, на відміну від інших службо-
вих осіб, наділена додатково органі-
заційно-владними повноваженнями 
щодо службового апарату під час 
виконання ним службових завдань 
і функцій, повноваженнями з управ-
ління організаційною структурою 
і представництва її інтересів у відно-
синах з іншими суб’єктами, та право-
мочна вчиняти від імені цієї органі-
заційної структури юридично значущі 
дії в тому числі щодо осіб, які перебу-
вають із нею у службових відносинах.

Статтю присвячено аналізу 
наявних підходів до класифікації 
суб’єктів корупційних криміналь-
них правопорушень та виробленню 
авторського бачення функціональ-
них ознак суб’єктів корупційних 
кримінальних правопорушень, які 
можуть бути покладені в основу 
їх класифікації. З’ясовано тео-
ретичне та практичне значення 
проведення класифікації суб’єктів 
корупційних кримінальних право-
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порушень, систематизації та впо-
рядкування, поділу на види, групи 
та відмежування останніх наукою 
кримінального права. З’ясовано, що 
виділення ознак окремої класифіка-
ційної групи спеціальних суб’єктів 
є передумовою коректного визна-
чення ступеня суспільної небезпеч-
ності правопорушення, врахування 
таких ознак під час юридичної 
оцінки поведінки суб’єкта право-
порушення важливе для реалізації 
принципу диференціації криміналь-
ної відповідальності та індивідуа-
лізації покарання.

Визначено, що серед суб’єктів 
корупційних кримінальних правопо-
рушень можуть бути як загальний 
суб’єкт, так і спеціальні суб’єкти 
кримінальних правопорушень. 
Функціональна діяльність спеці-
альних суб’єктів корупційних кри-
мінальних правопорушень полягає 
в постійному, тимчасовому здійс-
ненні функції представників влади, 
виконанні організаційно-розпо-
рядчих чи адміністративно госпо-
дарських обов’язків (у тому числі 
відповідно до спеціальних повнова-
жень). Окремо виділено серед служ-
бових осіб посадових осіб, доведено 
доцільність включення посадових 
осіб до кола службових осіб у кон-
тексті кримінально-правового 
регулювання.

Зроблено висновок, що суб’єкти 
корупційних кримінальних право-
порушень можуть бути класифіко-
вані відповідно до характеру їхньої 
діяльності та функцій суб’єкта 
кримінального правопорушення. 
Серед суб’єктів корупційних кри-
мінальних правопорушень виділено 
осіб, які здійснюють функції пред-
ставників влади чи місцевого само-
врядування; осіб, які виконують 
організаційно-розпорядчі функції; 
осіб, які виконують адміністра-
тивно-господарські функції. Крім 
того, серед суб’єктів корупцій-
них кримінальних правопорушень 
мають бути диференційовані служ-

бові особи публічного права та 
службові особи приватного права.

Ключові слова: класифікація 
корупційних кримінальних правопо-
рушень, загальний суб’єкт, спеціаль-
ний суб’єкт, посадова особа, службо-
ва особа.

Nadtochieva A. Classification 
of subjects of corruption criminal 
offenses

The article is devoted to the 
analysis of the existing approaches 
to the subjects of corruption crimes 
classification and the development of 
the author’s vision of the functional 
features of the subjects of corruption 
criminal offenses, which can be used 
as a basis for their classification. The 
theoretical and practical significance 
of the classification, systematization 
and ordering, division into types, 
groups and delimitation of subjects 
of corruption offenses and the 
delimitation of certain groups of such 
subjects has been clarified. It was 
found that the allocation of features 
of a separate classification group of 
special subjects is a prerequisite for 
correctly determining the degree of 
public danger of the offense, taking 
into account such features in the legal 
assessment of the offender is important 
for the principle of differentiation 
of criminal responsibility and 
individualization of punishment.

It is determined that among 
the subjects of corruption criminal 
offenses can be both a general 
subject of crimes and special subjects 
of crimes. The functional activity of 
special subjects of corruption criminal 
offenses consists in permanent, 
temporary performance of the function 
of representatives of the authorities, 
performance of organizational-
administrative or administrative-
economic duties (including in 
accordance with special powers). 
Separately singled out among officials 
of officials, the expediency of inclusion 
of officials in the circle of officials in 
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the context of criminal law regulation 
is proved.

It is concluded that the subjects 
of corruption offenses can be 
classified according to the nature 
of their activities and functions of 
the subject of the crime. Among the 
subjects of corruption offenses are 
persons who perform the functions 
of government or local government; 
persons performing organizational 
and administrative functions; persons 
performing administrative and 
economic functions. In addition, public 
law officials and private law officials 
should be differentiated among 
the subjects of corruption offenses.

Key words: classification of 
corruption crimes, general subject, 
special subject, official.
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ЩОДО ПИТАНЬ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ, 
СУТНОСТІ ТА ОСНОВНИХ ІНТЕРЕСІВ СТОРІН  

ЗА ДОГОВОРОМ БЕРБОУТ-ЧАРТЕРУ

Постановка проблеми. Регулю-
вання приватноправових договірних 
відносин, пов’язаних з перевезенням 
за договором чартеру, не підлягає 
нормативній міжнародній регламента-
ції. Це означає, що морське переве-
зення вантажів за договорами чартеру 
в міжнародному сполученні підпадає 
під дію норм застосування національ-
ного права. Спеціальних міжнарод-
них угод і конвенцій, що регулюють 
умови міжнародних перевезень морем 
за договорами чартеру або пов’язаних 
з реалізацією чартерів, немає.

До сфери застосування чартеру як 
об’єкта договірних відносин з переве-
зення належить вантаж, який через 
певні обставини (великий обсяг партії, 
специфічну регулярність відвантажень 
тощо) не може бути переданий для 
доставки публічному перевізнику – 
транспортному підприємству загаль-
ного користування. Йдеться, як 
правило, про міжнародні морські пере-
везення масових вантажів на великі 
відстані. Для великих партій сировини, 
енергоносіїв, металів, сільськогоспо-
дарської продукції та іншого публічні 
перевізники не являють для ванта-
жовласників інтерес. Ті в основному 
працюють на головних магістраль-
них маршрутах переміщення товарів 
міжнародної торгівлі, встановлюють 
високі ціни, пристосовують судна для 
перевезень генеральних вантажів, як 
правило, контейнерів для розміщення 
в них великотоннажних контейнерів 
на лінійних судах-контейнеровозах.

Договір чартеру бере свій історич-
ний початок від чартер-документа. 
Назва останнього походить від італій-
ського carta partita (розділена карта). 
Учасники морського підприємства 
(власник вантажу і судновласник) 
після складання документа розрізали 
чартер на дві частини, після чого 
кожна зі сторін отримувала лише поло-
вину документа. Вже тоді можна було 
говорити про два примірники договору 
чартеру для кожної зі сторін договору, 
в якому обговорювалися умови дого-
вору перевезення вантажу на орендо-
ваному судні, права і обов’язки сторін, 
включаючи сплату фрахту.

Без дослідження умов фрахту-
вання (чартеру) неможливі розробка 
і затвердження стандартних форм або 
проформ чартерів, кожна з яких являє 
собою систематизований виклад 
загальних умов перевезення вантажу 
такого виду або кількох видів на пев-
ному напрямку/напрямках.

Актуальність предмета дослі-
дження визначається перш за все тим, 
що останніми роками чартер як один 
з найважливіших інститутів морського 
права виявився в центрі уваги пред-
ставницьких міжнародних організацій.

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. Теоретичну основу 
дослідження становили праці 
таких науковців, як: А.І. Мура-
нов, Д.Л. Давиденко, В.І. Бори-
сова, І.В. Фатєєва, В.Л. Яроцький, 
Ч.Н. Азімов, М.М. Сібільов, 
В.І. Борисова, П.Ф. Коваль, Н.О. Алє-
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шугіна, Г.П. Андрєєва, О.В. Столяр-
ський, С.С. Бичкова, I.A. Бірюков, 
В.І. Бобрик та інші.

Метою статті є науковий аналіз 
загальних положень законодавства 
України з метою визначення особли-
востей договору фрахтування (чар-
теру) в цивільному праві України.

Виклад основного матеріалу. 
Чартер нині є договором, що відпові-
дає інтересам судновласників і ван-
тажовласників. Укладення договору 
чартеру означає для судновласника 
здачу судна в довгострокову оренду 
і містить гарантії отримання винаго-
роди незалежно від ступеня викори-
стання судна. Для вантажовласника 
відносини із судновласником по чар-
теру – забезпечення безпечного пере-
везення, як правило, великих партій 
вантажу на тривалий термін на марш-
рутах, які не забезпечені лінійним 
судноплавством. Крім того, ставки 
морського фрахту (в перерахунку на 
метричну одиницю) в трамповому 
судноплавстві нижчі, ніж зіставні 
ставки лінійних перевізників.

Правова регламентація договору 
чартеру, а також зміст і умови доку-
мента чартеру залежать від того, до 
якого виду національне право відно-
сить той чи інший договір чартеру. 
ЦК України кваліфікує чартер як 
договір фрахтування без підрозділу 
його на види.

Одним з різновидів договору чар-
теру натепер є договір про користу-
вання чужим судном. Він відомий 
як “bareboat charter”. Законодавство 
багатьох країн ЄС не має спеціальних 
норм, що регулюють такий різновид 
договору. У зв’язку з чим до цього 
виду договорів можна застосувати від-
повідні правила про найм (наприклад, 
як зазначено у ст. 659 ЦК Польщі). 
Тільки в правових системах окремих 
країн наявні закони, що регулюють 
фрахтування судна без екіпажу (Іта-
лія, Франція). Так, наприклад, подібне 
положення закріплене у Законі НДР 
«Про морську торгівлю» 1976 року 
(§ 85–86 SHSG). Німецький закон 

визначив договір бербоут-чартеру, 
використавши визначення договору 
оренди [4, с. 66–67]. Бербоут-чартер 
є договором довгострокової оренди 
судна, за істотними умовами якого 
фрахтувальник отримує від суд-
новласника судно без екіпажу в тим-
часове володіння і користування.

Сторонами є орендодавець і орен-
дар. За цією угодою орендодавець 
надає орендареві неукомплектовані 
корабель (без екіпажу), а орендар 
зобов’язується виплатити узгодже-
ний збір [6].

Під час дії бербоут-чартеру судно 
перебуває у володінні та розпоря-
дженні фрахтувальника з метою 
досягнення певних результатів, 
а відповідно й під повним контролем 
фрахтувальника. Судновласник своєю 
чергою надає в бербоут-чартер лише 
судно. Надалі фрахтувальник вживає 
заходів щодо найму екіпажу, який 
буде підпорядковуватися йому.

Усі витрати з експлуатації судна 
під час перебування його в бер-
боут-чартері несе фрахтувальник, він 
же відшкодовує збиток, завданий 
судну під час дії бербоут-чартеру.

Передача судна в бербоут-чартер, 
наприклад для перевезень вантажів, 
не означає, що є якийсь причинно-на-
слідковий зв’язок між таким договором 
оренди судна і договором морського 
перевезення вантажу. У визначенні 
бербоут-чартеру згадка перевезень 
вантажів перераховує лише одну 
з цілей торгового мореплавства, які 
наведені у статті 1 КТМ України. Це 
означає, що судно може бути пере-
дане судновласником фрахтувальнику 
в бербоут-чартер саме для того, щоб 
у період дії договору на ньому пере-
возилися вантажі. Однак для цього 
фрахтувальник повинен будувати свої 
відносини з вантажовласниками на під-
ставі договорів перевезення вантажів.

На підставі визначення бер-
боут-чартеру можна зробити висно-
вок про те, що такий договір можна 
кваліфікувати як консенсусний, тер-
міновий, оплачуваний. Термін «бер-
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боут-чартер» визначається угодою 
сторін. Усталена практика свідчить 
про те, що за такими договорами 
судно береться в оренду на роки. Тому 
можна говорити про бербоут-чартер як 
про форму фінансового лізингу судів. 
Бербоут-чартер укладається у пись-
мовій формі (ст. 134 КТМ України).

На підставі вищевикладеного дого-
вір бербоут-чартеру можна визначити 
як угоду, згідно з якою орендодавець 
передає фрахтувальнику корабель 
без екіпажу й обладнання (можливо, 
з частковим екіпажем і обладнан-
ням) на певний термін, зазначений 
у договорі, або на невизначений тер-
мін, а фрахтувальник зобов’язується 
виплатити орендодавцю узгоджену 
плату [7, с. 47–48]. Слід додати, що 
відповідно до ст. 767 ЦК України 
орендодавець повинен дати наймачеві 
(фрахтувальнику) майно (чартерні 
судна) в стані, придатному для вико-
ристання за призначенням, зокрема 
для навігації, а своєю чергою наймач 
(фрахтувальник) зобов’язаний під-
тримувати майно (у цьому разі судно) 
в такому стані  протягом усього тер-
міну договору оренди [1].

Незважаючи на спільність договору 
оренди та бербоут-чартеру, важко 
говорити про ідентичність цих двох 
угод. Положення ст.ст. 767, 912 ЦК 
України [1], які можуть застосовува-
тися за ст. 203 КТМ України [2; 3] до 
бербоут-чартеру, носять дуже загаль-
ний характер, не відображають специ-
фіки такого рухомого майна, як мор-
ське судно. У зв’язку з чим у договорі 
бербоут-чартеру слід більш детально 
визначати права й обов’язки сторін.

На міжнародному морському ринку 
існували умови фрахтування судна, 
такі як угоди про тайм-чартер та рей-
совий чартер. А от фрахтування судна 
в умовах бербоут-чартеру було лише 
епізодичним і використовувалось дер-
жавними організаціями або великими 
компаніями з метою здійснення одно-
разово певних дій щодо транспорту-
вання та перевезення у військових 
або особливих справах.

Застосування такого способу 
фрахтування транспортних засобів, 
як «бербоут-чартер», набрало стрім-
кого руху з початку другої половини 
XX століття. Якщо раніше загаль-
новизнаних стандартних форм бер-
боут-чартеру практично не існувало, 
то для урегулювання зазначеного на 
міжнародному рівні з’явилася про-
форма «Берікон» у модифікаціях 
А і Б, що було розроблено БІМКО [5].

Слід звернути увагу на відсут-
ність конкретизованого положення 
регулюючого питання фрахтування 
транспортних засобів в умовах бер-
боут-чартеру у більшості іноземних 
законодавств. Основна увага робиться 
на регулювання правовідносин між 
судновласником та фрахтувальником 
у бербоут-чартері на підставі відповід-
ного договору, тобто письмового доку-
мента, в якому передбачено розподіл 
відповідальності та витрат з утримання 
і експлуатації транспортного засобу.

На відміну від тайм-чартеру, за 
договором бербоут-чартеру комп-
лектування екіпажу судна здійснює 
фрахтувальник (стаття 203 КТМ 
України). Всі члени екіпажу є служ-
бовцями фрахтувальника і підкоря-
ються йому як з питань технічної 
експлуатації, так і з питань комерцій-
ної експлуатації судна. Особливості 
найму та звільнення фрахтувальни-
ком екіпажу судна сформували ще 
один вид договору оренди морських 
суден, який називають «димайз-чар-
тер»  (англ. Demise Charter).

Бербоут-чартер вважають різно-
видом димайз-чартеру, а не навпаки 
(проте законодавство більшості країн 
регулює умови саме бербоут-чартеру). 
Як правило, судно надається у фрах-
тування на тих же умовах, як і за бер-
боут-чартером, але з екіпажем. Цей 
екіпаж фрахтувальник вправі звіль-
нити. Однак судновласник може збе-
регти деякий контроль над технічною 
експлуатацією судна, зобов’язавши 
фрахтувальника залишити капітана 
судна і, наприклад, старшого поміч-
ника. Так, судновласник має право 
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контролювати стан судна, умови його 
експлуатації і технічного обслугову-
вання, дотримання класифікаційних 
вимог щодо періодичності докування, 
очищення і фарбування корпусу. 
Такий контроль судновласник здійс-
нює за допомогою сюрвейєрських 
інспекцій судна, які можуть проводи-
тися в будь-який час і в будь-якому 
порту заходу судна. Якщо з’ясову-
ється, що фрахтувальник експлуатує 
судно з порушенням технічних правил 
або класифікаційних вимог, не здійс-
нює своєчасний ремонт, докування 
і заходи з підтримки класу судна, суд-
новласник має право після відповід-
ного попередження вилучити судно 
з експлуатації без шкоди для інших 
своїх вимог за бербоут-чартером 
(за винятком випадку з подальшим 
викупом судна фрахтувальником).

Якщо в період бербоут-чартеру 
міжнародні або національні норми 
зажадають модернізації судна або 
оснащення його будь-яким додатковим 
обладнанням, фрахтувальник повинен 
здійснити це за свій рахунок, проте, 
якщо сума витрат фрахтувальника на 
ці заходи перевищує 5% справжньої 
вартості судна, це може бути підста-
вою до перегляду орендної плати чи 
іншого регулювання витрат, понесе-
них фрахтувальником.

За бербоут-чартером фрахтуваль-
ник несе відповідальність перед тре-
тіми особами за будь-які їхні вимоги, 
що виникають у зв’язку з експлуата-
цією судна (ст. 211 КТМ України) [2]. 
Фрахтувальник здійснює технічну 
та комерційну експлуатацію судна 
в повному обсязі. Він має право всту-
пати в договірні відносини з третіми 
особами, в тому числі як перевізник 
з міжнародного морського переве-
зення. На фрахтувальникові лежить 
позадоговірна відповідальність за 
шкоду, заподіяну судном, позаяк він 
керує джерелом підвищеної небезпеки 
(ст. 780, ст. 1187 ЦК України) [1]. 
Стаття 211 КТМ України [2] вказує 
на виключення відповідальності фрах-
тувальника. Вони належать до вимог 

відшкодування збитків від забруд-
нення із суден нафтою і у зв’язку 
з морським перевезенням небезпеч-
них і шкідливих речовин. За такими 
вимогами відповідальність несе влас-
ник судна (ст. 176 КТМ України) [2].

Збитки, завдані рятуванням, заги-
беллю або пошкодженням судна, 
несе фрахтувальник, якщо не доведе, 
що збитки завдані не з його вини 
(ст. 211 КТМ України). Що стосується 
зазначених збитків фрахтувальник від-
повідає перед судновласником, позаяк 
за бербоут-чартером фрахтувальник 
повністю відповідає за управління 
судном, у тому числі і за дії екіпажу.

Згідно зі статтею 212 КТМ України, 
оплата оренди судна за бербоут-чар-
тером проводиться фрахтувальником 
за узгодженою ставкою за місяць 
вперед. Як правило, узгоджується 
ставка люмпсум (англ. Lumpsum), 
яка не залежить від кількості переве-
зеного на судні вантажу і фінансових 
результатів експлуатації судна фрах-
тувальником. Перевезення не є пред-
метом бербоут-чартеру. Фрахтуваль-
ник звільняється від сплати фрахту 
і витрат на судно за час неморехідности 
судна, якщо тільки ця неморехідність 
не виникла з вини фрахтувальника.

Після закінчення терміну дії дого-
вору можливе настання двох обста-
вин: повернення судна власнику 
і викуп судна фрахтувальником. 
Якщо умови договору не передбача-
ють викуп фрахтувальником судна, 
то він зобов’язаний повернути судно 
судновласнику у тому стані, в якому 
воно було їм отримано з урахуванням 
нормального зносу (ст. ст. 208, 211, 
215 КТМ України) [2].

Таким чином, слід зазначити, що 
у разі відсутності міжнаціонального 
законодавства по бербоут-чартеру, 
фактичним джерелом нормалізації 
правових відносин стали стандартні 
контракти, широко використовувані 
в міжнародній торгівлі. Ці форми 
докладно описують взаємні права 
та обов’язки сторін договору, уточню-
ють загальні правила ЦК України.



157

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

Натепер спостерігається збіль-
шення ролі такого договору у світовій 
економіці, що, безсумнівно, має низку 
причин. З одного боку, він забезпе-
чує компанії значну економічну ста-
більність, що дає можливість вико-
ристовувати судно протягом більш 
тривалого періоду у разі відсутності 
коштів на придбання судів. З іншого 
боку, бербоут-чартер дозволяє еконо-
мічно вигідно використовувати судно. 
Такий договір дозволяє збільшити 
кількість перевезень без дорогого роз-
ширення флоту.

Висновки. Таким чином, наявні 
численні відмінності договору оренди 
та договору бербоут-чартеру, що 
зумовлені специфічним предметом, 
який є морським судном, умовами, 
за яких судно використовується, 
а також різним порядком відшкоду-
вання витрат на технічне обслугову-
вання і ремонт судна.

Слід зазначити, що договір оренди 
корабля значно відрізняється від пра-
вил, що регулюють договір оренди 
з точки зору ЦК України. Тому 
в зв’язку зі зростаючим значенням 
цієї угоди в морському світі було б 
доцільно врегулювати положення 
договору бербоут-чартеру в КТМ 
України, беручи до уваги специфіку 
практики і морських транспортних 
відносин.

У статті визначається, що регу-
лювання приватноправових дого-
вірних відносин, пов’язаних з пере-
везенням за договором чартеру, 
не підлягає нормативній міжна-
родній регламентації. Це означає, 
що морське перевезення за дого-
ворами чартеру в міжнародному 
сполученні підпадає під дію норм 
застосування національного права.

Для сфери застосування чар-
теру як об’єкта договірних відно-
син з перевезення служить вантаж, 
який через певні обставини (вели-

кий обсяг партії, специфічну регу-
лярність відвантажень тощо) не 
може бути переданий для доставки 
публічному перевізнику – тран-
спортному підприємству загаль-
ного користування. Йдеться, як 
правило, про міжнародні морські 
перевезення масових вантажів на 
великі відстані. Для великих пар-
тій сировини, енергоносіїв, мета-
лів, сільськогосподарської продукції 
та іншого публічні перевізники не 
являють для вантажовласників 
інтерес. Ті в основному працюють 
на головних магістральних марш-
рутах переміщення товарів між-
народної торгівлі, встановлюють 
високі ціни, пристосовують судна 
для перевезень генеральних ван-
тажів, як правило, контейнерів 
для розміщення в них великотон-
нажних контейнерів на лінійних 
судах-контейнеровозах.

Правова регламентація договору 
чартеру, а також зміст і умови 
документа чартеру залежать від 
того, до якого виду національне 
право відносить той чи інший дого-
вір чартеру. ЦК України кваліфікує 
чартер як договір фрахтування без 
підрозділу його на види.

Одним з різновидів договору чар-
теру натепер є договір про корис-
тування чужим судном. Договір 
бербоут-чартеру можна визна-
чити як угоду, згідно з якою орен-
додавець передає фрахтувальнику 
корабель без екіпажу й обладнання 
(можливо, з частковим екіпажем 
і обладнанням) на певний термін, 
зазначений у договорі, або на неви-
значений термін, а фрахтувальник 
зобов’язується виплатити орендо-
давцю узгоджену плату.

Ключові слова: цивільні пра-
вовідносини, договір, чартер, бер-
боут-чартер, фрахтування, судно, 
повітряне судно, вантаж, пасажир, 
багаж, правочин, цивільне право.
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Kolodin A. Regarding the issues 
of legal regulation, essence and main 
interests of the parties under 
the bareboat charter agreement

The proposed article stipulates that 
the regulation of private contractual 
relations related to transportation 
under a charter agreement is not 
subject to international regulations. 
This means that maritime transport 
under charter agreements in 
international traffic is subject to the 
rules of national law.

For the scope of the charter as 
the object of contractual relations 
for transportation is cargo, which 
due to certain circumstances (large 
batch size, specific regularity 
of shipments, etc.) cannot be 
transferred for delivery to a public 
carrier – a public transport company. 
We are talking, as a rule, about the 
international sea transportation of 
mass cargoes on long distances. For 
large consignments of raw materials, 
energy, metals, agricultural products, 
etc., public carriers are not of interest 
to cargo owners. They mainly work 
on the main routes for the movement 
of international trade goods, set 
high prices, adapt ships for the 
transportation of general cargo, usually 
containers to accommodate large 
containers on liner container vessels.

The legal regulation of the charter 
agreement, as well as the content and 
conditions of the charter document 
depend on the type of national law 
applicable to a particular charter 
agreement. The Central Committee 
of Ukraine qualifies a charter as a 
charter agreement without dividing it 
into types.

One of the types of charter 
agreement at present is a contract for 
the use of another vessel. A bareboat 

charter agreement can be defined as 
an agreement under which the lessor 
transfers to the charterer a ship 
without crew and equipment (possibly 
with partial crew and equipment) for 
a specified period specified in the 
contract or for an indefinite period, 
and the charterer undertakes to pay 
the lessor fee.

Key words: civil relations, contract, 
charter, bareboat charter, chartering, 
ship, aircraft, cargo, passenger, 
luggage, transactions, civil law.
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ПОНЯТТЯ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОЇ 
ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ СТОРІН ЗА ДОГОВОРОМ

Вступ. Договір є тією катего-
рією, що використовується в усіх без 
винятку сферах економіки, а також 
соціального та культурного життя. 
Договір  як юридична категорія вико-
ристовується в багатьох галузях 
права, а не є лише цивільно-право-
вою категорією. Використовується 
в міжнародному, адміністративному, 
трудовому і сімейному праві. Але 
слід відзначити, що особливе місце 
він посідає саме в цивільному праві. 
Отже,  як центральна категорія він 
вимагає детального дослідження. Така 
роль договору зумовлена насамперед 
його історією розвитку та визна-
чальним значенням у регулюванні 
суспільних відносин. Динаміка роз-
витку інституту цивільно-правового 
договору не є сталою, вона постійно 
змінюється, а відповідно, змінюється 
і його правове регулювання. Воно 
характеризується тим, що не тільки 
безумовно враховуються основні, 
базові положення, але й неухильно 
розвивається внутрішній складник 
окремих елементів.

Відповідно до ч. 1 ст. 626 ЦК Укра-
їни договором є домовленість двох 
або більше сторін, спрямована на 
встановлення, зміну або припинення 
цивільних прав та обов’язків. З цього 
визначення випливає, що договір 
належить до правових актів індивіду-
ального характеру – юридичних актів, 
зокрема правочинів. Відповідно до ЦК 
України правочином є дія особи, що 
спрямована на набуття, зміну або при-
пинення цивільних прав та обов’яз-
ків. Залежно від кількості волевияв-

лень сторін правочини можуть бути 
односторонніми та дво- чи бага-
тосторонніми (договори). Дво- чи 
багатостороннім правочином є пого-
дження для двох або більше сторін.

Отже, волевиявлення учасників 
договору має складатися вільно, без 
жодного тиску з боку контрагента 
або інших осіб, причому волевияв-
лення кожного з учасників за своїм 
змістом мають збігатися і відповідати 
одне одному. Досягнення згоди сторін 
щодо укладення і змісту договору від-
бувається завдяки вчиненню ними дій 
(оферти та акцепту), які у сукупності 
й породжують таке явище, як договір. 
Відповідно до ст. 640 ЦК України дого-
вір вважається укладеним з моменту 
одержання особою, яка мала пропо-
зицію укласти договір, відповіді про 
прийняття цієї пропозиції. Відповідно 
до цивільного законодавства для 
укладення договору необхідні також 
передання майна або вчинення іншої 
дії, договір є укладеним з моменту 
передання відповідного майна або 
вчинення певної дії. Договір, що має 
бути нотаріально посвідчений або під-
лягає державній реєстрації, є укла-
деним з моменту його нотаріального 
посвідчення або державної реєстрації, 
а в разі необхідності і нотаріального 
посвідчення, і державної реєстрації – 
з моменту державної реєстрації.

У разі невиконання або неналеж-
ного виконання сторонами обов’язку 
за договором вони підлягають цивіль-
но-правовій відповідальності, поняття 
якої залишається предметом науко-
вих дискусій.

© І. Приленський, 2021
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Щодо відповідальності, то вона 
являє собою особливий інститут 
цивільного права. Термін «відповідаль-
ність» вживається в різних аспектах, 
зокрема щодо соціальної, моральної, 
економічної та юридичної відповідаль-
ності. Поняття «соціальна відповідаль-
ність» має узагальнюючий характер, 
котрим охоплюються всі види відпо-
відальності у суспільстві. У суспіль-
ному житті велике значення має кате-
горія «моральна відповідальність», що 
пов’язана з порушенням норм мораль-
ності, людського співжиття і вира-
жається у формі громадського осуду 
аморальної поведінки. У літературі 
і в законодавстві нерідко вживається 
поняття «економічна відповідаль-
ність». При цьому поняття «еконо-
мічна відповідальність» частіше за все 
ототожнюється з поняттям «майнова 
відповідальність».

У системі права України є різні 
види юридичної відповідальності. 
Поряд з кримінальною, адміністратив-
ною та дисциплінарною відповідальні-
стю важливе місце посідає цивільна, 
яка дуже часто виявляється найбільш 
ефективною, а тому й застосовується 
частіше за інші. У зв’язку з цим 
необхідно з’ясувати, що ж розумі-
ють під таким видом відповідальності, 
визначити особливості окремих видів 
цивільно-правової відповідальності, 
а також висвітлити правові та фак-
тичні підстави такої відповідальності.

Сфера наукових досліджень. 
Проблеми цивільно-правової відпо-
відальності досліджувались такими 
вченими, як С.М. Бервено, М.І. Бра-
гінський, А.А. Верховець, В.П. Гри-
банов, Л.Д. Донська, О.С. Іоффе, 
І.С. Канзафарова, О.О. Отраднова, 
В.А. Тархов, А.Л. Ткачук та ін., які 
зробили значний внесок у теорію 
цивільно-правової відповідальності. 
Разом із тим багато положень зали-
шаються дискусійними і потребують 
уточнення, окремі праці недостатньо 
пов’язані із сучасним цивільним зако-
нодавством, мають певні недоліки 
та неточності.

Виклад основного матеріалу. 
Значна частка норм цивільного права 
спрямована на позитивне регулю-
вання особистих немайнових і майно-
вих відносин, заснованих на юридич-
ній рівності, вільному волевиявленні 
та майновій самостійності їх учасників. 
Розвиток цивільних відносин характе-
ризується добросовісним здійсненням 
їх учасниками своїх суб’єктивних 
прав і виконанням цивільних обов’яз-
ків. Відповідно до ч. 3 ст. 14 Цивіль-
ного кодексу України (далі – ЦК 
України) належна правомірна пове-
дінка учасників цивільних право-
відносин забезпечується засобами 
заохочення, а також відповідальні-
стю, що встановлюється договором чи 
актами цивільного законодавства [1].

Отже, відповідальність є одним зі 
способів впливу на учасників цивіль-
них правовідносин, що визначається 
межами дозволеної та необхідної 
поведінки. У другій половині ХХ ст. 
класичний інститут цивільно-правової 
відповідальності зазнав змін у бага-
тьох країнах світу, а сфера його засто-
сування розширилась [2, с. 75]. Місце 
цивільно-правової відповідальності 
зумовлюється предметом цивільного 
права та методом правового регулю-
вання цивільних відносин, а також 
наявністю інших засобів юрисдик-
ційної форми захисту цивільних прав 
(ст. 16), можливістю здійснення нею-
рисдикційної форми захисту – само-
захисту (ст. 19).

Оскільки основну масу відносин, 
регульованих цивільним правом, ста-
новлять майнові відносини, то пер-
шою особливістю цивільно-правової 
відповідальності є майновий харак-
тер. Відповідальність у цивільному 
праві виконує функцію економічного 
(майнового) впливу на правопоруш-
ника, будучи одним з методів еконо-
мічного регулювання у спільних пра-
вовідносинах. Проте цивільне право 
регулює також і особисті немайнові 
відносини, як пов’язані, так і не 
пов’язані безпосередньо з майновими. 
До останнього часу панувала думка 
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про те, що, оскільки порушення осо-
бистих немайнових відносин не під-
дається майновій оцінці, відповідаль-
ність за їх порушення не може носити 
майнового характеру.

Проте здебільшого порушення осо-
бистих немайнових прав громадян 
або організацій може спричинити для 
них невигідні майнові наслідки.

Цивільне право регулює відно-
сини рівноправних і незалежних 
товаровласників. Цивільні правовід-
носини будуються як відносини між 
рівноправними суб’єктами, де пору-
шення обов’язків одним завжди тягне 
за собою порушення прав іншого. 
Така взаємна пов’язаність учасників 
цивільного обороту має наслідком той 
факт, що відповідальність у цивіль-
ному праві є відповідальністю одного 
контрагента перед іншим, відповідаль-
ністю правопорушника перед потер-
пілим. Майнові санкції, що поклада-
ються на правопорушника, стягуються 
на користь потерпілої сторони. Лише 
в окремих випадках, що передба-
чені законом, коли правопорушення 
носить особливо злісний характер 
і коли воно не тільки порушує права 
та інтереси контрагента, а й інтереси 
держави і суспільства, допускається 
звернення майнових санкцій повністю 
або в певній частині в доход держави.

Характерною особливістю відпові-
дальності в цивільному праві є її ком-
пенсаційний характер. Метою є від-
новлення майнової сфери потерпілої 
сторони. Така обставина  своєю чер-
гою визначає і межі цивільно-правової 
відповідальності. Відновлення майно-
вої сфери потерпілої сторони може 
бути досягнуто тільки в тому разі, 
коли їй будуть повністю відшкодовані 
заподіяні шкода або збитки. Однією 
з особливостей цивільно-правової від-
повідальності є те, що розмір відпо-
відальності має дорівнювати розміру 
заподіяної шкоди чи збитків. Однак 
таке загальне правило знає і деякі 
винятки, коли розмір відповідально-
сті може бути визначений законом 
вище названої межі або нижче за неї. 

Пояснюється це положення значною 
мірою тим, що цивільне право, будучи 
регулятором нормальних економічних 
відносин, виконує також завдання 
виховного і стимулюючого характеру, 
спонукаючи таким чином контраген-
тів до добросовісного виконання своїх 
обов’язків. На думку С.М. Бервено, 
в договірних відносинах добросо-
вісною має вважатися така пове-
дінка сторони, яка, знаючи (повинна 
була знати), що здійснення нею або 
іншою стороною прав або виконання 
договірних обов’язків може призве-
сти до негативних наслідків, вжила 
доступних їй заходів для їх усу-
нення [3, с. 117].

Юридична рівноправність сторін 
у цивільних правовідносинах з необ-
хідністю вимагає визнання такої рів-
ності і у разі застосування до учас-
ників цивільного обороту заходів 
юридичної відповідальності.

Тому цивільно-правова відповідаль-
ність є однією з форм державного при-
мусу, що пов’язана із застосуванням 
санкцій майнового характеру,  спрямо-
ваних на відновлення порушених прав 
і стимулювання нормальних еконо-
мічних відносин юридично рівноправ-
них учасників цивільного обороту.

Щодо питання про відповідаль-
ність сторін у договорі, то цивільні 
правовідносини будуються як від-
носини між рівноправними суб’єк-
тами, де порушення обов’язків одним 
завжди тягне за собою порушення 
прав іншого. Така взаємна пов’яза-
ність учасників цивільного обороту 
має наслідком той факт, що відпові-
дальність у цивільному праві є відпо-
відальністю одного контрагента перед 
іншим, відповідальністю правопо-
рушника перед потерпілим. Майнові 
санкції, що покладаються на право-
порушника, стягуються на користь 
потерпілої сторони. Лише в окремих 
випадках, що передбачені законом, 
коли правопорушення носить осо-
бливо злісний характер і коли воно 
не тільки порушує права та інтереси 
контрагента, а й інтереси держави 
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і суспільства, допускається звернення 
майнових санкцій повністю або в пев-
ній частині в доход держави.

Цивільно-правова відповідальність 
настає за порушення договірних 
зобов’язань майнового характеру або 
за заподіяння майнової чи немайнової 
(моральної) шкоди, тобто за скоєння 
цивільно-правового делікту, і може 
виражатись: у позбавленні правопо-
рушника певних благ матеріального 
характеру; у заміні невиконаного 
обов’язку новим; у приєднанні до 
невиконаного обов’язку нового.

Договірна відповідальність завжди 
являє собою санкцію за порушення 
договірного зобов’язання, а саме вини-
кає на підставі цивільно-правового 
договору. Під договірною відповідаль-
ністю розуміють відповідальність, що 
настає у випадках невиконання і нена-
лежного виконання зобов’язання, 
що виникло з договору [4, с. 485].

У частинах 1 та 2 ст. 604 ЦК Укра-
їни зазначено, що зобов’язання при-
пиняється за домовленістю сторін, 
зокрема, за домовленістю сторін про 
заміну первісного зобов’язання новим 
зобов’язанням між тими ж сторонами 
(новація). Новація договірного зобов’я-
зання нерідко оформляється додатко-
вою угодою до раніше укладеного сто-
ронами договору, зокрема, про зміну 
(заміну) предмета договору, способу 
його виконання, інших умов договору.

За невиконання або неналежне 
виконання зобов’язань загальною 
формою відповідальності виокремлю-
ють обов’язок боржника відшкодувати 
збитки кредитору, заподіяні правопо-
рушенням. Така форма відповідально-
сті застосовується у випадках неви-
конання договірного зобов’язання 
та висвітлюється як загальне поняття. 
Для притягнення до цивільно-право-
вої відповідальності боржника у формі 
відшкодування збитків слід очіку-
вати реального виникнення збитків.

Т.В. Боднар виділяє три форми 
цивільно-правової відповідальності за 
порушення договірних зобов’язань: 
відшкодування збитків, матеріальне 

відшкодування моральної шкоди, 
сплату неустойки [5, с. 78].

У разі відсутності збитків засто-
совуються за невиконання або нена-
лежне виконання зобов’язань визна-
чені форми відповідальності. До 
таких форм слід віднести стягнення 
неустойки (штрафу, пені), втрату зав-
датку, а також санкції, котрі застосо-
вуються в окремих видах зобов’язань.

Загальною формою відповідально-
сті є стягнення збитків, що виникли 
внаслідок порушення договору, тому 
відповідне правило безпосередньо 
передбачене в ч. 1 ст. 611 ЦК Укра-
їни. Крім того, у разі якщо в договорі 
сторони не передбачили таку відпові-
дальність, то застосування його є ціл-
ком можливим та законним.

Таким чином, стягнення збитків 
можливо застосовувати незалежно 
від існування таких положень у дого-
ворі. Практика укладення договорів 
між фізичними особами та держав-
ними установами чи юридичними 
особами, коли про вказану форму 
відповідальності згадується в розділі 
договору про відповідальність сто-
рін, то частіше ця засада визнача-
ється так: у разі виникнення збитків 
у однієї зі сторін з вини іншої сторони 
винна сторона відшкодовує збитки 
в обсязі, порядку та на умовах, що 
передбачені чинним цивільним зако-
нодавством України.

