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НІНА КАРПАЧОВА
Уповноважений Верховної Ради України 
з прав людини

10 грудня 1948 року, відразу ж після успішного
голосування тексту Загальної декларації прав
людини на ІІІ сесії Генеральної асамблеї ООН у Па'
рижі, на сцену сесійної зали піднялась голова
тодішньої Комісії ООН з прав людини Елеонора
Рузвельт. Тримаючи в руках довгий сувій з худож'
ньо написаним на ньому текстом доленосного до'
кумента, вона констатувала, що з прийняттям
декларації в історії нашої планети розпочинається
нова ера — ера надій і сподівань усього людства на
право бути Людиною на землі... 

Минуло 60 років з того часу, як пролунали

ці знаменні слова Елеонори Рузвельт, проте по*

чаток нового тисячоліття засвідчив, що світ

звідтоді не став ані гуманнішим, ані без*

печнішим. Як і раніше, масові порушення прав

людини в різних куточках планети набувають

дедалі жорсткіших форм. Знецінюється саме

людське життя. Нормою міжнародного спілку*

вання все частіше стають подвійні стандарти. Ці

загрози людству майже не наблизили нас до

мрії, яка була проголошена. Боротьба з

бідністю, тероризмом, насильством, торгівлею

людьми, запобігання екологічним катастрофам

вимагають від світової спільноти об’єднаних зу*

силь та якнайтіснішої співпраці. 

За даними ООН, понад мільярд людей на

планеті страждають від бідності. Для них фунда*

ментальні права і свободи людини залишаються

ілюзією. У цей безправний мільярд входить і ба*

гато наших співвітчизників — громадян України.

На мою думку, бідність, з одного боку, сама по

собі є порушенням прав людини, з іншого, — че*

рез бідність унеможливлюється реалізація всіх

інших прав і свобод людини. Мені як Омбудсма*

ну довелося ще у першій Щорічній доповіді по*

рушити проблему бідності як сучасного виклику

правам і свободам людини відповідно до стан*

дартів ООН. Тоді Україна проголосила кілька

урядових програм щодо подолання бідності. І хо*

ча минув не один рік, навіть за офіційними ста*

тистичними даними в нашій країні не поменша*

ло тих, хто перебуває за межею бідності, — це ко*

жен четвертий громадянин України. 

Стає дедалі очевиднішим, що традиційні

заходи боротьби з бідністю є неефективними.

Потрібні нові підходи і механізми забезпечення

справедливішого доступу всіх членів суспільства

до ресурсів, що запобігали б поглибленню май*

нового розшарування населення, а також поділу

країн на багаті та бідні. Зростання розриву у

рівні соціально*економічного розвитку держав

продукує багатомільйонні міграційні потоки,

утворює численні вразливі групи мігрантів,

біженців, шукачів притулку, загострює прояви

расизму, расової дискримінації, ксенофобії та

інших форм нетерпимості, призводить до масо*

вих порушень прав людини, насильства,

торгівлі людьми, зокрема жінками й дітьми. У

світові міграційні процеси нині втягнуто понад

200 мільйонів осіб. Питання трудової міграції

актуальне для багатьох країн світу. Воно безпо*

середньо пов’язане з проблемою подолання

бідності. Людина, яка не знайшла собі гідної ро*

боти і відповідної заробітної плати, змушена

виїжджати за межі своєї Батьківщини. 

Типовою є ситуація в нашій державі. Адже

вона відкрила свої кордони і є сьогодні одночас*

но країною*донором, країною*транзитером та

країною*реципієнтом трудової міграції. Омбуд*

сманом України було комплексно досліджено

проблему дотримання прав трудових мігрантів.

Після представлення Верховній Раді Спеціаль*

ної доповіді з цього питання влада змушена бу*

ла визнати існування масової — від 5 до 7

мільйонів наших співвітчизників — трудової ук*

раїнської міграції та фактичну незахищеність

мігрантів на територіях інших країн. За

Спеціальною та Щорічною доповідями Уповно*

важеного з прав людини Урядом було видане
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відповідне розпорядження, а після мого подан*

ня Президенту України парламент ратифікував

Європейську Конвенцію про правовий статус

трудящих*мігрантів 1977 року. 

Водночас зазначу, що у переважній біль*

шості країн світу відбувається природне скоро*

чення населення на тлі його неухильного

старіння. За висновком експертів ООН з демо*

графії, для збереження нинішнього співвідно*

шення працюючих і пенсіонерів, а також для за*

безпечення достатньої кількості робочої сили,

зокрема в країнах Європейського Союзу, на на*

ступні 25 років прогнозується потреба у 135

мільйонів мігрантів. 

З огляду на досвід нашої та інших країн вва*

жаю нагальним закріплення на правовому рівні

положення про врахування трудового стажу

мігранта при призначенні пенсії, незалежно від

того, в якій країні він працював. Тим більше, що

така практика вже запроваджена в країнах*чле*

нах ЄС. В офісі Омбудсмана України відбулося

урочисте підписання двосторонніх угод про

співпрацю щодо захисту прав людини між Ом*

будсманом України та Омбудсманами Іспанії,

Португалії і Франції — країн*членів ЄС, де є

багато українських трудових мігрантів.

Одночасно відбуваються й протилежні про*

цеси. Близько 7 мільйонів мігрантів*іноземців

потрапляють в Україну, яка, за експертними

оцінками ООН, перебуває в першій п’ятірці дер*

жав з прийому мігрантів з інших країн. Тому для

нашої держави надзвичайно важливою є високо*

аргументована доповідь Комісара Ради Європи з

прав людини Томаса Хаммарберга за результата*

ми його візиту до нашої країни та запропоновані

ним рекомендації для поліпшення ситуації,

пов’язаної із забезпеченням прав і свобод люди*

ни у відповідності до світових стандартів, зокре*

ма щодо прав мігрантів.

З великим занепокоєнням мушу торкнути*

ся тривожних тенденцій, які, на жаль, набува*

ють останнім часом дедалі загрозливішого ха*

рактеру: поширення проявів ксенофобії,

етнічної та расової нетерпимості стосовно іно*

земних громадян. Тільки 2007 року в Україні

жертвами насильницьких дій на грунті расової,

національної та релігійної ненависті стали 70

осіб, з них 22 загинули. Вже цього року по*

страждали десятки іноземців, насамперед з

Індії, Китаю, Пакистану, Ірану та країн Афри*

ки. Тому назріла необхідність ратифікувати

Конвенцію ООН 1990 року про захист прав всіх

трудящих мігрантів та членів їхніх сімей, на чо*

му Уповноваженим наголошувалось у двох по*

даннях Президентові України. Доцільним та*

кож було б прийняти нарешті засади державної

міграційної політики та створити потужну Дер*

жавну міграційну службу як самостійний

цивільний орган виконавчої влади зі спеціаль*

ним статусом. 

За даними Міжнародної організації мігра*

ції, в останні роки від торгівлі людьми потерпіли

близько 100 тисяч українців. Це абсолютно но*

вий виклик для нас. З метою запобігання

торгівлі людьми при Омбудсмані України ще

1999 року створено Національну координаційну

раду. За її участю розроблено та прийнято дві

комплексні Державні програми щодо протидії

торгівлі людьми, завдяки чому в Україну повер*

нуто багато кого з тих, хто став жертвою цього

транснаціонального злочину. За поданням

Уповноваженого відбулася ратифікація

Палермської конвенції та протоколів до неї

щодо боротьби з торгівлею людьми, особливо

жінками та дітьми, 2004 року, підготовлені й

внесені відповідні зміни до Кримінального

кодексу України про кримінальну відпові*

дальність за торгівлю людьми. 

Економічні та соціальні негаразди, породже*

на ними бездуховність продукують високий

рівень безпритульності та бездоглядності, дитячої

злочинності, використання праці дітей. Особливо

вражає світова тенденція поширення насильства і

проявів жорстокості щодо дітей, сексуальної екс*

плуатації неповнолітніх, педофілії. Потрібні

невідкладні зусилля для ратифікації Конвенції

Ради Європи про захист дітей від сексуальної ек*

сплуатації та сексуального розбещення, яка вже

підписана Україною, а також для вироблення

стратегії і конкретних програм з метою подолан*

ня цих ганебних явищ. Захист прав дітей завжди

був пріоритетним у діяльності українського Ом*

будсмана. Уповноваженим призначено на ген*

дерній основі двох дитячих омбудсманів — дівчи*

ну і юнака. Адже, на моє переконання, самі діти

також мають право на те, аби їхня думка, їхній го*

лос були почуті і враховані.

Реалії сучасності є дуже болючими для лю*

дей з обмеженими можливостями, що зо*

бов’язує владу вживати додаткових заходів для

забезпечення їхніх прав і свобод, а від правоза*

хисних інституцій вимагає особливого контро*

лю у цій чутливій сфері. Адже в Україні понад

2,5 мільйона інвалідів, а це більше 5 відсотків

населення. Український Омбудсман звернулася

з поданням до Президента нашої держави, пере*

конуючи в необхідності ратифікації Конвенції

ООН про права інвалідів 2006 року. Ми прово*

димо цю роботу спільно з Національною

асоціацією інвалідів України та Представниц*

твом ООН в Україні. 
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Інституція Уповноваженого першою в нашій

державі ініціювала вивчення стану дотримання

прав людини в місцях позбавлення волі і надала

цій проблемі публічного характеру, залучаючи до

перевірок засоби масової інформації.

Під час моніторингу дотримання прав люди*

ни за гратами Омбудсман та фахівці Секретаріату

Уповноваженого загалом працювали в місцях

позбавлення волі майже два роки. Ці перевірки

засвідчили: проблема нелюдського поводження

та тортур залишається однією з найгостріших.

Тому співпраця Омбудсмана України з Коміте*

том із запобігання тортурам (СРТ) Ради Європи

має розвиватися й надалі. Дані Уповноваженого з

прав людини засвідчують: у нашій державі через

процедуру затримання протягом року проходить

близько одного мільйона осіб, права яких

здебільшого брутально порушуються. За моїм

поданням Президентові України парламент ра*

тифікував Факультативний протокол до Кон*

венції ООН проти катувань та інших жорстоких,

нелюдських або таких, що принижують гідність,

видів поводження та покарання. Це надзвичайно

важлива подія в нашій державі. Тепер ми маємо

спільно подумати над якомога ефективнішим за*

провадженням незалежного превентивного ме*

ханізму запобігання тортурам, що передбачений

названим документом. У цьому плані нам ціка*

вий досвід деяких країн, зокрема Франції. 

Омбудсманом під час недавнього «візиту без

попередження» було виявлено існування в Києві

слідчого ізолятора СБУ, який підлягав ліквідації

на вимогу Ради Європи ще 2003 року. Уповнова*

женим відкрито заявлено: фактично це є викори*

станням таємних в’язниць, що неприпустимо.

Після моєї зустрічі з керівництвом СБУ ситуація

почала входити у правове русло. Знаю, що такі

проблеми є й у моїх колег в інших країнах. А дех*

то з них не має навіть повноважень самостійно

відвідувати місця позбавлення волі. 

Посилення мілітаризації у світі, війни та

збройні конфлікти, поширення міжнародного те*

роризму загрожують найголовнішому праву лю*

дини — праву на життя. Дедалі більше країн за*

знають широкомасштабних терористичних актів

з масовими людськими жертвами. Це явище сто*

сується майже кожного мешканця нашої плане*

ти. Моя позиція як Омбудсмана у цьому питанні

однозначна: без неухильного дотримання прав

людини ефективно протистояти тероризму як

глобальному злу неможливо. Усі ми мусимо виз*

нати: імовірність прояву агресії й тероризму були,

є і залишатимуться надалі, допоки, подавляючи

суверенітет тієї чи іншої країни, в міжнародних

відносинах застосовуватимуть право сили, а не

силу права. Економічно потужні країни за будь*

яких обставин не повинні дозволяти собі оголо*

шувати території інших країн зоною своїх інте*

ресів і вдаватися до агресії проти них.

Глобальний характер причин і наслідків за*

значених викликів правам і свободам людини по*

требує посилення впливу і ролі міжнародних ор*

ганізацій, передусім Організації Об’єднаних

Націй, континентальних та регіональних структур

як інструментів для забезпечення прав і свобод

кожної людини і всього людства, а також відмови

від політики подвійних стандартів. З огляду на це

розробка та прийняття ООН Всеосяжної кон*

венції по боротьбі з міжнародним тероризмом

стає нагальним завданням світової спільноти. 

Омбудсманом здійснено низку важливих

міжнародних заходів, спрямованих на безумов*

не виконання Женевських конвенцій про за*

хист жертв війни 1949 року, додаткових прото*

колів до них 1977 року та інших міжнародних

договорів у галузі гуманітарного права. Зокрема,

застосовані відповідні акти реагування для

з’ясування долі військовополонених, які потра*

пили в полон під час війни в Афганістані.

Військові Данії уважно вивчали досвід ук*

раїнського Омбудсмана із захисту прав цієї ка*

тегорії військових, в тому числі права на

соціальну адаптацію і позитивне ставлення

суспільства до них після повернення додому. 

Уповноваженим здійснене провадження

щодо захисту права на поховання радянських

воїнів*визволителів — вихідців з України Степа*

на Хапікала та Леніни Варшавської, останки

яких, на порушення норм міжнародного гу*

манітарного права, були викопані з братської

могили в Таллінні навесні 2007 року без попе*

реднього повідомлення Української держави. У

цій міжнародній акції, яка тривала півроку, нам

активно допомагали державні й неурядові ор*

ганізації України, Естонії, Латвії, Росії, Ізраїлю.

Особливої актуальності набуває об’єктивна

оцінка стану дотримання прав і свобод людини

та прогнозування суспільного розвитку, що ви*

магає посилення співпраці національних інсти*

тутів з прав людини (НІПЛ) з науковими уста*

новами і громадськими організаціями. Однією з

найважливіших передумов подолання сучасних

викликів правам і свободам людини є гласність

і відкритість інформації про порушення прав

людини, широке залучення ЗМІ до правової

освіти населення, усвідомлення необхідності

колективних зусиль у розв’язанні глобальних

проблем сучасності та творенні більш гуманно*

го суспільства. Проведення в Києві міжнародної

конференції і її трансляція на 109 країн світу є

важливим кроком у цьому напрямі.
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СУЧАСНІ ВИКЛИКИ ПРАВАМ І СВОБОДАМ ЛЮДИНИ

У Києві на державному рівні урочисто пройшли заходи, присвячені 60'й річниці Загаль'
ної декларації прав людини та 10'річчю утворення інституту Уповноваженого Верховної
Ради України з прав людини.

Ключовою подією стала Міжнародна конференція «Сучасні виклики правам і

свободам людини», яка відбулася у квітня 2008 року в сесійній залі Верховної Ради

України. Цей форум уперше в історії України зібрав правозахисників з 43 країн Європи,

Азії, Африки та Латинської Америки, а також парламентаріїв, представників диплома*

тичного корпусу, всіх гілок української влади, наукових установ і громадських

організацій. 

Результатом Міжнародної конференції «Сучасні виклики правам і свободам люди*

ни» стало прийняття Київської декларації. Редакція журналу «Право України» наводить

нижче текст цієї декларації.

Учасники Міжнародної конференції, які

представляють Омбудсманів та національні

інституції з прав людини (далі НІПЛ) і

міжнародні організації з 43 країн Європи,

Азії, Африки і Латинської Америки, відзна*

чають, що:

— Загальна декларація прав людини,

60 років затвердження якої виповнюється у

цьому році, є універсальним документом в

оцінці завдань щодо забезпечення прав і

свобод людини для країн, урядів, народів,

міжнародних і національних інститутів з

прав людини;

— головні завдання у галузі забезпечен*

ня і захисту прав і свобод людини визначені

Віденською декларацією і програмою дій,

прийнятою Всесвітньою конференцією з

прав людини у 1993 році Декларацією тися*

чоліття ООН, рішеннями Всесвітніх і

регіональних форумів з прав людини;

дійшли спільної згоди відносно того, що:

— сьогодні потребують активізації зу*

силля ООН, інших міжнародних органі*

зацій, урядів і парламентів, НІПЛ — щодо

адекватного реагування на нові виклики ча*

су, що загрожують як окремим країнам, так і

самому існуванню людської спільноти, серед

яких, зокрема: 

— бідність, недостатнє харчування та об*

меженість доступу до питної води й інших

ресурсів для сотень мільйонів людей, небез*

печне довкілля є джерелами порушення

права на життя та інших невід’ємних прав і

свобод людини; 

— зростання розриву у рівні соціально*

економічного розвитку між країнами, яке

продукує багатомільйонні міграційні пото*

ки, утворює численні вразливі групи

мігрантів, біженців, шукачів притулку, загос*

трює прояви расизму, расової дискримінації,

ксенофобії та інших форм нетерпимості,

призводить до масових порушень прав лю*

дини, насильства, торгівлі людьми, особли*

во жінками і дітьми;

— обмеженість енергетичних та сиро*

винних ресурсів, боротьба за які породжує

нестабільність, створює конфлікти, у тому

числі військові, стимулює інфляцію, що

спричиняє масові порушення прав людини;

— посилення мілітаризації в світі, війни,

збройні конфлікти, поширення міжнарод*

ного тероризму ставлять під загрозу найго*

ловніше право людини — право на життя;

— дегуманізація суспільства обмежує

можливості духовного розвитку, самобут*

ності, мультикультурності.

Визначені виклики сучасності особливо

боляче позначаються на дотриманні прав і

свобод людей з обмеженими можливостями,

а також дітей, жінок, людей похилого віку та

вимагають від органів влади застосування

додаткових заходів у забезпеченні прав і сво*

бод цих категорій, а від НІПЛ — особливого

контролю щодо захисту їхніх прав;

— глобальний характер причин і

наслідків зазначених викликів правам і сво*

бодам людини потребує посилення значи*

мості і ролі міжнародних організацій — в

Київська декларація
Міжнародної конференції з нагоди 60�ї річниці 

Загальної декларації прав людини



першу чергу Організації Об’єднаних Націй,

континентальних та регіональних організа*

цій як інструментів, що застосовуються для

забезпечення прав і свобод кожної людини і

всього людства, виключивши при цьому

політику подвійних стандартів щодо прав і

свобод людини; 

— сучасні виклики правам і свободам

людини вимагають посилення координації

роботи національних інституцій з прав лю*

дини в рамках Міжнародного та Євро*

пейського інститутів Омбудсмана;

— беручи до уваги прагнення Верховно*

го комісара ООН з прав людини щодо поси*

лення координації роботи НІПЛ у системі

ООН, необхідно розширити функції та

повноваження НІПЛ, зміцнити їх неза*

лежний статус.

Зважаючи, що органи влади, на жаль, є

головними порушниками прав і свобод лю*

дини, зокрема щодо нелюдського поводжен*

ня та застосування тортур, існування не*

справедливого суду, корупції, таємних тю*

рем, необхідно забезпечити НІПЛ правом

брати участь у захисті прав і свобод людини

на будь*якому етапі взаємодії людини і дер*

жави, посилити роль Омбудсманів у процесі

ратифікації й імплементації міжнародних

конвенцій у національне законодавство та

контролю за виконанням державами*учас*

ницями зобов’язань і рекомендацій кон*

венційних органів ООН і Ради Європи;

— залишається актуальною проблема

подолання декларативності прав і свобод

людини шляхом виконання з боку держав*

них органів відповідних програм та виділен*

ня достатніх економічних і фінансових ре*

сурсів, а також посилення контрольних

функції НІПЛ;

— враховуючи, що важливою передумо*

вою практичного застосування прав і свобод

людини є подальший розвиток грома*

дянського суспільства, необхідно сприяти

широкому залученню неурядових правоза*

хисних організацій, громадських рухів,

профспілок і народної дипломатії до участі у

світових та континентальних форума як аль*

тернативних інструментах пошуку шляхів

реагування на глобальні виклики правам і

свободам людини;

— особливої актуальності набуває

об’єктивна оцінка стану дотримання прав і

свобод людини та прогнозування суспільно*

го розвитку, що вимагає посилення спів*

праці НІПЛ з науковими установами;

— однією з найважливіших передумов

подолання сучасних викликів правам і сво*

бодам людини є гласність і відкритість

інформації про порушення прав людини,

широке залучення ЗМІ до її поширення, під*

вищення правової культури населення,

усвідомлення необхідності колективних зу*

силь у подоланні глобальних проблем сучас*

ності та творенні більш гуманного

суспільства.

Прийнято у Києві 14 квітня 2008 року
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ституційно*правових засад, норм та положень, які властиві сучасній пра*
вовій системі України. Проаналізовано тенденції імплементації міжна*
родно*правових стандартів у національному конституційному законо*
давстві та результати правових процесів, зумовлених входженням України
в Європейське співтовариство. 

Розглянуто політико*правові наслідки конституційно*правової
реформи та положення пропонованої концепції реформування територіального устрою.
У контексті аналізу конституційно*правової реформи досліджено тенденції розвитку систе*
ми органів публічної влади, їх компетенції та юрисдикції.

Для студентів, аспірантів, викладачів юридичних закладів, усіх тих, хто цікавиться проб*
лематикою сучасного конституційного законодавства України.

Замовляйте видання за телефонами:
(044) 537�51�20, 537�51�21

або за електронною поштою
sales@inyure.kiev.ua

http://shop.inyure.kiev.ua



Захист прав людини і громадянина

ПРАВО ДИТИНИ, ПОЗБАВЛЕНОЇ БАТЬКІВСЬКОГО
ПІКЛУВАННЯ, НА ОСОБЛИВИЙ ЗАХИСТ 

І ДОПОМОГУ ДЕРЖАВИ: 
МІЖНАРОДНО7ПРАВОВИЙ АСПЕКТ

9• ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

К
ожного року мільйони дітей у всьому

світі залишаються без піклування

батьків. Ці діти потрапляють під

особливий захист держави. Термін «особли*

вий захист» означає, що діти, які тимчасово

або постійно не проживають в колі сім’ї, ко*

ристуються додатковим ступенем захисту з

боку держави порівняно з іншими дітьми.

Право на особливий захист гарантується їм

статтею 20 Конвенції ООН про права дитини

1989 року (далі — Конвенція ООН). Пункт 2

ст. 20 Конвенції ООН покладає на державу

обов’язок забезпечити альтернативні спосо*

би догляду за дітьми, що не мають сім’ї. До

них належать: передача на виховання (у

прийомну родину), «кафала» за ісламським

правом, усиновлення, а також влаштування

до відповідних закладів по догляду за дітьми.

Вибір форми утримання для дитини, що за*

лишилася без піклування батьків, є прерога*

тивою держави, в якій вона проживає. 

В науці міжнародного права питання

ієрархії форм утримання дітей, позбавлених

батьківського піклування, особливо визна*

чення місця в цій ієрархії міжнародного уси*

новлення, є дискусійним. Різні аспекти цієї

проблеми висвітлені у працях Дж. Ван Буе*

рен, Г. ван Лоона, І. Ламмеран, А. Маравел,

С. Діллон [1, 2, 3, 4, 5]. Полеміку викликає

також відсутність міжнародно*правових

норм, які обмежували б інституціоналізацію

як явище, несумісне із сучасною концепцією

захисту прав дитини.

У цій статті ми спробуємо визначити,

яка форма влаштування дитини, що залиши*

лася без піклування батьків, найбільше

відповідає сучасним стандартам захисту прав

людини. Особлива увага буде приділена

аналізу конкуруючих способів влаштування

дітей. Як правило, найчастіше конкурують

між собою міждержавне усиновлення та

інституціоналізація, або ж міждержавне уси*

новлення та виховання в прийомній родині. 

Найпоширенішою у світі формою утри*

мання дітей, що не мають сім’ї, є виховання

у спеціально створюваних для цього закла*

дах по догляду за дітьми (дитячих будинках).

У науковій літературі це явище називається

інституціоналізація (від англійського слова

institutionalization — влаштування до за*

кладів закритого типу). За даними деяких

правозахисних організацій, в Східній Євро*

пі, країнах СНД і Балтії налічується при*

близно 1,5 млн дітей*сиріт, з яких 900 тис. є

жертвами інституціоналізації.

Численні дослідження в галузі дитячої

соціології та психології доводять негативний

вплив інституціоналізації на розвиток дітей.

© Х. Лисенко, 2008

Х. ЛИСЕНКО
(Інститут законодавства 
Верховної Ради України)
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Попри цю обставину, міжнародне право не

захищає дитину (тут і далі йдеться про дітей,

що залишилися без піклування батьків) від

передачі на виховання до дитячого закладу

навіть у ситуації, коли існують інші реальні

можливості її влаштування. Найчастіше го*

ловною альтернативою інституціоналізації є

міждержавне усиновлення. 

Міжнародно*правові документи не про*

понують однозначного вирішення питання,

яка форма догляду за дитиною є пріоритет*

ною: інституціоналізація чи міждержавне

усиновлення. І Декларація ООН про со*

ціальні та правові принципи стосовно захис*

ту і благополуччя дітей, особливо при пере*

дачі дітей на виховання та їх усиновлення на

національному та міжнародному рівнях 1986

року (далі — Декларація ООН), і Конвенція

ООН встановлюють пріоритет внутрішньо*

державних форм утримання дитини, в тому

числі і несімейних, над міжнародним уси*

новленням. Це випливає з п. b ст. 21 Кон*

венції ООН, відповідно до якого «усинов*

лення в іншій країні може розглядатися як

альтернативний спосіб догляду за дитиною,

якщо … забезпечення якогось придатного

догляду в країні походження дитини є не*

можливим». Попри те, що Конвенція ООН

не тлумачить словосполучення «придатний

догляд», цілком очевидно, що вона зарахо*

вує інституціоналізацію саме до таких форм

догляду, коли йдеться про вибір альтернати*

ви міждержавному усиновленню.

Важливо пам’ятати, що Конвенція ООН

розроблялася в атмосфері повної відсутності

міжнародно*правових норм, які б регулюва*

ли міждержавні усиновлення. І Конвенція, і

Декларація ООН презюмували, що значній

кількості міждержавних усиновлень прита*

манні грубі порушення різного характеру. 

Гаазька конвенція про захист прав дітей

та співробітництво в галузі міждержавного

усиновлення 1993 року (далі — Гаазька кон*

венція) була прийнята Гаазькою конфе*

ренцією з міжнародного приватного права

для «формування подальшої міжнародної

політики в галузі міждержавних усиновлень»

[5, § 15]. Взявши за основу принципи

міждержавного усиновлення, закріплені в

Конвенції ООН, вона поставила на меті, зо*

крема, «покращити процедуру та допомогти

викоріненню зловживань при здійсненні

міждержавних усиновлень» [5, § 169].

Гаазька конвенція підходить до усинов*

лень за кордон як до врегульованої проце*

дури і пропонує іншу ієрархію способів вла*

штування дітей без батьківського піклуван*

ня. Відводячи центральне місце принципу

«найкращого інтересу дитини», вона надає

пріоритет внутрішньодержавним, сімейним

та постійним формам влаштування, проти*

ставляючи їх іноземним, несімейним та

тимчасовим. Гаазька конвенція додає

міждержавне усиновлення до загального

переліку форм догляду за дитиною без

піклування батьків, роблячи акцент на важ*

ливості сімейного виховання, а не на не*

обхідності у будь*який спосіб залишити ди*

тину в країні її походження. Таким чином, в

ієрархії способів утримання дітей без

батьківського піклування, запропонованій

Гаазькою конвенцією, міждержавне уси*

новлення поступається лише національно*

му усиновленню. Таку думку поділяє, зо*

крема, А. Маравел [3]. 

Залишаючи вибір форми утримання

дітей на розсуд держави, жодна з двох згада*

них конвенцій не вирішує важливого питан*

ня. Наскільки правомірним є (часто полі*

тичне) рішення про відмову від практики

міждержавних усиновлень в тих країнах, де

велика кількість дітей виховується в дитячих

закладах і не має реальної можливості повер*

нутися під опіку біологічних батьків чи бути

усиновленими всередині країни [1, 186]. 

Апологети інституціоналізації часто

обгрунтовують свою позицію тим, що, на

відміну від міждержавного усиновлення, ви*

ховання у дитячому будинку принаймні га*

рантує дитині право на збереження її

етнічного походження, релігійної та куль*

турної приналежності, рідної мови. Однак

такий аргумент не є переконливим. Як влуч*

но зазначила С. Діллон, «в жодному сенсі

право дитини сповідувати певну культуру не

може превалювати над більш фундаменталь*

ним правом особи на любов і захист. Право

на певну індивідуальність, що спирається на

сім’ю, або країну, або групу походження на*

вряд чи можна сприймати буквально в разі,

якщо якість піклування про дитину завдає їй

психологічної шкоди, що майже неминуче

трапляється за будь*якої форми несімейного

виховання» [1, 200]. Ван Лоон з цього приво*

ду зазначає, що на шальках терезів знахо*

дяться, з одного боку, — юридична визна*

ченість (стабільність), яку може забезпечити

усиновлення (чи то національне, чи то

міжнародне), з іншого, — важливість прина*

лежності до власного суспільства та культу*
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ри. Проте далі він резюмує, що експерти з

проблем дитинства висловлюють обмежену

довіру до важливості виховання дітей на

їхній батьківщині [5, 96].

Отже, ані Конвенція ООН, ані інші

міжнародно*правові документи не пропону*

ють чіткої позиції щодо того, наскільки

інституційний догляд (виховання у дитячому

будинку) може бути прийнятним варіантом

піклування, якщо для дитини не можна

знайти іншої родини в державі її походжен*

ня. Звідси неготовність фахівців у галузі за*

хисту прав людини прямо стверджувати, що

утримання дітей в спеціалізованих закладах є

неприпустимим і порушує їх основоположні

права [1, 190]. 

Каменем спотикання на шляху до забо*

рони чи, принаймні, обмеження інсти*

туціоналізації правовими нормами є те, що

інституційний догляд не можна розглядати

як явище абстрактно позитивне чи негатив*

не. Зокрема, на думку експертів ЮНІСЕФ,

«довготривале утримання дітей в спеціалізо*

ваних закладах не забезпечує того способу

влаштування, якого потребують діти не ли*

ше для виживання, але й для розвитку, вклю*

чаючи психологічний, розумовий, духовний,

моральний та соціальний розвиток у спосіб,

сумісний з людською гідністю, та для підго*

товки дитини до індивідуального життя у

вільному суспільстві відповідно до п. 2 ст. 6

Конвенції ООН» [8].

Разом з тим за певних обставин інсти*

туційний догляд дійсно може бути «придат*

ним» у сенсі п. b ст. 21 Конвенції ООН: на*

приклад, у випадку, якщо батьки тимчасово

не можуть піклуватися про дитину, а опція

влаштувати її до прийомної родини не є ре*

алістичною, або у випадку дитини з особли*

вими потребами, які важко задовольнити

поза межами дитячого закладу. Ключову

роль тут відіграє саме часовий параметр, а

також параметр врахування особливих по*

треб дитини. Щоб не перетворитися із фор*

ми особливого захисту дитини на спосіб по*

рушення її фундаментальних прав, інсти*

туційний догляд не має бути тривалим і має

бути адекватним до потреб і життєвої ситу*

ації конкретної дитини. «Принцип субси*

діарності міждержавного усиновлення

[тобто переваги внутрішньодержавних форм

догляду] не застосовується, якщо як єдина
альтернатива такому усиновленню виступає

довготривала інституціоналізація» [8] (кур*

сив мій — Х. Л.). 

Очевидно, що проблема невизначеності

стандартів застосування інституціоналізації

потребує нормативного вирішення. С. Діл*

лон вбачає таке вирішення у прийнятті до*

даткового протоколу до Конвенції ООН про

права дитини з питань інституціоналізації і

усиновлення [1, 237]. У 2006 р. робоча група

Комісії ООН з прав людини розробила Реко*

мендації ООН стосовно захисту та альтерна*

тивного піклування про дітей без батьків*

ського піклування [9]. Рекомендації, зокре*

ма, встановлюють основоположні принципи

догляду за дітьми, позбавленими батьків*

ського піклування (Частина 3), містять заса*

ди для визначення найбільш придатного

способу догляду за дитиною (Частина 6),

визначають умови, на яких має відбуватися

організація догляду за дітьми в дитячих за*

кладах (пп. 125–127).

Інший часто конкуруючий із міждер*

жавним усиновленням спосіб догляду за ди*

тиною, позбавленою батьківського піклу*

вання, — це фостерне виховання (тобто ви*

ховання прийомною родиною). Усиновлен*

ня відрізняється від фостерного виховання

тим, що його метою є забезпечити дитину

усіма правами відносно усиновлювачів у об*

сязі, які має біологічна дитина. Усиновлен*

ня також урівнює усиновлювачів з

біологічними батьками за ступенем

відповідальності за дитину. Ця обставина

робить усиновлення можливим лише в разі,

коли ситуація покинутості, в якій перебуває

дитина, є остаточною [2, 94]. Це дещо зву*

жує сферу застосування усиновлення як

форми влаштування дитини, адже далеко не

кожна дитина, що залишилася без піклуван*

ня батьків, має юридичні підстави для уси*

новлення. З іншого боку, перевагою усинов*

лення над фостерним вихованням є його не*

зворотність, остаточність. Гаазька конвенція

не дозволяє скасувати міжнародне усинов*

лення. У випадку, коли усиновлювачі

відмовляються від усиновленої за кордоном

дитини, вона потрапляє під особливий за*

хист приймаючої держави. При цьому за

нею зберігаються всі права відносно ко*

лишніх усиновлювачів, наприклад, на їхнє

ім’я, їхній спадок тощо. 

Для України питання визначення пріо*

ритетності міждержавного усиновлення чи

фостерного виховання є актуальним. Інсти*

тут прийомних родин є новелою Сімейного

кодексу України, проте він вже довів свою

спроможність на практиці, оскільки все
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більше українських дітей потрапляють на

виховання до прийомних батьків. Міждер*

жавне усиновлення було нормативно врегу*

льоване в Україні у 1996 р., і протягом ос*

танніх років наша держава щорічно обирала

таку форму альтернативного догляду при*

близно для двох тисяч дітей, позбавлених

батьківського піклування. На жаль, обсяги

національних усиновлень продовжують за*

лишатися незначними. А оскільки в Україні

є лише один банк даних щодо дітей*сиріт та

дітей, позбавлених батьківського піклуван*

ня, з появою прийомних родин ймовірним є

виникнення конфліктних ситуації щодо то*

го, яку форму влаштування обрати для тієї

чи іншої дитини: віддати її на виховання до

прийомної родини чи на усиновлення за

кордон.

Міжнародне право не дає відповіді на

поставлене запитання. Відповідно до логіки

п. b ст. 21 Конвенції ООН, яка надає пріори*

тет внутрішньодержавним формам влашту*

вання, фостерне виховання є більш прий*

нятним. З іншого боку, згідно з принципами,

на яких базується Гаазька конвенція, сімейне

виховання, хоч і в сім’ї іноземних усиновлю*

вачів, більше відповідає найкращому інтере*

су дитини. Важливо пам’ятати, що вихован*

ня прийомною родиною повинно розгляда*

тися як тимчасова форма влаштування дити*

ни без батьківського піклування. На цьому,

зокрема, наголошує ЮНІСЕФ у «Рекомен*

даціях щодо міждержавного усиновлення в

регіонах Східної і Центральної Європи, СНД

і країнах Балтії» [8]. У Рекомендаціях зазна*

чено наступне: «формальне фостерне вихо*

вання головним чином замислювалося як

тимчасовий захід захисту дитини до повер*

нення її в сім’ю після подолання проблеми,

що спричинила таке розміщення, або ж до

знаходження постійної форми захисту, на*

самперед усиновлення. Довготривала ситу*

ація відсутності безпеки, властива фостерно*

му вихованню, включаючи мінімальні фор*

мальні зобов’язання з боку прийомних

батьків та той факт, що воно не гарантує

права на спадок, означає, що його краще

розглядати як запланований, обмежений у

часі варіант влаштування перед визначен*

ням постійного способу догляду» [8].

На нашу думку, вибір між прийомною

українською родиною чи іноземними уси*

новлювачами необхідно робити, ретельно

зваживши життєві обставини кожної окре*

мої дитини. Якщо існують юридичні підста*

ви для усиновлення дитини, тоді уявляється

негуманним позбавляти її шансу зростати у

сім’ї на правах сина чи дочки, влаштувавши

на виховання до прийомної родини. Разом з

тим на міждержавне усиновлення повинні

передаватися діти з числа тих, що вихову*

ються в закладах по догляду за дітьми, і та*

ким чином воно буде адекватною відповіддю

на існуючу в країні інституціоналізацію. На*

томість для дітей, які залишилися без піклу*

вання батьків за обставин, які не допускають

можливості їх усиновлення (як*от, у зв’язку з

відібранням у батьків без позбавлення

батьківських прав або з відбуванням батька*

ми покарання в місцях позбавлення волі то*

що), прийомна сім’я — чи не єдиний спосіб

хоч на деякий час забезпечити дитину не*

обхідним їй сімейним оточенням. 

Викладене вище дає змогу зробити на*

ступні висновки. Прагматичні міркування

зашкодили появі права дитини на сім’ю та

на усиновлення у міжнародному праві прав

людини. Конвенція ООН не визначає, який

спосіб влаштування дитини, позбавленої

батьківського піклування, відповідає суча*

сним стандартам прав людини. Ієрархія аль*

тернативних форм утримання дітей без

батьківського піклування відповідно до

Конвенції ООН і Гаазької конвенції різнять*

ся. Всі ці фактори ускладнюють виконання

покладеного на державу обов’язку здійсню*

вати особливий захист дітей, які не мають

сім’ї.

Наступні принципи є вирішальними у

прийнятті рішень про організацію такого за*

хисту: сімейні форми догляду є загалом ба*

жанішими за інституційний догляд; постійні

форми догляду (усиновлення) — за тимча*

сові (виховання прийомною родиною);

внутрішньодержавні — за ті, в яких бере

участь інша держава. 

Конвенція ООН приймалася у ситуації,

коли бракувало нормативного регулювання

міждержавного усиновлення, і більшість та*

ких усиновлень проводилася із порушенням

прав дитини. Укладання Гаазької конвенції

стало кроком назустріч вирішенню цієї про*

блеми. З її появою роль міждержавного уси*

новлення як альтернативного способу до*

гляду за дитиною та як способу забезпечення

найкращого інтересу дитини без бать*

ківського піклування була оцінена набагато

вище. Ця обставина знайшла своє відобра*

ження в офіційній позиції ЮНІСЕФ [8] та

Комітету ООН з прав дитини [10]. 
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Поширеним стало твердження, що уси*

новлення, яке відповідає нормам і процеду*

рам Гаазької конвенції, є кращим вибором

для дитини, ніж фостерне та інституційне

виховання в країні походження дитини.

Разом з тим неврегульоване міждержавне

усиновлення є найменш прийнятним спосо*

бом влаштування дитини серед усіх можли*

вих.
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Л
юдина, її життя та здоров’я, права і

свободи визнаються найвищими

соціальними цінностями сучасного

суспільства. Дотримання законності, прав та

свобод громадянина у суспільно*політично*

му баченні пов’язуються із принципами

соціальної справедливості та гуманізму. У

зв’язку з цим за сучасних умов існує не*

обхідність адекватного відображення пере*

творень останніх років у рамках системи

державної безпеки, правоохоронної діяль*

ності, зумовлених об’єктивним ходом

суспільно*політичних змін. Повною мірою

це стосується суб’єктів ОРД, діяльність яких,

безумовно, має будуватися професійно гра*

мотно, на грунтовній науковій та правовій

основі, при неухильному дотриманні прин*

ципу законності.

Реальний захист прав людини, реаліза*

ція принципу законності належать до най*

гостріших проблем української дійсності.

В останні роки це питання є предметом

серйозного наукового аналізу. Консти*

туційне прагнення розвивати і зміцнювати

демократичну державу неможливо реалізу*

вати без утвердження в суспільній свідомості

і соціальній практиці невідчужуваних прав і

свобод людини, нормативного закріплення

їх гарантій. Держава зобов’язана проявляти

активність у забезпеченні прав людини, у

створенні матеріальних, організаційних,

соціальних, політичних та інших умов для

найповнішого використання людиною своїх

прав і свобод.

Питання дотримання прав та свобод,

принципу законності завжди привертали до

себе увагу дослідників, що сприяло розвитку

наукової думки в даній сфері. У правовій

літературі проблематика забезпечення за*

конності, прав та свобод знайшла певне

відображення в працях А. Боннера, В. Ко*

пейчикова, В. Оксамитного, П. Олейника,

М. Рабіновича, В. Степаняна, О. Трояна,

В. Чхіквадзе, Л. Явича та ін. Аналіз наукових

джерел дає можливість стверджувати, що ли*

ше існування системи гарантій саме по собі

не забезпечує автоматичної реалізації прав і

свобод людини та законності. У зв’язку з

цим у науковий обіг введено поняття

соціально*юридичного механізму захисту

прав людини і громадянина як системи за*

собів та факторів, що створюють необхідні

умови поваги до прав і свобод людини, ре*

алізації принципу законності.

На нашу думку, до такого механізму слід

відносити систему державних органів, гро*

мадських організацій, правові та нормативні

акти, які в сукупності і взаємопоєднанні за*

безпечують реалізацію зазначених прин*

ципів. Таку систему умовно можна відобра*

зити наступним чином:

— органи державної влади і місцевого

самоврядування та відповідні посадові і

службові особи;

— спеціалізовані державні і громадські ор*

гани та організації у справі захисту прав і сво*

бод людини і громадянина (наприклад, Упов*

новажений Верховної Ради України з прав лю*

дини, адвокатура, прокуратура, суд тощо);

— політичні партії і відповідні громад*

ські організації та їх органи;

— засоби масової інформації, державні і

недержавні органи та організації в галузі ма*

сової інформації;

© А. Огородник, 2008

А. ОГОРОДНИК
(Київський національний університет
внутрішніх справ) 
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— правові та нормативні акти матеріаль*

ного і процесуального характеру, які перед*

бачають і закріплюють права, порядок їх

реалізації і захисту та юридичну відпові*

дальність за порушення;

— правові акти (документи), які підтвер*

джують наявність, межі і характер прав та

свобод;

— інші соціальні норми та їх акти (стату*

ти політичних партій і громадських органі*

зацій, звичаєві норми тощо) [1].

Цей механізм повинен також включати

засоби стимулювання реалізації принципу

законності, дотримання прав і свобод, у тому

числі створення умов, за яких закріплені

права і свободи можуть реально належати

конкретній особі, використовуватись нею

без будь*яких зовнішніх перешкод [2].

Найважливішим правовим джерелом,

що досить чітко визначає систему органів та

посадових осіб різних рівнів, які повинні за*

хищати права і свободи людини і громадяни*

на, є Конституція України. Відповідно до

Основного Закону до цієї системи належать:

Президент України, Верховна Рада України,

Кабінет Міністрів України, місцеві державні

адміністрації, система судів загальної юрис*

дикції та спеціалізованих судів, Консти*

туційний Суд України, Уповноважений Вер*

ховної Ради України з прав людини, проку*

ратура, адвокатура, система правоохоронних

органів України тощо.

Особливе місце у системі гарантій

посідає Президент України. Він зобов’яза*

ний сприяти формуванню відповідних ме*

ханізмів контролю та забезпечення реалізації

прав і свобод людини і громадянина, а об*

стоюючи їх, створювати умови нетерпимого

ставлення до будь*яких випадків порушення

таких прав і свобод. Для виконання зазначе*

них обов’язків Президент наділений правом

вето щодо прийнятих верховною Радою за*

конів із наступним поверненням на повтор*

ний розгляд; повноваженнями щодо скасу*

вання актів Кабінету Міністрів України,

рішень голів місцевих державних адмініст*

рацій та актів Ради міністрів Автономної Ре*

спубліки Крим (п. 16, 30 ч. 1 ст. 108 Консти*

туції); правом звертатися з клопотанням до

Конституційного Суду України з питань

конституційності законів та інших правових

актів Верховної Ради України, правових

актів Верховної Ради Автономної Республіки

Крим. Звісно, це лише основні положення

діяльності Президента України щодо забез*

печення дотримання прав і свобод людини

та реалізації принципу законності.

Вищий законодавчий орган держави —

Верховна Рада України здійснює захист прав

і свобод через законодавчу діяльність шля*

хом визначення виключно в законах України

прав і свобод людини і громадянина, га*

рантій цих прав і свобод, основних обов’яз*

ків громадян; громадянства, правосуб’єк*

тності громадян, статусу іноземців і осіб без

громадянства; прав корінних народів і

національних меншин; основ соціального

захисту; дотримання законності всіма

суб’єктами правовідносин, визначення пра*

вового режиму власності, правових засад і

гарантій підприємництва, правил конку*

ренції та норм антимонопольного регулю*

вання (пп. 1–3, 6–8 ч. 1 ст. 92 Конституції).

На нашу думку, враховуючи вплив на

стратегічні напрями соціально*правової

політики, доцільно було б проводити парла*

ментські слухання, щорічні спільні засідан*

ня Верховної Ради за участю Президента з

питань дотримання прав людини в Україні,

обговорювати перспективні плани законо*

давчої діяльності із зазначеної проблеми,

реалізації принципу законності, здійснюва*

ти контрольну функцію за діяльністю право*

охоронних органів у сфері прав людини.

Сьогодні, на жаль, ці питання не приверта*

ють належної уваги українського парламен*

ту.

Важлива роль у механізмі забезпеченні

дотримання прав та свобод людини, прин*

ципу законності відведена Кабінету

Міністрів України. Конституція України за*

значає: Кабінет Міністрів України вживає

заходів щодо реалізації прав і свобод людини

і громадянина (п. 2 ст. 116) [3]. Проте в сучас*

них умовах уряд в основному стурбований

економічним становищем країни, інфля*

цією, питанням розвитку виробництва,

підвищенням матеріального рівня життя на*

селення. У зв’язку з цим вважали б за

доцільне до програмних документів Уряду

включити питання участі в забезпеченні до*

тримання прав і свобод людини та принципу

законності. З метою реалізації зазначених

завдань сформувати спеціалізований струк*

турний підрозділ (уповноважену групу),

який би аналізував забезпечення консти*

туційних прав і свобод людини, дотримання

законності, узагальнював стан справ у даній

сфері, виносив найважливіші проблемні пи*

тання на обговорення Кабінету Міністрів.
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Місцеві державні адміністрації та органи

місцевого самоврядування забезпечують до*

держання прав і свобод громадян на певній

території. На нашу думку, доцільно система*

тично включати до порядку денного засідан*

ня відповідних рад питання стану дотриман*

ня законності та прав і свобод людини. Це

дозволило б оперативно реагувати на пору*

шення, виробляти стратегію діяльності у цій

сфері, забезпечило б невідворотність при*

тягнення до відповідальності посадовців, що

припускаються зневажливого ставлення до

проблем громадян, тощо.

Основною ефективною формою захисту

прав і свобод є судовий захист. Потреба у су*

довому захисті закономірно випливає з ус*

кладнення характеру і структури економіч*

них відносин, зростання конфліктності і

соціальних протиріч у суспільному житті.

Разом з тим, на жаль, доводиться констату*

вати ще досить низький авторитет судової

влади. На нашу думку, це може бути пов’яза*

не з великою перевантаженістю судів, до*

рожнечею судових витрат, низькою ефек*

тивністю судових рішень. Ліквідація слабких

сторін організації судового захисту вимагає

забезпечення доступності судових органів

населенню в територіальному і процесуаль*

ному аспектах, оперативного вирішення

справ, фактичного досягнення реальності

судового захисту як безпідставно обвинува*

чених, так і осіб, які постраждали від зло*

чинів і посадових зловживань [4]. Говорячи

про доступність суду населенню, слід заува*

жити, що найбільша доступність передбаче*

на Кодексом адміністративного судочинства

України. Зокрема, частиною 2 ст. 12 КАС Ук*

раїни передбачено, що кожен громадянин

має право знайомитися в установленому за*

конодавством порядку із судовим рішенням

у будь*якій розглянутій у відкритому судово*

му засіданні справі, які набрали законної

чинності [5].

Особлива роль у забезпеченні дотри*

мання прав і свобод громадян та реалізації

принципу законності відведена апе*

ляційним судам. Саме вони, розглядаючи

подання оперативних підрозділів щодо на*

дання дозволів на проведення заходів, які

тимчасово обмежують конституційні права і

свободи людини, повинні визначати за*

конність і обгрунтованість підстав для про*

ведення зазначених заходів. Крім того, го*

лова апеляційного суду або його заступник,

виносячи постанову щодо проведення таких

заходів, встановлюють неможливість здобу*

ти доказову інформацію іншим шляхом, а

також перевіряють дотримання органами

ОРД законності при отриманні інформації

шляхом обмеження окремих консти*

туційних прав осіб під час здійснення опе*

ративно*розшукової діяльності дізнання і

досудового слідства. В той же час законо*

давством чітко не визначені форми та мето*

ди здійснення такої перевірки, що усклад*

нює ефективне її проведення.

Закон прямо не передбачає здійснення

захисту прав людини Конституційним Су*

дом. Але це випливає із завдань Суду: гаран*

тувати верховенство Конституції України на

всій території держави. Здійснюючи кон*

троль за відповідністю Основному Законові

законів та інших правових актів, Консти*

туційний Суд може визнати їх чи окремі їхні

положення неконституційними. Такі акти

втрачають чинність, а якщо їх дією було по*

рушено конституційні права та свободи, во*

ни фактично поновлюються.

На захист прав і свобод спрямовані та*

кож рішення з питань офіційного тлумачен*

ня Конституції та законів України, які мають

обов’язкову силу. Такі тлумачення подають

неоціненну допомогу судам загальної юрис*

дикції, не наділеним правом прямого звер*

нення до Конституційного Суду. Право пря*

мого звернення до Суду з приводу тлумачен*

ня законів мають Президент України, не

менше як 45 народних депутатів України,

Уповноважений з прав людини, Верховний

Суд, Кабінет Міністрів України, інші органи

державної влади, Верховна Рада Автономної

Республіки Крим, органи місцевого само*

врядування (ст. 41 Закону). Марно сподіва*

тися, що ці державні структури зможуть

швидко та ефективно відреагувати на непра*

вомірне застосування закону.

Зі змісту Закону зрозуміло, що звичайні

громадяни фактично позбавлені можливості

звертатися до Конституційного Суду. Йдеть*

ся про абстрактне, факультативне надання

громадянам права звертатися до Суду лише з

представницьких питань офіційного тлума*

чення Конституції та законів України.

Підстави для їх звернення також обмежені

певними умовами, зокрема, наявністю неод*

нозначного застосування одних і тих самих

положень Конституції чи законів України

судами, іншими органами державної влади.

Безпосередньо звернутися до Консти*

туційного Суду громадяни не можуть. В їх
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інтересах це може зробити Уповноважений

Верховної Ради України з прав людини [6].

Ускладнений порядок розгляду скарг

громадян перекладає на суди загальної юри*

сдикції величезну відповідальність, яку ос*

танні, як свідчить практика, ще не готові не*

сти повною мірою.

Слід зауважити, що навіть коли судді

Конституційного Суду перевершать най*

більш оптимістичні сподівання щодо захисту

прав людини, вони зустрінуться із старою

проблемою — виконанням рішень. Закон

(ч. 4 ст. 70) констатує, що невиконання

рішень та недодержання висновків Консти*

туційного Суду України тягнуть за собою

відповідальність згідно із законом (тобто

згідно із законами нижчого рівня). Зали*

шається сподіватися, що відповідні державні

органи забезпечать належне виконання су*

дових рішень [7, 175].

Великі надії в плані посилення гарантій

захисту прав і свобод людини покладаються

на інститут Уповноваженого з прав людини,

який існує в рамках парламентаризму. Зазна*

чена посадова особа заповнює прогалини і

компенсує недоліки судових засобів захисту,

парламентського та відомчого контролю за

адміністративними органами. Омбудсмен

розглядає скарги на рішення або дії

(бездіяльність) державних органів, органів

місцевого самоврядування, посадових осіб,

державних службовців і сприяє відновленню

порушених прав. Він незалежний від будь*

яких органів та посадових осіб, а у своїй ро*

боті керується лише Конституцією та зако*

нодавством України, загальновизнаними

принципами і нормами міжнародного права,

міжнародними договорами України з інши*

ми державами [8].