До спеціальної форми відпові-
дальності відносять передбачені 
гл. 49 ЦК України способи забезпе-
чення зобов’язань. Зокрема, такими 
способами відповідно до ст. 546 ЦК 
України є неустойка, застава, порука, 
гарантія, притримання та завдаток.

Особливе місце має відшкодування 
збитків серед форм цивільно-правової 
відповідальності. Так, збитки є найсут-
тєвішим та найпоширенішим наслід-
ком порушення цивільних прав особи. 
Тому вказана форма відповідальності 
має загальне значення і застосову-
ється у всіх випадках порушення 
цивільних прав (окрім випадків, коли 
законом чи договором не передбачено 
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інше). Інші форми цивільно-правової 
відповідальності повинні застосову-
ватися у ситуаціях, що передбачені 
безпосередньо законом чи договором.

Відшкодування збитків є загаль-
ною мірою цивільно-правової відпо-
відальності та застосовуються у разі 
будь-яких порушень зобов’язання 
(договірних та недоговірних).

Зокрема, відшкодування збитків 
спрямується на відновлення майнового 
стану потерпілої особи, що існував до 
самого правопорушення та за допомо-
гою майна такого правопорушника, 
тому носить компенсаційний характер.

У разі заподіяння збитків особі 
в результаті цивільного правопору-
шення настає відповідальність у формі 
відшкодування збитків. Відповідно до 
ст. 22 ЦК України особа, котрій зав-
дано збитків у результаті порушення 
її цивільного права, має право на їх 
відшкодування.

Від недоговірної шкоди (зобов’я-
зання, котре виникає внаслідок 
заподіяння шкоди) (глава 82) слід 
відрізняти обов’язок боржника з від-
шкодування збитків, що завдані неви-
конанням або неналежним виконан-
ням зобов’язання по договору (ст. 611, 
623). Підлягають застосуванню норми 
глави 82 ЦК України, коли сторони 
перебувають у договірних відносинах, 
але заподіяння шкоди однією зі сто-
рін іншій не пов’язане з виконанням 
зобов’язання по цьому договору.

Кредитор повинен довести розмір 
збитків, що завдані йому порушенням 
зобов’язання. У такому разі кредитор 
не лише підраховує розмір заподіяних 
збитків, але й загалом документально 
їх підтверджує.

Вимоги про відшкодування неодер-
жаних доходів (упущеної вигоди), що 
слід пред’явити, покладають на кре-
дитора обов’язок необхідності дове-
дення, що ці доходи не є умовними, 
а справді отримані у разі виконання 
боржником своїх обов’язків належним 
чином. Тому для визначення неодер-
жаних доходів слід враховувати дії, 
зроблені кредитором для їх отримання.

Отже, у разі відсутності збит-
ків за невиконання або неналежне 
виконання зобов’язань застосову-
ються певні форми відповідально-
сті, зокрема, стягнення неустойки 
(штрафу, пені), втрата завдатку, 
санкції, котрі застосовуються в окре-
мих видах зобов’язань.

Загальною формою відповідально-
сті за невиконання або неналежне 
виконання зобов’язань виокремлюють 
обов’язок боржника відшкодувати 
збитки кредитору, заподіяні правопо-
рушенням. Стягнення збитків мож-
ливо застосовувати незалежно від 
існування таких положень у договорі.

Відшкодування збитків спрямову-
ється на відновлення майнового стану 
потерпілої особи, що існував до самого 
правопорушення та за допомогою 
майна такого правопорушника, а тому 
носить компенсаційний характер.

Законодавець не встановлює кри-
теріїв визначення розміру відшкоду-
вання моральної шкоди, тому на прак-
тиці створюються труднощі, оскільки 
відсутні критерії визначення розміру 
відшкодування моральної шкоди 
та загального методу кількісної оцінки 
розміру відшкодування. Проблема 
відшкодування моральної шкоди 
виникає через негрошовий характер, 
а тому її не можна вираховувати за 
допомогою коштів чи застосовувати 
інший ціннісний еквівалент. Загалом, 
визначаючи розмір відшкодування 
моральної шкоди, враховуються кри-
терії справедливості і розумності.

Висновки. Цивільно-правова від-
повідальність є різновидом юридичної 
відповідальності, якій притаманні всі 
ознаки, що характеризують юридичну 
відповідальність. Ефективність цивіль-
но-правової відповідальності залежить 
передусім від її застосування та реалі-
зації до конкретних осіб, винних у ско-
єнні цивільного правопорушення.

Підставою виникнення цивіль-
но-правової відповідальності у сфері 
договірних зобов’язань є вчинення 
правопорушення, яке полягає у про-
типравному порушенні суб’єктивного 
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права кредитора в результаті неви-
конання чи неналежного виконання 
зобов’язання боржником.

Умовами цивільно-правової від-
повідальності є: по-перше, проти-
правність поведінки правопорушника 
(поведінка, яка порушує норму права 
незалежно від того, знав чи не знав 
правопорушник про неправомірність 
такої поведінки); по-друге, наявність 
негативних наслідків у особи, суб’єк-
тивне право якої було порушено 
(шкода); по-третє, причинний зв’я-
зок між поведінкою правопорушника 
та негативними наслідками; по-чет-
верте, вина правопорушника.

Загальною формою відповідально-
сті за невиконання або неналежне 
виконання зобов’язань є обов’язок 
боржника відшкодувати збитки кре-
дитору, заподіяні правопорушенням. 
Стягнення збитків можливо застосо-
вувати незалежно від існування таких 
положень у договорі.

Відшкодування збитків спрямову-
ється на відновлення майнового стану 
потерпілої особи, що існував до самого 
правопорушення та за допомогою 
майна такого правопорушника, а тому 
носить компенсаційний характер.

Статтею визначено поняття 
договору, що він являє собою  домов-
леність двох або більше сторін, яка 
спрямована на встановлення, зміну 
або припинення цивільних прав та 
обов’язків. Визначено, що у разі 
невиконання або неналежного вико-
нання сторонами обов’язку дого-
вору вони підлягають цивільно-пра-
вовій відповідальності.

У статті зазначається наяв-
ність різних видів юридичної від-
повідальності. Відзначається, що 
поряд з кримінальною, адміністра-
тивною та дисциплінарною відпо-
відальністю важливе місце посідає 
саме цивільна. Вона є одним зі спо-
собів впливу на учасників цивільних 
правовідносин, що визначається 
межами дозволеної та необхідної 
поведінки.

Цивільно-правова відповідаль-
ність настає за порушення договір-
них зобов’язань майнового харак-
теру або за заподіяння майнової чи 
немайнової (моральної) шкоди.

У статті акцентовано увагу на 
тому, що умовами цивільно-пра-
вової відповідальності є: 1) про-
типравність поведінки правопо-
рушника (поведінка, яка порушує 
норму права незалежно від того, 
знав чи не знав правопорушник про 
неправомірність такої поведінки); 
2) наявність негативних наслід-
ків у особи, суб’єктивне право якої 
було порушено (шкода); 3) причин-
ний зв’язок між поведінкою право-
порушника та негативними наслід-
ками; 4) вина правопорушника.

При цьому загальною формою 
відповідальності виокремлюють 
обов’язок боржника відшкодувати 
збитки кредитору, заподіяні пра-
вопорушенням. Стягнення збитків 
можливо застосовувати незалежно 
від існування таких положень у 
договорі. Відшкодування збитків 
спрямовується на відновлення май-
нового стану потерпілої особи, що 
існував до самого правопорушення 
та за допомогою майна такого 
правопорушника, а тому носить 
компенсаційний характер.

Ключові слова: цивільне право, 
цивільно-правові відносини, цивіль-
но-правова відповідальність, договір, 
цивільно-правовий договір.

Рrylenskyi I. The concept 
of civil liability of the parties to 
the contract

The article defines the concept 
of a contract: it is an agreement 
between two or more parties, which 
is aimed at establishing, changing, 
or terminating civil rights and 
obligations. It is determined that in 
case of non-performance or improper 
performance by the parties of the 
obligation of the contract, they are 
subject to civil liability.
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The article notes the existence 
of different types of legal liability. 
It is noted that along with criminal, 
administrative, and disciplinary 
liability, civil is an essential place. It 
is one of the ways to influence the 
participants of civil legal relations, 
which is determined by the limits of 
permissible and necessary behaviour.

Civil liability arises for breach of 
contractual obligations of a property 
nature or for causing property or non-
property (moral) damage.

The article focuses on the fact that 
the conditions of civil liability are: 
1) the typicality of the offender’s 
behaviour (behaviour that violates 
the right of the offender, regardless 
of whether the offender knew or did 
not know about the wrongdoing of 
such behaviour); 2) the presence of 
negative consequences in a person 
whose subjective right has been 
violated (harm); 3) the causal link 
between the offender’s behaviour 
and the negative consequences;  
4) the guilt of the offender.

In this case, the general form of 
liability is the obligation of the debtor 
to reimburse the creditor for damages 
caused by the offense. Recovery of 
damages may be applied regardless of 

the existence of such provisions in the 
contract. Compensation for damages 
is aimed at restoring the property 
status of the deceased person, which 
existed before the offense itself and 
with the help of the property of such 
an offender and, therefore, has a 
compensatory character.

Key words: civil law, civil legal 
relations, civil liability, contract, civil 
contract, transportation.
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CТРОКИ ОСКАРЖЕННЯ ПОВІДОМЛЕНЯ ПРО 
ПІДОЗРУ: ПРАКТИЧНІ І ТЕОРЕТИЧНІ АСПЕКТИ

Постановка проблеми. Відпо-
відно до ч. 1 ст. 304 Кримінального 
процесуального кодексу України 
(далі – КПК) скарги на рішення, дії 
чи бездіяльність слідчого, дізнавача 
чи прокурора, передбачені части-
ною першою ст. 303 КПК, можуть 
бути подані протягом десяти днів 
з моменту прийняття рішення, вчи-
нення дії або бездіяльності. Якщо ж 
ми звернемося до ч. 1 ст. 303 КПК, 
а саме п. 10 ч. 1 зазначеної статті, то 
побачимо, як наслідок того, що зако-
нодавець надає час правозастосов-
нику (слідчому чи прокурору) зібрати 
сукупність доказів для підтвердження 
підозри, інші строки стосовно оскар-
ження повідомлення про підозру. 
А саме, що на досудовому про-
вадженні може бути оскаржене пові-
домлення про підозру після спливу 
одного місяця з дня повідомлення 
особі про підозру у вчиненні кримі-
нального проступку або двох місяців 
з дня повідомлення особі про підозру 
у вчиненні злочину, але не пізніше 
закриття прокурором кримінального 
провадження або звернення до суду 
із обвинувальним актом.

Тобто строки оскарження в зазна-
чених статтях, хоч і розповсюджу-

ються на повідомлення про підозру, 
але є різними та на часовому про-
міжку не лише не співпадають, 
а й навіть не пересікаються. Наочно 
співвідношення згаданих норм можна 
зобразити таким чином (рис. 1).

Колізія в тому, що, з одного боку, 
оскільки повідомлення про підозру 
вказане десятим пунктом в переліку 
ч.1 ст. 303 КПК, тобто на відпо-
відне оскарження повідомлення про 
підозру має розповсюджуватися дія 
ч. 1 ст. 304 КПК, але з іншого боку, 
вказані статті суперечать одна одній.

Оцінка стану літератури. Пові-
домлення про підозру, як катего-
рія кримінального процесу, для якої 
характерна багатозначність і комплек-
сність, є предметом активних дискусій 
серед наукової спільноти. Зокрема, 
неодноразово обговорювалося в нау-
ковій літературі право на оскарження 
повідомлення про підозру в контексті 
права на захист та гарантій забезпе-
чення балансу інтересів між сторо-
нами кримінального провадження.

Правовій природі повідомлення 
про підозру та його оскарження 
приділяли свою увагу такі науковці, 
як Аленін Ю.П., Глинська Л.В., 
Гнатюк А.Ю., Гринюк В.О., Гло-
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Рис. 1

 

Повідомлення про підозру (момент 
вчинення дії). 
NB! Починають рахуватися 
строки 

10 днів, з моменту 
вчинення дії 

1 міс. з дня повідомлення особі про підозру у 
вчиненні кримінального проступку або 2 міс. 
з дня повідомлення особі про підозру 

Закриття кримінального 
провадження або звернення до 
суду із обвинувальним актом 

ч.1 с. 304   п. 10 ч.1 с. 303 



167

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

вюк І.В., Говорун Д.М., Дроз-
дов О.М., Капліна О.В., Карпов Н.С., 
Кубальський В.Н., Кримчук С.Г., 
Максимів Л.В., Марченко К.Г., 
Михайленко В.М., Лимаренко С.А., 
Павлійчук К.В., Погорецький М.А., 
Рогатюк І.В., Татаров О.Ю., 
Тищенко О.І., Туманянц А.Р., Холондо-
вич І.І., Шило О.Г., Юрченко Л.В. та ін.

На дисертаційному рівні питанню 
повідомлення про підозру присвячене 
дослідження Фараон О.В. та Крим-
чук С.Г. Проблеми оскарження пові-
домлення про підозру розглянуто 
в дисертації Холондович І.І.

Науковці визначили низку про-
блемних питань, що пов’язані з поряд-
ком, строками та підставами оскар-
ження повідомлення про підозру. 
Найбільші дискусії пов’язані з тим, чи 
не порушує оскарження повідомлення 
про підозру процесуальної само-
стійності слідчого та прокурора, чи 
може бути підставою для оскарження 
та скасування повідомлення про 
підозру його необґрунтованість, чи 
доцільно внести зміни і оскаржувати 
повідомлення про підозру з моменту 
вручення, а не зі збігом строків, 
вказаних в п. 10 ч.1 с.303 КПК, які 
наслідки має скасування повідом-
лення про підозру та інші.

Серед вищезазначених питань 
окреме місце слід приділити питанню 
розповсюдження на оскарження пові-
домлення про підозру строків подання 
скарги на рішення, дії чи бездіяль-
ність слідчого, дізнавача чи проку-
рора, встановлених в ч.1 ст. 304 КПК. 
На сьогодні існує проблема співвідно-
шення статей 303 та 304 КПК, на що 
правомірно звернув увагу у своєму 
дисертаційному дослідженні Крим-
чук С.Г., але науковець не вдавався 
в детальний опис проблеми, не приді-
ляв уваги колізії зазначених норм і нео-
днорідності судової практики викли-
каної суперечністю вказаних норм.

Таким чином, на нашу думку, 
питанню розповсюдження на оскар-
ження повідомлення про підозру 
строків подання скарги на рішення, 

дії чи бездіяльність слідчого чи проку-
рора, закріплених у ч.1 ст. 304 КПК, 
достатню увагу в науковій літературі 
приділено не було, і воно потребує 
більш детального опрацювання.

Метою статті є визначення виду 
колізії положень п.10 ч.1 ст. 303 КПК 
та ч.1 ст. 304 КПК і засобу її усу-
нення.

Виклад основного матеріалу. 
Суперечність між п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК 
та ч. 1 ст. 304 КПК порушує прин-
цип верховенства права, а саме таку 
його складову частину, як юридична 
визначеність (передбачуваність), 
адже відповідно до п. 46. Допо-
віді № 512/2009 CDL «Верховенство 
права» схваленої Венеційською комі-
сією (далі – Доповідь) «юридична 
визначеність вимагає, щоб юри-
дичні норми були чіткими і точними 
та спрямованими на забезпечення 
того, щоб ситуації та правовідносини 
залишались передбачуваними» [1].

Аналогічний акцент містить також 
п. 58 дослідження № 711/2013  
«Мірило правовладдя» (далі – Мірило):  
«Передбачність означає не лише те, 
що приписи акта права мають бути 
(де можливо) проголошеними ще до їх 
імплементації, а й що вони мають бути 
передбачними за своїми наслідками: 
їх має бути сформульовано з достат-
ньою чіткістю та зрозумілістю, аби 
суб’єкти права мали змогу впорядку-
вати свою поведінку згідно з ними» [2].

У п. 51 рішення «Щокін проти 
України» Європейський суд з прав 
людини (далі – ЄСПЛ) серед кри-
теріїв якості закону вказує, що він 
має бути доступним для зацікав-
лених осіб, чітким та передбачу-
ваним у своєму застосуванні [3]. 
Також відповідно до Доповіді одним 
із маркерів дотримання юридичної 
визначеності є послідовність судо-
вої практики національних судів [1]. 
Строки ж оскарження повідомлення 
про підозру, на нашу думку, сфор-
мульовано законодавцем у спосіб, 
що допускає множинне трактування, 
а отже, не чітко, не точно і не зро-
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зуміло. Пункт 10 ч. 1 ст. 3030 КПК 
та ч.1 ст. 304 КПК є непередбачува-
ними у своєму застосуванні, оскільки 
судова практика із вказаного питання 
є непослідовною і при оскарженні 
повідомлення про підозру особа не 
може достеменно спрогнозувати, 
чи суд вважатиме відповідну скаргу 
поданою без порушення строків.

Наприклад, з одного боку, 
в ухвалі Житомирського апе-
ляційного суду від 24.02.2020  
у справі № 935/154/20 суд керу-
ється таким: «Посилання апелянта 
на ч. 1 ст. 304 КПК України, якою 
визначено, що скарги на рішення, дії 
чи бездіяльність слідчого чи проку-
рора, передбачені ч. 1 ст. 303 цього 
Кодексу, можуть бути подані осо-
бою протягом десяти днів із моменту 
прийняття рішення, вчинення дії 
або бездіяльності на висновки слід-
чого судді не впливають, оскільки 
положення п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК 
є спеціальною нормою у врегулю-
ванні вказаних правовідносин по від-
ношенню до ст. 304 КПК України 
[4] та в ухвалі Запорізького апеля-
ційного суду від 30.10.2019 у справі 
№ 310/1043/19 вказано: «Що 
стосується обґрунтування слідчим 
суддею рішення щодо повернення 
скарги захисника підозрюваного, 
з посиланням на положення ч. ч. 1, 2  
ст. 304 КПК України, то такі висновки 
слідчого судді колегія судді визнає 
необґрунтованими... повідомлення 
про підозру у вчиненні злочину може 
бути оскаржене протягом строку 
досудового розслідування, починаючи 
з моменту спливу двох місяців з дня 
повідомлення особі про підозру у вчи-
ненні злочину» [5].

З іншого боку, існує позиція, що 
після спливу двох місяців із дня пові-
домлення особі про підозру у вчи-
ненні злочину це повідомлення можна 
оскаржити лише протягом десяти 
днів. Наприклад, в ухвалі Київського 
апеляційного суду від 11.03.2019  
у справі № 753/24244/18 суд прихо-
дить до висновку, що «відповідно до 

п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК України підозрю-
ваним, його захисником на досудовому 
провадженні можуть бути оскарженні 
повідомлення слідчого, прокурора 
про підозру після спливу двох місяців 
з дня повідомлення особі про підозру 
у вчиненні злочину, але не пізніше 
закриття прокурором кримінального 
провадження або звернення до суду 
із обвинувальним актом. Одночасно 
ст. 304 КПК України визначає строк 
подання скарги в порядку ст. 303 КПК 
України, а саме протягом десяти днів 
з моменту прийняття рішення, вчи-
нення дії або бездіяльності. … З вище 
наведених норм закону слідує, що 
після спливу двох місяців з дня пові-
домлення особі про підозру у вчи-
ненні злочину це повідомлення можна 
оскаржити протягом десяти днів» [6].

Отже, оскільки ми визначили, 
що між п. 10 ч.1 ст. 303 КПК 
та ч. 1 ст. 304 КПК існує супереч-
ність, яка спричиняє непередбачува-
ність в їх застосуванні, наступним 
кроком є пошук шляху усунення 
такого протиріччя.

Із теорії держави і права відомо, 
що основними засобами подолання 
колізій є колізійні норми, колізійні 
правила, а також тлумачення закону 
[7, с. 279].

Оскільки колізійних норм, які 
могли б подолати вище описане 
протиріччя, на нашу думку, КПК не 
містить, то необхідно застосувати 
колізійні правила, які є «сталими 
типовими рішеннями щодо застосу-
вання юридичних норм за наявності 
юридичної колізії» [7, с. 279].

Вважаємо за доцільне спочатку 
визначитися з видом колізії, оскільки 
від цього залежить, яке саме колі-
зійне правило має бути застосовано.

На перший погляд може здатися, 
що в описаному випадку має місце 
темпоральна колізія, тобто «колізія, 
що виникає внаслідок прийняття в різ-
ний час з того самого питання декіль-
кох різних норм права» [7, с. 277], 
оскільки пунктом 10 частина перша 
статті 303 КПК була доповнена 
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в 2018 році Законом № 2147-VIII від 
03.10.2017 (далі – Закон № 2147-VIII),  
та власне ці зміни і стали супере-
чити уже чинній на той момент 
ч. 1 ст. 304 КПК.

Але, на нашу думку, в даному 
випадку має місце не темпоральна 
колізія, оскільки п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК 
не було врегульоване те ж саме коло 
питань, що і ч. 1 ст. 304 КПК, оскільки 
до встановлення в ч. 1 ст. 303 КПК 
права оскаржити повідомлення про 
підозру не існувало і ч. 1 ст. 304 на 
такі відносини не розповсюджува-
лася. Тобто не можна сказати, що 
до Закону № 2147-VIII повідомлення 
про підозру можна було оскаржу-
вати 10 днів із моменту вручення,  
а після прийняття Закону № 2147-VIII  
з’явився новий порядок.

У цьому випадку, ми вважаємо, 
слід розглядати змістовну колізію, 
тобто «колізію, що виникає внаслідок 
часткового збігу обсягів регулювання 
декількох норм права» [7, с. 278].

Як зазначає Капліна О.В., «зміс-
товні колізії виникають між загаль-
ними і спеціальними нормами права. 
Вказана колізія виникає в одному 
просторі і в один і той же час між 
нормами однакової юридичної сили. 
Але відмінність між ними полягає 
в об’ємі регулювання. Загальна норма 
покликана регулювати суспільні від-
носини в цілому, а спеціальні норми – 
підвид або частину цих відносин. Спе-
ціальна норма робить вилучення 
окремих обставин з дії загальної 
норми» [8, с. 202].

На користь того, що описане про-
тиріччя є змістовною колізією, свід-
чить те, що ст. 303 КПК та 304 КПК 
містяться в одному нормативно-пра-
вовому акті, є нормами однакової 
юридичної сили, але мають різ-
ницю в об’ємі регулювання. А саме 
ч. 1 ст. 304 КПК регулює питання, 
пов’язане з усіма рішеннями, діями 
чи бездіяльністю, передбаченими 
у ч. 1 ст. 303 КПК, в той час як 
п. 10 ч.1 ст. 303 КПК стосується 
виключно повідомлення про підозру.

Визначившись із видом колізії, 
перейдемо до засобів її подолання, 
а саме до колізійного правила: «Спе-
ціальний закон скасовує дію загаль-
ного» [7, с. 28].

На думку Капліної О.В., «якщо 
в ході перевірки буде встановлено 
існування кількох норм, що по-різ-
ному регулюють одні і ті ж правові 
відносини, правозастосовник пови-
нен: по-перше, перевірити ієрар-
хічне співвід ношення обраних норм; 
по-друге, уточнити, якими є обрані 
норми – загальними або спеціаль-
ними; по-третє, віднайти, якщо це 
можливо, колізійну норму, яка б 
вирішувала проблему, що виникла, і, 
нарешті, подумки зіставивши колізу-
ючі норми, розв’язати колізію, керую-
чись колізійними правоположеннями 
або колізійними нормами, обравши 
одну з конфліктуючих норм для засто-
сування» [9, с. 237].

Оскільки ми вже встановили існу-
вання кількох норм, що по-різному 
регулюють одні і ті ж правові відно-
сини, знаємо, що вони знаходяться 
в одному нормативно-правовому акті, 
тобто ієрархічно рівні, то перейдемо 
до з’ясування, якими є обрані норми – 
загальними або спеціальними. Капліна 
О.В. підкреслює, що «здійснюючи 
тлумачення загальної норми з метою 
її застосування, правозастосовник 
повинен з’ясувати, чи немає смисло-
вого зв’язку даної норми з нормою 
спеціальною. У разі якщо такий зв’я-
зок буде виявлений і, крім того, спе-
ціальна норма по-іншому регулює те 
чи інше відношен ня, тобто виникає 
змістовна колізія, правозастосовник 
повинен вико ристовувати колізійні 
правоположення, відповідно до яких 
«спеціальна норма відміняє дію норми 
загальної». Це зумовлено тим, що спе-
ціальна норма деталізує загальне роз-
порядження, конкретизує часові й про-
сторові умови їх реалізації, способи 
правового впливу [9, с. 234]. Тобто 
саме питання розмежування загаль-
ної та спеціальної норми є ключовим 
щодо того, яку ж саме норму потрібно 
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застосовувати: ч.1 ст. 304 КПК чи 
п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК.

На нашу думку, існують під-
стави розглянути такі варіанти 
співвідношення ч. 1 ст. 304 КПК 
та п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК:

ч. 1 ст. 304 має пріоритет, оскільки 
є спеціальною по відношенню до 
п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК; 

п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК має пріори-
тет, оскільки є спеціальною по відно-
шенню ч. 1 ст. 304 КПК.

Також, як можна побачити з наве-
деної вище судової практики, існує 
тлумачення, що між ч.1 ст. 304 КПК 
та п.10 ч.1 ст. 303 КПК відсутня колі-
зія, вказані норми мають використо-
вуватися в комплексі, а п. 10 ч. 1  
ст. 303 КПК доповнює ч. 1 ст. 304 КПК. 
Ми підтримуємо позицію, що пові-
домлення про підозру не може бути 
оскаржено раніше, ніж встановлено 
в п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК, оскільки 
протягом цього строку слідчий і про-
курор мають перевірити повідомлену 
підозру. Але якщо трактувати норми 
таким чином, що після спливу вказа-
них в п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК одного 
чи двох місяців відповідно особа має 
право подати скаргу на повідомлення 
про підозру лише протягом десяти 
днів, встановлених в ч. 1 ст. 304 КПК, 
то це значно звужує права підозрюва-
ного, порушує принцип верховенства 
права як загальної засади криміналь-
ного провадження і містить логічні 
протиріччя, оскільки сплив двохмісяч-
ного терміну з моменту повідомлення 
про підозру не можна розглядати як 
«момент прийняття рішення, вчи-
нення дії або бездіяльності», про який 
йдеться в ч. 1 ст. 304 КПК.

Лейба О.А. слушно вказує, що 
питання розгляду інтересів особи 
як орієнтира при вирішенні кримі-
нальних процесуальних колізій вже 
було предметом вивчення фахів-
цями [10, с. 97], та посилається на 
Тітко І.А., який акцентував, що «зва-
жаючи на проголошення Конститу-
цією України превалювання інтере-
сів людини над загальнодержавними 

інтересами (ст. 3 Основного Закону), 
при вирішенні юридичних колізій …
слід також виходити із того, яка 
з двох норм є більш сприятливою для 
інтересів особи, питання якої розгля-
дається [11, с. 40].

Надаючи розвитку процитованим 
думкам науковців, вважаємо, що при 
вирішенні колізій слід керуватися 
також ст. 7 КПК, яка встановлює, 
що зміст та форма кримінального 
провадження повинні відповідати 
загальним засадам кримінального 
провадження та ст. 8 КПК, відповідно 
до якої людина, її права та свободи 
визнаються найвищими цінностями 
та визначають зміст і спрямованість 
діяльності держави. Тому будь-яке 
звуження прав підозрюваного є пору-
шенням принципу верховенства права 
та є недопустимим.

Слід також відмітити, що згідно 
зі ст. 8 КПК принцип верховенства 
права у кримінальному провадженні 
застосовується з урахуванням прак-
тики Європейського суду із прав 
людини, тож даючи оцінку на пред-
мет відповідності принципу верхо-
венства права, доцільно процитувати 
рішення «Щокін проти України», 
в якому ЄСПЛ керується положен-
ням, що в разі коли національне зако-
нодавство припустило неоднозначне 
або множинне тлумачення прав 
та обов’язків осіб, національні судові 
органи зобов’язані застосувати най-
більш сприятливий для осіб підхід [3].

Таким чином, позиція, що п. 10  
ч. 1 ст. 303 КПК доповнює ч. 1  
ст. 304 КПК, та вказані норми мають 
використовуватися в комплексі, супе-
речить загальним засадам криміналь-
ного провадження, оскільки значно 
звужує права підозрюваного.

Повернемося до питання, яка 
з досліджуваних норм є загальною, 
а яка спеціальною. Погоджуємося 
з О. Лейба, що «якщо питання ієрар-
хічності і темпоральності можливо 
визначити спираючись на відносно 
чіткі формальні критерії, то з’ясу-
вати, який із двох нормативних актів, 
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що регламентують одне й те саме 
питання, є загальним, а який – спе-
ціальним, часто досить проблема-
тично» [10, с. 109].

Поняття спеціальної норми від-
сутнє в чинному законодавстві, тому 
звернемося до напрацювань науковців.

На думку Бойко В.В., «можна 
виділити наступні ознаки спеціальних 
норм: 1. Їхня поява є результатом 
спеціалізації правового регулювання 
як об’єктивного процесу, внутрішньої 
необхідності правової системи – для 
досягнення найбільшої ефективності 
правового регулювання. 2. Спеціальні 
норми є похідними від загальних, які 
є в даному відношенні первинними. 
3. Спеціальні норми виділяються за 
критерієм об’єму правового регу-
лювання, що є багатоструктурним 
та включає в себе підстави спеціа-
лізації правового регулювання через 
сферу дії норм, ї цільове призна-
чення, порядок їх реалізації, межі дії. 
4. Вони поширюються на всі сфери 
правовідносин. На сьогодні не знай-
деться галузі права, в якій не було 
б спеціальних норм. 5. Спеціальні 
норми є критерієм та основою розпо-
ділу кодексів у різних галузях права 
на Загальну та Особливу частини, що 
сприяє правильному викладу норма-
тивного матеріалу, запобігає дублю-
ванню [12, с. 4–5].

Сень І.З., даючи відповідь на ана-
логічне питання, зазначає, що «слід 
виділити загальні видові ознаки 
такої норми, найважливіші з яких 
ляжуть в основу визначення поняття: 
1) поява спеціальної норми є резуль-
татом диференціації правового регу-
лювання; 2) спеціальна норма є похід-
ною від загальної, яка є первинною 
щодо неї; 3) спеціальна норма виді-
ляється із загальної за критерієм 
об’єму (обсягу) правового регулю-
вання; 4) співвідношення між загаль-
ною та спеціальною нормами харак-
теризується співвідношенням понять 
«рід – вид»; 5) встановлюється для 
зміни способу чи меж регулювання 
певного виду суспільних відносин; 

6) загальна та спеціальна норми пере-
бувають у логічному відношенні під-
порядкування понять; 7) спеціальна 
норма включає до свого змісту всі 
ознаки, властиві загальній нормі, 
плюс додаткові ознаки чи ознаку (ква-
ліфікуючі або привілеюючі); 8) під час 
застосування спеціальна норма має 
перевагу над загальною» [13, с. 110].

На підставі вищевикладеного, на 
нашу думку, можна зробити висно-
вок, що спеціальною нормою є п. 10  
ч. 1 ст. 303 КПК, а загальною нормою 
є ч. 1 ст. 304 КПК, оскільки:

1. Поява строків оскарження пові-
домлення про підозру є результатом 
диференціації (спеціалізації) право-
вого регулювання, для досягнення 
найбільшої ефективності правового 
регулювання, а саме врахування осо-
бливостей повідомлення про підозру, 
як юридичного факту.

2. За критерієм об’єму правового 
регулювання п.10 ч.1 с. 303 КПК 
є значно вужчою, оскільки стосується 
лише повідомлення про підозру, тоді 
як ч.1 ст.304 КПК поширюється на 
різні рішення, дії і бездіяльність.

3. П. 10 ч.1 ст.303 КПК є похідним 
від ч.1 ст. 304 КПК, яка є первинною 
щодо неї. На користь цього свідчить, 
як мінімум те, що ч. 1 ст. 304 з’яви-
лася в КПК значно раніше.

4. Співвідношення між ч. 1 ст. 304  
та п. 1 ч. 1 ст. 303 КПК характе-
ризується співвідношенням понять  
«рід – вид».

5. П. 10 ч. 1 ст. 303 КПК вста-
новлено для зміни способу і меж 
регулювання оскарження повідом-
лення про підозру, а саме первинно 
впроваджено вказане оскарження (до 
цієї норми такого права не існувало) 
і встановлено його особливості.

Як ми уже зазначали вище, загаль-
ноприйнятим є правило: «Якщо має 
місце змістовна колізія між загальною 
і спеціальною нормою, що містяться 
в актах одного або різного рівня, то 
застосовується спеціальна норма 
(спеціальна (виняткова) норма скасо-
вує дію норми загальної). Цей прин-
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цип римські юристи називали принци-
пом верховенства спеціальних норм» 
[8, с. 205], вважаємо, що стосовно 
строків оскарження повідомлення 
про підозру має застосовуватися 
п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК, оскільки ця 
норма є спеціальною по відношенню 
ч. 1 ст. 304 КПК.

І ще одним аргументом на користь 
застосування щодо оскарження пові-
домлення про підозру саме строків, 
визнаних п. 10 ч. 1 ст. 303, є те, що 
вказана норма порівняно з ч. 1 ст. 304  
більш логічна з огляду на комплексну 
природу повідомлення про підозру.

Хоча питання визначення право-
вої природи повідомлення про підозру 
і не є темою цієї статті, все ж вважа-
ємо за необхідне зробити невеликий 
відступ до фундаментального питання 
розмежування повідомлення про 
підозру як процесуальної дії, та як 
рішення для того, щоб відповісти на 
питання, що ж саме оскаржується: 
повідомлення про підозру як рішення 
чи як процесуальна дія з донесення 
відповідної інформації до особи. Від 
відповіді на це питання залежить, 
який саме юридичний факт слід вико-
ристовувати для обрахунку строків.

Науковці та практики сходяться 
у висновку, що термін «повідомлення 
про підозру» є полісемічним і комплек-
сним і залежно від контексту має засто-
совуватися те чи інше його значення.

Наприклад, Капліна О.В. зазначає 
що «повідомлення про підозру – це 
процесуальна діяльність, зміст якої 
полягає у складанні слідчим або про-
курором письмового повідомлення 
про підозру та його врученні особі 
відповідно до ст. 276–279 КПК Укра-
їни» [14, с. 241].

Відповідно до постанови Вели-
кої Палати Верховного Суду від 
11.12.2019 у справі № 536/2475/14-к 
виділяють кілька підходів до розу-
міння поняття «здійснення повідом-
лення про підозру». Перший підхід 
полягає в розумінні повідомлення 
про підозру як процесуальне рішення, 
прийняте уповноваженим на це орга-

ном/посадовою особою з підстав 
та в порядку, визначеному КПК Укра-
їни. Другий підхід передбачає сукуп-
ність ряду послідовних процесуаль-
них дій, які охоплюють собою окремі 
етапи. Згідно зі вказаною поста-
новою із системного аналізу норм 
глави 22 КПК України вбачається, що 
процедуру здійснення повідомлення 
про підозру особі можна умовно поді-
лити на такі етапи, як етап прийняття 
рішення щодо необхідності здійснення 
особі повідомлення про підозру, етап 
складання тексту повідомлення про 
підозру відповідно до вимог, перед-
бачених статтею 277 КПК України, 
та його підписання, етап доведення 
інформації до відома адресата [15].

У ч. 1 статті 304 КПК обрахунок 
строків починається з моменту при-
йняття рішення, вчинення дії або безді-
яльності, тобто якщо зазначена норма 
розповсюджується на оскарження 
повідомлення про підозру, можна 
говорити про обрахунок строків, як 
з моменту коли уповноважена особа 
прийняла рішення повідомити про 
підозру і склала повідомлення пись-
мово відповідно до вимог ст. 277 КПК, 
так і з моменту вручення письмового 
повідомлення про підозру, що погли-
блює юридичну невизначеність.

Що стосується п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК, 
то в ньому йдеться про підрахунок 
строків «з дня повідомлення особі 
про підозру», тобто здійснення всього 
ряду послідовних процесуальних дій,  
які включає в себе повідомлення про 
підозру. На нашу думку, п. 10 ч. 1  
ст. 303 КПК є більш однозначним 
порівняно з ч. 1 ст. 304 КПК в контек-
сті застосування саме до повідомлення 
про підозру, що додатково підкреслює 
спеціальний характер норми.

Вищеописане визначення виду 
колії та засобу її усунення дає від-
повідь на питання, як вказані норми 
застосовувати в чинній редакції. Але 
для того, щоб вони відповідали прин-
ципу верховенства права, були чіт-
кими і зрозумілими, необхідно внести 
зміни до КПК.
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На думку Кримчук С.Г, «з метою 
узгодження п. 10 ч. 1 ст. 303 та  
ч. 1 ст. 304 КПК України в частині 
визначення строків оскарження пові-
домлення про підозру, а також для 
визначення кінцевих меж такого 
оскарження, необхідним є уточнення 
положень ч. 1 ст. 304 КПК України, 
які потрібно викласти у наступній 
редакції:

«1. Скарги на рішення, дії або 
бездіяльність слідчого чи проку-
рора, передбачені пунктами 1‒9-1  
частини 1 статті 303 цього Кодексу, 
можуть бути подані особою протя-
гом десяти днів з моменту прийняття 
рішення, вчинення дії або бездіяльно-
сті. Якщо рішення слідчого чи проку-
рора оформлюється постановою, строк 
подання скарги починається з дня 
отримання особою її копії. Скарги 
на повідомлення слідчого, прокурора 
про підозру можуть бути подані про-
тягом десяти днів після спливу стро-
ків, зазначених у пункті 10 частини 1  
статті 303 цього Кодексу» [16, с. 158].

На нашу думку, така редакція 
ст. 304 КПК значно звужуватиме 
права підозрюваного та суперечитиме 
верховенству права. Законодавцем 
обґрунтовано не встановлено строку, 
зі спливом якого повідомлення про 
підозру оскаржено бути не може. 
Адже якщо час наданий на перевірку 
підозри минув, але кримінальне про-
вадження прокурором не закрите 
і обвинувальний акт до суду не 
направлено, то особа повинна мати 
ефективний засіб юридичного захи-
сту, інакше матиме місце порушення 
такого елементу верховенства права, 
як дотримання прав людини.

Висновки. Під час вирі-
шення колізії між ч.1 ст. 304 КПК 
та ч. 1 ст. 203 КПК слід керуватися 
загальними засадами кримінального 
провадження та принципом верховен-
ства спеціальних норм, тобто колі-
зійним правилом «спеціальний закон 
скасовує дію загального».

Частина 1 ст. 304 КПК і п. 10. 
ч. 1 ст. 303 КПК, на нашу думку, спів-

відносяться як загальна та спеціальна 
норми і пріоритет у застосуванні має 
п. 10 ч.1 ст. 303 КПК.