Проте Уповноважений з прав людини в

силу специфіки своєї діяльності, а також

надзвичайної складності завдань забезпе*

чення прав людини в України не здатний до*

корінно змінити ситуацію. Це новий для на*

шої країни демократичний інститут. Але на*

явний досвід його функціонування вказує на

необхідність удосконалення існуючої зако*

нодавчої бази. Так, чинна Конституція в

п. 17 ст. 85 містить лише згадку про цю поса*

дову особу у зв’язку із закріпленням повно*

важень Верховної Ради по призначенню і

звільненню з посади Уповноваженого з прав

людини. Тому, на нашу думку, Основний За*

кон слід доповнити спеціальною нормою,

яка була б присвячена Уповноваженому з

прав людини. Закріплення конституційного

статусу українського омбудсмена, безумов*

но, підвищить його авторитет та популяри*

зацію в суспільстві, сприятиме зміцненню

механізму забезпечення прав і свобод люди*

ни і принципу законності в Україні.

Враховуючи складність і тривалість про*

цесу внесення поправок і перегляду Основ*

ного Закону (очевидно, дана норма повинна

міститися у другій главі, присвяченій правам

і свободам людини і громадянина), актуаль*

ним є коректування чинного Закону України

«Про Уповноваженого Верховної Ради Ук*

раїни з прав людини», який не врегулював

низки важливих проблем. Це стосується не*

допущення, а не лише відновлення обме*

жень правового статусу особи; наділення

інституту омбудсмена необхідними юридич*

ними та організаційними повноваженнями,

які роблять таку владу реальною, насамперед

встановлення всіх видів юридичної відпо*

відальності, в тому числі і кримінальної, за

чинення перешкод діяльності Уповноваже*

ного з прав людини [9].

Широкими повноваженнями щодо захи*

сту прав і свобод людини наділена прокура*

тура України при виконанні функцій нагля*

ду за додержанням і застосуванням законів

по захисту прав людини. Діяльність органів

прокуратури по вирішенню заяв і звернень

громадян, перевірці сигналів преси та інших

засобів масової інформації про порушення

законності забезпечує своєчасний і кваліфі*

кований розгляд кожного звернення,

всебічну перевірку доводів заявника і прий*

няття на місці правильного рішення, понов*

лення порушених прав і законних інтересів

громадян, притягнення до відповідальності

винних осіб [10].

Забезпечення прав і свобод громадян не*

можливе без специфічного демократичного

інституту, яким є адвокатура. Адвокат зо*

бов’язаний здійснювати представництво,

сприяти захисту прав та законних інтересів

громадян і юридичних осіб за їх дорученням

в усіх органах, установах, організаціях.

Вказана діяльність базується на принципах

верховенства права, незалежності, гуманіз*

му, демократизму і конфіденційності [11].

Гарантування суб’єктивних прав людини

органами Міністерства внутрішніх справ

проявляється у забезпеченні особистої без*

пеки громадян; у своєчасному запобіганні

злочинам та адміністративним правопору*

шенням, швидкому і повному їх розкритті,
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охороні громадського порядку та забезпе*

ченні суспільної безпеки; захисті власності

від протиправних посягань; наданні право*

вої та організаційної допомоги громадянам,

посадовим особам й іншим суб’єктам у

здійсненні їх законних прав та інтересів [12].

Таким чином, удосконалення процедур

захисту прав і свобод індивіда, дотримання

принципу законності — важливе і невідклад*

не завдання Української держави. Проведене

нами дослідження свідчить, що, на превели*

кий жаль, розмитість, невизначеність, а то й

повна відсутність юридичних норм, які регу*

лювали б захист громадян, свідчать про неза*

довільну правову ситуацію, яка склалася в

суспільстві. Юридичні механізми, що діють в

країнах світу, які вважаються демократични*

ми, відсутні; нові ще не сформовані, а ті, що

діють, недосконалі. За таких умов правовий

статус людини і громадянина, закріплений в

Конституції України, дотримання принципу

законності не має повноцінного правового

забезпечення, реального (не декларованого)

підґрунтя. А це загрожує перетворенням

суб’єктивних прав у декларацію, відірвану

від життя [13].
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О
станнім часом у засобах масової

інформації все частіше обгово*

рюється проблема побудови в Україні

соціально*орієнтованої економіки, що виво*

дить на перший план фігуру людини*грома*

дянина, а забезпечення його прав стає ос*

новною цінністю в суспільстві. У зв’язку з

цим підвищену актуальність набувають пи*

тання захисту прав споживачів товарів,

робіт, послуг. Обумовлюється це тим, що в

ролі споживача виступає кожен житель на*

шої країни практично щодня і від вирішення

питань захисту прав споживачів багато в чо*

му залежить соціальний клімат в суспільстві.

Спробуємо обґрунтувати необхідність

забезпечення міжгалузевої взаємодії право*

вих норм з метою захисту прав споживачів.

У радянський період питання захисту

прав споживачів розглядалися в основному

під кутом зору забезпечення доброякісності

товарів, робіт та послуг у публікаціях і дисер*

таціях А. А. Белахова (Ответственность за

выпуск недоброкачественной, нестандарт*

ной или некомплектной продукции, М. —

1979.); В. В. Бойцова (О роли стандартиза*

ции в улучшении качества продукции и

подъеме экономики страны // Стандартиза*

ция, 1964. — № 10. — С. 7–8.); М. Б. Ємель*

янова(Стандартизация и качество продук*

ции (правовой аспект). — М., 1971. — 68 с.;

Качество, стандартизация и право. — Рига,

1977. — 155 с.); Кабанкова В. И. (Цена и ка*

чество продукции. — М, 1977. — 240 с.);

Е. В. Красильщиковв (Правовые вопросы

экспертизы качества продукции и товаров,

М., 1989 — 89 с.); О. А. Красавчикова (Уп*

равление / В кн. Правовые проблемы управ*

ления качеством продукции. — Свердловск,

1979. — 89 с.); М. Г. Лапуста (Качество про*

дукции (механизм управления). — М.,

1980. — 184 с.); В. К. Мамутова (Вопросы ас*

сортимента, качества и комплектности по*

ставляемой продукции в советском праве:

Автореф. дис. канд. юрид. Наук / ЛГУ. — Л.,

1955. — 14 с.); В. М. Огризкова (Правовое

регулирование качества продукции. — М. —

1973. — 174 с.; Качество гарантирует стан*

дарт / Под ред. В. М. Огрызкова. — Харьков,

1979. — 156 с.); Н. К. Салимжанова (Цена,

качество, эффективность. — М., 1979. —

254 с.); М. Н. Семякина (Правовые формы

управления качеством продукции и стандар*

тизация. — Свердловск, 1980. — 90 с.);

С. С. Шелестова (Гражданско*правовые

формы борьбы за качество товаров народно*

го потребления. — М. — 1960. — 135 с.;

В.С.Шелестов Повышение качества продук*

ции промышленных предприятий // Сов.

гос*во и право. — 1972. — № 5. — С. 78–82;

В. С.Шелестов Договор поставки и качество

продукции. — М., 1974. — 139 с.), а також в

окремих роботах Л. Б. Гальперина, Г. Ф. Де*

рев’янко, Е. В. Кулагина, К. Б. Ярошенко,

Е. С. Суханова та ін. Сьогодні велику увагу

питанням захисту прав споживачів приділя*

ють російські вчені, такі як А. Е. Шерстоби*

тов, Е. А. Суханов, А. А. Баєв, Л. Г. Земскова,

О. С. Шумова, М. Ф. Медведєв, та ін. В Ук*

раїні досліджуються окремі права спожи*

вачів у рамках цивільного права, у працях
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ПРАВОВИХ НОРМ 
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О. Звєрєва

В. Бєлих, Л. Іваненко, Л. Миколаєва, И. Бо*

ровської, А. Осетинської та ін. 

Аналіз наукової літератури показує, що

підвищена увага питанням захисту прав спо*

живачів приділяється на сучасному етапі не

тільки в нашій країні. Так, по різних аспек*

тах захисту прав споживачів у Російській

Федерації захищено 12 дисертацій, дві з яких

докторські. При цьому теми досліджень не

обмежуються тільки сферою цивільно*пра*

вового і взагалі правового регулювання [1]

досліджуваних відносин. Проводилися та*

кож дослідження в галузі педагогічних наук

(теорія і методика професійної освіти) [2], в

галузі економічних наук [3], в галузі ветери*

нарії [4], що, безумовно, сприяє удоскона*

ленню захисту прав громадян*споживачів

при придбанні товарів, робіт, послуг.

В Україні також досліджуються питання

правової регламентації захисту прав спожи*

вачів. Однак більшість праць, присвячених

питанням захисту прав споживачів, обме*

жується рамками цивільного права. Так, з

цивільно*правових позицій питання захисту

прав споживачів розглядала А. Осетинська

[5]. У праці досліджувався механізм захисту

прав споживачів та правові наслідки пору*

шення прав споживачів (відшкодування мо*

ральної і матеріальної шкоди). С. Косінов

розглядав теоретичні проблеми захисту прав

споживачів в Україні за договором купівлі*

продажу [6]. Ним були досліджені питання

правової регламентації договору роздрібної

купівлі*продажу з метою забезпечення захи*

сту прав споживачів як у дореволюційній

Росії, так і на сучасному етапі. Напевно

найбільшу увагу питанням захисту прав спо*

живачів у своїх працях приділяє Л. Іваненко.

Нею досліджувалося цивільно*правове за*

безпечення прав споживачів на належну

якість товарів [7], де було розглянуте право

споживача на придбання товару належної

якості, а також питання правової регламен*

тації прав споживачів при придбанні товару

неналежної якості.

З погляду адміністративного права роз*

глядав організаційно*правові питання забез*

печення захисту прав споживачів у сфері

якості товарів Т. Кагал [8]. Він аналізував

систему державних органів та недержавних

організацій, що забезпечують захист прав

споживачів у сфері якості товарів. Раніше в

рамках адміністративного права питання

управління якістю товарів розглядав В. Оп*

ришко. 

На нашу думку, недоліком таких праць є

вивчення питань захисту прав споживачів з

позиції тільки однієї галузі права, що нега*

тивно позначається на висновках. Так, на

думку А. Шерстобитова, сукупність норм,

спрямованих на забезпечення задоволення

матеріальних і духовних потреб громадян,

охорону їхніх прав як споживачів товарів і

послуг являє собою інститут тільки цивіль*

ного права, який включає значну частину

зобов’язального права (норм про цивільно*

правові договори, а також цивільно*право*

вих засобах захисту, включаючи майнову

відповідальність) [9]. 

У той же час Л. Іваненко [10], А. Осе*

тинська [11], визнають споживче право

комплексним інститутом. На думку Т. Лев*

шиної, система норм права, що регулює

суспільні відносини щодо забезпечення за*

хисту прав споживачів містить у собі норми

різноманітних галузей права [12]. Незважа*

ючи на подібні висновки багато вчених, що

досліджують правову регламентацію захис*

ту прав споживачів, підходять до вивчення

зазначених питань з позиції однієї галузі

права. Розгляд даного правового інституту

поза міжгалузевою взаємодією не дозволяє

побачити весь комплекс проблем, що вини*

кають у сфері досліджуваних відносин, а от*

же — не дозволяє вирішити завдання на*

лежного забезпечення захисту прав спожи*

вачів. Тим часом зміст наведених до*

сліджень і самого законодавства свідчить

про необхідність з метою захисту прав

споживачів, забезпечити міжгалузеву взає*

модію правових норм.

Т. Кагал вважає, що є всі підстави роз*

глядати споживче право як своєрідний кон*

ституційний інститут, що є елементом,

підсистемою не якоїсь окремої, конкретної

галузі, а національного законодавства в

цілому. При цьому підсистеми законодавст*

ва про захист прав споживачів є елементами

інших галузей законодавства (консти*

туційного, трудового, цивільного, адмініст*

ративного) і є окремими елементами, що за*

безпечують єдність і внутрішній взаємо*

зв’язок усієї системи законодавства на

міжгалузевому рівні [13]. З даним висновком

не можна не погодитися, оскільки ст. 42

Конституції України націлює на необхід*

ність забезпечення захисту прав споживачів,

однак реалізація конституційних положень

можлива тільки в разі забезпечення взає*

модії норм різних галузей права.
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Слід зазначити, що погляд з адміністра*

тивно*правових позицій на проблематику

захисту прав споживачів дозволив побачити

наявність сукупності норм різних галузей

права, спрямованих на забезпечення прав

споживачів, однак представляється, що в да*

ному разі не зазначена головна складова —

господарсько*правові норми. Іншими сло*

вами, дослідження питань захисту прав спо*

живачів у рамках цивільного права, так само

як і у рамках адміністративного права, не

дозволяє авторам побачити головну гарантію

дотримання прав споживача — необхідність

забезпечення прав споживачів на стадії ви*

робництва, тобто в процесі здійснення гос*

подарської діяльності.

Говорячи про ознаки господарської

діяльності, Г. Знаменський зазначає, що це

діяльність, спрямована на задоволення при*

ватних інтересів суб’єктів господарювання

за умови дотримання ними визначених

суспільних інтересів (іншими словами, в гос*

подарській діяльності об’єктивно об’єднані

приватні та публічні інтереси) [14]. Пред*

ставляється, що в даному разі під публічни*

ми інтересами варто розуміти також і захист

прав споживача, тобто в процесі здійснення

господарської діяльності, суб’єкт господа*

рювання зобов’язаний піклуватися про за*

хист прав споживача — рядового громадяни*

на, «слабкої сторони» у відносинах з еконо*

мічно більш сильним суб’єктом — суб’єктом

підприємницької діяльності.

Представляється, що завдання забезпе*

чення ефективного захисту споживачів може

бути вирішена, по*перше, — шляхом забез*

печення випуску і надходження в торговель*

ну мережу високоякісної продукції, якісного

виконання робіт і надання послуг (завдяки

чому споживачі не будуть стикатися з пору*

шенням своїх прав і, як наслідок, — не мати*

муть потреби в їхньому захисті (господарсь*

ко*правові норми)); по*друге, — шляхом

регламентації порядку здійснення діяльності

суб’єктів господарювання сфери торгівлі і

послуг, спрямованої на забезпечення прав

споживачів (господарсько*правові норми); і,

по*третє, — шляхом надання споживачеві

пріоритету у відносинах з виробниками,

продавцями і виконавцями в рамках спо*

живчого ринку (цивільно*правові норми).

При цьому варто враховувати, що у взаєми*

нах за участю споживачів важливим факто*

ром є наявність соціально значимого резуль*

тату — задоволення потреб громадян.

Розглядаючи проблему захисту прав спо*

живачів, уявляється необхідним враховува*

ти, що як російським, так і українським

законодавцем накопичений значний досвід

захисту прав споживачів, який не можна

ігнорувати при створенні в Україні правової

держави, головний обов’язок якої полягає в

забезпеченні прав та свобод людини (ст. 3

Конституції України). Обґрунтованим

здається підхід, висловлений В. Мамутовим

та С. Алексєєвим про міжгалузеву взаємодію

правових норм з метою захисту прав спожи*

вачів [15]. Взаємодія різних галузей права бу*

ла розкрита в монографії В. Райхера. Згодом

його точка зору була підтримана та розвину*

та Ю. Толстим [16].

Сьогодні на перший план виходить про*

блема виготовлення і реалізації товару, вико*

нання роботи та надання послуги, що не

відповідає вимогам нормативних документів

щодо якості, тобто неякісних або небезпеч*

них. На нашу думку, держава, органи вико*

навчої влади і місцевого самоврядування зо*

бов’язані створити організаційно*правові,

соціально*економічні та примусово*владні

гарантії забезпечення права споживачів на

безпеку і належну якість товарів, робіт, по*

слуг, що, безумовно, сприятиме забезпечен*

ню належного захисту прав споживачів то*

варів, робіт, послуг. 

Для вирішення проблеми захисту прав

споживачів сьогодні необхідно вирішити

проблему захисту споживчого ринку в ціло*

му, де громадянин*споживач є центральною

фігурою, заради якої виробляється про*

дукція, створюється законодавство та існує

держава взагалі. Проблема захисту спожив*

чого ринку — це комплексна, багатоаспект*

на проблема, безпосередньо пов’язана зі

зміцненням національної безпеки держави і

захистом її громадян. Вона стосується всього

ланцюжка відносин: товаровиробник — про*

давець — кінцевий споживач, і в кожній

ланці цих відносин має свою специфіку й

особливості.

Викладене дозволяє зробити висновок,

що проблему захисту прав споживачів на су*

часному етапі можна вирішити тільки шля*

хом забезпечення міжгалузевої взаємодії

різних галузей права — насамперед, госпо*

дарського права і цивільного права, а також

адміністративного і кримінального права.

При цьому варто враховувати, що провідну

роль у захисті прав споживачів відіграють

господарсько*правові норми, що регулюють
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організаційно*господарську та виробничо*

господарську діяльність в процесі якої забез*

печується належна якість товарів, послуг,

робіт. Саме в сфері господарської діяльності

закладаються основи задоволення інтересів і

прав кінцевих споживачів — громадян.
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П
рийняття Конституції 1996 р. серед

низки подій історичного значення у

житті незалежної України в останнє

десятиріччя XX ст. займає одне з найваж*

ливіших місць. За своєю тривалістю, надзви*

чайною складністю і драматичністю консти*

туційний процес в Україні має небагато ана*

логів у сучасній практиці світового консти*

туціоналізму. Історичний досвід такої скоор*

динованої на загальнонаціональному рівні

діяльності різних суспільних державних

інститутів для вирішення загально*

національної проблеми конституювання

держави є безцінним надбанням українсько*

го суспільства. Відповідальні дії історичних

особистостей в різних напружених ситу*

аціях, форми організації співпраці, ефек*

тивні способи вирішення конфліктів тощо

набувають значення зразків, еталонів для су*

часності та майбутнього, надають обґрунту*

вання нормам поведінки, що визнаються

суспільством як позитивні.

Це надбання має бути збереженим у

свідомості людей і насамперед у —

спеціалістів*правників. Останнє забезпе*

чується викладанням в юридичних навчаль*

них закладах відповідних питань у курсах

історії держави і права України, консти*

туційного права України та матеріалами

підручників і посібників з цих курсів. При*

чому й історики права, і спеціалісти з кон*

ституційного права, які на час викладання

цих питань фактично стають істориками,

мають дотримуватись визнаних правил істо*

ричного дослідження й історичного опису*

вання, щоб правильно відтворити події ми*

нулого, не допустити ігнорування, перекру*

чення окремих фактів.

Насамперед, за своїм змістом матеріали

лекцій і підручників мають бути достовірни*

ми при описуванні конкретних історичних

фактів у їх просторовій і часовій визначе*

ності, повинні відповідати критеріям

об’єктивної істини. За таких обставин істо*

рична послідовність певного ряду суспіль*

них явищ та подій, діяльність органів дер*

жавної влади, політичних партій і громадсь*

ких організацій, конкретних осіб має бути

розкрита для студентів і відповідно сприйня*

та ними саме як результативний творчий

процес (складний, але цілеспрямований, не

стихійний) створення Конституції сучасної

Української держави.

Порівняння існуючих підручників і на*

вчальних посібників з історії держави і пра*

ва України та з конституційного права Ук*

раїни дозволяє дійти висновку, що при

вирішенні зазначених проблем у вітчиз*

няній українській навчальній літературі

спостерігається велика різноманітність

підходів до аналізу конституційного проце*

су в цілому і оцінки його окремих складо*

вих. Було б помилкою твердити, що викла*

дання матеріалу безсистемне, але ця сис*

темність у кращому випадку епізодична і

обмежена.
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Заслуговує на схвалення прагнення

авторів навчальних посібників здійснити

періодизацію новітнього конституційного

процесу в Україні. Але дивує і насторожує на*

явність великого числа розбіжностей при

вирішенні розглядуваної проблеми, що знач*

но ускладнює можливість отримання студен*

тами справжніх знань з цього питання.

У підручнику «Конституційне право Ук*

раїни» (кол. авторів: В. Ф. Погорілко,

О. Ф. Фрицький, О. В. Городецький та ін.)

[1], виданому вперше у 1999 р., зазначено,

що новітній конституційний процес в Ук*

раїні починається з дня прийняття Декла*

рації про державний суверенітет України

(16 липня 1990 р.) і поділяється на три етапи: 

1) від 16 липня 1990 р. до 26 жовтня 1993 р.;

2) від 10 листопада 1994 р. до 8 червня

1995 р.;

3) від 8 червня 1995 р. до 28 червня 1996 р.

Така періодизація зберігається і у на*

ступних виданнях цього підручника.

О. Фрицький [2] погоджується із зазна*

ченими трьома етапами. Дивує лише те, що

закінчення другого етапу він також пов’язує

з укладанням Конституційного договору між

Президентом України і Верховною Радою

України, але помилково датує цю подію

18 червня 1995 р. і повторює дану помилку

на наступній сторінці.

Автор також додає ще два етапи:

4) з 28 червня 1996 р. «до часу прийняття

Верховною Радою України Закону про

імплементацію у текст Основного Закону

змін і доповнень. На підставі рішень всеук*

раїнського референдуму, проведеного за

народною ініціативою 16 квітня 2000 р., і

схвалення всіх питань, винесених на його

обговорення, Верховна Рада України мала

імплементувати в текст Конституції такі пи*

тання»;

5) з 24 серпня 2002 р., «коли Президент

України обґрунтував необхідність переходу

від президентсько*парламентської до парла*

ментсько*президентської системи, виходячи

з того, що в чинній Конституції було закла*

дено механізм протистояння законодавчої і

виконавчої влади».

Згідно з навчальним посібником «Кон*

ституційне право України» В. Кравченка, су*

часний конституційний процес в Україні

складається з чотирьох етапів: хронологічно

три перші аналогічні наведеним вище, а

«четвертий (новітній) етап сучасного кон*

ституційного процесу ... розпочався після

прийняття Конституції України 28 червня

1996 р. і триває дотепер» [3].

Інша періодизація історії Конституції

України 1996 р., яка «пройшла складний

шлях становлення і розвитку, еволюціоную*

чи у контексті генези вітчизняного консти*

туційного права», пропонується В. По*

горілком і В. Федоренком у академічному

курсі «Конституційне право України» [4] та у

підручнику з такою ж назвою [5]. Консти*

туційний процес в Україні вони поділяють

на три основні періоди: «перший період

(1991*1996 рр.) ознаменувався здобуттям Ук*

раїною незалежності, процесом підготовки

проекту Конституції і прийняттям Консти*

туції України 1996 р.; другий період

(1996–2004 рр.) став періодом реалізації

Конституції України 1996 р.; третій період

(2004 р. — донині) позначився початком

процесу внесення змін та доповнень до Кон*

ституції України (конституційної рефор*

ми)». У подальшому викладенні перший

період поділяється на сім підперіодів. При

цьому автори виходять за визначені ними

часові межі (1991–1996 рр.), коли як початок

цього процесу зазначають прийняття Декла*

рації про державний суверенітет України,

тобто 16 липня 1990 р.

Таке вільне поводження з датами не є

випадковим. Підручники змушують сту*

дентів засвоїти невірний (1992) рік «прий*

няття Концепції Конституції України», але

дійсна дата схвалення Верховною Радою Ук*

раїнської РСР Концепції нової Конституції

України — 19 червня 1991 р. Так само непра*

вильною є наведена у підручнику і

академічному курсі дата завершення «народ*

ного» обговорення першого проекту Кон*

ституції України — 1 грудня 1992 р., але за

постановою Верховної Ради УРСР від 1 лип*

ня 1992 р. всенародне обговорення мало

провадитись до 1 листопада 1992 р.(див. с. 58

підручника, с. 376 академічного курсу).

На с. 60 підручника та с. 385 академічно*

го курсу стверджується, що 24 листопада

1995 р. Конституційна комісія утворила ро*

бочу групу з числа членів Комісії. Але

засідання Комісії насправді відбулося 23 ли*

стопада 1995 р., а робоча група була створена

дійсно 24 листопада 1994 р. розпорядженням

співголів Комісії. На с. 385 академічного

курсу зазначено, що на засіданні 12 березня

1996 р. проект Конституції України був оста*

точно обговорений Конституційною комі*

сією і рекомендований до розгляду Верхов*
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ною Радою України, хоча насправді це

засідання відбулося 11 березня 1996 р.

Зазначені розбіжності у періодизації

історії Конституції України, наведені та інші

очевидні помилки стосовно часової визначе*

ності подій, які складають конституційний

процес, не заперечують права кожного авто*

ра під власну відповідальність вирішувати ці

питання. Але потрібно базуватись на до*

стовірних фактах, використовувати однопо*

рядкові критерії визначення періодів та за*

стерегти студентів стосовно того, що є різні

трактовки щодо етапності процесу створен*

ня Основного Закону Української держави.

Є підстави вважати, що виходячи з

об’єктивної логіки новітнього консти*

туційного процесу в Україні, його початок

слід пов’язувати з першими днями роботи

Верховної Ради Української РСР, обраної у

1990 р. (за сучасним визначенням — Верхов*

на Рада України першого скликання), коли

вже на першому засіданні 15 травня 1990 р.

актуальність проблеми дійсного консти*

туціювання держави була визнана офіційно і

серед інших розглядалася пропозиція про

включення до порядку денного першої сесії

питання про створення комісії з опрацюван*

ня нового Основного Закону, що засвідчено

у документах українського парламенту. На

документах має базуватись і визначення всіх

періодів цього процесу.

Як не дивно, але у підручниках та

посібниках з історії держави і права України

проблема періодизації новітнього консти*

туційного процесу зовсім не розглядається,

викладання історії Конституції України

вкрай обмежене за обсягом (1,5–2 с.) і

містить багато грубих помилок. Так, у дво*

томному підручнику, виданому у 2000 р. за

редакцією В. Я. Тація і А. Й. Рогожина,

стверджується, що у 1994 р. почала діяти

«нова Конституційна комісія, утворена но*

вообраною Верховною Радою за принципом

представництва двох гілок влади» [6], хоча на

підставі постанови Верховної Ради України

від 20 вересня 1994 р. № 165/94*ВР Комісія

була сформована 10 листопада 1994 р. з кан*

дидатів, визначених Верховною Радою Ук*

раїни, Президентом України, Верховною Ра*

дою Автономної Республіки Крим, Верхов*

ним Судом України, Вищим арбітражним

судом України, Конституційним Судом Ук*

раїни і Генеральною прокуратурою України,

тобто представників всіх суб’єктів права за*

конодавчої ініціативи. І це було принципо*

во, враховуючи трагічні події у Росії восени

1993 р.

Далі йдеться про те, чого ніколи не було:

«наприкінці 1995 р. Конституційна комісія

передала проект Основного Закону на роз*

гляд парламенту разом із зауваженнями на*

родних депутатів... Проект розглядався май*

же три місяці. Було три офіційних читання.

Враховуючи обговорення, що відбулися,

11 березня 1996 р. Конституційна комісія ух*

валила і передала на розгляд Верховній Раді

ще один проект Конституції» [7]. При цьому

автори посилаються на книгу вітчизняних

авторів «Україна: альтернативи поступу» [8],

але там нічого подібного немає.

Насправді проект Конституції України

був схвалений Конституційною комісією

11 березня 1996 р., а через тиждень (18 берез*

ня 1996 р.) з метою вирішення всіх процедур*

них питань було проведене останнє засідан*

ня цієї Комісії, на якому зазначене рішення

попереднього засідання підписали співголо*

ви Комісії Президент України Л. Кучма і

Голова Верховної Ради України О. Мороз.

До Верховної Ради України проект Кон*

ституції України був направлений 19 березня

1996 р., а вже 20 березня 1996 р. відбулось

спеціальне пленарне засідання Верховної

Ради України, з приводу представлення Вер*

ховній Раді України проекту Конституції Ук*

раїни, на якому з невеликими доповідями

про проект Основного Закону виступили

Президент України Л. Кучма і Голова Вер*

ховної Ради України О. Мороз як співголови

Конституційної комісії. І це був єдиний про*

ект, який Конституційна комісія за період

своєї діяльності з листопада 1994 р. до черв*

ня 1996 р. направляла до Верховної Ради

України.

Подальші (після 11 березня 1996 р.) події

у згаданому підручнику з історії держави та

права України також суттєво перекручені, і

викладені так, нібито Президент України

Л. Кучма, незадоволений фактичним блоку*

ванням розгляду проекту Конституції Ук*

раїни у Верховній Раді України, за рекомен*

дацією Ради національної безпеки та Ради

регіонів підписав указ про проведення рефе*

рендуму з питань затвердження Основного

Закону, «після чого протистояння Президен*

та з парламентом набуло особливо гострого

характеру». «Але політичні діячі України

змогли переступити для загальної користі

власні амбіції. На початку травня 1996 р.

Верховною Радою затверджена тимчасова
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спеціальна комісія.» [9]. Фактично ж Указ

Президента України «Про проведення все*

українського референдуму з питання прий*

няття нової Конституції України» № 467/96

був виданий увечері 26 червня 1996 р., і саме

він став ефективним чинником, який не за*

лишив керівництву Верховної Ради України

іншого вибору, крім невідкладного прийнят*

тя Конституції.

Бідним за змістом і багатим на помилки

при описуванні конституційного процесу

90*х років є також і підручник з історії дер*

жави і права України під редакцією

А. С. Чайковського: тут і необґрунтована

вказівка на те, що до жовтня 1993 р. було оп*

рацьовано чотири варіанти проекту Основ*

ного Закону, і твердження, що Консти*

туційна комісія саме у лютому 1996 р. пере*

дала проект Конституції на розгляд парла*

менту, і ототожнення «статусу України» з

формою правління тощо [10].

У згаданих підручнику О. Фрицького,

підручнику та академічному курсі В. Пого*

рілка і В. Федоренка аналіз подій та доку*

ментів, що складають конституційний

процес в Україні, є більш об’ємним і змісто*

вним. Але представлення і трактування

певних історичних фактів викликає серйозні

зауваження, навіть неприйняття.

Насамперед це стосується оцінки Декла*

рації про державний суверенітет України,

яка «утверджувала нову назву держави — Ук*

раїна, ... конституювала нові для нашого

суспільства і держави інститути, такі, як

Президент України, місцеве самоврядування

та ряд інших». Так зазначено у академічному

курсі (с. 98). Але ж насправді все інакше.

Формула заголовку відповідного доку*

мента означає, що Верховна Рада Україн*

ської РСР, приймаючи Декларацію, виража*

ючи волю народу, заявила про суверенну

державність країни під назвою «Україна», і

визначила цю державність «як верховенство,

самостійність, повноту і неподільність влади

Республіки в межах її території та неза*

лежність і рівноправність у зовнішніх зноси*

нах». У Декларації скрізь йдеться про

Українську РСР, яка визначається суверен*

ною національною державою. І лише через

рік при схваленні Концепції нової Консти*

туції України була прийнята пропозиція що*

до назви держави «Україна». А стосовно та*

ких інститутів, як Президент України, місце*

ве самоврядування у Декларації немає жод*

ної згадки, але є поняття «самоврядування

народу», «повновладдя народу», котре реалі*

зується на основі Конституції.

У підручнику О. Фрицького при аналізі

Декларації замість назви держави «Україн*

ська РСР» також некоректно використо*

вується назва «Україна» (с. 84–85).

В академічному курсі спотворені й певні

положення Концепції нової Конституції Ук*

раїни, зокрема стверджується, що «згідно з

Концепцією Україна проголошується демо*

кратичною президентською республікою з

унітарною формою державного правління».

Але ж у Концепції визначено так: «Форма

державного правління — президентська Рес*

публіка», «форма державного устрою —

унітарна держава». В Концепції чітко зазна*

чено, що «основою суспільного і державного

ладу України є економічний, політичний та

ідеологічний плюралізм, багатопартійність,

розвиток самоврядування», а у підручнику ці

моменти вказані як основи конституційного

ладу (с. 101).

Дивним є й те, що і в академічному

курсі, і у підручнику тих же авторів значна

увага акцентується на проекті Конституції

України, підготовленому робочою групою

Конституційної комісії, що номінується ни*

ми першим проектом, який «зазнав ре*

дакційні зміни від 29 січня 1992 р.». Але, що

означає ця дата, невідомо, оскільки засідань

Комісії або Верховної Ради України у цей

день не відбувалось. При цьому в ака*

демічному курсі лише згадується, а у підруч*

нику зовсім відсутній проект, у якому були

враховані всі позитивні попередні напрацю*

вання, узагальнені матеріали всенародного

обговорення, а також зауваження вітчизня*

них і зарубіжних спеціалістів. Цей проект

обговорювався на засіданнях Верховної Ра*

ди України 24 вересня, 5, 6 жовтня 1993 р.

За пропозицією І. Плюща Верховна Рада

України 8 жовтня 1993 р. прийняла постано*

ву з одного пункту: «Проект Конституції Ук*

раїни доопрацювати за результатами всена*

родного обговорення і обговорення на сесії

Верховної Ради та опублікувати в пресі у

жовтні цього року». На виконання даного

рішення робочою групою Конституційної

комісії були внесені необхідні зміни і проект

оприлюднений 26 жовтня 1993 р.

Члени авторського колективу цього про*

екту нової Конституції України мають бути

названі поіменно: академік АН України

М. А. Голубець, В. В. Носов, к. ю. н.

В. І. Шишкін — народні депутати України;



27• ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

ОКРЕМІ ПИТАННЯ ВИКЛАДАННЯ ІСТОРІЇ КОНСТИТУЦІЇ УКРАЇНИ

к. ю. н. А. П. Заєць, професор М. І. Кор*

нієнко, д. ю. н. А. Р. Мацюк — працівники

Секретаріату Верховної Ради України;

д. ю. н. В. А. Василенко, к. ю. н. В. М. Кам*

по — відповідальні працівники міністерств,

к.ю.н. М. О. Пухтинський — помічник Пре*

зидента України; д.ю.н. Ю. М. Грошевий,

д. ю. н. М. І. Козюбра, д. ю. н. В. В. Копєйчи*

ков, професор П. Ф. Мартиненко, д. ю. н.

Є. А. Тихонова, д. ю. н. М. В. Цвік, д. ю. н.

Л. П. Юзьков — працівники наукових уста*

нов і вищих навчальних закладів.

Саме цей проект Конституції України в

редакції 26 жовтня 1993 р. був визнаний у

1994 р. як базовий і відповідно використову*

вався для подальшої роботи з опрацювання

нового Основного Закону держави.

З урахуванням викладеного важко пого*

дитись з твердженням авторів академічного

курсу, що утворена 10 листопада 1994 р. но*

ва Конституційна комісія «не скористалася

ні парламентською концепцією майбутньої

Конституції, ні конституційними напрацю*

ваннями 1991–1993 рр., ні результатами

ініціативних конституційних проектів та

пропозицій» (с. 383). Для такого категорич*

ного висновку немає жодних підстав.

Так само безпідставним є твердження

про «неспроможність Конституційної комі*

сії вчасно розробити проект Конституції»,

що нібито спонукало співголів Комісії ство*

рити робочу групу. Це суперечить завданню

Робочої групи, визначеному у відповідному

розпорядженні від 19 червня 1995 р.: приско*

рення доопрацювання проекту нової Кон*

ституції України на основі узагальнення ма*

теріалів альтернативних проектів і текстів

розділів, підготовлених секціями Консти*

туційної комісії. На той час уже потрібно бу*

ло переходити до завершального етапу робо*

ти над текстом проекту Конституції,

оскільки зібрано багато достатнього для уза*

гальнення матеріалу: базовий проект у ре*

дакції 26 жовтня 1993 р., альтернативні про*

екти політичних партій, установ, окремих

авторів, матеріали роботи секцій над

розділами, тексти чинних конституцій різ*

них держав, Закон «Про державну владу і

місцеве самоврядування в Україні», Консти*

туційний договір між Президентом України і

Верховною Радою України. Ця робота вима*

гала глибоких наукових знань та навиків і

мала бути виконана спеціалістами найвищої

кваліфікації.

Відповідно до складу Робочої групи були

включені: В. Б. Авер’янов, В. Ф. По*

горілко — доктори юридичних наук, завіду*

вачі відділами Інституту держави і права

ім. В. М. Корецького НАН України;

Ф. Г. Бурчак, В. В. Копєйчиков — доктори

юридичних наук, наукові консультанти Пре*

зидента України; А. П. Заєць — кандидат

юридичних наук, заступник завідувача

відділом Секретаріату Верховної Ради;

М. І. Козюбра, В. М. Шаповал — доктори

юридичних наук, завідувачі кафедр

Київського національного університету ім.

Тараса Шевченка; П. Ф. Мартиненко — про*

фесор, завідувач кафедри Українського

інституту міжнародних відносин; М. О. Пух*

тинський — кандидат юридичних наук, пер*

ший заступник Голови Фонду сприяння і

становлення місцевого та регіонального са*

моврядування України; А.В. Корнєєв — кан*

дидат філософських наук, Секретар Консти*

туційної комісії України. Саме вони підготу*

вали текст проекту Конституції України,

який на засіданні Конституційної комісії 23

листопада 1995 р. був прийнятий за основу

для подальшої роботи.

Цей текст доопрацьований Робочою гру*

пою з числа членів Конституційної комісії, а

потім у Верховній Раді України —

міжфракційною ініціативною групою і Тим*

часовою спеціальною комісією (голова —

народний депутат України М. Д. Сирота).

Згодом він був прийнятий як Конституція

України 28 червня 1996 р.

У підручнику О. Фрицького докладно

викладено про декількаразові проекти вне*

сення змін до чинної Конституції України.

При цьому, на жаль, не вдалося уникнути

прикрих помилок. Так, на с. 95 зазначено,

що «депутатські фракції Верховної Ради

України підготували і внесли на розгляд

Конституційного Суду України три проекти

Закону України «Про внесення змін до Кон*

ституції України». ... Згідно з висновками

Конституційного Суду України від 30 жовт*

ня та 12 листопада 2003 р. всі три проекти бу*

ли визнані такими, що відповідають вимогам

статей 157 і 158 Конституції України і є

обов’язковими до виконання, остаточними і

такими, які не можуть бути оскаржені». Але

ж депутатські фракції не є суб’єктами права

на конституційне звернення до Консти*

туційного Суду України із зазначених пи*

тань, і до того ж важко допустити, що серед

актів КСУ можна знайти висновки з такою
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оцінкою законопроектів про внесення змін

до Конституції України.

Не можна погодитись і з твердженням у

підручнику та академічному курсі В. По*

горілка і В. Федоренка про те, що «правовим

здобутком Помаранчової революції став За*

кон України від 8 грудня 2004 р. «Про вне*

сення змін до Конституції України», який

втілив волю народу до зміни форми держа*

ви» (див. відповідно с. 63 і с. 392). Така дум*

ка повністю суперечить дійсному стану

справ. Проект названого Закону був ініційо*

ваний та розроблений політичними колами,

які у період напружених подій жовтня*груд*

ня 2004 р. протистояли партіям і рухам, що

були рушійними силами Майдану.

Протидія цих сил у парламенті зірвала

численні наполегливі спроби «проштовхну*

ти» через Верховну Раду даний проект у

2003*2004 рр. 8 грудня 2004 р. лідери фракції

«Наша Україна» В. Ющенко, В. Кириленко,

В. Балога та інші не голосували за запропо*

нований пакет, а фракція БЮТ майже

повністю проголосувала проти. Отже, це був

не «здобуток революції», а певною мірою

політична поступка, що диктувалася особ*

ливими умовами ситуації, але була далека від

цілей людей, які стояли на Майдані.

Необхідно зазначити, що підручник —

це не звичайна наукова монографія, яка ад*

ресується колегам, спеціалістам для оцінки

новаторських ідей, гіпотез, рішень. Підруч*

ники, посібники розраховані на викорис*

тання студентами, вчорашніми школярами,

що уражені синдромом достовірності друко*

ваного тексту і сприймають викладені там

положення як істинні знання, як теореми

геометрії, закони Ньютона, що не потребу*

ють перевірки. Це вимагає великої

відповідальності від тих, у кого вистачає

відваги і мужності брати на себе таку склад*

ну роботу, як написання підручника.
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У
рамках проведення конституційно*

правових реформ в Україні одним з

найважливіших факторів ефектив*

ності даного процесу є побудова дієвого

механізму конституційно*правового регулю*

вання. Важливим кроком до цього є прове*

дення комплексного системного аналізу

конституційного процесу в Україні, що

склався протягом періоду її державної неза*

лежності, та удосконалення правового регу*

лювання усіх конституційних процедур.

Причому тут йдеться не тільки про консти*

туційне провадження, а й про системний

комплекс інших конституційних процедур,

наприклад, виборчих, референдних, парла*

ментських, муніципальних тощо. Вважаю,

що потребує доктринального та норматив*

ного переосмислення, змістовного усвідо*

млення та обґрунтування сама процесуальна

правова основа механізму реалізації консти*

туційних прав, свобод та обов’язків людини і

громадянина в Україні (наприклад, право на

громадянство, право на об’єднання, право

збиратися мирно, без зброї й провадити збо*

ри, мітинги, походи і демонстрації тощо).

Усе це об’єктивує та істотно актуалізує пи*

тання ґрунтовного аналізу конституційного

процесу в нашій державі.

Зазначена проблематика мала своє на*

укове обґрунтування у вітчизняній юри*

дичній літературі з різних точок зору. Теоре*

тико*правові питання процесуальної форми

ґрунтовно досліджувалися вченими радянсь*

кого періоду, серед яких С. Алексєєв, В. Гор*

шеньов, В. Крупін, Ю. Мельников, П. Нед*

байло, В. Основін, І.Галаган, І. Бенедик,

Л. Явич та інші.

У сучасній правовій науці серед дослі*

джень, які виступають теоретико*методо*

логічним підґрунтям дослідження консти*

туційного процесу в Україні, слід зазначити

наукові праці: В. Бородіна, О. Кузьменка,

В. Лучина, О. Лук’янової, М. Максютіна.

Вказані автори використовують комплекс*

ний підхід при висвітленні різних аспектів

процесуальної форми. Окремим аспектам

проблематиці конституційного процесу в

Україні присвячено праці українських вче*

них, зокрема: М. Баймуратова, Ю. Бисаги,

Л. Кривенко, С. Лисенкова, В. Медведчука,

В. Погорілка, І. Сліденка, М. Тесленко,

Є. Тихонової, Ю. Тодики, В. Федоренка,

В. Чечерського та інших. Однак до цього ча*

су залишається невирішеною проблема ком*

плексного наукового обґрунтування консти*

туційного процесу як самостійного виду

юридичного процесу в Україні, питання

підвищення якості розроблення, формуван*

ня, систематизації конституційного проце*

суального законодавства та визначення стра*

тегічних тенденцій його подальшого розвит*

ку залишаються не вирішеними ні на теоре*

тичному, ні на прагматичному рівнях. Це є

суттєвим фактором актуалізації дослідження

конституційного процесу в Україні.

Отже, мета даної статті полягає в науко*

вому обґрунтуванні конституційного проце*

су як самостійного виду юридичного проце*

су, дослідженні його онтологічних та

аксіологічних параметрів та характеристик.

Досягнення зазначеної мети автор вважає

можливим через аналіз конституційного

процесу з точки зору притаманності йому оз*

нак загального юридичного процесу та виз*

КОНСТИТУЦІЙНИЙ ПРОЦЕС 
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начення дефінітивної характеристики кон*

ституційного процесу в Україні. 

У правовій доктрині існує чимало під*

ходів до визначення поняття та ознак юри*

дичного процесу. В контексті цієї статті

хотілося б приділити увагу деяким з них, які

враховують сучасні тенденції формування та

розвитку теорії юридичного процесу в ціло*

му та конституційного процесу зокрема.

Отже, узагальнюючи переважний перелік

доктринальних позицій, можливо зазначи*

ти, що під «юридичним процесом» в загаль*

ноправовій теорії розуміють врегульований

процесуальними нормами порядок діяль*

ності компетентних державних органів,

який знаходить вираження у системі їх про*

цесуальних дій з підготовки, прийняття та

документування юридичних рішень загаль*

ного та індивідуального характеру. Серед оз*

нак юридичного процесу більшість фахівців

виділяють наступні: а) він є різновидом

соціального процесу; б) має юридичну при*

роду; в) регламентується процесуальними

нормами національних і міжнародно*право*

вих актів, на основі яких здійснюється; г) яв*

ляє собою владну діяльність уповноважених

суб’єктів — компетентних органів, посадо*

вих осіб; г) є структурованим, тобто скла*

дається з процесуальних стадій — сукупності

процесуальних дій, пов’язаних найближчою

метою (тобто телеологічно обгрунтованим —

авт.); д) основною метою (телеологічною

домінантою — авт.) його є прийняття юри*

дичних рішень загального (нормативні акти)

або індивідуального (акти правозастосовно*

го характеру) характеру; е) він є формалізо*

ваним, тобто фіксується, як правило, в доку*

ментально оформлених правових актах

різноманітними технічними засобами. 

У онтологічному аспекті система проце*

суальних дій являє собою визначений нор*

мами права порядок діяльності слідчих, су*

дових та інших органів [1]. Деякі автори, за*

стосовуючи більш широкий підхід до інтер*

претації змісту юридичного процесу, визна*

чають його як встановлений нормами права

порядок здійснення соціальними суб’єктами

цілеспрямованої (телеологічно навантаже*

ної — авт.) діяльності зі створення, тлума*

чення та реалізації правових норм, спрямо*

ваний на досягнення цими суб’єктами

суспільного чи особистого результату. Такий

зміст юридичного процесу вони кореспон*

дують з наступними його ознаками: а) одно*

часність виникнення і дії процесуальних

норм разом з нормами матеріального права,

здійснення яких спрямоване забезпечувати

такі процесуальні норми; б) відповідність

законодавчого рівня процесуальних норм

законодавчому рівню відповідних норм

матеріального права; в) узгодженість проце*

суальних і матеріальних норм; г) розміщення

норм процесуальних і матеріальних в одному

правовому акті; ґ) відповідність змісту про*

цесуальних норм їх соціальному призначен*

ню; д) багатоваріантність і диспозитивність

процесуального регулювання; е) демокра*

тизм процесуального регулювання; доступ*

ність юридичного процесу; є) законність

процесуального порядку; ж) системність

юридичного процесу [2]. 

У першому з наведених визначень по*

няття юридичного процесу увага насамперед

акцентується на його динамічних ознаках,

які у більшій мірі розкривають онтологічну

сутність юридичного процесу як слідчого,

судового, правотворчого процесів, тобто пе*

реважно йдеться про його так звані

«діяльнісні», формально*функціональні ха*

рактеристики. Друге запропоноване визна*

чення висвітлює його статутарні,

аксіологічні ознаки, і саме цим демонструє

багатоаспектність, багаторівневість і багато*

функціональність юридичного процесу як

правового явища. Наведені ознаки виступа*

ють критеріями виокремлення видів юри*

дичного процесу, обгрунтуванням їх норма*

тивно*процесуальної самостійності.

Необхідно відмітити, що з цього приводу

у юридичній літературі існує більш спроще*

ний доктринальний підхід до підстав

визнання самостійності того чи іншого виду

процесу. Так, наприклад, Ю. Мельников за*

значає, що для цього потрібно, по*перше,

наявність матеріально*правової основи —

системи галузевих норм матеріального зако*

ну й, по*друге, процесуальних норм, які

визначають процедуру регламентації орга*

нізаційно*процесуальних відносин, що ви*

никають у правозастосовній діяльності. Для

присвоєння ж тому чи іншому процесу галу*

зевого найменування достатньо аргументу*

вати те, що він призначений для реалізації

матеріального правового змісту в одноймен*

ній галузі матеріального права. Це рівною

мірою стосується як самостійних процесу*

альних галузей, так й процесуальних норм,

які перебувають на стадії угрупування у

відповідні процесуальні галузі. Тому, у своїй

основі будь*яка процедура здійснення юри*
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дично значущих дій повинна бути визнана

юридичним процесом насамперед на тій

підставі, що вона є юридичною формою опо*

середкування суспільних відносин із

реалізації матеріальних прав і обов’язків,

виступаючи умовою для формування проце*

суальних галузей права та процесуального

законодавства [3].

Виходячи з аналізу наведених вище ди*

намічних і статутарних ознак на предмет їх

притаманності конституційному процесу,

можна стверджувати, що тією чи іншою

мірою вони мають свій прояв у правовій

природі конституційного процесу в Україні.

Аргументацією цього є наступні положення

щодо найбільш суттєвих ознак консти*

туційного процесу в Україні.

По*перше, конституційний процес — це

один із видів судового процесу, порядок роз*

гляду справ у Конституційному Суді України

регламентований Конституцією України,

Законом України «Про Конституційний Суд

України» та Регламентом Конституційного

Суду України. Як різновид судового процесу,

останній має усі традиційні ознаки (напри*

клад, регламентується конституційними

процесуальними нормами, на основі яких

здійснюється; являє собою владну діяльність

уповноваженого суб’єкта — Конституційно*

го Суду; є структурованим, тобто скла*

дається з процесуальних стадій; є формально

фіксованим, тобто закріплюється у докумен*

тально оформлених правових актах різно*

манітними технічними засобами тощо).

Крім цього, конституційний процес

опосередковується й іншими конституцій*

ними процедурами та процесуальними фор*

мами. Він являє особливий порядок ре*

алізації конституційними суб’єктами їх прав

і обов’язків, регламентований консти*

туційними процесуальними нормами. Серед

різновидів конституційного процесу в Ук*

раїні можливо виділити парламентський

процес, виборчий процес, референдний

процес, муніципальний процес, правозахис*

ний процес та інші, які перебувають на стадії

конституювання та інституціоналізації. Слід

зазначити, що майже кожен із перелічених

видів характеризується наявністю ознак

юридичного процесу.

По*друге, конституційний процес — це

сукупність процесуальних норм, які регулю*

ють суспільні відносини, що виникають у

зв’язку з дотриманням процедур, процесу*

альних форм здійснення прав і обов’язків

суб’єктів конституційного права. У цьому

аспекті конституційний процес ототож*

нюється з конституційним процесуальним

правом.

По*третє, конституційний процес об’єк*

тивізується у відповідній галузі законодавст*

ва — конституційному процесуальному

законодавстві. Останнє складають: Консти*

туція України, яка є єдиним кодифікованим

актом, закони України про вибори та рефе*

рендуми, регламенти (статути) органів

державної влади та органів місцевого само*

врядування й багато інших нормативно*пра*

вових актів. Питання конституційного про*

цесуального законодавства виступатиме

об’єктом окремого дослідження. У рамках

цієї статті хотілося б акцентувати увагу на

необхідності систематизації, зокрема, ко*

дифікації конституційного процесуального

законодавства. Виходячи з наведених вище

ознак юридичного процесу, вважаю за важ*

ливе забезпечення відповідності законодав*

чого рівня конституційних процесуальних

норм законодавчому рівню відповідних

норм матеріального права. Оскільки норми,

які створюють процесуальний механізм ре*

алізації як Конституції України, так й інших

актів конституційного законодавства, по*

винні мати однакову юридичну силу. Дійсно,

Конституція не може регламентувати усі

конституційні процедури, але ж вони по*

винні закріплюватися на законодавчому

рівні. І це є вельми актуальною та нагальною

проблемою, що вимагає скорішого вирішен*

ня, оскільки навіть порядок дотримання

процедур, процесуальних форм у діяльності

органів державної влади та вищих посадових

осіб держави не має законодавчого забезпе*

чення. Наприклад, регламенти Верховної

Ради України, Кабінету Міністрів України,

Конституційного Суду не мають вищої юри*

дичної сили. Така ситуація у багатьох випад*

ках має негативні юридичні наслідки та фак*

тично розхитує систему законодавства.

По*четверте, конституційний процес

репрезентується конституційно*процесуаль*

ною формою. Саме юридичний процес

завжди протікає в рамках процесуальної

форми. Конституційний процес у цьому

аспекті не є винятком. 

До визначення поняття «процесуальна

форма» існують абсолютно різні за своїм

змістом доктринальні підходи. Слід зазначи*

ти, що процесуальна форма була об’єктом

глибокого аналізу в радянській юридичній
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літературі. Причому, в інтерпретації деяких

авторів, які розуміли під «процесуальною

формою» встановлені законом правила,

котрі регулюють діяльність слідчих, проку*

рорських і судових органів, а також порядок

і послідовність здійснення процесуальних

дій [4], абсолютно чітко спостерігається суто

радянський «традиційний підхід», який є

консервативним для сучасного розуміння

процесуальної форми та полягає в сприй*

нятті існування лише цивільно*правової і

кримінально*правової форм. На мій погляд,

таке визначення не відповідає сучасним ре*

аліям демократизації суспільства та держави,

а також об’єктивному зростанню ролі проце*

су в праві, у тому числі конституційному.