Описане протиріччя вимагає вне-
сення змін до КПК, які б вирішили 
описану в цій статті колізію на зако-
нодавчому рівні.

При цьому ми керуємось думкою, 
що строки, зі спливом яких може бути 
оскаржено повідомлення про підозру, 
визначені в п. 10 ч 1 ст. 303 КПК, 
мають логічне підґрунтя, а саме строк 
у 1 місяць для кримінальних проступків 
і 2 місяці для злочинів, які законода-
вець встановив для перевірки обґрун-
тованості повідомлення про підозру. 
Що ж стосується відсутності гра-
ничного строку оскарження, то воно 
виправдане як самою логікою кримі-
нального провадження, так і необ-
хідністю захисту прав людини і забо-
роною їх невиправданого звуження.

На нашу думку, доцільно було б 
викласти ч. 1 ст. 304 в такій редакції:

«1. Скарги на рішення, дії чи 
бездіяльність слідчого, дізнавача чи 
прокурора, передбачені частиною 
першою статті 303 цього Кодексу, 
за винятком повідомлення слід-
чого, дізнавача, прокурора про 
підозру, можуть бути подані осо-
бою протягом десяти днів із моменту 
прийняття рішення, вчинення дії або 
бездіяльності. Якщо рішення слід-
чого, дізнавача чи прокурора оформ-
люється постановою, строк подання 
скарги починається з дня отримання 
особою її копії».

У статті досліджено колізію 
між строками подання скарги 
на рішення, дії чи бездіяльність 
слідчого, дізнавача чи прокурора, 
передбачені ч. 1 ст. 303 КПК, вста-
новленими в ч. 1 ст. 304 КПК, та 
строками оскарження повідом-
лення про підозру, визначеними  
в п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК.

Проаналізовано норми п. 10 ч. 1 
ст. 303 КПК та ч. 1 ст. 304 КПК 
із точки зору їх співвідношення як 
загальної та спеціальної норми.
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На основі проведеного аналізу 
визначено, що спеціальною нормою 
є п. 10 ч. 1 ст. 303 КПК, а загаль-
ною нормою є ч. 1 ст. 304 КПК, 
оскільки: 1) поява строків оскар-
ження повідомлення про підозру є 
результатом диференціації (спеці-
алізації) правового регулювання, 
для досягнення найбільшої ефек-
тивності правового регулювання, 
а саме врахування особливостей 
повідомлення про підозру, як юри-
дичного факту; 2) за критерієм 
об’єму правового регулювання п. 10 
ч. 1 ст. 303 КПК є значно вужчою, 
оскільки стосується лише пові-
домлення про підозру, тоді як ч. 1 
ст. 304 КПК поширюється на різні 
рішення, дії і бездіяльність; 3. п. 10 
ч. 1 ст. 303 КПК є похідним від ч.1 
ст. 304 КПК, яка є первинною щодо 
нього; 4. співвідношення між ч. 1 
ст. 304 та п. 1 ч. 1 ст. 303 КПК 
характеризується співвідношен-
ням понять «рід – вид»; 5) п. 10 
ч. 1 ст. 303 КПК встановлено для 
зміни способу і меж регулювання 
оскарження повідомлення про 
підозру, а саме первинно впрова-
джено вказане оскарження (до цієї 
норми такого права не існувало) і 
встановлено його особливості.

За результатами проведеного 
дослідження встановлено, що при 
вирішенні колізії між ч. 1 ст. 304 
КПК та ч. 1 ст. 203 КПК слід керу-
ватися загальними засадами кри-
мінального провадження, а саме 
принципом верховенства права та 
принципом верховенства спеціаль-
них норм, тобто колізійним пра-
вилом «спеціальний закон скасовує 
дію загального». Отже, п. 10 ч. 1 
ст. 303 КПК має пріоритет в засто-
суванні перед ч. 1 ст. 304 КПК.

Запропоновано викласти ч. 1  
ст. 304 КПК у такй редакції: 
«1. Скарги на рішення, дії чи без-
діяльність слідчого, дізнавача чи 
прокурора, передбачені частиною 
першою статті 303 цього Кодексу, 
за винятком повідомлення слідчого, 

дізнавача, прокурора про підозру, 
можуть бути подані особою про-
тягом десяти днів з моменту 
прийняття рішення, вчинення дії 
або бездіяльності. Якщо рішення 
слідчого, дізнавача чи прокурора 
оформлюється постановою, строк 
подання скарги починається з дня 
отримання особою її копії».

Ключові слова: підозра, повідом-
лення про підозру, оскарження пові-
домлення про підозру, строки, колізія.

Lavrova V. Time limits for 
appealing the notice of suspicion: 
practical and theoretical aspects

The article examines the conflict 
between the deadlines for filing a 
complaint against the decision, action, 
or inaction of the investigator, coroner 
or prosecutor, provided for in Part 1 
of Art. 303 of the CPC, established in 
Part 1 of Art. 304 of the CPC, and the 
time limits for appealing the notice 
of suspicion specified in clause 10 of 
Part 1 of Art. 303 of the CPC.

Analyzed the norms of clause 
10 part 1 of Art. 303 of the CPC and 
Part 1 of Art. 304 of the CPC in terms 
of their relationship as a general and 
special rule.

Based on the analysis, it is 
determined that a special rule is clause 
10 Part 1 of Art. 303 of the CPC and 
the general rule is Part 1 of Art. 304 
of the CPC, because: 1. the appearance 
of deadlines for appealing the notice of 
suspicion is the result of differentiation 
(specialization) of legal regulation, to 
achieve the greatest effectiveness of 
legal regulation, namely taking into 
account the peculiarities of the notice of 
suspicion as a legal fact. 2. according 
to the criterion of the volume of legal 
regulation of clause 10 part 1 of 
Art. 303 of the CPC is much narrower, 
as it applies only to the report of 
suspicion, while Part 1 of Art. 304 of 
the CPC applies to various decisions, 
actions, and omissions. 3. Clause 10  
Part 1 of Article 303 of the CPC is 
derived from Part 1 of Article 304 of 
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the CPC, which is primary concerning 
him; 4. the relationship between Part 1 
of Art. 304 and clause  1 part 1 of 
Art. 303 of the CPC is characterized 
by the ratio of the concepts “genus-
species”; 5. Clause 10 part 1 of 
Art. 303 of the CPC was established 
to change the method and limits of 
regulation of the appeal of the notice 
of suspicion, namely, the initial appeal 
was initially introduced (there was no 
such right before this norm) and its 
features were established.

According to the results of the 
study, it was found that in resolving 
the conflict between Part 1 of 
Art. 304 of the CPC and Part 1 of 
Art. 203 of the CPC should be guided 
by the general principles of criminal 
proceedings, namely the principle of 
the rule of law and the principle of 
the rule of special rules, in the conflict 
rule special law abolishes the general. 
Therefore, clause 10 h.1 Art. 303 of 
the CPC has priority in applying 
before Part 1 of Art. 304 of the CPC.

It is proposed to set out Part 1 of 
Art. 304 of the CPC in the following 
wording: 1. Complaints against 
decisions, actions or omissions 
of an investigator, coroner or 
prosecutor provided for in part one 
of Article 303 of this Code, except 
for notification of the investigator, 
coroner, prosecutor of suspicion, may 
be filed by a person within ten days 
of the decision, action or omission. 
If the decision of the investigator, 
coroner, or prosecutor is formalized 
by a resolution, the term for filing 
a complaint begins from the date of 
receipt of a copy by the person.

Key words: suspicion, notification 
of suspicion, complaint against the 
decision, deadlines, conflict of law.
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ПРОВАДЖЕННІ З УРАХУВАННЯМ ЗАСАДИ 
ПРОЦЕСУАЛЬНОГО ВІКТИМОЦЕНТРИЗМУ

Постановка проблеми. Визна-
чення та належна нормативна регла-
ментація процесуального становища 
учасників кримінального прова-
дження мають фундаментальне зна-
чення як для юридичної науки, так 
і правозастосовної практики, створю-
ючи передумови для ефективної кри-
мінальної процесуальної діяльності 
та досягнення завдань кримінального 
провадження. Натомість недостатня 
увага вказаному питанню неминуче 
призводить до виникнення різного 
роду проблем: обмеженості та повер-
ховості законодавчого регулювання, 
його дефектності (існування прога-
лин, колізій), недієвості процесуаль-
них норм тощо. Усе це негативно 
впливає на реалізацію учасниками 
кримінального провадження своїх 
прав, викривлює механізм їх охо-
рони й захисту. Відтак важливість 
тематики процесуального становища 
складно переоцінити.

Досить часто процесуальне ста-
новище також іменують у юридичній 
літературі процесуальним статусом, 
процесуально-правовим статусом, 
процесуальним положенням тощо. 
Водночас, послуговуючись тими чи 
іншими критеріями, окремі вчені про-
понують розмежовувати перелічені 
поняття. Не вдаючись до аналізу чис-
ленних та суперечливих теоретичних 
підходів (оскільки вказане питання не 

охоплюється предметом цього дослі-
дження), пропоную розглядати їх як 
тотожні, аналогічні за змістом.

Здебільшого до структури проце-
суального статусу (становища) від-
носять наступні елементи: 1) права; 
2) гарантії прав; 3) обов’язки; 4) від-
повідальність.

Разом із тим слід наголосити, що 
процесуальний статус (становище) не 
лише визначає міру можливої та необ-
хідної поведінки особи, а й у цілому 
характеризує її місце в процесі 
[1, с. 494], положення стосовно інших 
його учасників. Як слушно зауважу-
ють Л.М. Лобойко та О.А. Банчук, 
учасники кримінального провадження 
різняться за своїм процесуальним 
становищем, виконанням криміналь-
них процесуальних функцій і завдань 
[2, с. 19]. Дійсно, кожен із них пере-
слідує власні цілі та має особливу, 
унікальну процесуальну роль.

Так, згідно з пунктом 19 частини 1  
статті 3 КПК України слідчий, дізна-
вач, керівник органу досудового роз-
слідування, керівник органу дізнання, 
прокурор належать до сторони обвину-
вачення, а підозрюваний, обвинуваче-
ний (підсудний), засуджений, виправ-
даний тощо – до сторони захисту [3].

Натомість потерпілий за загаль-
ним правилом не включається до 
жодної зі сторін кримінального прова-
дження. У відповідності до КПК Укра-
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їни він визнається окремим учасни-
ком. Стати стороною обвинувачення 
потерпілий може тільки на стадії 
судового розгляду та в прямо перед-
бачених законом випадках (статті 338, 
340 Кодексу). Зазначене є специфіч-
ною характеристикою (конститутив-
ною особливістю) процесуального ста-
новища потерпілого, котра, безумовно, 
впливає на порядок його участі в кри-
мінальному провадженні. Те саме сто-
сується представників потерпілого.

Здавалося, процесуальна самостій-
ність мала сприяти потерпілому та його 
представникам у ході здійснення кри-
мінальної процесуальної діяльності. 
Тим не менш, їхнє процесуальне стано-
вище – а особливо на досудовому роз-
слідуванні – є недосконалим, оскільки 
не супроводжується достатньою кіль-
кістю прав та їх гарантій. У свою 
чергу, існуючі права часто є неефек-
тивними (недостатньо ефективними).

Протягом усього кримінального 
провадження потерпілий та його 
представники переважно знаходяться 
в несприятливому становищі, вико-
нуючи допоміжну (факультативну) 
роль. [4, с. 79] Це унеможливлює 
належний захист порушених прав 
потерпілого, робить його штучним, 
ілюзорним, що, звісно, є неприпусти-
мим у правовій державі та суперечить 
принципу верховенства права.

Стан дослідження. Питання, 
пов’язані з процесуальним станови-
щем потерпілого та/або його пред-
ставників, розглядалися Ю.П. Алені-
ним, О.П. Герасимчуком, І.В. Гловюк, 
В.Г. Гончаренком, М.І. Гошовським, 
Ю.О. Гурджі, С.В. Давиденко, 
Д.Ю. Кавуном, О.П. Кучинською, 
Ю.А. Кричуном, Л.М. Лобойком, 
В.П. Півненком, В.Г. Пожаром, 
М.І. Тлеповою та іншими вченими. 
Попри це, вказана теоретико-правова 
площина залишається недостатньо 
дослідженою, що зумовлює потребу 
подальших наукових пошуків.

Більш того, в частині закріплення 
процесуального становища потер-
пілого та його представників діюча 

законодавча модель є недопрацьова-
ною та відверто дискримінаційною, 
а отже потребує перегляду.

Метою статті є: 1) аналіз процесу-
ального становища потерпілого та його 
представників у кримінальному про-
вадженні відповідно до чинного КПК 
України; 2) огляд проблемних питань, 
котрі існують у вказаній сфері; 
3) розроблення самостійної засади 
кримінального провадження – проце-
суального віктимоцентризму, а також 
визначення її змістовного напов-
нення; 4) формування якісно нової 
концепції процесуального стано-
вища потерпілого і його представни-
ків з урахуванням наведеної засади.

Виклад основного матеріалу. 
Понад 30 років тому М.С. Умбрайт 
зауважив, що система кримінальної 
юстиції, за рідкісними винятками, ста-
вить потерпілих у цілковито пасивне 
становище. Вони часто відчувають 
себе безсилими та вразливими. Деякі 
навіть почуваються двічі віктимізова-
ними: спершу – від правопорушника, 
а потім – від байдужої системи кримі-
нальної юстиції, котра не має часу на 
потерпілих [5, с. 86]. Подібну думку 
висловлює й Н.В. Нестор, зазначаючи, 
що потерпілі несуть подвійну шкоду: 
від злочину та від карального способу 
побудови правосуддя, який не дозволяє 
комплексно вирішувати їх проблеми 
[6, с. 330]. Аналізуючи стан справ, 
котрий склався в Україні, слід погоди-
тися, що ці висновки є актуальними 
та відображають сумні реалії вітчиз-
няної правозастосовної практики.

Майже завжди потерпілі залиша-
ються зі своїми проблемами напри-
зволяще, не одержуючи необхідної 
підтримки з боку органів криміналь-
ної юстиції та їх посадових осіб. 
Останні зайняті своїми справами 
та часто вважають потерпілих надо-
кучливими, а їх ініціативи – без-
змістовними, позбавленими сенсу. 
Безпорадність та неспроможність 
захистити свої порушені права стали 
для потерпілих звичним явищем, 
«процесуальною буденністю».



179

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

У листопаді 2012 року набрав чин-
ності новий (та нині діючий) КПК 
України, який мав вирішити біль-
шість наявних проблем. Тим не менш, 
безліч із них продовжують існувати, 
спотворюючи сутність кримінального 
процесу. Надання потерпілому додат-
кових прав, запровадження інституту 
угод про примирення та інші зако-
нодавчі новели, хоч загалом і мають 
позитивний характер, не змогли 
забезпечити належну кримінальну 
процесуальну діяльність потерпілого.

Порівнюючи права сторін кри-
мінального провадження з правами 
потерпілого, можливо дійти висновку, 
що останні є звуженими та не забез-
печуються необхідними юридичними 
гарантіями. Наразі потерпілий не 
може повноцінно здійснювати свої 
права щодо збирання та подання 
доказів, ініціювання заходів забезпе-
чення кримінального провадження, 
зокрема запобіжних заходів, перед 
слідчим суддею та судом, відшкоду-
вання шкоди, завданої кримінальним 
правопорушенням, одержання про-
фесійної правничої допомоги (в біль-
шості випадків залучення адвоката 
здійснюється за власні кошти потер-
пілого) тощо [4, с. 79].

Дійсно, кримінальні процесуальні 
норми повсякчас закріплюють від-
повідні права сторін, проте чомусь 
не враховують інтереси потерпілого. 
Яскравим прикладом цього можуть 
слугувати статті 159, 160, 163 та 242-
245 КПК України, згідно з якими пра-
вом на звернення з клопотанням про 
тимчасовий доступ до речей і доку-
ментів, а також правом на залучення 
експерта наділяються лише сторони 
кримінального провадження. Втім, 
залишається незрозумілим, навіщо 
обмежувати у вказаних можливос-
тях потерпілого і його представників. 
У чому полягає сенс таких обмежень?

Ці та інші проблеми протягом три-
валого часу є предметом обговорень 
і дискусій серед вчених та практику-
ючих юристів, проте досі не знайшли 
свого вирішення.

В.П. Півненко та В.Г. Турич наго-
лошують, що в юридичній літературі 
неодноразово йшлося про вкрай жалю-
гідне, занедбане процесуальне стано-
вище жертви злочину – потерпілого, 
порівняно з постійним розширенням 
прав особи, яка вчинила каране сус-
пільно небезпечне діяння – підозрю-
ваного, обвинуваченого, підсудного. 
Допоки потерпілий не займе цен-
тральне місце у кримінальному судо-
чинстві, а дії всіх його суб’єктів і самої 
держави не будуть спрямовані на 
швидке та повне відновлення поруше-
них прав і відшкодування збитків, зав-
даних жертві злочину, говорити про 
належне реформування кримінального 
процесу України передчасно [7, с. 101]. 
Водночас О.П. Кучинська звертає 
увагу на недостатню розробку право-
вого статусу потерпілого, що ставить 
його в нерівне становище з обвинува-
ченим, а також на недостатню реалі-
зацію вже закріплених у законах прав 
потерпілих. Вчена вважає, що метою 
державної політики у боротьбі зі зло-
чинністю повинен бути захист «жертв 
злочинів», а судово-правової реформи, 
відповідно, – реальний захист особи 
від злочинних посягань. Разом із тим 
ані законодавчі, ані виконавчі органи 
влади не виявляють інтересу до захи-
сту осіб, що стали жертвами злочинів 
чи зловживань. Тому виникає гостра 
необхідність у таких змінах криміналь-
но-процесуального законодавства, за 
яких центровим процесуальним учас-
ником була б жертва злочину [8, с. 10].

Вказані роздуми стосувалися КПК 
1960 року, проте залишаються слуш-
ними дотепер – чинне законодав-
ство продовжує всіляко обмежувати 
потерпілого, встановлюючи для нього 
невиправдані, дискримінаційні проце-
суальні перешкоди.

Натомість Л.А. Гарбовський, 
Г.В. Дідківська та В.В. Топчій зазна-
чають, що потерпілий дійсно займає 
особливе становище у кримінальному 
процесі, однак відводити йому роль 
центральної фігури є безпідставним. 
Кримінальне провадження має буду-
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ватися, перш за все, на засадах зма-
гальності та рівності всіх учасників, 
уникаючи при цьому як формального 
відношення до потерпілої сторони 
(у загальному розумінні цього словос-
получення), так і обвинувального ухилу 
щодо підозрюваного у вчиненні кримі-
нального правопорушення. [9, с. 19]

Тим не менш, із цією позицією 
неможливо погодитися – права 
та інтереси потерпілого настільки 
знехтувані, що цього учасника кри-
мінального провадження практично 
треба «рятувати», реабілітувати його 
процесуальне становище. Залишати 
все як є в жодному разі не можна.

Свого часу В.П. Півненком у співав-
торстві з Є.О. Мірошниченком була 
запропонована нова конституційна 
презумпція – правоти і пріоритетно-
сті прав потерпілого [10, с. 40]. Уба-
чається, що міркування стосовно без-
умовної (хоча й спростовної) правоти 
потерпілого є дещо невдалими, над-
мірно радикальними, однак пріоритет-
ність його прав – надзвичайно влучна 
складова, котра дійсно мала б знайти 
своє втілення в кримінальному проце-
суальному законодавстві. На превели-
кий жаль, цього не сталося. Ідея вче-
них не дістала подальшого розвитку, 
хоча й повсякчас згадується в числен-
них наукових працях.

Підсумовуючи, необхідно конста-
тувати, що участь потерпілого та його 
представників у кримінальному про-
вадженні набуває радше формального, 
аніж реального характеру [4, с. 78], 
унеможливлюючи досягнення постав-
лених перед ними процесуальних цілей. 
Відчуваючи власну безпомічність, вони 
зневірюються в системі кримінальної 
юстиції та полишають будь-які надії на 
захист прав, котрі були порушені зло-
чином чи кримінальним проступком.

Власне, це породжує потребу 
у формуванні та впровадженні нової 
концепції процесуального становища 
потерпілого і його представників, 
яка б дозволяла їм брати повноцінну 
участь у доказуванні, а також вирі-
шенні всіх питань, котрі так чи інакше 

стосуються інтересів потерпілого про-
тягом кримінального провадження.

У вказаному контексті доцільно, 
з-поміж іншого, звернутися до знань, 
акумульованих в межах інших галу-
зей юридичної науки.

Так, протягом останніх десятирічь 
у доктрині адміністративного права 
набула неабиякої популярності ідеоло-
гія людиноцентризму («людиноорієн-
тована» ідеологія). Згідно з останньою 
держава «служить» інтересам грома-
дян, тобто діє заради та в ім’я при-
ватних осіб шляхом всебічного забез-
печення пріоритету їх прав, свобод 
та інтересів у публічній сфері [11, с. 12].

Р.С. Мельник наголошує, що кон-
цепція людиноцентризму має поши-
рюватися на всі сфери публічного 
права (а отже, й кримінальний про-
цес – О.В.). Людиноцентризм пови-
нен стати не просто доктринальною 
ідеєю, а перетворитися на спосіб 
життя українського народу і безаль-
тернативний принцип функціону-
вання влади [12, с. 8, 9].

Варто погодитися, що в криміналь-
ному провадженні – де існує вели-
чезна кількість обмежень, заборон 
та втручань – людиноцентризм є вкрай 
необхідним та становить квінтесенцію 
належного забезпечення прав осіб, які 
беруть у ньому участь. Безперечно, 
органи кримінальної юстиції мають 
дбати про інтереси приватних суб’єк-
тів, а не лише сліпо забезпечувати 
притягнення винних до кримінальної 
відповідальності, нівелюючи загально-
визнані правові цінності та принципи.

При цьому першочергова увага 
має надаватися навіть не підозрю-
ваному чи обвинуваченому (хоча це 
також важливо), а потерпілому – 
особі, якій злочином чи кримінальним 
проступком було завдано відповідної 
шкоди. Таким чином, у криміналь-
ному провадженні необхідно дотри-
муватися принципу якнайкращого 
забезпечення прав потерпілого, гли-
бокої поваги й шани до нього. Фак-
тично мова йде про процесуальний 
віктимоцентризм [4, с. 79].
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Сформулювати зміст процесу-
ального віктимоцентризму можливо 
наступним чином: «В усіх рішеннях, 
діях і бездіяльності під час кримі-
нального провадження першочергова 
увага надається якнайкращому забез-
печенню прав та інтересів потерпі-
лого, відшкодуванню завданої йому 
шкоди, а також усуненню негативних 
наслідків вчиненого кримінального 
правопорушення». Раніше в науці 
кримінального процесу висловлюва-
лися подібні думки, однак виокрем-
лення самостійної засади на їх ґрунті 
не пропонувалося.

За моїм переконанням, ця засада 
повинна стати панівною ідеєю процесу-
ального становища потерпілого і його 
представників, а також обов’язково 
знайти своє закріплення в КПК Укра-
їни, пронизуючи всі його положення.

Водночас варто пам’ятати, що за 
змістом статті 55 Кодексу потерпілим 
у кримінальному провадженні може 
бути не лише фізична, а і юридична 
особа. З урахуванням цього дія про-
цесуального віктимоцентризму (на 
відміну від вже згаданого людиноцен-
тризму) повинна поширюватися і на 
юридичних осіб. Зворотне супере-
чило б змісту цієї засади, її спрямо-
ваності – кожен суб’єкт, який у вста-
новленому законом порядку набув 
процесуальний статус (становище) 
потерпілого має користуватися всією 
повнотою прав, їх гарантій, одержу-
вати всебічну допомогу й підтримку 
в кримінальному провадженні.

Утім, сама лише імплементація 
засади процесуального віктимоцен-
тризму в законодавство, вочевидь, не 
є достатнім та задовільним заходом. За 
відсутності інших комплексних змін 
вказана засада ризикує стати черго-
вою декларативною нормою, позбав-
леною будь-якого практичного сенсу.

Процесуальний віктимоцентризм 
повинен стати рушієм нової концепції 
процесуального становища потерпі-
лого і його представників, змінивши 
усталений підхід до здійснення кри-
мінального провадження та вдоско-

наливши його. З урахуванням цього 
потрібно звернути увагу на наступне.

Значна кількість вчених переко-
нана, що режимом, найбільш сприятли-
вим для реалізації гарантій гуманного 
ставлення до всіх учасників кримі-
нального провадження, створення 
реальних механізмів охорони та захи-
сту їхніх прав, свобод і законних інте-
ресів, а також інтересів суспільства 
та держави, є змагальність [13, с. 114].

У 2011 році О.Г. Яновська виокре-
мила два елементи принципу змагаль-
ності: 1) наявність сторін; 2) актив-
ність сторін. У свою чергу, правовими 
гарантіями, котрі забезпечують реа-
лізацію цього принципу є: 1) роз-
межування процесуальних функцій 
обвинувачення, захисту і правосуддя; 
2) процесуальна рівноправність сто-
рін; 3) активність суду в процесуаль-
ному керівництві процесом [14, с. 18, 
32, 35, 37]. Подібні (аналогічні чи 
дещо відмінні) характеристики зма-
гальності простежуються й у працях 
інших вчених.

Натомість щодо потерпілого і його 
представників змагальна модель кри-
мінального процесу є дискримінаці-
йною, адже зосереджується суто на 
протистоянні сторін обвинувачення 
й захисту. Яке значення в цьому 
«змаганні» мають права та інтереси 
потерпілого – сказати складно.

У змагальному кримінальному про-
цесі потерпілий виведений з протибор-
ства (протистояння) сторін, не маючи 
здатності реально впливати на хід 
провадження та відстоювати в ньому 
свої права й інтереси. У ряді випад-
ків потерпілий перебуває залежно від 
сторони обвинувачення, що нівелює 
його самостійний, автономний статус. 
Змагальність у її сучасному вигляді 
практично не залишає місця потерпі-
лому та його представникам, оминає 
їх увагою [4, с. 79].

У науці кримінального процесу 
традиційно вважається, що змагаль-
ність означає існування двох сторін – 
обвинувачення та захисту – котрі 
обстоюють різні правові позиції, про-
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тиставляючи їх одна одній. Тим не 
менш, зазначений підхід видається 
застарілим, адже взагалі не охоплює 
та не забезпечує належну участь 
потерпілого і його представників 
у кримінальному провадженні.

Намагаючись віднайти потенційні 
шляхи розширення прав потерпілого, 
ми з доктором юридичних наук, про-
фесором О.П. Кучинською висловили 
пропозицію віднести цього учасника 
кримінального провадження до сто-
рони обвинувачення, оскільки це ство-
рить для нього додаткові процесуальні 
гарантії та захистить його від можли-
вих зловживань з боку інших учасників 
[15, с. 20]. Подібні думки висловлювали 
В.Г. Гончаренко [16, с. 77], О.Г. Янов-
ська (аналізуючи проєкт чинного КПК 
України) [14, с. 65] та інші вчені.

Водночас вважаю, що це все ж 
повною мірою не вирішить існуючі 
проблеми та цілком може призве-
сти до виникнення нових. Відтак 
у питанні процесуального становища 
потерпілого та його представників 
варто здійснити спробу переосмис-
лення усталених наукових підходів, 
вийти за їх межі.

Більш того, процесуальні інтереси 
потерпілого часто відрізняються від 
інтересів сторони обвинувачення – 
зазвичай потерпілі прагнуть переду-
сім відшкодувати завдану їм шкоду, 
а не притягнути винну особу до кри-
мінальної відповідальності. Останнє, 
як правило, або ж є їхньою друго-
рядною ціллю, або взагалі не стано-
вить для них жодного інтересу. Так, 
у справі № 397/420/20 потерпілий 
відмовився надати пояснення щодо 
обставин вчиненого кримінального 
правопорушення та просив призначити 
покарання на розсуд суду, але цивільний 
позов підтримав у повному обсязі [17].

Поруч із цим іноді потерпілі 
поблажливо (прихильно) ставляться 
до підозрюваних, обвинувачених 
(засуджених), а відтак прагнуть допо-
могти їм. Звісно, подібні випадки не 
є поширеними, однак час від часу 
таки виникають на практиці. Напри-

клад, у справі № 158/1870/16к 
потерпілий оскаржив судові рішення 
в касаційному порядку, оскільки вва-
жав, що суди попередніх інстанцій 
призначили особі надто суворе пока-
рання. З урахуванням цього він про-
сив призначити засудженому пока-
рання, не пов’язане з позбавленням 
волі. Свою позицію потерпілий моти-
вував тим, що останній вибачився 
і відшкодував завдані збитки [18]. 
Безперечно, про обвинувальне спря-
мування в цьому разі мова йти не 
може – це радше є захистом особи.

Таким чином, віднесення потерпі-
лого до сторони обвинувачення є не 
зовсім коректним. У кримінальному 
процесі цей учасник посідає окреме 
місце та виконує особливу, прита-
манну лише йому процесуальну роль. 
Вбачається, що інтереси потерпілого 
можуть перетинатися як з інтересами 
сторони обвинувачення, так і сторони 
захисту. Більш того, іноді інтереси 
потерпілого взагалі обмежуються 
суто його особистими (суб’єктив-
ними) прагненнями, не корелюючись 
з будь-якими інтересами сторін, – 
якщо, приміром, мова йде суто про 
відшкодування завданої шкоди чи 
якщо потерпілий байдуже ставиться 
до кримінального провадження 
та його кінцевого «результату».

Усе це свідчить про унікальність 
процесуального становища потер-
пілого і його представників. Тим не 
менш, згідно чинного КПК України 
воно є недосконалим та не узгоджу-
ється із якнайкращим забезпеченням 
прав потерпілого – процесуальним 
віктимоцентризмом.

На підставі цього вважаю, що 
потерпілому та його представникам 
слід надати особливий процесуальний 
статус, який би відповідав наведеній 
засаді та враховував специфіку його 
участі в кримінальному провадженні. 
Вказане видається можливим шляхом 
впровадження до кримінального про-
цесуального законодавства інституту 
потерпілої сторони, котра має наділя-
тися широким спектром прав та діяти 
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нарівні зі стороною захисту та сторо-
ною обвинувачення. Безперечно, це 
не означає відмову від традиційної 
та усталеної змагальної моделі, однак 
її потрібно вдосконалити, врахову-
ючи участь третьої, потерпілої сто-
рони. Тріадична взаємодія сприятиме 
належному захисту прав потерпі-
лого, їх гарантуванню та досягненню 
завдань кримінального провадження 
в цілому [4, с. 79–80].

Запропонована концепція надасть 
змагальності нового змісту та дозво-
лить потерпілому і його представни-
кам обстоювати обрану ними правову 
позицію, нарівні конкуруючи зі сто-
ронами кримінального провадження. 
З одного боку, це збереже проце-
суальну самостійність потерпілого 
і його представників, а з іншого – 
розширить обсяг процесуальних прав 
потерпілого та сприятиме досягненню 
поставлених перед ним цілей.

Змагальність тільки двох сторін 
є анахронізмом кримінального про-
цесу, від якого потрібно поступово 
відмовлятися. Переконаний, що на 
заміну вказаної моделі найближчим 
часом має прийти процесуальний 
віктимоцентризм, а також запрова-
дження третьої, потерпілої сторони, 
котра посяде власне місце в проце-
суальному протистоянні та зможе 
задовольняти в кримінальному про-
вадженні свої власні інтереси.

Висновки. Процесуальне стано-
вище потерпілого і його представни-
ків за КПК України 2012 року харак-
теризується численними недоліками, 
проблемами та є відверто недоскона-
лим, а отже потребує перегляду. Вка-
зане підтверджується як теорією, так 
і практикою кримінального процесу. 
Разом із тим окремі (вибіркові) зміни 
до законодавства, вочевидь, не змо-
жуть належним чином забезпечити 
гарантування прав та законних інте-
ресів потерпілого. Відтак, необхідно 
докорінно трансформувати існуючу 
систему, перебудувати її.

З огляду на це пропонується закрі-
пити в КПК України засаду процесу-

ального віктимоцентризму. Її зміст 
полягатиме у пріоритетності забезпе-
чення прав та інтересів потерпілого 
в ході здійснення кримінального про-
вадження, відшкодування завданої 
йому шкоди, а також усунення нега-
тивних наслідків, спричинених кримі-
нальним правопорушенням.

У свою чергу, потерпілий і його 
представники мають наділятися ста-
тусом окремої, потерпілої сторони 
(поруч із обвинуваченням та захи-
стом). Це розширить їхні процесуальні 
права та зробить їх більш дієвими.

Переконаний, запропонована кон-
цепція процесуального становища 
потерпілого та його представників, 
ґрунтуючись на засаді процесуаль-
ного віктимоцентризму, стане якісно 
новим, революційним кроком у галузі 
кримінального процесу, котрий може 
послугувати підставою для переосмис-
лення побудови і пріоритетів кримі-
нального провадження та, як наслі-
док, підвищення його ефективності. 
Поруч із цим концепція потребує ґрун-
товного осмислення та деталізованої 
процесуально-правової регламента-
ції, тож у вказаній площині доціль-
ними є подальші наукові розробки.

У статті висвітлюються про-
блемні питання, пов’язані з недо-
сконалістю законодавчої регламен-
тації процесуального становища 
потерпілого та його представни-
ків у кримінальному провадженні. 
Робиться висновок, що наразі 
останні є надто обмеженими в 
своїх можливостях, особливо порів-
няно зі сторонами обвинувачення 
й захисту. Водночас наявні проце-
суальні права часто є неефектив-
ними (недостатньо ефективними), 
створюючи для потерпілого та 
його представників невиправдані 
перешкоди. В умовах змагальності 
потерпілий виведений з протибор-
ства (протистояння) сторін, не 
маючи здатності реально впли-
вати на хід провадження та від-
стоювати в ньому свої права й 
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інтереси. У ряді випадків потерпі-
лий залежить від сторони обвину-
вачення, що нівелює його самостій-
ний, автономний статус.

Відтак обґрунтовується необ-
хідність перегляду чинної норма-
тивної моделі, а також запро-
вадження якісно нової концепції, 
котра б надавала потерпілому 
і його представникам широкий 
спектр процесуальних прав та 
їх гарантій, дозволяючи їм ефек-
тивно здійснювати кримінальну 
процесуальну діяльність та зага-
лом досягати поставлених цілей 
у кримінальному провадженні.

Із цією метою автор: 1) пропо-
нує виокремити самостійну засаду 
кримінального провадження – про-
цесуальний віктимоцентризм – та 
закріпити її в КПК України. Зміст 
останньої полягатиме в якнай-
кращому забезпеченні прав та 
законних інтересів потерпілого у 
ході здійснення кримінального про-
вадження. Зазначена засада має 
стати панівною ідеєю, базисом 
концепції процесуального стано-
вища потерпілого та його пред-
ставників. Її неухильне дотри-
мання в правозастосовній площині 
слугуватиме запорукою належ-
ного захисту прав потерпілого та 
досягнення завдань кримінального 
провадження; 2) формує нову кон-
цепцію процесуального становища 
потерпілого та його представни-
ків, згідно з якою останні будуть 
представлені у кримінальному 
провадженні в ролі самостійної 
сторони, діючи нарівні зі сторо-
ною обвинувачення та стороною 
захисту. Потерпіла сторона стане 
рівноправним суб’єктом криміналь-
ного процесу, беручи повноцінну 
участь у доказуванні, а також 
вирішенні всіх питань, котрі так 
чи інакше стосуються інтересів 
потерпілого.

Ключові слова: потерпілий, пред-
ставники потерпілого, процесуальне 
становище, нова концепція, процесу-
альний віктимоцентризм.

Shchyhol O. The new concept 
of procedural position of the victim 
and their representatives in 
criminal proceedings, considering 
the principle of procedural victim-
centrism

The article covers issues related 
to statutory regulation deficiencies 
of procedural position of the victim 
and their representatives in criminal 
proceedings. It is concluded that 
currently their opportunities are 
extremely limited, especially in 
comparison to prosecution and 
defense. Moreover, current procedural 
rights are often inefficient or not 
efficient enough, causing unjustified 
obstacles for the victim and their 
representatives. In the adversarial 
system the victim remains apart from 
the confrontation of parties without 
an ability to influence proceedings 
and claim their rights and interests. 
In certain cases, the victim depends on 
prosecution, which compromises their 
independent and autonomous status.

Therefore, a revision of current 
normative model as well as an 
implementation of a new concept, 
which would provide the victim and 
their representatives with a wide 
range of procedural rights and 
their guarantees, allowing them 
to perform a criminal procedural 
activity effectively and achieve their 
objectives in criminal proceedings in 
general, are substantiated.

For this purpose, the author: 
1) suggests distinguishing a 
separate principle of criminal 
proceedings – procedural victim-
centrism and incorporating it into the 
CPC of Ukraine. Its point will be to 
ensure the rights of the victim and 
their representatives during criminal 
proceedings in the most effective way. 
The specified principle has to become 
the dominant idea, the basis of the 
concept of procedural position of the 
victim and their representatives. Its 
strict observance in law enforcement 
will serve as a guarantee of proper 
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protection of victim’s rights and 
achievement of the objectives of 
criminal proceedings; 2) forms a 
new concept of procedural position of 
the victim and their representatives 
according to which they will be 
represented in criminal proceedings 
as a separate party, being able to act 
on an equal basis with prosecution 
and defense. The victim party will 
become an equitable subject of 
criminal proceedings, participating 
fully in the discovery process and 
addressing all issues related to the 
interests of the victim.

Key words: victim, victims’ 
representatives, procedural position, 
new concept, procedural victim-
centrism.
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СУБ’ЄКТИ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ҐЕНДЕРНОЇ ПОЛІТИКИ 
В УКРАЇНІ

Напрям забезпечення рівних прав 
в Україні досягається шляхом прове-
дення державної політики відповідно 
до прийнятих планів, програм та кон-
цепцій у різноманітних сферах сус-
пільного життя.

Забезпечення рівних прав між 
чоловіками та жінками здійснюється 
за умови правильного розподілу 
обов’язків між суб’єктами, які наді-
лені відповідними повноваженнями 
щодо вжиття заходів стосовно недо-
пущення дискримінації, необхідності 
своєчасно реагувати на загрозу пору-
шення прав та інтересів громадян.

Мета цієї статті полягає у дослі-
дженні змісту поняття «суб’єкт забез-
печення ґендерної політики» та комп-
лексному аналізі повноважень органів 
державної влади, які формують і реа-
лізують ґендерну політику в Україні.

Постановка проблеми у загаль-
ному вигляді. Нині держава нама-
гається ефективно вирішувати певні 
питання шляхом створення великої 
кількості суб’єктів, наділяючи їх схо-
жими повноваженнями. Тому необ-
хідно почати вирішувати питання зсе-
редини, а саме розподілити конкретні 
функції між відповідними органами. 
При цьому одна і та ж функція не 
повинна закріплюватися за різними 
типами органів. Необхідно провести 
реформування чинної системи, у дея-
ких суб’єктів прибрати частину функ-
цій, які дублюються, деякі суб’єкти 
ліквідувати повністю.