Більше того, воно виступає гальмом розвит*

ку конституційного права з огляду на запере*

чення існування його процесуальної матерії.

Такий підхід, що зумовлений впливом ра*

дянської ідеології, не відповідає й сучасному

праворозумінню, основою якого виступає

верховенство суб’єктивного права, і насам*

перед конституційних прав і свобод людини

та громадянина, що не обмежуються кримі*

нальною і цивільною сферами. Соціально*

правове забезпечення основних прав і

свобод людини і громадянина є метою діяль*

ності владних органів, яка не обмежується

лише слідчими, прокурорськими та судови*

ми процедурами. Йдеться про активну про*

цесуальностворюючу діяльність законодав*

чих, виконавчих органів, органів місцевого

самоврядування. 

Значним внеском у розвиток радянської

і сучасної теорії процесуальної форми є

праці В. Горшеньова, присвячені досліджен*

ню юридичного процесу та процесуальної

форми. Вчений визначав «процесуальну

форму» як сукупність однорідних процедур*

них вимог, що висуваються до дій учасників

процесу та спрямованих на досягнення пев*

ного результату. Справедливо передбачаючи

досить широке коло суб’єктів процесу, автор

відмічав, що таке визначення має перевагу в

тому, що воно однаковою мірою підходить

для характеристики процесуальної діяль*

ності будь*яких органів держави, а не лише

органів правосуддя, щодо яких традиційно

використовували процесуальну форму [5].

Тобто, наполягання автора на більш широ*

кому застосуванні поняття «процесуальна

форма», його акцентування на охопленні

зазначеним поняттям не тільки юрисдикцій*

ної діяльності, яка потребує чіткого проце*

дурно*процесуального регулювання, а й

інших видів діяльності органів держави з

розгляду та вирішення багатоманітних інди*

відуальних справ позитивного характеру;

інших форм реалізації норм матеріального

права, форм правозастосування — стали

продуктивними у подальших дослідженнях

та знайшли своє доктринально*прагматичне

підтвердження. 

З обґрунтуванням правозастосовного

процесу і процедурно*процесуальних норм,

його регулюючих виступають радянські

вчені*державознавці, які вважали, що

державне право має суттєву потребу в специ*

фічних процедурних формах реалізації його

норм. Уперше цю проблему поставив А. Кім,

який вбачав процесуальну природу держав*

но*правових норм в організації проведення

виборів представницьких органів влади і

вважав, що процесуальні форми організації

діяльності щодо застосування норм вибор*

чого права пов’язані як із технікою виборів

(виборчими технологіями, що знаходять свій

вияв у складанні списків виборців, видачі та

прийомі виборчих бюлетенів, підрахунку го*

лосів виборців тощо), так й з процедурою

вирішення спірних питань у зв’язку із засто*

суванням норм матеріального виборчого

права (охорона виборчої правосуб’єктності,

визначення недійсності виборчого бюлетеня

тощо). В якості яскравого прикладу проце*

суальних норм він наводив норми, які місти*

лися в положеннях про вибори [6]. 

Розглядаючи питання організації роботи

органів влади, В. Основін акцентував увагу

на тому, що правильна і раціональна проце*

дура їх діяльності — «це запорука поліпшен*

ня їх роботи, гарантія здійснення депутатами

їх прав, послідовного впровадження в

діяльність представницьких органів прин*

ципів колективного обговорення і вирішен*

ня питань, гласності, регулярної звітності

перед ними виконавчих і розпорядчих ор*

ганів й інших створюваних радами органів,

широкого залучення громадян до участі в їх

роботі» [7]. У свою чергу, В. Лучин відмічає,

що державно*процесуальні норми визнача*

ють склад учасників процесуальної діяль*

ності, встановлюють їх права й обов’язки,

регламентують види необхідних дій, їх

послідовність і специфіку при вирішенні

конкретних справ [8].

Таким чином, не можна не погодитися з

В. Горшеньовим й в тому, що процедурно*

процесуальна форма діяльності усіх органів
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держави має величезне значення, і вона роз*

рахована на здійснення найдемократич*

ніших принципів наукового управління

суспільством [9]. Вважаю, що такий висно*

вок обумовлюється насамперед тим, що дос*

конала та доцільно налагоджена процедур*

но*процесуальна форма збільшує гарантії

забезпечення прав і свобод особистості. Роз*

повсюдження властивостей процедурно*

процесуальної форми на діяльність усіх

органів держави, з одного боку, сприятиме

подальшому підвищенню ефективності

управління. Адже вона пов’язана з необ*

хідністю розроблення оптимальних проце*

дурних правил здійснення органами держави

і їх посадовими особами своїх повноважень.

А, з іншого — сприяє підвищенню відпові*

дальності посадових осіб шляхом конкрети*

зації та деталізації відповідних легітимних

дій у рамках їх службової компетенції. Уста*

новлення процедурних правил полегшує

контроль з боку громадян за здійсненням

посадовими особами своїх повноважень, і

тим самим значною мірою виключає мож*

ливість зловживань з боку окремих держав*

них осіб. Впровадження процедурно*проце*

суальної форми дисциплінує різноманітних

учасників правозастосовного процесу, а, от*

же, забезпечує неухильне дотримання закон*

ності в усіх сферах і на кожній стадії діяль*

ності по застосуванню норм матеріального

права.

Наведені положення майже вичерпно

характеризують соціальне значення та особ*

ливе прагматичне призначення процесуаль*

ної форми, сфери її існування, значення для

інституціоналізації найважливіших «атри*

бутів», необхідних для функціонування та

реалізації національного права. Причому, ці

положення свідчать про необхідність докт*

ринальної та прагматичної легалізації і «тра*

диціоналізації» конституційно*процесуаль*

ної форми, запровадження її в науковий обіг

з метою подальшого наукового обґрунтуван*

ня з урахуванням сучасних реалій і тенденцій

розвитку процесуального права. 

Аналіз юридичної літератури профільно*

го характеру дає змогу визначити поняття

конституційно*процесуальної форми. Отже,

конституційно*процесуальна форма — це

встановлений порядок реалізації суб’єктами

своїх конституційних прав і обов’язків, який

визначається сукупністю процесуальних

норм, що містяться в джерелах консти*

туційно*процесуального права. Консти*

туційно*процесуальна форма характеризує

формальні якості конституційного процесу в

Україні і не є тотожним поняттям з останнім.

Наявність названої форми є невід’ємним ат*

рибутом конституційного процесу і дозволяє

кваліфікувати його як такий через прита*

манність йому послідовності дій суб’єктів

конституційного права, які мають правову

регламентацію, та інші загальні ознаки будь*

якої процесуальної форми. Особливістю цієї

форми є міжгалузевий характер її правової

регламентації. Тобто, порядок реалізації

суб’єктами конституційних прав і обов’язків

регламентується не тільки нормами консти*

туційно*процесуального права, а й процесу*

альним законодавством інших галузей про*

цесуального права, наприклад, цивільного,

кримінального тощо.

По*п’яте, конституційний процес, як і

будь*який юридичний процес, складається з

процесуальних стадій. Наприклад, у кримі*

нальному та цивільному процесі під проце*

суальними стадіями розуміються пов’язані

між собою точно визначені процесуальним

законом частини кримінального та цивіль*

ного процесу, що мають самостійні, але

підпорядковані загальній меті процесу за*

вдання. Послідовність процесуальних стадій

закріплено відповідними статтями і розділа*

ми процесуального законодавства. Кожна із

стадій характеризується притаманними їй

конкретними завданнями, особливим колом

учасників, специфікою процесуальних дій і

правовідносин, характером процесуальних

документів, що оформляють її (наприклад,

судове рішення), і відбувається з неухильним

додержанням принципів судочинства [10]. 

У конституційному процесі під процесу*

альними стадіями слід розуміти взаємо*

пов’язані між собою регламентовані проце*

суальними нормами послідовні частини

(етапи) конституційного процесу, що мають

самостійні, але підпорядковані загальній

меті процесу завдання. Наприклад, консти*

туційним законодавством регламентовано

процесуальні стадії виборчого, референдно*

го, законодавчого, бюджетного та ін. проце*

су. Причому, в такому контексті процесу*

альні стадії виступатимуть складовими про*

цедур, які є елементами окремих видів кон*

ституційного процесу. Наприклад, один із

видів конституційного процесу — парла*

ментський — включає законодавчу процеду*

ру, яка формалізується в процесуальних

стадіях.
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Отже, перелік наведених динамічних і

статутарних ознак конституційного процесу

в Україні не є вичерпним. Але це ті суттєві

ознаки, які репрезентують конституційний

процес як самостійний вид юридичного про*

цесу в Україні. 

Таким чином, виходячи із наведених оз*

нак, конституційний процес слід розглядати

в декількох значеннях: 1) як самостійний вид

судового процесу (в узькому розумінні);

2) як самостійний вид юридичного процесу

(у широкому розумінні), який охоплює ди*

намічні та статутарні якості юридичного

процесу; 3) як галузь процесуального права

України; 4) як галузь процесуального зако*

нодавства України. 

Багатоаспектність конституційного

процесу знаходить своє вираження і в інших

значеннях. Наприклад, його можна розгля*

дати як конституційну діяльність з розроб*

лення, прийняття та внесення змін до

Конституції України.
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«К
онституційність» і «легітимність»

— дві правові категорії, які без*

посередньо пов’язані з публіч*

ною владою. Хоча кожна з них характеризує

різні сторони діяльності державної влади,

між ними існує тісний взаємозв’язок. Так під

конституційністю слід розуміти відповід*

ність суспільних відносин, актів і дій органів

державної влади основному закону — кон*

ституції, яка має вищу юридичну силу. По*

няття «конституційності» використовується

як для оцінки політичного режиму в цілому,

так і для оцінки діяльності окремих органів

держави. Конституційність передбачає вста*

новлення, визнання і підтримку чинної

влади основним законом, її опору на консти*

туцію та закони держави. Конституційність,

як випливає з визначення, вказує насампе*

ред на формально*юридичну сторону функ*

ціонування державної влади і є основою її

легальності. 

Натомість легітимність слід розглядати

як відповідність структур, інститутів, актів

державної влади уявленню суспільства про

справедливість, законність та доцільність

цієї влади. В порівнянні з «конституцій*

ністю» «легітимність» є більш складним пра*

вовим поняттям, яке вказує на змістовну

сторону державної влади, хоча і не заперечує

значимость формально*юридичної, оскіль*

ки законність є складовою легітимності.

Легітимація державної влади, тобто проце*

дура, на основі якої забезпечується легітим*

ність, пов’язана не з виданням закону, прий*

няттям конституції (хоча і це може входити в

процес легітимації), а з комплексом пережи*

вань і внутрішніх установок людей, з уявлен*

нями різних верств населення про дотри*

мання державною владою, її органами норм

соціальної справедливості, прав людини, їх

захистом [5, 65]. 

Конституційність не завжди передбачає

легітимність державної влади, натомість

легітимність не може бути забезпечена без

конституційних гарантій. Перша частина та*

кого твердження обумовлена тим, що

відповідність дій та актів державної влади

нормам основного закону не може бути аб*

солютною гарантією легітимності, оскільки і

сама конституція може мати нелегітимний

характер. Нелегітимна конституція, якщо

вона прийнята навіть з дотриманням не*

обхідних процедур, реально може створити

лише квазілегітимність. Це пояснюється не

лише тим, що прийняття такої конституції

інколи здійснюється в умовах обману і на*

сильства, а й тим, що окремим силам

вдається включити в конституцію положен*

ня, які суперечать загальнодемократичним

принципам виробленим людством і закріп*

леним у фундаментальних міжнародно*пра*

вових актах (Статут ООН 1945 р., Загальна

декларація прав людини 1948 р., Пакт про

громадянські та політичні права 1966 р. та
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ін.). Положення конституцій держав які по*

рушують права людини (наприклад, в ЮАР

до 1994 р.), проголошують єдину дозволену

ідеологію (наприклад, мобутизм за Консти*

туцією Заїра 1980 р.), заперечують суве*

ренітет народу (положення Конституції

Алжиру 1976 р. про належність політичної

влади єдиній дозволеній партії — Фронту

національного визволення) тощо, виключа*

ють дійсну легітимність, оскільки суперечать

уявленню народів про справедливість,

законність та доцільність.

Конституція, яка хоча і покликана бути

основою легітимності, є не завжди такою.

Вона не може бути a priori легітимною, не

може свідомо містити ідею права та справед*

ливості. І теоретично, і практично консти*

туція може бути нелегітимною, такою, що не

відповідає народному волевиявленню. Таких

ознак вона набуває через нелегітимну владу,

яка, привласнивши право приймати, тлума*

чити та вносити зміни до Основного Закону,

використовує його у своїх корисних цілях.

Навіть якщо така конституція міститиме в

собі правові норми, які відповідають загаль*

нолюдським цінностям, вона залишатиметь*

ся фіктивною і більшість суспільства не виз*

наватиме її легітимною [3, 38]. Прикладом

може слугувати так звана «сталінська кон*

ституція» 1936 року, яка містила досить роз*

галужений і досконалий перелік прав і сво*

бод громадян, які, однак, не могли бути ре*

алізовані через нелегітимну, антидемокра*

тичну сутність радянського режиму.

Натомість державна влада не може бути

легітимною, якщо впродовж тривалого часу

порушує чинну конституцію та закони дер*

жави. Покликанням будь*якого нового

політичного режиму, який прийшов на зміну

старого (навіть якщо це відбулося рево*

люційним шляхом), відродити і підтримати

порушений революцією «спокій і порядок»,

забезпечити законність і, що найважливіше,

— повернути повагу громадян до основного

закону держави. При цьому слід мати на

увазі, що повернення поваги до конституції

можливе за умови, якщо вона розглядати*

меться не як результат жорсткої політичної

боротьби — перемоги однієї частини

суспільства над іншою, а як юридично

закріплений компроміс узгоджених інте*

ресів і волі усіх тих соціальних груп, які істо*

рично сформувалися, включаючи етнічні, і

які становлять народ держави. Так, на думку

Ф. Лассаля, «Конституція країни — це фак*

тичне співвідношення сил, наявних у країні,

писана конституція тоді лише міцна і має

значення, коли є точним вираженням реаль*

них співвідношень суспільних сил» 

[4, 33–34]. Показником такого «співвідно*

шення сил» повинна бути не класова,

національна, релігійна чи інша боротьба, а

досягнення громадянського миру і злагоди в

суспільстві, соціальна солідарність. Лише за

такої умови конституція може стати осно*

вою легітимної конституційності.

Проблема легальної і легітимної консти*

туційності виникає насамперед у відносинах

між публічною владою і народом. Саме по*

зиція народу визначає в кінцевому результаті

легітимність (квазілегітимність) чи не*

легітимність державної влади. Лише народ є

реальним носієм влади і лише він наділений

правом обирати безпосередню чи представ*

ницьку форму здійснення народовладдя,

визначати принципи, на яких має функ*

ціонувати державна влада, здійснювати кон*

троль за її діяльністю і врешті*решт змінюва*

ти владу, яка втратила свою легітимність.

Отож легітимність — це результат трансфор*

мації волі народу в нову якість — суверенну

волю держави, яка реалізується через спра*

ведливі, законні та доцільні рішення чинної

влади. 

Державна влада здатна стати виразни*

ком волі народу, а отже — набути реальної

легітимності лише за умови збалансованості

та координованості дій органів, на які по*

кладено функцію забезпечення консти*

туційності. Такі органи влади доцільно

поділити на дві групи. Перша група — це ор*

гани «конституційно*виконавчі», основна

роль яких у забезпеченні конституційності

полягає в реалізації конституційних поло*

жень, переведенні їх у стан де*факто, в тому

числі таких положень, які містять фундамен*

тальні принципи правової держави. В Украї*

ні такими органами є: Верховна Рада,

Кабінет Міністрів, центральні та місцеві ор*

гани виконавчої влади, органи місцевого са*

моврядування. Друга група — це органи

«конституційно*наглядові», які перешкод*

жають відхиленню від реалізації консти*

туційних положень, тим самим забезпечую*

чи умови практичного втілення норм Основ*

ного Закону в життя. Це насамперед

Конституційний Суд, а також прокуратура. 

Окремо слід сказати про конституційно*

правовий статус Президента України, для

якого запропонована класифікація є попе*



37• ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

ПРОБЛЕМА КОНСТИТУЦІЙНОСТІ ТА ЛЕГІТИМНОСТІ ПУБЛІЧНОЇ ВЛАДИ

редньо неадекватною, оскільки за своїми по*

вноваженнями цей орган влади не можна од*

нозначно віднести до першої чи другої гру*

пи. Можливо, саме це і передбачає статус

Глави держави, який не належить до жодної з

гілок влади, хоча за своїми функціональни*

ми обов’язками тяжіє до виконавчої гілки.

У державному механізмі України Глава дер*

жави є одним з вищих органів державної

влади (поряд з парламентом, урядом, Кон*

ституційним Судом, Верховним Судом),

який підпорядкований лише народові.

Однак він стоїть не над гілками влади, а пе*

ребуває між ними, забезпечуючи єдність

державної влади і злагодженість функціону*

вання її гілок. Президент держави рівною

мірою з іншими вищими органами держав*

ної влади виступає гарантом консти*

туційності. Це важливо в аспекті системності

забезпечення конституційності в країні.

Разом з тим реалізація функції забезпе*

чення конституційності повинна підпадати

під дію славнозвісного принципу розподілу

влад, який сформульований у Конституції

України (ст. 6) як домінуючий, якщо не єди*

ний принцип здійснення державної влади.

Реалізація даного принципу передбачає, що

кожен державний орган здійснює лише одну

з трьох функцій (законодавчу, виконавчу, су*

дову), при цьому тісно взаємодіючи з інши*

ми державними органами. Всі разом вони

обмежують і контролюють один одного. Тоб*

то, в сучасній інтерпретації цей принцип на*

буває такого звучання: поділ, єдність, взаєм*

ний контроль, взаємодія влад. Таке ро*

зуміння даного принципу дозволяє народові

зберігати за собою повноту влади і достатньо

ефективно контролювати організацію та

діяльність усіх гілок влади шляхом демокра*

тичних виборів, референдумів, механізмів

опосередкованого народовладдя і публічної

відповідальності влади перед народом.

В сучасній Україні, так само як у біль*

шості держав, які з’явилися на пострадянсь*

кому просторі, характерною є ситуація, коли

органи державної влади, на які покладена

функція забезпечення конституційності,

діють всупереч принципу розподілу влади,

намагаючись перейняти на себе якомога

більші повноваження, які часто є для них не*

характерними. Наслідком цього є відкрите

протистояння між різними гілками влади,

яке переноситься на особисті стосунки між

вищими посадовими особами держави (Пре*

зидент та Прем’єр*міністр), а також на

місцевий рівень (між органами управління

та самоврядування). Ситуація ускладнюєть*

ся ще й тому, що одним з учасників такого

політичного протистояння виступають су*

дові органи влади, що є яскравим прикладом

тотальної трансформації права в політику. 

За такої ситуації ставлення до певних

публічних акцій всередині механізму дер*

жавної влади може виявитися неадекватним.

Наочний приклад цього був продемонстро*

ваний у квітні 2007 р., в зв’язку з виданням

Указу Президента України від 2 квітня

2007 р. «Про дострокове припинення повно*

важень Верховної Ради України». Цей акт

Глави держави був неоднозначно сприйня*

тий всередині самої влади, і відтак оцінки дій

Президента представниками різних гілок

влади були діаметрально протилежні. Указ

був схвально сприйнятий лише частиною де*

путатів Верховної Ради та окремими

міністрами чинного Уряду, які були переко*

нані, що формування парламентської ко*

аліції з самого початку було нелегітимним і

проводилося з грубим порушенням Консти*

туції України, «воно засвідчило ревізію на*

родного волевиявлення і передбачало мож*

ливість узурпації влади» [2]. Відтак Прези*

дент, як гарант додержання Конституції Ук*

раїни, прав та свобод людини і громадянина,

діяв відповідно до своїх повноважень. Іншу

позицію зайняли депутати парламенту, які на

той час становили більшість, та Уряд, який в

особі міністра юстиції О. Лавриновича пред*

ставив юридичні аргументи про антиконсти*

туційні дії Президента. Не визначився у

своїх міркуваннях Конституційний Суд,

який хоча і відкрив провадження у справі за

конституційним поданням народних депу*

татів України щодо неконституційності Ука*

зу Президента України «Про дострокове

припинення повноважень Верховної Ради

України», однак так і не прийняв рішення

стосовно цього питання, в першу чергу через

високий рівень політизації навколо цього

питання як всередині Конституційного Су*

ду, так і поза ним. До цього слід додати, що

дії Президента були неоднозначно сприй*

няті і на рівні місцевих органів виконавчої

влади та самоврядування.

Необхідно звернути увагу на ще один ас*

пект цього владного протистояння. В цьому

протистоянні яскравого вираження набула

проблема легальної та легітимної консти*

туційності. Кожен з вищих органів влади,

який був задіяний у цьому політико*право*
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вому конфлікті, намагався привласнити пра*

во на виконання функції забезпечення кон*

ституційності, апелюючи зокрема до легі*

тимності своїх повноважень, які делеговані

йому народом. При цьому кожна зі сторін

вибрала свою аргументацію на захист своєї

позиції. Якщо прибічники Президента апе*

лювали до принципу справедливості та вер*

ховенства права, то представники парла*

ментської коаліції та уряду зверталися до

норм чинного законодавства, зокрема статей

Основного Закону держави.

Недотримання принципу розподілу

функцій влади та надмірна політизація в си*

стемі організації і функціонування органів

державної влади та місцевого самоврядуван*

ня несе в собі загрозу одностороннього

(уніфікованого) розуміння забезпечення

конституційності, причому домінантою цьо*

го стремління дуже часто є Президент. При*

кладом цього є спроба в односторонньому

порядку ініціювати процедуру прийняття

нової редакції Основного Закону держави,

яка мала б розширити повноваження Глави

держави і тим самим зміцнити його консти*

туційний статус. Цьому сприяє і те, що

Верховна Рада через свою полярність у

політичних поглядах найбільш впливових

парламентських фракцій тривалий час зали*

шається недієздатною, а тому і відстороне*

ною від конституційного процесу. Не додає

оптимізму і ситуація, яка склалася в Консти*

туційному Суді, що зумовлена можливістю

впливу на його роботу з боку вищих органів

державної влади, які беруть участь у його

формуванні, а також надмірною політи*

зацією суддів, що обираються за партійною

квотою.

Як оцінити зазначену тенденцію? Чи

припустиме для суспільства та держави

домінування «посадової» конституційності

як в плані законотворчості, так і інтерпре*

тації конституційних положень? Чи виправ*

дана інтересами публічного управління

«уніфікація» конституційності?

На нашу думку, забезпечення консти*

туційності органами державної влади не по*

винно уподібнюватися функціям галузевого

управління і підкорятися посадовій домі*

нанті. Конституційність — це значною

мірою перманентно дискусійне поле, гра на

якому повинна вестися на рівних [1, 169].

Інший підхід містить у собі загрозу консти*

туційного самодержавства. Неправильно бу*

ло б стверджувати, що в Конституції України

не закладені принципи, які б не передбачали

паритетну участь у тлумаченні та забезпе*

ченні конституційності. Так, в Основному

Законі держави різним гілкам влади перед*

бачена своя специфічна роль, і поки що ця

роль до певних меж дотримується. Але разом

з тим немає і надійних перешкод для

запобігання узурпації конституційності.

Для того щоб уникнути такої ситуації,

необхідно передбачити в Основному Законі

та законодавстві України окремі консти*

туційні новели. По*перше, необхідно, на

мою думку, усунути визначення Президента

як гаранта Конституції. Це не може бути

прерогативою однієї особи, однієї влади.

Чинне сьогодні конституційне формулюван*

ня по суті применшує і дискредитує інші

вищі органи державної влади. По*друге, ук*

раїнське суспільство потребує більш кон*

кретної, чітко прописаної системи консти*

туційних гарантій легітимності державної

влади. Це передбачає насамперед не апелю*

вання до окремих розрізнених статей

Конституції України, а звернення до

відповідного розділу чи принаймні окремої

статті, де повинні бути чітко визначенні кри*

терії легітимності державної влади. По*

третє, необхідно унеможливити будь*який

політичний (чи інший) вплив на діяльність

Конституційного Суду України з боку вищих

органів влади чи окремих посадових осіб,

передбачивши за такі дії кримінальну відпо*

відальність, і тим самим досягти деполіти*

зації суду конституційної юрисдикції, а та*

кож законодавчо встановити більш високі

критерії (професійні, моральні) відбору пре*

тендентів на посаду судді. Лише за такої умо*

ви рішення та висновки Конституційного

Суду України будуть спрямовані на забезпе*

чення не лише легальної, а й легітимної

конституційності. 

Однак для забезпечення легітимної кон*

ституційності недостатньо збалансованості

та скоординованості в роботі органів дер*

жавної влади, так само як і недостатньо нор*

мативно–правового регулювання влад*

но–політичних відносин, які виникають

усередині держави, необхідно, щоб самі гро*

мадяни брали безпосередню участь у

здійсненні влади. Це включає в себе не лише

участь громадян у формуванні органів дер*

жавної влади шляхом чесних виборів, а й

залучення народу до процесу прийняття

важливих політичних рішень і, що найваж*

ливіше, — до ініціювання, обговорення та
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прийняття законів, у тому числі й консти*

туції. Це не означає, що будь*які спірні пи*

тання, які виникли всередині влади, повинні

відразу виноситися на всенародний рефе*

рендум, однак найважливіші з них ті, які ви*

магають однозначної відповіді «так» чи «ні»,

мають стати предметом всеукраїнського

референдуму, рішення якого повинно мати

пряму дію. 

Більш складні питання, які вимагають

спеціальних знань (наприклад, прийняття

змін до Основного Закону), можуть стати

предметом обговорення загальнонаціональ*

ного представницького дорадчого органу —

Національної ради чи Національної асамблеї

(назва в даному випадку не має істотного

значення), наділеного делегованою легітим*

ністю. Йдеться про те, щоб надати цьому

органу право від імені народу виступати як

остання інстанція під час вирішення тих пи*

тань внутрішньої та зовнішньої політики, які

мають принципове і доленосне значення як

для країни в цілому, так і для кожного її

громадянина зокрема. До таких питань,

безумовно, можна віднести: затвердження

загальної стратегічної лінії і основних,

магістральних напрямів економічного

розвитку, розрахованого на довготривалу

історичну перспективу; прийняття військо*

вої доктрини, зміна форми державного

правління; призначення на окремі особливо

відповідальні державні посади тощо. На на*

шу думку, прийняття рішень з наведених та

інших не менш важливих питань аж так не

повинні прийматися окремими особами, які

наділені вищою державною владою, як це,

на жаль, відбувається в Україні. Натомість, у

цьому процесі повинні брати участь ті, хто за

загальнонародним визнанням становлять

еліту нації, використовують свою силу і

знання для суспільного блага і процвітання

Вітчизни та виховані в дусі відповідальності

перед своїм народом.

Саме з таких представників народу по*

винен складатися орган, який ми умовно на*

звали Національною асамблеєю. Способи

його формування можуть бути різноманітні,

однак вони повинні відповідати таким прин*

ципам демократії, як: чесність, рівність,

гласність. Важливо, щоб створення цього

органу здійснювалося за ініціативи та безпо*

середньої участі всіх (чи більшості) громадян

держави, а не вищих посадових осіб (Прези*

дента, Прем’єр–міністра, Голови Верховної

Ради). Національна асамблея повинна стати

виразником волі всього народу, а не однієї

політичної сили, яка перебуває при владі.

Саме на недотриманні цієї вимоги в процесі

формування Національної конституційної

ради вказали члени Моніторингового

комітету ПАРЄ Ханне Северінсон та Рената

Вольвенд. На їх думку, за своїм складом

Національна конституційна рада є пропри*

зедентською і тому може бути використана

для імітації публічних змін до Конституції

України на всенародному референдумі. 

Необхідність у функціонуванні такого

органу особливо зростає в ситуації кризи

легітимності державної влади. Саме в склад*

ний для країни час необхідна структура, яка

б користувалася авторитетом серед громадян

і думка якої визначала майбутнє країни. Таку

думку повинен враховувати Конституційний

Суд під час прийняття важливих державних

рішень, зокрема тих, які стосуються легітим*

ності всієї державної влади чи окремих її ор*

ганів. у ситуації кризи легітимності держав*

ної влади цей орган міг би частково перейма*

ти на себе владні повноваження, зокрема

право ініціювати проведення дострокових

виборів вищих органів державної влади, а та*

кож на період безвладдя виконувати функції

загальнонаціонального представницького

органу — парламенту.

Ми, безперечно, усвідомлюємо, що

створення такого органу буде частково дуб*

лювати роботу Верховної Ради України. Од*

нак у ситуації дескридитації інституту парла*

ментаризму в Україні, яка обумовлена тим,

що Верховна Рада перестала бути представ*

ницьким органом всього народу (про що

свідчать останні дослідження рейтингу ви*

щих органів державної влади України, про*

ведені Українським центром економічних і

політичних досліджень ім. О. Разумкова,

згідно з якими рівень довіри громадян до

Верховної Ради України в 2007 р. становив

9—10 %) [6, 24] необхідність у формуванні

такої інституції значно зростає.

Таким чином, конституційність та легі*

тимність державної влади можуть бути по*

вноцінно реалізовані в умовах громадянсь*

кого суспільства, причому ступінь цієї

повноцінності прямо пропорційний стабіль*

ності інститутів громадянського суспільства і

розвиненості громадянської правової та

політичної культури. Реалізація функції за*

безпечення конституційності та легітимності

не повинна спиратися лише на державні

структури. Домінуюче становище мають зай*
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мати інститути громадянського суспільства,

які, можливо, кардинально змінять парадиг*

му «уніфікованої» конституційності. 

На нашу думку, реалізація наведених за*

ходів дасть імпульс до розвитку легітимної

конституційності в Україні. Цьому ж сприя*

тиме і накопичення конституційних тра*

дицій і досвіду з поступовим закріпленням

його в Основному Законі. 
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С
учасний стан розвитку юридичної

науки пов’язаний з вирішенням за*

вдання теоретичного розроблення

процесу правового регулювання суспільних

відносин, створенням ефективних меха*

нізмів юридичних засобів забезпечення і

захисту прав і свобод людини та громадяни*

на, утвердженням законності і правопоряд*

ку. Досягнення цієї мети обумовлюється ба*

гатьма факторами, серед яких важливе місце

займають регулятиви і цінності, на основі

яких будується існуючий у державі правопо*

рядок. Це стосується насамперед правової

свідомості, уявлень людей про те, яким по*

винен бути правопорядок і як слід ставитись

до правової системи.

До дослідження окремих проблем пра*

восвідомості, як форми суспільної свідо*

мості, яка відображає ставлення суб’єктів

правовідносин до чинного права та інших

правових явищ, зверталися сучасні вчені, пе*

реважно у підручниках і навчальних посіб*

никах, зокрема, С.Алексєєв, В. Бегінін,

Г. Клімова, М. Козюбра, В. Кудрявцев,

В. Малахов, Л. Мамут, Н. Осипова, О. Ска*

кун та ін. Різним аспектам правосвідомості

присвятили свої дисертації А. Бова, В. Вой*

тов [1]. Спеціальне дослідження професійної

правосвідомості проведено В. Мухіним [2].

Аналіз праць вказаних авторів дає мож*

ливість визначити малодосліджені аспекти

правосвідомості, які потребують подальшої

наукового розроблення. До таких аспектів

належить дослідження визначальних фак*

торів правової свідомості, характеристика

тих чинників, які формують перш за все

індивідуальну правосвідомість.

Правосвідомість можна розглядати як

сукупність правових уявлень, поглядів, оці*

нок, концепцій, теорій, доктрин, що вира*

жають суб’єктивне ставлення окремо взятих

осіб, груп або \суспільства в цілому до право*

вої системи залежно від визнання або запе*

речення цінності права, тобто його справед*

ливості, сили та ефективності. У теорії права

розрізняють окремі види правової свідо*

мості, які розмежовують за суб’єктами, що є

їх носіями, а саме: індивідуальна, групова і

суспільна правосвідомість.

Індивідуальна правосвідомість — це уяв*

лення, погляди, емоції однієї окремо взятої

людини щодо права та його цінності, щодо

інших правових явищ. Індивідуальна пра*

восвідомість зазнає впливу групової і

суспільної, однак, вона не є їх прямою

проекцією. Будучи особливим і відносно са*

мостійним явищем, індивідуальна правосві*

домість складається в результаті взаємодії

множини соціальних і психічних факторів.

На правосвідомості індивіда позначаються

особливості його виховання, освіти, особисті

потреби та інтереси, світогляд, здібності, са*

мооцінка, чинне законодавство та практика

його застосування, навіть психологічні особ*

ливості, роль яких величезна. Можна стверд*

жувати, що правосвідомість індивіда фор*

мується під впливом численних суб’єктивних

і об’єктивних факторів.

Серед об’єктивних факторів провідну

роль відіграють економічні відносини

Філософія права
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суспільства, в якому живе індивід. Їх вплив

позначається на матеріальних і духовних

умовах життя людини, її суспільному статусі,

світогляді. Суттєвим об’єктивним фактором

є можливість реалізації законних інтересів.

Законний інтерес — це насамперед соціаль*

на, фактична можливість, або правова доз*

воленість, що має характер прагнення, яке

підтримується державою. Законному інтере*

су, на відміну від суб’єктивного права, не

протиставляється конкретний юридичний

обов’язок, тут передбачається лише обов’я*

зок загального характеру — поважати права і

законні інтереси інших осіб. Законний інте*

рес фокусує в собі поєднання суспільних і

особистих інтересів, виступає безпосереднь*

ою формою опосередкування інтересів і по*

треб учасників правовідносин. Здійснення

законних інтересів пов’язано з такою фор*

мою реалізації права, як використання.

Законний інтерес має диспозитивний харак*

тер. Наявність законного інтересу не

обов’язково тягне за собою його реалізацію.

Реалізація законного інтересу залежить від

сукупності факторів і обставин у кожному

конкретному випадку. Наявні фактори і

обставини враховуються як при необхідності

захисту законних інтересів, так і при квалі*

фікації певних прагнень суб’єкта щодо вико*

ристання конкретного блага як законного

інтересу [3, 96, 97, 108]. Якщо фактори і

обставини не дають підстав для визнання

певного блага законним інтересом, а особа

все ж таки визнає таке благо саме законним

інтересом, тут цілком ймовірна деформація

правосвідомості. 

Найважливішими суб’єктивними фак*

торами, що впливають на індивідуальну

правосвідомість, є загальний рівень інтелек*

туального розвитку особи, її світогляд, само*

оцінка, індивідуально*психологічні особли*

вості, психічний стан.

З точки зору психології, правосві*

домість можна розглядати як похідну пізна*

вальної, оціночної та регулятивної діяль*

ності [4, 68]. Займаючи певну позицію у

суспільстві і соціальній групі, враховуючи

різні фактори і обставини свого буття, лю*

дина засвоює наявні норми, у тому числі і

правові, а також виробляє свої особистісні

норми. Особа нормативно завдає собі і

свою особистісну позицію і можливі спосо*

би реалізації своїх інтересів. Такі особис*

тісні норми характеризують індивідуальну

правосвідомість.

Залежно від того, як людина оцінює

свою власну поведінку, перебуває і її оцінка

поведінки інших людей. Індивідуальна пра*

восвідомість стає еталоном, орієнтиром для

оцінки поведінки інших. Роль індивідуаль*

ної оцінки чітко проявляється у тому разі,

якщо порівняти оцінку, дану різними людь*

ми поведінці однієї і тієї ж самої людини, або

таку ж оцінку різними людьми одного вчин*

ку. Критерії оцінки завжди визначаються

індивідуальною правосвідомістю. Можна

сказати, що правова самооцінка проек*

тується у свідомості інших людей, певної

групи, суспільній правосвідомості.

Групова правосвідомість — це система

уявлень певної групи або колективу про пра*

во, його цінність, про інші правові явища.

При цьому та чи інша соціальна група вхо*

дить до складу суспільства, тому в її пра*

восвідомості завжди присутні оцінки, імпе*

ративи, стереотипи правосвідомості всього

суспільства. Водночас певна група чи колек*

тив має і свої критерії, стандарти, настанови,

зміст яких визначається місцем даної групи в

суспільстві.

Суспільна правосвідомість відтворює

принципи і схеми правового спілкування,

які дотримуються і стверджуються в соціаль*

ному житті незалежно від будь*чиїх

суб’єктивних бажань. Така правосвідомість

не є арифметичною сумою всіх наявних у да*

ному суспільстві індивідуальних і групових

правосвідомостей. Суспільна правосвідо*

мість виступає стосовно групової та

індивідуальної правосвідомості як зовнішня

форма їх вираження. Окремі індивіди та гру*

пи мають враховувати вимоги і заборони, що

встановлені суспільною правосвідомістю.

Суспільна правосвідомість у багатьох випад*

ках передує груповій і завжди індивіду*

альній. Правосвідомість кожної людини

формується в процесі соціалізації під впли*

вом поглядів, що поширюються у суспільстві

в певних соціальних групах [5, 332].

Групові норми впливають на всі види по*

ведінки членів групи. Учасник групи вико*

ристовує групові норми для одержання не*

обхідної інформації, досягнення особистих

цілей, що відповідають прийнятим у групі

стандартам. Водночас свідомість індивіда,

який став членом групи, зазнає певних змін.

Індивід залежить від соціуму, від системи.

При цьому він потребує визнання системою

своїх заслуг і досягнень. Прагнення до само*

ствердження стає одним із головних імпуль*
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сів як конформізму, так і маргінальної по*

ведінки. Адже досягти успіху в будь*якій

сфері є можливим, лише прийнявши «пра*

вила гри» групи, соціальної спільноти.

Індивід змушений дотримуватися соціаль*

них стереотипів групи. Група визначає

моральний образ своїх членів або комплекс

моральних рис, які вони повинні проявляти

у своїй поведінці. Індивід підпорядковує свої

погляди поглядам групи, в результаті цього

формується специфічна групова свідомість,

на якій позначається практична діяльність

суб’єктів соціальної групи в сфері правового

регулювання, їх поведінка в процесі ре*

алізації правових норм. Отже, соціальна

структура робить індивіда залежним від неї,

певною мірою обмежує його свободу. Водно*

час змін зазнає індивідуальна правосвідо*

мість.

У межах груп або колективів поряд із за*

гальними можуть проявлятись і досить спе*

цифічні тенденції і закономірності, обумов*

лені характером таких спільнот, в яких поряд

із соціальними відіграють роль також

біосоціальні і психологічні умови, які сприя*

ють деформації правосвідомості, що прояв*

ляється у викривленні її ідеологічних, психо*

логічних і поведінкових елементів.

У науковій літературі розрізняють

наступні різновиди деформації правосвідо*

мості: правовий інфантилізм (несформо*

ваність правових знань, оцінок, почуттів);

недооцінка права (оцінка права на більш

низькому рівні, ніж його дійсна цінність);

правовий ідеалізм (переоцінка реальних

можливостей права); правовий ригоризм

(висування до права завищених, необґрунто*

ваних претензій); правова демагогія (маніпу*

ляція ідеєю права або правовими ідеями з

метою досягнення власних корисливих інте*

ресів); правовий нігілізм (загальне негатив*

не, зневажливе ставлення до права, закону,

правопорядку, юридичне неуцтво); перерод*

ження правосвідомості (готовність до свідо*

мого вчинення людиною навмисних, пере*

важно тяжких злочинів, мотивами яких ста*

ють жорстокість, корисливість та ін.) [2, 12].

Найчастіше названі прояви зустрічаються на

рівні індивідуальної та групової правосвідо*

мості.

З поняттям деформації тісно пов’язане

поняття девіації (відхильності). Разом з

тим — це різні феномени. Девіантна по*

ведінка передбачає хоча б часткову, локальну

деформацію особистості, водночас остання

не зводиться лише до девіації, а має й інші

суттєві характеристики.

Вивчення девіантності ґрунтується на

двох різних точках зору. Перша розглядає

девіантність як незвичайне, але при цьому

стійке відхилення від статистичних норм.

Іншими словами, девіантним вважається

стійкий образ дій, поведінки або мислення,

який не є типовим для загальної популяції.

Це визначення відігравало суттєву роль у

психологічному вивченні девіантності. Так,

поведінку, що має відхилення, зазвичай роз*

глядають як систему вчинків, що суперечать

прийнятим у суспільстві вчинкам і проявля*

ються у вигляді незбалансованості психічних

процесів, неадаптованості, порушенні про*

цесу самоактуалізації або ухилення від мо*

рального та естетичного контролю над влас*

ною поведінкою. Девіантна поведінка у та*

кому разі може мати різноманітну структуру

і динамічні характеристики, формуватись як

ізольоване явище, або явище групового по*

рядку, поєднувати у собі кілька форм або ви*

ражатись в одній формі, бути стійкою чи

нестійкою, мати різну спрямованість і

соціальну значимість. Згідно з іншою поши*

реною позицією, девіантність визначається

через одиничні критичні події. Випадки не*

звичайної і надто активної поведінки, що ха*

рактеризується безумством і насиллям, слу*

гують ілюстрацією цієї точки зору. Погляд на

девіантність як на критичну подію лежить в

основі юридичних визначень девіантності

[6, 70; 6, 166].

На формування девіантної поведінки

впливають як зовнішні, так і внутрішні фак*

тори. Зовнішні (у тому числі соціально*еко*

номічні), — це і безробіття, і низький рівень

життя, і низький рівень правової свідомості.

Внутрішні (або психологічні) причини

девіантної поведінки зазвичай виділяють дві:

незадоволені просоціальні потреби, що

створюють внутрішній конфлікт особистості

і призводять до появи деформованих і ано*

мальних потреб; наявність асоціальних осо*

бистісних диспозицій (мотиваторів), що

призводять до вибору асоціальних засобів і

шляхів задоволення потреб та їх поз буття [7,

237]. Отже, як психологічний феномен

відхильність пов’язується з розбіжностями

норм активності особистості і соціальних

норм.

Індивідуальна і групова правосвідомість

може призводити і до антисуспільної, злочин*

ної поведінки. Така поведінка, як правило,
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пов’язана з насильством. Прояви насильства

слід розглядати як результат тих цінностей,

які існують (або не існують) у суспільстві.

Щоб відповісти на запитання, чому має місце

насильство, необхідно дослідити соціальні

умови, які породжують те, що саме у певному

суспільстві і державі, у певний момент часу

вважається насильством. Але причиною на*

сильства є не низький рівень правосвідо*

мості. Люди вдаються до насильства тому, що

їхні інтереси вступають у конфлікт з інтереса*

ми інших. Насильницький же спосіб

вирішення конфлікту обирається саме через

низький рівень правосвідомості і відповідний

культурний фактор.

Насильство зазвичай розглядають як дії

фізичного або психологічного характеру, які

небажані для об’єкта (жертви), суперечать

його волі, вважаються ним незаконними не

лише в юридичному, а й психологічному

смислі. Насильством, на думку А. Налгаджя*

на, є і така вимога, яка формально законна,

але проявляється в агресивній, образливій

формі [8, 158].

У психологічному розумінні справжня

агресія має місце у тому разу, коли індивід

ставить собі за мету заподіяння шкоди іншій

людині або іншому об’єкту. Людина повинна

мати відповідний мотив, який не завжди є

усвідомленим. У багатьох випадках свої агре*

сивні дії людина усвідомлює, але не усвідо*

млює соціальну установку, що лежить в їх ос*

нові. Такою установкою може бути, напри*

клад, заздрість. Заздрісники, для яких успіх

іншої людини є власною невдачею, зазвичай

агресивні. Призведе заздрість до реальних

агресивних дій чи ні — залежить від ряду

факторів, у тому числі і від ситуації. За спри*

ятливих умов (наприклад, безпечних для

них) заздрісники намагаються дискредиту*

вати людину, її здібності і особистість у ціло*

му. При цьому вдаються найчастіше до агре*

сивних дій психологічного характеру: по*

гроз, образ і принижень, несправедливості,

недооцінки особистості і її досягнень, різних

форм дискримінації, лайки, приписування

негативних ярликів та ін. Намагаючись ви*

правдати свою заздрість і оголосити себе

кращим за іншого, заздрісник розщеплює

своє уявлення про особистість об’єкта зазд*

рощів на інструментальну і характерологічну

частину, які в реальності є тісно взаємо*

пов’язані і взаємообумовлені: його оголошу*

ють «хорошим спеціалістом», але «поганою

людиною». Помилка заздрісника, за слова*

ми А. Налгаджяна, полягає у тому, що він

ігнорує цілісність особистості і той факт, що

досягнення людини є результатом не лише

здібностей і вміння, але й не меншою мірою

його характеру: вольових якостей, цілеспря*

мованості, працелюбства тощо [8, 190].

Заздрість може бути обумовлена різними

невротичними потребами, незадоволення

яких може призвести до невротичних роз*

ладів: потреби у владі, схваленні, у володінні

і залежності, престижі, славі тощо. Ця пси*

хологічна проблема має важливе значення

для вирішення питання осудності особи (за*

лежно від наслідків її діяльності), а отже — і

її юридичної відповідальності. Необхідно

завжди визначити мотив агресії. Існує різно*

вид агресивної поведінки, єдиною метою

якого є заподіяння шкоди іншій особі.

Індивід, керуючись почуттям ненависті, во*

рожості, люті завдає шкоди іншій особі і

внаслідок цього одержує задоволення або

навіть насолоду. Ворожа агресія — це на*

сильство у прямому смислі, або насильство*

самоціль. Вона є характерною для осіб із са*

дистськими нахилами. Але є й інший різно*

вид агресії — інструментальна, яка слугує

іншій меті, є інструментом її досягнення.

Такою метою може бути, наприклад,

необхідність захищати власне життя або

життя інших людей, бажання заволодіти

майном іншої людини, одержати гроші.

Агресивна мета завдяки агресивній по*

ведінці слугує для досягнення головної мети

— багатства, захоплення інших людей,

кар’єри тощо. Змішаний (або комплексний)

різновид агресії поєднує два або більше при*

близно однаково цінних для індивіда моти*

ви: здійснюючи агресивні дії, людина водно*

час виражає свою лють і отримує насолоду і,

разом з тим, досягає якусь іншу мету 

[8, 90–93].

Отже, насильство може бути обумовлене

особливостями психіки індивіда, що має

тенденцію до агресивної поведінки. Насиль*

ство може бути також результатом психо*

логічної кризи, пов’язаної з відчуттям

відсутності влади. Різні дослідники*психо*

логи висунули гіпотезу, що ключовим спону*

канням до агресивних дій є потреба людини

одержати контроль над поведінкою інших

[9, 365]. Дійсно, деякі люди вважають себе

жертвою, якщо у них немає відчуття реаль*

ного контролю над ситуацією.

На можливість вибору насильства, як

норми поведінки значно впливає групова
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правосвідомість, яка може розглядати таку

поведінку як належну, або, навпаки, може

засуджувати її. Індивід схильний підпадати

під вплив тих, з ким він себе асоціює і від ко*

го прагне одержати схвалення. Людина, чиє

спілкування обмежується якоюсь групою,

що обирає антисоціальну поведінку, буде

дозволяти цій групі визначати свої власні

цінності.

З огляду на викладене вище, уявляється

цікавою думка С. Архіпова щодо суб’єктив*

ної природи правової свідомості. Його по*

зиція ґрунтується на тому, що кожен суб’єкт

права — це, по суті, сукупність правових

ідей, уявлень про те, яким повинно бути пра*

во, його норми. Звідси і правопорядок спи*

рається на ті правові ідеї та уявлення, які ви*

никають у правосвідомості індивіда і ним

підтримуються. Отже, нормативність сама

обумовлена правовою індивідуальністю, є

похідною від неї. Нормативність є втіленням

індивідуальності, формою буття і реалізації

індивідуально*правових уявлень. Правосві*

домість індивіда сама розглядає право як

засіб реалізації, середовище для втілення

своїх ідей і прагнень, вона перетворюється із

«тіні», фону права на фактор, що сам визна*

чає право. С. Архіпов вважає, що суб’єкт

права є не лише творцем зовнішньої стосов*

но себе правової сфери, а й себе самого, він

створює свій внутрішній правовий світ, свою

правову індивідуальність[10; 83–89, 123].

На мою думку, тут недооцінюється вплив

на індивіда чинного законодавства, групової

та суспільної правосвідомості. Виникає за*

питання: як бути у тому разі, коли думка двох

окремо взятих індивідів щодо певного пра*

вового явища суперечить одна одній? Думці

якого індивіда надати перевагу? Мабуть, то*

го, чия думка збігається з нормою закону або

хоча б з груповою чи суспільною оцінкою

цього правового явища.

Таким чином, можна зробити висновок

про наявність прямих зв’язків внутрішніх

мотиваційних тенденцій людини до дії із

соціальною детермінацією її психіки, а от*

же — і правосвідомості. Розкриття цих ме*

ханізмів відкриває нові шляхи для дослі*

дження, а можливо — і для усунення таких

явищ, як зловживання правом, невиконання

правових приписів, порушення норм права.

Особливо небезпечним наслідком дефор*

мації правосвідомості, який заслуговує на

поглиблене дослідження, є саме зловживан*

ня правом, яке через ілюзорну схожість з

правомірною поведінкою надто складно ви*

явити. Зловживання правом завжди зовні

виступає як дія особи, що здійснюється в ме*

жах належного цій особі права. До того часу,

коли не буде доведена об’єктивно існуюча

спрямованість дій особи на заподіяння шко*

ди іншим особам, вона залишається некара*

ною, оскільки на практиці дуже важко вста*

новити наміри особи завдяки використанню

свого права заподіяти шкоду іншій особі [11,

60].

Сучасні вчені*юристи повинні зосереди*

ти свої зусилля на дослідженні і поясненні

ролі визначальних факторів правової свідо*

мості, розкритті прихованих механізмів

впливу на індивідуальну, групову і суспільну

правосвідомість. Таке дослідження не*

обхідне для належного регулювання суспіль*

них відносин, реалізації суб’єктивних прав і

свобод, виконання юридичних обов’язків,

оскільки дасть можливість визначити зако*

номірності поведінки людини, зрозуміти її

мотиви і тенденції, нейтралізувати вплив

різноманітних негативних факторів. Со*

ціальна стабільність у суспільстві і державі,

вираженням якої є законність і правопоря*

док, значною мірою обумовлена правовою

свідомістю населення, яке сприймає припи*

си закону, дотримується їх у своїй поведінці,

користується правами і свободами, не запо*

діюючи при цьому шкоди іншим суб’єктам

права.
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(Одеська національна юридична академія)

П
опри очевидну «розколотість»  свідо*

мості у сучасній Україні, поляри*

зацію оцінок тих чи інших політич*

них і правових явищ різних верств населен*

ня, політиків, державних діячів, і навіть на*

уковців, є питання, щодо якого існує своє*

рідний соціальний «консенсус» — це стан

правового порядку у нашій країні в тих істо*

ричних умовах, у яких ми всі нині існуємо.

Не тільки фахівці, які обізнані у питаннях

реального стану правової сфери, а й так звані

пересічні громадяни, є свідками кричущих

порушень законності у діяльності державних

інституцій (у тому числі й найвищих), право*

суддя, правоохоронних органів. На собі чи

на своїх близьких люди відчувають вельми

низький рівень правового порядку у гро*

мадських місцях, на виробництві у трудових

відносинах, в економічній і політичній

сферах та ін.

Загалом стан правової сфери в Україні

сприймається як кризовий, хоча важливим

фактором таких жорстких оцінок, як це не

парадоксально, є зростання соціальних

очікувань і надій, породжених проголошен*

ням ідей верховенства права, прав людини та

правової держави, і певними позитивними

зрушеннями у правовій сфері. Суттєве

значення має і зміна у свідомості значної ча*

стини громадян «ідейних» векторів правово*

го розвитку — від тоталітарного до лібераль*

ного, і навіть демократичного.

Є ще одна даність — як ніколи високий

рівень злочинності та інших правопорушень,

а особливо — організованої злочинності і

корупції, незахищеність громадянина перед

свавіллям чиновника і зухвалістю злочинця,

позиція «над законом» не тільки для нуво*

ришів і можновладців, а й для будь*кого, хто

може добре заплатити. Всьому цьому україн*

ська державна влада в ряді випадків неспро*

можна ефективно протидіяти часто*густо

через небажання окремих політиків і чинов*

ників, внаслідок чого утворюється критична

ситуація, подолання котрої вимагає потуж*

ної політичної волі професіоналізму, і голо*

вне — підтримки суспільства.

Водночас у доктринальній [1], а посту*

пово — і у суспільній свідомості [2, 254–255]

визріває розуміння того, що без надійного,

адекватного до умов світового розвитку, впо*

рядкування суспільної життєдіяльності у

нашій країні неможливо сподіватися на ста*

ле економічне зростання, функціонування

демократії, а отже — на забезпечення цивілі*

зованого життя українського народу у

власній країні. Відтак великого значення на*

буває сприйняття науковцями цієї проблеми

як імперативу, виконання як чи не найваж*

ливішого «соціального замовлення» вітчиз*

няними правниками — наукового обгрунту*

вання «стратегії і тактики» забезпечення

правового порядку у суспільстві в процесі

масштабних соціальних трансформацій.

Справедливості заради слід визнати, що

свого часу питання теорії і практики форму*

вання правопорядку були предметом

вивчення цілої когорти відомих правників.

Завдяки зусиллям М. Александрова, В. Бо*

рисова, В. Варчука, П. Граціанського,

О. Іоффе, В. Кайназарова, С. Кечек’яна,

Г. Котляревського, В. Лазарєва, О. Мовчана,

О.Мураметса, П. Недбайла, О. Піонтковсь*

кого, Л. Попова, П. Рабіновича, І. Самощен*

ка, Б. Саванелі, М. Шаргородського,

Т. Шамби, Л. Явича ті інших була розробле*

на теорія правопорядку, ряд висновків і по*

ложень якої зберігають своє значення до

сьогодні. Проте ґрунтовні трансформації,

котрі здійснюються у всіх сферах суспільно*

го життя, в тому числі і масштабні зрушення

у правовому бутті, вимагають нового осмис*

лення природи правового порядку, його об*

разу у сучасному суспільстві та вироблення

сучасної парадигми (О. Сауляк), яка б від*

повідала реаліям світу ХХІ століття, що

© А. Крижанівський, 2008
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глобалізується, вирішує загальні енергетичні

і екологічні проблеми, протистоїть міжна*

родному тероризмові, організованій злочин*

ності та іншим викликам. Власне, для

України цей перелік доповнюється і завдан*

нями будівництва правової держави, утверд*

ження верховенства права, поглиблення

демократії, необхідністю здійснення широ*

коформатної правової реформи тощо.

Проте ставлення вітчизняної теоретич*

ної, галузевої і практичної юриспруденції до

проблематики правопорядку є далеко не

адекватним ролі і значущості цього феномена

у життєдіяльності і окремих громадян та їхніх

спільнот, і суспільства у цілому. «Зовні» це ви*

являється у мізерній кількості наукових

публікацій українських правників щодо тео*

ретичних і емпіричних аспектів правопоряд*

ку доби Незалежності. Така ситуація має своє

пояснення: вироблена радянською юриспру*

денцією етатиська парадигма правового по*

рядку виявила свою неспроможність

відповісти на виклики глобалізації і постмо*

дерну, вступила у протиріччя із вектором су*

часного правового розвитку, спрямованим на

досягнення верховенства права, пріоритету

прав людини, становлення громадянського

суспільства і формування правової держави в

Україні. А виробити нові підходи, які знаме*

нували б прорив на новий рівень доктриналь*

ного осягнення правового порядку, можливо

тільки за умови накопичення «критичної ма*

си» якісно адекватного природі і реальному

стану цього феномена методологічного і тео*

ретичного інструментарю, прирощення якого

допоки відстає від потреб правового життя.

Ситуацію негативно посилює і те, що період

актуалізації методологічного і змістовного

оновлення української юриспруденції збігся з

кризовими тенденціми у правничій сфері

країн усталеної демократії [3, 13].

Коло проблем, які чекають висвітлення

правниками*теоретиками, представниками

галузевої і прикладної юриспруденції, охоп*

лює поняття і структуру правопорядку, ба*

зові (ключові) принципи, на основі яких має

вибудовуватися його ідеальна модель: кри*

терії, що дозволяють дати об’єктивну оцінку

його реального стану в різних сферах

суспільного життя; шляхи зміцнення право*

порядку в умовах трансформацій; усклад*

нення соціально*політичної та економічної

обстановки та ін. [4, 166–167], становлять

необхідні компоненти сучасної теорії право*

порядку. 

Очевидним є й те, що успадковані від ра*

дянської доби «лінійні» уявлення про право*

порядок як результат соціалістичної закон*

ності, тобто як наслідок «суворого і неухиль*

ного виконання всіма державними органа*

ми, посадовими особами, громадськими ор*

ганізаціями і громадянами законів і підза*

конних актів», в умовах деідеологізації пра*

вової сфери значною мірою втратили свою

суспільну привабливість і дієвість., проте не

можуть бути подолані в рамках ортодоксаль*

ної парадигми забезпечення законності і

правопорядку.

Одним із концептів, який спроможний

стати рушійним теоретичним і практичним

засобом позитивних трансформацій у сфері

впорядкування суспільної життєдіяльності,

могла б стати категорія «сучасний правопо*

рядок». Теоретичний (науковий) образ су*

часного правопорядку має бути адекватним

реальному стану правової впорядкованості

суспільного життя, оскільки саме наукове

мислення здатне охопити основні іпостасі

правопорядку у процесі взаємодії факторів і

складових правопорядку, причому не тільки

«позитивних», а й тих, які становлять про*

тидію правовому впорядкуванню суспільно*

го буття [5].

Тут необхідне наступне уточнення: кате*

горія «сучасний правопорядок» охоплює не

всі правопорядки, які існують в сучасності,

тобто в даний історичний момент, а тільки ті,

якість і рівень котрих відповідає доміную*

чим у сучасних умовах уявленням і крите*

ріям. З іншого боку, категорія «правопоря*

док» не співвідноситься з правопорядком у

історичному вимірі, тобто це не означає, що

йдеться про правопорядок у минулому.

Йдеться, знов*таки, про невідповідність

конкретного правопорядку певним крите*

ріям і вимогам.

Постановка питання щодо сучасного

правопорядку актуалізується тим, що право*

порядок — це динамічний феномен; зміни

його станів можуть сягати критичних позна*

чок. У ситуації, коли стан впорядкованості

суспільного буття падає до найнижчого

рівня, хаос і дезорганізація правової сфери у

певний момент ставлять під сумнів сам факт

існування правопорядку, внаслідок чого ста*

лий і впорядкований розвиток суспільства

входить у зону підвищених ризиків. Отже,

відсутність певного «мінімуму» правопоряд*

ку є тією межею, за якою починається

розпад суспільства, порушення і розірвання
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необхідних для збереження його цілісності

зв’язків. Разом з тим, «мінімум» правопоряд*

ку — це тільки межа виживання і самозбере*

ження суспільства. Для його сталого розвит*

ку, і тим більше — для процвітання не*

обхідний правопорядок відповідної якості.

Саме у цьому і є ключ до зрозуміння кате*

горії «сучасний правопорядок».

Концептуальне обгрунтування сучасно*

го правопорядку має своєю метою виявлен*

ня тих його рис і властивостей, котрі скла*

дуть теоретичну конструкцію сприятливого

для суспільства рівня правової впорядкова*

ності, дадуть можливість його відмежування

від такого, який є непридатним для забезпе*

чення сталого і динамічного розвитку

суспільства в основних сферах його життє*

діяльності.

До головних ознак сучасного правопо*

рядку слід віднести наступні.

1. Сучасний правопорядок має грунтува*

тися на розумінні суспільною правосвідо*

містю ідеї права як міри свободи, справедли*

вості і формальної рівності. Воно несумісне з

етатиським праворозумінням, яке виходить з

того, що рамки свободи і справедливості

визначаються державою. Різноманітні про*

яви ідеалізації держави як інституції, що

найбільше зацікавлена у встановленні пра*

вопорядку [6, 56], породжують ілюзії, які

тільки віддаляють від дійсно правових основ

формування правопорядку. Науковий підхід

до визначення ролі держави у забезпеченні

сучасного правопорядку аж ніяк не може

грунтуватися на вірі у «хорошу» державу, яка

«зацікавлена у забезпеченні свободи». Раціо*

нальне, послідовно наукове вирішення цієї

проблеми має грунтуватися на чіткому виз*

наченні місця і ролі держави у цій сфері та*

ким чином, щоб її діяльність, з одного боку,

була «додатковою» до суспільної самоор*

ганізації, достатньою, але не надлишковою,

а з іншого, — потрібною суспільству і ефек*

тивною.

2. Сучасний правопорядок має ґрунтува*

тися саме на правових джерелах, тобто на

тих, які отримують витоки із природного

права, визнаних цивілізованим світом стан*

дартів прав і свобод людини. Такі джерела

правопорядку (нормативно*правові акти,

прецеденти, правові цінності і традиції) є

«рівноправними» у правовому регулюванні

суспільних відносин і формуванні правопо*

рядку, а закон (якби він визнавався як голо*

вний чинник порядку, то призводив би до

встановлення тільки «законопорядку») ви*

знається джерелом правопорядку за умови,

що він є правовим законом.

3. Сучасний правопорядок — це

легітимний порядок у правовій сфері, тобто

фактичний (реально існуючий) стан впо*

рядкованості правової життєдіяльності

суспільства, який підтримується доміную*

чою частиною суспільства, передусім грома*

дянським суспільством. Легітимність право*

порядку спричиняється його відповідністю

інтересам і потребам, передусім громадянсь*

кого суспільства, яке солідаризується з існу*

ючим правопорядком, своєю волею та зу*

силлями сприяє його утвердженню та уста*

леному функціонуванню.

4. Сучасний правопорядок — це легаль*

ний порядок у правовій сфері, який завдяки

суспільній свідомості і інституціям грома*

дянського суспільства (передусім, незалеж*

них і неупереджених засобів масової інфор*

мації) відновлюється і розвивається як стан

відкритого, прозорого правового буття.

Адекватність сприйняття правопорядку

суспільством не деформується ідеологічни*

ми штампами і офіційними міфами. Ла*

тентні правові процеси, нелегальні квазі*

юридичні практики та інші відхилення від

сучасного правопорядку знаходять належну,

передусім доктринальну і професійно*пра*

вову оцінку та піддаються раціоналізованим

впливам відповідних (передусім владних)

інституцій.

5. Сучасний правопорядок — це еко*

номічно доцільний, морально обгрунтова*

ний і релігійно вивірений правопорядок.

Такі його риси характеризують не тільки

сприятливість до економічного розвитку, а й

те, що забезпечення правопорядку не вима*

гає надзвичайних матеріальних і фінансових

затрат від суспільства, не є важким тягарем

для державного бюджету. Моральні і релі*

гійні підгрунтя правопорядку забезпечують

його надійність і усталеність і додаткову

легітимацію в очах суспільства.

Очевидно, що подальше обговорення

поставленої проблеми виявить й інші риси

сучасного правопорядку, проте і наведене

дає підстави характеризувати його як мож*

ливу парадигму формування теорії правопо*

рядку, здатної відповісти на виклики транс*

формаційних процесів у правовій сфері ук*

раїнського суспільства.
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Я
к уся попередня історія теоретичного

осмислення та практичного втілення

правових начал суспільної організації,

так і сучасний стан цих виявів цивілізовано*

го буття людини характеризуються доволі

широким діапазоном не лише концептуаль*

них підходів до феномена права, а й тих ме*

тодів, засобами яких останнє здобувало своє

вираження в певних знаннях, орієнтирах чи

способах реалізації. Не вдаючись навіть до

перерахування бодай малої частини таких

методів, можна цілком упевнено стверджу*

вати, що обгрунтування кожного з них (неза*

лежно від того, чи йдеться про вже існуючі та

апробовані, чи про потенційні методи права,

котрі лише мають можливість бути розроб*

леними та застосованими), врешті*решт, не*

одмінно «упиратиметься» в дилему, пород*

жену своєрідною «подвійністю» природи

людського світовідношення. В даному ви*

падку мається на увазі його роздвоєння на

інтелектуально*дискурсивне та чуттєво*ін*

туїтивне (що виявляється вже на нейрофізи*

ологічному рівні у вигляді функціональної

асиметрії між лівою та правою півкулями

головного мозку людини). Відповідно, у ца*

рині методологічних підвалин наукового

пізнання (у тому числі, безумовно, й право*

знавства) спостерігається досить чітко вира*

жена дивергенція підходів, заснованих на

домінанті раціонально*логічного аспекта

організації застосовуваних методів та підхо*

дів, що грунтуються переважно на «позара*

ціональних факторах» (інтуїції, психологіч*

них установках суб’єкта, ціннісних префе*

ренціях тощо). Таким чином, незалежно від

світоглядних, політичних, релігійних,

моральних чи інших орієнтирів дослідника,

він так чи інакше стикається з проблемою

вибору між такими підходами (котру, в силу

зазначених обставин, можна назвати «основ*

ною дилемою») при визначенні власної ме*

тодологічної спрямованості.

Слід, однак, зауважити, що протиборст*

во та взаємоневизнання згаданих двох під*

ходів має для науки як такої не стільки креа*

тивне значення (адже, безперечно, розробки

з удосконалення кожної з цих альтернатив*

них орієнтацій методології стимулюється

успіхами опонентів), скільки породжує та

підсилює недовіру до самої науки як нездат*

ної вирішити власні теоретико*методо*

логічні суперечності. В свою чергу, вирішен*

ня таких суперечностей може мати три

принципові варіанти. Перший з них (до речі,

найбільш поширений) полягає в аргумен*

тації прийнятності однієї з контроверсивних

позицій та, відповідно, неприйнятності ін*

шої (цей варіант є ефективним у тому разі,

коли вдається продемонструвати супереч*

ливість основоположень чи логічних на*

слідків, що з них випливають, лише по

відношенню до однієї з двох методологічних

альтернатив); при цьому суперечність усу*

вається через виключення неприйнятної, з

цієї точки зору, позиції. Другий варіант пе*

редбачає (в разі суперечливості чи предмет*

но*методологічної невідповідності обох та*

ких позицій) розробку принципово нового

підходу, котрий забезпечував би можливість

«зняття» суперечностей та невідповідностей

двох своїх конкуруючих попередників,

витісняючи останні з теоретико*методо*

логічної авансцени (як це спостерігалося,
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скажімо, при подоланні корпускулярно*хви*

льового дуалізму в фізичній теорії світла

шляхом створення його квантової теорії).

Нарешті, третій варіант вирішення дилеми

полярних методологій (за умови несупереч*

ливості та позитивності наслідків їхнього за*

стосування) спрямований не стільки на ви*

явлення вразливості та відкидання якоїсь з

них, скільки на пошук концептуальних засад

їх синтетичного єднання та взаємодоповню*

ваності: адже згадана «незвідність до абсур*

ду» (тобто неотримуваність взаємовиключ*

них наслідків з принаймні умовного визнан*

ня кожної з таких методологічних позицій)

не дає підстав для обгрунтованого відхилен*

ня жодної з них; в той же час наявність пози*

тивного (конструктивного) досвіду їхнього

використання в пізнавальній та практичній

діяльності схиляє до ідеї інтеграції цих мето*

дологій з метою взаємного підсилення

їхнього потенціалу. І хоча вони зазвичай

різняться предметними сферами свого за*

стосування, когнітивними засобами, цільо*

вими орієнтирами, практико*реалізаційни*

ми моделями тощо, ці відмінності можуть

виявитися наслідками, по*перше, «неодно*

вимірності» досліджуваних явищ (в силу чо*

го й поняття «істинності» їхнього сприйнят*

тя також буде багатовимірним та неодно*

значним, а тому потребуючим різноплано*

вих методологій підходу до них). По*друге,

концептуальні підвалини кожного з альтер*

нативних методів сягають своїм гносео*

логічним корінням, як правило, різних «ме*

тафізичних матриць», довести чи спростува*

ти які шляхом співставлення з емпірично да*

ною реальністю у більшості випадків не ви*

являється можливим, а, отже, згадані мето*

дологічні диверсифікації неодмінно супро*

воджуватимуть людське відношення до

будь*якого феномена. По*третє, встановлю*

ючи своєрідні «мости» між різнопредметни*

ми методологіями, ми тим самим розши*

рюємо та поглиблюємо сферу координації

між мислимим та реальним завдяки досяг*

ненню методологічної єдності шляхом інтег*

рування партикулярних підходів; тим

більше, сьогодні вже цілком зрозуміло, що

така єдність не може бути отриманою через

встановлення «методологічного монізму» (в

силу принципової неможливості створення

методу, що був би ефективним по відношен*

ню до усіх наявних та потенційних предмет*

них областей і, таким чином, робив би «зай*

вими» всі інші методи). 

Повертаючись до аналізу дилеми логіко*

дедуктивістських та психолого*інтуїтивіст*

ських методологічних концепцій в юриспру*

денції, спробуємо насамперед з’ясувати,

наскільки кожен з даних підходів є виправ*

даним з точки зору його несуперечливості,

повноти та ефективності в плані правоос*

мислення й правореалізації. Лише після цьо*

го, залежно від результатів такого досліджен*

ня, можна буде вести мову (на підставі наве*

дених вище «метаметодологічних» мірку*

вань) про доцільні напрями реформування

концептуальних основ сучасної правової ме*

тодології.

Характеризуючи давність, «живучість»

та пізнавально*практичну раціональність

логіко*дедуктивістської парадигми в юрис*

пруденції, послідовний прихильник цієї па*

радигми, М. Р. Коен у своїй статті «Місце

логіки в праві» (1916 р.) зазначив: «Так само,

як і класичні римляни, ми використовуємо…

найдивовижніше відкриття стародавніх

греків — раціональну дедуктивну систему.

Ми прагнемо звести систему права до най*

меншого числа загальних принципів, з яких

могли б бути отриманими всі можливі ви*

падки, аналогічно тому, як ми намагаємося

звести наші знання про природу до дедук*

тивної математичної системи. Ця раціональ*

на форма надає праву повної свободи від

свавілля і таким чином задовольняє сучасну

вимогу рівності у здійсненні права» [9, 624].

Очевидно, що тут йдеться насамперед про

прагнення такої «логічно*універсалізованої»

обгрунтованості права, котра не залежала б

від варіативності суб’єктивної волі. Лише за

цієї умови в межах розглядуваного методо*

логічного підходу вбачається можливість пе*

ретворення права на дійсно «справедливого

та неупередженого арбітра» людських

взаємовідносин. Як відомо, така методо*

логічна позиція є досить характерною для

позитивістсько*нормативістських концеп*

цій права. Адже останнє подається в таких

концепціях виключно як джерело суспільно*

го порядку (а не як засіб гарантування не*

обхідної свободи самореалізації особис*

тості); тому основним джерелом права тут

виступає організуюча та упорядковуюча

владна воля, котра, в свою чергу, має бути та*

кож логічно упорядкованою (в іншому разі,

тобто за умови відсутності логічної послідо*

вності нормативного вираження владної

волі, правове регулювання не протидіятиме

стихійній хаотизації суспільства).
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Щоправда, такий підхід наражається на

критику принаймні з двох позицій. По*пер*

ше, він аж ніяк не позбавляється суб’єк*

тивізму, оскільки його «логіко*раціональна

оформленість» підпорядкована волюнтариз*

мові влади, котрий складає базовий зміст да*

ного типу праворозуміння. По*друге, відки*

даючи будь*яку онтологію права та наполя*

гаючи на суто деонтологічній його природі,

класичний позитивізм приходить до

внутрішньої суперечливості власної теорети*

ко*методологічної доктрини: з одного боку,

ця доктрина передбачає жорстку логіку об*

грунтування правових норм; з іншого, в силу

пов’язаності логіки з такими онтологічно

скорельованими поняттями, як «істинність»

та «хибність», позитивісти змушені досить

скептично ставитись до логічної дедукції

там, де мова йде про «деонтичні висловлю*

вання», що репрезентують правову належ*

ність, а не наявну природно*суспільну ре*

альність. Такі «висловлювання мають «пре*

скриптивний зміст» і не виражають істинних

чи хибних висловлювань», а тому «за такої

інтерпретації… мова про відношення супе*

речності чи логічного випливання (стосовно
деонтичних виразів. — І. Т.)… стає безсмисле*

ною» [2, 293].

Разом з тим, незважаючи на те, що «по*

зитивісти*скептики, такі, як Альф Росс,

котрі піддавали сумніву можливість існуван*

ня деонтичної логіки, в певному розумінні

мали рацію, коли стверджували, що норми

не мають логіки або що нормативні суджен*

ня «алогічні», … про норми*спонукання до

дії, а також про норми як такі можна судити

в різних аспектах і на різних рівнях

раціональності. Більше того, деякі такі ас*

пекти можна поєднати з дослідженнями

строго логічного характеру…» (там само).

Адже внутрішня організація правової належ*

ності не може (якщо ми прагнемо її реалізов*

ності) залишатися осторонь організації са*

мого буття, в контексті якого передбачається

здійснення нормативних приписів права.

Відповідним чином, можна стверджувати,

що згадана організація не може бути суто

довільною і має підпорядковуватися певним

обмежуючим міру її свободи принципам,

котрі, власне, і складатимуть основу її

логічного упорядкування.

Наприклад, одним з логічних критеріїв

раціональності будь*якого нормативного ко*

дексу є його виконуваність: «кодекс, що є

виконуваним, має бути насамперед норма�

тивно�несуперечливим» [10, 151]. Йдеться про

те, що всі стани речей, котрі є обов’язковими

згідно з нормами даного кодексу, повинні

бути досяжними на усьому часовому

проміжку його чинності, а ті, що є дозволе*

ними цими нормами, мають бути здійснюва*

ними принаймні на деяких відрізках такого

проміжку (інакше з цілком об’єктивних при*

чин обов’язки будуть виконуваними далеко

не завжди, а дозволами не можна буде ско*

ристатися взагалі ніколи). Крім того, зви*

чайно, незалежно від прескриптивного

змісту самих норм, ми не можемо розумно

дозволити і заборонити одну й ту саму дію за

одних і тих же умов її виконання або ж вста*

новити певний обов’язок і при цьому накла*

сти заборону на ті чи інші її логічні наслідки

тощо.

Варто, однак, зазначити, що проблема

побудови деонтичної логіки, котра ефектив*

но пов’язувала б деонтологію прескриптив*

них висловлювань про належне з онтологією

функцій та операторів, що лежать в основі

логічних залежностей між дескриптивними

висловлюваннями про дійсне, ще й досі є

відкритою через ряд перешкод («деонтичних

парадоксів»), утворюваних при спробах та*

кого поєднання [3, 206–217]. Але ж, «попри

всі труднощі, котрі виникали на шляху побу*

дови деонтичних числень протягом усієї

їхньої історії, останні щоразу, після кожної

невдалої спроби таких побудов, знову при*

вертали до себе дослідницьку увагу, оскільки

остаточна відмова від цієї ідеї була б рівно*

сильною алогізації, що, врешті*решт, при*

звела б до неприпустимої міри суб’єктив*

ності будь*якої діяльності, пов’язаної з

прийняттям та застосуванням норм. Адже

тоді не доцільно навіть ставити питання про

раціональність того чи іншого кодексу, через

відсутність логічних критеріальних вимірів

останньої» [3, 204].

Щоправда, стосовно прагнення «раціо*

налізації права» існує і протилежна думка,

що взагалі ставить під сумнів не те щоб мож*

ливість, а й навіть доцільність спроб узгод*

ження реальності взагалі (а, зокрема, й пра*

вової) з якими*небудь «мірилами розуму».

Як висловився з цього приводу Ф. А. фон

Хайек, «попереднє формування деякого по*

рядку чи схеми в людському розумі або

свідомості аж ніяк не є найкращим, а, навпа*

ки, це є найгірший спосіб встановлення по*

рядку. Адже розум — це завжди тільки мала

частка загальної системи, і він взмозі відоб*
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разити лише деякі риси останньої. На*

скільки малоімовірно, що людський розум

здатен взагалі коли*небудь повністю пояс*

нити себе, настільки ж малоімовірно, що він

спроможний пояснити чи передбачити

результати взаємодії величезної кількості ро*

зумів» [7, 138].

Незважаючи на те, що насправді метою

розуму далеко не завжди є «попереднє фор*

мування порядку» та його «нав’язування»

дійсності і, тим більше, його призначення не

може асоціюватись з такою утопічно*нере*

альною ідеєю, як «повне та абсолютне» по*

яснення й передбачення власної природи чи

природи навколишнього світу, ми маємо

все*таки визнати певну «однобокість» суто

раціоналістичних та логістичних підходів до

вивчення права. І справа тут не стільки у

вразливості самих цих підходів, скільки у то*

му, що, «як і багато інших корисних інстру*

ментів, логіка може бути дуже небезпечною,

і потребується велика мудрість для її належ*

ного застосування» [9, 638]. При цьому вар*

то зауважити, що джерелом такої небезпеки

є не лише можливість некоректного викори*

стання логічних засад побудови міркувань та

доведень, а й насамперед істотна неодно*

значність вихідних ціннісних та психо*

логічних установок суб’єкта, від яких зале*

жить базове спрямування його аргументації.

Відповідно, «юристи, як й інші люди, є у

своїх установках на застосування логіки або

інтелектуалістами, або містиками. Інтелек*

туаліст не тільки вірить у всі результати

аналітичного міркування, але й у те, що

іншим шляхом і не може бути отримано

ніякого надійного результату… Містики ж не

довіряють логічному міркуванню, довіряючи

інтуїції, здоровому глуздові або відчуттю.

Але ж чи можемо ми підписатися під забобо*

ном, начебто тільки блаженні та злиденні ду*

хом є натхненними з небес?» [6, 89]. 

З іншого боку, правова належність,

дійсно, не є результатом «чистої» логічної

дедукції з фактичної реальності людського

буття. В своїй основі право грунтується на

відчутті справедливості, котре завжди є

ціннісно релевантним і тому не може бути

описаним виключно з позиції істиннісних

матриць логіки. Навіть такі, здавалося б,

«цілком об’єктивні» форми реєстрації

дійсності в знанні, як факти, не можуть бути

позбавленими залежності від світоглядних,

психологічних та інших «передлогічних» ус*

тановок спостерігача, що «змушують» різних

людей неоднаково сприймати та оцінювати

одні й ті самі факти. «Ця залежність

індивідуального значення від персональної

системи співвіднесень є чимось таким, що

більшість з нас вважають саме собою зро*

зумілим, коли ми відмовляємось сперечати*

ся з питань релігійного культу. А чи не про*

стежується така сама залежність значення та

істини від варіативного контексту і за межа*

ми релігії, навіть у тих мирських царинах,

котрі цікавлять адвокатів та їхніх клієнтів?

Чи не можемо ми говорити навіть, що право

як сфера постійних суперечок є таким по*

лем, в якому накладання різних значень на

одну й ту саму усну формулу виступає як

найбільш характерний та найсуттєвіший ат*

рибут?» [8, 123]. Тому застосування певної

правової норми (котра сама по собі містить

лише формальну можливість здійснення пра*

ва) завжди потребує цілої низки спе*

цифікацій стосовно конкретних умов, що

підпадають під дію загальної норми, психо*

логічних особливостей та ціннісних пріори*

тетів, здатних впливати на процедури та

результати такого застосування тощо.

У зв’язку із зрозумілими труднощами, а

нерідко й неможливістю здійснення належ*

ної міри такої специфікації, деякі дослідни*

ки феномена права наполягають на зміщенні

акценту з його нормативно*узагальнених

форм до його емоційно*психологічного

змісту: тобто не «відчуття справедливості»

має бути похідним від чинної правової нор*

мативності, а навпаки. Наприклад, ще

Л. Петражицький у праці «Теорія права та

держави у зв’язку з теорією моральності»

(1909 р.) виклав ідеї щодо емоційного тлума*

чення сутності права, вирізняючи в системі

останнього такі його різновиди, як інтуїтив*

не та позитивне, а також офіційне та не*

офіційне право. При цьому навіть позитивне

право інтерпретується в контексті даного

праворозуміння як правові емоції, які супро*

воджуються посиланнями на дещо зовнішнє

(і не лише на чинне законодавство), що пев*

ним чином зумовлює поведінку суб’єкта.

Решта правових емоцій являють собою

інтуїтивне право, відчуття якого притаманне

окремим особам і котре залежить виключно

від їхніх природних задатків та особливостей

психіки. Офіційне право розглядається тут

як підвид позитивного права і складає ту ча*

стину правових емоцій, що підлягають

підтримці з боку представників державної

влади, «за обов’язком їхнього суспільного
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служіння». Право ж, котре позбавлене тако*

го значення в державі і не забезпечується

відповідною державною підтримкою, нале*

жить до неофіційного права [5, 97].

Дана позиція неодноразово піддавалася

досить грунтовній критиці як така, що запе*

речує момент об’єктивності права, повністю

психологізуючи його та грунтуючи на необ*

меженій довільності методологічних переду*

мов. Зокрема, на думку одного з перших опо*

нентів цієї теорії Б. Кістяківського, вона

підмінює вивчення дійсної природи права

дослідженнями «правової психіки», в якій

сутнісні характеристики правового буття от*

римують лише своє суб’єктивне, а нерідко й

спотворене, відображення: «насправді ж бут*

тя однаково притаманне як явищам, що пояс*

нюються за допомогою категорії не*

обхідності, так і явищам, визначуваним кате*

горією належного…» Становлення моралі чи

права «не є еволюційним процесом, зумовле*

ним різноманітними стихійними силами, як

наприклад, сліпими силами фізико*психічної

організації людини або ж простим розвитком

суспільних відносин. Навпаки, воно є резуль*

татом цілком усвідомлених етичних дій лю*

дей, здійснених в ім’я категоричного імпера*

тиву» [4, 92, 93]. Однак, на мій погляд, така

противажна правовому психологізмові онто*

логізація морально*правових ідеалів також

навряд чи є прийнятною: адже за цієї умови

довелося б визнати зосередженість норматив*

них смислів у самому людському бутті в

якості «першосутностей» останнього чи його

«ідеальних передзадумів».

Нарешті, логічний дедуктивізм у праві

заперечується представниками психологіч*

ної школи, по*перше, на тій підставі, що

узагальнені норми (наявності яких у праві

вимагає сама застосовність до нього дедук*

тивного підходу) не можуть бути однозначно

пов’язаними з реальним розмаїттям кон*

кретно*правових ситуацій жодною логікою.

По*друге, якщо навіть ми зосереджуємося не

на нормативному, а на прецедентному ас*

пекті права, то ефективне використання

логіки при цьому блокується «діахронністю»

досвіду прийняття правових рішень (оскіль*

ки строгість логічної аргументації базується

саме на синхронізації оцінок: адже, скажімо,

логічна оцінка будь*якого міркування на

предмет його несуперечливості передбачає

неприпустимість одночасного ствердження та

заперечення певного стану речей в одному й

тому ж відношенні; тоді як прецедентний

підхід передбачає розгляд правових ситу*

ацій, що мали місце у різні моменти часу та у

різних контекстах). До того ж «використання

прецедента завжди має на увазі ціннісне суд*

ження про те, що подібності між прецеден*

том та наступним рішенням є важливими, а

розбіжності є відносно несуттєвими. Засто*

сування прецедента завжди передбачає про*

цес вибору або розрізнення. Однак критерії

вибору завжди суб’єктивні та індивідуальні»

[6, 140]. Наприклад, суддя, налаштований на

утвердження в суспільстві ліберально*демо*

кратичних цінностей, буде посилатися

зовсім на інші прецеденти як на «доречніші

та істотніші», ніж ті, що фігуруватимуть як

аргументи судді, котрий дотримується кон*

сервативно*етатистських поглядів на право

та його суспільні функції. Тому посилання на

«логічну обгрунтованість» позицій, що вихо*

дять з полярних вихідних засновків, не бу*

дуть переконливими.

Проте в цьому плані слід зауважити, що

сучасна логіка володіє досить надійними за*

собами розрізнення синхронних та діахрон*

них оцінок, релевантизації відношення до

стаціонарних та процесуальних феноменів, а

також врахування ціннісно*контекстуальних

преференцій при побудові міркувань. Як

слушно зазначив Ф.Коен, «логіка є присут*

ньою у змінах так само, як і у стабільності; у

відносному, як і в абсолютному… І хоч логіка

не є інспектором епохи, … ми не повинні,

одначе, піддаватися імпресіонізмові. Швид*

кий розвиток логіки відношень і систем…

вказує на можливість більш наукового підхо*

ду до судового передбачення, ніж той, що

пропонується деякими сучасними містика*

ми від права» [8, 130–131].

Отже, з проведеного аналізу можна

дійти висновку, що кожна з двох розгляну*

тих методологічних площин праворо*

зуміння (дедуктивно*логічна та інтуїтивно*

психологічна) повинна займати свою досить

визначену «предметну нішу»: формування

вихідних ціннісних орієнтацій зумов*

люється переважно психологічними моти*

вами (адже, наприклад, схильності суб’єкта

до певної світоглядної парадигми, релігійної

віри, моральних устоїв, віянь моди тощо не

підпорядковані засадничим принципам

логіки); тоді як послідовність дотримання та

реалізації тих чи інших уявлень про належне

в контексті правовідносин та нормотворчої

діяльності визначається саме логічними ме*

тодами. При цьому, аналізуючи застосуван*
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ня кожного з даних підходів у межах реле*

вантної їм предметної галузі, ми не наража*

лися на парадоксальні суперечності в наших

міркуваннях; але такі суперечності щоразу

виникали при спробах вторгнення якого*

небудь з них у сферу дієвості іншого. Дана

обставина свідчить, по*перше, про їхню

незвідність один до одного, а тому неспро*

можність жодного з них претендувати на

універсалізацію шляхом підпорядкування

чи витіснення альтернативної методо*

логічної позиції. Відповідно, по*друге, з не*

обхідністю обмеженими будуть підходи до

вивчення права, що прагнуть такого методо*

логічного монізму, а, отже, актуалізується

потреба в переосмисленні концептуальних

засад праворозуміння у напрямі створення

можливості подолання все ще існуючої

логіко*психологічної поляризації правових

шкіл та їх інтегрування як підсистем

цілісної структури привознавства, синтезо*

ваної на основі згаданих засад. Метою тако*

го синтезу є не просто строге окреслення

меж релевантності логіко*дедуктивних та

інтуїтивно*психологічних підходів до права

з тим, щоб забезпечити їхнє «нормальне

співіснування» за принципом аддитивності,

але при цьому також передбачається спря*

мованість до узгодженості між забезпечува*

ними логікою засобами пізнання й

здійснення права та психологічною моти*

вацією ціннісно*цільових орієнтирів пра*

восвідомості; тобто між об’єктивною

раціональністю, до якої прагне логіка, та

суб’єктивною доцільністю, котра резонує з

емоційно*психологічним відчуттям спра*

ведливого. Адже «фактичне наближення ре*

альних дій до правильного типу, а,

відповідно, фактична об’єктивна раціональ*

на правильність, ще дуже віддалені від не*

одмінного збігання із суб’єктивно ціле*

раціональними діями, тобто зорієнтовани*

ми на повністю однозначне усвідомлення

цілі і на достатньо осмислений вибір «адек*

ватних» для цього засобів» [1, 502].
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Р
озвиток законодавства у сфері адмі*

ністративного судочинства є невід’єм*

ною складовою діяльності, спрямова*

ної на зміцнення позицій нашої держави на

світовій арені, оскільки лише дотримання

встановлених міжнародним правом стан*

дартів прав людини може гарантувати

Україні повноправну участь у світовому

співтоваристві. Ратифікація Європейської

конвенції про захист прав людини та основ*

них свобод, визнання юрисдикції Євро*

пейського суду з прав людини вимагають

удосконалення вітчизняного законодавства

про судовий захист прав громадян у сфері

публічної влади.

Актуальність дослідження даної пробле*

ми не викликає сумнівів, оскільки новизна

та масштабність завдань, поставлених перед

наукою і законодавцем, вимагають негайно*

го переосмислення чинного законодавства

України, що регулює порядок вирішення

адміністративними судами скарг на неза*

конні акти або діяльність органів державної

влади і місцевого самоврядування, їх посадо*

вих та службових осіб. Звісно, Українська

держава, на відміну від своїх найближчих

сусідів, у даному напрямі вже зробила досить

суттєві кроки — у 1996 р., майже через два

сторіччя з моменту виникнення адміністра*

тивної юстиції в Європі, адміністративне су*

дочинство отримало своє конституційне

закріплення, а у 2005 р. світ побачив основ*

ний нормативно*правовий акт, що регулює

діяльність всіх адміністративних судів нашої

держави — Кодекс адміністративного судо*

чинства України (далі — КАСУ) . Однак

існуючу на сьогодні нормативно*правову ба*

зу в сфері адміністративного судочинства не

можна визнати такою, що у повній мірі

відповідає положенням Конституції України

та правозастосовній практиці. Велика

кількість законодавчих актів у сфері

функціонування органів публічної влади, їх

неузгодженість, а також прогалини у право*

вому регулюванні породжують значні труд*

нощі при розгляді судами адміністративних

справ. 

Саме тому метою статті є обґрунтування

шляхів усунення прогалин та суперечностей

у правовому регулюванні адміністративного

судочинства на основі аналізу чинних нор*

мативно*правових актів у даній сфері.

Функціонування інституту адміністра*

тивного судочинства в Україні у цілому та ок*

ремих його елементів, зокрема, регулюється

великою кількістю нормативно*правових

актів. Виходячи зі специфіки даного дослі*

дження, пропоную класифікувати весь наяв*

ний нормативний матеріал і провести аналіз

у межах визначених класифікаційних груп.

Саме такий підхід, на мою думку, дозволить

не оминути увагою жодний нормативний до*

кумент і, разом з тим, надасть можливість ви*

явити прогалини у тому чи іншому секторі

регулювання адміністративного судочинства.

При цьому зазначу, що запропонована кла*

Проблеми адміністративного права

ПРОГАЛИНИ У ЗАКОНОДАВЧОМУ РЕГУЛЮВАННІ
АДМІНІСТРАТИВНОГО СУДОЧИНСТВА 
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сифікація носить локальний характер,

відповідає не всім загальнотеоретичним ви*

могам і не претендує на широке застосування

в інших сферах наукових досліджень. Разом з

тим, її використання допоможе забезпечити

повноту та об’єктивність проведеного

дослідження. 

Отже, усі нормативно*правові акти, що в

тій чи іншій мірі стосуються діяльності

адміністративних судів, пропоную поділяти

на п’ять груп.

1. Нормативно�правові акти, якими було
започатковано процес запровадження в
Україні системи незалежних адміністратив�
них судів та котрі заклали фундаментальні,
основоположні принципи функціонування цієї
системи. До цієї групи необхідно віднести,

перш за все, Декларацію «Про державний

суверенітет України» від 16 липня 1990 р., у

якій вперше було закріплено курс України

на побудову демократичної правової держа*

ви та наголошувалося, що «поділ законодав*

чої, виконавчої і судової влади є найваж*

ливішим принципом функціонування Ук*

раїни як правової держави». На виконання

положень Декларації та Акта проголошення

незалежності України, 28 квітня 1992 р. було

прийнято Концепцію судово*правової ре*

форми в Україні, яка закріпила курс на по*

ступове здійснення спеціалізації судів та за*

провадження адміністративного судочинст*

ва з метою розгляду спорів між громадяни*

ном і органами державного управління. Од*

нак слід відмітити, що сфера застосування

Концепції, на мою думку, носила досить об*

межений характер: у ній відсутні жодні згад*

ки про необхідність розробки та прийняття

кодексу чи будь*якого іншого акта, який ре*

гулював би порядок здійснення адміністра*

тивного судочинства. А 15*річний досвід

існування Концепції засвідчив, що основне

її завдання — приведення судової системи, а

також всіх галузей права у відповідність із

соціально*економічними та політичними

змінами, які відбулись у суспільстві, — так і

не було досягнуте. 

Найважливішим нормативно*правовим

актом цієї групи слід вважати Конституцію

України, що проголосила принцип рівності

та самостійності судової, законодавчої і ви*

конавчої гілок влади, а також право загаль*

ного судового оскарження. Але, на жаль, в

Основному Законі систему правосуддя ок*

реслено у загальному вигляді, визначено ли*

ше основні засади її організації та діяльності. 

До нормативно*правових актів цієї гру*

пи належить також Указ Президента України

від 22 липня 1998 р. № 810, яким було схва*

лено Концепцію адміністративної реформи

в Україні та обґрунтовано роль адміністра*

тивної юстиції як форми судового контролю

за діяльністю органів державної виконавчої

влади. Однак дана Концепція не зводить

адміністративну юстицію лише до діяльності

незалежної системи адміністративних судів.

Зокрема, у ній обґрунтовується пропозиція

щодо створення в порядку державно*право*

вого експерименту в системі органів вико*

навчої влади (у сфері охорони здоров’я,

соціального захисту, управління державним

майном, охорони навколишнього середови*

ща, податкової та митної служби тощо)

спеціальних підрозділів, які розглядали та

вирішували б скарги у порядку, наближено*

му до судового провадження (тобто так зва*

ної адміністративної «квазіюстиції»). Пози*

тивним моментом аналізованої Концепції

можна визнати те, що вона вперше на зако*

нодавчому рівні наголошує на необхідності

створення правової бази для повноцінного

запровадження в Україні адміністративної

юстиції та прийняття окремого Адміністра*

тивно*процедурного кодексу, який має стати

окремою частиною узагальнюючого Адміні*

стративного кодексу України.

Зміст та напрями діяльності судів щодо

зміцнення законності в державі, захисту

прав і свобод особи в адміністративному,

конституційному, господарському, цивіль*

ному та кримінальному судочинстві були до*

корінно змінені у 2001 р. разом з прийнят*

тям пакету законів, що одержали назву «ма*

лої» судової реформи, та 7 лютого 2002 р. —

нового Закону «Про судоустрій України».

Розпочалася широкомасштабна реформа су*

дової гілки влади. Україна отримала унікаль*

ну можливість створити таку систему адмі*

ністративних судів, яка увібравши б у себе

все позитивне з досвіду роботи інститутів

адміністративної юстиції інших держав, як*

найкраще змогла б виконати визначену їй

роль у суспільстві — стати надійним гаран*

том захисту прав і свобод людини у сфері

публічних правовідносин [1]. Даний Закон є

дійсно основоположним та фундаменталь*

ним нормативно*правовим актом в сфері

адміністративного судочинства, ст. 1 якого

визначає, що судова влада реалізується шля*

хом здійснення правосуддя у формі

цивільного, господарського, адміністратив*
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ного, кримінального, а також конституцій*

ного судочинства, а ст. 19: спеціалізованими

судами є господарські, адміністративні та

інші суди, визначені як спеціалізовані.

Враховуючи те, що даний законодавчий акт

був прийнятий до моменту фактичного ство*

рення системи адміністративних судів, при

аналізі особливу увагу слід звернути на його

прикінцеві положення. Так, відповідно до

п. 3 розділу VII «Заключні та перехідні поло*

ження», формування системи адміністратив*

них судів має здійснюватись протягом трьох

років після прийняття зазначеного Закону

(тобто до лютого 2005 р.). Однак відомо: ані

створення системи адміністративних судів,

ані прийняття зазначеного Кодексу у визна*

чені Законом терміни так і не відбулося, що

є яскравим прикладом неготовності нашої

правової системи до введення дійсно демо*

кратичного інституту адміністративного

судочинства. Безперечно, відведений три*

річний термін є недостатнім для проведення

повномасштабної роботи з перебудови усієї

судової системи і введення абсолютно ново*

го для України інституту адміністративного

судочинства. 

Не достатньо визначеного терміну і для

розробки досконалого КАСУ, який все ж та*

ки було прийнято і введено в дію з 1 вересня

2005 р. З урахуванням виняткової ролі

адміністративної юстиції у житті грома*

дянського суспільства в КАСУ передбачено,

що завданням адміністративного судочинст*

ва є захист прав, свобод та інтересів фізич*

них осіб, прав та інтересів юридичних осіб у

сфері публічно*правових відносин від пору*

шень з боку органів державної влади, органів

місцевого самоврядування, їхніх посадових і

службових осіб, інших суб’єктів при здійс*

ненні ними владних управлінських функцій

на основі законодавства, у тому числі на ви*

конання делегованих повноважень. 

Як вбачається, прийняття значної

кількості нормативно*правових актів не

сприяло створенню міцного фундаменту для

функціонування цілісної системи правосуд*

дя в Україні. У зв’язку з цим виникає нагаль*

на потреба у розробці та законодавчому

закріпленні єдиного, системного, цілісного

та узгодженого бачення подальшого здійс*

нення судової реформи, оскільки справедли*

ве судочинство та належний захист прав і

свобод людини можливі лише за наявності

досконалого законодавства, що відповідає

міжнародним стандартам та враховує сучасні

національні традиції. У зв’язку з наведеним

виникає необхідність визначити основні на*

прями реформування законодавства, що

закріплює основоположні, фундаментальні

принципи функціонування адміністратив*

ного судочинства. До таких, на мою думку,

слід віднести: 1) прийняття закону про

адміністративні процедури, у якому було б

визначено стандарти відносин особи з орга*

ном влади, додержання котрих мають пе*

ревіряти адміністративні суди за правилами

КАСУ; 2) підвищення ефективності існую*

чої системи виконання судових рішень та

вдосконалення системи контролю за

діяльністю державної виконавчої служби;

3) поглиблення спеціалізації під час розгляду

справ адміністративної юрисдикції тощо.

2. Нормативно�правові акти, що визнача�
ють організаційну побудову системи адмі�
ністративних судів, їх структуру, порядок
створення, реорганізацію та ліквідацію. Особ*

ливі вимоги, які висуваються до таких актів,

зумовлені тим, що однією з гарантій

справедливого і ефективного судочинства

виступає правильно організована система

адміністративних судів.

Розгляд цієї групи пропоную розпочати з

аналізу вже згадуваної Концепції судово*

правової реформи 1992 р., у якій вперше бу*

ла запропонована організаційна модель по*

будови системи органів адміністративної

юстиції та визначено порядок їх створення.

Поетапне формування Вищого адміністра*

тивного суду України, апеляційних та місце*

вих адміністративних судів передбачалося

також Концепцією адміністративної рефор*

ми та Законом «Про судоустрій України». 

Найбільш детально порядок утворення

адміністративних судів та їх організаційна

побудова закріплені в Законі «Про судо*

устрій України», який визначає: 1) підстави

для утворення і ліквідації адміністративних

судів; 2) компетенцію державних органів та

їх посадових осіб по створенню, реор*

ганізації та ліквідації адміністративних судів

всіх рівнів; 3) принципи визначення місцез*

находження і статусу судів; 4) кількість

суддів; 5) порядок призначення голови та

заступників голови суду; 6) інші питання

організаційної побудови системи адміні*

стративних судів України.

Усі спори щодо організаційної побудови

системи адміністративної юстиції в Україні

були автоматично припинені з прийняттям

КАСУ, який закріпив наступну систему
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адміністративного судочинства: місцеві

загальні суди, що діють як адміністративні

суди, окружні адміністративні суди, апеля*

ційні адміністративні суди, Вищий адмініст*

ративний суд України та Судова палата в

адміністративних справах Верховного Суду

України.

Проаналізувавши зазначені, а також

інші нормативно*правові акти, що закріп*

люють структуру адміністративних судів, по*

рядок їх створення, реорганізацію та лікві*

дацію, можна зробити наступний висновок:

існуюча на даний час система адміністратив*

них судів не повною мірою відповідає кон*

ституційним засадам організації правосуддя.

Зокрема, яскраво виражаються наступні не*

доліки та прогалини: 1) нераціональний

розподіл штатних суддівських посад між

судами, що є причиною перевантаження

одних судів і недовантаженості інших; 2) не*

достатня кількість суддів місцевих та апе*

ляційних адміністративних судів, що при*

зводить до тяганини та несвоєчасного прий*

няття рішень; 3) відсутність спеціального

органу, до повноважень якого можна було б

віднести вирішенням спорів про підсудність

справ адміністративним, господарським та

цивільним судам; 4) відсутність внутрішньої

спеціалізації в адміністративних судах, що

призводить до зниження рівня кваліфікова*

ності при винесенні рішень, тощо. 

3. Нормативно�правові акти, що визнача�
ють компетенцію і повноваження адміністра�
тивних судів, порядок розгляду та вирішення
ними адміністративно�правових спорів. Про

повноваження адміністративних судів

йдеться в уже згадуваних концепціях судово*

правової реформи та адміністративної

реформи, а також в Законі «Про судоустрій

України». Положення вказаних норматив*

них актів знайшли свій подальший розвиток

в КАСУ, ст. 17 якого закріплює компетенцію

адміністративних судів щодо вирішення

адміністративних спорів. Але слід зазначити,

що компетенція будь*якого суду, а тим

більше адміністративного, є явищем неста*

лим і постійно змінюється. Тому цілком оче*

видно, що компетенція адміністративних

судів, у тому вигляді, у якому вона існує на

сьогодні, найближчим часом буде перегля*

нута. Тим більше передумови для цього існу*

ють. Так, відповідно до Указу Президента

№ 361/2006 від 10 травня 2006 р., передба*

чається поступове обмеження, а згодом і по*

вна передача повноважень загальних судів

щодо вирішення справ про адміністративні

проступки у відання адміністративних ор*

ганів. У зв’язку з цим до компетенції

адміністративних судів буде віднесено по*

вноваження з перегляду скарг та рішень

адміністративних органів у таких справах. 

Насамкінець зазначу, що окрім про*

аналізованих нормативно*правових актів

опосередковано компетенцію адміністра*

тивних судів з вирішення публічно*правових

спорів у сфері державного управління

закріплює ще низка законів: 1) ст. 25 Закону

«Про міліцію» від 20 грудня 1990 р. — оскар*

ження до суду дій або бездіяльності праців*

ників міліції, які порушують права громадян

і юридичних осіб; 2) ст. 50 Закону «Про но*

таріат» від 2 вересня 1993 р. — оскарження

до суду нотаріальних дій або відмови у їх

вчиненні; 3) ст. 32 Закону «Про державну

службу» від 16 грудня 1993 р. — оскарження

до суду рішення про припинення державної

служби тощо. Звісно, наведеними законами

не вичерпується перелік нормативно*право*

вих актів, якими прямо чи опосередковано

визначається компетенція адміністративних

судів. Однак аналіз судової практики пока*

зує, що громадяни найчастіше звертаються

до адміністративних судів за захистом своїх

прав та законних інтересів, врегульованих

саме цими законами.

4. Нормативно�правові акти, що регулю�
ють кадрове забезпечення адміністративних
судів, порядок призначення, переміщення та
звільнення з посад суддів адміністративних
судів різних рівнів. До цієї групи належать та*

кож акти, якими визначаються вимоги, що

висуваються до кандидатів на такі посади,

функціональні обов’язки суддів адміністра*

тивних судів усіх рівнів та закріплюються

основні напрями їх кадрового реформу*

вання.

Перш за все зазначу, що питання удоско*

налення кадрового забезпечення судової вла*

ди піднімалося ще в Концепції судово*пра*

вової реформи від 28 квітня 1992 р., зокрема

у її шостому розділі. Більш детально ці пи*

тання врегульовані статтями 5–10, 15 Закону

України «Про статус суддів» від 15 грудня

1992 р. Особливості проходження служби

іншими особами регулюються Законом Ук*

раїни «Про державну службу» від 16 грудня

1992 р. Але основним нормативним докумен*

том цієї групи без сумніву є Закон «Про судо*

устрій України», ч. 2 ст. 59 якого закріплює

основні вимоги до кандидата на посаду про*
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фесійного судді, а ч. 3 — регулює порядок

призначення суддів спеціалізованих судів.

Крім того, регулюванню кадрових питань

присвячені й інші положення Закону. 