Виклад основного матеріалу. 
Насамперед необхідно визначити, 

що собою являє поняття «суб’єкт», 
його сутність та зміст. У загальному 
значенні під суб’єктом розуміють 
особу, групу осіб, організацію, яким 
належить активна роль у певному 
процесі, акті; особу або організа-
цію як носія певних прав і обов’яз-
ків; людину як носія певних фізич-
них і психічних якостей; людину як 
об’єкт дослідження; людину, особу 
тощо [14, с. 1408–1409].

Часто науковці ототожнюють 
визначення «суб’єкт права» та «суб’єкт 
правовідносин» [22, с. 265]. Проте 
ми із цим твердженням не погоджує-
мось, адже, по-перше, конкретний гро-
мадянин як постійний суб’єкт права 
не може бути одночасно учасником 
усіх правовідносин; по-друге, немов-
лята, малолітні діти, душевнохворі 
особи, будучи суб’єктами права, не 
є суб’єктами більшості правовідно-
син; по-третє, правовідносини – не 
єдина форма реалізації права [21].

На думку О. Скакун, суб’єкти 
правовідносин – це індивідуальні 
або колективні суб’єкти права, які 
використовують свою правосуб’єк-
тність у конкретних правовідносинах, 
виступаючи реалізаторами суб’єктив-
них прав та юридичних обов’язків, 
повноважень, а також юридичної від-
повідальності. Щоб стати суб’єктом 
правовідносин, потрібно вже бути 
суб’єктом права [20, с. 519].

О. Харитонова зазначає, що 
суб’єкт правовідносин – це володі-
лець конкретного права, який пере-
буває у правовому зв’язку з іншим 
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учасником (учасниками) суспільних 
відносин, на яких нормами законо-
давства покладаються обов’язки, що 
відповідають праву уповноваженої 
особи [13, с. 101].

Авторський колектив підручника 
«Адміністративне право України», 
розглядаючи сутність суб’єктів адміні-
стративного права, зазначає, що слід 
розрізняти три види суб’єктів адміні-
стративного права: 1) фізичні особи – 
громадяни України, іноземці, особи 
без громадянства; 2) юридичні особи – 
органи виконавчої влади, будь-які інші 
державні органи, органи місцевого 
самоврядування, об’єднання громадян, 
підприємства, установи, організації 
(в особі їхніх керівників, які очолюють 
органи управління цих підприємств, 
установ, організацій); 3) колективні 
суб’єкти (утворення), які не мають 
ознак юридичної особи, але тією чи 
іншою мірою наділені нормами адміні-
стративного права, певними правами 
й обов’язками, структурні підрозділи 
державних і недержавних органів, під-
приємств, установ, організацій, деякі 
інші громадські утворення (на кшталт 
загальних зборів громадян за місцем 
проживання) [12, с. 347].

Питання щодо суб’єктів держав-
ного забезпечення розглядалися 
в працях багатьох учених, серед яких 
зазвичай виділяють праці В. Авер’я-
нова, О. Альохіна, Ю. Битяка, 
І. Голосніченка, Д. Калаянова, 
Ю. Козлова, Т. Коломоєць, В. Колпа-
кова, Ю. Старилова та ін.

Проте натепер і досі немає єди-
ного підходу до визначення поняття 
суб’єктів державного забезпечення.

В. Малиновський під суб’єктом дер-
жавного забезпечення розуміє систему, 
наділену певною компетенцією і дер-
жавно-владними повноваженнями, що 
дозволяють їй втілювати свою волю 
у формі керівних команд чи рішень, 
обов’язкових для виконання, тобто 
це система, що управляє [16, с. 161].

Автор виділяє такі риси суб’єктів 
державного забезпечення: 1) владний 
вплив від суб’єкта до об’єкта управ-

ління, який дозволяє підпорядковувати 
волю і діяльність останнього волі пер-
шого, що є необхідною умовою досяг-
нення цілей і вирішення завдань, визна-
чених суб’єктом управління; 2) об’єкт 
державного управління зобов’язаний 
підкорятися владній волі суб’єкта 
і в обов’язковому порядку виконувати 
його рішення; 3) кожному суб’єкту 
управління притаманні певні функції, 
які відображають загальносистемний 
поділ праці щодо їхнього виконання, 
у зв’язку із чим функції характеризу-
ють основний зміст та напрями діяль-
ності суб’єктів управління; 4) суб’єкт 
є системно організованим і в цій якості 
має властиві ознаки будь-якої соціаль-
ної системи; 5) суб’єктам управління 
притаманні загальні ознаки і цілі, 
єдність принципів їх утворення, побу-
дови та діяльності, структурна єдність 
та інші ієрархічні зв’язки та відно-
сини, прийняття суворо зумовлених 
управлінських рішень, узгодження їх 
між собою [10, с. 160].

Цьому заперечують автори 
навчального посібника «Основи дер-
жави і права» за загальною редакцією 
В. Комарова. Вони підкреслюють, що 
державне забезпечення здійснюють 
й інші органи, які законодавством не 
віднесені до органів виконавчої влади: 
управління i відділи міністерств, 
державних комітетів, центральних 
органів зі спеціальним статусом на 
місцях, адміністрації державних під-
приємств [18, с. 84].

Питання формування і реалізації 
саме ґендерної політики в Україні 
досліджували науковці та практики 
М. Богачевська-Хом’як, Т. Василев-
ська, К. Верес, Н. Гога, Л. Гонюкова, 
Н. Грицяк, Р. Губань, В. Довженко, 
О. Іваницька, Л. Кобелянська, Л. Кор-
мич, А. Комарова, О. Кулачек, С. Ста-
нік, Т. Мельник, С. Хрисанова та ін.

Можемо констатувати той факт, 
що кожен напрям діяльності дер-
жави має свої керівні органи, які 
відповідають за виконання поставле-
них завдань. Ґендерна політика – не 
виняток і тут, безперечно, теж є від-
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повідна система органів, яка має свою 
компетенцію.

Варто почати з того, що у 2005 році 
Верховна Рада України (далі – ВРУ) 
прийняла важливий Закон «Про 
забезпечення рівних прав та можли-
востей жінок і чоловіків» [9], у якому 
закріпила основні напрями досяг-
нення рівності у правах і визначила 
компетенцію всіх суб’єктів держав-
ного забезпечення з цього питання.

Важливість цього документа поля-
гає у декількох моментах:

– підкреслено роль і значення 
забезпечення реальних можливостей 
для досягнення рівності між чолові-
ками та жінками;

– визначено механізм забезпе-
чення рівних прав і можливостей 
жінок і чоловіків, а саме чітко пропи-
сані системи органів, установ і орга-
нізацій, наділених повноваженнями 
щодо забезпечення рівних прав і мож-
ливостей статей;

– акцентовано увагу на значенні 
утворення спеціалізованого централь-
ного органу виконавчої влади з питань 
забезпечення рівних прав та можли-
востей жінок і чоловіків і визначення 
його компетенції;

– встановлено відповідальність за 
порушення законодавства України 
про забезпечення рівних прав і мож-
ливостей жінок і чоловіків.

Прийнятий 2005 р. Закон Укра-
їни «Про забезпечення рівних прав 
та можливостей чоловіків і жінок» 
визначив вісім напрямів державної 
ґендерної політики, а саме:

– утвердження ґендерної рівності;
– недопущення дискримінації за 

ознакою статі;
– застосування позитивних дій;
– забезпечення рівної участі жінок 

і чоловіків у прийнятті суспільно важ-
ливих рішень;

– підтримка сім’ї, формування відпо-
відального материнства і батьківства;

– виховання і пропаганда серед 
населення України культури ґендер-
ної рівності, поширення просвітниць-
кої діяльності у цій сфері;

– захист суспільства від інфор-
мації, спрямованої на дискримінацію 
за ознакою статі.

Потрібен був час, щоб усі ці 
напрями були піддані ґендерно-право-
вому аналізу у різних галузях зако-
нодавства України для додаткового 
правового забезпечення.

Базовими документами з фор-
мування політики з питань прав 
жінок в Україні стали Декларація 
про загальні засади державної полі-
тики України стосовно сім’ї та жінок 
і Концепція державної сімейної 
політики. Верховна Рада ухвалила 
низку законів, що мають регулювати 
суспільні відносини і забезпечити 
подолання дискримінації за ознакою 
статі шляхом урахування ґендерних 
інтересів різних соціальних катего-
рій і ґендерних норм міжнародного 
права [15; 20]. Це, зокрема, Закон 
України «Про забезпечення рівних 
прав і можливостей жінок та чолові-
ків» (2005 р.), Сімейний кодекс Укра-
їни, Кримінальний кодекс України 
і Кодекс законів про працю України, 
закони «Про загальнообов’язкове 
державне соціальне страхування на 
випадок безробіття» (2000 р.), «Про 
зайнятість населення» (2000 р.), 
«Про державну допомогу сім’ям 
з дітьми» (2001 р.), «Про запобігання 
та протидію домашньому насильству» 
(2016 р.), Указ Президента України 
«Про вдосконалення роботи цен-
тральних і місцевих органів виконав-
чої влади щодо забезпечення рівних 
прав і можливостей жінок і чолові-
ків» (2005 р.) та інші.

До суб’єктів, наділених повнова-
женнями у сфері забезпечення рівних 
прав та можливостей жінок і чолові-
ків, Закон відносить таких як:

– Верховна Рада України;
– Уповноважений Верховної Ради 

України з прав людини;
– Кабінет Міністрів України;
– спеціально уповноважений цен-

тральний орган виконавчої влади 
з питань забезпечення рівних прав 
та можливостей жінок і чоловіків;
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– органи виконавчої влади 
та органи місцевого самоврядування, 
визначені в їх складі уповноважені 
особи (координатори) з питань забез-
печення рівних прав та можливостей 
жінок і чоловіків;

– громадські об’єднання.
Як відомо, ВРУ є законодавчим 

органом України, у повноваженнях 
якого зосереджена вся законотворча 
робота, зокрема, у такому питанні, як 
забезпечення рівних прав та можливо-
стей жінок і чоловіків. Доказом є випи-
сані у ЗУ «Про забезпечення рівних 
прав та можливостей жінок і чолові-
ків» такі повноваження парламенту:

1) визначає основні засади ґендер-
ної політики держави;

2) застосовує у законодавчій діяль-
ності принцип забезпечення рівних 
прав та можливостей жінок і чоловіків;

3) здійснює парламентський кон-
троль за виконанням законодавчих 
актів з питань забезпечення рівних 
прав та можливостей жінок і чоловіків.

В Україні діє чимало органів, 
які займаються питаннями ґендерної 
рівності.

На підставі детального аналізу 
їхніх повноважень можемо сформу-
вати класифікацію, основним крите-
рієм якої будуть виступати функції 
органів влади. Серед основних функ-
цій виділяємо консультативно-дорадчі, 
контрольні, координаційні, інформа-
ційно-наглядові.

До консультативно-дорадчих можна 
віднести таких суб’єктів, як:

– Міжвідомча рада з питань сім’ї, 
ґендерної рівності, демографічного 
розвитку, запобігання насильству 
в сім’ї та протидії торгівлі людьми;

– Департамент гуманітарної та соці-
альної політики;

– Експертна рада з питань недис-
кримінації та ґендерної рівності при 
Представникові Уповноваженого ВРУ 
з прав людини з питань недискримі-
нації та ґендерної рівності.

Контрольні:
– Управління моніторингу рівних 

прав і свобод;

– Представник Уповноваженого 
з дотримання рівних прав і свобод;

– Уповноважений ВР з прав людини.
Координаційні:
– Департамент сімейної, ґендерної 

політики та протидії торгівлі людьми;
– Урядовий уповноважений з питань 

ґендерної політики;
– Департамент гуманітарної 

та соціальної політики;
– Урядовий офіс координації євро-

пейської та євроатлантичної інтеграції.
Інформаційно-наглядові:
– Експертна рада з питань дискри-

мінації за ознакою статі;
– Міжвідомча рада з питань сім’ї, 

ґендерної рівності, демографічного 
розвитку, запобігання насильству 
в сім’ї та протидії торгівлі людьми;

– Урядовий уповноважений з питань 
ґендерної політики;

– Експертна рада з питань недис-
кримінації та ґендерної рівності при 
Представникові Уповноваженого ВРУ 
з прав людини з питань недискримі-
нації та ґендерної рівності;

– Управління моніторингу рівних 
прав і свобод;

– Уповноважений ВР з прав 
людини;

– Громадська рада з ґендерних 
питань;

– Міжфракційне депутатське об’єд-
нання «Рівні можливості»;

– Підкомітет з питань ґендерної 
рівності і недискримінації.

Цілком зрозуміло, що кожен 
з вищенаведених органів має свої 
функціональні обов’язки. Якщо їх 
проаналізувати, стає очевидно, що 
повноваження органів дублюються 
та пересікаються між собою.

Наприклад, у структурі Секрета-
ріату Уповноваженого ВРУ з прав 
людини з питань забезпечення рівних 
прав та можливостей жінок і чолові-
ків є посада профільного Представ- 
ника Уповноваженого з дотри-
мання рівних прав і свобод (далі –  
Представник Уповноваженого) [19].

Відповідно до Посадової інструк-
ції, затвердженої наказом Уповно-
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важеного ВРУ з прав людини від 
16.05.2018 р., Представник Уповнова-
женого є посадовою особою, що забез-
печує здійснення Уповноваженим 
ВРУ з прав людини парламентського 
контролю за дотриманням принципів 
недискримінації та ґендерної рівно-
сті, прав внутрішньо переміщених 
осіб та осіб, які проживають на тим-
часово окупованій території, а також 
виборчих прав громадян. Представ-
ник Уповноваженого з дотримання 
рівних прав і свобод безпосередньо 
підпорядкований Уповноваженому 
та здійснює свою діяльність у межах 
визначених Уповноваженим завдань 
та функцій. Представник Уповнова-
женого здійснює координацію діяль-
ності Управління моніторингу рівних 
прав і свобод.

Зважаючи на п. 33 ст. 85 Кон-
ституції України, де сказано: «До 
повноважень ВР належить здійс-
нення парламентського контролю 
у межах, визначених статтею 85 Кон-
ституції України», а також абзац 4  
ст. 8 ЗУ «Про забезпечення рівних 
прав та можливостей жінок і чолові-
ків», в якому йдеться: «Здійснює пар-
ламентський контроль за виконанням 
законодавчих актів з питань забезпе-
чення рівних прав та можливостей 
жінок і чоловіків», можемо спосте-
рігати, що функції щодо парламент-
ського контролю дублюються і відпо-
відно є зайвими серед повноважень 
Представника Уповноваженого.

Також не можемо не звернути 
увагу на ту ж надлишковість та дублю-
вання функцій, адже відповідно до 
абзацу 2 статті 9 зазначеного Закону 
Уповноважений ВРУ з прав людини 
«у рамках здійснення контролю за 
додержанням прав та свобод людини 
і громадянина здійснює контроль за 
дотриманням рівних прав та можли-
востей жінок і чоловіків».

Також у структурі Секретаріату 
Уповноваженого ВРУ з прав людини 
функціонує ще один суб’єкт, а саме 
Управління моніторингу рівних 
прав і свобод (далі – Управління) [19].

Основними завданнями Управ-
ління відповідно до затвердженого 
Положення (наказом Уповноваженого 
ВРУ з прав людини від 02.07.2018) є:

1) забезпечення реалізації повно-
важень Уповноваженого ВРУ з прав 
людини у сфері здійснення парла-
ментського контролю за дотриманням 
принципів недискримінації та ґендер-
ної рівності, прав внутрішньо перемі-
щених осіб та осіб, які проживають 
на тимчасово окупованій території, 
а також виборчих прав громадян;

2) забезпечення в межах повнова-
жень моніторингу стану дотримання 
принципів недискримінації та ґендер-
ної рівності, прав внутрішньо перемі-
щених осіб та осіб, які проживають 
на тимчасово окупованій території, 
а також виборчих прав громадян дер-
жавними органами, органами місце-
вого самоврядування, громадськими 
об’єднаннями, підприємствами, уста-
новами та організаціями незалежно 
від форм власності;

3) забезпечення поновлення пору-
шених прав людини і громадянина.

Іншими словами, функції зазна-
ченого суб’єкта зводяться до інфор-
маційно-наглядових. І знову бачимо 
повторення повноважень. Адже до 
завдань Урядового уповноваженого 
з ґендерних питань теж входить 
предмет здійснення парламентського 
контролю за ґендерною рівністю 
з боку ВРУ.

У червні 2017 року урядом при-
йнято постанову, якою запроваджено 
посаду Урядового уповноваже-
ного з питань ґендерної полі-
тики (далі – Урядовий уповноваже-
ний) [10]. Відповідно до Постанови 
КМУ від 07.06.2017 № 390 завдан-
нями Урядового уповноваженого є:

1) сприяння забезпеченню реаліза-
ції єдиної державної політики, спря-
мованої на досягнення рівних прав 
та можливостей жінок і чоловіків 
у всіх сферах життя суспільства;

2) участь відповідно до компетен-
ції у координації роботи міністерств, 
інших центральних та місцевих орга-
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нів виконавчої влади щодо забезпе-
чення рівних прав та можливостей 
жінок і чоловіків;

3) проведення моніторингу щодо 
врахування Кабінетом Міністрів 
України принципу ґендерної рівності 
під час прийняття нормативно-право-
вих актів;

4) участь у здійсненні Прем’єр-мі-
ністром України представництва 
Кабінету Міністрів України у міжна-
родних зустрічах і форумах, у тому 
числі з Комісією ООН зі статусу 
жінок, Радою безпеки ООН на сесіях 
з порядку денного «Жінки, мир, без-
пека», Ради Європи, ОБСЄ тощо;

5) співпраця та взаємодія з грома-
дянським суспільством з питань щодо 
забезпечення рівних прав та можли-
востей жінок і чоловіків у всіх сферах 
життя суспільства.

І в черговий раз спостерігаємо пов-
торення функцій одних органів іншими. 
Наприклад, повноваження, які стосу-
ються проведення моніторингу щодо 
врахування Кабінетом Міністрів 
України принципу ґендерної рівності 
під час прийняття нормативно-пра-
вових актів, продубльовано із Депар-
таментом гуманітарної та соціальної 
політики, про який ми писали вище.

Також частина функцій є досить 
розмитою і немає прописаних деталей 
їх реалізації, що тягне за собою недо-
статню ефективність у роботі.

Проте серед зрозумілого є те, що 
посада Урядового уповноваженого зде-
більшого наповнена інформаційними 
та експертними функціями, зреш-
тою, як і в багатьох інших органах.

Узагальнюючи вищевикладений 
матеріал, доходимо таких висновків:

– встановлено, що реалізація 
забезпечення політики рівноправності 
в Україні неможлива без чіткої орга-
нізованої системи суб’єктів такого 
забезпечення, в якій кожному з них 
відведено конкретне місце та кожен 
з яких виконує свої функції. Натепер 
така система відсутня;

– встановлено, що структура 
та основні функції інституціональ-

ного механізму забезпечення ґендер-
ної рівності визначені Законом Укра-
їни «Про забезпечення рівних прав 
та можливостей жінок і чоловіків».

– здійснено класифікацію органів 
влади – суб’єктів забезпечення ґен-
дерної рівності. За основу класифікації 
було взято критерій функцій органів 
влади. До них віднесено: консуль-
тативно-дорадчі, контрольні, коор-
динаційні, інформаційно-наглядові;

– встановлено, що через велику 
кількість повноважень, які дублю-
ються між різними суб’єктами, недо-
сконалою є координація та, як наслі-
док, неналежне виконання обов’язків 
суб’єктами забезпечення. У зв’язку 
з цим пропонуємо удосконалити 
механізм здійснення повноважень 
шляхом аналізу функцій, передачі їх 
одним органом іншому або ж ліквіда-
ції органу в принципі тощо.

Україна через свою законодавчу 
і державницьку діяльність уже 
досить давно намагається ство-
рити всі умови для того, щоб чоло-
віки та жінки мали рівні можливо-
сті для реалізації своїх прав в усіх 
сферах суспільного життя.

Як відомо, декілька статей 
Основного Закону, серед яких –  
ст. 21, 24, 51, проголошують рів-
ність усіх людей незалежно, 
зокрема, і від статі [1]. Але кон-
ституційні норми можуть бути 
звершені лише за умови подальшого 
їх впровадження в усій системі 
законодавства, а тому і реаліза-
цію цих норм суб’єктами держав-
ного забезпечення і практичного 
втілення за допомогою відповідних 
інституційних механізмів.

Питання, що таке суб’єкт, 
як це поняття співвідноситься 
із поняттями «суб’єкт права», 
«суб’єкт правовідносин» та зреш-
тою «суб’єкт державного забезпе-
чення» розкрила ця стаття.

Через велику кількість органів, 
які займаються таким напрямом, 
виникають неузгодженості та колі-
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зії у правовому регулюванні. Виник-
нення колізій створює питання 
ефективності законодавства, 
адже саме узгодженість норматив-
но-правових актів є передумовою їх 
належного функціонування. Зако-
нодавчі колізії заважають нор-
мальній, злагодженій роботі пра-
вової системи, нерідко порушують 
права громадян, позначаються на 
ефективності правового регулю-
вання, стані законності і правопо-
рядку, правосвідомості і правовій 
культурі суспільства [17, с. 231].

Наприклад, з аналізу повнова-
жень Урядового уповноваженого 
з питань ґендерної політики про-
стежуємо факт, що деякі функ-
ції дублюються із Департамен-
том гуманітарної та соціальної 
політики, а також Управлінням 
моніторингу рівних прав і свобод 
урядового уповноваженого. Або ж 
профільний Представник Уповнова-
женого з дотримання рівних прав 
і свобод переймає на себе частину 
повноважень, що входять до Упов-
новаженого Верховної Ради Укра-
їни з прав людини, про що детально 
розглянуто у статті.

З огляду на наведене вище вва-
жаємо окреслену проблематику 
актуальною.

Ключові слова: ґендерна полі-
тика, суб’єкт забезпечення, ґендерна 
рівність, функції державних органів.

Bukovynska N. Subjects 
of maintenance of the gender policy 
in Ukraine

By exercising its’ legislative and 
governmental mechanisms Ukraine 
has been long trying to create a 
ground for men and women to have 
equal conditions to exercise their 
rights in all areas of a public life.

There are several articles of the 
Ukrainian Constitution (Art. 21, 24, 51)  
that proclaim the equality of all 

people, in particular, regardless of 
gender [1]. But the constitutional 
provisions can be put into force only 
upon their complete incorporation 
in legislative system, and 
consequently realization of these 
norms by empowered state authorities 
and practical implementation 
using corresponding institutional 
mechanisms.

What is a subject, how this term 
correlates to a subject of law, what 
is a subject of legal relations and a 
subject of a state security that was 
revealed by this article.

As many state authorities involved 
in this area, there are a number 
of inconsistencies and conflicts 
in respective legal regulation. 
The existence of conflicts raises issues 
about the effectiveness of legislation 
because it is a pre-condition for 
their proper functioning. Legislative 
conflicts interfere the normal, 
coordinated work of the legal system, 
often violate the citizens’ rights, affect 
the effectiveness of a legal regulation, 
the rule of law, legal awareness and 
legal culture of a society [17, p. 231].

For example, the analysis of 
the powers of the Governmental 
Commissioner for the Gender Policy 
shows that some functions are 
duplicating such with the Department 
of the Humanitarian and Social Policy, 
as well as the Office of the Government 
Commissioner for Monitoring of 
Equal Rights and Freedoms. Also, the 
Representative of the Commissioner 
for the Observance of Equal Rights 
and Freedoms overrides some powers 
of the Parliamentary Commissioner of 
Ukraine for Human Rights, which will 
be discussed further in more details.

Taking the above into account, we 
consider the outlined issues relevant.

Key words: gender policy, subjects 
of maintenance, gender equality, 
functions of state bodies.
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ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВЕ РЕГУЛЮВАННЯ 
ВІДСТУПЛЕННЯ ПРАВА ВИМОГИ ДО МАЙНОВОГО 

ПОРУЧИТЕЛЯ

Як відомо, майновий поручитель 
може бути суб’єктом іпотечних, тобто 
заставних, правовідносин на підставі 
ст. 1 Закону України «Про заставу» та ч. 1  
ст. 583 Цивільного кодексу України.

Ст. 546 Цивільного кодексу Укра-
їни говорить про те, що виконання 
зобов’язання може забезпечуватися 
заставою, а згідно з ч. 1 ст. 576 Цивіль-
ного кодексу України предметом 
застави може бути будь-яке майно. 
Входять сюди і майнові права зокрема.

Треба сказати, що цесія права 
вимоги є найпоширенішим право-
чином, який оборот прав майнових 
опосередковує. Щодо відступлення 
права вимоги, то певні обмеження 
встановлюються законом або догово-
ром основним, з якого і таке майнове 
право випливає. 

Однак вагома частина прав вимоги, 
які створилися у цивільному обороті, 
забезпечені так званими акцесорними 
вимогами, які має право пред’явити 
кредитор на основі похідних від голов-
ного зобов’язань, які забезпечують 
виконання основного (зокрема, пра-
вочин про неустойку, поруку, гаран-
тію, заставу тощо). У цивілістиці 
нашої держави ця проблема докладно 
не вивчалася ніколи; частково вона 
розкрита у працях російських науков-
ців (Б.М. Гонгало, Е.А. Крашенинни-
кова, Л.А. Новоселової та ін.). У їхніх 
працях висловлено часто різні думки: 
одні наголошують на можливості 
самостійного обігу таких прав, тоді як 
інші вчені повністю заперечують їх.

Усі умови порядку заміни кре-
дитора у зобов’язанні викладені 
у ст. 512, 514 ЦКУ, через які креди-
тора може замінити інша особа тоді, 
коли за правочином (відступлення 
права вимоги) передаються іншій 
особі його права. До кредитора нового 
права первісного переходять у тому 
обсязі і на тих умовах, що існували 
на момент переходу цих прав, якщо 
інше не підтверджено ні договором, ні 
на основі закону.

Натепер чинне законодавство 
України говорить про те, що за дого-
вором іпотеки на відступлення права 
не потрібна згода іпотекодавця у разі, 
якщо інше не встановлено цим дого-
вором, і якщо одночасно здійснюється 
відступлення права вимоги за зобов’я-
занням основним. Також судами під-
тверджено, що іпотечним договором 
не встановлено необхідності отри-
мання письмової згоди іпотекодавця 
у разі відступлення права вимоги.

Водночас у разі відступлення 
права вимоги за основним зобов’язан-
ням сторонами через наведені поло-
ження здійснюється відступлення і за 
похідним (акцесорним), що не супере-
чить правовій природі забезпечуваль-
них договорів та договору цесії.

Необхідно погодитись з С.І. Шимон, 
яка звертає увагу, що «забезпечу-
вальні права щодо права вимоги, 
які не мають самостійного харак-
теру, наслідують долю цього голов-
ного права вимоги і є невід’ємними 
від нього» [7, с. 162].

© В. Красуцький, 2021
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Правове регулювання відсту-
плення прав вимоги до майнового 
поручителя за своєю суттю не має 
особливостей у правовому регулю-
ванні порівняно з іншими суб’єктами.

При цьому у разі, якщо заста-
водавцем є третя особа (майновий 
поручитель), для збереження застави 
внаслідок відступлення права вимоги, 
на наше переконання, необхідна його 
згода, позаяк, укладаючи договір 
застави, особа-заставодавець врахо-
вує особу кредитора та його ділову 
репутацію, а також уміння на практиці 
вирішувати спірні питання. Незважа-
ючи на те, що у разі відступлення 
вимоги та порушення обов’язку, він 
виявляється в ролі боржника і для 
того, щоб замінити кредитора згоди 
його не потрібно, все-таки він повинен 
брати участь в укладенні правочину 
щодо відступлення права вимоги. 
Принаймні це пояснюється тим, що 
обов’язок, який протистоїть праву 
вимоги, що відступається, є обов’яз-
ком боржника, а не заставодавця. 

Що означає відступлення права 
вимоги (цесія) за суттю? Звичайно, 
договірну передачу зобов’язальних 
вимог первісного кредитора новому. 
Це відбувається шляхом укладення 
договору між ними. Такий договір може 
бути як безоплатним, так і оплатним.

Зрозуміло, що нормами цивіль-
ного права не встановлюється певних 
суб’єктних обмежень як щодо дого-
вору купівлі-продажу права вимоги, 
так і до договору його відступлення, 
адже ці документи за своєю правовою 
суттю є цивільно-правовими зобов’я-
заннями сторін, тому не належать до 
галузей права, регулює їх цивільне 
законодавство.

У подібних випадках відносини 
цесії регулюються положеннями про 
договір купівлі-продажу, оскільки 
ст. 656 ЦКУ передбачено, що предме-
том договору купівлі-продажу може 
бути право вимоги, якщо така вимога 
особистого характеру не носить. 

Аналізуючи ст. ст. 512, 1077 Цивіль- 
ного кодексу України, чітко відстежу-

ємо, що цивільне право робить межу 
між правочинами, предметом яких 
є відступлення права вимоги, а саме 
договори цесії та факторингу. Зазначені 
правочини не мають аналогії і виріз-
няються певними особливостями: за 
предметом договорів, за формою вчи-
нення договорів, за метою їх укла-
дення та за суб’єктним складом тощо. 

Так, щодо предмета договору слід 
зазначити, що під час цесії може бути 
відступлене право як грошової, так 
і не грошової вимоги. Своєю чергою 
відповідно до ст. 1078 Цивільного 
кодексу України лише право грошо-
вої вимоги може становити предмет 
договору факторингу.

Якщо брати до уваги форму вчи-
нення, то правочин щодо заміни кре-
дитора у зобов’язанні повинен бути 
укладений у тій же формі, що і право-
чин, на підставі якого виникло осно-
вне зобов’язання, право вимоги за 
яким передається новому кредитору, 
але при цьому слід зазначити, що 
факторинг – це, зокрема, і кредитна 
операція, а тому наявні додаткові 
вимоги до такого договору.

За суб’єктним складом будь-які 
фізичні та/або юридичні особи можуть 
бути стороною договору відступлення 
прав вимоги (цесії). Водночас від-
повідно до ч. 2 ст. 1079 Цивільного 
кодексу України сторонами договору 
факторингу є: клієнт (фізична чи 
юридична особа), фактор – банк або  
інша банківська (фінансова) уста-
нова, що має право здійснювати фак-
торингові операції, та боржник, тобто 
набувач послуг чи товарів за первин-
ним договором.

З приводу мети укладення фак-
торингу потрібно розуміти, що це 
насамперед отримання клієнтом 
фінансування (коштів) за рахунок від-
ступлення права вимоги до боржника, 
оскільки факторинг – це фінансова 
послуга, під якою необхідно розуміти 
операції з фінансовими активами, що 
здійснюються в інтересах третіх осіб 
за власний рахунок чи за рахунок цих 
осіб, і за рахунок залучених від інших 
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осіб фінансових активів з метою 
отримання прибутку або збереження 
реальної вартості фінансових активів.

Мета ж укладення договору відсту-
плення права вимоги – це безпосереднє 
передання такого права. Аналогічна 
правова позиція викладена у постанові 
Великої Палати Верховного Суду від 
11.09.2018 у справі № 909/968/16, 
постановах Верховного Суду від 
22.01.2020 у справі № 761/40407/17, 
від 19.02.2020 у справі № 916/1408/19 та від 
16.03.2020 у справі № 640/14428/17.

Таким чином, якщо фінансування 
клієнта здійснюється шляхом купівлі 
права грошової вимоги, фактор набу-
ває права на всі суми, які він одержить 
від боржника на виконання вимоги, 
а клієнт не відповідає перед фактором, 
якщо одержані ним суми є меншими 
від сплачених фактором клієнтові.

Цесія права вимоги може бути 
здійснена як за плату, так і безоплатно. 
Договір факторингу відступлення 
права вимоги є виключно відплатним.

Плата за договором факторингу 
може бути у формі різниці між реаль-
ною ціною вимоги і ціною, передбаче-
ною в договорі, право вимоги за яким 
передається. 

Аналогічна правова пози-
ція викладена у постанові Вели-
кої Палати Верховного Суду від 
11.09.2018 у справі № 909/968/16. 
Так, у цій постанові Верховним 
Судом [3] здійснено розмежування 
поняття договору факторингу від 
інших способів відступлення права 
вимоги. Так, відповідно до цієї поста-
нови «укладаючи вказаний договір, 
відступлення права вимоги набуло 
право одержання прибутку у формі 
різниці між реальною вартістю права 
вимоги, що відступається, і ціною 
вимоги, що передбачена договором 
про відступлення права вимоги. Така 
різниця виразилася в отриманні від 
первісного кредитора таких прав 
щодо боржника: а) права вимоги на 
стягнення (отримання) від борж-
ника будь-яких грошових нарахувань 
та вимог, у тому числі передбачених 

кредитним договором заходів відпові-
дальності, які виникли у первісного 
кредитора до боржника до моменту 
укладення цього договору; б) права 
вимоги, які випливають з факту нена-
лежного виконання боржником умов 
кредитного договору, в тому числі 
право на дострокове стягнення суми 
кредиту, процентів та інших пов’я-
заних з цим сум; в) права будь-яких 
інших вимог згідно з генеральним 
договором та кредитним договором». 

Відповідно до правової позиції 
Великої Палати Верховного Суду [3] 
характерними ознаками договору 
факторингу є те, що йому «притаман-
ний специфічний суб’єктний склад 
(клієнт – фізична чи юридична особа, 
яка є суб’єктом підприємницької 
діяльності, фактор – банк або інша 
фінансова установа, яка відповідно 
до закону має право здійснювати 
фінансові, в тому числі факторин-
гові операції, та боржник – набу-
вач послуг чи товарів за первинним 
договором); його предметом може 
бути лише право грошової вимоги 
(такої, строк платежу за якою настав, 
а також майбутньої грошової вимоги); 
метою укладення такого договору 
є отримання клієнтом фінансування 
(коштів) за рахунок відступлення 
права вимоги до боржника; відсту-
плення права вимоги за таким дого-
вором може відбуватися виключно за 
плату, а його ціна визначається роз-
міром винагороди фактора за надання 
клієнтові відповідної послуги, і цей 
розмір може встановлюватись у твер-
дій сумі; у формі відсотків від вартості 
вимоги, що відступається; у вигляді 
різниці між номінальною вартістю 
вимоги, зазначеною у договорі, та її 
ринковою (дійсною) вартістю тощо; 
вимоги до форми такого договору 
визначені у ст. 6 Закону України «Про 
фінансові послуги та державне регу-
лювання ринків фінансових послуг». 
Наведене свідчить про те, що оспо-
рюваний договір за своєю юридичною 
природою (незважаючи на його назву 
як договір про відступлення права 
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вимоги) є договором факторингу. 
Цесія (уступка права вимоги) є одним 
із обов’язкових елементів відносин 
факторингу. Проте сама по собі назва 
оспорюваного у цій справі договору 
не змінює його правової природи».

Відповідно до наведених норм 
матеріального права вимога про 
визнання правочину недійсним може 
бути пред’явлена особами, визначе-
ними у Цивільному кодексі України 
та інших законодавчих актах, що вста-
новлюють оспорюваність правочинів, 
а саме однією зі сторін правочину або 
заінтересованою стороною (не сторо-
ною правочину), тобто права або інте-
реси яких були порушені укладенням 
спірного правочину.

При цьому Цивільний кодекс 
України не дає визначення поняття 
«заінтересована особа», тому коло 
заінтересованих осіб має з’ясовува-
тись у кожному конкретному випадку 
залежно від обставин справи та пра-
вових норм, які підлягають засто-
суванню до спірних правовідносин, 
якщо інше не встановлено законом.

Також у постанові Верхов-
ний Суд у складі суддів об’єд-
наної палати Касаційного гос-
подарського суду від 17.01.2020  
у справі № 916/2286/16 [5] визнав 
правильними висновки судів попе-
редніх інстанцій про відсутність під-
став для задоволення заяви про заміну 
стягувача, подану фізичною особою, 
яка не може бути належним право-
наступником кредитодавця у спірних 
правовідносинах, оскільки з укладен-
ням договорів про відступлення права 
вимоги за кредитним договором відбу-
лася заміна кредитодавця-банку, який 
є фінансовою установою, що має право 
на здійснення операцій з надання 
фінансових послуг, на фізичну 
особу, яка не є юридичною особою 
та фінансовою установою, а тому 
не може надавати фінансові послуги 
згідно з положеннями законодавства.

Верховний Суд у постанові від 
04.06.2020 у справі № 916/1411/19 [6] 
погодився з висновками судів попе-

редніх інстанцій щодо відсутності 
підстав для задоволення позову про 
визнання недійсним оскаржуваного 
договору, оскільки укладений дого-
вір про відступлення права вимоги 
за своєю правовою природою є дого-
вором цесії у зв’язку із відсутністю 
у нього умов, що є притаманними 
договору факторингу, а ціна відсту-
плення права вимоги дорівнювала 
розміру грошових вимог.

У постанові Верховного Суду від 
18.04.2019 у справі № 911/218/18 [4] 
було зазначено, що спірна угода не 
є договором факторингу, оскільки 
«не містить ознак договору факто-
рингу чи договору фінансових послуг, 
не передбачає отримання прибутку, 
а передбачає купівлю-продаж прав 
вимоги та є за своєю правовою при-
родою договором відступлення права 
вимоги, укладення якого регулю-
ється статтями 512–519 Цивільного 
кодексу України, та суб’єктний склад 
на укладення яких не обмежений ні 
загальними, ні спеціальними нормами 
цивільного законодавства, а отже, 
наявність у особи як нового креди-
тора ліцензії, необхідної для здійс-
нення фінансових послуг факторингу, 
не вимагається, про що правильно 
зазначили суди попередніх інстанцій 
в оскаржуваних рішенні та постанові».

У такому разі новий кредитор отри-
мав загальну вартість відступлених 
прав вимоги за кредитним договором 
у визначеній сумі, а банк продав за 
такою ж ціною продажу вказані права 
вимоги, при чому з відстроченням 
платежу. При цьому, по суті, за своїм 
характером вказаний договір факто-
рингу має ознаки удаваного, оскільки 
фактично мають місце відносини, що 
склалися між первинним продавцем 
та кінцевим покупцем, оскільки плата 
за договором факторингу може бути 
у формі різниці між реальною ціною 
вимоги і ціною, передбаченою в дого-
ворі, право вимоги за яким передається.

Слід зазначити, що доволі частко 
засновники майнового поручителя 
чи інші особи, які виявили зацікавле-
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ність, можуть у первинних кредиторів 
придбати право вимоги до цього май-
нового поручителя, що дасть остан-
ньому можливість, до прикладу, від-
новити свою господарську діяльність 
або забезпечити нормальні умови 
життя приватних осіб.