Проаналізувавши ці, а також цілий ряд

інших нормативно*правових актів, що пря*

мо чи опосередковано регулюють питання

кадрового забезпечення адміністративного

судочинства, можна зробити наступний вис*

новок: вони не здатні задовольнити всіх по*

треб адміністративного судочинства, обу*

мовлених особливими завданнями адмініст*

ративних судів та особливим статусом суддів

таких судів. У зв’язку з цим, на сьогодні у

даній сфері можна помітити наступні прога*

лини: 1) можливість здійснення суддями,

які перебувають на адміністративних поса*

дах в адміністративних судах, не властивих

для посади судді адміністративно*госпо*

дарських функцій; 2) надання голові адмі*

ністративного суду повноважень з розподілу

справ між суддями, формування колегії

суддів для розгляду справ, вирішення питань

кар’єри та соціального забезпечення суддів

(відпустки, премії тощо), що призводить до

узурпації ним влади та зловживань;

3) відсутність спеціальних програм підготов*

ки та перепідготовки для суддів адміністра*

тивних судів, що призводить до зниження

рівня їх кваліфікації при розгляді справ;

4) недосконалість роботи кваліфікаційних

комісій суддів, у зв’язку з чим на посаду

адміністративного судді не завжди признача*

ються особи, які мають достатній освітній

рівень та високі професійні і моральні

якості; 5) неефективність системи відпові*

дальності суддів, що в одних випадках дозво*

ляє їм уникати професійної відповідаль*

ності, а у інших — створює сприятливі умови

для тиску на тих суддів, які у своїй діяльності

виявляють незалежність і принциповість;

6) непрозорість процедури добору суддів, що

може створювати сприятливі умови для зло*

вживань та залежності суддів від посадових

осіб, задіяних у цій процедурі; 7) непро*

зорість процедури формування резерву на

посади професійних суддів та укомплекту*

вання вакантних посад суддів і працівників

апарату в адміністративних судах; 8) низька

роль органів суддівського самоврядування у

вирішенні питань внутрішньої діяльності

адміністративних судів, реагування на ви*

падки втручання у діяльність суддів при

здійсненні правосуддя; 9) відсутність мето*

дичної і практичної допомоги в організації

судової діяльності адміністративних судів

всіх рівнів; 10) адміністративна ієрархія між

судами різних рівнів тощо.

5. Нормативно�правові акти, що регулю�
ють матеріально�технічне, фінансове, інфор�
маційне та інше забезпечення діяльності
адміністративних судів. Це, перш за все,

Концепція судово*правової реформи від

28 квітня 1992 р., яка в розділі VI визначає

основні напрями реформування судової сис*

теми у даній сфері. Положення зазначеної

Концепції знайшли свій подальший розви*

ток в розділі 8 Закону України «Про статус

суддів», в розділі 7 Закону «Про державну

службу» та у главі 18 Закону «Про судоустрій

України». Однак, як засвідчила практика,

визначених даними законами заходів орга*

нізаційного забезпечення виявилося не до*

статньо для належного функціонування

адміністративних судів. У зв’язку з цим Пре*

зидент України видає уже згадувані укази

№ 242/2006 та № 361/2006, у яких наголо*

шує на необхідності до 14 квітня 2006 р. роз*

робити та винести на розгляд проекти

законів про внесення змін до законодавчих

актів України щодо вдосконалення меха*

нізму бюджетного фінансування функціону*

вання судів і діяльності суддів. 

Проаналізувавши названі, а також інші

нормативно*правові акти, можна зробити

висновок, що на сьогодні у сфері матеріаль*

но*технічного, фінансового, соціального,

інформаційного та іншого забезпечення

діяльності адміністративних судів існує

цілий ряд проблем, зокрема: 1) усталення

практики визначення в Державному бюджеті

України видатків на утримання судової вла*

ди, які є значно меншими від необхідних для

забезпечення реальних потреб адміністра*

тивних судів, особливо тих, що пов’язані з

безпосереднім відправленням правосуддя;

2) незважаючи на радикальну зміну ролі і

функцій адміністративних судів та наванта*

ження на них, методика визначення

щорічних видатків на їх утримання не зазна*

ла істотних змін; 3) наявність такої системи

фінансування суддів, при якій виконавча

влада зберігає суттєві важелі впливу на суддів

шляхом регулювання їхнього заробітку;

4) відсутність чітко встановленої законом

системи визначення фінансування судів,

страхування, пенсійного забезпечення та

довічного утримання суддів; 5) неналежний

рівень матеріального забезпечення суддів,

що зумовлює непривабливість посади адмі*
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ністративного судді для висококваліфікова*

них юристів; 6) наявність сприятливих умов

для одержання на посаді адміністративного

судді значних протиправних вигод, що пере*

творює ці посади на привабливі для не*

сумлінних суддів; 7) наявність пільг, що не

обумовлені статусом судді та суперечать

принципу рівності всіх громадян, а також

системи державних нагород суддям за їхню

посадову діяльність; 8) відсутність елек*

тронного діловодства; 9) відсутність єдиної

судової інформаційної мережі, яка містила б

правову базу даних, бланки судової докумен*

тації, базу даних судової практики (держав*

ний реєстр судових рішень), електронну

бібліотеку тощо; 10) відсутність електрон*

них архівів судових справ; 11) відсутність

Єдиного державного реєстру судових рішень

з відкритим доступом через Інтернет тощо.

Як висновок зазначу: наведені норма*

тивні акти свідчать про те, що адміністратив*

не судочинство в Україні діє. Але, незважаю*

чи на позитивні здобутки, процес станов*

лення незалежного адміністративного судо*

чинства в Україні характеризується супереч*

ливістю та непослідовністю. Даються взнаки

консерватизм у підходах до реформування та

брак чіткого бачення того, якою має бути

дійсно демократична система адміністратив*

ного судочинства. За таких обставин адмі*

ністративні суди на сьогодні ще не стали

дієвим інститутом захисту прав людини у

сфері публічного управління, рівень довіри

до них з боку суспільства залишається вкрай

низьким.

У статті наведені лише найбільш помітні

прогалини у правовому регулюванні адміні*

стративної юстиції в Україні. Саме вони

становлять непереборну перешкоду на шля*

ху до подальшого реформування всієї судо*

вої системи та приведення інституту

адміністративного судочинства до міжна*

родних стандартів. Без їх усунення існуючу

практику розгляду адміністративно*право*

вих спорів навряд чи можна назвати дійсно

демократичною і такою, що здатна у повній

мірі забезпечити законність у сфері держав*

ного управління. Але слід зазначити, що вра*

ховуючи складність завдань та специфіку

функцій, покладених на адміністративні су*

ди, вирішення всіх проблемних питань по*

винно відбуватися у рамках комплексного,

науково обґрунтованого підходу, підпоряд*

кованого єдиній меті — створення належних

умов для ефективної діяльності адміністра*

тивних судів, спрямованої на забезпечення

справедливого, неупередженого і своєчасно*

го захисту публічних прав, свобод та інте*

ресів громадян і юридичних осіб у

взаємовідносинах з органами державної вла*

ди та управління. При цьому основними за*

вданнями подальшого реформування

адміністративного судочинства має стати:

1) забезпечення становлення в Україні адмі*

ністративного судочинства, що функціонує

на засадах верховенства права відповідно до

європейських стандартів і гарантує право

особи на захист її прав, свобод та законних

інтересів від неправомірної діяльності ор*

ганів державного управління; 2) розробка

єдиної цілеспрямованої науково обґрунтова*

ної концепції реформування адміністратив*

ного судочинства та органів державної вла*

ди; 3) усунення негативних наслідків попе*

редніх судово*правових реформ, що

здійснювалися неефективно та непослідо*

вно; 4) забезпечення доступного та справед*

ливого судочинства, прозорості в діяльності

адміністративних судів та оптимізації їх сис*

теми; 5) посилення гарантій незалежності

адміністративних суддів та підвищення їх

статусу в суспільстві; 6) якісне підвищення

фахового рівня суддівського корпусу;

7) створення надійних механізмів забезпе*

чення виконання рішень адміністративних

судів; 8) покращення фінансового, мате*

ріально*технічного, соціального, пенсійного

та іншого забезпечення адміністративних

суддів. 

ВИКОРИСТАНІ МАТЕРІАЛИ:
1. С т е ф а н ю к В. С. Запровадження адміністративних судів у контексті судово*правової реформи

в Україні / Адміністративне судочинство в Україні: Книга перша. Адміністративний процесу*

альний кодекс України (проект). (Серія «Реформа судів України»). — Х., 2002. — С. 8.



63• ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

С
трімкий розвиток науково*технічного

прогресу та соціально*економічний

розвиток країн світу значно залежить

від інтелектуальної діяльності людини. Тому

питання правової охорони інтелектуальної

власності потребують особливої уваги,

оскільки саме від рівня інтелектуального по*

тенціалу суспільства залежить успіх вирі*

шення безлічі економічних труднощів, що

мають місце в Україні. Одне з головних місць

у даній сфері належить вивченню та аналізу

програм організацій мовлення, як складової

частини у системі цивільно*правової охоро*

ни інтелектуальної власності в Україні. 

Незважаючи на те, що згідно з оцінками

експертів Організації Об’єднаних Націй по*

ловина населення Землі ніколи не користа*

лася навіть телефоном, для другої половини

телевізори і радіоприймачі стали речами

настільки звичними, що в уявленні біль*

шості жителів планети перетворилися на

предмети першої необхідності.

Завдання телебачення і радіо полягають,

по*перше, у можливості використовувати

без надмірних економічних чи юридичних

обтяжень охоронювані авторським і суміж*

ними правами суспільні відносини, а, по*

друге, у наявності реальних правових коштів

для захисту своїх інтересів, що полягає на*

самперед у поверненні інвестицій, вкладе*

них у створення і поширення телевізійних та

радіопрограм, а також одержання доходів від

таких інвестицій.

Останні кілька десятиліть у зв’язку з

різким розширенням обсягів мовлення, по*

явою нових засобів зв’язку і нових телеко*

мунікаційних технологій проблема вдоско*

налення охорони прав телерадіомовних

організацій набула особливої актуальності.

Пошуки оптимального вирішення даної

проблеми ведуться у багатьох країнах світу, а

також на міжнародному рівні. 

Щодо формування законодавства у

сфері охорони прав програм організацій

мовлення в Україні слід зазначити, що до

моменту здобуття Україною незалежності

спеціальної системи охорони інтелектуаль*

ної власності не існувало взагалі. Правове

регулювання відносин у цій сфері забезпечу*

валось, як правило, підзаконними норма*

тивними актами. Виняток становили поло*

ження Цивільного кодексу УРСР, зокрема

розділи «Авторське право» та «Винахідниць*

ке право», а також Положення про відкрит*

тя, винаходи і раціоналізаторські пропо*

зиції, затверджене постановою РМ СРСР від

21.08.1973 р. № 584. 

Загальне законодавство закріплювало

можливість широкого використання резуль*

татів творчої праці громадян в інтересах дер*

жави, проте механізм захисту навіть врегуль*

ованих нормативними актами відносин у

сфері інтелектуальної власності був неефек*

тивним. Передбачені законодавством санк*

ції були незначними, а судова процедура —

надзвичайно складною. Як наслідок — при

значних порушеннях прав у даній сфері

кількість судових справ була незначною.

Початком становлення законодавства

України про інтелектуальну власність вва*

жається 7 лютого 1991 р. — це дата прийнят*

тя Закону України «Про власність». Саме

Захист прав інтелектуальної власності

ПРОБЛЕМИ РЕАЛІЗАЦІЇ ПРАВ 
ІНТЕЛЕКТУАЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ 

НА ПРОГРАМИ ОРГАНІЗАЦІЙ МОВЛЕННЯ В УКРАЇНІ

У. АНДРУСІВ
(Міжнародний центр правових проблем інтелектуальної власності 
при Інституті держави і права 
ім. В. М. Корецького НАН України)
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цим нормативним актом результати інтелек*

туальної власності вперше було визнано

об’єктами права власності. Деякі норми, що

регулюють відносини окремих об’єктів інте*

лектуальної власності, відобразились в

інших законах України.

Так, основним спеціальним законом, що

регулює правовідносини у сфері авторських і

суміжних прав, став Закон України «Про ав*

торське право та суміжні права», прийнятий

23 грудня 1993 р. Саме у зв’язку з прийнят*

тям зазначеного нормативного акта Законом

України «Про внесення змін до Цивільного

кодексу Української РСР» від 4 лютого

1994 р. ст. 472 Цивільного кодексу УРСР бу*

ло викладено у новій редакції, яка вперше у

кодифікованому законодавчому акті закрі*

пила охорону майнових та особистих

(немайнових) прав організацій мовлення.

Важливим моментом у становленні за*

конодавства про інтелектуальну власність

стало прийняття 28 червня 1996 р. Основно*

го Закону Держави — Конституції, яка

містить норми стосовно інтелектуальної

власності. Ст. 41 Конституції України перед*

бачає право кожного володіти, користувати*

ся і розпоряджатися результатами своєї інте*

лектуальної, творчої діяльності; ніхто не мо*

же використовувати або поширювати їх без

його згоди, за винятками, встановленими за*

коном.

Значним внеском у розбудову законо*

давства України у сфері інтелектуальної

власності стало прийняття 16 січня 2003 р.

Цивільного кодексу України, глава 37 якого

присвячена праву інтелектуальної власності

на програми (передачі) організацій мовлен*

ня. Слід зауважити, що на сьогоднішній день

існують значні розбіжності між Цивільним

кодексом України та спеціальним законо*

давством з приводу об’єкта інтелектуальної

власності — програми (передачі) організації

мовлення.

Цивільний кодекс України заклав прин*

ципово нові засади цивільно*правового за*

хисту інтелектуальної власності, зокрема і

організацій мовлення. Ним передбачені пре*

вентивні засоби захисту та інші положення,

які підвищують надійність та ефективність

захисту. Проте вважати, що система норм

Цивільного кодексу України стосовно захис*

ту прав організацій мовлення відповідає

сучасним вимогам, немає підстави.

Аналіз українського законодавства зага*

лом дає можливість дійти висновку, що у

сфері охорони прав організацій мовлення

воно відповідає положенням Римської кон*

венції, Угоди TRIPS та іншим міжнародним

нормативним актам і навіть встановлює

більш високий рівень охорони, однак не*

обхідне подальше удосконалення по ряду

напрямів (зокрема, з метою гармонізації з

європейським законодавством). Можна за*

значити також наявність у нормах ук*

раїнського права багатьох обставин, що не

знайшли відображення у Римській конвенції

(наприклад, надання організаціям кабельно*

го мовлення тих самих прав, які мають ор*

ганізації ефірного мовлення, пряма вказівка

на застосування норм про ефірне мовлення

до супутникового мовлення як різновиду

ефірного мовлення та ін.). Незважаючи на

це, на сьогодні визріла необхідність карди*

нального перегляду на міжнародному і

національному рівнях обсягу прав, наданих

організаціям мовлення, для приведення їх у

відповідність із сучасними вимогами. 

Прогалиною чинного законодавства

України є те, що жоден нормативний акт не

містить дефініції «організації мовлення». Цю

проблему, на даний час, не вирішено і на на*

уковому рівні. Єдине визначення досліджу*

ваного поняття запропоноване А. П. Сергє*

євим: «організації мовлення — радіо* і теле*

студії, а також інші організації, які займа*

ються поширенням звуку та (або) зображень

засобами дротового зв’язку (організації

ефірного мовлення) або повідомляють їх

публіці через кабелі, проводи, оптичні

волокна або за допомогою аналогічних

засобів (організації кабельного мовлення)». 

Справа у тому, що саме поняття «суміжні

права» у таких роботах дається або через пе*

релік (наприклад, А. П. Сергєєв у своїй праці

зазначає: «Права виконавців, виробників

фонограм, а також організацій ефірного і ка*

бельного телебачення (суміжні права)» 

[1, 327], Н. В. Макагонова: «Поняття інте*

лектуальної власності включає авторське

право... суміжні права (права, до яких нале*

жать виконавча діяльність артистів, звукоза*

пису, радіо* і телевізійним програмам)» 

[2, 4]), або через характеристику наближе*

ності до авторського права (наприклад:

С. А. Чернишова: «Граматичне тлумачення

поняття «суміжний» означає «який знахо*

диться безпосередньо поруч та має спільну

межу». Авторські права пов’язані зі створен*

ням витворів мистецтва, літератури, науки;

суміжні — з їх використанням шляхом вико*
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нання, постановки, запису на фонограму,

передачі в ефір або по кабельному мовлен*

ню» [3, 97]). В. О. Калятин, у свою чергу,

констатує без всяких пояснень: «У даній

групі поєднані права інших видів суб’єктів

суміжних прав: організацій ефірного мов*

лення і організацій кабельного мовлення. За

своїм змістом права цих суб’єктів є однотип*

ними» [4, 211]. Як наслідок — наведеного

випливають і труднощі сформулювати ви*

черпне тлумачення конструкції «суміжні

права організацій мовлення». Спробуємо

сформулювати дефініцію суміжних прав ор*

ганізацій мовлення на основі визначення

суміжних прав, яке пропонує професор Є. А.

Суханов [5, 168] і наведене вище визначення

«організацій мовлення» професора А. П.

Сергєєва. Отже, суміжні права організацій

мовлення становлять собою відносини по

охороні організацій, які займаються поши*

ренням звуку і (або) зображення засобами

бездротового зв’язку (організації ефірного

мовлення) або повідомляють їх публіці через

кабелі, проводи, оптичні волокна або за до*

помогою аналогічних засобів (організації ка*

бельного мовлення), а також відносини по

встановленню їх використання, наділення їх

особистими немайновими та майновими

правами і захист цих прав. Звісно, що ця

дефініція є громіздкою і, можливо, не зовсім

вдалою, проте, хочеться вірити, що все*таки

її можна вважати першим важливим кроком

вперед у вдосконаленні правового регулю*

вання відносин щодо захисту одного із

суб’єктів інтелектуальної власності — ор*

ганізації мовлення.

Організації ефірного і кабельного мов*

лення здійснюють, як правило, технічну

діяльність, у результаті якої жодного нового

витвору творчого характеру не створюється;

проте завдяки зв’язку і схожості з правами

автора права цих організацій справедливо

іменуються «суміжними» правами. Передачі

організацій ефірного і кабельного мовлен*

ня — результат скоріше фізичної, аніж розу*

мової праці, і складно сказати, що їх

відмітної особливістю є творча оригіналь*

ність. Хоча, наприклад, Е. П. Гаврилов вва*

жає, що організації ефірного і кабельного

мовлення отримують охорону «завдяки твор*

чим і організаційно*технічним зусиллям по

створенню передач» [6, 46]. Ми погоджуємо*

ся з думкою Є. П. Гаврилова, оскільки вва*

жаємо, що для організацій мовлення, окрім

технічного, притаманний й творчий харак*

тер. Так, аналізуючи працю К. Мошкова

«Радіомовлення для початківців», можна

дійти висновку, що для організацій радіо*

мовлення притаманний не лише технічний,

а й творчий характер (наприклад, на голо*

вного редактора (програмного директора)

радіомовної організації покладено такі

функціональні обов’язки: визначати кон*

цепцію мовлення, принципи побудови

ефіру, основи побудови мережі мовлення,

спрямування ефірної політики радіостанції;

редактор служби інформації, у свою чергу,

отримує, сортує і обробляє інформацію,

формує випуски новин і інформаційні про*

грами. Звісно, здійснюючи свої функціо*

нальні обов’язки, вказані особи не лише ви*

конують технічну роботу, а й використову*

ють значною мірою свій творчий потенціал,

творчу фантазію, їхня діяльність відображає

аспект якісної новизни її форми та результа*

ту, який породжує щось якісно нове й

відрізняється неповторністю, оригіналь*

ністю і суспільно*історичною унікальністю.

На підтвердження цієї позиції, доцільним

буде звернути увагу на погляд О. М. Боярчу*

ка стосовно досліджуваної проблематики.

У своїй праці він зазначає: «Оскільки телеба*

чення визначають або як новий вид мис*

тецтва, або як новий засіб масової інфор*

мації, очевидно, що мистецтву завжди при*

таманна творчість. Без застосування творчих

можливостей суб’єкта такої діяльності

найновіші, найсучасніші технічні засоби —

будуть недоторканим вантажем» [7, 9].

Закон України «Про авторське право і

суміжні права» до організацій мовлення

відносить організації ефірного або кабельно*

го мовлення.

За організаціями мовлення, як і за вироб*

никами фонограм чи виробниками відеог*

рам, Закон України «Про авторське право і

суміжні права» закріплює право вимагати зга*

дувати своє найменування у зв’язку із запи*

сом, відтворенням, розповсюдженням своєї

передачі і публічним повторним сповіщен*

ням її іншою організацією мовлення.

Як і виробники фонограм чи виробники

відеограм, організації мовлення не створю*

ють твори, а тільки здійснюють їх викорис*

тання за допомогою передачі в ефір чи

повідомлення для загального відома по кабе*

лю. Однак їхні майнові інтереси так само по*

требують особливої правової охорони. З од*

ного боку, на створення радіо* і телепередач

витрачаються значні кошти, які повинні
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окупатися завдяки володінню монопольни*

ми правами на них. З іншого боку, при ви*

ході в ефір чи повідомленні для загального

відома по кабелю будь*яка передача може

бути записана з мінімальними витратами

сил і коштів і потім використовуватись

іншими особами практично у своєму

первісному вигляді. За цих умов організації

мовлення теж повинні мати право на охоро*

ну своїх майнових інтересів.

Організація мовлення має також право

забороняти поширення на території України

чи з території України сигналу із супутника,

що несе її програми розповсюджуючому ор*

гану, для якого цей сигнал не призначався.

Питання визначення самого об’єкта

правової охорони, права на який закріп*

люється за організаціями мовлення, є одним

із важливих та полемічних серед фахівців.

Без перебільшення можна зазначити, що

програми організацій мовлення — «terra
incognito» українського права. Справа у тому,

що ні Закон України «Про авторське право і

суміжні права», ні новий Цивільний кодекс

України не дає визначення об’єкта ор*

ганізацій мовлення. Цю проблему намага*

лись, свого часу, подолати у Проекті Кодек*

су України про інтелектуальну власність.

Стаття 41 вказаного Проекту визначає, що

передача організації мовлення — передача,

створена самою організацією мовлення, а

також за її замовленням за рахунок її коштів

іншою організацією. Проте ця дефініція, на

нашу думку, не є досконалою, оскільки, як

вбачається, йдеться лише про закріплення за

організацією мовлення прав на «об’єкт»,

який створений організацією самостійно або

за її замовленням, але не розкривається

зміст такого «об’єкта».

Вважаємо за доцільне визначити такий

об’єкт наступним чином: «Програма орга*

нізації ефірного або кабельного мовлення —

це сукупність витворів і об’єктів суміжних

прав, а також іншої аудіо і аудіовізуальної

інформації, призначеної для повідомлення

для загального відома організацією мовлен*

ня». Пропонована дефініція, на нашу думку,

дозволить забезпечити охорону результатів

діяльності організацій мовлення незалежно

від того, чи використані у них охоронювані

авторським правом об’єкти чи ні. Для отри*

мання охорони організації мовлення не

зобов’язані доводити, що програма була

створена за їх замовленням — відповідно до

міжнародних актів охорона повинна надава*

тись у зв’язку з тим, що організація мовлен*

ня здійснює трансляцію програми (метою

такої охорони є виключення випадків

несанкціонованого «перехоплення» і одно*

часної ретрансляції програми або несанк*

ціонованого використання).

Необхідно також відмітити, що прогали*

ною чинного законодавства є те, що у нор*

мативних актах вживаються різні терміни

для позначення досліджуваного об’єкта. Так,

у Законі України «Про авторське право і

суміжні права» використовується термін

«програми»; у Законі України «Про телеба*

чення і радіомовлення» — терміни «програ*

ми» та «передачі»; у Цивільному кодексі

України — терміни «передачі (програми)» і

«програми (передачі)», хоча диференціація

між ними не проводиться і тлумачення

відповідно не надається.

Слід також зазначити, що у законо*

давстві слово «передача» використовується у

різних термінах, що позначають зовсім різні

поняття: «передача в ефір» (як процес «мов*

лення») і «передача організації мовлення»

(як об’єкт інтелектуальної власності).

Заслуговує на увагу твердження

Н. Є. Яркіної, яка визначає об’єктом інте*

лектуальної власності — програму мовлен*

ня, що в цілому забезпечує безперервне

мовлення, яке найчастіше і є предметом по*

сягання при крадіжці сигналів. Передача

мовлення, на її думку, має охоронятися як

частина програми [8, 10].

Враховуючи зазначене вище, з метою

уникнення різнотлумачень та усунення

труднощів у правозастосовчій практиці, вва*

жаємо за доцільне замінити у нормативних

актах у назві об’єкта слово «передача» сло*

вом «програма», в разі ж наявності двох по*

нять в одному акті — «розлучити» ці поняття.

Тим більше, термін «програма» широко ви*

користовується у ряді міжнародних угод, на*

приклад, у Конвенції про розповсюдження

несучих програми сигналів, що передаються

через супутники, прийнятій у Брюсселі

21 травня 1974 р. (так звана Брюссельська

конвенція), у статті 1 Директиви ЄС «Про

координацію деяких положень, встановле*

них законами, інструкціями чи адміністра*

тивними актами держав*учасниць, які нале*

жать до здійснення телевізійного мовлення»

від 03.10.1989 р. 

Програми організацій мовлення — це

об’єкт інтелектуальної власності, який ви*

никає без виконання будь*яких формально*
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стей стосовно нього та незалежно від його

призначення, змісту, а також форми та спо*

собу його вираження. Право інтелектуальної

власності на цей об’єкт виникає з моменту

його першого здійснення. Його специфіка

полягає у тому, що він пов’язаний з викори*

станням визначених технічних пристроїв

(тому він з’явився лише у XX столітті, з роз*

витком технічного прогресу — винаходу зву*

ко* і відеозапису, радіо, кіно, телебачення,

штучних супутників). Програми (передачі)

організацій мовлення закріплюються на ма*

теріальних носіях, їх виконання можна

здійснювати повторно, нескінченно, перед

практично необмеженою аудиторією і без

живої участі самого виконавця.

Цивільний кодекс України, зокрема

ст. 423, визначає особисті немайнові права

об’єктів інтелектуальної власності, однак ця

норма має загальний характер і стосується

усіх об’єктів творчої діяльності. Як випливає

з положень п. 3 ч. 1 вказаної норми — вона

містить відсилочний характер на інші норми

законодавчих актів, які мають юридичну си*

лу закону. Такою нормою стосовно особис*

тих немайнових прав програм організацій

мовлення є ст. 38 Закону України «Про ав*

торське право і суміжні права», яка визначає

право вказаного об’єкта вимагати згадуван*

ня своєї назви у зв’язку із записом, відтво*

ренням, розповсюдженням своєї передачі і

публічним повторним сповіщенням її іншою

організацією мовлення.

Стосовно майнових (виключних) прав,

слід відмітити, що їх сутність становить ком*

плекс майнових прав на використання ре*

зультату програми будь*яким способом за

власним розсудом організацій мовлення

протягом строку, встановленого законом,

включаючи право на одержання винагороди

за надання дозволу використання їхніх про*

грам.

Законодавець визначає наступні майнові

права інтелектуальної власності на об’єкти

суміжних прав загалом: право на викорис*

тання об’єкта суміжних прав; виключне пра*

во дозволяти використання об’єкта суміж*

них прав; право перешкоджати непра*

вомірному використанню об’єкта суміжних

прав, зокрема й забороняти таке викорис*

тання; інші майнові права інтелектуальної

власності, встановленні законом.

З наведеного випливає, що даний

перелік не є вичерпним — іншими спеціаль*

ними нормативними актами, які мають юри*

дичну силу закону, можуть встановлюватись

додаткові, порівняно з Цивільним кодексом

України, майнові права об’єктів суміжних

прав, зокрема це стосується й програм (пере*

дач) організацій мовлення.

Цивільним кодексом України також

дається тлумачення першого з наведеного

переліку майнових прав стосовно кожного

об’єкта суміжних прав. Так, виключними

правами організації мовлення, які означають

право дозволяти здійснення певних дій, є:

здійснення (трансляція, ретрансляція) пере*

дачі (програми) організацій мовлення; запи*

сування (фіксування) передачі (програми)

організації мовлення, якщо таке записуван*

ня дає можливість сприйняття, відтворення

та здійснення її за допомогою технічних за*

собів; відтворення запису передачі (програ*

ми) організації мовлення; представлення пе*

редачі (програми) організації мовлення

публіці у місці, де встановлено вхідну плату.

На жаль, доводиться констатувати той

факт, що положення ст. 36 Закону України

«Про телебачення та радіомовлення» та ст. 41

Закону України «Про авторське право і

суміжні права» суперечить Цивільному ко*

дексу України, зокрема, щодо авторського і

суміжних прав. Так, суттєвою відмінністю

між зазначеними вище нормативними акта*

ми є право щодо перешкоджання непра*

вомірному використанню об’єкта суміжних

прав. Якщо у наведених вище законах це ви*

ключне право на заборону використання

об’єкта суміжних прав, то у Цивільному ко*

дексі України це право закріплене як неви*

ключне право. Тобто, існує коло осіб, які,

крім телерадіоорганізацій, мають право забо*

роняти використання об’єкта суміжних прав.

Оскільки за своєю правовою ієрархією

Цивільний кодекс є вищим, ніж згадані

нормативні акти, то, відповідно, на практиці

застосовуються норми Цивільного кодексу

України. До речі, ст. 13 Міжнародної кон*

венції про охорону інтересів виконавців, ви*

робників фонограм і організацій мовлення,

яка прийнята у Римі 26.10.1961 р., згода на

обов’язковість якої надана Верховною

Радою України, за організаціями мовлення

закріплює «Право дозволяти» — пряма

аналогія з Цивільним кодексом України.

Відповідно до українського законодавст*

ва організаціям кабельного мовлення нада*

ються фактично такі ж права, як і органі*

заціям ефірного мовлення, з такими ж

винятками й обмеженнями. 
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Майнові права організації мовлення мо*

жуть передаватися або відчужуватися іншим

особам на підставі договору, у якому визна*

чається спосіб і строк використання програ*

ми мовлення, розмір і порядок виплати ви*

нагороди, територія, на яку поширюються

передані права, тощо. Особа, яка бажає ви*

користати програму організації мовлення,

повинна укласти з телерадіоорганізацією до*

говір, за яким як мінімум отримати дозвіл на

використання програми організації мовлен*

ня. Порядок укладення та зміст таких дого*

ворів відповідно передбачено чинним

законодавством України. Майнові права

організації мовлення можуть бути також пе*

редані чи відчужені іншій особі у встановле*

ному законом порядку внаслідок ліквідації

юридичної особи — власника суміжних

прав. 

Враховуючи усе викладене вище, можна

зробити наступні висновки. Так, по перше,

захист прав організацій мовлення за чинним

законодавством України є недосконалим.

Він передбачений у багатьох нормативних

актах, причому норми, що містяться у них,

не завжди узгоджені між собою, мають

істотні прогалини, досить часто суперечливі

і відповідно не в змозі забезпечити належ*

ний рівень необхідного захисту в сучасних

умовах, потребує вдосконалення з метою

гармонізації з європейським законодавством

та приведення у відповідність із сучасними

вимогами.

По*друге, прогалиною українського за*

конодавства є те, що нормативні акти не

містять дефініцій ні об’єкта, ні суб’єкта,

більше того, у нормативних актах вживають*

ся різні терміни для позначення досліджува*

ного об’єкта правової охорони. Зважаючи на

це пропонуємо:

— привести спеціальне законодавство

стосовно охорони прав програм організацій

мовлення у відповідність з новим Цивільним

кодексом України, а також міжнародним за*

конодавством;

— з метою уникнення різнотлумачень та

усунення труднощів у правозастосовчій

практиці, вважаємо за доцільне замінити у

нормативних актах у назві об’єкта слово

«передача» словом «програма», в разі ж наяв*

ності двох понять в одному акті — «розлучи*

ти» ці поняття;

— законодавство доповнити визначен*

ням досліджуваного суб’єкта, а саме: «Про*

грама організації ефірного або кабельного

мовлення — це сукупність витворів і об’єктів

суміжних прав, а також іншої аудіо і

аудіовізуальної інформації, призначеної для

повідомлення для загального відома ор*

ганізацією мовлення», а також об’єкта:

«Суміжні права організацій мовлення ста*

новлять собою відносини по охороні ор*

ганізацій, які займаються поширенням звуку

і (або) зображення засобами бездротового

зв’язку (організації ефірного мовлення) або

повідомляють їх публіці через кабелі, дроти,

оптичні волокна або за допомогою ана*

логічних засобів (організації кабельного

мовлення), а також відносини по встанов*

ленню їх використання, наділення їх особи*

стими немайновими та майновими правами

і захист цих прав.
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КРИМІНАЛЬНО7ПРАВОВИХ ПРОЯВІВ ВАНДАЛІЗМУ

Л. РОСТОМЯН
(Київський національний університет внутрішніх справ)

С
еред експертних досліджень питання

призначення і проведення судово*по*

черкознавчої експертизи є одним з

найбільш вивчених і розроблених. Так, судо*

ве почеркознавство було предметом дослі*

джень Т. Авер’янової, Л. Ароцкера, Р. Бєл*

кіна, Є. Буринського, А. Вінберга, В. Гонча*

ренка, Ф. Джавадова, Н. Клименко, В. Ли*

повського, В. Лисиченка, С. Потапова,

О. Россинської, М. Сегая, С. Тихенка,

О. Шляхова та інших учених.

Разом з тим, у ході розслідування тих чи

інших видів злочинів виникає необхідність

більш детального розгляду можливостей екс*

пертних досліджень з урахуванням конкрет*

ного механізму слідоутворення, предметів і

знарядь суспільно небезпечних діянь та

інших факторів. Як слушно зазначає Н. Кли*

менко, від правильного визначення виду су*

дової експертизи та її можливостей залежить

безпомилкове призначення експертизи…, а

значить і належне використання експертизи

у процесі судочинства [1, 115]. 

У даній статті розглянемо можливості

судово*почеркознавчого дослідження під

час розслідування кримінально*правових

проявів вандалізму.

Вандалізм в сенсі Кримінального кодек*

су України може проявлятися в умисному

знищенні або пошкодженні майна, пошкод*

женні шляхів сполучення і транспортних за*

собів, незаконній порубці лісу, хуліганстві,

знищенні, руйнуванні або пошкодженні

об’єктів культурної спадщини, пошкодженні

релігійних споруд чи культових будинків,

нарузі над могилою та в інших протиправних

діяннях. Чималу частину вандалізму склада*

ють пошкодження певних об’єктів шляхом

нанесення на них написів, зображень, ма*

люнків. Враховуючи труднощі в отриманні

таких об’єктів у натурі, їх незначний обсяг,

при призначенні судово*почеркознавчих

досліджень на досудовому слідстві виника*

ють деякі проблемні ситуації.

Взагалі, основне завдання судово*почер*

кознавчої експертизи — це дослідження по*

черку, як системи рухів, що виявляються в

рукописному тексті, підписі, цифрових по*

значеннях, встановлення виконавця руко*

писного тексту, його частини. Це завдання

розв’язується в процесі криміналістичного

ідентифікаційного дослідження.

Для проведення експертизи в розпоряд*

ження експерта необхідно надати: постанову

про призначення експертизи, досліджувані

об’єкти, зразки почерку. 

У постанові про призначення експерти*

зи повинні міститися відомості про відомі

обставини, які мають відношення до пред*

мета експертизи: умови виконання дослі*

джуваного документа, зразки, стан виконав*

ця досліджуваного тексту тощо [2, 265]. 

Однією з особливостей проведення по*

черкознавчої експертизи у справах про ван*

далізм є відсутність можливості представ*

лення оригіналів досліджуваних написів,

оскільки вилучити їх в натурі не представ*

ляється можливим.

При розслідуванні вандалізму написи і

малюнки (досліджувані об’єкти) є безпосе*

реднім об’єктом почеркознавчої експертизи

та полягають в конкретній реалізації почерку

(тобто певному наборі букв або знаків). При

неможливості вилучити їх в натурі слід прово*

© Л. Ростомян, 2008
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дити фіксацію останніх за допомогою фото*

графування. Така фотографія, направлена на

експертизу, буде опосередкованим об’єктом.

При призначенні почеркознавчого

дослідження у справах про вандалізм вини*

кають питання етичного характеру, оскільки

більшість відповідних написів (об’єктів екс*

пертизи) носять нецензурний характер. На

жаль, тут немає іншого шляху, як направля*

ти такі написи експертам. Адже тільки за

оригіналами або їх копіями можливо

вирішити експертне завдання. Конверти зі

змістом вказаних текстів повинні містити

позначку «нецензурно». Як правило, вказані

написи містять незначну кількість слів, а

іноді букв, що ускладнює процес іден*

тифікації об’єктів у ході дослідження.

Об’єктами судово*почеркознавчого

дослідження у справах про вандалізм є: 

1) Почерк. Почерк, як матеріальний слід

вандалізму — це зорово*руховий образ

графічної техніки письма, що реалізовується

за допомогою системи рухів у написах, як

правило, виконаних в громадських місцях,

на будинках, в під’їздах, часто непристойно*

го змісту. 

2) Підпис. Будучи різновидом почерку,

підпис в порівнянні з ним має свої особли*

вості формування. У справах про вандалізм

підпис складають абревіатури, призвіська,

інколи справжні підписи тощо.

3) Зображення (малюнки, символи, зна*

ки тощо). Різного роду зображення є засо*

бом відображення і передачі думки за допо*

могою зорово*рухового образу графічної

техніки нанесення даних зображень.

Зупинимося докладніше на вимогах, що

пред’являються до зразків почерку і

підписів, необхідних для порівняльного

дослідження та їх вилучення. Як зазначає

С. Качурін, до вимог, що висуваються до

зразків почерку та підписів належать: без*

сумнівність походження, порівнянність (за

мовою й писемністю, часом виконання,

цільовим призначенням і змістом,

матеріалом письма, умовами виконання,

станом пишучого, темпом письма, способом

виконання), репрезентативність [3, 9]. 

Як відомо, всі зразки діляться на три гру*

пи:

Вільні зразки почерку — це тексти, запи*

си, підписи, виконані певною особою поза

зв’язком зі справою про розслідування ван*

далізму. Вказані зразки повинні відповідати

певним вимогам:

1) належати особі, зразками почерку

якої вони повинні досліджуватися. Одержу*

вати дані зразки слід при проведенні обшуку

або виїмки у осіб, підозрюваних в здійсненні

вандалізму, або в ході одержання зразків для

експертного дослідження (ст. 199 КПК Ук*

раїни);

2) бути сумісними з досліджуваними

зразками. Отримання таких зразків у спра*

вах про вандалізм не завжди можливо. Як

правило, написи мають значні розміри.

В цьому випадку слідчому потрібно при про*

веденні обшуку або виїмки по можливості

вилучити якомога більше зразків почерку

стандартного розміру (шкільні зошити, лис*

ти підозрюваного тощо);

3) бути виконаними тією ж мовою, що і

досліджувані написи. Нерідко при здійс*

ненні вандалізму написи виконуються не

українською або російською мовами. Моло*

діжні групи часто виконують їх англійською

мовою або англійськими літерами. Іноді це

просто набір літер, які відомі лише особам,

котрі їх написали. У таких випадках слідчий

повинен визначити, якою мовою виконаний

напис, і встановити, у якій установі є фахівці

і може бути проведена експертиза. 

У цьому разі при одержанні зразків особ*

ливу увагу слід звертати на шкільні зошити

підозрюваних (якщо це молоді люди),

оскільки аналогічні написи можуть знаходи*

тися у них;

4) відповідати події, що розслідується, за

часом виконання. В ході проведення слідчих

дій слідчому необхідно встановити час нане*

сення написів. Варто вилучати носії зразків

почерку того часу, коли був скоєний злочин

(зошити певного року навчання, листи і

різні документи найближчого періоду часу

до вчиненого злочину, про що можуть

свідчити поштові штемпелі, дати під текстом

тощо);

5) бути виконаними (по можливості) тим

же пишучим засобом і на тому ж предметі.

Це можливо лише в тих випадках, коли ван*

далізм здійснений з використанням ручок,

маркерів, фломастерів тощо.

Умовно�вільні зразки почерку і підписів —

це рукописи та підписи, виконані певною

особою після порушення справи, але не

спеціально для почеркознавчої експертизи.

В таких випадках виконавець може припус*

кати, що рукописи і підписи можуть бути ви*

користані як порівняльний матеріал. Дані

зразки можуть відіграти значну роль в тих
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ситуаціях, коли підозрювані умисно спотво*

рюють свій почерк. До документів з умовно*

вільними зразками почерку можуть належа*

ти пояснення, скарги, протоколи слідчих дій

тощо [2, 267].

Експериментальні зразки почерку — це

тексти, записи, підписи, що виконуються

спеціально для проведення експертизи в умо*

вах, максимально наближених до тих, в яких

виконувалися досліджуваний текст, запис.

У спеціальній літературі перераховані лише ті

вимоги, які пред’являються до зразків почер*

ку, виконаних стандартним приладдям, на

стандартному папері формату А 4.

Узагальнення матеріалів кримінальних

справ про вандалізм дозволило сформувати

рекомендації щодо правил одержання експе*

риментальних зразків почерку під час роз*

слідування відповідних суспільно небезпеч*

них діянь. Експериментальні зразки повинні

відповідати вимогам:

1) бути одержаними в тих же умовах, в

яких був виконаний напис (ці дані встанов*

люються при проведенні процесуальних і

слідчих дій). У зв’язку з цим слідчому не*

обхідно провести підготовчі дії, які поляга*

ють в наступному:

а) підготувати матеріали, відповідні тим,

якими були виконані написи (фарбники,

кисті, балончики тощо);

б) підготувати матеріали, на які буде на*

несений напис (бажано декілька: папір вели*

кого розміру, закріплений, відповідно, на

стіні, картон, фанера, ДВП тощо) залежно

від умов вчинення вандалізму.

2) відповідати розміру напису, вилучено*

му з місця скоєння злочину.

3) напис повинен бути зафіксований

способами, перерахованими раніше.

Зазначимо, що слідчому потрібно одер*

жати й аналогічні зразки, виконані в стан*

дартних умовах письма, традиційним при*

ладдям. 

У тих випадках, коли діяння здійснене

способом нанесення на об’єкти нецензурних

написів, слідчому варто підготувати для на*

писання слова або текст, в яких повинні бути

букви, з котрих були складені нецензурні

слова. 

Дані вимоги повинні також пред’являти*

ся і до такого об’єкта судово*почеркознавчо*

го дослідження, як різного роду зображення.

На вирішення судово*почеркознавчої

експертизи під час розслідування актів ван*

далізму можуть бути поставлені запитання:

— Чи виконаний текст або зображення

конкретною особою? 

— Чи виконана частина тексту або зоб*

раження конкретною особою? 

— Чи виконані тексти або зображення на

декількох предметах злочинного посягання

вандалів однією особою? 

— Чи не виконаний текст умисно зміне*

ним почерком? 

— Чи не дописані слова, цифри або до*

мальовані зображення до даного тексту чи

зображення іншою особою? 

— Особою якої статі написаний текст

або намальовано зображення? 

— Який вік виконавця? 

— Які фізичні і професійні особливості

виконавця? 

Почеркознавчі дослідження здатні вирі*

шувати й діагностичні завдання. Так, в ході

проведення почеркознавчої експертизи

об’єктів вандалізму можуть встановлюватися

умови, в яких виконувався досліджуваний

напис. На вирішення експертизи виносяться

наступні питання:

1. У якому психофізіологічному стані

(алкогольне, наркотичне або інше сп’янін*

ня) виконаний напис? 

Як правило, таке питання ставиться для

з’ясування, яким чином стан підозрюваного

міг вплинути на зміну його почерку.

2. У якій позі (стоячи або сидячи) вико*

наний напис? 

Дане питання необхідно ставити в тих

випадках, коли слідчий встановить обстави*

ни нанесення написів, а при допиті підозрю*

ваний спростовує їх, стверджуючи, що це не

його почерк.

3. Чи не виконаний напис з наслідуван*

ням почерку конкретної особи? 

При проведенні допиту підозрюваного

він може повідомити слідчому, що це не його

почерк, а почерк певної особи, хоча за обста*

винами справи відомо, що напис виконаний

саме підозрюваним. Відповідь на дане пи*

тання дозволить викрити злочинця.

4. Чи не виконаний напис умисно зміне*

ним почерком? 

Питання ставиться, коли у слідчого є

інформація, що підозрюваний умисно спо*

творює свій почерк з метою уникнення

відповідальності за вчинений злочин.

5. Яка давність виконання досліджува*

ного напису?

6. Чи придатний напис для ідентифікації

особи? 
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Таким чином, результати судово*почер*

кознавчої експертизи мають суттєве значен*

ня для розслідування кримінально*правових

проявів вандалізму, які в переважній

більшості вчинюються в умовах неочевид*

ності. Висновок експерта дозволяє перевіря*

ти причетність конкретної особи до акту

вандалізму, з’ясувати обставини вчинення

злочину, отримати орієнтуючу інформацію,

яка допоможе встановити істину в справі.
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О
публікований у 2006 р. проект Кон*

цепції модернізації господарського

законодавства на базі Господарського

кодексу України [1] не викликав заперечень.

Були окремі відгуки, які свідчили про

доцільність проведення роботи згідно із

Концепцією. У зв’язку з цим у Інституті еко*

номіко*правових досліджень НАН України

розроблено Програму проведення відповід*

них науково*дослідницьких робіт із залучен*

ням інших наукових установ та вчених, які

виявили згоду брати участь у реалізації Кон*

цепції та Програми. Остання побудована з

урахуванням обгрунтованих у друкованих

виданнях конкретних конструктивних

пропозицій з вдосконалення господарського

законодавства та самого Господарського

кодексу (далі — ГК) як його стрижневого

акта, який пройшов вже майже п’ятирічне

«обкатування».

Загальні проблеми модернізації галузі
господарського законодавства

Сучасна ситуація потребує такого підхо*

ду до законодавчого забезпечення економіч*

ної діяльності, який, з одного боку, поєдну*

вав би динамічність його розвитку, а, з іншо*

го — сталість та спадкоємність. Ці тісно

пов’язані між собою вимоги сьогодення зна*

ходять відображення як у найважливіших

міжнародних документах програмного

характеру, так і у положеннях вітчизняних

концепцій подальшого економічного розвит*

ку, затверджених актами Президента та Вер*

ховної Ради України. Гармонічне поєднання

цих двох тенденцій є необхідною передумо*

вою вдосконалення правового регулювання

будь*якої сфери суспільного життя.

Крім вирішення цього двоєдиного

завдання, у процесі вдосконалення законо*

давства з питань господарської діяльності,

виникають і більш конкретні, характерні са*

ме для даної сфери завдання. Аналіз досвіду

реалізації законодавства про господарську

діяльність, надбаного після введення в дію

ГК, свідчить про необхідність вирішення

таких завдань, як:

— узгодження кодифікованих та не

кодифікованих норм господарського зако*

нодавства;

— подолання множинності актів, які

регулюють господарську діяльність;

— обрання такої форми вдосконалення

змісту та форми актів господарського зако*

нодавства, яка була б найбільш придатною

для ефективного проведення процесу адап*

тації господарського законодавства до світо*

вих та європейських стандартів, тощо.

Аналіз досвіду застосування ГК дозволяє

зробити висновок про ефективність врегу*

лювання ним сучасних господарських відно*

син, що підтверджується застосуванням його

положень при вирішенні спорів судовими

інстанціями найвищого в Україні рівня

(Вищим господарським судом України та

Право, економіка, фінанси
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Верховним Судом України) й Міжнародним

арбітражним судом при ТПП України. 

Враховуючи наведені вище міркування,

вченими Інституту економіко*правових

досліджень і було запропоновано концепту*

альний підхід щодо вирішення багатоас*

пектних завдань подальшого розвитку

господарського законодавства шляхом його
модернізації на базі ГК. 

Тому метою цієї статті є висвітлення

загальних положень проекту Концепції мо*

дернізації господарського законодавства на

базі ГК та окремих аспектів дискусії в рамках

обговорення подальших напрямів вдоскона*

лення господарського законодавства

України. 

Створенню Концепції передував аналіз

загальних тенденцій розвитку та найбільш

вагомих проблем сучасного господарського

законодавства, що став підгрунтям для

розроблення авторами Концепції загальних

напрямів модернізації господарського зако*

нодавства.

Першочерговим завданням подальшої

кодифікації господарського законодавства

визначено оновлення та доповнення поло*

жень ГК як стрижневого акта господарсько*

го законодавства. Загальними напрямами

цього процесу є: нарощування розділів, глав

та статей Кодексу (у тому числі за допомо*

гою інкорпорації); зниження кількості блан*

кетних норм у складі Кодексу; конкрети*

зація окремих норм Кодексу з урахуванням

виниклих останнім часом вдалих засобів

регулювання; додаткове узгодження та

гармонізація положень Кодексу з нормами

Земельного, Цивільного, Кримінального та

інших кодексів; відновлення спеціальних

норм Кодексу, які містилися у його проекті,

але були вилучені під впливом суб’єктивних

факторів (про захист прав суб’єктів господа*

рювання, про правові принципи обліку та

звітності у господарській діяльності тощо).

Паралельно та у взаємозв’язку із робо*

тою по оновленню ГК, Концепцією пропо*

нується реалізація заходів щодо забезпечен*

ня оптимального співвідношення законів та

підзаконних актів. Зокрема, ті положення

законодавства, які є несталими, мають нахил

до частих змін, не підіймати на рівень зако*

ну, а залишити у компетенції Кабінету

Міністрів і регіональних органів, закріплю*

ючи їх у підзаконних актах відповідного

рівня. Наголошується на необхідності роз*

роблення основних напрямів адаптації гос*

подарського законодавства, обумовленого

процесами євроінтеграції з урахуванням

особливостей національного законодавства,

забезпечення єдиного підходу до узгодже*

ності, стрункості та непротирічності у систе*

мах законодавства, координації та збли*

ження національного господарського зако*

нодавства із господарським правом ЄС 

Загальними результатами модернізації

господарського законодавства у рамках

Концепції повинні стати: підготування пе*

реліку та проектів підзаконних актів, які

треба прийняти у відповідності до деяких

статей ГК з метою реалізації його положень;

підготування змін та доповнень у норма*

тивні акти в сфері регулювання господарсь*

кої діяльності; пропозицій щодо спеціаль*

ного порядку внесення змін та доповнень до

ГК; вдосконалення Кодексу з урахування

практики його застосування, необхідності

включення до нього окремих правових

норм, які містяться в актах нижчої юридич*

ної сили.

В цілому головним завданням модерні*

зації Концепція визначає надійне забезпе*

чення поєднання ринкової саморегуляції із

державним регулюванням економіки, а уза*

гальнюючим критерієм досягнення цієї ме*

ти — сталість врегульованих господарських

відносин та самого законодавства. 

Необґрунтованість пропозицій щодо деко'
дифікації господарського законодавства 

На жаль, замість конструктивного підхо*

ду автори окремих публікацій підмінюють

виважений аналіз та критику положень Кон*

цепції модернізації господарського законо*

давства викладенням досить вже нав’язливої

та сумнівно ефективної ідеї чи*то скасуван*

ня ГК, чи*то інкорпорації його у Цивільний

кодекс України. 

Пропозиції щодо скасування ГК висува*

ються практично перед кожними політични*

ми виборами групою, яка називає себе «бла*

китною стрічкою», про некомпетентність

якої у засобах масової інформації йшлося

протягом 2004, і 2005, і 2006 рр. Її пропозиції

засновані на ідеології ринкового фундамен*

талізму, яка вже давно дискредитувала себе,

та мають загальний й бездоказовий характер

«порожніх балачок», або, як висловилась

«Українська правда» у 2005 р.: «є порадами

ескімосів папуасам, як поводитися у сильну

спеку». 

У багатьох засобах масової інформації у

2005–2006 рр. показана необгрунтованість
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даних положень [2, 3, 4 тощо]. Неспро*

можність цієї ідеї була зрозуміла і Кабінету

Міністрів, про що свідчить відповідь

Прем’єр*міністра України на депутатський

запит з цього приводу (відповідь від 5 січня

2006 р. № 76/0/206).

Аргументи ж прихильників негайного

скасування ГК стають усе менш логічними

та доказовими. Прикладом такого по*

пулістського та недостатньо виваженого

підходу, наприклад, є стаття, за вельми пре*

тензійною назвою якої ховається доволі

алогічний та плутаний текст, що не містить

ніякої стратегії[5]. Можна зрозуміти, що ав*

тор прагне висловити зауваження щодо Кон*

цепції модернізації з метою вдосконалення

господарського законодавства. Але у підсум*

ку доходить (так у всякому разі його можна

зрозуміти) до висновку, що модернізація не

потрібна, а досить просто виключити з ГК

його шостий розділ. І усе стане добре. Якщо

погодитися з логікою автора статті, щоб зро*

бити легшою підготовку до читання лекцій,

можна взагалі ліквідувати більшу частину за*

конів. Але труднощі із читанням лекцій не

можуть бути критерієм законотворчості.

Викликає здивування заява автора, що поло*

ження ГК нібито застарілі. Така позиція

перш за все демонструє недосить глибокий

рівень знайомства із програмними держав*

ними документами найвищого рівня. Так, у

Рекомендаціях парламентських слухань

«Законодавче забезпечення сучасної еконо*

мічної політики в умовах конституційної ре*

форми», схвалених постановою Верховної

Ради України від 21 червня 2005 р. 

№ 2681*IV, проголошена мета створення си'
стеми державного регулювання соціально'еко'
номічного розвитку [6]. Концепція вдоскона*

лення державного регулювання господарсь*

кої діяльності, схвалена Указом Президента

України від 3 вересня 2007 р. № 816/2007 [7],

передбачає ніяк не скасування, а саме вдос*

коналення положень ГК (поряд із вдоскона*

ленням Цивільного кодексу та інших зако*

нодавчих актів). 

Враховуючи викладене вище і те, що ГК

є сьогодні, до речі, одним із небагатьох актів,

які містять положення щодо державного ре*

гулювання відносин у сфері економіки (у то*

му числі планування, прогнозування тощо),

його положення більш логічним було б виз*

нати не «застарілими», а, навпаки, такими,

що мають неабияку актуальність і потребу*

ють подальшого розвитку. 

Обвинувачуючи ГК у зв’язку з його ніби*

то «застарілістю», слід було б згадати досвід

такої економічно розвинутої демократичної

європейської країни, як Франція. Біля двох

сторіч у цій країні діяв Комерційний кодекс,

норми якого у зв’язку із суб’єктивними істо*

ричними причинами та подальшим стрім*

ким економічним розвитком дійсно були пе*

реважно застарілими. Але його не тільки не

скасували, а й у 1999 р. прийняли у новій

редакції, включивши до його складу шляхом

інкорпорації норми прийнятих пізніше

спеціальних нормативних актів. 

Ще одним аргументом критиків ГК є на*

явність у сучасному правовому полі великої

кількості господарських нормативних актів,

при наявності яких ГК нібито не може бути

основою господарського законодавства (на*

явність такої ж великої кількості актів у разі

інкорпорації Господарського кодексу у

Цивільний, чомусь, не розглядається як ар*

гумент непридатності та як підстава скасу*

вання Цивільного кодексу). Але історично

саме наявність великої кількості неузгодже*

них актів саме і була передумовою проведен*

ня процесу кодифікації. І якщо автори Кон*

цепції доказово демонструють засоби

вирішення цієї проблеми шляхом мо*

дернізації законодавства на підставі ГК, то їх

опоненти доки ще не пояснили, яким чином

його скасування сприятиме зменшенню

надмірної кількості нормативних актів та за*

безпечить їх якість і неполітизованість.

Господарський кодекс — основа забезпе'
чення суспільного господарського порядку 

На сьогодні саме ГК містить положення,

які створюють концептуальні засади для по*

дальшого ефективного розвитку соціально

орієнтованої ринкової економіки. Тільки

цей Кодекс містить гарантії забезпечення

стабільності правового режиму іноземного

інвестування та чітку класифікацію юридич*

них осіб, що є традиційною для права

України, відповідає реаліям, що склалися.

На цей час лише норми ГК дозволяють захи*

стити права суб’єктів підприємницької

діяльності при укладанні договору приєд*

нання, угод щодо перевезення вантажів.

Положення Кодексу дають можливість за*

безпечити інтереси та права суб’єктів госпо*

дарювання під час проведення перевірок

державних контролюючих органів тощо. 

Ознайомлення із вітчизняною судовою

практикою дозволяє побачити згубність

твердження, що ГК «практично не застосо*
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вується». Посилання на цей Кодекс є у сот*

нях нормативно*правових актів, включаючи

закони, укази, постанови Кабінету Мініст*

рів, у безлічі судових рішень, у тому числі

рішеннях Конституційного Суду України,

Міжнародного комерційного арбітражного

суду[8, 9—10]. Кодекс використовується і у

господарській практиці. Кваліфікованим,

неупередженим спеціалістам він неоднора*

зово допомагав ефективно відстоювати пра*

ва та законні інтереси суб’єктів господарю*

вання. Що ж стосується проблем, які дійсно

виникають із розмежуванням предметів

Господарського та Цивільного кодексу, то,

як було аргументовано доведено, передумо*

вою цього було скоріше бажання розроб*

ників Цивільного кодексу включити до

предмета його регулювання мало не усі існу*

ючі суспільні відносини.

Порушує основи логіки аргумент, згідно

з яким бажання авторів Концепції поглиби*

ти і розширити зміст ГК свідчить про його

неефективність [5]. Виходячи з цієї посилки

або практично усі акти слід визнати неефек*

тивними (бо час від часу вони потребують

доповнення й розширення), або слід взагалі

припинити їх вдосконалення та розвиток і

це буде вважатися ознакою ефективності.

Дивує також те, що незмога викладачів окре*

мого навчального закладу доступно виклас*

ти студентам положення нормативного акта,

може оцінюватися як вагомий аргумент що*

до його скасування. 

В. Данішевська визнає, що «на сьогодні

безболісне скасування ГК практично не*

можливе», що проблеми практичного засто*

сування ЦК та ГК у щоденній діяльності

суддів успішно вирішуються під час

семінарів [9]. Тобто фактично визнається,

що скасування ГК матиме тяжкі наслідки

[10], що доцільне проведення роботи щодо

його роз’яснення та вдосконалення. 

Для наукових та практичних діячів, які

вболівають перш над усе за добробут та роз*

виток держави, логічним є пошук найменш

збиткових, найменш «шокових» засобів вдо*

сконалення правового регулювання еко*

номічних відносин. Сьогодні на рівні актів,

які визначають державну політику, виз*

нається згубність підходу, який призиває до

докорінного порушення існуючого, обіцяю*

чи, що саме після цього одразу настане

«світле майбутнє». 

У Посланні Президента до Верховної

Ради України «Європейський вибір. Кон*

цептуальні засади стратегії економічного та

соціального розвитку України на 2002–2011

роки» визначається: «завдання полягає в то*

му, щоб остаточно облаштувати споруджену

будівлю по суті нового суспільства — еко*

номічну, соціальну, політичну та гуманітарну

сфери, подолати глибокі деформації, що ви*

никли на стартовому етапі трансфор*

маційного процесу» [11]. 

Тенденція негайно «інкорпорувати»,

«скасовувати», оперуючи особистими впо*

добаннями, бажанням створити по*

пулістський імідж чи зберегти добрі відноси*

ни із іноземними «спонсорами» і є характер*

ною рисою деформацій трансформаційного

періоду. Як зазначається у програмних доку*

ментах, на яких повинен базуватися розви*

ток нашої держави: «економічна стратегія

наступного періоду має бути максимально

прагматичною, вільною від політизації ідео*

логічних схем та стереотипів» [11]. А тому, у

вирішенні питання щодо подальшого роз*

витку господарського законодавства,

пріоритет має належати не руйнуванню, а

саме модернізації як процесові, що

відповідає економічним інтересам, інтере*

сам сталого розвитку та загальносвітовим

тенденціям. 
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С
учасний етап становлення правової

держави в Україні відзначається ак*

тивним здійсненням реформування

законодавства та його адаптації до законо*

давства Європейського Союзу. Важливим

недоліком у спрямуванні трансформації за*

конодавства є концентрація уваги науковців

та законодавців на проблемах діяльності

підприємницьких товариств (господарських

товариств та виробничих кооперативів), в

той час як питання правового статусу спо*

живчих товариств опинилися поза межами

законодавчих реформ. Споживчі товариства

сьогодні неформально вважаються тією ор*

ганізаційно*правовою формою юридичних

осіб, яка вичерпала свої потенційні можли*

вості, абсолютно не відповідає потребам

сучасного суспільства, основам ринкової

економіки тощо. Що ж спричинило таку

ситуацію? Насамперед, неналежне правове

забезпечення діяльності цих товариств.

Проблематики правового статусу спо*

живчих товариств в своїх працях торкалися

такі вчені, як В. Семчик [1, 124–130], І. Ку*

черенко[2, 159–177]. Окремі аспекти діяль*

ності споживчих товариств розглядалися

С. Бабенком, Я. Гончаруком, Р. Пастушен*

ком [3, 179–183] та ін. Однак неодно*

значність норм законодавства у питаннях

встановлення порядку створення, діяльності

та припинення споживчих товариств обу*

мовлює необхідність здійснення подальших

наукових пошуків з метою визначення єди*

ного концептуального підходу до закріплен*

ня правового статусу цих товариств.

Пріоритетною причиною становища,

що склалося, є історичні обставини. Адже

встановлення радянської влади в Україні ма*

ло наслідком яскраво виражену тенденцію

до усуспільнення та одержавлення власності

споживчих кооперативних товариств. Пере*

творення їх в систему, яка єдиною метою ма*

ла виконання завдань планової економіки

(в сфері закупівлі сільськогосподарської

продукції). Внаслідок зазначеної політики

радянської влади природа споживчих това*

риств та їх призначення деформувалися до

такого рівня, що на сьогодні у пересічних

громадян названі товариства асоціюються

винятково з минулим (соціалістичним режи*

мом) та сприймаються як застарілі «мумі*

фіковані» явища, які зовсім не потрібні для

розвитку України як правової держави з рин*

ковою економікою та для її активного вход*

ження до Європейського Союзу. Однак це не

зовсім об’єктивна оцінка того потенціалу,

що закладений в даній організаційно*пра*

вовій формі юридичних осіб приватного

права. Як наслідок постає необхідність рет*

роспективного розгляду виникнення та ста*

новлення діяльності споживчих товариств. 

У своїх дослідженнях вчені одностайні в

тому, що сучасні споживчі товариства беруть

початок з перших англійських споживчих

робочих кооперативів, які спочатку сформу*

валися у вигляді найпростіших об’єднань ла*

вок, а пізніше у формі загальновідомого Роч*

дельського споживчого товариства, яке но*

сило назву «Товариство чесних піонерів» та

було створене 1844 р. [4, 157; 5, 188].

Непідприємницька природа таких об’єднань

не викликає жодних заперечень з огляду на

те, що основна частина коштів відраховува*

лася для подальшого розвитку товариств та
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для задоволення споживчих потреб його

членів. А одним із основних положень стату*

ту Рочдельських товариств було правило про

розподіл прибутку між членами товариства

відповідно до розмірів їх закупівель, а не у

формі процентів. 

На Україні прототипи споживчих това*

риств почали з’являтися в середині XIX ст. у

формі так званих артілей, які здійснювали

свою діяльність з метою задоволення спо*

живчих потреб своїх членів, підвищення їх

добробуту. Оскільки належної законодавчої

основи діяльності такі утворення не мали

(вони створювалися на підставі інтерпретації

ст. 433 «Устава общественного призрения»

про створення благодійних товариств[6,

69]), то діяльність свою вони здійснювали на

підставі статутів. У зв’язку з чим В. Левиць*

ким у вересні 1894 р. було складено «артіль*

ний договір», який став своєрідним типовим

статутом артільних об’єднань. 

Активізація розвитку споживчих това*

риств відбулася у 1896 р., коли був організо*

ваний їх перший офіційний з’їзд. Саме під

час проведення цього заходу розроблено

проект «Нормального статуту споживчих то*

вариств», який у 1897 р. був затверджений

Міністерством внутрішніх справ та відігра*

вав до 1917 р. роль закону про споживчі това*

риства[7, 25]. Положення зазначеного стату*

ту сприяли посиленню контролю над спо*

живчими товариствами з боку влади, що ста*

ло причиною зменшення соціальної спрямо*

ваності їх діяльності. 

Подальші перетрубації, що супроводжу*

валися руйнуванням царського режиму, не

вплинули істотним чином на некомерційний

та соціально спрямований статус споживчих

товариств. Адже затверджені Тимчасовим

урядом 20 березня 1917 р. «Постанова про

кооперативні товариства та їх союзи» та «По*

ложення про кооперативні товариства та їх

союзи» містили норми, відповідно до яких

кооператив мав на меті «сприяти матеріаль*

ному та духовному благополуччю своїх

членів шляхом спільної організації різно*

манітних господарських підприємств чи

праці своїх членів» [1, 44]. Однак в наступні

роки відбуваються події, які стають почат*

ком етапу викривлення статусу споживчих

кооперативних товариств. Зокрема, під час

Жовтневої революції прийнято Декрет РНК

РРФСР від 16 березня 1919 р. «Про споживчі

комуни» [8]. Відповідно до цього Декрету бу*

ло введене обов’язкове членство всіх грома*

дян в споживчих кооперативних організа*

ціях та були скасовані пайові внески. Фак*

тично ліквідовано добровільність об’єднан*

ня у кооперативні товариства та характерні

для кооперативів пайові фонди. Усі споживчі

товариства стали централізовані та підпо*

рядковані державній владі. Добровільне

членство у споживчій кооперації було

відновлене аж у 1924 р. Декретом РНК СРСР

«Про реорганізацію споживчої кооперації на

основі добровільного членства» [9].

Подальша політика радянської влади

стосовно споживчих товариств відбувалася у

напряму зведення їх винятково до обслуго*

вування інтересів сільського населення в

сфері закупівлі в нього та заготівлі сільсько*

господарської продукції. Така зміна статусу

споживчих товариств супроводжувалася їх

ліквідацією у містах, для чого 29 вересня

1935 р. постановою РНК СРСР і ЦК КПРС

було затверджено Положення «Про роботу

споживчої кооперації на селі» [10].

У післявоєнний період розвиток спо*

живчих товариств продовжував відбуватися у

зазначеному вище напрямі, адже відповідно

до рішень вересневого Пленуму ЦК КПРС

1953 р. на споживчу кооперацію було покла*

дене завдання здійснення державних заку*

півель у сільських виробників, а також

здійснення комісійного продажу продукції

на ринках. Постанова ж ЦК КПРС від 6 бе*

резня 1959 р. «Про заходи щодо поліпшення

побутового обслуговування населення» як

основну мету споживчої кооперації визнача*

ла обслуговування побутових потреб сіль*

ського населення [11].

Процес подальшого становлення спо*

живчих товариств відбувався під егідою

СРСР. Радянська влада визначила споживчу

кооперацію як «непослідовну соціалістичну

форму господарювання» [1, 60] та здійсню*

вала низку заходів з відновлення діяльності

цих товариств. Однак діяльність їх відбувала*

ся у вигляді функціонування чітко організо*

ваної системи споживчої кооперації та про*

ходила виключно під державним контролем.

Споживчі товариства у цей час остаточ*

но визначені як соціалістичні громадські ор*

ганізації, що спрямовані на обслуговування

колгоспної системи. Такий статус їх був

закріплений прийнятим в 1988 р. Законом

СРСР «Про кооперацію в СРСР», який виз*

начив поняття соціалістичного кооперати*

ву — громадська організація громадян СРСР,

які добровільно об’єдналися для ведення
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господарської чи іншої діяльності на базі на*

лежного їм на праві власності, орендованого

чи наданого в безоплатне користування май*

на, самостійності, самоуправління, самофі*

нансування, а також матеріальної зацікавле*

ності членів кооперативу і найбільш повного

поєднання їх інтересів з інтересами колекти*

ву і суспільства (ст. 5 Закону) [12].

Викладені вище положення дають змогу

уявити цілісну картину послідовної зміни

статусу споживчих товариств як непід*

приємницьких кооперативних товариств на

систему державних організацій, спрямова*

них на виконання командно*планових

завдань радянської економіки в сфері за*

купівлі та заготівлі сільськогосподарської

продукції. 

Перехід України як незалежної держави

до ринкової економіки став беззаперечним

стимулом до зміни правового регулювання

діяльності споживчих товариств. Проте ціле*

спрямована політика радянської влади щодо

викривлення статусу цих товариств надзви*

чайно ускладнила поставлене завдання,

оскільки сформувала стійку асоціацію спо*

живчих товариств з соціалістичним режимом.

1992 р. прийнято Закон України «Про

споживчу кооперацію» [13]. На час прийнят*

тя даний нормативно*правовий акт мав

безумовно важливе значення, оскільки став

засобом збереження споживчої кооперації в

країні, визначив основи її діяльності, дозво*

лив здійснити «структурну перебудову в сис*

темі Укоопспілки» [1, 71]. Подальший

розвиток правового статусу споживчих това*

риств продовжував здійснюватися не на

рівні законів, а в межах нормативно*право*

вих актів, прийнятих Укоопспілкою. Йдеть*

ся про ті Положення Укоопспілки, що виз*

начали трансформацію власності споживчої

кооперації: Положення про порядок розме*

жування та закріплення власності в системі

споживчої кооперації України на 1 січня

1996 р. (другий етап); Програма завершення

розмежування і закріплення власності в спо*

живчій кооперації України (Укоопспілки).

Затверджено постановою XVIII (позачерго*

вого) з’їзду споживчої кооперації України

19 грудня 2000 р. Прогалини, що містилися в

Законі «Про споживчу кооперацію» (мається

на увазі визначення об’єктів права власності

членів споживчих товариств, визначення

вартості паю їх членів), були врегульовані

виключно на рівні підзаконних нормативно*

правових актів Укоопспілки. 

Набрання чинності Цивільним та Госпо*

дарським кодексом не поліпшили ситуацію

із правовим статусом споживчих товариств,

а навпаки, ускладнили її. Адже Цивільний

кодекс визначив споживчі товариства як

юридичні особи приватного права, що є

непідприємницькими товариствами, які не

мають на меті отримання прибутку для його

наступного розподілу між учасниками

(ст. 85). Також, виходячи з положень ЦК

України, можна зробити висновок, що спо*

живчі товариства є суб’єктами приватної

форми власності. 

Норми ж Закону «Про споживчу коопе*

рацію» суперечать викладеним вище поло*

женням, оскільки передбачають право

членів товариств отримувати частину при*

бутку (ст. 6), на підставі чого можна зробити

висновок, що споживчі товариства є

підприємницькими товариствами. Частина 6

ст. 9 визначає, що суб’єктами права влас*

ності споживчої кооперації є члени спожив*

чого товариства, трудові колективи коопера*

тивних підприємств і організацій…., що про*

тирічить нормам ЦК України, оскільки

суб’єктом права власності є безпосередньо

споживче товариство, а не його члени чи

трудові колективи. 

Сподівання на те, що прийняття 10 лип*

ня 2003 р. Закону України «Про кооперацію»

[14] виправить ситуацію, яка склалася, не

виправдалися, бо цей Закон не враховує

поділу товариств на підприємницькі та

непідприємницькі, запровадженого ЦК Ук*

раїни, а отже, не робить різниці у правовому

статусі виробничих, споживчих та обслуго*

вуючих кооперативів, окрім сфери їх діяль*

ності.

Існує ще один нормативно*правовий

акт, що вносить деякий дисонанс у правове

регулювання діяльності споживчих това*

риств. Це Господарський кодекс України,

ст. 111 якого «Споживча кооперація. Під*

приємства споживчої кооперації» не дає уяв*

лення про правовий статус споживчих това*

риств та їх об’єднань. Окрім того, вказана

стаття визначає власність споживчих това*

риств та їх об’єднань як форму колективної

власності. Такі положення навряд чи вно*

сять хоч якусь однозначність у визначення

правового статусу споживчих товариств.

Адже враховуючи те, що відповідно до

Закону України «Про внесення змін та виз*

нання такими, що втратили чинність, дея*

ких законодавчих актів України у зв’язку з
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прийняттям Цивільного кодексу України»

27 квітня 2007 р. [16], Закон України «Про

власність», що передбачав наявність колек*

тивної форми власності, втратив чинність.

Таким чином, відсутні законодавчі підстави

для закріплення колективної форми влас*

ності в ГК України, оскільки жоден норма*

тивно*правовий акт, в тому числі й Консти*

туція України, такої форми власності не пе*

редбачає. 

На основі аналізу чинного законодавст*

ва України можна зробити висновок про

відсутність в нашій державі будь*якого одно*

значного концептуального підходу до визна*

чення правового статусу споживчих това*

риств. Такий стан правового забезпечення

діяльності названих товариств та їх об’єд*

нань не може сприятливо позначатися на

них. Як наслідок — споживчі товариства та їх

об’єднання знаходяться на сьогодні фактич*

но у стані занепаду, як такі, що не потрібні

нашій державі. Однак враховуючи те, що Ук*

раїна прагне увійти в Світове Співтоварист*

во як правова, демократична, соціальна дер*

жава, що насамперед повинна характеризу*

ватися багатоманітністю організаційно*пра*

вових форм юридичних осіб та їх об’єднань,

спрямованих у своїй діяльності на найрізно*

манітніші інтереси й потреби своїх грома*

дян, таке індиферентне та скептичне став*

лення як з боку населення, так і законодавця

до факту необхідності існування та ефектив*

ної діяльності споживчих товариств й їх

об’єднань є негативним явищем. 

Про доцільність збереження такої орга*

нізаційно*правової форми, як споживче то*

вариство свідчить законодавча практика

інших постсоціалістичних країн, оскільки

прийняття спеціальних нормативно*право*

вих актів, що врегульовують діяльність цих

товариств є характерним не лише для Ук*

раїни, а й для Російської Федерації (Закон

«Про споживчу кооперацію (споживчі това*

риства та їх об’єднання) в Російській Феде*

рації» від 19 червня 1992 р. з наступними

змінами та доповненнями), Республіки

Білорусь (Закон «Про споживчу кооперацію

(споживчі товариства та їх об’єднання) в

Республіці Білорусь» від 25 лютого 2002 р.),

Республіки Казахстан (Закон «Про спожив*

чий кооператив» від 8 травня 2001 р.),

Республіки Молдови (Закон «Про споживчу

кооперацію» від 28 вересня 2000 р.). Аналіз

перерахованих спеціальних законодавчих

актів свідчить про дещо вищий рівень їх про*

гресивності щодо врегулювання діяльності

споживчих товариств, однак, водночас, не*

обхідно вказати на відсутність єдиного

підходу законодавців країн СНД до визна*

чення правового статусу названих товариств.

Це підтверджується перш за все тим, що не

досягнуто єдності у питанні порядку роз*

поділу прибутку споживчих товариств,

оскільки закони одних держав дозволяють

розподіляти між членами товариств обмеже*

ну частину доходу товариства, а інших дер*

жав — повністю забороняють здійснювати

розподіл доходу між членами споживчих то*

вариств. Проте прийняті в країнах СНД за*

кони про споживчі товариства все ж таки да*

ють змогу вести мову про наявність загаль*

них тенденцій щодо подальшого розвитку

правового регулювання цих товариств.

Вважаю, що до таких напрямів належать:

встановлення споживчих товариств як виду

кооперативу; визначення їх як непідприєм*

ницьких організацій. Такі характеристики

споживчих товариств повинні обумовлювати

специфіку об’єктів права власності членів

товариств, сукупність їх майнових та немай*

нових прав, обсяг відповідальності. На жаль,

чинне законодавство України не відповідає

вказаним положенням, що ще раз свідчить

про наступне — чинна правова основа спо*

живчих товариств себе вичерпала та потре*

бує суттєвого перегляду. 

Споживчі товариства займають вагоме

місце в системі юридичних осіб не лише в

межах СНД, а й у Світовому Співтоваристві,

яке у своїй діяльності значну увагу приділяє

саме кооперативним юридичним особам, їх

об’єднанням. Вказане не є голослівним з ог*

ляду на ефективну та значущу діяльність

Міжнародного кооперативного альянсу, за*

конодавчу практику Європейського Союзу,

що визначає правовий статус так званих

європейських кооперативних товариств.

Повідомлення комісії ради Європарламенту,

економічного і соціального комітету та

комітету регіонів від 23 лютого 2004 р. про

стимулювання кооперативів у Європі

містить дані, відповідно до яких Європейсь*

кий Союз нараховує понад 300 000 коопера*

тивів, які об’єднують 2, 3 млн громадян.

Створення сприятливого середовища та сти*

мулювання розвитку кооперативних това*

риств є тими пріоритетами, що встановлені

багатьма міжнародними організаціями, зок*

рема, Організацією Об’єднаних Націй,

Міжнародною організацією праці тощо. 
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А. Зеліско 

Прагнення Європейського Союзу ство*

рити уніфіковані сприятливі правові основи

для діяльності кооперативних товариств

засвідчує прийняття Регламенту Ради (ЄС)

№1435/2003 від 22 липня 2003 р. про статут

Європейського кооперативного товариства.

Основним функціональним призначенням

такого Регламенту виступає прагнення «за*

безпечити кооперативи, які є загальновизна*

ною організаційною формою в усіх держа*

вах*членах, відповідними правовими інстру*

ментами, здатними полегшити розвиток їх

транскордонної діяльності» [16]. 

Викладені положення законодавства

Європейського Союзу свідчать про те, що

споживчі товариства в розрізі сучасної

міжнародної правової системи є необхідни*

ми та перспективними утвореннями, що

ґрунтуються на принципі примату особи. То*

му можна зробити підсумок про потребу

трансформації законодавства, що визначає

правовий статус споживчих товариств шля*

хом прийняття Закону України «Про коопе*

рацію» в новій редакції, яка враховуватиме

поділ кооперативних товариств на

підприємницькі та непідприємницькі й вре*

гулювання в ньому норм, що визначатимуть

організаційно*правову форму споживчих

товариств. Такі норми мають стосуватися

об’єктів права власності останніх, порядку

розподілу їх доходу, сукупності майнових та

немайнових прав членів споживчих това*

риств, обсягу відповідальності їх членів. 

Прийняття окремого нормативно*пра*

вового акта щодо споживчих товариств не*

обхідно вважати таким, що не є доречним,

оскільки більшість його положень будуть по*

вторювати ті, які передбачені в Законі «Про

кооперацію». Така ситуація призведе до дуб*

лювання норм, котрі регламентуватимуть

правовий статус споживчих товариств, що

навряд чи можна визначити як позитивну

тенденцію.

Доцільно зауважити, що під час розроб*

лення таких законодавчих актів слід врахову*

вати необхідність адаптації законодавства Ук*

раїни до законодавства Європейського Сою*

зу, а саме, до Регламенту Ради ЄС про статут

Європейського кооперативного товариства.

Проте відмінність національного законодав*

ства України та законодавства ЄС свідчить

про необхідність подальшого здійснення

досліджень у даній сфері, оскільки бездумне

запозичення норм Європейського Союзу мо*

же не врахувати специфіки нашої правової

системи та як наслідок — навряд чи призведе

до позитивних результатів. 
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Р
озпочатий етап економічних реформ

визначив, що сьогодні існує багато

суперечливих та невирішених органі*

заційно*правових проблем у галузі бюджет*

ного права, у тому числі й тих, які стосують*

ся бюджетних повноважень органів місцево*

го самоврядування.

Саме тому потрібна подальша комплекс*

на реформа, спрямована на розвиток місце*

вого самоврядування. Слід зазначити, що у

сучасних умовах доходи місцевих бюджетів

повинні дозволити у повному обсязі вирішу*

вати завдання, покладені на органи місцево*

го самоврядування. А це означає, що

потрібно проводити роботу, спрямовану

саме на посилення самостійності місцевих

бюджетів.

Серйозною перешкодою у напрямі

поглиблення фіскальної децентралізації ста*

ла існуюча система адміністративно*тери*

торіального поділу. Теперішня організація

місцевого самоврядування, незавершеність

процесу її становлення, недоліки успадкова*

ної системи адміністративно*територіально*

го устрою не дозволяють провести по*

вноцінну бюджетну реформу, яка гарантува*

ла б фінансову самостійність і відпові*

дальність органів місцевого самоврядування.

Слід чітко усвідомлювати, що її розгортання

буде суттєво гальмуватися існуючим адмі*

ністративно*територіальним устроєм. 

Тому, в першу чергу, необхідно провести

адміністративно*територіальну реформу,

спрямовану на посилення ролі місцевого

самоврядування та забезпечення спромож*

ності його органів проводити ефективну

політику в інтересах людини, надаючи їй ви*

сокоякісні доступні послуги. 

З метою недопущення подвійного

підпорядкування та дублювання функцій і

завдань потрібно чітко розмежувати повно*

важення між органами місцевого самовря*

дування різного рівня за принципом

субсидіарності та прийняти такі закони:

«Про територіальний устрій України», «Про

місцеве самоврядування громади», «Про

місцеве самоврядування району», «Про міс*

цеве самоврядування регіону» та «Про

основні засади державної регіональної

політики».

Слід наголосити на тому, що вдоскона*

лення бюджетної системи неможливо роз*

глядати у відриві від реформування системи

оподаткування. Для вирівнювання відмінно*

стей у фінансовому забезпеченні місцевих

бюджетів необхідно проводити адекватну

податкову політику із встановлення еко*

номічно виправданих податкових надход*

жень. Головним завданням при цьому є

кількісна та якісна стабілізація місцевих і за*

гальнодержавних податків та зборів шляхом

проведення податкової реформи.

ЕКОНОМІЧНО НЕВИПРАВДАНІ НАДХОДЖЕННЯ
МІСЦЕВИХ ПОДАТКІВ І ЗБОРІВ — 

ОСНОВНА ОРГАНІЗАЦІЙНО7ПРАВОВА ПРИЧИНА
НЕЗАБЕЗПЕЧЕНОСТІ МІСЦЕВИХ БЮДЖЕТІВ 

ВЛАСНИМИ ДОХОДАМИ
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З. Перощук

Тому першим кроком до вирішення всіх

перелічених проблем має стати остаточне ух*

валення Податкового кодексу, прийняття

якого затягнулося вже більше ніж на десять

років. Його основними засадами повинні

бути:

— значне скорочення кількості загаль*

нодержавних і місцевих податків та зборів,

що сприятиме збільшенню бази оподатку*

вання, а відповідно — і податкових надход*

жень;

— забезпечення рівномірного розподілу

податкового навантаження по всіх регіонах, а

відтак — зміцнення фінансової основи діяль*

ності органів місцевого самоврядування.

Особливе місце у зміцненні фінансової

основи органів місцевого самоврядування

однозначно слід відвести місцевим податкам

і зборам.

Всупереч світовій практиці, де такі по*

датки і збори виступають фінансовою осно*

вою місцевого самоврядування, в Україні во*

ни не виконують своїх функцій і мають ряд

особливостей: не враховують реальних до*

ходів громадян, їм не властива прогресія, а

основними платниками є фізичні особи. Як

правило, у питанні встановлення місцевих

податків і зборів діє принцип податкової

ініціативи органів місцевого самоврядуван*

ня в межах, визначених законодавством. На

сьогоднішній час законодавча обмеженість

кількості та ставок місцевих податків і зборів

робить майже неможливим збільшення да*

ного джерела доходів місцевих бюджетів. 

За період з 1993 р. по даний час податко*

ве законодавство щодо загальнодержавних

податків і зборів постійно переглядалося.

Проте місцеві податки і збори практично за*

лишалися осторонь і справлялися до місце*

вих бюджетів за правилами, встановленими

понад 14 років тому, згідно з Декретом

Кабінету Міністрів України від 20 травня

1993 р. № 56–93 «Про місцеві податки і збо*

ри», що не відповідає фінансовим вимогам

сьогодення і не забезпечує надійними дже*

релами власну ресурсну базу місцевих бюд*

жетів.

Невиправданою також є прив’язка до

неоподатковуваного мінімуму доходів гро*

мадян ставок окремих місцевих податків і

зборів, що залишається незмінним упро*

довж останніх років і, відповідно, не є реаль*

ною величиною, яка ефективно впливала б

на податковий потенціал регіонів, а, отже,

на ресурсну базу місцевих бюджетів.

Так, розрахунок ставок збору за видачу

дозволу на торгівлю та комунального подат*

ку обчислюється, виходячи з неоподаткову*

ваного мінімуму доходів громадян, який

протягом багатьох років не змінювався і

становить 17 гривень.

Аналогічна ситуація із збором за видачу

ордера на квартиру, граничний розмір спла*

ти якого Декретом визначено у розмірі

30 відсотків неоподатковуваного мінімуму

доходів громадян, внаслідок чого до місце*

вого бюджету сплачується всього 5, 10 гри*

вень.

Потребують також правового врегулю*

вання норми, що стосуються справляння

ринкового збору. Так, відповідно до ст. 4 зга*

даного вище Декрету, його граничний розмір

не повинен перевищувати 20 відсотків

мінімальної заробітної плати для громадян і

трьох мінімальних заробітних плат для юри*

дичних осіб залежно від ринку, його тери*

торіального розміщення та виду продукції

(товару), а згідно з п. 3 Указу Президента Ук*

раїни від 28 червня 1999 р. № 761/99 «Про

впорядкування механізму сплати ринкового

збору»* ставка ринкового збору встанов*

люється у розмірі від 0,05 до 0,15 неоподат*

ковуваного мінімуму доходів громадян для

фізичних осіб і від 0,2 до 2 неоподатковува*

них мінімумів доходів громадян для юридич*

них осіб за кожне визначене Указом місце.

Варто наголосити і на тому, що відпо*

відно до Указу Президента України від

28 червня 1999 р. № 746 «Про внесення змін

до Указу Президента України від 3 липня

1998 року № 727 «Про спрощену систему

оподаткування, обліку та звітності суб’єктів

малого підприємництва» суб’єкти під*

приємницької діяльності, які перейшли на

єдиний податок, не є платниками 16 видів

податків і зборів, у тому числі плати за

землю, комунального податку, податку на

промисел, збору за видачу дозволу на

розміщення об’єктів торгівлі та інші.

Перелічені види податків є джерелом до*

ходів місцевих бюджетів, що не враховують*

ся при визначенні обсягів міжбюджетних

трансфертів, тобто є власними доходами

місцевого самоврядування. В результаті пе*

реходу суб’єктів на спрощену систему опо*

даткування місцеві бюджети втрачають

значні суми власних доходів, так як кошти у

вигляді сплати єдиного податку є доходами

місцевих бюджетів, що враховуються при

визначенні обсягу міжбюджетих транс*
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фертів, і використовуються на виконання

делегованих повноважень.

Виходячи з аксіоми, що забезпеченість

фінансовими ресурсами органів місцевого

самоврядування на виконання власних по*

вноважень є однією з основних умов стабіль*

ного розвитку територіальних громад,

викликає занепокоєння зниження їх частки

в загальному обсязі надходжень місцевих

бюджетів. 

У цьому напрямі необхідно створити на

всій території країни єдиний та сприятливий

для економічної діяльності податковий

клімат, розширити податкові повноваження

органів місцевого самоврядування, надати

останнім право вводити нові місцеві податки

і збори та визначати базу їх оподаткування.

Таким чином, на мою думку, відносини,

пов’язані із встановленням, зміною, скасу*

ванням та визначенням вичерпного переліку

місцевих податків і зборів, що мають справ*

лятися на територіях відповідних тери*

торіальних громад України, порядком їх

адміністрування, платниками таких податків

і зборів, їх правами та обов’язками, компе*

тенцією контролюючих органів та повнова*

женнями їх посадових осіб під час здійснен*

ня податкового контролю, повинні бути

врегульовані нормами Податкового кодексу

України, окремим розділом «Місцеві подат*

ки і збори». Відповідно пропонується:

— за базу взяти основні положення

Декрету Кабінету Міністрів України від

20 травня 1993 р. N 56*93 «Про місцеві

податки і збори»;

— законодавчо встановити два види

місцевих податків і зборів:  

1) обов’язкові, тобто ті, які сільськими,

селищними та міськими радами встановлю*

ються в обов’язковому порядку; 

2) особливі, тобто ті види місцевих по*

датків і зборів, встановлення яких належить

виключно до компетенції органів місцевого

самоврядування; 

— збільшити коефіцієнт ставок по

податку з реклами, курортного збору (турис*

тичного збору), збору за видачу дозволу на

розміщення об’єктів торгівлі та сфери

послуг;

— встановити граничні ставки місцевих

податків і зборів у відсотках до мінімальної

заробітної плати;

— ввести такі місцеві податки (збори),

як: будівельний збір, збір за утилізацію

сміття та відходів, ветеринарне обслугову*

вання, використання природних будівель*

них матеріалів місцевого значення, забруд*

нення довкілля.

Крім того, посилення ролі місцевого

оподаткування неможливе без запроваджен*

ня такого важливого податку, як податок на

нерухоме майно.

Слід звернути увагу на те, що податок на

нерухоме майно в ринкових країнах, хоч і не

відіграє значної фіскальної ролі, все ж він за*

лишається вагомим джерелом доходів місце*

вих бюджетів, крім того, є одним з ефектив*

них важелів регіонального регулювання роз*

витку економіки. 
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З
авершується розгляд кримінальної спра�
ви. В залі серед присутніх багато молоді.
За гратами на лаві підсудних сидить

юнак з низько похиленою головою і трепетно
чекає вирішення своєї долі.

Допитані: неповнолітній підсудний, по�
терпілий, свідки, батьки неповнолітнього,
представники громадських організацій за
місцем навчання чи праці підсудного. Виступив
з обвинувальною промовою прокурор. В за�
гальній тиші судового залу звучить голос судді:
«Слово для захисту надається адвокату — за�
хиснику підсудного».

Вельмишановний пане суддя! І лунає серед
притихшого залу сильний гучний голос захис�
ника, який проголошує своє бачення вирішення
справи, що випливає з його остаточної позиції
і детально втілюється в його захисній про�
мові.

Отже, захисна промова адвоката — це

підсумок його роботи при здійсненні захис*

ту. З одного боку, захисна промова є аналізом

зібраних у справі доказів та мотивованим на

цій підставі висновком, а, з іншого — важли*

вий засіб виховного впливу, як на непо*

внолітнього підсудного, так і на присутніх у

залі судового засідання. Іноді саме дана сто*

рона захисної промови в справах непо*

внолітніх має вирішальне значення, в чому,

на мою думку, полягає одна із особливостей

захисної промови в справах цієї категорії.

Не викликає сумніву, що для належного

виступу необхідно скласти тези або план за*

хисної промови, а іноді навіть конспект, але

ніколи їх не зачитувати, а лише проголошу*

вати. Слухати читання промови ніхто не лю*

бить, насамперед молодь. Промова захисни*

ка в суді — це не доповідь, а живе слово,

звернене як до суду, так і до найчутливішої та

сприйнятливої аудиторії, серед якої є

молодь.

Отже, захисникові потрібно не тільки

підготувати зміст промови в суді, а й вміти

виголосити її. Захисник повинен «уміти го*

ворити» (13, 31). Промову слід починати

прямо із суті справи або з чогось цікавого,

що приверне увагу. Якщо розпочати трафа*

ретно, то увага слухачів не концентрується, а

якщо розпочати з чогось незвичайного, то

увага зразу приковується. Якщо це так

важливо для промови взагалі, то для промо*

ви захисника в суді, а тим більше в справах

неповнолітніх, ще більш важливо. Вона по*

кликана сприяти вихованню підлітків.

Звичайно, захисна промова перш за все

має захищати неповнолітнього підсудного.

Не перекручуючи дійсності, не оперуючи

вивертами, захисник повинен висвітлювати

події, давати оцінку доказів з позицій,

найбільш сприятливих його підзахисному.

Одночасно він має бути прикладом добро*

совісності як у викладенні фактів, так і в їх

юридичній трактовці.

Головною частиною захисної промови є

аналіз доказів (17, 4).

Аналізуючи показання підсудного, по*

терпілого, свідків, захисник повинен

співставити різні показання однієї особи,

якщо це порівняння дає підставу для певних

висновків. Порівняння показань різних осіб,

особливо якщо вони суперечливі, а також

співставлення показань з безспірними фак*

тами і документами дає захиснику мож*

ливість оцінити докази в їх сукупності і вит*

Пропозиції до законодавства
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В СУДОВИХ ДЕБАТАХ 
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лумачити їх по*своєму. Досліджуючи докази

в суді, а потім аналізуючи їх в захисній про*

мові, захисник повинен вміти відрізняти

правдиві докази від різних і неправдивих.

Іноді неправдиві докази звучать зі слів по*

терпілих, щоб створити або підсилити дока*

зи вини підсудного, зрідка зі слів свідків.

Судова практика знає випадки, коли добро*

совісні свідки, помилково сприйнявши по*

бачене чи почуте, не зрозумівши суті події

або невірно їх зрозумівши, забувши деякі об*

ставини, в суді натхненно вигадують пока*

зання, захоплюючись власною творчістю і

навіть вірячи в їх дійсність. Аналізуючи по*

казання свідків, захисник в своїй промові

повинен ясно уявляти собі, хто є свідком, які

його взаємовідносини з підсудним, чи не

зацікавлений свідок з тих чи інших причин у

вирішенні справи, щоб на основі цих даних

дати безпомилкову відповідь на питання про

достовірність показань. Дуже важливим для

захисника є обдумана уява ним морального

стану свідка.

Зупинимось тепер на позиції адвоката в

кримінальній справі. Щодо випадку, коли

підсудний визнає себе винним, то думка вче*

них—процесуалістів і юристів практиків є

однаковою. Вона зводиться до того, що не

зважаючи на визнання підсудним своєї ви*

ни, адвокат зобов’язаний всебічно й

об’єктивно перевірити всі зібрані в справі

докази. І якщо дійде висновку про його не*

винуватість, ставити перед судом питання

про виправдання підзахисного. Лише так він

добросовісно виконає свій професійний

обов’язок. У такому разі необхідно без будь*

яких вагань доводити перед судом свої

міркування з цього приводу. На мою думку,

тут необов’язково доводити свою позицію до

відома як підсудного, так і його законного

представника, та заручатись згодою підза*

хисного.

Так, наприклад, неповнолітній В. С. з

метою вигородити старшого брата визнав се*

бе винним в пограбуванні і наполягав на

цьому як на досудовому слідстві, так і у судо*

вому розгляді справи. Але в промові захис*

ник переконливо довів, що його підзахисний

взяв вину на себе, щоб відвести обвинува*

чення від старшого брата (який, як з’ясува*

лося, дійсно був грабіжником), та порушив

питання про виправдання неповнолітнього

В. С. Суд погодився з думкою захисника 

[8, 196]. Важливим для захисника, як

відмічав Ю. Герман, є віра в добру основу в

людині, віра в свого підзахисного, навіть і

тоді, «коли той, змучений від слідства і пе*

реслідства, готовий зізнатися в злочині, яко*

го він не вчинив». І тут він повинен підтри*

мати свого підзахисного, вселити в нього

віру в справедливість» [3, 98]. Так, п’ятнад*

цятилітній Б. обвинувачувався в убивстві

школярки П. з метою пограбування. Підста*

вою обвинувачення стало зізнання підлітка.

Однак на слідстві він неодноразово змінював

свої показання: то зізнавався у вбивстві П.,

то категорично заперечував вину. Захисник у

промові довів його невинуватість, а його

зізнання — результат неправильного допиту

[16, 37]. Суд погодився з думкою захисника.

Захисник не вправі підтримувати неза*

конні вимоги підзахисного, використовува*

ти методи захисту, не сумісні із завданнями

Кримінально*процесуального кодексу Ук*

раїни. Але заперечення підзахисним своєї

вини є законним засобом його захисту від

пред’явленого обвинувачення. Дискусійним

серед юристів є питання щодо позиції захис*

ника у випадку, коли підзахисний заперечує

свою вину, і в захисника після судового

слідства виникає сумнів щодо доведеності

вини його підзахисного, а всі можливі пе*

ревірки доказів вичерпані. Деякі автори

твердять, що в цьому разі захисник вправі не

підтримати позиції свого підзахисного і бу*

дувати захист за власним розумінням, тобто

погоджуватись з доведеністю вини підзахис*

ного [12, 42]. Супротивники цієї точки зору

вважають, і з ними слід погодитися, — що

визнання захисником вини підзахисного

при запереченні її останнім слід розглядати

як порушення свого професійного обов’язку

[4, 8]. Проти права захисника розійтися з по*

зицією підзахисного, який заперечує свою

вину, висловилися також інші автори [9, 48;

15, 29]. Як свідчить судова практика, проти*

лежна позиція деяких захисників призво*

дить до випадків винесення судом виправду*

вальних вироків, хоч захисники вважали, що

вина їх підзахисних доведена [1, 193; 11, 23;

19, 287]. Слід вважати, що визнання захис*

ником вини всупереч позиції підзахисного є

завуальованою формою відмови від захисту.

Особливо це стосується неповнолітніх, поз*

бавлених можливості самостійно здійснюва*

ти свій захист та відмовитися від послуг за*

хисника в разі розходження з ним у позиції

захисту. Виявляти обставини, що виправдо*

вують неповнолітнього підозрюваного, об*

винуваченого, підсудного, або пом’якшують
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їх вину, зобов’язані слідчий, прокурор і суд

(ч. 1 ст. 22 КПК України). На захисника ж,

крім цього, покладено ще й обов’язок захи*

щати свого підзахисного від пред’явленого

обвинувачення.

Як же будувати захист у разі, коли підза*

хисний заперечує свою вину, а захисник не

знаходить переконливих доказів у його не*

винуватості. Професор І. Перлов рекомен*

дує захиснику повідомити підзахисного про

свою позицію, а той повинен або погодитись

з нею, або відмовитися від захисника, а

захист взяти на себе чи обрати собі іншого

захисника [10, 449]. На мою думку, запропо*

новане вирішення зазначеного питання на*

вряд чи прийнятне. Адже остаточна позиція

захисника в суді визначається наприкінці

судового слідства. До того ж інший захис*

ник, якого побажав би запросити підсудний,

також може обрати позицію першого захис*

ника. Крім того, відмова від захисника з ме*

тою взяти захист на себе для неповнолітньо*

го підсудного рівнозначна залишенню його

без захисту. Неприйнятною, вважаю, є також

рекомендація захиснику відмовитися від за*

хисту, якщо підзахисний заперечує проти

визнання захисником його вини [2, 57]. Час*

тина 7 ст. 48 КПК України забороняє захис*

нику відмовитися від взятого на себе захисту,

за винятком обставин, перелічених в ст. 61

КПК, або коли він відмову мотивує недо*

статнім знанням чи некомпетентністю.

Вважаю, що позиція захисника завжди має

бути чітко і ясно визначеною. Правильне

вирішення питання про його позицію в разі

невизнання неповнолітнім підзахисним

своєї вини, на мою думку, полягає в тому,

щоб захисник не протиставляв своєї думки

про винність позиції підсудного, який запе*

речує свою вину, а захищав його так, як цьо*

го вимагає від нього закон. Тобто, яким би

безспірним не здавалось обвинувачення, за*

хисник, використовуючи свій професіона*

лізм, вміння знайти та успішно використати

найнепомітнішу щілинку в моноліті обвину*

вачення, повинен піддати його критичному

аналізові [19, 147], показати його сумнівні

сторони, суперечності в доказах, виділити з

доказового матеріалу і порушити перед

судом все, що стосується обвинувачення,

зупинитися на характеристиці підсудного,

що може бути корисним підзахисному, а в

результаті мають з’ясуватися всі обставини

на користь підзахисного неповнолітнього,

даватися відповіді на всі необґрунтовані

твердження обвинувачення, висвітлювати

особу підсудного під кутом захисту і, як

наслідок, формулювати єдиний висновок —

про недоведеність вини підсудного.

Практика судового захисту знає випад*

ки, коли захисники могли протиставити

обвинуваченню лише свої сумніви (відомі

російські адвокати Н. Коммодов та Н. Каз*

начеєв в кримінальній справі С. і С*ві) [6,

166, 180]. В юридичній літературі така по*

зиція захисту вважається вірною [6, 10].

Для більшої ефективності захисту непо*

внолітніх в судовому процесі адвокатами, на

мою думку, слід доповнити Закон України

«Про адвокатуру» нормою, а саме: в колегіях

адвокатів, а там, де немає колегій, в

кваліфікаційно*дисциплінарних комісіях за*

провадити посаду адвоката—методиста,

який би пройшов спеціалізацію з питань за*

хисту в справах неповнолітніх, був би забез*

печений необхідною методичною літерату*

рою і проводив би заняття з адвокатами з

метою вдосконалення професійного рівня і

набуття знань в галузі дитячої та юнацької

психології.

Особливості захисної промови в справах

неповнолітніх криються не лише в глибоко*

му аналізі доказів, а й в дослідженні умов

життя і виховання неповнолітнього підсуд*

ного та причин і умов, які призвели до вчи*

нення підзахисним злочину, та висвітленню

обстановки, що негативно вплинула на його

виховання [18, 36].

Щодо встановлення причин і умов, що

сприяли вчиненню злочину неповнолітнім,

у кримінальному процесі, зокрема, ст. 23

КПК зобов’язує до такої діяльності тільки

орган дізнання, слідчого, прокурора і суд.

Крім того, ст. 433 КПК вимагає обов’язково*

го з’ясування у справах неповнолітніх умов

їх життя, виховання та обставин, що нега*

тивно впливали на їх виховання, наявності

дорослих підмовників та інших осіб, які

втягнули неповнолітнього у злочинну

діяльність. З’ясування умов життя і вихован*

ня неповнолітнього, а також обставин, що

негативно впливали на його виховання, має

безпосереднє відношення до встановлення

причин і умов, що сприяли вчиненню злочи*

ну підлітком. Коли відбувається збіг нега*

тивних зовнішніх впливів (аморальна

поведінка дорослих, побутове або сімейне

невлаштування батьків, поганий вплив),

педагогічних помилок (необ’єктивність

вчителів, зіпсовані відносини з колективом
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одноліток), неправильних педагогічних уста*

новок батьків тощо, неповнолітній стає

важким [5, 66].

Підбурювання ж неповнолітнього до

злочинної діяльності і втягнення у таку

діяльність слід розглядати як одну з можли*

вих причин вчинення неповнолітнім злочи*

ну. Важливе значення для захисту набуває

встановлення того факту, що несприятливі

умови життя і виховання склались незалеж*

но від волі підлітка, що причинам, які при*

звели його до вчинення злочину, він не зміг

протистояти, що зміна вказаних умов при*

зведе до зміни його поглядів і звичок, і що ці

несприятливі умови життя і виховання й є

збігом тих обставин, які становлять одну з

пом’якшуючих обставин, передбачених

ст. 66 КК. Встановлення таких даних дає ад*

вокатові підстави порушити питання про

вжиття заходів до усунення причин і умов,

що сприяли вчиненню злочину. Оскільки до

числа обставин, які пом’якшують відпові*

дальність, можуть відноситись і такі, що

сприяли вчиненню злочину (причини і

умови злочину), буде правомірним зробити

висновок про процесуальний обов’язок

адвоката з’ясовувати такі обставини. Цей

висновок повністю випливає зі змісту ст. 48

КПК.

Не можна погодитись з думкою

Я. Кисільова, що в захисній промові захис*

ник повинен говорити про поліпшення ви*

ховної роботи лише в сім’ї і школі (тобто, де

ріс, виховувався, навчався неповнолітній

підсудний) [7, 164]. На мою думку, навколо

таких підлітків слід створити особливе ото*

чення і не лише в сім’ї та школі, а й поза ни*

ми: в громадських місцях, на спортивному

майданчику, в спортивних та інших гро*

мадських організаціях, де проводить свій час

чи дозвілля підліток, а не обмежувати вихов*

ний вплив певними вузькими рамками.

Особливістю захисної промови є і те, що

в ній, при доведеності обвинувачення, має

бути висвітленим і дійсний мотив злочину,

що є важливим для правильного вирішення

долі неповнолітнього підсудного, оскільки

від цього залежить ступінь громадської не*

безпеки його злочинних дій. Особливістю

захисної промови в справах цієї категорії є

також глибокий аналіз впливу дорослих

співучасників на неповнолітнього підсудно*

го як до, так і під час вчинення ним злочину.