Можна зробити висновок, що 
з огляду на наведені положення 
законодавства з метою забезпечення 
балансу інтересів учасників застав-
них правовідносин та розвитку креди-
тування необхідно спростити доступ 
щодо можливості придбання права 
вимоги не тільки за номінальною 
вартістю, а й реальною, що дасть 
додаткові механізми захисту прав 
майнового поручителя та третіх осіб 
та збільшення у кредиторів кількості 
потенційних покупців прав вимоги, 
що дозволить ефективно реалізувати 
вказані майнові права.

Право застави у  разі, якщо заста-
водавцем є третя особа (майновий 
поручитель), на нашу думку, для 
збереження застави внаслідок відсту-
плення права вимоги необхідна згода 
заставодавця. Адже в момент укла-
дення договору застави заставодавець 
також враховує особу кредитора, 
його ділову репутацію, практику вирі-
шення спірних ситуацій тощо. Неза-
лежно від того, що у разі відступлення 
вимоги та порушення обов’язку 
він виявляється в ролі боржника 
і для заміни кредитора його згоди не 
потрібно, як бачиться, він повинен 
брати участь в укладенні правочину 
щодо відступлення права вимоги. 
Принаймні це пояснюється тим, що 
обов’язок, який протистоїть праву 
вимоги, що відступається, є обов’яз-
ком боржника, а не заставодавця.

З огляду на наведене з метою 
забезпечення справедливості, добро-
совісності та розумності у цивіль-
но-правових відносинах між кре-
дитором, боржником та майновим 
поручителем видається за доцільне 
давати можливість укладати дого-
вори про відступлення прав вимоги 
не тільки за номінальною її вартістю, 

а й фактичною з урахуванням наяв-
них фактичних відносин, що склада-
ються між суб’єктами заставних пра-
вовідносин, одним з яких є майновий 
поручитель, та з метою забезпечення 
юридичної рівності сторін, а також 
з метою забезпечення прав майнового 
поручителя нормативно закріпити 
необхідність надання згоди майно-
вим поручителем на укладення дого-
вору про відступлення прав вимоги, 
оскільки у момент укладення дого-
вору застави заставодавець також 
врахував особу, ділову репутацію 
та комерційний досвід кредитора.

У праці досліджується питання 
про можливості відступлення 
права вимоги до майнового пору-
чителя. Метою праці є спроба 
довести, що такі права вимоги 
не можуть виступати об’єктами 
цивільних правовідносин, а наявна 
можливість відчуження таких 
прав виключно за умови їх тран-
сформації у звичайне право вимоги, 
передумовою чого є порушення 
боржником основного зобов’язання 
та конкретизація обсягу забезпе-
чувальної вимоги.

З’ясовано, що майновий поручи-
тель може бути суб’єктом застав-
них (іпотечних) правовідносин, і 
на нього поширюються загальні 
норми щодо відступлення прав 
вимоги до нього.

Враховано, що цесія права 
вимоги є доволі поширеним право-
чином, який опосередковує оборот 
майнових прав, а обмеження сто-
совно відступлення права вимоги 
встановлюються законом або 
основним договором, з якого випли-
ває відповідне майнове право. 

Аналіз чинного законодав-
ства України свідчить про те, що 
цивільне право розмежовує пра-
вочини, предметом яких є відсту-
плення права вимоги, а саме дого-
вори з відступлення права вимоги 
(договори цесії) та договори фак-
торингу. Зазначені правочини не є 
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аналогічними та різняться за пев-
ними критеріями: за предметом 
договорів, за формою вчинення 
договорів, за суб’єктним складом 
правочинів, за метою їх укладення.

Відмінність вказаних правочи-
нів за суб’єктним складом полягає 
в тому, що за договором відсту-
плення права вимоги учасниками 
цесії можуть бути будь-яка фізична 
або юридична особа.

Для подальшого забезпечення 
балансу інтересів учасників 
заставних правовідносин, забезпе-
чення юридичної рівності сторін 
та розвитку кредитування необ-
хідно спростити доступ до мож-
ливості придбання права вимоги не 
тільки за номінальною вартістю, 
а й реальною, що дасть додаткові 
механізми захисту прав майнового 
поручителя та третіх осіб та 
збільшення у кредиторів кількості 
потенційних покупців прав вимоги, 
що дозволить ефективно реалі-
зувати вказані майнові права, а 
тому видається за доцільне давати 
можливість укладати договори 
про відступлення прав вимоги не 
тільки за номінальною її вартістю, 
а й фактичною, з огляду на наявні 
фактичні відносини, що склада-
ються між суб’єктами заставних 
правовідносин, одним з яких є май-
новий поручитель.

Ключові слова: майнові права 
вимоги, цесія, майновий поручитель, 
факторинг.

Krasutskyi V. Civil law 
regulation of the assignment 
of the right of claim to the property 
guarantor

Questions about the possibility of 
assignment of the right of claim to 
the property guarantor are explored 
in this article. The purpose of the work 
is to try to prove that such rights of 
claim cannot be the objects of civil 
law, and there is a possibility of 
alienation of such rights only if they 
are transformed into a common right of 

claim, which presupposes a violation 
of the debtor’s principal obligation.

It was found that the property 
guarantor may be the subject of 
a mortgage (mortgage) legal 
relationship, and he is subject to the 
general rules for the assignment of 
rights to claim it.

In particular, the assignment 
of the right of claim is a common 
transaction that mediates the turnover 
of property rights, and restrictions on 
the assignment of the right of claim 
are set by law or the main contract 
from which the property right follows.

The analysis of the current 
legislation of Ukraine shows that 
civil law distinguishes between 
transactions, the subject of which is 
the assignment of the right of claim, 
namely: agreements on the assignment 
of the right of claim (assignment 
agreements) and factoring agreements. 
These transactions are not similar and 
differ in certain criteria: the subject of 
contracts, the form of contracts, the 
subjective composition of transactions, 
the purpose of their conclusion.

The difference between these 
transactions in terms of the subject 
composition is that under the contract 
of assignment of the right of claim, 
the participants in the assignment 
may be any natural or legal person.

To further ensure the balance of 
interests of the participants of the 
mortgage relationship, ensure legal 
equality of the parties and credit 
development, it is necessary to simplify 
access to the possibility of acquiring 
the right to claim not only at face 
value but also real, which will provide 
additional mechanisms to protect the 
rights of property guarantors and 
creditors, potential buyers of claims, 
which will effectively implement 
these property rights, and therefore 
it seems appropriate to provide an 
opportunity to enter into agreements 
on the assignment of claims not only 
at face value but also actual, given 
the existing factual relations between 
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the subjects of the mortgage, one of 
which is a property guarantor.

Key words: property rights claims, 
cession, property guarantor, factoring.

Література
1. Цивільний кодекс України. Відо-

мості Верховної Ради України. 2003. 
№№ 40–44. 356 с. URL: https://zakon.
rada.gov.ua/laws/show/435-15. 

2. Закон України «Про заставу» від 
02.10.1992 № 2654-XII. Відомості Вер-
ховної Ради України. 1992. № 47. 642 с. 
URL: http://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/2654-12.

3. Постанова Великої Палати Вер-
ховного Суду від 11.09.2018 у справі 
№ 909/968/16. URL: http://www.
reyestr.court.gov.ua/Review/76860058. 

4. Постанова Верховного Суду від 
18.04.2019 у справі № 911/218/18. 
URL: http://www.reyestr.court.gov.ua/
Review/81304362.

5. Постанова Верховного Суду у складі 
суддів об’єднаної палати Касаційного гос-
подарського суду від 17.01.2020 у справі 
№ 916/2286/168. URL: https://www.
reyestr.court.gov.ua/Review/87129078.

6. Постанова Верховного Суду від 
від 04.06.2020 у справі № 916/1411/19. 
URL: http://www.reyestr.court.gov.ua/
Review/89651646.

7. Шимон С.І. Законодавчі обмеження 
щодо цесії додаткового права вимоги. 
Науковий часопис Національного педаго-
гічного університету імені М.П. Драгома-
нова. Серія 18 : Економіка і право : зб. наук. 
праць. Київ : Вид-во НПУ імені М.П. Дра-
гоманова. 2015. Вип. 30. С. 160–166.



201

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

УДК 349.2
DOI https://doi.org/10.32837/yuv.v0i2.2174

В. Альошин,
orcid.org/0000-0002-1925-8337

аспірант кафедри цивільно-правових дисциплін і трудового права  
імені професора О. І. Процевського

Харківського національного педагогічного університету імені Г. С. Сковороди

ПОНЯТТЯ СОЦІАЛЬНОГО ЗАХИСТУ 
СПІВРОБІТНИКІВ ПРАВООХОРОННИХ ОРГАНІВ

Актуальність питань соціального 
захисту обумовлена об’єктивною 
потребою суспільства в ефективній 
системі забезпечення правопорядку, 
здатної гарантувати захист особи-
стості, суспільства і держави від 
злочинних посягань. Крім того, соці-
альний захист працівників право-
охоронних органів є однією з умов 
антикорупційної політики держави. 
Правоохоронні органи відіграють 
важливу роль в механізмі сучасної 
держави. Від ефективності їх діяль-
ності багато в чому залежать рівень 
законності і правопорядку в кра-
їні, безпека громадян, ступінь захи-
сту їх прав та законних інтересів. 
У свою чергу, ефективність діяль-
ності правоохоронних органів пере-
буває в прямій залежності від рівня 
соціального захисту їх працівників 
і членів сімей співробітників. Однак 
як показує статистика, в даний час 
рівень соціального захисту працівни-
ків правоохоронних органів та членів 
їх сімей ще далекий від необхідного.

Постановка мети. Специфіка 
правоохоронної служби, в тому числі 
обмеження на службі, вимагає забез-
печення співробітників не тільки 
грошовим утриманням. Важливе 
значення мають охорона здоров’я, 
в тому числі медична допомога, меди-
каментозне забезпечення, санатор-
но-курортне лікування та відпочинок 
працівників і членів їх сімей, утри-
мання дітей співробітників в дитячих 
дошкільних установах, соціально-по-
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бутове забезпечення співробітників 
та їх сімей, пенсійне забезпечення, 
інші заходи соціальної захисту. Все 
сказане вище зумовило актуальність 
теми цієї статті і визначило її вибір.

Питаннями дослідження соці-
ального захисту різних категорій 
працівників займалося багато вче-
них-правників, таких як: М.І. Ану-
фрієв, Н.Б. Болотіна, В.С. Венедіктов, 
Р.І. Кондрат’єв, О.В. Лавриненко, 
Л.І. Лазор, В.Т. Маляренко, 
К.Ю. Мельник, І.М. Сирота, Г.І. Чани-
шева, О.Г. Чутчева, В.Ш. Шайхатди-
нов, В.І. Щербина. Також здійснено 
чимало дисертаційних досліджень на 
цю тему. Однак внаслідок недостатньої 
вивченості, залишається актуальною 
потреба дослідження правового регу-
лювання соціального забезпечення 
працівників правоохоронних органів.

Виклад основного матеріалу. 
Соціальний захист співробітників 
правоохоронних органів є складовою 
частиною соціального захисту дер-
жавних службовців та соціального 
захисту населення у цілому. Виходячи 
з того, що соціальний захист є родо-
вим поняттям, вона включає в себе 
діяльність держави, органів місцевого 
самоврядування, організацій з забез-
печення умов для нормальної життєді-
яльності населення [1].

Широкий круг мір, у такій яко-
сті, охоплює соціальний захист насе-
лення, спрямованих, з одного боку, 
на ефективне здійснення громадя-
нами своїх службових обов’язків, 
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та на забезпечення їх існування – 
з іншого. Однобічну спрямованість 
має їх соціальний захист у випадках, 
коли громадяни ще або вже не здій-
снюють свою трудову діяльність. Такі 
сфери, як забезпечення сім’ї, матері 
та дитини, охорона здоров’я, регулю-
вання трудових відносин (включно 
з оплатою праці та охороною праці), 
соціальне обслуговування, пенсійне 
забезпечення, забезпечення грошо-
вою допомогою та інші входять до 
соціального захисту населення. Нор-
мами конституційного, адміністра-
тивного, цивільного, фінансового, 
трудового права та права соціального 
забезпечення здійснюється правове 
регулювання соціального захисту. 
Як структурний елемент соціального 
захисту населення має більш вузьку 
сферу діяльності соціальний захист 
державних службовців, ніж соціаль-
ний захист населення.

Суб’єктивним складом зумовлю-
ються її рамки – державними служ-
бовцями та членами їхніх сімей, 
також особливостями правового ста-
тусу службовців, тобто їх службою. 
На дві складові частини може бути 
розділений соціальний захист держав-
них службовців:

1) безпосередньо спрямовані міри на 
забезпечення державних службовців;

2) міри, спрямовані на забезпе-
чення членів сімей державних служ-
бовців.

Соціальний захист співробітників 
правоохоронних органів як частина 
системи соціального захисту держав-
них службовців характеризується 
такими основними ознаками.

Перше – вона включає відносини 
між співробітниками правоохорон-
них органів (а у деяких випадках – 
й (або) членами їхніх сімей), з одного 
боку, та державними органами, орга-
нами місцевого самоврядування, уста-
новами, організаціями – з іншого.

Друге – нормальні умови службо-
вої діяльності співробітників право-
охоронних органів покликані забез-
печувати соціальний захист, а також 

компенсацію підвищених психологіч-
них та фізичних навантажень, нега-
тивних наслідків настання соціальних 
випадків та службових обмежень, які 
призводять до необхідності соціаль-
ного захисту.

Трете – соціальний захист здійс-
нюється за рахунок специфічних 
фінансових джерел.

Четверте – соціальний захист 
здійснюється на підставі відповідних 
нормативно-правових актів.

П’яте – грошові виплати, нату-
ральне забезпечення, послуги висту-
пають мірами соціального захисту [2].

Розпочатий в Україні на консти-
туційних засадах процес державотво-
рення потребує чіткого визначення 
в ньому місця та ролі правоохо-
ронних органів. Очевидно, що роз-
крити вказане поняття неможливо 
без з’ясування того, хто саме відно-
ситься до категорії «працівники пра-
воохоронних органів». До цієї статті 
Інститутом законодавства Верховної 
Ради України було надано коментар. 
До правоохоронних органів автори від-
носять: СБУ, внутрішні війська МВС 
України, міліцію та деякі державні 
структури, статус яких визначається 
підзаконними актами [4, с. 58–61]. 
Офіційний термін правоохоронні 
органи дається в Законі України 
«Про державний захист працівни-
ків суду і правоохоронних органів» 
від 23 грудня 1993 року № 3781 [5]. 
Згідно зі ст. 2 правоохоронні органи, 
органи прокуратури, внутрішніх 
справ, служби безпеки, Військової 
служби правопорядку у Збройних 
Силах України, митні органи, органи 
охорони державного кордону, органи 
державної податкової служби, органи 
і установи виконання покарань, слідчі 
ізолятори, органи державного фінан-
сового контролю, рибоохорони, дер-
жавної лісової охорони, інші органи, 
які здійснюють правозастосовні або 
правоохоронні функції. Вважаємо, 
що вказівка в Законі «інші органи, які 
здійснюють правозастосовні або пра-
воохоронні функції» не сприяє ефек-
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тивній реалізації положень вказаного 
закону через те, що містить роз-
миту диспозицію, нечітко зрозуміло, 
які саме ще органи підпадають під 
визначення системи правоохоронних 
органів і до яких суб’єктів системи 
цю норму необхідно застосовувати. 
Слід звернути увагу, що, відповідно 
до вказаного Закону захисту підляга-
ють працівники суду і правоохорон-
них органів, зазначених у частині 
першій цього пункту, а також спів-
робітники кадрового складу розвіду-
вальних органів України, працівники 
Антимонопольного комітету Укра-
їни та уповноважені особи Наці-
ональної комісії з цінних паперів 
та фондового ринку, які беруть без-
посередню участь у розгляді судових 
справ у всіх інстанціях; криміналь-
ному провадженні та провадженні 
у справах про адміністративні пра-
вопорушення; оперативно-розшу-
ковій та розвідувальній діяльності; 
охороні громадського порядку і гро-
мадської безпеки; виконанні виро-
ків, рішень, ухвал і постанов судів, 
постанов органів, що здійснюють 
оперативно-розшукову діяльність, 
досудове розслідування, та прокуро-
рів; які беруть участь у контролі за 
переміщенням людей, транспортних 
засобів, товарів та інших предметів 
чи речовин через державний і мит-
ний кордон України та нагляді і кон-
тролі за виконанням законів. Однак 
вирішення цієї проблеми пов’язано 
з певними труднощами, зумовленими,  
в першу чергу, відсутністю законо-
давчого визначення поняття право-
охоронного органу та ознак, за яких 
той чи інший новостворений підроз-
діл міг би належати до цієї катего-
рії. З огляду на це необхідно на 
законодавчому рівні чітко визначити 
систему правоохоронних органів 
України виходячи зі змісту правоохо-
ронної діяльності й головних ознак 
правоохоронних органів.

Для вирішення цього питання необ-
хідно виходити з функцій, які викону-
ють відповідні державні органи:

1) забезпечення безпеки, законно-
сті та правопорядку;

2) боротьби зі злочинністю;
3) захист прав та свобод людини 

та громадянина.
Особливими видами безпеки є дер-

жавна, економічна та інформаційна 
безпека.

До об’єктів державної безпеки від-
носять фізичних осіб (особи, які замі-
щають державні посади), а також саму 
державу, території, які знаходяться під 
охороною, державні кордони, ядерні 
матеріали і т.д. Виходячи з вище 
вказаних об’єктів, державну безпеку 
забезпечують органи служби безпеки.

Економічна безпека забезпечується 
правоохоронними органами, митною 
службою, службою безпеки, служ-
бою з контролю обігом наркотиків.

В окремих наукових працях роз-
різняють саме правоохоронні органи 
та спеціальні служби. При цьому під 
спеціальними службами розуміють 
державні органи, створені і діючі 
з метою захисту національних інтере-
сів і безпеки як на території країни, 
так і за її межами.

Встановивши круг правоохорон-
них органів, потрібно з’ясувати, хто 
з їх співробітників відноситься до 
кола осіб, які обіймають посади пра-
воохоронної служби.

Єдиного реєстру державних посад 
правоохоронної служби в даний час 
не існує. Тому ці посади необхідно 
виявляти з різних джерел. При цьому 
слід враховувати не тільки посади 
правоохоронної служби, але і спе-
ціальні звання, оскільки для право-
охоронної служби характерно більш 
істотний вплив спеціальних звань, 
обсяг прав на окремі пільги, доп-
лати залежить не тільки від займаної 
посади, а й від спеціального звання. 
Встановивши склад правоохоронних 
органів та склад співробітників право-
охоронних органів, необхідно виявити 
ті органи і установи, які безпосеред-
ньо надають заходи соціального захи-
сту. Надання заходів соціального 
захисту співробітників правоохорон-
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них органів і членам їх сімей здійс-
нюється в основному відповідними 
підрозділами та установами правоохо-
ронних органів, а не органами соці-
ального захисту населення та уста-
новами Пенсійного фонду, як це має 
місце у відношенні осіб, що працюють 
(працювали) за трудовим договором. 
Тільки деякі заходи соціального захи-
сту співробітників правоохоронних 
органів і членам їх сімей можуть 
надаватися в загальному порядку. 
Крім того, пенсійне забезпечення 
співробітників правоохоронних орга-
нів може здійснюватися установами 
Пенсійного фонду, якщо ці співробіт-
ники до призначення їм пенсій згідно 
із законом були звільнені зі служби, 
не мають необхідної вислуги років 
або позбавлені спеціальних звань до 
звернення за пенсією.

Друга ознака соціального захисту 
співробітників правоохоронних орга-
нів охоплює три взаємопов’язаних 
напрямки.

Перше стосується прав співробіт-
ників і обов’язків правоохоронних 
органів, які пов’язані з безпосереднім 
змістом службових правовідносин 
і охоплюються поняттям «умови 
служби». Це статутні права співро-
бітників, закріплені в основополож-
них нормативних правових актах про 
відповідні правоохоронні служби, 
а також у контрактах між співробіт-
никами і цими службами.

Другий напрямок охоплює виплати 
і компенсації звільненим співробітни-
кам (одноразова і щомісячна допомога, 
збереження соціально-побутового 
і медичного обслуговування та ін.).

Третій напрям включає надання 
заходів соціального захисту у зв’язку 
з настанням соціальних випадків, які 
спричинили або могли спричинити 
несприятливі наслідки. Йдеться про 
застосування вироблених у науці 
соціальних випадків до соціального 
захисту співробітників правоохорон-
них органів. До випадків біологічної 
групи відносяться хвороба внаслідок 
загального захворювання або побуто-

вої травми, вагітність і пологи, інва-
лідність внаслідок загального захво-
рювання або побутової травми, смерть 
внаслідок цих же причин. Водночас 
до співробітників правоохоронних 
органів не може бути застосований 
такий соціальний випадок біологіч-
ного характеру, як старість, тому, що 
служба в цих органах обмежена віко-
вою межею, яка не можна вважати 
старістю. Крім того, співробітникам 
правоохоронних органів признача-
ється не пенсія за старістю, а пенсія 
за вислугу років. Нарешті, тут має 
місце втрата годувальника – співро-
бітника правоохоронного органу внас-
лідок загального захворювання або 
побутової травми.

Другу групу соціальних випад-
ків становлять випадки виробничого 
(службового) характеру. Тут є вій-
ськова травма, захворювання, отри-
мане під час проходження служби. 
Їхніми наслідками можуть бути тим-
часова непрацездатність, інвалідність, 
смерть. Сюди так само слід, на наш 
погляд, додати і вислугу років як само-
стійну підставу соціального захисту 
співробітників правоохоронних орга-
нів. Нарешті, від смерті внаслідок вій-
ськової травми або захворювання, отри-
маного під час проходження служби, 
йде втрата годувальника як підстава 
соціального захисту членів сімей спів-
робітників правоохоронних органів.

Третя група соціальних випадків 
включає життєві обставини демогра-
фічного характеру. Це наявність дітей 
у сім’ї, багатодітність, неповнота сім’ї, 
сирітство.

Нарешті, четверта група охоплює 
такі випадки економічного харак-
теру, як інфляція, а так само мало-
забезпеченість. Не застосовуються 
практично до співробітників право-
охоронних органів такі випадки, як 
безробіття (четверта група), самот-
ність (третя група) і ін.

Дуже істотним є те, що наступ соці-
альних випадків, як правило, тягне за 
собою несприятливі наслідки у вигляді 
втрати доходу, його зниження, або 
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виникнення підвищених витрат. 
Нерідко соціальні випадки супрово-
джуються так само необхідністю тим-
часового або постійного припинення 
служби. Тому мета соціального захи-
сту – запобігти, пом’якшити або усу-
нути несприятливі наслідки настання 
соціальних випадків, а так само ство-
рити нормальні умови для виконання 
співробітниками правоохоронних 
органів своїх службових обов’язків.

Наступна ознака соціального захи-
сту співробітників правоохоронних 
органів стосується фінансових дже-
рел соціального захисту. Основним 
фінансовим джерелом є бюджет. 
Однак у разі заподіяння шкоди життю 
або здоров’ю працівників правоохо-
ронних органів їх соціальний захист 
здійснюється за рахунок коштів 
обов’язкового державного страху-
вання. Черговою ознакою соціального 
захисту співробітників правоохорон-
них органів є її нормативна основа. 
Соціальний захист співробітників 
правоохоронних органів здійснюється 
відповідно до нормативних правових 
актів різної юридичної сили та галу-
зевої належності.

Нарешті, остання ознака соціаль-
ного захисту співробітників правоохо-
ронних органів наявність особливих 
заходів соціального захисту. Вище 
вже зазначалося, що соціальний 
захист здійснюється у вигляді гро-
шових виплат, натурального забез-
печення і послуг. До числа грошових 
виплат відносяться грошове забезпе-
чення, пенсії, допомоги, компенсації, 
щомісячна грошова виплата. До нату-
рального забезпечення слід віднести 
майнове забезпечення, продовольче 
забезпечення, медикаментозне забез-
печення. Послуги включають медичне 
забезпечення, набір соціальних 
послуг, соціальне обслуговування і т.д.

З урахуванням викладеного вище 
можна сформулювати таке визна-
чення поняття соціального захисту 
співробітників правоохоронних орга-
нів. Соціальний захист співробіт-
ників правоохоронних органів – це 

система правових відносин, які 
виникають між співробітниками 
правоохоронних органів і правоохо-
ронними органами, іншими суб’єк-
тами права, з приводу надання 
співробітникам і (або) членам їх 
сімей на основі нормативних пра-
вових актів і з коштів бюджету, 
а також інших джерел грошових 
виплат, натурального забезпе-
чення і послуг при настанні соці-
альних випадків, що тягнуть за 
собою необхідність їх соціального 
захисту, з метою забезпечення 
нормальних умов службової діяль-
ності співробітників, а також ком-
пенсації підвищених психологічних 
і фізичних навантажень, службових 
обмежень і несприятливих наслід-
ків настання соціальних випадків.

Визначивши поняття соціального 
захисту співробітників правоохорон-
них органів, слід вивчити її співвід-
ношення із суміжними поняттями, 
такими як «соціальне забезпечення», 
«соціальні гарантії», «правові гаран-
тії». Під соціальним забезпеченням 
розуміється система суспільних відно-
син, що складаються між громадянами 
та органами держави, місцевого само-
врядування, організаціями із приводу 
надання громадянам з соціальних дже-
рел і на основі законодавства медичної 
допомоги, пенсій, допомоги та інших 
видів забезпечення при настанні соці-
альних випадків, що тягнуть за собою 
втрату або зниження доходу, підви-
щені витрати, малозабезпеченість, 
з метою попередження, пом’якшення 
або усунення несприятливих наслідків 
настання цих випадків [7]. Як видно, 
соціальне забезпечення є частиною 
соціального захисту. Воно надається 
переважно тоді, коли співробітники 
правоохоронних органів тимчасово 
(через хворобу, травми, догляду за хво-
рим членом сім’ї, відпустки у зв’язку 
з вагітністю та пологами, по догляду за 
дитиною і т.д.) не можуть виконувати 
службові обов’язки (медична допо-
мога, допомоги по тимчасової непра-
цездатності, по вагітності та пологах, 
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по догляду за дитиною та ін.), або при-
пинили службові відносини за вислу-
гою років, інвалідності, у зв’язку зі 
смертю (пенсійне забезпечення, соці-
альна підтримка, соціальне обслугову-
вання і ін.). У той же час в соціальне 
забезпечення не входять такі заходи 
соціального захисту, як грошове 
забезпечення, майнове та продовольче 
забезпечення, відшкодування шкоди, 
заподіяної життю або здоров’ю пра-
цівників, забезпечення їх житловими 
приміщеннями і т.д.. У нормативних 
правових актах і науковій літературі 
нерідко вживається словосполучення 
«соціальні гарантії» [8]. Це має місце 
як в найменуванні деяких нормативних 
правових актів, так і в їх утриманні. 
Однак легального визначення поняття 
соціальних гарантій досі немає. У той 
же час є нагальна необхідність дослі-
дити це поняття. У теорії права під 
гарантіями розуміється система умов, 
засобів і способів, що забезпечують 
всім і кожному рівні правові можливо-
сті для виявлення, придбання і реалі-
зації своїх прав і свобод. Таке поняття 
є загальним і охоплює всі гарантії, 
незалежно від їх змісту. У комплексі 
вони створюють можливості для 
здійснення громадянами своїх прав 
і виконання обов’язків. У той же час 
є необхідність в класифікації гарантій 
з тих чи інших підстав. Якщо взяти 
за основу різні аспекти стану грома-
дянина в суспільстві (економічний, 
політичний, соціальний, правовий), то 
можна виділити відповідні їм гарантії.

Так, розрізняються економічні, 
соціальні і правові гарантії. У зв’язку 
з цим не можна погодиться з авто-
рами, які виділяють або тільки юри-
дичні та організаційні гарантії, або 
соціально-економічні, політичні 
та юридичні гарантії, або правові, 
соціально-економічні, організацій-
но-управлінські та морально-психо-
логічні гарантії. Немає підстав, на 
наш погляд, вважати соціальними всі 
гарантії, закріплені в законі. Зміст 
гарантій змінюється залежно від кон-
кретного статусу громадянина.

Так, для осіб, які працюють за тру-
довим договором, гарантії встановлені 
у розділі VIII КЗпП України, для без-
робітних громадян – у ст. 5 Закону 
України «Про зайнятість населення» 
і т.д. Особливої уваги потребує 
питання про соціальні гарантії осо-
бам, що заміщає державні посади дер-
жавних службовців.

Ряд соціальних гарантій суддям 
встановлені законом України «Про 
судоустрій і статус суддів», ВВР, 2016, 
№ 31, ст. 545. По-перше, в цьому 
законі йдеться про гарантії соціаль-
ного захисту, що також підтверджує 
правильність нашої позиції. По-друге, 
в законі дається перелік цих гарантій 
(заробітна плата, щомісячне довічне 
утримання, компенсація витрат за най-
мом (піднайму) житлових приміщень, 
знижка в оплаті жилої площі, кому-
нальних послуг, санаторно-курортне 
лікування та т. д.). Єдині гарантії 
поширюються і на державних служ-
бовців. У комплексі гарантії забезпе-
чують економічний, правовий і соці-
альний захист державних службовців, 
їх ефективну службову діяльність. 
За допомогою економічних гарантій 
створюються фінансові та матеріальні 
умови державної служби. Правові 
гарантії забезпечують захищеність 
державного службовця шляхом рег-
ламентації просування по службі, 
перепідготовки та підвищення ква-
ліфікації, захисту службовця і чле-
нів його сім’ї від насильства, погроз, 
інших неправомірних дій, при звіль-
ненні зі служби та ін. Що стосується 
соціальних гарантій, то основою для 
дослідження їх поняття служить Кон-
ституції України. У ній закріплено, 
що в Україні охороняють працю і здо-
ров’я людей, встановлюються гаран-
тований мінімальний розмір оплати 
праці, забезпечується державна під-
тримка сім’ї, материнства, батьків-
ства і дитинства, інвалідів та людей 
похилого віку, розвивається система 
соціальних служб, встановлюються 
державні пенсії, соціальні виплати 
та інші гарантії соціального захисту. 
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Як видно, Конституція України пов’я-
зує соціальні гарантії із соціальним 
захистом населення. Значить соці-
альні гарантії можна вважати захо-
дами (видами) соціального захисту 
громадян, в тому числі і державних 
службовців. У Конституції України 
перераховані основні соціальні гаран-
тії. Однак їх перелік не є вичерпним. 
Крім того, вони стосуються непра-
цездатних громадян і сімей з дітьми. 
Це не означає, однак, що соціальні 
гарантії не можуть поширюватися на 
працездатних громадян, у тому числі 
державних службовців, що проходять 
правоохоронну службу.

Оскільки соціальне забезпечення 
являє собою частину соціального 
захисту населення, соціальні гарантії 
можуть виступати як види соціаль-
ного забезпечення. У зв’язку із цим 
виникає питання про те, які соціальні 
гарантії слід розглядати як види соці-
ального забезпечення, а які – як види 
соціального захисту населення? Для 
відповіді на це питання слід, перш за 
все, виявити вичерпний перелік соці-
альних гарантій для співробітників пра-
воохоронних органів. Перелік соціа- 
льних гарантій для всіх державних 
службовців містився в законі України  
від 10.12.2015 р. «Про державну 
службу». Він включав: 1) грошове 
утримання та інші виплати; 2) медичне  
обслуговування; 3) пенсійне забезпе-
чення державного службовця і членів 
його сім’ї; 4) обов’язкове соціальне 
страхування на випадок заподіяння 
шкоди здоров’ю та майну державного 
службовця у зв’язку з виконанням 
посадових обов’язків; 5) обов’язкове 
державне соціальне страхування на 
випадок захворювання службовця або 
втрати ним працездатності в період 
проходження державної служби;  
6) надання житлової площі. Цей пере-
лік не можна вважати вичерпним, 
у ньому відсутні деякі інші соціальні 
гарантії. Більш того, в законі вказу-
валося, що законами можуть бути 
передбачені й інші гарантії для дер-
жавного службовця.

Тому норми про соціальні гаран-
тії працівників правоохоронних орга-
нів слід шукати в актах про окремі 
види правоохоронної служби. Соці-
альні гарантії слід відрізняти від пра-
вових гарантій. Як соціальні гарантії 
є видами соціального захисту спів-
робітників правоохоронних органів, 
так і правові гарантії являють собою 
види їх правового захисту. Під пра-
вовим захистом розуміється система 
заходів правового і організаційного 
характеру, що гарантується і реалі-
зується державою, для забезпечення 
кваліфікованого виконання співробіт-
никами своїх службових обов’язків. 
Із цього визначення, проте, складно 
виявити будь-які конкретні правові 
гарантії. Звісно ж, що всі вони сто-
суються умов служби: регулювання 
службового часу і часу відпочинку, 
відпусток, просування по службі, 
заохочень і дисциплінарних стягнень, 
звільнення зі служби і т.д.

Усі ці заходи є самостійними по від-
ношенню до заходів соціального захи-
сту співробітників правоохоронних 
органів. Тому не можна погодиться 
з авторами, які вважають за мож-
ливе об’єднати соціальний і правовий 
захист. Більш правильною видається 
позиція тих вчених, на думку яких, 
зміст правового захисту та соціаль-
ного захисту різниться. Дуже склад-
ним є питання про галузеву приналеж-
ність правових норм, що регулюють 
соціальний захист співробітників 
правоохоронних органів і відповід-
них правовідносин. При здійсненні 
соціального захисту співробітників 
виникає кілька груп правовідносин. 
По-перше, це правовідносини щодо 
забезпечення належних умов служби 
(з охорони праці, грошового забезпе-
чення, майнового та продовольчого 
забезпечення, соціально-побутового 
забезпечення та медичного обслу-
говування). Спільними для всіх цих 
правовідносин є їх тісний зв’язок зі 
службовим правоохоронним правовід-
носинами. Однак галузева приналеж-
ність цих правовідносин неоднакова. 
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Так, правовідносини з охорони праці 
та грошового забезпечення співробіт-
ників знаходяться під впливом адміні-
стративного та трудового права. Те ж 
можна сказати і про правовідносини 
з майнового та продовольчого забез-
печення. Що стосується правовідно-
син із соціально-побутового забезпе-
чення, то вони тяжіють до цивільного 
права та права соціального забезпе-
чення. Другу групу правовідносин 
щодо соціального захисту співробіт-
ників правоохоронних органів скла-
дають правовідносини з надання 
виплат і компенсацій співробітникам, 
які звільняються. Ці правовідносини 
є адміністративними і трудовими. 
Неоднорідними за галузевою належні-
стю є і правовідносини третьої групи, 
які виникають у зв’язку з настанням 
соціальних випадків. Особливістю 
правовідносин з надання окремих 
заходів соціального захисту співробіт-
ників правоохоронних органів є його 
тісніший зв’язок зі службовими (адмі-
ністративно правовими) відносинами, 
трудовими правовідносинами і право-
відносинами із соціального захисту 
звичайних працівників. Цьому сприяє 
і те, що заходи соціального захисту 
співробітникам надають, як правило, 
ті правоохоронні органи, де вони 
проходять або проходили службу, 
і те, що нормативне регулювання цих 
відносин здійснюється галузевими 
нормативними актами правоохорон-
них органів. Пенсійне забезпечення 
і медичне обслуговування, соціальне 
обслуговування і соціальна підтримка, 
забезпечення соціальною допомогою 
регулюються нормами права соціаль-
ного забезпечення, а відшкодування 
шкоди, заподіяної життю або здо-
ров’ю працівників правоохоронних 
органів, нормами цивільного права.

У даній статті про «Поняття 
соціального захисту співробітників 
правоохоронних органів» автором 
було проаналізовано законодавство 
України та наукову літературу. 
Питання соціального захисту 

зумовлено об’єктивною потребою 
суспільства в ефективній системі 
забезпечення правопорядку, здат-
ної гарантувати захист особи-
стості, суспільства і держави від 
злочинних посягань. Правоохоронні 
органи відіграють важливу роль 
у механізмі сучасної держави. Від 
ефективності їх діяльності багато 
в чому залежать рівень законності і 
правопорядку в країні, безпека гро-
мадян, ступінь захисту їх прав та 
законних інтересів. У свою чергу, 
ефективність діяльності правоохо-
ронних органів перебуває в прямій 
залежності від рівня соціального 
захисту їх працівників і членів сімей 
співробітників. Однак як показує 
статистика, в даний час рівень 
соціального захисту працівників 
правоохоронних органів та членів 
їх сімей ще далекий від необхідного.

Специфіка правоохоронної 
служби, в тому числі обмеження 
на службі, вимагає забезпечення 
співробітників не тільки грошовим 
утриманням. Важливе значення 
мають охорона здоров’я, в тому 
числі медична допомога, медика-
ментозне забезпечення, санатор-
но-курортне лікування та відпо-
чинок працівників і членів їх сімей, 
утримання дітей співробітників 
у дитячих дошкільних установах, 
соціально-побутове забезпечення 
співробітників та їх сімей, пенсійне 
забезпечення, інші заходи соціальної 
захисту. Усе сказане вище зумовило 
актуальність теми цієї статті і 
визначило її вибір.

У нормативних правових актах 
і науковій літературі нерідко вжи-
вається словосполучення «соці-
альні гарантії». Це має місце як 
у найменуванні деяких норма-
тивних правових актів, так і в 
їх утриманні. Однак легального 
визначення поняття соціальних 
гарантій досі немає. Водночас є 
нагальна необхідність дослідити це 
поняття. Таке поняття є загаль-
ним і охоплює всі гарантії, неза-
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лежно від їх змісту. У комплексі 
вони створюють можливості для 
здійснення громадянами своїх прав 
і виконання обов’язків. Існує необ-
хідність у класифікації гарантій із 
тих чи інших підстав. Якщо взяти 
за основу різні аспекти стану гро-
мадянина в суспільстві (економіч-
ний, політичний, соціальний, право-
вий), то можна виділити відповідні 
їм гарантії.

Ключові слова: правоохоронні 
органи, соціальний захист, соціальні 
гарантії, державні службовці, забез-
печення.