У промові захисник повинен глибоко

висвітлити особу неповнолітнього підзахис*

ного та ретельно проаналізувати шлях, що

призвів його до вчинення злочину. Він має

вивчити особу неповнолітнього підсудного

сам, допомогти це зробити суду шляхом до*

питу його законних представників, пред*

ставників навчально*виховних закладів, з

місця роботи, інших осіб, оголошенням на*

явних у справі документів, пред’явленням

суду додаткових документів (грамот, харак*

теристик, дипломів, довідок), які позитивно

характеризують неповнолітнього, шляхом

особистих спостережень за підсудним. За*

вдання захисника щодо висвітлення особи

неповнолітнього підсудного полягають в то*

му, щоб на підставі зібраних про нього даних

створити перед судом живий багатогранний

образ молодої людини з усіма його позитив*

ними та негативними рисами й повно і

всебічно розкрити цей образ як перед судом

і учасниками судового розгляду, так і при*

сутніми у залі судового засідання. Захисна

промова має бути щирою, зрозумілою, без

будь*яких застережень, вона покликана як

захищати підлітка, так і сприяти його вихо*

ванню. Всі проблеми, які висуваються захис*

ником у промові, повинні мати своє логічне

вирішення. Морально*виховний фактор не

просто декларується, він пронизує всі без

винятку її розділи, а не є додатком до захис*

ту. Лише за таких умов захисна промова,

проголошена захисником у суді, буде дійсно

належною зброєю в боротьбі проти проявів

антигромадських поглядів, що породжують

злочини серед неповнолітніх. Захиснику слід

уникати загальних висловлювань, відомих

істин. У кожній справі неповнолітніх можна

(і треба) знаходити недоліки чи*то в сімей*

ному вихованні, чи з боку установ, громадсь*

ких організацій, оточуючих підлітка осіб, які

не виявили достатньої уваги до нього,

внаслідок чого він став на шлях злочину. Про

них слід говорити і вносити конкретні кон*

структивні пропозиції до усунення виявле*

них недоліків. Правильна, у виховному

відношенні, промова захисника поруч з роз*

криттям факторів, що схилили підлітка до

вчинення злочину, має містити в собі слова і

думки, які не давали б підстав для підлітка

вважати, що він є жертвою випадкових об*

ставин, котрі призвели його до злочину, що

помилки виховання не знімають з нього

самого відповідальності. Всю промову по*

винна пронизувати думка про підлітка, його

сьогодення і майбутнє. Свій виступ не*

обхідно побудувати так, щоб у непо*
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внолітнього, який дійсно скоїв злочин, ви*

никло почуття засудження своєї поведінки і

зміцніла переконаність та рішучість не допу*

скати в майбутньому правопорушень. У су*

довому засіданні в справах неповнолітніх

присутні батьки підсудного, вихователі,

представники шкіл, дитячих установ. Часто

промова захисника допомагає цим особам

безпосередньо побачити і зрозуміти ті хиби й

недоліки у вихованні, які призвели непо*

внолітнього на лаву підсудних, допомагає

знайти методи та способи усунення цих не*

доліків. Отже, можна з переконливістю твер*

дити, що судовий розгляд справи непо*

внолітнього повинен бути школою моралі.

При доведенні злочину неповнолітнього

підзахисного, безумовно, слід висловити

свою думку щодо кваліфікації злочину та

міри покарання, в необхідних випадках кло*

потати про умовне засудження з призначен*

ням громадського вихователя, а за наявності

достатніх підстав і про закриття справи.

Важливим у проголошенні захисної про*

мови, в тому числі й в справах непо*

внолітніх, є питання про допустимість аль*

тернативи, тобто, чи допустимо одноразово

ставити перед судом дві вимоги: виправдати

підсудного чи пом’якшити йому покарання.

З даного питання автор повністю приєд*

нується до думки тих науковців*процесу*

алістів, які вважають, що позиція захисника

завжди має бути чіткою і визначеною, а це

означає, що альтернатива в захисній промові

недопустима [14, 103].

Якщо у кримінальній справі заявлено

цивільний позов, захисник у своїй промові

повинен висловити свою думку щодо підстав

позову та доведеності його розміру, а також

щодо особи, яка повинна відшкодувати за*

подіяну шкоду.

Неповнолітній підсудний може бути ви*

далений із залу суду не лише під час

дослідження обставин справи, але також і

під час проголошення захисної промови, як*

що зачіпаються інтимні сторони життя сім’ї,

недоліки виховної роботи. Якщо в справі з

боку неповнолітнього підсудного бере

участь кілька захисників, вони повинні по*

годити між собою єдину позицію захисту. На

мою думку, ч. 2 ст. 47 КПК слід доповнити

саме таким змістом. Після закінчення вис*

тупів учасники судових дебатів мають право

обмінятись репліками. За своїм призначен*

ням репліка — це відповідь на промови або

репліки інших учасників процесу. Право ос*

танньої репліки належить захиснику. Обмін

репліками не повинен перетворюватись у

лайку сторін обвинувачення і захисту.
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ПРАВО ВЛАСНОСТІ НА РОСЛИННІСТЬ 
НА ЗЕМЕЛЬНИХ ДІЛЯНКАХ, МЕЖІ ЯКИХ 

НЕ ВИЗНАЧЕНІ В НАТУРІ (НА МІСЦЕВОСТІ)

З
прийняттям Земельного кодексу

України (далі — ЗК) від 25 жовтня

2001 р. межі права власності на земель*

ну ділянку було закріплено на рівні закону

[3]. Зокрема, ч. 2 ст. 79 ЗК визначила, що

право власності на земельну ділянку поши*

рюється в її межах на ліси і багаторічні наса*

дження, які на ній знаходяться. Пізніше

відповідна норма була повторена ч. 3 ст. 373

Цивільного кодексу України (далі — ЦК) [4].

Визначення лісу дається в ч. 1 ст. 1 Лісо*

вого кодексу України: ліс — це тип природ*

них комплексів, у якому поєднуються пере*

важно деревна та чагарникова рослинність з

відповідними ґрунтами, трав’яною рослин*

ністю, тваринним світом, мікроорганізмами

та іншими природними компонентами, що

взаємопов’язані у своєму розвитку, вплива*

ють один на одного і на навколишнє природ*

не середовище [2].

Термін «багаторічні насадження» вказує

на дві обов’язкові ознаки відповідної рослин*

ності: кількарічний період росту та її створен*

ня шляхом садіння людиною. Насадження —

це посаджені дерева, рослини. Посаджені —

це закопані в землю коріння саджанців, буль*

ба, цибуля і т. ін. для вирощування [9].

Проте існують ще й рослини, які вирос*

ли самостійно і не належать до лісів або бага*

торічних насаджень (самостійні рослини,

окремо розташовані дерева тощо). При бук*

вальному тлумаченні ч. 2 та ч. 3 ст. 78 ЗК, ч. 3

ст. 373 ЦК вони не охоплюються терміном

«право власності на земельну ділянку».

У юридичній літературі зустрічається

вирішення зазначеної проблеми шляхом

розширеного тлумачення терміна «бага*

торічні насадження», де вживається вираз

«багаторічні насадження дикоростучого і

культурного походження» [10].

Можуть постати питання щодо права

власності на багаторічні насадження, що

знаходяться на земельних ділянках, які нада*

ються власникам земельних часток (паїв).

Такі багаторічні насадження мали певну ба*

лансову вартість і увійшли до переліку май*

на, що складає пайові фонди членів колек*

тивних сільськогосподарських підприємств.

Могло трапитись так, що земельна ділянка

передається одній особі, а багаторічні насад*

ження на ній (фруктові сади, виноградники,

хмільники тощо) — іншій. Уявляється, що

для ліквідації зазначеної проблеми після

набрання чинності Земельним кодексом Ук*

раїни багаторічні насадження мали бути ви*

ключені з пайових фондів.

Також звертає увагу те, що зі ст. 78 ЗК та

ст. 373 ЦК неначе «випадають» однорічні

рослини, трави. Проте, виходячи з духу

зазначених норм та зі змісту п. «в» ч. 1 ст. 90

ЗК, право власності на земельну ділянку по*

ширюється і на однорічні рослини, трави.

Буде нелогічним, коли багаторічні насад*

ження належатимуть власнику земельної

ділянки, а однорічні — ні.

Відповідно до ст. 2 Закону України «Про

власність» [1], ст. 78 ЗК, ст. 317 ЦК право

власності — це право володіти, користувати*

ся і розпоряджатися своєю власністю. Згідно

зі ст. 4 названого Закону, ст. 319 ЦК власник

володіє, користується, розпоряджається

своїм майном на власний розсуд.

© О. Лугина, 2008

О. ЛУГИНА
(м. Чернігів)
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У той же час ч. 3 ст. 125 ЗК містить три

юридичні факти, до настання яких заборо*

няється приступати до використання

земельної ділянки:

встановлення меж земельної ділянки у

натурі (на місцевості);

одержання документа, що посвідчує

право на земельну ділянку;

державна реєстрація.

Одержання документа, що посвідчує

право на земельну ділянку, та його державна

реєстрація є обов’язковими умовами виник*

нення права власності, тому цілком зро*

зуміло, чому закон забороняє приступати до

використання земельної ділянки за відсут*

ності цих юридичних фактів.

За загальним правилом, складання дер*

жавного акта на право власності на земельну

ділянку та його державна реєстрація прово*

диться після перенесення в натуру (на

місцевість) меж земельної ділянки та закріп*

лення їх довгостроковими межовими знака*

ми встановленого зразка (п. 1.12 Інструкції

про порядок складання, видачі, реєстрації і

зберігання державних актів на право влас*

ності на земельну ділянку і право постійного

користування земельною ділянкою та дого*

ворів оренди землі, затвердженої наказом

Держкомзему України від 4 травня 1999 р.

№ 43) [6]. Виключення з цього правила пе*

редбачене ч. 3 ст. 11 Закону України «Про

порядок виділення в натурі (на місцевості)

земельних ділянок власникам земельних ча*

сток (паїв)», відповідно до якої земельні

ділянки, які їх власники або інші особи бу*

дуть використовувати єдиним масивом,

закріплюються межовими знаками встанов*

леного зразка лише по окружній межі єдино*

го масиву [5].

Проте реалії є такими, що в ході земель*

ної реформи власники земельних часток

(паїв) одержують державні акти на землю без

визначення меж земельних ділянок в натурі

(на місцевості). Але навряд чи можна вести

мову про недійсність державних актів на

земельні ділянки, межі яких в натурі (на

місцевості) не встановлені.

Як зазначено вище, без встановлення

меж земельної ділянки у натурі (на місце*

вості) приступати до її використання заборо*

няється. Для визначення, що можна робити

власнику такої ділянки, а що ні, слід

відповісти на питання: що таке «викорис*

тання», чи є синонімами терміни «користу*

вання» та «використання»? Відповідь на це

питання можна знайти у постанові Пленуму

Верховного Суду України від 16 квітня

2004 р. № 7 «Про практику застосування су*

дами земельного законодавства при розгляді

цивільних справ» [8]. З підп. «в» п. 18 даної

постанови вбачається, що терміни «викори*

стання земельної ділянки» та «користування

земельною ділянкою» є тотожними.

Крім того, Держкомзем України у листі

від 19 квітня 2005 р. № 6*12*357/В*31 розтлу*

мачив, що «використання земельної ділян*

ки» — це отримання її корисних властивос*

тей для забезпечення власних потреб корис*

тувача чи потреб інших осіб. «Приступити до

використання земельної ділянки» — вчини*

ти будь*які дії, які свідчать про фактичне її

використання [7].

Таким чином, до встановлення меж зе*

мельної ділянки у натурі (на місцевості) ч. 3

ст. 125 ЗК забороняє власнику користува*

тись своєю ділянкою, проте дозволяє

здійснювати дві інші правомочності права

власності — володіння і розпорядження.

Не можна вважати, що при переході пра*

ва власності на земельну ділянку, межі якої

не встановлені в натурі (на місцевості), пра*

во користування залишається за попереднім

власником, а до нового власника переходять

лише право володіння та розпорядження.

Насправді, при відчуженні земельної ділян*

ки її колишній власник втрачає всі три пра*

вомочності. Попередній власник в жодному

випадку вже ніколи не зможе встановити

межі відчуженої земельної ділянки. Інша

справа, що право користування не перехо*

дить до нового власника, а неначе «зникає».

Певний період право користування не нале*

жить нікому. Але у будь*якому випадку у

земельної ділянки є єдиний власник.

Виходячи з розуміння терміна «користу*

вання»[12], до моменту встановлення меж

власник земельної ділянки не має права ви*

користовувати властивості земельної ділян*

ки для своїх потреб чи потреб інших осіб,

присвоювати плоди та доходи, що їх прино*

сить земельна ділянка.

Разом з тим, до моменту встановлення

меж власник має право володіти (мати

фізичний доступ до речі [12]) та розпоряджа*

тись (укладати щодо речі будь*які правочи*

ни, у межах, визначених законодавством)

своєю земельною ділянкою.

Отже, власник земельної ділянки, межі

якої не встановлені в натурі (на місцевості),

має вільний доступ до своєї ділянки та рос*
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линності на ній, може відчужувати її разом з

рослинністю, передавати в оренду, заставу

тощо (враховуючи встановлені законом об*

меження). Однак він не може зібрати уро*

жай, присвоїти плоди рослин. У той же час

нікому іншому теж не належить право зібра*

ти цей урожай, незважаючи навіть на його

можливу загибель, втрату цінності.

Уявляється, що особа, яка саджала, сіяла

рослини на земельній ділянці — не має пра*

ва на законних підставах зібрати з неї урожай

після набуття іншою особою права на зазна*

чену ділянку, хоча б на тій підставі, що навіть

знаходження на чужій земельній ділянці вже

в певній мірі порушує право власника ділян*

ки, не говорячи вже про певні дії, роботи на

цій ділянці.

З метою забезпечення однакового засто*

сування законів було б доцільно уточнити

ч. 2 ст. 79 ЗК, виклавши її в новій редакції:

«2. Право власності на земельну ділянку по*

ширюється в її межах на поверхневий (ґрун*

товий) шар, рослини, водні об’єкти, ліси, які

на ній знаходяться». Відповідно, аналогічні

зміни слід внести і до ч. 3 ст. 373 ЦК.
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З
прийняттям у 2002 р. Сімейного ко*

дексу України (далі — СК) з’явилася

нова категорія цивільних справ — про

надання права на шлюб. Проте їх правова

природа залишалась невизначеною до на*

брання чинності Цивільним процесуальним

кодексом України від 18 березня 2004 р.

(далі — ЦПК), в ч. 3 ст. 234 якого встанов*

лено, що зазначені справи мають розгляда*

тися у порядку окремого провадження.

На відміну від більшості інших категорій

справ, що розглядаються судом у порядку ок*

ремого провадження, у цивільному процесу*

альному законодавстві України (зокрема,

розділі IV ЦПК) детально не розписано особ*

ливості провадження у справах про надання

права на шлюб. Окремі роз’яснення з приво*

ду розгляду і вирішення таких справ надав

Пленум Верховного Суду України у п. 2 по*

станови № 11 від 21 грудня 2007 р. «Про

практику застосування судами законодавства

при розгляді справ про право на шлюб,

розірвання шлюбу, визнання його недійсним

та поділ спільного майна подружжя».

Однак деякі проблеми на сьогодні ще за*

лишаються невирішеними, незважаючи на

їх актуальність і нагальну потребу в розв’я*

занні (наприклад, питання щодо можливості

представництва інтересів заявника у справах

про надання права на шлюб). Це є предме*

том даної статті.

Деяким аспектам участі представників у

окремому провадженні тією чи іншою мірою

приділяли увагу такі відомі науковці, як

Ю. Білоусов, С. Фурса, Є. Фурса, М. Ште*

фан та ін. Разом з тим, до цього часу розгля*

дуване спеціально питання вченими не

досліджувалося. У судах же складається не*

однорідна практика щодо застосування

пов’язаних з ним положень законодавства.

У зв’язку з цим при написанні статті

було поставлено за мету визначити та об*

ґрунтувати наукові основи представництва

інтересів заявника у справах про надання

права на шлюб.

Звичайно, це не єдина категорія цивіль*

них справ окремого провадження, у якій мо*

же виникнути відповідне питання щодо

представництва. Наприклад, подібна про*

блема може існувати і у справах про надання

неповнолітній особі повної цивільної

дієздатності. Крім того, при розгляді справ

про надання права на шлюб можуть постава*

ти інші проблеми. Але такі питання виходять

за межі цієї статті і є перспективними напря*

мами подальших наукових розвідок.

Для початку слід встановити, що за за*

гальним правилом право на шлюб мають

особи, котрі досягли шлюбного віку (ч. 1

ст. 23 СК), який встановлений для жінки — у

сімнадцять, для чоловіка — у вісімнадцять

років (ст. 22 СК). Однак за рішенням суду

таке право може бути надане й особі, яка до*

сягла чотирнадцяти років, за умови встанов*

лення, що це відповідає її інтересам (ч. 2

ст. 23 СК).

ПРЕДСТАВНИЦТВО ІНТЕРЕСІВ ЗАЯВНИКА 
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Крім того, знову таки за загальним пра*

вилом у шлюбі між собою не можуть перебу*

вати рідна дитина усиновлювача та усинов*

лена ним дитина, а також діти, які були ним

усиновлені. Відповідно до ч. 4 ст. 26 СК та*

ким особам може бути надано право на

шлюб тільки за рішенням суду.

Проаналізувавши ч. 2 ст. 23 і ч. 4 ст. 26

СК, можна стверджувати, що поняття «спра�
ви про надання права на шлюб» охоплює, на*

справді, три категорії цивільних справ, а са*

ме:

1) справи про надання права на шлюб

особі, яка досягла чотирнадцяти років, але

не досягла шлюбного віку;

2) справи про надання права на шлюб

між рідною дитиною усиновлювача та уси*

новленою ним дитиною;

3) справи про надання права на шлюб

між дітьми, які були усиновлені однією і тією

особою.

Не виключається й можливість комбіну*

вання першої із зазначених категорій

цивільних справ з другою або третьою, на*

приклад, у разі заявлення до суду вимог про

надання права на шлюб особі, яка досягла

чотирнадцяти років, проте не досягла шлюб*

ного віку, і при цьому котра прагне укласти

шлюб з рідною дитиною її усиновлювача.

Заявником у всіх перелічених вище

справах є фізична особа, з приводу надання

права на шлюб якій судом відкрито провад*

ження у цивільній справі.

Залежно від конкретної категорії справи

про надання права на шлюб заявником може

бути як повнолітня особа, так і неповнолітня.

При цьому у справі про надання права на

шлюб особі, яка досягла чотирнадцяти

років, але не досягла шлюбного віку, заявни*

ком завжди є або жінка у віці від чотирнад*

цяти до сімнадцяти років, або чоловік у віці

від чотирнадцяти до вісімнадцяти років, тоб*

то неповнолітня особа.

Отже, перейдемо ближче до питання про

можливість представництва інтересів заяв*

ника у будь*якій з вказаних трьох категорій

цивільних справ.

На нашу думку, незважаючи на те, що

право на шлюб є особистим правом заявни*

ка, яке має бути реалізоване особою са*

мостійно, це не виключає можливості участі

його представника у справах про надання

права на шлюб.

Свою позицію ми обґрунтовуємо на*

ступним.

По*перше, у справах окремого провад*

ження особами, які беруть участь у справі, є

заявники, інші заінтересовані особи, їхні

представники (ч. 2 ст. 26 ЦПК). Відповідно

до ч. 1 ст. 38 ЦПК заявники у справах окре*

мого провадження (крім справ про усинов*

лення) можуть брати участь у цивільній

справі особисто або через представника. Та*

ким чином, у справах окремого провадження

можуть брати участь представники заяв*

ників.

По*друге, в законі немає жодної заборо*

ни щодо участі представника у справах окре*

мого провадження, крім справ про усинов*

лення (ч. 1 ст. 38 ЦПК, ч. 1 ст. 223 СК).

З цього випливає: оскільки законодавець

встановив спеціальну заборону щодо справ

про усиновлення, то неможливість представ*

ництва інтересів заявників у справах про на*

дання права на шлюб ним також мала бути

обумовлена.

По*третє, у випадках, встановлених у

ч. 3 ст. 28 СК, заяву про реєстрацію шлюбу

можна подавати через представника. При

цьому закон вимагає обов’язкової присут*

ності нареченого і нареченої лише в момент

реєстрації їхнього шлюбу і встановлює не*

можливість такої реєстрації через представ*

ника (ст. 34 СК). Цим самим і забезпе*

чується обов’язковість особистої реалізації

права на шлюб. Тобто, робити висновок про

те, що оскільки вступ у шлюб є дією, яка не

може бути вчинена через представника, тому

і заява про надання права на шлюб не може

бути подана через представника, немає

підстав.

Виходячи з викладеного, можна стверд*

жувати, що при розгляді справ, які аналізу*

ються, представництво заявника здійс*

нюється на загальних підставах, передбаче*

них у ЦПК. Тому окремо потрібно зупини*

тися на можливості застосування під час

провадження у справах про надання права на

шлюб положень щодо двох видів представ*

ництва фізичних осіб: законного і добро*

вільного.

Особи, інтереси яких мають представля*

ти законні представники, і перелік таких за*

конних представників передбачений у ст. 39

ЦПК. Провівши детальний аналіз зазначеної

норми та положень СК, які регулюють пи*

тання, пов’язані із шлюбом, можна зробити

висновок, що проблема законного представ*

ництва у справах про надання права на шлюб

може стосуватися заявників, котрі є непо*
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внолітніми або цивільна дієздатність яких

обмежена.

Відповідно до ч. 2 ст. 29 ЦПК непо*

внолітні особи, а також особи, цивільна

дієздатність яких обмежена, можуть особис*

то здійснювати цивільні процесуальні права

та виконувати свої обов’язки в суді у спра*

вах, що виникають з відносин, у яких вони

особисто беруть участь, якщо інше не вста*

новлено законом (не виникає сумнівів, що

відносини, пов’язані з наданням права на

шлюб, мають особистий характер).

Згідно з ч. 1 ст. 18 СК кожен учасник

сімейних відносин, який досяг чотирнадця*

ти років, має право на безпосереднє звер*

нення до суду за захистом свого права або

інтересу. Крім того, право відповідної особи,

яка досягла чотирнадцяти років, ініціювати

розгляд питання про надання їй права на

шлюб прямо закріплено у ч. 2 ст. 23 СК.

Слід також наголосити, що ніяких забо*

рон або обмежень у СК не встановлено щодо

можливості реєстрації шлюбу особою,

цивільна дієздатність якої обмежена. Єди*

ною вимогою при цьому є повне усвідомлен*

ня такою особою значення своїх дій і

здатність керувати ними під час реєстрації

шлюбу. В іншому випадку шлюб вважається

зареєстрованим без вільної згоди одного з

подружжя і визнається недійсним за рішен*

ням суду, якщо на момент розгляду справи

не відпали обставини, які засвідчували

відсутність згоди особи на шлюб (ч. 2 ст. 24,

чч. 1, 3 ст. 40 СК).

Тому, врахувавши наведені вище норми,

не можна не погодитися з тим, що особи,

котрі досягли чотирнадцяти років, а також

особи, цивільна дієздатність яких обмеже*

на*, мають достатню цивільну процесуальну

дієздатність для самостійної участі у розгляді

справи про надання їм права на шлюб.

Однак при цьому не слід забувати про

право суду, закріплене у ч. 2 ст. 29 ЦПК, за*

лучити до участі в справі законного пред*

ставника неповнолітньої особи або особи,

цивільна дієздатність якої обмежена**. Чи

може суд скористатися цим правом при роз*

гляді справ про надання права на шлюб?

Справа в тому, що намір неповнолітньої

особи або особи, цивільна дієздатність якої

обмежена, укласти шлюб не завжди отри*

мує схвалення батьків (усиновлювачів),

піклувальників, тобто осіб, котрі у встанов*

лених законом випадках є законними пред*

ставниками таких осіб. Вони можуть навіть

категорично заперечувати проти цього, хо*

ча і не обов’язково у відкритій формі. Суд

же не завжди наперед може передбачити, чи

не зашкодить інтересам заявника залучення

його батьків (усиновлювачів), піклуваль*

ників як законних представників. І доки він

буде розбиратися з цим, законний пред*

ставник уже може скористатися наданими

йому правами і відмовитися від заявлених

вимог від імені своєї дитини (підопічного),

подати заяву про залишення заяви про на*

дання права на шлюб без розгляду тощо.

Отже, залучення батьків (усиновлювачів),

піклувальників до участі у справі про на*

дання права на шлюб як законних пред*

ставників може тільки зашкодити об’єктив*

ному встановленню обставин справи (зок*

рема, факту відповідності надання права на

шлюб інтересам самої неповнолітньої осо*

би або особи, цивільна дієздатність якої об*

межена).

Крім того, з п. 2 постанови Пленуму

Верховного Суду України № 11 від 21 груд*

ня 2007 р. випливає, що як заінтересовані

особи до участі в справі про надання права

на шлюб особі, яка досягла чотирнадцяти

років, залучаються, зокрема, один або обоє

батьків (усиновлювачів) такої особи чи її

піклувальник. Це положення за аналогією

можна поширити і на особу, цивільна

дієздатність якої обмежена, тобто її піклу*

вальник залучається до участі у відповідній

справі також як заінтересована особа.

Таким чином, вести мову про мож*

ливість законного представництва інтересів

заявників, котрі є неповнолітніми особами

або особами, цивільна дієздатність яких об*

межена, у справах про надання права на

шлюб не доцільно. Батьки, усиновлювачі чи

піклувальники таких осіб мають обов’язково

* Тут і надалі в даній статті під особами, цивільна дієздатність яких обмежена, маються на увазі особи, котрі
при цьому в необхідних випадках усвідомлюють значення своїх дій і керують ними.
** Проаналізувавши у сукупності положення ч. 2 ст. 29 і ч. 2 ст. 39 ЦПК України, можна стверджувати, що
остання норма застосовується у випадках, коли справа виникає з відносин, у яких неповнолітні особи та осо6
би, цивільна дієздатність котрих обмежена, особисто участі не беруть. Крім того, на не зовсім вдале формулю6
вання ч. 2 ст. 39 ЦПК України уже зверталася увага у працях одного з авторів цієї статті (Див.: Цивільний
процесуальний кодекс України: Науково6практичний коментар / За заг. ред. С. С. Бичкової. — К., 2008. —
С. 95).
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залучатися до участі у справі, але тільки як

заінтересовані особи.

Крім того, Пленум Верховного Суду у

п. 2 зазначеної постанови підкреслює, що за*

перечення батьків (усиновлювачів), піклу*

вальників щодо надання права на шлюб не є

підставою для відмови в задоволенні відпо*

відної заяви, адже головним критерієм для

задоволення вимоги про надання права на

шлюб є встановлення судом факту про

відповідність такого права інтересам заявни*

ка. Ця позиція додатково аргументує зробле*

ний нами висновок, оскільки участь батьків

(усиновлювачів), піклувальників у розгляді

справи, що аналізується, саме як заінтересо*

ваних осіб (а не як законних представників)

надасть їм та заявникові рівні можливості

щодо підтвердження (спростування) факту

відповідності права на шлюб інтересам не*

повнолітньої особи або особи, цивільна

дієздатність якої обмежена. Зазначене тільки

сприятиме всебічному, повному та об’єктив*

ному розгляду відповідної справи.

Вище уже було доведено, що у справах

про надання права на шлюб не виключається

можливість участі представників заявника.

Оскільки ж підстав для законного представ*

ництва у цих випадках немає, то мова може

йти лише про залучення добровільного пред*

ставника.

Згідно з чч. 1, 2 ст. 42 ЦПК повноважен*

ня представників посвідчуються, зокрема,

довіреністю фізичної особи. Така довіреність

повинна бути посвідчена нотаріально або

посадовою особою організації, в якій довіри*

тель працює, навчається, перебуває на служ*

бі, стаціонарному лікуванні чи за рішенням

суду, або за місцем його проживання.

Повноваження адвоката як представника

можуть також посвідчуватись ордером, який

виданий відповідним адвокатським об’єднан*

ням, або договором (ч. 4 ст. 42 ЦПК).

Відповідно до ч. 6 ст. 42 ЦПК фізична

особа може надати повноваження представ*

никові за усною заявою, яка заноситься до

журналу судового засідання.

Отже, у заявників*повнолітніх осіб з до*

бровільним представництвом проблем не

виникає: вони можуть обрати собі представ*

ника і визначити його повноваження, будь*

яким з перелічених способів.

Однак у певних випадках неповнолітнім

особам і особам, цивільна дієздатність яких

обмежена, також необхідна правова допомо*

га для належного обґрунтування свого

наміру зареєструвати шлюб. Чи зможуть во*

ни при цьому скористатися допомогою доб*

ровільного представника?

Виходячи з аналізу чч. 1, 2 ст. 32 ЦК, не*

повнолітня особа має право самостійно вчи*

няти лише дрібні побутові правочини, а та*

кож укладати договори банківського вкладу і

банківського рахунка. Усі інші правочини

неповнолітня особа вчиняє за згодою батьків

(усиновлювачів) або піклувальників.

Згідно з чч. 2, 3 ст. 37 ЦК фізична особа,

цивільна дієздатність якої обмежена, може

самостійно вчиняти лише дрібні побутові

правочини. Інші правочини вчиняються та*

кою особою за згодою піклувальника. Хоча у

особи, цивільна дієздатність якої обмежена,

залишається право оскаржити до органу

опіки та піклування або суду відповідну

відмову піклувальника.

У п. 149 Інструкції про порядок вчинен*

ня нотаріальних дій нотаріусами України, за*

твердженої наказом Міністерства юстиції

України від 3 березня 2004 р. № 20/5, додат*

ково підкреслюється, що довіреності від

імені неповнолітніх осіб, а також осіб, виз*

наних у судовому порядку обмежено дієздат*

ними, посвідчуються з дотриманням вимог

п. 40 цієї Інструкції, а саме: правочини від

імені неповнолітніх осіб віком від чотирнад*

цяти до вісімнадцяти років, а також від імені

осіб, цивільна дієздатність яких обмежена,

можуть бути посвідчені лише за умови, якщо

вони вчинені за згодою батьків (усиновлю*

вачів) або піклувальника. У цьому ж пункті

Інструкції викладено порядок отримання і

фіксування відповідної згоди.

Тобто, неповнолітня особа або особа,

цивільна дієздатність якої обмежена, не мо*

же самостійно видати нотаріально посвідче*

ну довіреність своєму представникові. По*

вноваження адвоката як представника таких

осіб також не можуть посвідчуватися спосо*

бами, пов’язаними з укладенням певного

договору (наприклад, ордером***, договором

доручення), без отримання згоди їх батьків

(усиновлювачів) або піклувальників.

*** Неможливість посвідчення повноважень адвоката як представника неповнолітніх осіб або осіб, цивільна
дієздатність яких обмежена, ордером без отримання згоди батьків (усиновлювачів), піклувальників обумов6
лена тим, що підставою для видачі ордера є укладення договору про надання відповідних послуг.
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С. Бичкова, Т. Федосєєва

Якщо батьки (усиновлювачі), піклуваль*

ники погодяться на надання їх дитині або

підопічному права на шлюб, а також будуть

не проти особи, котру обрано як представ*

ника, вони можуть надати свою згоду на ви*

дачу ними відповідної довіреності або укла*

дення необхідного договору, і тоді питання

знімається.

Що ж робити заявникові, який є непо*

внолітньою особою або особою, цивільна

дієздатність якої обмежена, у випадку, коли

батьки (усиновлювачі), піклувальники не

бажатимуть надавати згоду на видачу ним

нотаріально посвідченої довіреності

представникові або укладення необхідного

договору?

У такому разі за вказаним заявником за*

лишається право за визначених у законі

підстав скористатися іншим з передбачених

у ст. 42 ЦПК способів посвідчення повнова*

жень представника, оскільки у деяких ви*

падках отримувати згоду батьків (усиновлю*

вачів), піклувальників не потрібно (зокрема,

отримувати таку згоду не вимагається при

посвідченні довіреності посадовою особою

певної організації, при наданні повноважень

за усною заявою під час судового засідання).

Проте без наявності згоди батьків (уси*

новлювачів), піклувальників на укладення

відповідного договору або видачу нотаріаль*

но посвідченої довіреності, якщо при цьому

не буде підстав для посвідчення довіреності

іншими особами, скористатися допомогою

представника при поданні до суду заяви про

надання права на шлюб неповнолітня особа

і особа, цивільна дієздатність якої обмежена,

не зможуть. Їм доведеться самостійно

ініціювати відкриття провадження у такій

справі, адже надати повноваження представ*

никові за усною заявою можна тільки під час

судового засідання.

Окремо, вважаємо за потрібне, необ*

хідно зупинитися на додатковому обґрунту*

ванні можливості неповнолітньої особи бра*

ти участь у справах про надання права на

шлюб через представника або поряд з ним.

У певних випадках залучення представ*

ника неповнолітньою особою є виправда*

ним, оскільки в силу свого віку ця особа не

завжди може самостійно належним чином

сформулювати свої вимоги та обґрунтувати

необхідність отримання їй права на шлюб.

Представник же взмозі надати дитині

відповідні роз’яснення стосовно можливих

наслідків реалізації її намірів, з’ясувати дум*

ку заявника та довести до відома суду його

міркування.

Надання неповнолітній особі права

діяти через представника відповідає і міжна*

родним вимогам.

Так, відповідно до ч. 2 ст. 12 Конвенції

про права дитини, прийнятої 44*ю сесією Ге*

неральної Асамблеї ООН 20 листопада

1989 р. (ратифіковано постановою Верховної

Ради Української РСР № 789*XII від 27 лю*

того 1991 р.), дитині, зокрема, надається

можливість бути заслуханою в ході будь*яко*

го судового розгляду, що її стосується, безпо*

середньо або через представника у порядку,

передбаченому процесуальними нормами

національного законодавства.

Виходячи з положень Закону України

«Про ратифікацію Європейської конвенції

про здійснення прав дітей» від 3 серпня

2006 р., на розгляд судами справ, які стосу*

ються дитини особисто, поширюється також

ця Європейська конвенція, вчинена 25 січня

1996 р. у м. Страсбурзі.

Згідно з ч. 2 ст. 1 зазначеної Конвенції її

предметом є, серед іншого, підтримка прав

дітей, надання їм процесуальних прав та

сприяння здійсненню ними цих прав шля*

хом забезпечення становища, при якому діти

особисто або через інших осіб поінформо*

вані та допущені до участі в розгляді судовим

органом справ, що їх стосуються.

Крім того, сторони Європейської кон*

венції про здійснення прав дітей розгляда*

ють можливість надання дітям додаткових

процесуальних прав у зв’язку з розглядом су*

довим органом справ, що стосуються дітей,

зокрема:

a) права клопотати про одержання до*

помоги від відповідної обраної ними особи у

висловленні ними своєї думки;

b) права клопотати самостійно або через

інших осіб чи органи про призначення окре*

мого представника, а у відповідних випад*

ках — адвоката;

c) права призначити свого представника;

d) права здійснювати деякі або всі права

сторін у такому процесі (ст. 5 Конвенції).

Слід окремо наголосити на тому, що за*

явник у справах про надання права на шлюб

може залучити для юридичного консульту*

вання стосовно реалізації його цивільних

процесуальних прав та виконання ним

обов’язків особу, яка надає правову допомо*

гу (ст. 56 ЦПК України). Але такого учасни*

ка цивільного процесу не можна ототожню*
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вати з представником заявника, хоча в їх

якості можуть виступати одні й ті ж особи

(наприклад, адвокати).

Підсумовуючи викладене вище, можна

виділити такі висновки:

1) незважаючи на особистісну сутність

права на шлюб, при розгляді відповідних

справ можуть брати участь представники за*

явника;

2) коли заявником у справах про надан*

ня права на шлюб є особа від чотирнадцяти

до вісімнадцяти років або особа, цивільна

дієздатність якої обмежена, вона наділена

цивільною процесуальною дієздатністю,

тобто може особисто здійснювати цивільні

процесуальні права та виконувати свої

обов’язки в суді, а тому можливість законно*

го представництва у таких справах виклю*

чається;

3) на справи про надання права на шлюб

поширюють свою дію тільки положення

щодо добровільного представництва, але

скористатися правом діяти через представ*

ника без будь*яких обмежень може лише

заявник*повнолітня особа;

4) заявникові, який є неповнолітньою

особою або особою, цивільна дієздатність

якої обмежена, для того, щоб видати но*

таріально посвідчену довіреність представ*

никові або укласти відповідний договір,

потрібна згода батьків (усиновлювачів),

піклувальників, тому за відсутності такої

згоди у заявника залишається лише право

скористатися іншими можливостями, що

випливають із ст. 42 ЦПК;

5) під час судового засідання зробити

усну заяву щодо надання повноважень пред*

ставникові може будь*який заявник (як по*

внолітня особа, так і неповнолітня, а також

особа, цивільна дієздатність якої обмежена).

Пропонується навчальний посібник:

Давидова Н. О. 
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П
ісля набрання судовим рішенням за*

конної сили в кримінальному про*

цесі починається стадія виконання

вироку, постанови, ухвали. Враховуючи, що

притаманна кожній стадії кримінального су*

дочинства процесуальна форма визначає

специфіку статусу суб’єктів кримінально*

процесуальної діяльності [1, 19], важливим є

правильне визначення не тільки їх кола, а й

відповідних прав та обов’язків під час прова*

дження у цій стадії процесу.

На жаль, у вітчизняній юридичній літе*

ратурі проблемам стадії виконання вироку

майже зовсім не приділяється уваги. Так,

можна згадати лише дисертаційну роботу

Н. Бородовської, яка присвячена забезпе*

ченню кримінально*процесуального статусу

засудженого [2]. Відповідно, і питання про*

цесуального статусу суб’єктів стадії вико*

нання вироку також поки залишаються без

уваги з боку процесуалістів. Дослідження у

цій сфері обмежуються лише фрагментар*

ним висвітленням окремих питань статусу

суб’єктів кримінального судочинства, що не

може негативно не позначитися на подаль*

шому розвитку процесуальної теорії та

кримінально*процесуального законодавст*

ва. Метою даної статті є визначення вичерп*

ного переліку суб’єктів кримінального судо*

чинства, які беруть участь у стадії виконання

вироку, постанови, ухвали, а також кола їх

процесуальних прав та обов’язків. Вирішен*

ня цього завдання на теоретичному рівні

дозволить розробити обґрунтовані пропо*

зиції стосовно вдосконалення чинного зако*

нодавства, що, у свою чергу, сприятиме за*

безпеченню прав і законних інтересів усіх

осіб, які залучаються до провадження у

справі в стадії виконання вироку, постанови,

ухвали суду.

У юридичній літературі тривалий час

дискутується питання про співвідношення

понять «учасник» та «суб’єкт» кримінально*

го судочинства. На думку В. Шпильова,

Ю. Іванова, учасниками процесу є всі особи,

які беруть участь у справі, тобто ці поняття

тотожні [3, 10–14; 4, 446]. П. Елькінд вважає,

що учасники кримінального процесу є його

суб’єктами, які наділені численними права*

ми та обов’язками. Суб’єктами криміналь*

но*процесуальної діяльності вони стають у

ході здійснення таких прав та обов’язків [6,

58]. Деякі процесуалісти вважають, що

терміни «учасник процесу», «суб’єкти

кримінально*процесуальної діяльності»,

«учасники кримінального судочинства»,

«суб’єкти процесуальних відносин», «особи,

які беруть участь у справі» є тотожними [7,

15]. Автор даної публікації не може погоди*

тися з таким підходом.

Якщо під участю в процесі розуміти осо*

бисту активну діяльність, то з кола учасників

кримінального судочинства слід виключити

потерпілих*немовлят, осіб, котрі через свої

фізичні або психічні вади не можуть са*

мостійно реалізувати процесуальні права

тощо. Вони хоча і вважаються суб’єктами

кримінального судочинства, наділені кримі*

нально*процесуальними правами, але без*

посередньо у провадженні у справі участі не

беруть. До речі, у проекті КПК України від

18 листопада 2005 р. № 3456*Д розділ другий

СУБ’ЄКТИ СТАДІЇ ВИКОНАННЯ ВИРОКУ 
ТА ВИЗНАЧЕНІСТЬ ЇХ ПРОЦЕСУАЛЬНОГО СТАТУСУ

В ЧИННОМУ ЗАКОНОДАВСТВІ

Є. ШЕВЧЕНКО
(Харківський національний університет
внутрішніх справ)

© Є. Шевченко, 2008
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має назву «Суб’єкти кримінального провад*

ження». Пункт 56 ст. 6 проекту визначає:

«Учасники судового розгляду — підозрюва*

ний, обвинувачений, підсудний, засудже*

ний, виправданий, їхні захисники і законні

представники, прокурор, потерпілий і його

представник, особа, стосовно якої відмовле*

но у порушенні провадження в кримінальній

справі чи закрито провадження в кримі*

нальній справі, цивільний позивач,

цивільний відповідач та їхні представники,

які беруть участь у судовому розгляді». Про

різний зміст термінів «суб’єкт» та «учасник»

процесу можна вести мову на підставі аналі*

зу положень чинного КПК України.

Помилковість ототожнення названих

понять позначається на класифікації суб’єк*

тів кримінального процесу. Так, однією з

груп суб’єктів більшість авторів називають

учасників процесу. Але, якщо ці поняття

тотожні, чи означає це, що до даної групи

повинні входити всі без винятку суб’єкти?

Вважаю, що для означення державних ор*

ганів, посадових, юридичних та фізичних

осіб, які залучаються до сфери кримінально*

го судочинства, доцільно використовувати

термін «суб’єкти кримінального процесу».

Питання про коло суб’єктів та їх проце*

суальний статус у стадії виконання вироку

тісно пов’язане з визначенням початкового

та кінцевого моменту цієї стадії. Науковці,

що досліджували проблеми стадії виконання

вироку, не акцентують увагу на цьому пи*

танні. Так, юридичним фактом, що «пород*

жує» стадію виконання вироку, ухвали чи по*

станови суду, є набрання відповідним рішен*

ням законної сили. Більшість вчених саме з

набранням вироком законної сили пов’язу*

ють виникнення процесуальної фігури засу*

дженого. Іншу точку зору висловила

Н. Бородовська. На її думку, згідно з чинним

законодавством України, підсудний набуває

процесуального статусу засудженого до

позбавлення волі з моменту публічного про*

голошення постановленого судом обвину*

вального вироку, в якому мірою покарання

визначено позбавлення волі довічно чи на

певний строк [2, 12]. На жаль, автор не

визначає: тільки підсудний до позбавлення

волі набуває статусу засудженого чи усі осо*

би, щодо яких проголошений обвинуваль*

ний вирок? Чи починається з цього моменту

стадія виконання вироку і як бути з іншими

суб’єктами даної стадії? Дійсно, у чинному

законодавстві дещо непослідовно викорис*

товується понятійний апарат, але це не може

бути підставою для тверджень, що статус за*

судженого виникає раніше, ніж почалася

стадія виконання вироку.

Існують деякі особливості при визна*

ченні кінцевого моменту цієї стадії, оскіль*

ки, як зазначає Л. Лобойко, у стадії виконан*

ня вироку не приймають кінцевих рішень [8,

337]. Незважаючи на цю обставину, кінцевий

момент стадії виконання вироку, постанови,

ухвали, вважаю, пов’язаний зі зняттям чи

погашенням судимості.

Визначивши «параметри» стадії, перей*

демо до аналізу питання про коло суб’єктів

стадії виконання вироку, ухвали, постанови.

На мій погляд, до нього слід віднести:

1) суд — місцевий, апеляційний, каса*

ційний. Як суб’єкт стадії виконання вироку

суд наділений повноваженнями із звернення

вироку до виконання (ст. 404 КПК) та

вирішення питань про: сумніви та супереч*

ності, що виникають при виконанні вироку

(ч. 1 ст. 409 КПК); звільнення від відбування

покарання за хворобою (ст. 408 КПК);

звільнення від відбування покарання вагіт*

них жінок і жінок, які мають дітей віком до

3*х років (ст. 4071 КПК); скасування

звільнення засудженого від відбування пока*

рання з випробуванням (ст. 4082 КПК);

скасування звільнення від відбування пока*

рання вагітних жінок і жінок, які мають дітей

віком до трьох років, чи направлення засуд*

женої для відбування покарання, призначе*

ного за вироком (ст. 4083 КПК); заміну штра*

фу покаранням у виді громадських робіт,

виправних робіт — штрафом, позбавлення

волі — триманням у дисциплінарному

батальйоні, обмеження чи позбавлення волі

— службовим обмеженням для військово*

службовців (ст. 410 КПК);застосування при*

мусового лікування до засуджених, які є

алкоголіками чи наркоманами і відбувають

покарання в установі виконання покарань,

якщо примусове лікування не було їм при*

значене вироком суду (ст. 4111 КПК); припи*

нення примусового лікування від алко*

голізму чи наркоманії(ст. 4111 КПК); зняття

судимості (ст. 414 КПК); умовно*дострокове

звільнення від відбування покарання і заміна

невідбутої частини покарання більш м’яким

покаранням (ст. 407 КПК); звільнення від

покарання і пом’якшення покарання (ст. 4051

КПК) тощо;

2) прокурора. У стадії виконання вироку

він має право: вносити подання до суду про
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звільнення від покарання з випробуванням

після закінчення іспитового строку; брати

участь у розгляді судом питань, що виника*

ють при виконанні вироку; подавати апе*

ляції на рішення суду;здійснювати нагляд за

законністю виконання вироків та інших су*

дових рішень; санкціонувати постанови

слідчого або органу дізнання про тимчасове

залишення засудженого в слідчому ізоля*

торі, на гауптвахті Військової служби право*

порядку в Збройних Силах України засудже*

ного до позбавлення волі з відбуванням

покарання в установі виконання покарань,

дисциплінарному батальйоні, а також про

тимчасове переведення засудженого з уста*

нови виконання покарань в слідчий ізоля*

тор, на гауптвахту Військової служби право*

порядку в Збройних Силах України при не*

обхідності провадження слідчих дій у справі

про злочин, вчинений іншою особою. Для

реалізації вказаних прав прокурор може: 1) у

будь*який час відвідувати місця тримання

затриманих, попереднього ув’язнення, уста*

нови, в яких засуджені відбувають покаран*

ня, установи для примусового лікування і

перевиховання, опитувати осіб, що там пе*

ребувають, знайомитись з документами, на

підставі яких ці особи затримані, заарешто*

вані, засуджені або до них застосовано захо*

ди примусового характеру; 2) перевіряти

законність наказів, розпоряджень і постанов

адміністрації цих установ, зупиняти вико*

нання таких актів, опротестовувати або

скасовувати їх у разі невідповідності законо*

давству, вимагати від посадових осіб пояс*

нень з приводу допущених порушень;

3) прокурор зобов’язаний негайно звільнити

особу, яка незаконно перебуває в місцях три*

мання затриманих, попереднього ув’язнен*

ня, позбавлення волі або в установі для ви*

конання заходів примусового характеру

(ст. 44 Закону України «Про прокуратуру»);

3) засудженого. У цій стадії процесу він

має такі права: подавати заяву про звільнен*

ня від покарання або про пом’якшення по*

карання в разі, якщо новим законом усунено

караність діяння; подавати заяву про достро*

кове зняття судимості; брати участь у

розгляді питань, пов’язаних з виконанням

вироку, в судовому засіданні та ін.;

4) захисника засудженого, який надає то*

му правову допомогу, бере участь у судових

засіданнях;

5) виправданого, який має право на

відшкодування моральної та матеріальної

шкоди, заподіяних незаконними діями

органів дізнання, досудового слідства,

прокуратури та суду, оскаржувати підстави

виправдання;

6) орган, що відає відбуванням покарання.

Даний суб’єкт бере участь у судовому

засіданні та має право вносити подання про:

застосування умовно*дострокового звіль*

нення від відбування покарання і заміни

невідбутої частини покарання більш м’яким;

звільнення від покарання за хворобою;

звільнення від покарання з випробуванням

після закінчення іспитового строку; скасу*

вання звільнення від покарання з випробу*

ванням; заміну штрафу покаранням у виді

громадських робіт, виправних робіт — штра*

фом, позбавлення волі — триманням у дис*

циплінарному батальйоні, обмеження чи

позбавлення волі — службовим обмеженням

для військовослужбовців та ін.;

7) служба в справах дітей. Вказана служ*

ба вносить подання до суду про застосування

умовно*дострокового звільнення від відбу*

вання покарання і заміни невідбутої частини

покарання більш м’яким та бере участь у су*

довому розгляді при вирішенні цих питань;

8) спостережну комісію, яка має право

вносити подання про: застосування умовно*

дострокового звільнення від відбування

покарання і заміни невідбутої частини пока*

рання більш м’яким; звільнення від відбу*

вання покарання вагітних жінок і жінок, які

мають дітей віком до 3*х років; погоджує

подання адміністрації установи виконання

покарань про заміну штрафу покаранням у

виді громадських робіт, виправних робіт *

штрафом, позбавлення волі — триманням у

дисциплінарному батальйоні, обмеження чи

позбавлення волі — службовим обмеженням

для військовослужбовців;

9) лікарську комісію, яка наділена права*

ми: давати висновок про стан здоров’я засу*

дженого та про необхідність застосування до

нього примусового лікування від алко*

голізму чи наркоманії або висновок про

припинення такого лікування; брати участь

у судовому засіданні, в якому вирішуються

згадані вище питання, та ін.;

10) колектив підприємства, установи, ор�
ганізації, який має право вносити подання до

суду про заміну штрафу покаранням у виді

громадських робіт, виправних робіт — штра*

фом, позбавлення волі — триманням у дис*

циплінарному батальйоні, обмеження чи

позбавлення волі — службовим обмеженням
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для військовослужбовців; звертатися до суду

з клопотанням про зняття судимості; брати

участь у судовому засіданні з перелічених

питань;

11) осіб, які відбули покарання. Дані особи

мають право вносити клопотання до суду за

місцем постійного проживання про зняття

судимості та брати участь в розгляді судом

цього питання;

12) цивільного позивача та цивільного
відповідача. Вони можуть бути викликані для

участі в судове засідання у випадках, коли

питання стосуються виконання вироку в ча*

стині цивільного позову;

13) слідчого або орган дізнання. У цій

стадії процесу вони наділені правом виноси*

ти постанову, яка підлягає санкціонуванню

прокурором, про тимчасове залишення засу*

дженого в слідчому ізоляторі, на гауптвахті

Військової служби правопорядку в Збройних

Силах України засудженого до позбавлення

волі з відбуванням покарання в установі ви*

конання покарань, дисциплінарному ба*

тальйоні, а також про тимчасове переведен*

ня засудженого з установи виконання пока*

рань в слідчий ізолятор, на гауптвахту

Військової служби правопорядку в Збройних

Силах України при необхідності проваджен*

ня слідчих дій у справі про злочин, вчинений

іншою особою;

14) секретаря судового засідання, статус

якого чинним законодавством чітко не

визначений.

На підставі аналізу норм КПК України,

присвячених виконанню вироку, постанови,

ухвали суду, можна стверджувати, що проце*

суальний статус суб’єктів цієї стадії криміна*

льного судочинства регламентований фраг*

ментарно або не регламентований взагалі.

Тому визначення кола суб’єктів розглядува*

ної стадії є підґрунтям для подальшого

дослідження питання про їх процесуальний

статус та удосконалення кримінально*про*

цесуального законодавства.

ВИКОРИСТАНІ МАТЕРІАЛИ:
1. Кримінальний процес України / За ред. Ю. М. Грошевого та В. М. Хотенця. — Х., 2000.

2. Б о р о д о в с ь к а Н. О. Забезпечення кримінально*процесуального статусу особи, засудженої су*

дами України до позбавлення волі: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. — К., 2006.

3. Ш п и л е в В. Н. Участники уголовного процесса. — Минск, 1970.

4. И в а н о в Ю. А. Субьекты уголовно*процессуальной деятельности / Курс советского уголовно*

го процесса. Общая часть. — М., 1989. — С. 446.

5. Курс советского уголовного процесса. Общая часть. — М., 1989.

6. Э л ь к и н д П. С. Сущность советского уголовно*процессуального права. — Л., 1963.

7. З а й ц е в О. А. Государственная защита участников уголовного процесса. — М.,2001.

8. Л о б о й к о Л. Н. Уголовно*процессуальное право: Курс лекций. — Х., 2007.

Вийшов друком навчальний посібник:

Прокурор у виконавчому провадженні : основи організації
і діяльності : Навч. посіб. для студ. юрид. спец. вищ. навч.
закл. / М. М. Говоруха, М. В. Руденко, Г. П. Середа. — 
К. : Видавничий Дім «Ін Юре», 2008. — 376 с.

У посібнику на основі чинного законодавства і практики його
застосування розглянуто актуальні питання організації і діяльності
прокурора у виконавчому провадженні. Висвітлюється специфіка
прокурорського нагляду за додержанням і застосуванням законів у сфері
примусового виконання рішень та представництва прокурором інтересів
стягувача у суді. Показані особливості організації цієї важливої

прокурорської діяльності. Окреслені шляхи підвищення ефективності участі прокурора у
виконавчому провадженні.

Розраховано на студентів вищих навчальних юридичних закладів, аспірантів,
професорсько*викладацький склад, прокурорів, суддів, адвокатів. Посібник має бути
корисний працівникам Державної виконавчої служби, а також іншим органам, які
виконують рішення суддів щодо стягнення коштів.