Aloshyn V. Concept of social 
protection of law enforcement 
officers

In this article on the “Concept of 
social protection of law enforcement 
officers” the author analyzed the 
legislation of Ukraine and the 
scientific literature. The issue of 
social protection is due to the objective 
need of society in an effective system 
of law and order, able to guarantee 
the protection of the individual, 
society and the state from criminal 
encroachment. Law enforcement 
agencies play an important role in 
the mechanism of the modern state. 
The level of law and order in the 
country, the safety of citizens, the 
degree of protection of their rights 
and legitimate interests largely 
depend on the effectiveness of their 
activities. In turn, the effectiveness 
of law enforcement agencies is 
directly dependent on the level of 
social protection of their employees 
and family members of employees. 
However, statistics show that at 
present the level of social protection 
of law enforcement officers and their 
families is still far from necessary. 
The specifics of the law enforcement 
service, including restrictions on 
service, require providing employees 
not only with money. Important are 
health care, including medical care, 
medical care, spa treatment and 

recreation of employees and their 
families, maintenance of children of 
employees in preschool institutions, 
social and household support of 
employees and their families, pensions, 
others social protection measures. 
All the above determined the relevance 
of the topic of this article and 
determined its choice. In normative 
legal acts and scientific literature 
the phrase “social guarantees” is 
often used. This is the case both in 
the title of some normative legal acts 
and in their content. However, there 
is still no legal definition of social 
guarantees. This concept is general 
and covers all warranties, regardless 
of their content. Together, they create 
opportunities for citizens to exercise 
their rights and responsibilities. 
At the same time, there is a need to 
classify guarantees for one reason 
or another. If we take as a basis 
various aspects of the state of the 
citizen in society, we can identify the 
appropriate guarantees.

Key words: law enforcement 
agencies, social protection, social 
guarantees, civil servants, provision.
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ПОНЯТТЯ ТА ОЗНАКИ ЗЛОВЖИВАННЯ 
ПРОЦЕСУАЛЬНИМИ ПРАВАМИ АДВОКАТОМ 

У КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОВАДЖЕННІ

Постановка проблеми. Адво-
кати, як учасники кримінального про-
вадження, є носіями певного обсягу 
процесуальних прав та обов’язків 
і залежно від процесуального статусу 
особи, яку такі представляють/захи-
щають, тією чи іншою мірою вплива-
ють на здійснення конкретного кримі-
нального провадження.

У ході представництва інтересів 
клієнтів адвокати можуть вибирати 
різноманітні тактичні засоби і спо-
соби, що насамперед залежать від 
цілі, поставленої клієнтом, та інте-
ресів останнього. Арсенал способів 
досягнення певних цілей відрізня-
ється, водночас неодноразово луна-
ють «звинувачення» про поширену 
практику серед адвокатів, яка поля-
гає у зловживанні процесуальними 
правами, правова природа яких являє 
собою основний предмет такої роботи.

Вітчизняний законодавець де-факто 
оминув нормативне закріплення інсти-
туту зловживання процесуальними 
правами, обмеживсь поодинокими 
нормами-запобіжниками. З огляду 
на викладене, вважаємо теоретично 
необхідним та практично витребу-
ваним з’ясувати поняття та ознаки 
такої правової категорії, як «зловжи-
вання процесуальними правами адво-
катом у кримінальному провадженні».

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. Комплекс питань, пов’я-
заних зі змістом зловживання правом, 
способами виявлення та запобігання 
таким у кримінальному провадженні, 
являв собою предмет дослідження 

© Н. Гарасимчук, 2021

як вітчизняних (О.В. Андрушко, 
Р.М. Білокінь, О.В. Капліна, 
О.Ю. Хабло, І.Д. Іванюк), так і іно-
земних науковців (О.І. Даровських, 
О.В. Желева, О.Я. Баєв, Т.В. Трубни-
кова, О.І. Андреєва, Ł. Cora, Ł. Bartosz, 
Є.В. Рябцева та ін.).

Попри вагомий внесок, зокрема, 
вищезазначених науковців у розро-
блення окресленої проблематики, 
інтерпретація сутності цієї право-
вої категорії різниться за змістом 
і виокремленими ознаками. Недо-
слідженими залишаються питання, 
пов’язані із виокремленням ознак 
зловживань процесуальними пра-
вами адвокатом, з’ясування поняття 
наведеного феномена. Викладене 
є практично необхідним для запо-
бігання та протидії адвокатам, які 
зловживають процесуальними права, 
тим самим можуть порушити права/
законні інтереси інших учасників, 
послабити авторитет судової влади, 
зумовити виникнення загрози недо-
сягнення завдань кримінального про-
вадження тощо.

Виклад основного матеріалу 
дослідження. З’ясування сутності 
поняття «зловживання процесуаль-
ними правами адвокатом» вважаємо 
за доречне розпочати із того, що, як 
відомо, визначенням поняття назива-
ють логічну операцію, яка розкриває 
зміст поняття, що являє собою сукуп-
ність ознак, які відтворюють предмет. 
При цьому ознаки поділяються на: 
суттєві (які виділяють поняття серед 
інших) та несуттєві (що не є визна-
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чальними стосовно якісної специфіки 
узагальнених у понятті предметів). 
З наведеного видається, що визна-
ченню поняття «зловживання процесу-
альними правами адвокатом» передує 
виокремлення суттєвих ознак такого.

Водночас вітчизняна наукова док-
трина не містить визначення ознак 
«зловживання процесуальними пра-
вами адвокатом». Для аналізу таких 
вважаємо послуговуватись розробле-
ними науковцями підходами до ознак 
«зловживання правом у криміналь-
ному провадженні», що, як доречно 
зазначає О.В. Андрушко [11, с. 173], 
є родовим до видового «зловживання 
процесуальними правами», підвидом 
якого є зловживання процесуальними 
правами адвокатами у кримінальному 
провадженні.

Тобто, на наш погляд, структура 
зловживань у кримінальному про-
вадженні у контексті цього дослі-
дження полягає у такому:

– зловживання правом у кримі-
нальному провадженні;

– зловживання процесуальними 
правами/повноваженнями учасни-
ками кримінального провадження;

– зловживання процесуальними 
правами адвокатом.

З огляду на викладене вважаємо 
за необхідне проаналізувати наявні 
підходи науковців до ознак зловжи-
вань правом у кримінальному про-
вадженні та висловити власну пози-
цію щодо таких.

Ознака № 1: наявність конкрет-
ного права, закріпленого законом

Таку позицію підтримують, 
зокрема, О.І. Даровських [7, с. 86], 
О.Ю. Хабло [17, с. 57], О.В. Капліна 
[10, с. 290]. При цьому зазначають, 
що зловживання можливе виключно, 
коли у особи є певне право, із чим 
ми погоджуємось загалом, оскільки 
конкретне суб’єктивне право є засо-
бом зловживання, за відсутності якого 
не матиме місце саме зловживання.

Поряд із цим, розглядаючи вка-
зану ознаку із врахуванням кон-
кретного учасника кримінального 

провадження – адвоката, вважаємо 
більш доречним вести мову не так 
про «наявність права», а, швидше, 
як про «відсутність заборони на таке 
діяння». Справа в тому, що адвокат 
у своїй діяльності керується не лише 
Конституцією України та КПК Укра-
їни, а і ЗУ «Про адвокатуру і адвокат-
ську діяльність», у ч. 1 ст. 20 якого 
зазначено, що під час здійснення 
адвокатської діяльності адвокат має 
право вчиняти будь-які дії, не заборо-
нені законом.

Ознака № 2: проявляється 
у діянні (дії або бездіяльності)

Як і О.І. Андреєва, О.В. Желева 
[3, с. 64], О.І. Даровських [7, с. 75] 
та О.Ю. Хабло [17, с. 80], ми під-
тримуємо вказану позицію, оскільки 
з-поміж іншого така ознака властива 
протиправній поведінці, підвидом якої 
є аналізоване поняття, і вважаємо, 
що зловживання може проявлятись у:

– активній формі (вчинення дій), 
наприклад, подання аналогічних клопо-
тань, скарг, заяв із питань, які вирішені;

– пасивній формі (допущення 
бездіяльності), до прикладу, нездійс-
нення ознайомлення із матеріалами 
кримінального провадження.

Ознака № 3: є реалізацією норми 
права

На думку О.І. Даровських [7, с. 46], 
зловживання правом слід віднести до 
таких форм реалізації норми права, як 
використання та правозастосування, 
а з точки зору Н.А. Дурново [8, с. 24], 
також додержання норми права.

Натомість, вважаємо, що злов-
живання правом неприпустимо від-
носити до форм реалізації норми 
права як таких. Наведене зумовлене 
тим, що, як зазначають учені-тео-
ретики О.Ф. Скакун [14, с. 386], 
М.І. Козюбра [9, 235], реалізація норми 
права є правомірною поведінкою. 
При цьому ми дотримуємось позиції, 
що зловживання є різновидом проти-
правної поведінки, отже, алогічно роз-
глядати таке крізь призму форм реа-
лізації норм права, що охоплюються 
виключно правомірною поведінкою.
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Із наведеного видається, що злов-
живання суб’єктивним (у т.ч. про-
цесуальним) правом є антиподом 
реалізації норм права, іншими сло-
вами «антиреалізацією норми права», 
та не може аналізуватись із точки 
зору дотримання, застосування, вико-
нання, використання норм права.

Ознака № 4: суперечить призна-
ченню норми права

На думку О.І. Андреєвої, О.В. Же- 
лева [3, с. 57], Ł. Cora [1, с. 120], 
зловживання правом слід розгля-
дати, зокрема, як використання прав 
всупереч їх призначенню. Водночас 
О.Ю. Хабло [17, с. 36] зазначає, що 
необхідно з’ясовувати, чи відповідає 
цілі, яку переслідує суб’єкт під час реа-
лізації кримінальних процесуальних 
норм, тій, яку переслідує законодавець.

Але не погоджуємось із теоре-
тичним обґрунтуванням та мож-
ливістю практичного застосування 
наведеного підходу, оскільки насам-
перед виникає запитання: як з’ясу-
вати ціль, якої бажає досягти учас-
ник кримінального провадження 
завдяки використанню конкретного 
права. Логічним є припущення, що 
більшість заперечить, що переслідує 
ціль, яка суперечить призначенню 
норми права, з огляду на небажання 
настання негативних наслідків.

Водночас якщо адвокат дізнався 
про наявність законних підстав для 
відводу судді і водночас зацікавлений 
у затягуванні кримінального прова-
дження, то у такому разі  переслідує 
одночасно дві цілі. Тоді формально 
це діяння суперечить цілі норми 
(у частині затягування), але чи це 
свідчить про наявність зловживання 
загалом – питання відкрите. Отже, 
запропонований телеологічний спо-
сіб тлумачення, якщо і дасть можли-
вість встановити істинне призначення 
норми, не сприятиме з’ясуванню, чи 
конкретне діяння є зловживанням.

Окрім цього, у частині визначення, 
яке ж призначення (ціль) кожної норми 
права у кримінальному провадженні, 
постає низка запитань, зокрема:

– хто уповноважений визначати 
призначення конкретної норми права?

– чи варто закріпити призначення 
норми права, якщо так, то чи це слід 
здійснювати ситуативно (у судовому 
рішенні) чи нормативно у законі?

– як діяти у разі, якщо конкретне 
право містить дві чи більше цілей, а учас-
ник переслідує лише одну із таких?

– які запобіжники неправильного 
(помилкового) суб’єктивного трак-
тування призначення конкретного 
права відповідним суб’єктом.

Ознака № 5: суперечить завдан-
ням кримінального провадження

Статтею 2 КПК України визначено 
завдання кримінального провадження. 
У контексті такої ознаки Ł. Bartosz 
[2, с. 159] зазначав, що низький рівень 
деталізації завдань не може становити 
самостійну основу для виявлення злов-
живань. Втім Ł. Bartosz [2, с. 159] апе-
лював, що призначення кримінального 
провадження не слід трактувати лише 
як декларацію, а як повноцінну норму.

Водночас Р.М. Білокінь [5, с. 257] 
вважає, що процесуальне право має 
реалізовуватися особою з метою задо-
волення чи то власних, чи то пред-
ставлених інтересів, які не повинні 
суперечити інтересам, що охороня-
ються законом. Однак, на наш погляд, 
наведене є ідеальною конструкцією, 
яку втілити у реаліях кримінального 
провадження – завдання близьке до 
неможливого, з огляду на характерне 
кримінальному провадженню проти-
річчя інтересів різних учасників.

Водночас вважаємо, що із практич-
ної точки зору більш значущою озна-
кою зловживання правом є не «вико-
ристання права всупереч завданням 
кримінального провадження», а «пере-
шкоджання (створення загрози пере-
шкоджанню) досягненню завдань 
кримінального провадження», що 
зумовлює перенесення необхідності 
встановлення цілі, яку переслідує від-
повідний суб’єкт, на більш об’єктивну 
категорію – можливість перешкод-
жання досягненню завдань криміналь-
ного провадження чи загрози такому 
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перешкоджанню. Наведене зумовлене 
тим, що внутрішній стимул особи, на 
нашу думку, значно тяжче встановити, 
ніж об’єктивну можливість учасника 
перешкоджати досягненню завдань, 
визначених ст. 2 КПК України.

Ознака № 6: наявність вини
Як стверджують О.І. Андреєва, 

О.В. Желева [3, с. 71], зловживання 
суб’єктивним правом завжди умисне 
та усвідомлене діяння. На нашу 
думку, суб’єктивну сторону зловжи-
вання слід розглядати із точки зору 
ставлення особи до безпосереднього 
діяння та наслідків такого. При цьому 
через специфіку кримінального прова-
дження учасники такого апріорі вико-
ристовують закріплені права свідомо 
та умисно (за відсутності психічного 
та/або фізичного примусу). Водночас 
ставлення до наслідків діяння може 
відрізнятись, зумовлюватись різними 
суб’єктивними та об’єктивними при-
чинами, тобто можливий як умисел, 
так і необережність у цій частині.

Водночас погоджуємось із 
Т.В. Трубниковою [16, с. 69], яка вва-
жає, що наведений підхід науковців 
вимагає встановлення внутрішнього 
ставлення особи до своїх дій, вини 
в кожній ситуації, що потребуватиме 
використання складної процедури 
доказування, витрати сил, засобів 
і може виявитися нереалізованим. 
Видається, що критерії аналізу пове-
дінки на предмет ознак зловживання 
повинні виключати необхідність дове-
дення суб’єктивної сторони відповід-
ного діяння.

Більше цього, вважаємо, що від-
сутня практична необхідність визна-
чення форми вини під час кваліфікації 
зловживання процесуальними пра-
вами, оскільки діючи як умисно, так 
і з необережності особа може зумо-
вити настання (виникнення загрози 
настання) негативних наслідків, що 
є ключовим. Більше того, навіть 
за умови відсутності наміру завда-
вати шкоди це свідчитиме лише про 
необережну форму вини щодо наслід-
ків здійснення права, однак жодним 

чином не виключає зловживальний 
характер такої поведінки.

Окрім цього, не слід перетворю-
вати поняття «зловживання проце-
суальними правами» на подібно іме-
новані кримінальні правопорушення 
у КК України, оскільки: по-перше, 
нівелюється специфіка таких діянь, 
як неправомірних, однак прямо не 
заборонених законом; по-друге, вста-
новлення всіх елементів складу злов-
живань процесуальними правами (за 
аналогією із кримінальним правопо-
рушенням) призведе до здійснення 
декількох проваджень щодо ймовірних 
фактів зловживань і необхідності вста-
новлення таких у межах загального 
кримінального провадження, що недо-
цільно, обтяжливо у аспекті ресурсів 
та часу, а також не сприятиме досяг-
ненню завдань ст. 2 КПК України.

Ознака № 7: суперечить прин-
ципу добросовісності

Серед таких учених, як Р.М. Біло-
кінь [5, c. 252], О.Я, Баєв, М.О. Баєв 
[4, с. 29], наявна одностайна думка, 
що принцип добросовісності є оці-
ночний, розпливчастий та неоднозна-
чний. Однак Є.В. Рябцева [12, с. 36] 
вважає, що антиподом зловживання 
правами є саме добросовісна пове-
дінка. Про необхідність дотримання 
адвокатом принципу добросовісності 
неодноразово також вказують поло-
ження Правил адвокатської етики.

Ми погоджуємось, що добро-
совісність є оціночним поняттям, 
яке акцентує увагу на суб’єктив-
ному ставленні та поінформовано-
сті суб’єкта щодо певних дій, а не 
об’єктивного змісту певної поведінки 
і наслідків такої. Водночас, на нашу 
думку, зовнішній прояв поведінки, до 
прикладу, адвоката є достатнім для 
встановлення факту добросовісності 
чи недобросовісності такої.

До прикладу, якщо адвокат-за-
хисник вчиняє дії, які об’єктивно 
свідчать про затягування здійснення 
ознайомлення із матеріалами кримі-
нального провадження, то така пове-
дінка вважається недобросовісною, 
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незалежно від того, чи такий адвокат 
усвідомлював чи ні, що такою пове-
дінкою порушує законні інтереси 
інших осіб, зокрема, у частині швид-
кого здійснення досудового розсліду-
вання та судового розгляду.

Ознака № 8: суперечить прин-
ципу розумності

Доцільність виокремлення вказаної 
ознаки обґрунтовують Є.В. Рябцева 
[13, 1], О.І. Андреєва, О.В. Желева 
[3, с. 76]. Принагідно зазначимо, що 
вимога адвоката діяти розумно закрі-
плена у низці положень Правил адво-
катської етики.

У контексті з’ясування сутності 
принципу розумності варто навести 
позицію К.О. Буряковської [6, с. 169], 
яка зазначила, що зміст такого ста-
новлять вимоги, які знаходять своє 
втілення на стадіях нормотворчості 
й правозастосування, такі як: обґрун-
тованість, послідовність, розсудливість, 
обачність (відповідність розумним очі-
куванням), ефективність, доцільність. 
Водночас Ю.А. Тобота [15, с. 78] зазна-
чає, що розумність дій учасника тісно 
пов’язана з їх підставою, тобто є зумов-
леність (обґрунтованість) таких дій.

Таким чином, оцінку зловжи-
вання процесуальними правами слід 
здійснювати, виходячи із критерію 
раціональної обґрунтованості такої,  
тобто наявності поважних причин, 
що слід підтверджувати відповідними 
доказами.

Отже, у разі якщо адвокат вико-
ристовує право таким чином, що 
створює загрозу перешкоджання 
досягненню завдань кримінального 
провадження (наприклад, «зриває» 
судове засідання), то діяння такого 
вважатиметься порушенням прин-
ципу розумності і зловживанням 
виключно за відсутності обґрунту-
вання таких дій: належного повідом-
лення інших осіб про таку неявку, 
зазначення причин та підтвердження 
таких відповідними доказами.

Ознака № 9: завдає шкоди
У аспекті завдання шкоди 

О.В. Андрушко [11, с. 172] ствер-

джує, що зловживання правами 
завжди має наслідком завдання шкоди 
іншим особам, суспільству, державі, 
а О.І. Даровських [7, с. 51] вважає, 
що це не є обов’язковою ознакою 
зловживання, оскільки шкода може 
бути своєчасно попереджена.

Водночас поділяємо думку 
Т.В. Трубникової [16, с. 67], яка зазна-
чає, що сама по собі наявність шкоди 
інтересам інших учасників не може 
свідчити про зловживання правом, 
оскільки через об’єктивно існуючі 
в кримінальному процесі протиріччя 
між інтересами сторін і навіть різних 
учасників, що діють на одному боці, 
будь-яка ефективна реалізація одним 
з учасників кримінального судочин-
ства своїх процесуальних прав може 
призвести до негативних наслідків 
для інтересів інших учасників.

Резюмуючи, вважаємо, що діяння 
слід кваліфікувати як зловживання 
виключно у разі, якщо внаслідок 
такого виникає істотний дисбаланс 
між інтересами особи, яка здійснює 
право, та інтересами інших суб’єк-
тів, у т.ч. суспільства та держави, що 
виражається у непропорційному пере-
шкоджанні (загрозі перешкоджання) 
досягненню завдань кримінального 
провадження.

Ознака № 10: встановлюється 
компетентним органом

Як стверджує з-поміж іншого 
О.В. Андрушко [11, с. 173], до ознак 
зловживання правом належить вста-
новлення такого уповноваженим 
суб’єктом. Водночас О.І. Даровських 
[7, с. 97] вважає, що до таких суб’єк-
тів можна віднести слідчого та суддю.

Водночас, на нашу думку, упов-
новаженим суб’єктом встановлення 
зловживання повинен бути виключно 
слідчий суддя/суд, а заявляти про 
ознаки такої поведінки (ініціювати 
розгляд такого питання) може будь-
який заінтересований учасник кримі-
нального провадження.

Наведений підхід відповідає ролі 
слідчого судді/суду як арбітра без 
власного процесуального інтересу. 
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Нормативним підтвердженням вказа-
ної позиції є ч. 6 ст. 22 КПК України, 
за якою суд, зберігаючи об’єктивність 
та неупередженість, створює необ-
хідні умови для реалізації сторонами 
їхніх процесуальних прав та вико-
нання процесуальних обов’язків. 
Натомість неприпустимо надавати 
повноваження слідчому/прокурору 
щодо встановлення факту зловживань 
адвокатів, оскільки це дисонуватиме 
принципу змагальності, з огляду на 
протилежність процесуальних інтере-
сів у відповідних учасників.

Висновки. На підставі здійсне-
ного аналізу різних підходів учених 
до визначення ознак зловживання 
правами, вважаємо, що у контексті 
зловживань процесуальними пра-
вами адвокатом слід виокремити такі 
ознаки: 1) прямо не заборонене зако-
ном; 2) полягає у діянні (дії або без-
діяльності); 3) суперечить принципу 
добросовісності; 4) дисонує із прин-
ципом розумності; 5) непропорційно 
перешкоджає (створює загрозу пере-
шкоджання) досягненню завдань кри-
мінального провадження; 6) встанов-
лений слідчим суддею (судом).

Виходячи із викладеного, дефіні-
цію поняття «зловживання процесу-
альними правами адвокатом» визнача-
ємо як встановлений слідчим суддею 
(судом) різновид протиправної пове-
дінки адвоката, який полягає у прямо 
не забороненому законом недобросо-
вісному та нерозумному діянні, що 
непропорційно перешкоджає (створює 
загрозу перешкоджання) досягненню 
завдань кримінального провадження.

Стаття присвячена з’ясуванню 
поняття «зловживання адвокатом 
процесуальних прав у криміналь-
ному провадженні» як правового 
явища, яке негативно впливає на 
розвиток кримінального прова-
дження, порушує (загрожує пору-
шенням) права та/або законні 
інтереси інших учасників. При 
цьому ознаки вказаного поняття 
розглядаються як ті, що сформо-

вані як на позитивістському, так 
і природно-правовому підґрунті 
типу праворозуміння.

Автор доходить висновку, що не 
всі із наявних у науковій доктрині 
ознаки вказаного поняття є сут-
нісними за своїм змістом та дають 
змогу відмежувати таке від пра-
вомірних діянь. Обґрунтовується 
невдалість поглядів на те, що злов-
живання процесуальними правами є 
реалізацією норми права та діянням 
усупереч призначенню норми права. 
Втім автор наголошує на тому, що 
зловживання процесуальними пра-
вами суперечить таким принципам, 
як добросовісність та розумність.

У статті стверджується про 
необхідність відійти від наголосу на 
суб’єктивній стороні зловживання 
(умислі, необережності), а також 
з’ясування мети, якої намагається 
досягти адвокат, здійснюючи певне 
процесуальне право. Натомість 
автор вважає за необхідне сфокусу-
ватись на наслідках таких діянь, 
що зумовлені зловживаннями проце-
суальними правами, як бар’єрами на 
шляху до досягнення завдань кримі-
нального провадження.

Водночас автор доходить вис-
новку, що не всі перешкоджання 
досягненню завдань кримінального 
провадження можуть свідчити 
про наявність зловживання про-
цесуальними правами, а виключно 
ті, що створюють істотну пере-
вагу інтересів особи, яка здійснює 
право, порівняно з іншими учасни-
ками кримінального провадження, 
суспільством та державою, тобто 
проявляються у непропорційному 
перешкоджанні (загрозі перешкод-
жання) досягненню завдань кримі-
нального провадження, визначених 
у вітчизняному кримінальному про-
цесуальному законі.

У подальшому перспективними 
дослідженнями у межах окрес-
леної тематики є класифікація 
зловживань, відмежування таких 
від суміжних понять, формування 
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тактичних аспектів зловживань, 
а також комплексу виявлення та 
протидії таким діянням.

Ключові слова: суб’єктивне пра-
во, принципи, призначення норми 
права, затягування, завдання кримі-
нального провадження.

Harasymchuk N. The concept 
and features of abuse of the pro-
cedural rights by an attorney in 
criminal proceedings

The article is devoted to clarifying 
the concept of “abuse of procedural 
rights by an attorney in criminal 
proceedings” as a legal phenomenon 
that negatively affects the 
development of criminal proceedings, 
violates (threatens to violate) the 
rights and/or legitimate interests 
of other participants. At the same 
time, the features of this concept are 
considered as those that are formed 
on both positivist and natural law 
basis of types of legal understanding.

The author concludes that not all of 
the features of this concept available 
in scientific doctrine are essential in 
their content and make it possible to 
distinguish this from lawful acts. The 
failure of the views that the abuse of 
procedural rights is the implementation 
of the rule of law and an act contrary 
to the purpose of the rule of law is 
substantiated. However, the author 
emphasizes that the abuse of procedural 
rights is contrary to such principles as 
good faith and reasonableness.

The article argues that it is necessary 
to move away from the emphasis on 
the subjective side of abuse (intent, 
negligence), as well as to clarify the 
purpose that an attorney is trying 
to achieve by exercising a certain 
procedural right. Instead, the author 
considers it necessary to focus on the 
consequences of such actions, which 
are caused by the abuse of procedural 
rights, as barriers to achieving the 
objectives of criminal procedure.

At the same time, the author 
concludes that not all obstacles to the 

achievement of criminal proceedings 
may indicate the abuse of procedural 
rights, but only those that create a 
significant advantage of the interests 
of the person exercising the right, 
compared to other participants in 
criminal proceedings, society and the 
state. That is, they are manifested in 
disproportionate obstruction (threat 
of obstruction) of achieving the 
objectives of criminal proceedings, 
defined in the domestic criminal 
procedure law.

In the future, promising 
research within the outlined topics 
is the classification of abuses, 
distinguishing them from related 
concepts, the formation of tactical 
aspects of abuses, as well as a set  
of detection and counteraction to 
such acts.

Key words: subjective law, 
principles, purpose of the rule of law, 
delay, objectives of criminal procedure.
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МІЖНАРОДНІ СТАНДАРТИ  
КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ОХОРОНИ 

НОРМАЛЬНОЇ РОБОТИ АВТОМАТИЗОВАНОЇ 
СИСТЕМИ ДОКУМЕНТООБІГУ СУДУ

Удосконалення національної нор-
мативно-правової бази важко уявити 
без запозичення позитивного міжна-
родного та зарубіжного досвіду. Між-
народна правова спільнота регулярно 
працює над низкою проблемних 
питань, вирішення яких позитивним 
чином вплине на більшість законо-
давств. Варто звернути увагу на те, 
що, незважаючи на автентичність 
кожного окремого кримінального 
законодавства, більшість форм сус-
пільно небезпечної діяльності є дуже 
схожими. Це стосується і криміналь-
них правопорушень проти правосуддя 
загалом та незаконного втручання 
в роботу автоматизованої системи 
документообігу суду зокрема. Нині 
в усьому світі вчені намагаються роз-
робити засоби та заходи, які сприяти-
муть протидії протиправного впливу 
на роботу електронно-обчислюваль-
них машин з метою захисту безпеки 
інформації. Не є винятком і автомати-
зовані системи, котрі зберігають дані, 
які належать суду. Саме тому низкою 
міжнародних нормативно-правових 
актів було сформульовано сукупність 
основних принципів, на яких має 
будуватись кримінально-правова охо-
рона такого роду даних.

Отже, 12 грудня 2003 р. була при-
йнята Декларація ООН «Побудова 
інформаційного суспільства – гло-
бальна задача в новому тисячолітті». 
Декларацією, зокрема, проголошено 
такі важливі принципи побудови 

© А. Щербіна, 2021

інформаційного суспільства: 1) вер-
ховенство права поряд зі сприятли-
вою, прозорою, такою, що сприяє 
конкуренції, заснованою на принципі 
технологічної нейтральності і перед-
бачуваною політичною і регламен-
тарною базою, враховує національні 
особливості, необхідні для створення 
орієнтованого на інтереси людей 
інформаційного суспільства; 2) вико-
ристання і розгортання ІКТ повинні 
бути спрямовані на створення переваг 
у всіх аспектах нашого повсякденного 
життя; 3) додатки на базі ІКТ потен-
ційно важливі для діяльності органів 
державного управління і наданих 
ними послуг [1]. Основні рекоменда-
ції щодо впровадження електронної 
демократії викладені у Рекомендації 
CM/Rec (2009) 1 КМ РЄ держа-
вам-членам від 18 лютого 2009 р. [2]. 
Натепер світова спільнота активно 
працює над створенням та/або удо-
сконаленням електронного суду. При 
цьому жодний нормативно-правовий 
акт сучасної України не має вичерп-
ної дефініції такого феномена, що 
наштовхує на думку про те, що зако-
нодавець сам неповною мірою розуміє 
загальні особливості електронного 
суду та порядку їх запровадження 
в національну правову систему. На 
наш погляд, під електронним судом 
необхідно розуміти інформаційно-а-
налітичну підсистему, завдання 
якої полягає у забезпеченні всебіч-
ної технологізації процесу судового 
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документообігу та діловодства, 
а також налагодження алгоритму 
взаємодії з учасниками судового 
процесу з метою дотримання їхніх 
прав та законних інтересів.

У цьому ж документі міститься 
дефініція електронного правосуддя: 
«використання ІКТ (інформаційних 
та комунікаційних технологій) у реа-
лізації правосуддя всіма зацікавле-
ними сторонами в юридичній сфері 
з метою підвищення ефективності 
та якості державних служб, зокрема 
для приватних осіб та підприємств. 
Це включає у себе електронний зв’я-
зок і обмін даними, а також доступ 
до судової інформації» (Р. 38). Реко-
мендація Rec (2001) 3 КМ РЄ дер-
жавам-членам «Щодо надання грома-
дянам судових та інших юридичних 
послуг з використанням новітніх 
технологій» вказує на необхідність 
забезпечення можливості: 1) від-
криття провадження за допомо-
гою електронних засобів; 2) здійс-
нення подальших процесуальних 
дій у рамках провадження у серед-
овищі електронного документообігу; 
3) отримання відомостей про хід 
справи шляхом одержання доступу 
до судової інформаційної системи; 
4) одержання інформації про резуль-
тати провадження в електронній 
формі (п. 3) [3]. Нідерландський екс-
перт Дорі Рейлінг зазначає чотири 
рівні електронної взаємодії між гро-
мадянами та владою, що розроблені 
в ЄС: перший рівень  –  онлайнова 
інформація про загальнодоступні 
послуги; другий рівень – односто-
роння взаємодія: завантаження форм 
із сайтів; третій рівень – двосто-
роння взаємодія: обробка форм 
(у тому числі аутентифікація), про-
цесуальні дії у цифровій формі; чет-
вертий рівень – транзакція: робота зі 
справою, прийняття та оголошення 
рішення, оплата [4, с. 4]. Варто звер-
нути увагу на те, що фактично елек-
тронний суд являє собою автомати-
зовану систему документообігу суду, 
в її «чистому» вигляді.

Одним з головних підсумків сьо-
мого Конгресу Організації Об’єднаних 
Націй з профілактики злочинності 
і поводження з правопорушниками, 
що проходив у Мілані (Італія) 
з 26 серпня по 6 вересня 1985 року, 
є прийняття Основних принци-
пів незалежності судових органів. 
У своїй резолюції про Основні прин-
ципи, яка наводиться нижче, Конгрес 
рекомендував їх для використання 
в межах національної, регіональної 
та міжрегіональної діяльності і закли-
кав Комітет з профілактики злочин-
ності та боротьби з нею розглянути 
питання про ефективне першочер-
гове їх впровадження. Конгрес звер-
нувся до Генерального секретаря 
Організації Об’єднаних Націй вжити 
належних заходів для забезпечення 
максимально широкого поширення 
Основних принципів і підготувати 
доповідь про їх здійснення. У своїй 
резолюції 40/146 від 13 грудня 
1985 року Генеральна Асамблея 
вітала Основні принципи і запро-
понувала урядам дотримуватися 
їх та брати до уваги в межах свого 
національного законодавства і прак-
тики. За рекомендацією Комітету про-
філактики злочинності та боротьби 
з нею Економічна і Соціальна 
Рада запропонувала державам-чле-
нам кожні п’ять років, починаючи 
з 1988 року, інформувати Генераль-
ного секретаря про результати, досяг-
нуті у здійсненні Основних принципів 
(резолюція 1986/10 від 21 травня 
1986 року) [5, с. 19]. Такий підхід 
було запроваджено з метою своє-
часного реагування на ймовірні про-
блеми, які можуть виникнути під час 
реалізації системи електронного суду.

Сюди входила  б інформація, 
що стосувалася  їх  поширення, 
включення в національне законодав-
ство проблем, що виникають у ході 
діяльності з їх здійснення на наці-
ональному рівні, а також допомога, 
яка, можливо, буде потрібна з боку 
міжнародної спільноти. Генеральна 
Асамблея вітала цю рекомендацію 
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Ради у своїй резолюції 41/149 від 
4 грудня 1986 року про права людини 
у разі здійснення правосуддя. 
В Основних принципах підкреслю-
ється, що незалежність судових орга-
нів гарантується державою і закрі-
плюється в конституції або законах 
країни. Правосуддя вимагає, щоб 
кожен мав право на справедливий 
і публічний розгляд у компетент-
ному, незалежному та об’єктивному 
суді відповідно до принципів, про-
голошених у Загальній декларації 
прав людини (стаття 10), Міжнарод-
ному пакті про громадянські й полі-
тичні права (стаття 14) та інших 
документах Організації Об’єднаних 
Націй. Для здійснення цього права 
необхідно мати незалежний судовий 
орган [5, с. 20]. Вказана пропозиція 
здається досить доречною, оскільки 
дає можливість зробити судовий про-
цес максимально прозорим та відкри-
тим. Більше того, такий підхід доз-
волить знизити корупційні ризики 
та загальну кількість такого роду 
кримінальних правопорушень (у т. ч. 
у сфері правосуддя).

З огляду на те, що у Статуті Орга-
нізації Об’єднаних Націй народи світу 
заявляють, зокрема, про свою рішу-
чість створити умови, за яких можна 
дотримуватися справедливості, щоб 
забезпечити міжнародне співробітни-
цтво в заохоченні і розвитку поваги 
до прав людини і основних свобод 
без будь-якої різниці; з урахуванням 
того, що в Загальній декларації прав 
людини втілені, зокрема, принципи 
рівності перед законом, презумп-
ції невинності і права на справед-
ливий і відкритий судовий розгляд 
компетентним, незалежним і неупе-
редженим судом, заснованим від-
повідно до закону; з урахуванням 
того, що Міжнародний пакт про еко-
номічні, соціальні і культурні права 
і Міжнародний пакт про громадянські 
і політичні права гарантують також 
право бути судженим без невиправ-
даної затримки; з урахуванням того, 
що все ще часто існує невідповідність 

між уявленням про ці принципи і фак-
тичним становищем; з урахуванням 
того, що в організації і відправленні 
правосуддя в кожній країні слід керу-
ватися цими принципами і що треба 
докладати зусиль для повного вті-
лення їх у життя; з урахуванням того, 
що норми, які стосуються здійснення 
функцій судді, мають бути націлені 
на те, щоб забезпечувати суддів мож-
ливістю діяти відповідно до цих прин-
ципів; з урахуванням того, що на суд-
дів покладається обов’язок приймати 
остаточне рішення з питань життя 
і смерті, свободи, прав, обов’язків 
і власності громадян; з урахуванням 
того, що шостий Конгрес Організа-
ції Об’єднаних Націй з профілактики 
злочинності і поводження з правопо-
рушниками у своїй резолюції  про-
сив Комітет з профілактики злочин-
ності та боротьби з нею включити 
до першочергових завдань розробку 
керівних принципів, що стосуються 
незалежності суддів та відбору, про-
фесійної підготовки і статусу суд-
дів та прокурорів; з урахуванням 
того,  що в зв’язку з цим  потрібно 
насамперед розглянути питання 
про роль судів у системі правосуддя 
і важливість їхнього відбору, підго-
товки й поведінки; урядам слід було б 
брати до уваги і шанувати в межах 
свого національного законодавства 
і практики, доводити до відома суддів, 
адвокатів, працівників виконавчих 
і законодавчих органів і широкої гро-
мадськості основні принципи, сфор-
мульовані для того, щоб допомогти 
державам-членам у вирішенні завдань 
забезпечення і зміцнення незалеж-
ності судових органів [5, с. 21]. Саме 
ці завдання було покладено в основу 
створення автоматизованих систем 
документообігу як одного із гаран-
тів удосконалення взаємодії судових 
органів між собою, а також іншими 
організаціями та установами, громадя-
нами та учасниками судового процесу.

Принципи сформульовані голов-
ним чином для професійних суддів, 
однак у разі необхідності вони рів-
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ною мірою можуть застосовуватись 
і до непрофесійних суддів, якщо такі 
є.  Незалежність судових органів 
гарантується державою і закріплю-
ється в конституції або законах кра-
їни. Усі державні та інші установи 
зобов’язані шанувати незалежність 
судових органів і дотримуватися 
її.  Судові органи вирішують передані 
їм справи безсторонньо, на основі 
фактів і відповідно до закону, 
без будь-яких обмежень, неправомір-
ного впливу, спонуки, тиску, погроз 
або втручання, прямого чи непря-
мого, з будь-якого боку і з будь-яких 
причин. Судові органи мають ком-
петенцію стосовно всіх питань судо-
вого характеру і виняткове право 
вирішувати, чи входить передана їм 
справа до їхньої встановленої зако-
ном компетенції. Не повинно мати 
місце неправомірне чи несанкціоно-
ване втручання в процес правосуддя, 
а судові рішення, винесені суддями, 
не підлягають перегляду. Цей прин-
цип  не перешкоджає здійснюваному 
відповідно до закону судовому пере-
гляду чи пом’якшенню вироків, вине-
сених судовими органами. Кожна 
людина має право на судовий розгляд 
у звичайних судах або трибуналах, які 
застосовують встановлені юридичні 
процедури. Не повинні утворюватися 
трибунали, що не застосовують вста-
новлені належним чином юридичні 
процедури, з метою підміни компетен-
ції звичайних судів або судових орга-
нів. Принцип незалежності судових 
органів дає судовим органам право 
і вимагає від них забезпечення спра-
ведливого ведення судового розгляду 
і дотримання прав сторін. Кожна 
держава-член повинна надавати від-
повідні засоби, які давали б змогу 
судовим органам належним чином 
виконувати свої функції [5, с. 22]. 
У зазначеному контексті найбільш 
цінною є думка міжнародної спіль-
ноти про те, що не повинно мати 
місця неправомірне чи несанкціоно-
ване втручання в процес правосуддя, 
а судові рішення, винесені суддями, 

не підлягають перегляду. Саме це 
правило вказує на прозорість та без-
печність судового процесу, на об’єк-
тивне та неупереджене правосуддя.

У цьому Висновку йдеться 
про застосування сучасних інформа-
ційно-комунікаційних технологій (ІТ) 
у судах. Цей Висновок концентрує 
свою увагу на можливостях, які про-
понує ІТ у розрізі взаємодії та впливу 
на судову владу та судочинство. Осо-
бливо це стосується таких проблем, як 
доступ до правосуддя, верховенство 
права, незалежність суддів та судової 
влади, функціонування судів, дотри-
мання прав та виконання обов’язків 
учасників судочинства. Висновок 
не стосується технічних аспектів 
функціонування ІТ. ІТ повинні бути 
інструментом або засобом покра-
щення адміністрування судочинства, 
полегшувати доступ користувачів 
до судів та укріплювати гарантії, 
встановлені статтею 6 Європейської 
Конвенції з прав людини (ЄКПЛ – 
ECHR): доступ до правосуддя, неупе-
редженість, незалежність судді, 
справедливість та розумні терміни 
розгляду справи [5, с. 287]. Таким 
чином, комп’ютеризація дає суддям 
можливість своєчасно вносити дані, 
які надалі можуть бути використані 
як доказ об’єктивного рішення у кож-
ній окремій справі.

Впровадження ІТ у судах Європи 
не повинне шкодити авторитету 
та кадровому забезпеченню судо-
вої системи. Якщо судочинство буде 
сприйматися користувачами як суто 
технічний процес без його реаль-
ної та фундаментальної функції, 
здійснення правосуддя може стати 
повністю автоматизованим без уча-
сті людського фактора. Судочин-
ство насамперед має містити люд-
ський фактор, оскільки тут ідеться 
про реальних людей та про вирішення 
їхніх спорів. Найвагоміше значення 
людський фактор має в оцінці пове-
дінки сторін та їх свідків у судовому 
засіданні, що і становить складник 
роботи судді [5, с. 288]. Насправді, 
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комп’ютеризація – це лише один зі 
шляхів спрощення ведення доку-
ментації та підтримання внутріш-
ніх та зовнішніх зв’язків. Безпосе-
редньо  правосуддя – це складний 
процес, котрий полягає у поєднанні 
об’єктивних та суб’єктивних можли-
востей судді сприйняти всі обставини 
справи з метою винесення єдино пра-
вильного та справедливого рішення.

Велика хартія покладає на суддів 
відповідальність за доступ до швид-
кого, ефективного врегулювання 
спорів. Судді мають чітко відзначати 
як переваги, так і недоліки ІТ, ура-
ховувати та не допускати будь-яких 
порушень у здійсненні правосуддя. ІТ 
не повинні обмежувати процесуальні 
права сторін. Судді повинні усвідом-
лювати можливість такої загрози, 
оскільки саме вони відповідальні 
за дотримання та захист прав сторін. 
Судді повинні брати участь в оцінці 
впливу ІТ, особливо якщо вимага-
ється або дозволяється застосування 
електронних засобів у діловодстві 
та/або судовому процесі. Не всі 
особи мають доступ до ІТ. З огляду на 
сучасну ситуацію, не потрібно нехту-
вати традиційними засобами доступу 
до інформації. Довідкові стенди 
та інші форми допомоги, що надаються 
у судах, не повинні зникнути з огляду 
на те, що ІТ зробили судочинство 
доступним для усіх. Ці заходи – невід-
кладна турбота про соціально незахи-
щені та вразливі верстви населення. 
Використання ІТ не повинне обме-
жити процесуальні права та гарантії 
тих, хто не має доступу до сучасних 
технологій; держави мають гаран-
тувати, що їм надають відповідну 
допомогу в цій сфері. З огляду на ту 
важливу роль, яку ІТ відіграють нині 
у здійсненні судочинства, особливо 
важливим є гарантія того, що викори-
стання ІТ навіть на короткі періоди 
не буде уповільнювати роботу суду 
щодо вирішення спорів та здійснення 
інших процесуальних дій. Щоб уник-
нути будь-якого негативного впливу 
на діяльність суду, мають існувати 

альтернативні рішення, якщо ІТ вихо-
дять з ладу, з’являються технічні 
несправності тощо [5, с. 289]. Всі ці 
особливості нині покладені в основу 
розробки електронного суду в Укра-
їні. Однак, на жаль, наша країна досі 
не розробила певні стандарти, котрі 
забезпечували би безпеку та ефектив-
ність такого роду підсистеми.

На пильну увагу заслуговує оцінка 
законопроєктів стосовно впрова-
дження ІТ та кола проблем, пов’я-
заних з їхнім використанням. КРЄС 
наголошує на тому, що нове зако-
нодавство з цих питань має набрати 
чинності тільки після того, як сис-
теми ІТ будуть адаптовані до нових 
вимог, а кадровий персонал суду буде 
навчений відповідним чином. Вико-
ристання ІТ у судочинстві – це осо-
бливо важлива тема у сфері міжна-
родної та європейської співпраці. ІТ 
можуть використовуватися у сфері 
обміну необхідними відомостями, 
запитів до іноземних судів, повідо-
млень держав-членів щодо судових 
документів, а також для міжнарод-
ного дослідження доказів (наприклад, 
шляхом застосування відеоконферен-
цзв’язку), КРЄС рекомендує держа-
вам розглянути можливість надання 
взаємного доступу до національних 
ІТ систем, створення таких систем, 
сумісних одна з одною. Це зможе 
стати гарантією, що ІТ здатні підняти 
на якісніший рівень співпрацю суддів 
у різних країнах та не створювати 
при цьому будь-яких перепон. КРЄС 
прихильно ставиться до рішень, 
що були прийняті деякими державами 
на виконання інструкцій Європей-
ського Союзу, які дозволяють відкри-
вати провадження у цивільних спра-
вах у спорах між громадянами різних 
держав в електронному вигляді, 
а також використовувати відеокон-
ференцзв’язок у рамках міжнародної 
співпраці [5, с. 290]. До речі, комп’ю-
теризація може також позитивно 
впливати на міжнародні зв’язки між 
судами та обмін досвідом проведення 
судового розслідування.
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Використання ІТ покращує доступ 
до судочинства, а також підвищує його 
ефективність та прозорість. З іншого 
боку, це потребує значних фінансових 
інвестицій. У рекомендації 289 КРЄС 
ідеться про те, що доступ до судо-
чинства має покращуватися, в тому 
числі і за рахунок використання ІТ, 
тому держави повинні проявляти від-
повідну фінансову підтримку. Бази 
даних та інформація, яка міститься 
в реєстраційних журналах, матеріалах 
справ, підготовчих документах та про-
єктах, судових рішеннях, статистич-
них даних стосовно оцінки діяльності 
суддів та суду загалом, повинна захи-
щатися на відповідних рівнях без-
пеки. В межах суду доступ окремих 
працівників повинен бути обмеженим 
відповідно до функціональних обов’яз-
ків. Беручи до уваги природу спорів, 
що розглядаються у судах, онлайн-до-
ступ до судових рішень може порушити 
особисті права громадян та становити 
загрозу інтересам підприємств. Отже, 
суди та судові органи повинні забез-
печити належний захист бази даних, 
і це має бути закріплене на законодав-
чому рівні. КРЄС заохочує розвиток 
ІТ як інструмента покращення спіл-
кування між судами та ЗМІ, надаючи 
ЗМІ більш легкий доступ до судових 
рішень, а також до розкладу призначе-
них судових засідань [5, с. 290]. Сфера 
ІТ – сукупність потужних можливо-
стей удосконалення майже всіх сфер 
життєдіяльності суспільства. Комп’ю-
теризація значно спрощує доступ 
до необхідних даних та інформації. 
При цьому активний розвиток шах-
райств, які вчиняються з використан-
ням комп’ютерної техніки, хакерські 
атаки та інші кіберправопорушення 
свідчать про не досить повноцінно 
організований рівень захисту інформа-
ції. У зарубіжних країнах це питання 
стоїть не так гостро, у зв’язку із чим 
більшість європейських держав вдало 
інтегрували у свою нормативно-пра-
вову базу рекомендації міжнародної 
спільноти в частині розвитку авто-
матизованих систем у роботі судів.

Повна, достовірна та  своєчасна 
інформація з  питань здійснення 
судочинства є основним аспектом, 
що гарантує доступ до правосуддя, як 
це зазначено у статті 6 ЄКПЛ. Судді 
мають переконатися, що кожна особа, 
яка бере участь у судовому процесі, 
має доступ до достовірної інформації. 
Така інформація повинна містити дані 
або вимоги, дотримання яких необ-
хідне у судовому процесі. Зазначені 
заходи потрібні для забезпечення 
рівності сторін у засобах захисту 
своїх прав. У будь-якому разі судова 
система не може існувати окремо від 
користувачів її послуг, а розвиток ІТ 
не звільняє суди від відповідальності. 
ІТ створює нові можливості для судів 
у наданні користувачам судових 
послуг загальної інформації стосовно 
судової системи, її діяльності, пре-
цедентного права, судових витрат 
та ризиків судового процесу, альтер-
нативних методів вирішення спорів 
тощо. КРЄС рекомендує судовій сис-
темі використовувати Інтернет та інші 
нові технології у повному обсязі 
з метою надання широкій публіці 
тих елементів, які відповідно до Вис-
новку № 6 (параграф 12 та наступні) 
повинні бути поширені серед громад-
ськості [5, с. 291]. Нині йдеться про 
інформацію, котра може сприйматись 
користувачем як прецедентна та бути 
використана як зразок можливого 
вирішення його власної справи. 
Також ідея «відкритого» судового 
процесу дозволяє особі знайомитись 
з матеріалами інших учасників як 
з метою отримання певного досвіду, 
так і для набуття юридичної освіти, 
збирання доказової інформації тощо.

ІТ є потужним інструментом у під-
тримці ролі судів. ІТ також можуть 
покращити процедуру ознайомлення 
зацікавлених осіб з інформацією щодо 
судочинства загалом. З цією метою 
КРЄС рекомендує судам запровадити 
електронні довідкові служби. ІТ доз-
воляють учасникам ініціювати процес 
в електронному вигляді (електро-
нний документообіг). КРЄС підтри-
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мує подальший розвиток цієї прак-
тики. КРЄС вважає, що судова влада 
має створити прецедентне право, 
принаймні, опубліковувати резонан-
сні рішення, доступні в  Інтернеті:  
а) на безоплатній основі; б) в легко-
доступній формі та  в) із урахуванням 
захисту особистих даних. КРЄС при-
хильно ставиться до ініціативи ввести 
міжнародні ідентифікатори преце-
дентного права (як ідентифікатор 
прецедентного права Європейського 
Союзу ECLI203), які покращують 
доступ до іноземного прецедентного 
права [5, с. 292]. Насправді, гово-
рити про популяризацію професії 
судді нині не доводиться. Суддівство 
протягом століть вважалось досить 
престижною та складною професією, 
котра вимагає від людини максималь-
ної об’єктивності та концентрації. 
Однак знайомство з такого роду про-
фесією має відбуватись «зсередини», 
через ті складні випадки, які перебу-
вають на розгляді. В цьому контексті 
йдеться насамперед про прецедент. 
Україна не є прихильницею цього 
феномена, що має як позитивні, так 
і негативні сторони. Якщо говорити 
про позитивні, то тут єдиним є те, що 
неправильний та занадто жорсткий, 
іноді  суб’єктивний підхід до справи 
може несправедливо інтегруватись 
у наступні аналогічні випадки. Наша 
країна, на жаль, не є взірцем доскона-
лого правосуддя, що підтверджується 
низкою випадків прийняття помилко-
вих рішень та засудження невинних 
осіб. Що стосується негативних сто-
рін ігнорування нашою країною пре-
цеденту – це втрата шансу приско-
рити винесення рішень.

ІТ пропонує можливості більш 
ефективного, прозорого та суттєвого 
розгляду справ. Комп’ютеризація 
здатна покращити якість роботи судді, 
наприклад, за допомогою бази даних 
з посиланнями на судові рішення, 
законодавчу базу, наукові праці з пра-
вових питань, коментарі до постанов-
лених рішень, а також інші форми 
обміну знань між суддями. Довершені 

та найповніші бази даних для обміну 
інформацією у зазначеній сфері 
мають бути доступними на безоплат-
ній основі, з огляду на те, що судді 
могли перевірити всі можливі дже-
рела інформації з правових питань, 
які доступні іншим учасникам про-
цесу (адвокатам, експертам та ін.). 
Така правова допомога має сприйма-
тися як допоміжний засіб у судовому 
процесі та має покращувати процес 
прийняття рішень суддею, а не обме-
жувати його. Звернення до послуг 
ІТ покращує документообіг. Сторони 
та їхні представники можуть отри-
мати доступ до інформації по спра-
вах, в яких вони є зацікавленими 
особами. Таким чином, вони можуть 
прослідити за рухом своєї справи, 
отримавши доступ до електронної 
версії історії руху справи [5, с. 293]. 
Отже, автоматизація документообігу 
суду спрощує не тільки роботу суду, 
а і надає можливість громадянам спо-
стерігати за рухом своїх справ. Однак 
ця медаль має дві сторони. Негатив-
ною є ймовірне прагнення особи неза-
конним чином змінити хід розгляду 
шляхом внесення неправдивої інфор-
мації, що провокуватиме виникнення 
умислу на незаконне втручання 
в роботу автоматизованої системи 
документообігу суду.

Відеоконференцзв’язок може 
полегшити проведення судових засі-
дань з точки зору покращення без-
пеки та відібрання свідчень у свідків 
та експертів. Особливу уваги необ-
хідно приділити тому, щоб конфе-
ренцзв’язок та відібрання свідчень 
у такий спосіб не  порушувало гаран-
товане право осіб на захист. Роль 
ІТ має бути обмеженою та проявля-
тися у заміщенні та спрощенні про-
цесуальних дій, які ведуть до при-
йняття індивідуального рішення. ІТ 
не можуть замінити функції судді 
щодо заслуховування та виваження 
фактичних доказів у справі, щодо 
визначення відповідного законодав-
ства та прийняття рішення без будь-
яких обмежень, окрім зазначених 
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у законі. ІТ мають використовуватися 
для посилення незалежності суддів 
на кожному етапі судового процесу, 
а не загрожувати їй. Оскільки судді 
мають плекати неупередженість, інди-
відуальну та інституційну незалеж-
ність, необхідно залучати їх до про-
цесу прийняття рішень стосовно 
використання ІТ. Доступ до інформа-
ції із застосуванням ІТ може сприяти 
розширенню автономії суддів у вико-
нанні покладених на них завдань. 
Залежність від технологій та тих осіб, 
які ними управляють, може поста-
вити під загрозу процес здійснення 
судочинства. Технології мають бути 
адаптовані до потреб судочинства 
та всіх аспектів роботи судді. Судді 
не повинні, виходячи з одних лише 
мотивів покращення ефективності, 
підпорядковуватися функціонуванню 
технологій та тим, хто ними управ-
ляє. Технології мають бути адаптовані 
до різних типів справ та рівнів склад-
ності. КРЄС вважає, що інструкції, 
шаблони або інші пропозиції стосовно 
змісту судових рішень, які рекомен-
дуються суддям для використання, 
не повинні розроблятися будь-якими 
іншими органами влади, які керують 
процесом використання ІТ у судочин-
стві; окрім випадків, коли структура 
такого керівництва буде гнучкою 
та зможе адаптуватися до прецедент-
ного права чи практики [5, с. 294]. 
У сучасних умовах відеоконферен-
цзв’язок допомагає суддям ефективно 
виконувати свої повноваження на від-
стані, що є дуже актуальним у світлі 
пандемії СОVID-19. Також це є цін-
ним, якщо учасники судового про-
цесу (наприклад, свідок) перебувають 
в іншому місті або країні та не можуть 
своєчасно прибути на засідання.

Абсолютно необхідним є діалог 
між розробниками технологій та осо-
бами, які несуть відповідальність 
за здійснення судочинства. Управ-
ління ІТ має належати до компетенції 
Ради судової влади або іншому відпо-
відному незалежному органу. Неза-
лежно від того, який орган відповідає 

за управління ІТ, має існувати гаран-
тія, що судді в повному обсязі беруть 
участь у процесі прийняття рішень 
стосовно використання ІТ. Судді 
повинні мати гнучкі повноваження 
стосовно розгляду справ та ведення 
документообігу за допомогою апа-
рату суду. Питання здійснення доку-
ментообігу не повинні обмежувати 
цю гнучкість. Судді та апарат суду 
мають право та зобов’язані пройти 
первинний курс навчання викори-
стання ІТ, а також наступні курси під-
вищення кваліфікації. ІТ може стати 
важливим інструментом у посиленні 
прозорості та об’єктивності процесу 
розподілу і передачі судових справ 
суддям. Це може вплинути на оцінку 
суддів та судів. Однак дані, зібрані 
у системі ІТ, не повинні бути єдиним 
джерелом інформації в аналізі роботи 
окремого суду. Статичні дані також 
мають досліджуватися Радою судової 
влади або іншим відповідним неза-
лежним органом. Управління та роз-
виток ІТ є своєрідним випробуванням 
для будь-якої організації. Для вищих 
органів керівництва судовою вла-
дою це являє собою нову проблему, 
яка вимагає великих зусиль. Управ-
ління, засноване на інформації, – це 
можливість розвинути встановлену 
незалежність [5, с. 295]. Натепер 
більша частина органів виконавчої 
та судової влади вже перейшли на 
електронну форму документообігу. 
Це зумовлене прагненням приско-
рити процедуру перевірки доку-
ментів спеціальними комісіями, 
удосконалити процес листування 
та складання звітності. Електронний 
документообіг також дає можливість 
керівництву на відстані регулювати 
та контролювати процес виконання 
роботи працівниками. Введення 
такого роду автоматизованої сис-
теми дозволило зробити правосуддя 
більш доступним. Яскравим прикла-
дом є Єдиний реєстр судових рішень. 
Однак з метою протидії незаконним 
діям із автоматизованими системами 
суду працівники суду, а також особи, 
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уповноважені на  роботу із такими 
системами, повинні проходити спеці-
альне навчання.

Засади фінансування розвитку ІТ 
мають відповідати значенню внеску 
ІТ у покращення роботи суду, якості 
правосуддя та рівня обслуговування 
громадян. Отже, висновки-рекомен-
дації полягають у такому: a) КРЄС 
оцінює ІТ як засіб покращення здійс-
нення судочинства; б) ІТ можуть 
полегшити доступ до правосуддя, 
покращити процес розгляду та руху 
справ, підвищити рівень судочин-
ства; в) ІТ відіграють центральну 
роль у наданні інформації суддям, 
адвокатам та іншим зацікавленим 
особам у системі правосуддя, гро-
мадськості та ЗМІ; г) ІТ мають бути 
адаптовані до потреб суддів та інших 
користувачів системи, це в будь-
якому разі не повинне порушувати 
гарантії та процесуальні права, прин-
цип неупередженості у разі розгляду 
справи; ґ) судді мають брати участь 
у прийнятті всіх рішень стосовно 
використання та розвитку ІТ у судо-
вій системі; д) слід брати до уваги 
потреби тих осіб, які не в змозі 
використовувати засоби ІТ; е) судді 
мають бути уповноважені наполягти 
на особистій присутності зацікавле-
них сторін, на наданні друкованих 
документів та на усних засіданнях. 
ІТ не може заміняти повноваження 
судді стосовно вивчення та оцінки 
доказів. є) КРЄС заохочує викори-
стання ІТ з метою посилення ролі 
судової системи в дотриманні вер-
ховенства права в демократичних 
державах i ІТ не повинні втруча-
тися в повноваження судді та під-
ривати керівні принципи, зазначені 
у статті 6 ЄКПЛ [5, с. 296]. Роз-
глянуті нами міжнародні документи 
дали можливість констатувати, що 
міжнародна правова спільнота віддає 
перевагу інформатизації судового 
процесу та створює умови, в яких 
вона може бути реалізована макси-
мально безпечно. Саме у зв’язку із 
цим більшості країн, котрі запрова-

джують такого роду системи, намага-
ються забезпечити її ефективну кри-
мінально-правову охорону.

Таким чином, міжнародними стан-
дартами кримінально-правової охо-
рони нормальної роботи автоматизо-
ваної системи документообігу суду 
є загальноприйняті, закріплені 
на законодавчому рівні та інте-
гровані в практику міжнародного 
співтовариства норми криміналь-
ного права, котрі полягають у: 
1) визнанні правосуддя одним із прі-
оритетних напрямів кримінально-пра-
вової охорони; 2) створенні умов, 
необхідних для здійснення прозорого, 
неупередженого та об’єктивного пра-
восуддя; 3) усуненні потенційних 
корупційних загроз; 4) прагненні до 
всесвітньої технологізації та стандар-
тизації судового процесу; 5) встанов-
ленні максимально ефективних захо-
дів та засобів кримінально-правового 
впливу на осіб, які посягають на авто-
матизовані системи документообігу 
суду; 6) забезпеченні незалежності 
судді у відправленні правосуддя.

Складниками міжнародних 
стандартів є: 1) визначення поняття 
«автоматизована система документоо-
бігу суду» як сукупності комп’ютерних 
програм і відповідних програмно-а-
паратних комплексів, що входять до 
складу Єдиної судової інформаційної 
системи; 2) якнайкраще забезпечення 
інтересів не тільки працівників суду, 
а і всіх учасників судового процесу; 
3) диференціація видів криміналь-
но-правового впливу від максимально 
лояльного до допустимо репресив-
ного та достатнього; 4) диференціа-
ція суб’єктів кримінального правопо-
рушення з урахуванням об’єктивних 
та суб’єктивних обставин вчинення 
протиправного діяння.

У статті автор розглядає між-
народні стандарти криміналь-
но-правової охорони нормальної 
роботи автоматизованої системи 
документообігу суду. Вказується, 
що натепер світова спільнота 
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активно працює над створенням 
та/або удосконаленням електро-
нного суду. При цьому жодний нор-
мативно-правовий акт сучасної 
України не має вичерпної дефініції 
такого феномена, що наштовхує на 
думку про те, що законодавець сам 
неповною мірою розуміє загальні 
особливості електронного суду та 
порядку їх запровадження в наці-
ональну правову систему. Автор 
вважає, що під електронним судом 
необхідно розуміти інформаційно-а-
налітичну підсистему, завдання 
якої полягає у забезпеченні всебіч-
ної технологізації процесу судового 
документообігу та діловодства, а 
також налагодження алгоритму 
взаємодії з учасниками судового 
процесу з метою дотримання 
їхніх прав та законних інтере-
сів. Розглянуті міжнародні доку-
менти дали можливість конста-
тувати, що міжнародна правова 
спільнота віддає перевагу інфор-
матизації судового процесу та 
створює умови, в яких вона може 
бути реалізована максимально без-
печно. Саме у зв’язку із цим біль-
шість країн, котрі запроваджують 
такого роду систему, намага-
ються забезпечити її ефективну 
кримінально-правову охорону.

Підсумовується, що міжнарод-
ними стандартами криміналь-
но-правової охорони нормальної 
роботи автоматизованої системи 
документообігу суду є загально-
прийняті, закріплені на законо-
давчому рівні та інтегровані в 
практику міжнародного співтова-
риства норми кримінального права, 
котрі полягають у: 1) визнанні 
правосуддя одним із пріоритет-
них напрямів кримінально-правової 
охорони; 2) створенні умов, необ-
хідних для здійснення прозорого, 
неупередженого та об’єктивного 
правосуддя; 3) усуненні потенцій-
них корупційних загроз; 4) праг-
ненні до всесвітньої технологізації 
та стандартизації судового про-

цесу; 5) встановленні максимально 
ефективних заходів та засобів кри-
мінально-правового впливу на осіб, 
які посягають на автоматизовані 
системи документообігу суду.

Ключові слова: міжнародні стан-
дарти, кримінально-правова охорона,    
автоматизована система документоо-
бігу суду, кримінальне правопорушен-
ня, ІТ, інформатизація, правосуддя.

Shcherbina A. International 
standards of criminal legal protection 
of normal work of the automated 
court document system

In the article the author considers 
the international standards of 
criminal law protection of normal 
work of the automated system of 
document circulation of court. It 
is indicated that today the world 
community is actively working to 
create and/or improve e-court. 
At the same time, no normative 
legal act of modern Ukraine has 
an exhaustive definition of such a 
phenomenon, which suggests that 
the legislator himself does not fully 
understand the general features of 
e-court and the procedure for their 
introduction into the national legal 
system. The author believes that the 
e-court should be understood as an 
information-analytical subsystem, 
the task of which is to ensure 
comprehensive technologization of 
the process of judicial document 
management and record keeping, as 
well as establishing an algorithm 
for interaction with litigants 
to comply with their rights and 
legitimate interests. The considered 
international documents provided 
an opportunity to state that the 
international legal community 
prefers informatization of the judicial 
process and creates conditions in 
which it can be implemented as 
safely as possible. That is why most 
countries that introduce such systems 
are trying to ensure its effective 
criminal protection. It is concluded 
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that the international standards 
of criminal law protection of the 
normal operation of the automated 
court document management system 
are generally accepted, enshrined in 
law and integrated into the practice 
of the international community 
norms of criminal law, which are: 
1) recognition of justice as one of the 
priority areas of criminal justice; 2) 
creating the conditions necessary for 
the administration of transparent, 
impartial and objective justice; 
3) elimination of potential corruption 
threats; 4) the desire for global 
technology and standardization of 
the judicial process; 5) establishing 
the most effective measures and 
means of criminal-legal influence 
on persons who encroach on the 
automated document management 
systems of the court.

Key words: international standards, 
criminal law protection, automated 
court document management system, 
criminal offense, IT, informatization, 
justice.
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КРЕДИТУВАННЯ ЮРИДИЧНИХ ОСІБ 
НЕРЕЗИДЕНТАМИ: ПРОБЛЕМИ ПРАВОВОГО 

РЕГУЛЮВАННЯ В УКРАЇНІ

Вступ. Розвиток правових основ 
регулювання господарських правовід-
носин в іноземній валюті пов’язаний зі 
створенням дієвого механізму валют-
ного регулювання шляхом норматив-
ного закріплення статусу суб’єктів 
(резидентів, нерезидентів), складу 
принципів операцій даного характеру, 
функцій і повноважень, покладених 
на органи валютного контролю, засад 
відповідальності у сфері порушень 
норм валютного законодавства тощо. 
Сучасні господарські правовідносини 
в Україні знаходяться на стадії тран-
сформацій, що, у свою чергу, впливає 
на їх правове регулювання. На ниніш-
ньому етапі розвитку багато країн 
світу, як і Україна, мають не достат-
ньо досконалі правові норми регу-
лювання кредитних правовідносин 
у валютній сфері в тому числі між 
вітчизняними суб’єктами господарю-
вання (позичальниками) та кредито-
рами (нерезидентами), що створює 
складнощі застосування законодав-
ства. Вивчення особливостей кредиту-
вання юридичних осіб нерезидентами 
дозволить виділити основні проблеми 
та встановити шляхи їх вирішення.

Аналіз останніх досліджень 
і публікацій. Проблеми оцінки осо-
бливостей правового регулювання 
питання кредитування юридичних 
осіб нерезидентами вивчали вчені 
і фахівці, зокрема: М. Бушко [4], 
М. Долинської [1], Г. Трач [6], Кр. 
Кіль [7], П. Пісаревіч, Е. Ковалев-
ська [5], С. Ханін [3], В. Руденко [2] 
тощо. Слід відмітити відсутність 
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наукових розвідок у рамках зазна-
ченої сфери в українській науковій 
думці з огляду на те, що нинішні 
проблемні аспекти розвитку даного 
процесу пов’язані з положеннями 
нормативно-правових актів, що 
набули чинності в Україні в 2019 р.  
стосовно валютного регулювання 
і, відповідно не здобули широкого 
дослідження науковцями. Встанов-
лення основних проблем та визна-
чення шляхів їх подолання дасть 
змогу забезпечення правого врегулю-
вання в даній сфері, яке впливатиме 
на створення сприятливих правових 
умов розвитку кредитних правовідно-
син в іноземній валюті.

Мета статті – систематизація про-
блем правового регулювання питання 
кредитування юридичних осіб нерези-
дентами в Україні, визначення шляхів 
їх вирішення.

Для досягнення вказаної мети 
було визначено такі завдання дослі-
дження, а саме: 1) визначити про-
блеми правового регулювання питання 
кредитування юридичних осіб нерези-
дентами в Україні; 2) сформулювати 
шляхи вирішення виокремлених про-
блем у рамках визначення напрямків 
удосконалення нормативно-правових 
актів у даній сфері.

Результати дослідження. Роз-
глянемо особливості та проблеми пра-
вового регулювання питання кредиту-
вання юридичних осіб нерезидентами 
в Україні в контексті акценту на захи-
сті прав позичальників та кредиторів 
(іноземних юридичних осіб).
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Заслуговує на розгляд та оцінку 
питання встановлення процентних 
ставок за кредитними договорами між 
кредиторами (нерезидентами) та юри-
дичними осами (позичальниками), які 
б відповідали вимогам ринкових умов. 
Вказана вимога (потреба визначення 
процентних ставок за договором кре-
дитування між вказаними категорі-
ями учасників кредитних та валютних 
правовідносин) передбачена:

1) положеннями Постанови НБУ 
№ 8 (в рамках акценту на необхідно-
сті дотримання норм Індикатору 24, 
яким законодавець передбачає, що 
повинна бути забезпечена відповід-
ність вартості боргового зобов’язання 
за кредитним договором між кредито-
рами (нерезидентами) та юридичними 
осами (позичальниками) діючим рин-
ковим умовам);

2) положеннями Постанови НБУ 
№ 6 (стосовно посилання на необ-
хідність передавання НБУ інформа-
ції щодо умов кредитного договору із 
визначеними характеристиками, яке 
відбувається відповідно із визначеною 
процедурою).

Порядок оцінки прогнозної варто-
сті проценту за кредитами вказаної 
категорії певним чином визначено 
в Листі НБУ № Р/25-0006/2831  
від 17.01.2019 р., який стосується 
особливостей банківського валют-
ного нагляду та дослідження бан-
ківською установою процентних 
ставок за кредитними договорами 
з нерезидентами (щодо встанов-
ленні або невстановлення сумнівного 
характеру валютних операцій зазна-
ченого типу). У зазначеному нор-
мативному документів визначено уза-
гальнений порядок, спрощені варіанти  
встановлення вказаних процентних 
ставок. Зокрема, вказано, що під час 
визначення відповідності вартості 
боргових зобов’язань за кредитами 
юридичним особам (резидентам) від 
кредиторів (нерезидентів) слід врахо-
вувати такі положення:

1) рівень базової складової 
частини, за якою буде здійснюва-

тись оцінка поточної вартості борго-
вих зобов’язань за кредитом у валюті 
світового (територіального) ринку 
капіталів (для прикладу вказується 
LIBOR / облікову ставку централь-
них банків відповідних країн);

2) розмір додаткових різниць, які 
включають інтегровані оцінки суве-
ренних ризиків України (яка є краї-
ною, яка залучає кредитні кошти), 
індивідуальних ризиків приватних 
позичальників. У зазначеному норма-
тивному акті не пояснюється склад 
ризиків двох категорій, не встанов-
лено порядку їх визначення. Слід 
припустити, що для таких процедур 
необхідна відповідна офіційна інфор-
маційна статистична аналітична база, 
яка може бути керівництвом для 
українських позичальників;

3) у разі, коли учасники валютного 
кредитування даної категорії є пов’яза-
ними особами, як орієнтир щодо забез-
печення відповідності законодавець 
пропонує під час розрахунку процент-
них ставок приймати до уваги рівень 
доходності за єврооблігаціями, випуще-
ними національним урядом України);

4) роз’яснення розрахунків даної 
категорії за прикладами, наведеними 
в даному нормативно-правовому 
акті. До складу таких прикладів від-
несено чотири спрощених приклади 
розрахунку, які, на наш погляд, не 
містять вичерпної інформації щодо 
можливих варіантів розвитку кре-
дитних правовідносин в зазначе-
ній сфері, також слід зазначити, 
що відсутній порядок розрахунків, 
а подано лише результати та висно-
вки, що не може вважатись прак-
тичним керівництвом для україн-
ських позичальників. Орієнтир на 
приклади розрахунку, представлені 
НБУ, за твердженням В. Руденка 
[2], не може бути прийнятним як 
для уповноважених осіб банків), 
так і для українських позичальників 
через невідповідність некоректність 
порівняльних даних, відсутність від-
критості інформації для розрахунків 
(принципу, закладеного в ПКУ);
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5) рекомендацію НБУ з боку пози-
чальників (резидентів) здійснення 
інформування банків до моменту 
початку кредитних правовідносин, 
оскільки в разі виникнення проблем-
них ситуацій, пов’язаних із встанов-
ленням певних питань, визначень 
сумнівного характеру операцій, зазна-
чені операції можуть бути усклад-
нені. Відповідно, до зазначеного 
положення можна зазначити те, що 
український законодавець на забезпе-
чив створення сприятливого клімату 
для спрощення здійснення зазначе-
них операцій.

Для порівняння наявного підходу 
до правового регулювання вказаної 
проблематики нами було проаналізо-
вано аналогічний досвід Польщі. Як 
свідчать результати досліджень, здійс-
нені М. Бушком [4], дані норматив-
но-правового регулювання вказаного 
напрямку в Польщі, серед основних 
характеристик правового регулю-
вання за даним напрямком слід виді-
лити, зокрема: існування контролю 
з боку держави в особі уповноваже-
них банків дотримання відповідності 
вартості визначених зазначених бор-
гових зобов’язань ринковим умовам; 
рівень базової складової, за якою буде 
здійснюватись оцінка поточної варто-
сті боргових зобов’язань за кредитом 
у валюті світового (територіального) 
ринку капіталів (для прикладу вказу-
ється LIBOR, EURIBOR або простий 
курс, хоча на практиці може також 
існувати інший індекс грошового 
ринку, встановлений банком для даної 
валюти кредитора або іншої фінан-
сової установи); розмір додаткових 
різниць, які пов’язані з суверенними 
ризиками Польщі, індивідуальними 
ризиками позичальників (резидентів). 
М. Бушко [3], Г. Трач [6], Кр. Кіль [7], 
П. Пісаревіч, Е. Ковалевська [5] спра-
ведливо відмічають відсутність достат-
ніх можливостей для позичальників 
щодо самостійного визначення вірної 
процентної ставки, яка б, з одного 
боку, відповідала ринковим умовам 
(стосовно можливих інфляційних 

змін, які вплинуть на валютний курс 
і дадуть змогу чітко встановити при-
йнятну процентну ставку, яка б була 
визнана з боку держави (і уповнова-
женого банку) як відповідна), а з дру-
гого боку, забезпечувала б можли-
вість дотримання власних інтересів 
та інтересів кредитора (нерезидента).

Керуючись досвідом України 
та Польщі, можемо відмітити необ-
хідність врегулювання вказаної про-
блеми в контексті удосконалення 
розглянутих нормативно-правових 
актів щодо створення сприятливих 
правових засад розвитку зазначених 
правовідносин. А саме, пропонується:

1) закріпити в Постанові НБУ 
№ 8 додаток, який би визначав пра-
вові засади регулювання механізму 
встановлення процентних ставок за 
кредитними договорами між креди-
торами (нерезидентами) та юридич-
ними особами (позичальниками), які 
б відповідали вимогам ринкових умов 
і за якими уповноважені банки могли 
б оцінювати дотримання зазначених 
умов. У рамках вказаного додатку 
слід затвердити створення офіційної 
інформаційної статистичної аналітич-
ної бази, що може бути керівництвом 
для українських позичальників під 
час визначення процентної ставки за 
кредитними договорами в іноземній 
валюті, і яка б містила відкриті дані 
для таких користувачів тільки сто-
совно параметрів договорів, за напов-
нення якої відповідали б уповнова-
жені установи. Відповідно, вказана 
база може мати паперову та електро-
нну форми. Керуючись узагальненням 
оціночних порівняльних критеріїв, 
які використовуються ДФС під час 
трансфертного аналізу за зіставними 
операціями (для операцій з кредиту-
вання), наведеним В. Руденком [2], 
можна запропонувати застосування 
цих параметрів для ведення вказаної 
офіційної інформаційної статистичної 
аналітичної бази. Зокрема, вона може 
містити за кожним кредитним дого-
вором в іноземній валюті такі дані: 
сума договору; вид іноземної валюти; 
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процентну ставку за кредитом; рівень 
фіксованої / плаваючої ставки; дату 
укладання певного договору; визна-
чення терміну дії даного договору; 
ознаку забезпеченості (незабезпече-
ності) кредиту; розмір комісії (річної, 
за надання, за зобов’язання тощо); 
характер пріоритетності виконання 
боргового зобов’язання; ознаку пов’я-
заності сторін; визначення галузі про-
мисловості; визначення кредитного 
рейтингу позичальника; визначення 
кредитного рейтингу країни;

2) усунути положення, яке передба-
чає необхідність здійснення інформу-
вання позичальниками уповноважених 
установ (банків) до моменту початку 
кредитних правовідносин, встановлене  
в Листі НБУ № Р/25-0006/2831 від 
17.01.2019 р. При цьому у вищезазна-
ченому додатку Постанови НБУ можна 
визначити, що український позичаль-
ник може в електронній (паперовій) 
формі отримати витяг щодо відповідно-
сті процентної ставки ринковим умо-
вам і подати її під час інформування 
уповноважених установ (банків) щодо 
договорів зазначеної категорії.

Необхідно відзначити проблему 
невідповідності нормативно-правового 
регулювання прав резидентів (пози-
чальників) України щодо відкриття 
рахунків за кордоном для отримання, 
повернення кредитних зобов’язань 
в іноземній валюті.

Відповідно до положень п. 3 ст. 4  
Закону України «Про валюту і валютні 
операції» визначено, що резиденти 
України з огляду на певні обмеження 
володіють правами щодо відкриття 
рахунків за кордоном (в інозем-
них банках, проведення в їх рам-
ках валютних операцій в тому числі 
кредитних. При цьому положеннями 
п. 1.6 Постанови НБУ № 5 встанов-
лено, що здійснення розрахунків за 
зовнішньоекономічною діяльністю 
(в тому числі кредитуванням в інозем-
ній валюті) слід здійснювати тільки за 
рахунками, відкритими в українських 
банках. Вказане, за справедливим 
твердженням дослідників [3], свідчить 

про невідповідність законодавства, 
проблеми правового регулювання 
кредитних правовідносин в Україні. 
Вказані колізії в зазначених норма-
тивно-правових актах не сприяють 
забезпеченню створенню сприятливої 
нормативно-правової бази за даним 
напрямком, ускладнюють умови гос-
подарської, фінансової діяльності 
українських резидентів за кордоном. 
Для вирішення зазначеної проблеми 
пропонується усунути положення 
п. 1.6 Постанови НБУ № 5, в якому 
визначено вимоги до українських 
резидентів здійснення розрахунків 
за зовнішньоекономічною діяльністю 
(в тому числі кредитуванням в іно-
земній валюті) виключно на рахун-
ках, відкритих в українських банках.

Слід відмітити існування проблеми 
забезпечення зобов’язання (або під-
стави) клієнтами банківських уста-
нов України при купівлі іноземної 
валюти. Вказане передбачено поло-
женнями п. 4 Постанови НБУ № 5. 
У контексті створення складнощів 
для клієнтів банків, в тому числі юри-
дичних осіб (нерезидентів, які є кре-
диторами), що відкривають рахунки 
в банках України як у національній 
валюті (гривні), так і в іноземній 
валюті (без обмежень за групами 
класифікатору для тих суб’єктів, які 
не займаються інвестиційною діяль-
ністю, відповідно, повернення креди-
тів та процентів за кредитами може 
здійснюватись на їх рахунки з боку 
українських позичальників) перед-
бачено необхідність забезпечення 
зобов’язання (або підстави) під час 
купівлі іноземної валюти в Україні. 
Зазначене обмеження порушує інте-
реси нерезидента (кредитора), який, 
окрім захисту власних коштів, повер-
нених позичальником, може мати 
власні зобов’язання зі сплати певних 
податків за кордоном в рамках пев-
них часових періодів, які на певних 
етапах не мають документального 
підтвердження. Відповідно, вказане 
негативно впливає на оптимізацію 
кредитно-фінансового ринку України, 
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не активізує залучення іноземних 
компаній до кредитування україн-
ських резидентів тощо. Для вирішення 
зазначеної проблеми пропонуємо усу-
нути вказану дискримінаційну норму, 
наведену в п. 4 Постанови НБУ № 5, 
яка передбачає надання окреслених 
підстав (зобов’язань).

Висновки. У ході дослідження 
здійснено визначення проблем право-
вого регулювання питання кредиту-
вання юридичних осіб нерезидентами 
в Україні сформульовано шляхи їх 
вирішення. Серед основних проблем 
зазначеної категорії виділено, зокрема: 
встановлення процентних ставок за 
кредитними договорами між кредито-
рами (нерезидентами) та юридичними 
осами (позичальниками), які б відпові-
дали вимогам ринкових умов; невідпо-
відність нормативно-правового регулю-
вання прав резидентів (позичальників) 
України щодо відкриття рахунків за 
кордоном для отримання, повернення 
кредитних зобов’язань в іноземній 
валюті; забезпечення зобов’язання 
(або підстави) клієнтами банківських 
установ України при купівлі іноземної 
валюти. У рамках вирішення вказаних 
проблем запропоновано та обґрунто-
вано зміни до нормативно-правових 
актів стосовно усунення невідповід-
ностей, для створення сприятливих 
правових засад розвитку зазначених 
правовідносин. Відмічено такі оптимі-
заційні шляхи, зокрема: закріплення 
в Постанові НБУ № 8 додатку, який би 
визначав правові засади регулювання 
механізму встановлення процентних 
ставок за кредитними договорами між 
кредиторами (нерезидентами) та юри-
дичними особами (позичальниками), 
які б відповідали вимогам ринкових 
умов і за якими уповноважені банки 
могли б оцінювати дотримання зазна-
чених умов; затвердження створення 
офіційної інформаційної статистич-
ної аналітичної бази, що може бути 
керівництвом для українських пози-
чальників під час визначення процент-
ної ставки за кредитними договорами 

в іноземній валюті і яка б містила 
відкриті дані для таких користувачів 
тільки стосовно параметрів договорів, 
за наповнення якої відповідали б упов-
новажені установи; усунення поло-
ження, яке передбачає необхідність 
здійснення інформування позичальни-
ками уповноважених установ (банків) 
до моменту початку кредитних право-
відносин, встановлене в Листі НБУ 
№ Р/25-0006/2831 від 17.01.2019 р.; 
усунення положення п. 1.6 Постанови 
НБУ № 5, в якому визначено вимоги 
до українських резидентів здійснення 
розрахунків за зовнішньоекономічною 
діяльністю (в тому числі кредитуван-
ням в іноземній валюті) виключно на 
рахунках, відкритих в українських 
банках; усунення дискримінаційної 
норми, наведеної в п. 4 Постанови 
НБУ № 5, яка передбачає надання 
необхідність забезпечення зобов’я-
зання (або підстави) при купівлі іно-
земної валюти в Україні.

У статті здійснено визначення 
проблем правового регулювання 
питання кредитування юридич-
них осіб нерезидентами в Україні, 
сформульовано шляхи їх вирішення. 
Визначено, що серед основних про-
блем зазначеної категорії виділено: 
встановлення процентних ставок 
за кредитними договорами між 
кредиторами (нерезидентами) та 
юридичними осами (позичальни-
ками), які б відповідали вимогам 
ринкових умов; невідповідність нор-
мативно-правового регулювання 
прав резидентів (позичальників) 
України щодо відкриття рахун-
ків за кордоном для отримання, 
повернення кредитних зобов’язань 
в іноземній валюті; забезпечення 
зобов’язання (або підстави) клі-
єнтами банківських установ Укра-
їни при купівлі іноземної валюти. 
У рамках вирішення вказаних про-
блем запропоновано та обґрунто-
вано зміни до нормативно-правових 
актів стосовно усунення невідпо-
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відностей, для створення спри-
ятливих правових засад розвитку 
зазначених правовідносин. Відмі-
чено такі оптимізаційні шляхи, 
зокрема: закріплення в Постанові 
НБУ № 8 додатку, який би визна-
чав правові засади регулювання 
механізму встановлення процент-
них ставок за кредитними дого-
ворами між кредиторами (нерези-
дентами) та юридичними особами 
(позичальниками), які б відпові-
дали вимогам ринкових умов і за 
якими уповноважені банки могли 
б оцінювати дотримання зазначе-
них умов; затвердження створення 
офіційної інформаційної статис-
тичної аналітичної бази, що може 
бути керівництвом для українських 
позичальників під час визначення 
процентної ставки за кредитними 
договорами в іноземній валюті і 
яка б містила відкриті дані для 
таких користувачів тільки сто-
совно параметрів договорів, за 
наповнення якої відповідали б упов-
новажені установи; усунення поло-
ження, яке передбачає необхідність 
здійснення інформування позичаль-
никами уповноважених установ 
(банків) до моменту початку кре-
дитних правовідносин, встановлене 
в Листі НБУ № Р/25-0006/2831  
від 17.01.2019 р.; усунення поло-
ження п. 1.6 Постанови НБУ № 5,  
в якому визначено вимоги до укра-
їнських резидентів, здійснення 
розрахунків за зовнішньоекономіч-
ною діяльністю (в тому числі кре-
дитуванням в іноземній валюті) 
виключно на рахунках, відкритих 
в українських банках; усунення 
дискримінаційної норми, наведеної 
в п. 4 Постанови НБУ № 5, яка 
передбачає надання необхідність 
забезпечення зобов’язання (або 
підстави) при купівлі іноземної 
валюти в Україні.

Ключові слова: іноземна валюта, 
нерезиденти, кредитування, правове 
регулювання, процентні ставки.

Syrovatkin S. Crediting of legal 
entities by non-residents: problems 
of legal adjusting in Ukraine

The article identifies the problems 
of legal regulation of lending to legal 
entities by non-residents in Ukraine, 
formulates ways to solve them. It 
is determined that among the main 
problems of this category are: setting 
interest rates on loan agreements 
between creditors (non-residents) 
and legal entities (borrowers) that 
would meet the requirements of 
market conditions; inconsistency of 
normative-legal regulation of the 
rights of residents (borrowers) of 
Ukraine regarding opening of accounts 
abroad for receiving, repayment of 
credit obligations in foreign currency; 
securing obligations (or grounds) 
by customers of banking institutions 
of Ukraine when buying foreign 
currency. As part of the solution 
of these problems, proposed and 
substantiated changes to regulations 
to eliminate inconsistencies, to create 
a favorable legal framework for the 
development of these legal relations. 
The following optimization ways are 
noted, in particular: enshrining in the 
NBU Resolution № 8 an annex that 
would determine the legal basis for 
regulating the mechanism for setting 
interest rates on credit agreements 
between creditors (non-residents) 
and legal entities (borrowers) 
that would meet market conditions 
and authorized banks could assess 
compliance with these conditions; 
approval of the creation of an official 
statistical information analytical 
database, which can be a guide for 
Ukrainian borrowers in determining 
the interest rate on foreign currency 
loan agreements, and which would 
contain open data for such users only 
on the parameters of agreements, 
which would be responsible for 
authorized institutions; elimination 
of the provision that provides 
for the need to inform borrowers 
of authorized institutions (banks) 
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before the start of credit relations, 
established in the Letter of the NBU  
№ R / 25-0006 / 2831 dated 17.01.2019;  
elimination of the provision of item 
1.6 of the Resolution of the NBU  
№ 5, which defines the requirements 
for Ukrainian residents to make 
payments for foreign economic 
activity (including lending in 
foreign currency) exclusively on 
accounts opened in Ukrainian banks; 
elimination of the discriminatory 
norm specified in item 4 of the 
Resolution of the NBU № 5, which 
provides for the provision of the need 
to secure an obligation (or grounds) 
for the purchase of foreign currency 
in Ukraine.

Key words: foreign currency, non-
residents, crediting, legal regulation, 
interest rates.
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Земля визнається основним наці-
ональним багатством та природним 
ресурсом, що перебуває під особли-
вою охороною держави. Висока цін-
ність земель як товару в ринковій 
економіці робить її привабливим 
об’єктом злочинних посягань.

Стаття 13 Конституції Укра-
їни передбачає право власності на 
землю. Земля є об’єктом права влас-
ності Українського народу. Від імені 
Українського народу права власника 
здійснюють органи державної влади 
та органи місцевого самоврядування 
в межах, визначених Конституцією. 
Кожний громадянин має право кори-
стуватися природними об’єктами 
права власності народу відповідно до 
закону. Держава забезпечує захист 
прав усіх суб’єктів права власності 
і господарювання, соціальну спрямо-
ваність економіки. Усі суб’єкти права 
власності рівні перед законом [1].

Стаття 14 Конституції України 
наголошує: «Земля є основним наці-
ональним багатством, що перебу-
ває під особливою охороною дер-
жави» [1]. Такий підхід є історичним 
підсумком визнання ролі та місця 
земельних ресурсів у справі забезпе-
чення економічного розвитку будь-
якої держави. Земля має особливу 
цінність, що й відрізняє її від будь-
якого матеріального об’єкта. Вона 
обмежена в просторі і є базисом для 
розміщення продуктивних сил. Упро-
довж різноманітних політичних змін 
земля виступала центральним об’єк-
том – її відбирали та дарували, пере-
розподіляли і наділяли.

© Б. Семенишина-Фіголь, 2021

Уявлення про землю як територію 
проживання, яка має певні природні 
ресурси, у сучасному суспільстві 
суттєво змінилися. У житті будь-
якого суспільства земля має винят-
ково велике значення, тому що вона 
є природним ресурсом, предметом 
праці, засобом виробництва, елемен-
том ринкових відносин, а також вико-
нує низку інших функцій. Як охоро-
нюваний законом природний об’єкт 
і ресурс, що існує незалежно від волі 
людини, земля має соціальну цінність 
та виконує екологічну й ресурсну 
функції; як місце життя людини – 
соціальну; як територія держави – 
політичну; як об’єкт господарювання 
й елемент ринкових відносин – еко-
номічну функцію.

Соціальна цінність землі зумов-
лює підвищену увагу зловмисників до 
незаконного набуття права власності 
на землю та погіршення її якості. Як 
відповідь на протиправні вчинки дер-
жава встановлює кримінально-правові 
засоби охорони у сфері земельних 
відносин, серед яких помітна тенден-
ція щодо посилення відповідальності 
за незаконне заволодіння земельними 
ділянками. Як правильно у своїх 
дослідженнях зазначає Ю.С. Шем-
шученко, процес розвитку та вдоско-
налення кримінального законодав-
ства у сфері охорони навколишнього 
середовища супроводжується кри-
міналізацією діянь, які раніше не 
визнавалися злочинними. У процесі 
криміналізації необхідно врахову-
вати такі чинники: досить високий 
ступінь суспільної небезпеки діянь; 
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їх відносну поширеність; заборона 
діянь повинна відповідати моральним 
уявленням суспільства та виключати 
настання серйозних побічних нега-
тивних соціальних наслідків; вони 
повинні бути процесуально доведе-
ними, а їх кримінально-правові забо-
рони не повинні суперечити іншим 
галузям права та міжнародним кон-
венціям [3, с. 183].

Аналіз розвитку національного 
законодавства дозволяє дослідити 
шлях криміналізації правопорушень 
у сфері земельних відносин залежно 
від певних факторів суспільного роз-
витку. До виникнення права власно-
сті на землю нею користувалися на 
засадах звичаю. Так, кочові племена 
знали лише «тимчасове, ефемерне» 
володіння землею [4, с. 385–386]. 
Необхідність вирішення питань влас-
ності на землю виникає у період пере-
ходу до осідлого землеробства. Так, 
М.І. Артамонов вказує на наявність 
індивідуального землекористування 
у землеробського населення Скіфії. 
Орні землі ділилися між окремими 
домогосподарствами, розміри наділів 
обмежувалися і щорічно відбувалися 
переділи орної землі. Ці землі, юри-
дично залишаючись власністю гро-
мади, розподілялися між її членами 
для обробітку. У східних слов’ян 
у родоплемінний період існувало 
«колективне землеволодіння, пред-
ставлене родом, племенем, спілкою 
племен» [5, с. 16]. У «Повісті врем’я-
них літ» зазначається: «Поляном же 
живущим особе и володеющим роды 
своими, и живяху кождо с родом 
своим на своих местах, владеюще 
каждо родом своим» [5, с. 16]. Таким 
чином, з розшаруванням суспільства 
на скотарські та землеробські пле-
мена виникла необхідність встанов-
лювати межі територій і закріплю-
вати їх певними знаками.

У VIII–IX ст. на заміну первіснооб-
щинному приходить феодальний лад. 
На території східних слов’ян виникає 
могутня держава – Київська Русь. 
У Київській державі значна частина 

рабовласників одночасно експлуату-
вали у своїх господарствах різного 
роду залежних людей, тобто пере-
творювалися на феодалів. Залежні 
від них люди частково саджалися на 
землю або переходили до розряду 
кріпаків [6, с. 340–341]. До XI ст. 
на території України земельні відно-
сини регулювались звичаєвим правом 
з общинною власністю на землю.

Першим нормативним актом, яким 
передбачалась відповідальність за 
порушення у сфері земельних відно-
син, можна вважати «Руську правду» 
Ярослава Мудрого. У «Руській правді» 
кримінально-правова охорона земель-
них ресурсів носила яскраво вираже-
ний майновий характер і знаходила 
свій вияв у нормах, в яких передба-
чалася відповідальність за порушення 
прав на землю: у ст. 71 Поширеної 
Правди заборонялося «борть разна-
менаеть»; у ст. 72 «межю перетнетъ 
бортьную»; у ст. 73 «дубь потнетъ зна-
меньныи или межьные» [7, с. 50]. Осо-
блива вказівка на дерева та «бортъ» 
пояснюється тим, що саме на них 
були відмічені знаки власності, за 
допомогою яких відмежовувалися 
земельні ділянки. Після татаро-мон-
гольської навали на українських 
землях, приєднаних до Литовського 
князівства, панувала феодальна влас-
ність на землю литовського зразка.

У «Правах, за якими судиться мало-
російський народ» приділялась увага 
регулюванню земельних відносин. 
17-й розділ регламентує справи про 
землю, межі, порушення володіння. 
Артикул 1 подає загальні дефініції. 
Артикули 2–16 присвячені процесу-
альним правилам вирішення межо-
вими комісарами земельних спорів. 
Артикул 15 подає так зване сябринне 
землеволодіння. Артикули 16–17 міс-
тять норми відшкодування за виго-
рання чужої землі, посіви та урожаї 
на ній [8, с. 98].

Важливим зібранням законів фео-
дальної Росії стало Соборне Уло-
ження 1649 р. У спеціальних дослі-
дженнях зазначається, що, на відміну 
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від раніше чинних законів, цей доку-
мент відрізняється шириною охо-
плення різноманітних сторін реалій 
того часу, кращою структурованістю 
та незмірно більшим об’ємом Уло-
ження порівняно з іншими історич-
ними пам’ятками. Так, у ст. 231–237  
знайшли своє закріплення відомі 
з часів Київської Русі норми про 
заборону псування межових знаків. 
Водночас науковці пишуть про те, 
що у зв’язку із розвитком земельних 
відносин Уложення чітко диферен-
ціює відповідальність за випадкове 
порушення меж (ст. 234) та ідентичні 
діяння, вчинені з прямим умислом на 
заволодіння землею (ст. 231). Крім 
традиційних норм, пов’язаних зі зни-
щенням межових знаків, у боротьбі 
з порушеннями прав на землю важ-
ливу роль починають відігравати при-
писи, які охороняють права власників 
від насильницьких захоплень землі. 
У ст. 211 зазначалося, що «кто похо-
чет чюжею землею завладети насиль-
ством, и для того ту чюжую землю 
хлебом посеет …» [9, с. 147].

Поступово розпочавши знищу-
вати суверенність української дер-
жави фактично з перших років після 
підписання Переяславських статей 
та значно активізувавши цей процес 
на початку ХVІІІ ст., уже у другій 
половині ХVІІІ ст. російська сто-
рона досягла своєї мети: автономію 
України було фактично знищено 
і більшість територій нашої держави 
увійшли до складу Російської імперії.

В Уложенні про покарання кримі-
нальні та виправні 1845 року злочини 
у сфері земельних відносин здебіль-
шого належали до майнових злочинів. 
Земля, відповідно до ст. 384 Законів 
цивільних, входила до складу нерухо-
мого майна. Як зазначалося юристами 
того часу, предметом розкрадань 
(крадіжки, грабежу, розбою) не може 
бути нерухоме майно [8, c. 187]. Цей 
висновок правознавці аргументували 
тим, що нерухоме майно мало спе-
цифічні ознаки, які виводили його за 
рамки предмета злочинів розглянутої 

групи. До цих ознак насамперед став-
ляться: стаціонарність і неможливість 
переміщення такого майна в просторі, 
що визначає його особливий право-
вий статус і особливий порядок пере-
ходу прав на нього від однієї особи 
до іншої, а також твердий контроль 
із боку державних органів за юридич-
ним оформленням такого права.

У дореволюційному криміналь-
ному праві майнові злочини, складо-
вою частиною яких були й земельні 
злочини, підрозділялися на чотири 
основні групи: самовільне присво-
єння чужого майна, самовільне заво-
лодіння чужим майном, самовільне 
користування чужим майном і само-
вільне розпорядження ним. Деякі 
вчені в окрему групу виділяли шах-
райство й вимагання як специфічні 
види майнових зазіхань [10, c. 172].

Аналіз складів злочинів у сфері 
земельних відносин Уложення про 
покарання кримінальні та виправні 
у редакції 1885 року (взагалі 28 скла-
дів злочину) дозволяє об’єднати їх 
у такі групи:

1. Злочини, пов’язані із самовіль-
ним захопленням землі або знищенням 
межових знаків. При цьому власник 
захопленої ділянки у разі збереження 
юридичних прав на таку ділянку фак-
тично повністю або в частині втра-
чав можливості користуватися своєю 
землею. Усього 6 складів: статті 552, 
1601–1605 Уложення про покарання 
кримінальні та виправні. Диспозиція 
ст. 1601 передбачала відповідаль-
ність за напад з насильством на чужі 
землі, а статті 1602–1604 передба-
чали кваліфікуючі ознаки цього ж 
діяння. Статтею 552 окремо перед-
бачалося покарання за насильницьке 
заволодіння казенною (державною) 
земельною власністю, самовільне 
користування нею або її ушкодження. 
Суб’єктами такого злочину могли 
бути як посадові, так і не посадові 
особи. Стаття 1605 Уложення про 
покарання кримінальні та виправні 
передбачала відповідальність за 
«истреблении граничных меж и дру-
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гих знаков, с намерением присвоить 
себе или кому-либо другому часть 
чужой недвижимости, или для иной 
противозаконной цели...». Ознакою 
всіх цих діянь було те, що правопо-
рушник зазіхає тільки на право фак-
тичного користування земельною 
ділянкою, без одержання офіційного 
статусу власника землі [11, с. 122].

2. Злочини, метою яких було неза-
конне одержання юридичного права 
на власність земельної ділянки. Сут-
ність таких діянь полягала в проти-
правному переході юридичного права 
власності на землю за допомогою під-
робки (статті 1677, 1678 і 1679 Уло-
ження про покарання кримінальні 
та виправні), обману (ст. 1680), 
використання службового становища 
(ст. 438), шахрайства (статті 1688, 
1689, 1702, 1703) або насильства 
(статті 1686, 1687).

3. Злочини, вчинені з метою 
незаконного використання земель-
ної ділянки, результатом якого було 
б погіршення якості такої ділянки, 
одержання майнової вигоди у разі 
завдання збитків землекористува-
чам або суспільним інтересам. Від-
повідальність за їх вчинення перед-
бачалася в Уставі про покарання, 
що накладаються мировими суд-
дями (самовільне добування копа-
лин (ст. 145); самовільне звезення 
на чужу землю сміття й нечистот 
(ст. 150) [11, с. 124].

4. Злочини, пов’язані з операці-
ями із земельними ділянками (про-
даж або застава) за відсутності юри-
дичного права на це. Статті 1699, 
1700 і 1705 Уложення про покарання 
кримінальні та виправні передбачали 
відповідальність за одержання майно-
вої вигоди у разі продажу або застави 
вже проданої земельної ділянки, або 
чужої, мнимої, що знаходиться під 
забороною, секвестром або опікою.

5. Злочини, вчинені шляхом злов-
живання правами, наданими третім 
особам стосовно земельної власності – 
зловживання повноваженнями з боку 
опікунів і піклувальників (ст. 1898); 

зловживання повноваженнями з боку 
керуючих за дорученням вотчинами 
або іншими маєтками (ч. 2 ст. 1709); 
зловживання повноваженнями з боку 
повірених, які зловмисно переступа-
ють межі даного їм повноваження або 
входять у зносини або угоди із супро-
тивниками свого довірителя на шкоду 
йому  (ч. 1 ст. 1709); або повідом-
ляють останнім довірені їм документи 
або інші папери свого довірителя без 
його згоди й не за розпорядженням 
суду й тим заподіюють йому зби-
ток  (ст. 1710) [11, с. 125].

Починаючи з ХХ ст. на територію 
сучасних українських земель поши-
рилася дія Уложення про покарання 
кримінальні та виправні 1903 року. 
В цьому нормативно-правовому акті 
на якісно новий рівень вийшла регла-
ментація відповідальності за земельні 
злочини, не пов’язані з порушенням 
прав на землю. Уложенням встанов-
лювалася відповідальність за нена-
лежне ведення землекористування, 
недбалість у господарстві в тому 
числі і внаслідок п’янства, лінощів чи 
розпутного життя, суб’єкти цих норм 
були диференційовані на євреїв, коло-
ністів та звичайних селян, покарання 
різнилося, але це була перша спроба 
законодавця диференціювати безго-
сподарське використання земель, 
що було нехарактерно для раніше 
чинних нормативних актів. Пробле-
мам заволодіння чужим майном, 
у тому числі і земельними ділянками, 
та пошкодженню межових знаків 
було присвячено цілий розділ. При 
цьому тодішній законодавець чітко 
визначив, що всі посіви та споруди, 
розміщені на самовільно зайнятій 
земельній ділянці, переходять у влас-
ність законного володільця останньої, 
чітко закріпив обов’язок винного пов-
ністю відшкодувати власнику землі 
всі збитки, пов’язані із самовільним 
захопленням [12, с. 161]. Дуже цікава 
норма, яка не завадила б Криміналь-
ному кодексу, оскільки у сучасному 
українському законодавстві, навпаки, 
склалася практика, що у разі наявно-
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сті у особи майна на певній земельній 
ділянці, навіть незаконно чи само-
вільно зайнятій, цей факт виключає 
вилучення цієї ділянки, чим дуже 
часто користуються зловмисники.

Таким чином, дореволюційне 
кримінальне законодавство досить 
детально регламентувало кримінальну 
відповідальність за порушення земель-
но-правових норм, постійно збільшу-
вало перелік кримінально караних 
діянь з метою реального гарантування 
права власності на землю, а також 
зберігання екологічної цінності землі. 
Як правильно відзначає О.Ю. Тата-
ров, у міру збільшення кількості 
власників землі й розширення ринку 
землі збільшувалася й кількість кри-
мінально караних діянь за порушення 
таких правовідносин [11, с. 128].

Одним із перших декретів радян-
ської влади був Декрет про землю, 
який скасував приватну власність 
на землю та провів її націоналізацію. 
Землі селян залишилися в їхньому 
користуванні, але без права продажу 
і купівлі. Націоналізовані землі ста-
новили загальнонародний земель-
ний фонд, частина якого не підлягала 
розподілу.

У період існування СРСР земля 
перебувала у державній власно-
сті і за допомогою інституту права 
постійного користування землею дер-
жава регулювала доступ громадян 
до земельної власності та визначала 
умови володіння нею. Як зазначає 
П.Ф. Кулініч, надання земельних діля-
нок у постійне користування озна-
чало, що особи могли лише фізично 
володіти ними, огородивши ділянку 
периметром, позначивши її як «свою» 
і регулюючи доступ інших осіб на 
«свою територію», та використову-
вати ділянки винятково за їх цільовим 
призначенням. Однак постійні земле-
користувачі не мали права будь-яким 
чином розпоряджатися наданими їм 
земельними ділянками, наприклад, 
шляхом продажу, дарування, пере-
дачі в оренду, заставу чи спадщину. 
Такі дії вважалися грубим пору-

шенням законів про націоналізацію 
землі і переслідувалися у криміналь-
ному порядку. Держава була єдиним 
і неодмінним власником усіх наданих 
у постійне користування земельних 
ділянок [13, с. 212].

Логічно, що після ліквідації всіх, 
крім державної, форм власності на 
землю, самовільне захоплення остан-
ньої не могло визнаватися злочином, 
який порушує відносини власності, 
а тим більше приватної. Тому цілком 
природно, що стаття, в якій йшлося 
про самовільне захоплення землі 
та самовільне будівництво (ст. 199), 
була розміщена в гл. ІХ Особливої 
частини КК УРСР 1960 р., присвяче-
ній регламентації відповідальності за 
злочини проти порядку управління. 
Мотиви такого рішення прихову-
ються в особливому механізмі здійс-
нення державою свого монопольного 
права розпоряджатися землею [14].

Варто зауважити й те, що пер-
винна редакція ст. 199 КК УРСР 
1960 р. хоча й мала назву «самовільне 
зайняття земельної ділянки та само-
вільне будівництво», але, насправді, 
крім зазначених у назві статті дій, 
також передбачала кримінальну кара-
ність і таких діянь, як угода із земель-
ною ділянкою та інші дії, які порушу-
вали закони про націоналізацію землі.

Досліджуючи історію регламентації 
відповідальності за злочини у сфері 
земельних відносин, неодноразово 
зазначалося, що у джерелах права, 
які діяли на теренах сучасної Укра-
їни, досить незначна увага приділя-
лася регламентації відповідальності 
за псування (забруднення) та безго-
сподарське використання земель. 
А.М. Шульга, який зазначає, що від-
сутність кримінальної відповідальності 
за забруднення або порушення якіс-
ного стану земельних ресурсів у кри-
мінально-правових актах радянської 
доби можна було пояснити тим, що до 
цього елементу довкілля у суспільстві 
з «подачі» держави було ставлення 
виключно як до об’єкта господарю-
вання, корисні властивості якого необ-
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межені. Таке ставлення автор справед-
ливо називає хижацьким [15, с. 98].

Позитивні зрушення у вказаній 
царині намітилися лише з набуттям 
Україною незалежності та визнан-
ням землі одним із найважливіших 
елементів довкілля, проголошенням 
множинності та рівності всіх форм 
власності на землю. Скасування ж 
державної монополії на право влас-
ності на землю привело до внесення 
змін у чинну на той час редакцію 
ст. 199 КК УРСР 1960 р., після яких 
назва статті стала відповідати її змі-
сту – тепер вона передбачала кри-
мінальну відповідальність лише за 
самовільне заняття земельної ділянки 
та самовільне будівництво, зали-
шивши поза сферою дії криміналь-
ного закону будь-які угоди із зем-
лею. Відповідно до оновленої редакції 
ст. 199 КК УРСР 1960 р. обов’язко-
вою умовою настання кримінальної 
відповідальності за відповідні діяння 
була адміністративна преюдиція.

До 2001 року за протиправне пося-
гання на землю як об’єкт природи, її 
якісний стан передбачалася лише адмі-
ністративна відповідальність. З при-
йняттям 05 квітня 2001 р. нового КК 
України законодавець встановив кри-
мінальну відповідальність за злочинні 
посягання проти навколишнього при-
родного середовища, об’єднавши від-
повідні правові приписи в розділі VIII  
Особливої частини КК України «Зло-
чини проти довкілля». Зберігаючи 
адміністративну відповідальність за 
псування і забруднення сільськогоспо-
дарських та інших земель, законода-
вець передбачив і кримінальну від-
повідальність за такі діяння за більш 
небезпечних умов їх вчинення. До роз-
ділу VIII Особливої частини КК Укра-
їни було включено ст. 239 – «Забруд-
нення або псування земель», якою 
регламентується кримінальна відпові-
дальність за злочинне погіршення якіс-
ного стану земель. З 2001 року актуа-
лізувалася необхідність у дослідженні 
питань доказування у справах про зло-
чини у сфері земельних відносин [16].

Як об’єкт господарювання земля 
отримала кримінально-правовий 
захист також із введенням нового 
Кримінального кодексу України. 
Стаття 254 «Безгосподарське вико-
ристання земель» передбачає кримі-
нальну відповідальність за безгоспо-
дарське використання земель, якщо 
це спричинило тривале зниження або 
втрату їх родючості, виведення земель 
із сільськогосподарського обороту, 
змивання гумусного шару, порушення 
структури ґрунту [16]. Кримінальний 
кодекс України передбачає широке 
коло відповідальності за порушення 
вимог земельного законодавства. Кри-
мінальні провадження, пов’язані із 
незаконним заволодінням земельною 
ділянкою, становили окрему групу.

Аналіз сучасного стану націо-
нального законодавства дозволяє 
дослідити структуру кримінальних 
правопорушень, за які передбачена 
кримінальна відповідальність за неза-
конне заволодіння земельною ділян-
кою і запропонувати їх ієрархічну 
класифікацію за ознакою предмета 
посягання, зокрема: а) самовільне 
зайняття земельної ділянки та само-
вільне будівництво (ст. 197-1 КК 
України) та самоправство (ст. 356 КК 
України). Особливістю таких кри-
мінальних правопорушень є те, що 
об’єктом посягання є безпосередньо 
земельна ділянка, а не права на неї; 
б) ті, метою яких є незаконне набуття 
юридичних прав на землю. До цієї 
групи ми відносимо шахрайство 
(ст. 190 КК України), зловживання 
владою або службовим становищем 
(ст. 364 КК України), зловживання 
повноваженнями особами, які нада-
ють публічні послуги (ст. 365-2 КК 
України), підроблення документів, 
печаток, штампів та бланків, їх збут, 
використання підроблених докумен-
тів (ст. 358 КК України), службове 
підроблення (ст. 366 КК України) 
як супутні злочини. Особливістю 
цієї групи кримінальних проваджень 
є те, що під час їх вчинення здійс-
нюється протиправний перехід юри-
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дичних прав на земельну ділянку; 
в) кримінальні правопорушення еко-
логічної спрямованості, метою яких 
є незаконне заволодіння землею. До 
цієї групи належить незаконне заво-
лодіння ґрунтовим покривом (поверх-
невим шаром) земель (ст. 239-1 КК 
України) та незаконне заволодіння 
землями водного фонду в особливо 
великих розмірах (ст. 239-2 КК Укра-
їни). Характерним для цієї групи 
є вчинення дій, спрямованих на 
заволодіння ґрунтовим покривом чи 
водним фондом без спеціалізованого 
дозволу. Об’єктом посягання є ґрун-
товий покрив [17, с. 151].

Підбиваючи підсумки, зазначимо, 
що дослідження історичних переду-
мов становлення кримінальної від-
повідальності за правопорушення 
у сфері земельних відносин дало 
змогу виділити сім періодів роз-
витку вітчизняного законодавства 
у цій сфері: 1) до  XIІ ст. – пося-
гання на земельні відносини квалі-
фікуються винятково як посягання 
на власність у цивільно-правовому 
розумінні; 2) XIІ–XVIІ ст. – наяв-
ність низки нормативно-правових 
актів щодо правової охорони земель-
них відносин; 3) XVIІ ст. – початок 
XХ ст. – запровадження на кодифі-
кованому законодавчому рівні кримі-
нальної відповідальності за незаконне 
посягання на земельні відносини; 
4) 1918–1922 рр. – скасування 
радянською владою законодавства 
Російської імперії та формування 
власного в межах тотальної націона-
лізації економіки; 5) 1922–1991 рр. – 
уведення в дію трьох кримінальних 
кодексів і залишення не вирішеним 
питання належної кримінально-пра-
вової охорони земельних відносин; 
6) 1991–2001 рр. – розвиток націо-
нальної економіки в умовах державної 
незалежності, удосконалення чинних 
і прийняття нових нормативно-пра-
вових актів у сфері правової охо-
рони земельних відносин; 7) 2001 р. 
і дотепер – прийняття нового Кри-
мінального кодексу та низки змін 

і доповнень, спрямованих на охорону 
земельних відносин.

У статті проаналізовано гене-
зис національного законодавства 
щодо охорони земель та досліджено 
шлях криміналізації правопорушень 
у сфері земельних відносин залежно 
від факторів суспільного розвитку 
з моменту виникнення права влас-
ності на землю. Здійснено порів-
няльний аналіз законодавства часів 
радянської влади та сучасної Укра-
їни. Зважаючи на доктринальні 
розробки, виявлено закономірності 
розвитку кримінального законо-
давства у сфері земельних відно-
син під впливом законодавства 
різних історичних періодів, окрес-
лено теоретичне значення такого 
розвитку для подальшого вдоско-
налення кримінально-правової охо-
рони земельних відносин в Україні 
та визначено критерії періодиза-
ції кримінально-правових норм, які 
встановлюють відповідальність за 
порушення у сфері земельних відно-
син.

Проведено класифікацію кримі-
нальних правопорушень, пов’язаних 
із незаконним заволодінням зем-
лею, відповідно до предмета пося-
гання поділено на три групи: ті, 
які порушують право фактичного 
користування без одержання офі-
ційного статусу власника земельної 
ділянки. До таких правопорушень 
належать: а) самовільне зайняття 
земельної ділянки та самовільне 
будівництво (ст. 197-1 КК України)  
та самоправство (ст. 356  
КК України). Особливістю таких 
кримінальних правопорушень є те, 
що об’єктом посягання є безпосе-
редньо земельна ділянка, а не права 
на неї; б) ті, метою яких є неза-
конне набуття юридичних прав на 
землю. До цієї групи ми відносимо 
шахрайство (ст. 190 КК України), 
зловживання владою або службовим 
становищем (ст. 364 КК України), 
зловживання повноваженнями осо-
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бами, які надають публічні послуги 
(ст. 365-2 КК України), підроблення 
документів, печаток, штампів та 
бланків, їх збут, використання під-
роблених документів (ст. 358 КК 
України), службове підроблення 
(ст. 366 КК України) як супутні 
злочини. Особливістю цієї групи 
кримінальних проваджень є те, що 
під час їх вчинення здійснюється 
протиправний перехід юридичних 
прав на земельну ділянку; в) кримі-
нальні правопорушення екологічної 
спрямованості, метою яких є неза-
конне заволодіння землею. До цієї 
групи належить незаконне заволо-
діння ґрунтовим покривом (поверх-
невим шаром) земель (ст. 239-1 КК 
України) та незаконне заволодіння 
землями водного фонду в особливо 
великих розмірах (ст. 239-2 КК 
України). Характерним для цієї 
групи є вчинення дій, спрямованих 
на заволодіння ґрунтовим покривом 
чи водним фондом без спеціалізова-
ного дозволу. Об’єктом посягання є 
ґрунтовий покрив.

Ключові слова: земля, земель-
ні відносини, ґенеза, законодавство, 
криміналізація, суспільна небезпека, 
кримінальне правопорушення.

Semenyshyna-Fihol B. Genesis 
of criminal-legal protection of land 
relations in Ukraine

The article analyzes the genesis 
of national legislation on land 
protection and explores the way of 
criminalization of offenses in the 
field of land relations depending 
on the factors of social development 
since the emergence of land 
ownership. A comparative analysis 
of the legislation of the Soviet era 
and modern Ukraine. Taking into 
account doctrinal developments, 
the regularities of development of 
criminal legislation in the field of 
land relations under the influence 
of legislation of different historical 
periods are revealed, the theoretical 
significance of such development 

for further improvement of criminal 
law protection of land relations in 
Ukraine is outlined. 

The classification of criminal 
offenses related to illegal land 
acquisition according to the subject 
of encroachment is divided into 
three groups: those that violate the 
right of actual use without obtaining 
the official status of the owner of 
the land. Such offenses include:  
a) unauthorized occupation of land 
and unauthorized construction 
(Article 197-1 of the Criminal Code 
of Ukraine) and arbitrariness 
(Article 356 of the Criminal Code 
of Ukraine). The peculiarity of such 
criminal offenses is that the object 
of encroachment is directly the land, 
not the right to it; b) those whose 
purpose is the illegal acquisition 
of legal rights to land. This group 
includes fraud (Article 190 of the 
Criminal Code of Ukraine), abuse of 
power or official position (Article 364 
of the Criminal Code of Ukraine), 
abuse of power by persons providing 
public services (Article 365-2 of the 
Criminal Code of Ukraine), forgery of 
documents, seals, stamps and forms, 
their sale, use of forged documents 
(Article 358 of the Criminal Code 
of Ukraine), forgery (Article 366 of 
the Criminal Code of Ukraine) as 
concomitant crimes. The peculiarity 
of this group of criminal proceedings 
is that when they are committed, the 
illegal transfer of legal rights to land 
is carried out; c) criminal offenses 
of ecological orientation, the purpose 
of which is illegal land acquisition. 
This group includes illegal land 
acquisition (surface layer) of lands 
(Article 239-1 of the Criminal Code of 
Ukraine) and illegal land acquisition 
of water in especially large amounts 
(Article 239-2 of the Criminal Code 
of Ukraine). It is typical for this 
group to take actions aimed at taking 
over the soil cover or water fund 
without a specialized permit. Object 
of encroachment on the ground cover.
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