Замовляйте видання за телефонами:
(044) 537�51�20, 537�51�21

або за електронною поштою
sales@inyure.kiev.ua

http://shop.inyure.kiev.ua



104 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

П
роблеми, що існують в адвокатурі

України, постійно обговорюються

серед практикуючих адвокатів та на*

уковців. Шляхи їх вирішення запропоновані

у проектах Закону України «Про адвокатуру»

народними депутатами М. Оніщуком,

С. Слабенком № 7051*2 від 29 листопада

2005 р. та М. Маркуш, В. Демьохіним,

Ю. Кармазіним № 7051 від 9 лютого 2005 р.

Але вони не витримали критики і на даний

час проблеми адвокатури залишаються не

вирішеними.

Серед таких головних проблем адвокату*

ри заслужений юрист України, голова Київ*

ської міської колегії адвокатів В. Кальний

називає відсутність належної регламентації в

законодавчому порядку адвокатської діяль*

ності та її організації як окремого адвоката,

так і адвокатури в цілому; невизначеність

чіткої організації діяльності як адвокатських

об’єднань, так і адвокатів*індивідуалів [1].

Основним джерелом інституту адвокату*

ри є Закон «Про адвокатуру» від 19 грудня

1992 р. (далі — Закон), де відповідно до його

ст. 1 адвокатура України є добровільним про�
фесійним громадським об’єднанням, поклика*

ним згідно з Конституцією України сприяти

захисту прав, свобод та представляти законні

інтереси громадян України, іноземних гро*

мадян, осіб без громадянства, юридичних

осіб, подавати їм іншу юридичну допомогу

[2, 5].

Стаття 2 Закону дає визначення поняттю

«адвокат». Адвокатом може бути особа, яка

має вищу юридичну освіту, підтверджену

дипломом України або відповідно до міжна*

родних договорів України дипломом іншої

країни, стаж роботи у галузі права не менше

двох років, володіє державною мовою, скла*

ла кваліфікаційні іспити, одержала в Україні

свідоцтво про право на зайняття адвокатсь*

кою діяльністю та прийняла Присягу

адвоката України [2, 11].

Згідно з чинним законодавством кожен
адвокат має обов’язково входити до доб�
ровільного професійного громадського об’єд�
нання адвокатів, оскільки в іншому випадку,
відповідно, адвокат не має відношення до ад�
вокатури України.

Поняття «громадське об’єднання» в

чинному законодавстві України не існує.

Згідно з визначенням поняття «об’єднання»,

яке дає Юридична енциклопедія, — це

інституційний тип державної, громадської,
господарської, військової та іншої націо*

нальної і міжнародної організації здебільшого
зі складною комплексною структурою. За сту*

пенем організованості та правової визначе*

ності об’єднання бувають формальними і

неформальними [3, 209].

Визначальною характеристикою фор*

мальної організації є те, що вона утво*

рюється не спонтанно, а є системою вста*

новлених правил, стандартів, приписів, про*

цедур, програм, які регулюють поведінку

членів організації. Так, проф. Колумбійсько*

го університету П. Блау, який займався

соціологією організацій, пропонує розуміти

формальну організацію як інструментальну,

штучно створену і свідомо сформульовану

цільову систему, що має чітко виражену ор*

ганізаційну структуру [4,93]. Формалізація

організації виявляється у вигляді свідомо

заданих сталих зразків функціональної по*

ведінки (статус, режим, зв’язки тощо), котрі

виступають як елементи організованості. За

АДВОКАТСЬКА ДІЯЛЬНІСТЬ ПОТРЕБУЄ
ЗАКОНОДАВЧОГО УДОСКОНАЛЕННЯ

Б. БАЖЕНОВА
(Академія адвокатури України)
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цим способом організація будується як безо*

собистісна структура. Головною ознакою

формальності є запрограмованість, поперед*

ня визначеність організаційних норм та дій

[4, 661].

Неформальна організація виникає спон*

танно, без «санкцій» політичної влади. Вона

є продуктом процесів самоорганізації і само*

регуляції в суспільстві. Таким чином, під

неформальною організацією тут будуть ро*

зумітися організаційні зв’язки і процеси, не

заплановані програмою, які виникають

спонтанно, непередбачено. Неформальне —

таке явище в соціальній організації, яке

стоїть поза організаційною програмою. Але

виникає неформальна організація тільки по*

ряд з формальною, як зазначає А. Пригожий

[5, 92].

Тобто, вбачається, що добровільне про�
фесійне громадське об’єднання адвокатів (ст. 1

Закону «Про адвокатуру») не належить до

поняття неформальної організації. Але, як*

що звернути увагу на визначення проф.

П. Блау формальної організації, то головною

її ознакою є чітко виражена організаційна

структура, якої не має добровільне про*

фесійне громадське об’єднання адвокатів

України.

В Україні не створено та законодавчо не

визначено, чим є добровільне професійне

громадське об’єднання, до якого мають вхо*

дити ті, хто бажає бути адвокатом. Спільне,

що об’єднує всіх без винятку адвокатів Ук*

раїни, це створений згідно з Положенням,

затвердженим Вищою кваліфікаційною

комісією адвокатури при Кабінеті Міністрів

від 10 березня 2000 р. Єдиний реєстр адво*

катів України. Але він не має нічого спільно*

го з поняттям громадського об’єднання.

Єдиний реєстр адвокатів — це база даних, у

якій містяться необхідні відомості про адво*

катів України (п. 1.1. Положення) [2, 186].

Після виконання яких, визначених на

цей час законодавчо дій, адвоката можна

вважати членом добровільного професійно*

го громадського об’єднання? Згідно із за*

твердженим протоколом Вищої кваліфі*

каційної комісії адвокатури України від

1 жовтня 1999 р. Порядком складання квалі*

фікаційних іспитів у регіональних кваліфі*

каційно*дисциплінарних комісіях адвокату*

ри заявник подає заяву про допуск до скла*

дання іспитів (п. 4). Якщо він успішно їх

склав, за рішенням КДКА йому видається

Свідоцтво про право зайняття адвокатською

діяльністю, під час отримання якого він

приймає Присягу адвоката України (п. 13)

[2, 191, 193].

Але адвокат на час складання Присяги

може не бути членом добровільного про*

фесійного громадського об’єднання. Заява

адвоката про прийняття його до складу будь*

якого добровільного професійного громад*

ського об’єднання адвокатів не є обов’язко*

вою умовою при отриманні ним такого

Свідоцтва. То чи має така особа відношення

до адвокатури, чи можна називати її адвока*

том?

Далі. Якщо особа не увійшла до складу

будь*якого добровільного професійного гро*

мадського об’єднання адвокатів, але має

Свідоцтво на право займатись адвокатською

діяльністю, то у неї є вибір: займатись про*

фесійною діяльністю чи ні. Це викликає на*

ступні проблеми: втрата кваліфікації, якщо

особа не займається довгий час адвокатсь*

кою діяльністю; неможливість здійснювати

контроль за якістю послуг, наданих адвока*

тами після тривалої перерви у професійній

діяльності; у реєстрації кількості дійсно пра*

цюючих за отриманою професією адвокатів

та інші. Наприклад, згідно з постановою Ви*

щої кваліфікаційної комісії адвокатури про

Порядок затвердження Положення про Єди*

ний реєстр адвокатів України, голови КДКА

повинні запропонувати особам, котрі отри*

мали Свідоцтво про право на зайняття адво*

катською діяльністю, усунути перешкоди

щодо сумісності адвокатської діяльності з

іншою діяльністю протягом місяця, і у ви*

падку усунення перешкод, передбачених

ст. 2 Закону «Про адвокатуру», включити їх

до Єдиного реєстру адвокатів України [2,

185]. Але покладений на голів КДКА

обов’язок неможливо виконати. Після отри*

мання Свідоцтва адвокатами на них законом

не покладено обов’язок повідомляти про

зміну місця проживання, роботи та надавати

довідки, які підтверджували б роботу адвока*

тами за отриманою спеціальністю.

Стаття 4 Закону має назву «Принципи та

організаційні форми діяльності адвокатури».

Якщо повернутись до визначення поняття

адвокатури, даного у ст. 1 Закону, то випли*

ває назва статті «Принципи та організаційні

форми діяльності добровільного професій*

ного громадського об’єднання». Постає пи*

тання, чи може професійне громадське

об’єднання здійснювати свою діяльність у

формі, визначеній ч. 2 ст.4 Закону, тобто, де
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адвокат має право займатись адвокатською

діяльністю індивідуально? Індивідуальна

трудова діяльність без реєстрації у про*

фесійному громадському об’єднанні вступає

у протиріччя зі змістом поняття адвокатури

загалом.

Адвокатам України потрібне формальне

(з точки зору організації) професійне

об’єднання адвокатів з чітко вираженою за*

конодавчо організаційною структурою.
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С
таття 51 Кримінального кодексу Ук*

раїни, який набрав чинності 1 вересня

2001 р., передбачає низку покарань.

Проаналізуємо, які види покарань передба*

чені щодо осіб, винних у вчиненні зґвалту*

вання: за ч. 1 ст. 152 — позбавлення волі на

строк від 3 до 5 років; ч. 2 — позбавлення волі

на строк від 5 до 10 років; ч. 3 — позбавлення

волі на строк від 7 до 12 років; ч. 4 — позбав*

лення волі на строк від 5 до 10 років. 

Постає цілком логічне питання: чому при

наявності в законі альтернативних видів по*

карань за зґвалтування в КК України 2001 р.

передбачено тільки один вид покарання —

позбавлення волі? Вважаю, що наукове

дослідження стосовно ефективності застосу*

вання покарання у виді позбавлення волі у

протидії зґвалтуванням є вельми актуальним.

Позбавлення волі — найтяжчий вид по*

карання, який може бути застосовано до

особи. Згідно з чинним кримінальним зако*

нодавством України одним з різновидів цьо*

го покарання є позбавлення волі на певний

строк. Його сутність полягає у надійній ізо*

ляції засудженої особи та поміщенні її на

відповідний строк згідно з вироком суду до

кримінально*виконавчої установи [1].

Ефективність виконання покарання у

виді позбавлення волі і, як наслідок, мораль*

на, психологічна й організаційна підготовка

засуджених до звільнення; усвідомлення за*

судженими нових соціальних ролей після

звільнення від покарання, відновлення

соціально корисних зв’язків — на сьогод*

нішній день мають негативне забарвлення

[1, 14]. Це є результатом деформації право*

вих інститутів, адміністративно*силового

характеру формування кримінально*вико*

навчої політики. Відторгнення особи від

суспільства продовжується іноді довгі роки,

навіть і після звільнення від відбування по*

карання. Держава лише констатує зростання

рецидивної злочинності серед звільнених з

місць позбавлення волі, причому при по*

вторному вчиненні злочину вони стають

більш жорстокими та агресивними.

Так, з початку 2007 р. кількість злочинів,

скоєних особами, які раніше вчиняли зло*

чин, склала 37204, що на 11,7 % більше в

порівнянні з минулим роком (2006 р. —

33314), з них число осіб, які повторно скоїли

зґвалтування, складає 119 злочинців, що на

2,6 % більше порівняно з 2006 р. Найбільший

відсоток осіб, які повторно вчинили злочи*

ни, зареєстрований в Запорізькій області —

3196, в порівнянні з 1452 у 2006 р.

(+ 120,1 %); в Одеській — 2067, порівняно з

1455 у 2006 р. (+ 42,1 %); в Хмельницькій об*

ласті з початку 2007 р. зареєстровано

792 особи, які повторно скоїли злочин в

порівнянні з 451 у 2006 р. (+ 75,6). 

Як зазначає О. Шинальський, упродовж

останніх років збільшилася карна репресія

(65 %), досить високим залишається ко*

ефіцієнт судимості в Україні (445 на 100 ти*

сяч населення у 2006 р.), що в три — чотири

рази вище, ніж у середньому по країнах Євро*

пи. Наша судова практика продовжує

орієнтуватися на переважне застосування по*

карання у виді позбавлення волі, де частка

позбавлення волі у структурі інших видів

кримінальних покарань становить 37,5 % у

2006 р., що є одним з найвищих показників у

світі [2].

Підтримую позицію, що широке засто*

сування покарання у виді позбавлення волі

дає не стільки позитивні, скільки негативні

результати. Позбавленню волі властиві певні

протиріччя, зокрема, людина відривається

від життя в нормальних умовах, ізолюється

від суспільства, потрапляє в обстановку, яка

різко відрізняється від життя вільних грома*

дян. Крім того, особи тримаються в ото*

ченні інших злочинців, а перебування в

місцях позбавлення волі віднімає у людини

самостійність, привчає до пасивного сприй*

мання навколишнього світу. 

До того ж засуджені дуже швидко адап*

туються до тюремних умов, а останні не

стільки виправляють, скільки, навпаки, роз*

вивають їх у небажаному для суспільства на*

прямі. В умовах позбавлення волі їх життя

ПИТАННЯ ОПТИМІЗАЦІЇ ПОКАРАННЯ 
ЗА ЗҐВАЛТУВАННЯ

Є. ПОНОМАРЕНКО
(м. Київ)
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часто буває відчуженим, відокремленим, ха*

рактеризується антагонізмом, підвищеною

конфліктністю.

Ще 250 років тому в Європі, як винахід,

були підготовлені матеріали та створені тюр*

ми, які стали начебто панацеєю для

суспільства і воно оплесками зустріло ідею

тюремного тримання засуджених. Але про*

існувала ця модель в тому вигляді, в якому її

було закладено, всього 50 років. І Швеція, і

Швейцарія відмовились від неї після того, як

побачили наслідки для суспільства, і почали

шукати альтернативні форми. В країнах

Західної Європи і США за мету покарання ви*

сунули профілактику й виправлення злочин*

ця замість погрози й помсти. Так, у ФРН до

штрафу засуджуються до 80% від загального

числа правопорушників, у Японії в загальній

структурі покарання штраф займає 95%. 

Французький законодавець наголошує

на такій меті покарання, як ресоціалізація

злочинця. Саме з цією метою були введені в

кримінальне право Франції нові види поз*

бавлення волі, інститут апробації тощо.

Аналіз норм Особливої частини чинного КК

Франції щодо призначення покарання за

зґвалтування дозволяє зробити висновок,

що у Кодексі розпочата спроба втілити як

ідеї сучасного неокласицизму (стосовно

таких тяжких злочинів, як, наприклад,

зґвалтування), так і принципові положення

школи нового соціального захисту. Так, осо*

би, засуджені за вбивство, поєднане із зґвал*

туванням, відбувають покарання в пенітен*

ціарних установах, де застосовується послі*

довна медична й психологічна адаптація

(§ 12–14). Зґвалтування із застосуванням ка*

тувань карається довічним позбавленням

волі (§ 125.9). Але Кодекс, поряд з тривали*

ми строками позбавлення волі за вчинення

статевих злочинів, встановлює ще й інші ви*

ди покарання — мільйонні штрафи. 

Але незрозуміло, чому сьогодні у кримі*

нальному законодавстві більшості держав за

зґвалтування переважаючою формою пока*

рання залишається позбавлення волі, а

іноді — страта.

Так, у США федеральне законодавство й

законодавство штатів по*різному визнача*

ють межу покарання за вчинення зґвалту*

вання. Стратою карають (за законодавством

різних штатів): зґвалтування при обтяжую*

чих обставинах, статеві стосунки з непо*

внолітніми, примушування жінки до вступу

в шлюб і деякі інші. Усього американські

юристи нараховують до 70 складів злочинів,

за які може бути призначена страта. Закони,

що передбачають страту за зґвалтування, до*

пускають застосування замість цього виду

покарання довічне тюремне ув’язнення або

позбавлення волі на тривалий строк. Підста*

вою для такої заміни можуть бути не тільки

обставини, що пом’якшують покарання, а й

деякі інші умови, які стосуються фактичних

обставин справи [3]. 

У КК Республіки Узбекистан, КК Ли*

товської Республіки, у кодексах — Рес*

публіки Казахстан і Естонської Республіки

такий склад злочину як зґвалтування розта*

шований у главі, присвяченій злочинам про*

ти особи. Санкції статей передбачають тю*

ремне ув’язнення строком від 5 до 25 років. 

Систему особливої частини чинного

афганського кримінального законодавства

становить сукупність ряду нормативно*

правових актів і положень шаріату. Діяння,

визнані злочинами, і покарання за їх вчи*

нення передбачені в численних актах [4].

До статевих злочинів віднесене перелю*

бодійство, мужолозтво й зґвалтування. Ці

злочини розглядаються в главі 8 розділу 2

Особливої частини Закону про покарання.

Цим Законом перелюбодійство, мужо*

лозтво й зґвалтування розглядаються в

єдиній нормі — ст. 427. Настання смерті

визнається особливо кваліфікуючою озна*

кою й тягне застосування страти або

позбавлення волі до 15 років.

У кримінальному законодавстві Арген*

тини, Туреччини й Республіки Сан*Марино

є свої особливості. Наприклад, у ст. 119 КК

Аргентини параграф перший передбачає

відповідальність за сексуальне зловживання,

якщо винний удався до насильства та погроз.

КК Республіки Сан*Марино в ст. 171 серед

інших ознак зґвалтування називає й такі, які

не зустрічалися в жодному іншому кодексі:

вчинення зґвалтування з використанням

гіпнотичного стану потерпілої особи. Пока*

рання передбачене у виді позбавлення волі

від 5 до 25 років або довічне ув’язнення.

У ході кримінально–правової реформи

українські юристи з інтересом звертаються

до закордонного законодавства і практики

боротьби зі злочинністю. Але, зважаючи на

закордонний досвід, потрібно виходити з

того, що сліпе копіювання зарубіжного зако*

нодавства без врахування особливостей еко*

номічного і політичного розвитку сучасної

Української держави, правової тенденції, яка
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склалася, та суспільної психології, було б не*

доцільним.

Суди повинні враховувати новий Кримі*

нальний і Кримінально*виконавчий кодек*

си, широко застосовувати такі види пока*

рань, як: арешт, обмеження волі, позбавлен*

ня права займатися певною діяльністю,

штрафи та інші покарання, не пов’язані з

позбавленням волі. Адже сьогодні, коли

Україна оголосила про процес євроінтег*

рації, саме на зменшення кількості засудже*

них повинна бути спрямована діяльність

слідчо*судової системи разом з громадськи*

ми організаціями.

Автором проаналізовано судову статис*

тику з призначення покарань за зґвалтуван*

ня за період 2003–2006 рр. Здебільшого суди

призначали покарання у виді позбавлення

волі раніше засудженим за тяжкі та особливо

тяжкі злочини. Так, у 2006 р. частка цих осіб

становила дві третини, або 68,5 %. За зґвал*

тування у 2006 р. до позбавлення волі на пев*

ний строк засуджено — 80,5 % осіб, в той час

як у 2003 р. цей показник складав 74,3 %. За

8 місяців 2007 р. за зґвалтування засуджено

до позбавлення волі 336 осіб (85,7 %). Пито*

ма вага жінок, засуджених за зґвалтування,

щорічно коливається в межах від 2,2 до 2,7 %

(у 2006 р. їх було 69 з 845) [5]. За даними на*

шого дослідження, загальна кількість непо*

внолітніх, засуджених за зґвалтування про*

тягом 2006*2007 рр., складає 250 осіб. З них

36,8 % вчинили злочин одноосібно,

64,2 % — групою, в тому числі 4,0 % — разом

з дорослими не судимими, 12,0 % — спільно

з дорослими судимими. 

При аналізі застосування покарання за

зґвалтування приходимо до висновку, що

найбільше число осіб, які вчинили злочин,

передбачений ст.152 КК України, засуджу*

ються до позбавлення волі на строк від 3 до 5

років (34–35 %) і на строк від 5 до 8 років

(31–32 %). Покарання нижче нижчої межі

щорічно призначається 17–18 % засудженим

у зазначеній категорії кримінальних справ.

Цей показник за 5*річний період надзвичай*

но стабільний. Незважаючи на те, що макси*

мальний строк позбавлення волі за зґвалту*

вання за ч.4 ст.152 становить 15 років позбав*

лення волі, менш ніж 1% засудженим, судя*

чи з даних статистики, щорічно призна*

чається таке покарання.

Таким чином, з урахуванням викладено*

го вище і аналізом застосування покарання у

виді позбавлення волі при зґвалтуванні та

наслідками його застосування, вважаємо за

доцільне поряд з цим видом покарання ак*

тивно використовувати інші, передбачені в

КК України 2001 р., види кримінальних по*

карань, альтернативні позбавленню волі. На

підставі проведених в Україні наукових

досліджень стосовно призначення покаран*

ня та запропонованих нових видів криміна*

льних покарань доцільно законодавчо

закріпити нові принципи кримінальної і

кримінально*виконавчої політики, неупере*

джено втілюючи правовий принцип, де по*

карання у виді позбавлення волі є крайній,

винятковий захід впливу, а широке застосу*

вання альтернативних видів покарань за

вчинення зґвалтування надасть змогу істот*

но зменшити державні витрати на утриман*

ня пенітенціарної системи, знизити рівень

рецидивної злочинності.

Тому пропоную передбачити в санкції

ч. 1 ст. 152 КК України альтернативний вид

покарання: обмеження волі — від трьох до

п’яти років, з додатковим покаранням у виді

штрафу до тисячі неоподатковуваних

мінімумів доходів громадян, а саму статтю

викласти у наступній редакції:

«Зґвалтування …�
карається обмеженням волі від трьох до

п’яти років або позбавленням волі на той са�
мий строк та штрафом до тисячі неоподат�
ковуваних мінімумів доходів громадян».
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У
постсоціалістичній, в тому числі й

вітчизняній, теорії фінансового права

системність податкового права прий*

нято ілюструвати та розкривати з допомогою

категорії «механізм правового регулюван*

ня», яка внаслідок її адаптації до потреб по*

даткового права трансформувалась у кате*

горію «правовий механізм податку». Най*

більш послідовно та виразно про це пише

М. Кучерявенко. Зокрема, він констатує, що

«регулювання правового механізму податку
(виділено мною. — Г. Р.) здійснюється шля*

хом закріплення імперативного набору еле*

ментів, що визначають зміст і особливості

реалізації податкового зобов’язання» [1]. Як

тотожні зазначеній вище категорії М. Куче*

рявенко інколи вживає поняття «податковий

механізм», «цільний правовий механізм по*

датку» тощо.

Правовий механізм податку М. Кучеря*

венко розглядає як «певним чином спів*

підпорядковану систему», що містить в собі

«обов’язкові і факультативні елементи». Чи

не найбільш промовистим положенням, що

розкриває сутність розуміння М. Кучерявен*

ком системності та структуровності податко*

вого права, на нашу думку, є наступне:

«Потрібно розрізняти, — зазначає він, —

структуру і систему (виділено мною — Г. Р.)

податкового права. Якщо структура виражає

внутрішню будову елементів (??? — Г.Р.), що

становлять сукупність податково*правових

норм, виділення окремих відособлених базо*

вих податково*правових інститутів, то сис*

тема податкового права являє собою склад*

ний інститут податкового права як логічно

взаємопов’язану сукупність правових норм,

акцентує увагу на характері взаємозв’язку

між базовими інститутами, коли вони поста*

ють у системі взаємозв’язків з іншими інсти*

тутами, що утворюють цільну єдність» [2]

(??? — Г. Р.). 

Тобто, тлумачення цим знаним теорети*

ком податкового права змісту категорій сис*

темного дослідження «структура» та «систе*

ма» повністю протилежне їх тлумаченню за*

гальною теорією систем. Очевидно, це зу*

мовлено тим, що М. Кучерявенко нама*

гається пояснити складну, системну природу

податкового права не з позицій системного

підходу до нього та не з допомогою систем*

ного категорійно*понятійного апарату його

аналізу, а з позицій класичного елементариз*

му. Аналогічного підходу до пояснення сис*

темної природи податкового права дотри*

мується переважна більшість вітчизняних та

зарубіжних пострадянських вчених юристів*

фінансистів, а також судових та законодав*

чих інституцій. 

Ними раз за разом постулюються одні і ті

ж судження про юридичну конструкцію по*

датку як певну лінійно*однорідну сукупність

її складових частин. Дані уявлення є ні чим

іншим, як практичним наслідком елемента*

ристського типу пізнання, який дозволяє по*

бачити певну річ чи явище, виділити їх озна*

ки, класифікувати їх складові частини, однак

не спроможний розкрити іманентних влас*

тивостей цих явищ, механізмів їх взаємодії із

зовнішнім середовищем. У підсумку цей

підхід обмежує вченого феноменологічним

поглядом на досліджувану річ, якщо цією

річчю виступає навіть система, у нашому ви*

падку юридична конструкція податку. Еле*

ментаризм як тип пізнання в цілому та тип

правопізнання зокрема виходить з переко*
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нання, що у будь*якому явищі необхідно

відшукати його першооснову, першопричи*

ну, ті висхідні складові елементи, з яких вибу*

довується досліджуване явище об’єктивної

дійсності за певними законами.

В межах елементаристського типу

пізнання проблема складності досліджуваних

об’єктів трансформується, таким чином, у

проблему зведення складного до простого,

цілого до частин. Якщо ж не вдається відшу*

кати такого висхідного елемента, то це

розцінюється не як відсутність його в прин*

ципі, а тільки як недостатність нашого

пізнання відповідного сегмента об’єктивної,

у нашому випадку — фінансово*правової, ре*

альності, як ознака слабкості людського

пізнання взагалі. Саме на цій підставі, як пе*

реконує їх аналіз, з’явилися та поширились

численні різновидності механіцизму та ре*

дукціоналізму у науці нового та новітнього

часу. Елементаризм як тип пізнання черпав

та черпає свою силу в тому, що йому найадек*

ватніше відповідає поки що найпоширеніша

логіка мислення, яка склалася ще в антич*

ності та базується головним чином на арис*

тотелевській схемі родо*видових відносин.

Одним з конкретних проявів механіцизму

у правопізнанні і став так званий «механізме*

ний» підхід до нього. Безпосередні витоки

«механізменого» підходу у пострадянській на*

уці фінансового права слід шукати, на нашу

думку, ще в радянській теорії права.

Зокрема, після опублікування у 1966 р.

монографії С. Алексєєва «Механізм право*

вого регулювання у соціалістичній державі»

[3] набула права громадянства і надзвичайно

швидко стала фактично загальновизнаною

категорія «механізм правового регулювання»

(МПР). С.Алексєєв характеризував у той час

МПР, по*перше, як взяту в єдності усю су*

купність юридичних засобів, з допомогою

яких забезпечується правовий вплив на

суспільні відносини. По*друге, на його дум*

ку, МПР не тільки «збирає» ці засоби право*

вого регулювання, а й розставляє їх у

відповідності з їх місцями, внаслідок чого

«перед нами виявляються не розрізнені яви*

ща (норми, тлумачення, юридична техніка та

ін.), а цілісний механізм, кожна частина яко*

го, взаємодіючи з іншими, виконує свої спе*

цифічні функції». По*третє, на думку

С. Алексєєва, МПР з неминучістю передба*

чає і характеристику стадій правового впли*

ву, тобто динамічної сторони правового ре*

гулювання [4].

З другої половини 60*х років ХХ ст. «ме*

ханізмений» бум охопив більшість галузей

радянського права і тривав близько двадцяти

років, однак радянську науку фінансового

права він, по суті, обминув боком. Це було

невипадково, адже, на нашу думку, в ідеї

МПР знайшло своє природне втілення праг*

нення представників тих юридичних наук,

які вже досягли певного критичного рівня

знань про більшість складових частин, ознак

та окремих сторін своїх об’єктів та предметів

пізнання, синтезувати ці розрізнені знання,

відтворити системну цілісну наукову карти*

ну правового регулювання відповідних сег*

ментів суспільного життя. Наука фінансово*

го права до цих наук у той час ще не належа*

ла — у ній тривав процес поступального,

лінійного нагромадження знань про окремі

складові частини, ознаки та сторони фінан*

сово*правової дійсності, які навіть у своїй

сукупності ще не могли претендувати на

відтворення цілісної картини досліджуваної

дійсності.

Проте ще під час «механізменого» буму

досить швидко з’ясувалося, що запропоно*

ваний С.Алексєєвим та широко підтрима*

ний багатьма іншими вченими*юристами

проілюстрований вище підхід виявився не*

спроможним відтворити системну, цілісну

картину правового впливу на суспільну

дійсність, що на категорію «механізм право*

вого регулювання» було покладено непо*

сильне, а головне — внутрішньо не властиве

для неї теоретико*смислове навантаження: з

допомогою «механізменого» підходу намага*

лися з’ясувати й істинну системну природу

права.

Щоб переконатися в останньому, достат*

ньо, на нашу думку, звернутися до головного

інструментарію, з допомогою якого наука

пізнає досліджувані об’єкти і водночас

фіксує у ньому одержані результати — кате*

горійно*понятійного апарату відповідної

теорії. У «механізменій» доктрині права клю*

човим поняттям є терміно*поняття «меха*

нізм». У «Великому тлумачному словнику су*

часної української мови» його основне зна*

чення пояснюється як «пристрій, що передає

або перетворює рух». І тільки у переносному

значенні терміно*поняття «механізм» може

позначати в українській мові «внутрішню бу*

дову, систему чого*небудь; сукупність станів і

процесів, з яких складається певне фізичне,

хімічне та інше явище» [5]. Аналогічною є си*

туація і в російській мові. 
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Тобто терміно*поняття «механізм» та

створена на його основі категорія юриспру*

денції «механізм правового регулювання» є

інструментом не системного підходу до

пізнання відповідного фрагмента об’єктив*

ної реальності, (у нашому випадку права), а

категорією панівного у юриспруденції еле*

ментаристського підходу до пізнання права.

Останній прекрасно зарекомендував себе у

дослідженнях окремих складових частин та

окремих сторін права, однак за своєю при*

родою неспроможний забезпечити пізнання

системних якостей права в цілому та окре*

мих якісно відмінних його складових частин.

Вчені юристи*фінансисти, які у постра*

дянський період розвитку науки фінансово*

го права стали ініціаторами або прихильни*

ками використання категорії «механізм пра*

вового регулювання» для досліджень сис*

темних якостей фінансового права в цілому

та окремих його інститутів зокрема, чомусь

не зауважили, що ще в радянській юриспру*

денції «механізмений» бум до пізнання сис*

темних якостей права був замінений не

менш поширеним бумом пошуків системних

підходів до пізнання тих самих об’єктів. Він

розпочався на рубежі 70*х — 80*х років ми*

нулого століття і тривав до періоду завер*

шення існування радянського правознавст*

ва. Зокрема, один з колишніх прихильників

«механізменого» підходу до дослідження

права А.Васильєв дійшов висновку, що на

цей час в юридичній науці склалася ситу*

ація, коли аналітичні розробки у праві вий*

шли за межі наявних теорій і нагромаджений

теоретичний матеріал в них уже не впи*

сується [6]. До речі, саме він очолив роботу

над двотомником «Правова система

соціалізму», що справив помітний вплив на

розвиток системних досліджень системних

якостей права як у радянській, так і в постра*

дянській юриспруденції (Див.: Правовая си*

стема социализма. В 2*х кн. / Под ред.

А. М. Васильева: Кн. 1. Понятие, структура,

социальные связи. — М., 1986; Кн. 2. Функ*

ционирование и развитие. — М., 1987).

Ще більш категоричним, проте не менш

обґрунтованим є висновок В.Протасова що*

до «механізменого» підходу у правопізнанні

та перспектив його застосування. «На нашу

думку, — пише він, — категорію МПР у тому

вигляді, в якому вона народилась та існує,

необхідно вважати не завершеною правовою

конструкцією, а стадією досистемного, пе*

редсистемного осмислення правової

дійсності» [7]. Ми повністю поділяємо да*

ний висновок відомого теоретика права.

Показово, що в постсоціалістичний

період розвитку юриспруденції суттєво

змінилися погляди на сутність та місце МПР

й головного ідеолога «механізменого» підхо*

ду до праворозуміння та правопізнання у ра*

дянському правознавстві С.Алексєєва.

Слушно не відкидаючи зовсім категорію

«механізм правового регулювання» з кате*

горійно*понятійного арсеналу юридичної

науки, водночас він розглядає її окремо від

аналізу системних якостей права і доходить

висновку, що «МПР може бути визначений

як взята у єдності система правових засобів, з
допомогою якої забезпечується результативна

правова дія на суспільні відносини» [8]. По*

няття МПР, на думку С.Алексєєва, похідне

від поняття правового регулювання. Саме

цим, як вважає він, в першу чергу визна*

чається місце та значення МПР загальній те*

орії права.

На основі викладеного вище вважаємо

обґрунтованим висновок, що категорія

«правовий механізм податку» належить до

категорійно*понятійного апарату елемента*

ристського типу пізнання податкового права

і не може апріорі забезпечити адекватного

пізнання системних якостей податкового

права з позицій системного підходу. Призна*

чення даної категорії у дослідженнях подат*

кового права є аналогічним призначенню

категорії «механізм правового регулювання»

у правознавстві в цілому, сформульованому

С.Алексєєвим у другому виданні його моно*

графії «Загальна теорія права».

В науці фінансового права існує й інший,

системний підхід до з’ясування сутності та

субстанціональних властивостей податково*

го права, дослідження його системних якос*

тей. У вітчизняній теорії права він заявив про

себе в останні роки та пов’язаний головним

чином з чернівецькою школою фінансового

права. Зокрема, автором даної статті з метою

пояснення та наочного розкриття істинної

системної природи податкового права

обґрунтовано та запроваджено в науковий

обіг категорію «юридична конструкція по*

датку» [9]. Вона стала трансформацією, твор*

чим розвитком категорії «юридична конст*

рукція елементів оподаткування», обґрунто*

ваної дещо раніше Д.Вінницьким.

І. Бабін, який на рівні кандидатської ди*

сертації спеціально дослідив юридичну кон*

струкцію податку як самостійний феномен
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податкового права, його якісно виокремлену

складову частину, дійшов висновку, що ос*

тання, з точки зору законодавчої техніки, —

«це спосіб надання податкові юридичної си*

ли шляхом законодавчого визначення еле*

ментів його внутрішньої структури». «З точ*

ки зору формальної логіки, — продовжує

він, — це внутрішня логічно узгоджена будо*

ва податку». Родове поняття «юридична кон*

струкція податку» у структурному аспекті, як

з’ясовано цим дослідником, включає в себе

платника податку і публічного суб’єкта,

представленого відповідним бюджетом чи

фондом надходження податку, та елементи

оподаткування, а в функціональному зрізі

охоплює також внутрішні та зовнішні, вер*

тикальні і горизонтальні зв’язки як окремих

елементів, так і їх груп між собою та із

зовнішнім середовищем [10] Тобто, юридич*

на конструкція податку з усіх сторін відобра*

жає квінтесенцію податкового права та по*

стає як складне суспільне явище системного

характеру.

Як випливає уже з першої парадигми за*

гальної теорії систем, котра дістала назву «ча*

стина*ціле» і була сформульована ще Арісто*

тилем, складні явища повинні досліджувати*

ся системно, оскільки у всіх таких випадках

«ціле більше суми своїх частин» [11]. Це так

звана аксіома емерджентності. Іншими сло*

вами, у системі як цілісності з неминучістю
з’являються певні якості, котрі не властиві
будь>якому з її елементів зокрема. Дана пара*

дигма з давніх давен використовується для

опису і пояснення виникнення системних

якостей, або, як висловлюються творці теорії

систем, «ефектів системи», та успішно засто*

совується в аналізі будь*яких системних

явищ. Не становлять тут винятку і юридичні

конструкції права в цілому та юридичні кон*

струкції фінансового права зокрема, в тому

числі і юридична конструкція податку.

Тобто, якщо порівнювати системний тип

пізнання з елементаристським типом пізнан*

ня, то слід сказати, що системність у першому
випадку є методологічною установкою, програ>
мою дослідження, детермінованим специфікою
предмета і конкретними дослідницьким завдан>
ням принципом пізнання, про що писав ще

Л. Берталанфі. «Відмінні особливості такої

програми, — зазначав він, — можуть бути

зведені до наступних моментів: по*перше, до*

сить чітке і різке визначення меж об’єкта, яке

б виступало які основа для відділення об’єкта

від середовища, і розмежування його внут*

рішніх та зовнішніх зв’язків; по*друге, вияв*

лення та аналіз системоутворюючих зв’язків

об’єкта і способу їх реалізації; по*третє, вста*

новлення механізму життя, динаміки об’єкта,

тобто способу його функціонування та

розвитку» [12], тоді як у другому випадку

системність є не більше, як онтологічний по>
стулат, запрограмований на одержання очікува>
ного результату.

Саме послідовне застосування систем*

ного типу пізнання щодо юридичної конст*

рукції податку, принципів програмного

дослідження, сформульованих Л. Берта*

ланфі, дозволило нам вперше у постра*

дянській науці фінансового права, на нашу

думку, найближче підійти до адекватного ро*

зуміння та пояснення джерела системності

юридичних конструкцій права на прикладі

податкового права. Нами, зокрема, запропо*

новано вирішувати основоположні пробле*

ми теорії і практики оподаткування шляхом

природного поєднання з позицій егалітарної

інструментально*потребової концепції по*

даткового права, здавалося б, на перший по*

гляд, несумісних у принципі приватних і

публічних інтересів платника податків. Ця

концепція, як ми вважаємо, докорінно

відрізняється від усіх інших відомих доктрин

оподаткування передусім тим, що не проти*

ставляє платника податків і відповідний

публічний суб’єкт — одержувача податкових

надходжень, а виходить з діалектичної

єдності приватних і публічних інтересів

платників податків, тобто їх системності,

оскільки носій як одного, так і іншого інте*

ресу єдиний — людина (окремі індивіди),

їхні співтовариства та соціум у цілому [13].

Тобто у даному випадку має місце така кон*

центрація і диференціація водночас соціаль*

них інтересів, яка, послуговуючись форму*

лою М.Вебера, сама по собі виступає тим

природним началом, яке призводить до за*

родження відповідного порядку та утворює

його нормативну структуру [14], у нашому

випадку — юридичну конструкцію податку.

Якщо з позицій етатистської чи людино*

центристської доктрин сенс податкового

права полягає у спробах еклектичного

об’єднання, а фактично протиставлення не*

сумісних начал — інтересів публічного

суб’єкта та індивіда чи навпаки, тобто у них

імпліцитно присутній антагонізм, то з по*

зицій егалітарної його концепції суть подат*

кового права полягає у нормуванні та

поєднанні двох невід’ємних сторін, атри*
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бутів єдиного начала — природних потреб

індивіда, їх індивідуальної для кожного та

спільної для усіх, тобто загальної частин. Та*

кою є природа системності юридичної кон*

струкції податку.

Отже, системний та потребовий підходи

до пошуку та пояснення первинних начал

системності податкового права, насамперед

юридичної конструкції податку, як якісно

виокремленої з усього фінансового права

субстанції, дозволяють уникнути вульгарної

марксистської установки на повну де*

термінованість правових явищ зовнішніми

відносно фінансового права економічними

явищами, з одного боку, та зведення фінан*

сово*правових сутностей до зовнішніх фор*

мально*юридичних ознак, з іншого. Тобто

застосування системного та потребового

підходів дозволяє досліднику даної пробле*

ми піднятися над крайнощами як «методо*

логічного детермінізму», так і «методо*

логічного формалізму» [15], робить можли*

вим проникнення у саму суть природних

причинно*наслідкових зв’язків власного

буття податкового права та усіх його якісно

виокремлених компонентів.

На нашу думку, надто дискусійними, щоб

не сказати хибними, є припущення окремих

пострадянських теоретиків права, «що при*

значенням системного підходу, який відобра*

жає специфіку наукового дослідження реаль*

них явищ та процесів, є певна схематизація, а

отже — й «спрощення реальності» [16]. Істин*

ний системний підхід до з’ясування

відповідних аспектів об’єктивної реальності, в

тому числі й правової дійсності, ніколи й нічо*

го не спрощує, точніше кажучи, неспромож*

ний спрощувати за своєю природою.

Справжнім призначенням системного підходу

у пізнанні, в тому числі і правопізнанні, згідно

з другою парадигмою загальної теорії систем,

є, по*перше, розрізнення певного явища та

його зовнішнього середовища, у нашому ви*

падку юридичної конструкції податку та по*

датку як якісно виокремленого феномена

дійсності публічних фінансів; по*друге, з’ясу*

вання внутрішньої форми даного явища, або,

інакше кажучи, його межі із зовнішнім сере*

довищем; по*третє, з’ясування усієї множини

внутрішніх та зовнішніх горизонтальних і вер*

тикальних зв’язків елементів та їх груп систе*

ми між собою і із зовнішнім середовищем.

Отже, ключовою категорією науки

фінансового права, з допомогою якої не*

обхідно системно досліджувати та відобража*

ти системні якості податкового права, є кате*

горія «юридична конструкція податку». Вона

не замінює категорії «правовий механізм по*

датку» — у них різне цільове та функціональ*

не призначення. Неадекватне застосування

названих вище категорій теорії фінансового

права з неминучістю призводить до хибних

теоретичних висновків та деформацій на цій

основі фінансово*правової дійсності.
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П
оряд із віком осудність є також не*

обхідною ознакою суб’єкта злочину.

Це встановлено в ст. 18 КК України,

в ч. 1 якої зазначено, що загальним

суб’єктом злочину є фізична осудна особа,

яка вчинила злочин у віці, з якого відповідно

до КК України може наставати кримінальна

відповідальність. При цьому осудність і до*

сягнення особою, яка вчинила злочин, вста*

новленого законом віку як ознаки суб’єкта

злочину між собою тісно пов’язані, взаємно

обумовлюють та доповнюють одне одного в

складі злочину. Як висловився Я. Брайніна,

суб’єкт злочину практично немислимий без

цих двох основних ознак [3, 218]. Звідси —

осудність як психічний стан особи, при яко*

му вона в момент вчинення злочину була

здатна усвідомлювати характер своєї по*

ведінки і керувати нею, у визначеній кон*

кретній ситуації поряд з віком є також

невід’ємною ознакою суб’єкта як елемента

складу злочину. 

В науці кримінального права та в

кримінальному законодавстві визначено по*

няття обмежено осудної особи, тобто такої,

яка під час вчинення злочину, через наявний

у неї психічний розлад не була спроможна

повною мірою усвідомлювати свої дії та ке*

рувати ними. Це поняття є новим і тому ви*

магає окремого дослідження, оскільки набу*

ває актуальності при визначенні органом до*

судового розслідування чи судом наявності

чи відсутності складу того чи іншого злочи*

ну. Осудність чи обмежена осудність має ве*

лике значення, як і вік, не тільки для вста*

новлення суб’єкта злочину як кримінально*

правового поняття, але для всього складу в

цілому, оскільки при відсутності цих ознак

чи одного з них буде відсутній і суб’єкт зло*

чину. Звідси випливає, що вирішення питань

винності чи кримінальної відповідальності

особи, яка вчинила суспільно небезпечне

діяння, відпадає. Зокрема, значення обме*

женої осудності як ознаки, яка характеризує

суб’єкт злочину, у вітчизняній та зарубіжній

кримінально*правовій літературі ще недо*

статньо визначене. Саме поняття потребує в

даний час свого подальшого вивчення і

дослідження з точки зору науки криміналь*

ного права, психології, медицини, а також з

точки зору філософського обгрунтування.

Проблему обмеженої осудності дослі*

джувало багато сучасних науковців та прак*

тиків, зокрема, Ю. Антонян, С. Бородін,

Ю. Богомягков, Л. Глухарєва, Н. Іванов,

В. Клименко, Г. Колоколов, М. Костицький,

М. Коченов, І. Кудрявцев, Д. Лунц, А. Мар*

чук, В. Мельник, Р. Міхєєв, А. Музика,

В. Нагаєв, Г.Назаренко, В. Орлов, В. Павлов,

С.Полубінська, Т. Приходько, Ф. Сафуанов,

О. Сиропятов, В. Сірожидінов, О. Сітковсь*

ка, С.Тіхєнко, В. Трахтєров, В. Устименко, та

ін. 

Спроможність правильно розуміти і

оцінювати фактичну сторону і значення

своїх діянь та при цьому усвідомлено керува*

ти своєю волею і діями відрізняє осудну осо*

бу від обмежено осудної, яка не може по*

вною мірою це здійснювати.

Свідомість та воля є найбільш важливи*

ми психічними функціями, які взагалі виз*

начають повсякденну поведінку будь*якої

людини. Психологічне вчення про де*

термінуючі тенденції і свободу волі покладе*

но в основу самого поняття осудності [14,

131]. Як наслідок, в особи, яка діє в стані

обмеженої осудності, повинна, як правило,

хоча б частково бути присутня свобода волі.

Як зазначав А. Амон, для визначення

індивідуальної відповідальності необхідно,

щоб особа, якій приписується вчинене діян*

ня, була наділена свободною волею, в якій і

закладена основа осудності [1, 130]. На філо*

софський аспект проблеми звертають увагу в
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своїй праці Ю. Антонян і С. Бородін, які

відзначають, що за своїми філософськими

витоками осудність дуже тісно пов’язана з

поняттям свободи волі і відповідальності

особи за свої діяння [2, 120]. Неможливо

розмірковувати про мораль та право, писав

Ф.Енгельс, не торкаючись питань свободи

волі та осудності людини [7, 115].

Маючи здатність мислити, людина зі

здоровою психікою може не тільки правиль*

но оцінювати свої дії, але і обирати найріз*

номанітніші варіанти поведінки, які відпо*

відають мотивам, потребам, меті та завдан*

ням, які вона собі визначила. Вплив навко*

лишнього середовища, зовнішніх багатьох

факторів та обставин, які впливають та виз*

начають її поведінку поряд з внутрішніми

процесами, які відбуваються в ній, завжди

проходять через її свідомість.

Свідомість і воля є найбільш важливими

психічними функціями, які визначають вза*

галі повсякденну поведінку будь*якої люди*

ни. Все, що примушує людину до діяльності,

повинно проходити через її свідомість.

Вплив зовнішнього світу на людину за*

пам’ятовується в її свідомості, відобра*

жається в ній у вигляді почуттів, думок, ви*

явів волі.

Таким чином, усвідомлена вольова по*

ведінка особи дає можливість їй під впливом

зовнішніх факторів оточуючого світу пра*

вильно обирати свою поведінку в тій чи

іншій конкретній ситуації, а також при вчи*

ненні суспільно небезпечного діяння. В

кримінальному праві, зазначав П.Дагель,

свобода волі означає не що інше, як здатність

особи усвідомлювати собі звіт свої дії і їх фак*

тичну сторону та суспільну небезпечність, а

також керувати ними. Іншими словами, вона

означає осудність особи, яка здатна бути як

винною, так і відповідальною [4, 9].

Обмежена осудність по відношенню до

осудності є поняттям більш широким та

об’ємним. Так, наприклад, обмежено осуд*

ною може бути визнана не тільки психічно

здорова особа, але й особа, яка має деякі

психічні розлади, які дають їй можливість у

момент вчинення злочину оцінювати свої дії

в тій чи іншій конкретній обстановці чи си*

туації. В даному разі йдеться про психічні

розлади, які не усувають повністю спро*

можність особи усвідомлювати свої злочинні

дії і керувати ними.

Як зауважує Р. Міхєєв, у медичному

змісті, навіть у межах «психічно не здоро*

вий», суб’єкт злочину може бути осудним.

При цьому не тільки коли йдеться про «по*

граничні» стани психіки, але і при хронічних

психічних захворюваннях, а саме: при шизо*

френії (у випадках ремісії), епілепсії (перед

приступом) та інших випадках [8, 84].

Разом з тим, на практиці всілякі сумніви

стосовно осудності особи, яка вчинила

суспільно небезпечне діяння, коли її по*

ведінка повною мірою не відповідає само*

контролю над собою, має місце з її боку не*

адекватна реакція на зовнішні впливаючі

фактори та збудники, повинні вирішуватися

на користь цієї особи. В цих випадках

доцільно призначати судову комплексну

психолого*психіатричну експертизу. По*

дальше вирішення питання про осудність чи

обмежену осудність особи, яка вчинила зло*

чин, здійснюється судом відповідно до чин*

ного законодавства, на підставі висновку за*

значеної вище експертизи.

Обмежена осудність, як ознака, що ха*

рактеризує особу, яка вчинила злочин, дає

підставу ставити питання про її винність, а в

подальшому — про кримінальну відпові*

дальність та покарання, тобто встановлення

у особи обмеженої осудності передує вста*

новленню у відповідності із принципами

кримінального закону її винності, яка дово*

диться як на стадії досудового слідства, так і

в суді.

Сам принцип вини, передбачений ст. 2

КК України, у якій зазначено, що особа вва*

жається невинуватою у вчиненні злочину і

не може бути піддана кримінальному пока*

ранню, доки її вину не буде доведено в за*

конному порядку і встановлено обвинуваль*

ним вироком суду. Звідси випливає, що

спроможність особи хоча би частково

усвідомлювати вчинювані нею дії та прийма*

ти рішення в процесі їх вчинення слугує

підставою для визнання її суб’єктом злочи*

ну, винною в умисному чи необережному

суспільно небезпечному діянні. Тобто в цьо*

му випадку особа діє в стані обмеженої осуд*

ності, оскільки під час вчинення злочину не

була здатна повною мірою усвідомлювати

свої дії та керувати ними.

Якщо особа діяла в стані неосудності та

визнана судом неосудною, то в цьому випад*

ку у неї відсутня вина. При цьому винність

особи, згідно зі ст. 64 КПК України, є обста*

виною, яка підлягає доказуванню в

кримінальній справі як при проведенні

дізнання, досудового слідства, так і в судово*
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му засіданні. Винність особи, яка вчинила

злочин, може бути встановлена вказаними

органами тільки після того, коли буде

вирішено питання про її осудність чи обме*

жену осудність. Неосудна особа, згідно з 

ч. 2 ст. 19 КК України, не підлягає кримі*

нальній відповідальності. Згідно з ч. 3 ст. 19

КК України, не підлягає покаранню особа,

яка вчинила злочин у стані осудності, але до

постановлення вироку захворіла на психічну

хворобу, що позбавляє її можливості усвідо*

млювати свої дії або керувати ними. До таких

осіб за рішенням суду можуть застосовувати*

ся примусові заходи медичного характеру.

У другому випадку особа може підлягати по*

каранню тільки після одужання.

Встановлення стану обмеженої осуд*

ності обов’язково передує встановленню

винності особи та покаранню.

Таким чином, встановлення всіх обста*

вин справи на досудовому слідстві, в суді та

при проведенні судової комплексної психо*

лого*психіатричної експертизи і на підставі

висновку експерта дає можливість вирішува*

ти питання про обмежену осудність особи,

яка вчинила злочин, а потім уже доказувати

умисну чи необережну вину особи. 

Тому, чи може орган досудового слідства

чи прокурор звинувачувати особу, яка вчи*

нила суспільно небезпечне діяння, якщо в

процесі досудового розслідування не вста*

новлена її осудність?

Слід відзначити, що обмежена осудність,

яка тісно пов’язана із виною, має важливе

значення для настання кримінальної відпо*

відальності стосовно суб’єкта злочину. Об*

межена осудність та вина в сукупності харак*

теризують психічну сторону особи —

суб’єкта злочину, який вчиняє злочин умис*

но чи з необережності. Встановлення

взаємозв’язку обмеженої осудності та вини

дозволяє більш глибоко розібратися в само*

му суб’єкті злочину як елементі складу, а та*

кож в його змісті і кримінально*правовій ха*

рактеристиці не тільки з позицій науки

кримінального права, але й з позицій меди*

цини та психології. Звідси — обмежена

здатність особи усвідомлювати свою проти*

правну поведінку, відображена у вчиненні

умисного чи необережного злочину і(чи) ке*

рувати своїми діями, є також основою для

вирішення питання про притягнення її до

кримінальної відповідальності. 

Особа може бути притягнута до криміна*

льної відповідальності, як зазначають

С.Келіна і В.Кудрявцев, коли злочин був не

тільки справою її рук, але й продуктом як її

свідомості, так і її волі, тому принцип особи*

стої відповідальності найтісніше пов’язаний

з проблемою осудності [5, 108].

Звідси випливає, що до кримінальної

відповідальності може бути притягнута

тільки осудна чи обмежено осудна особа, яка

вчинила злочин. Відповідно до ст. 2 КК Ук*

раїни, підставою кримінальної відповідаль*

ності є вчинення особою суспільно небез*

печного діяння, яке містить склад злочину,

тобто об’єкт, об’єктивну сторону, суб’єктив*

ну сторону та суб’єкт злочину, передбачені

кримінальним законодавством. Сам же зло*

чин — це юридичний факт, за наявності яко*

го обмежено осудна та винна особа стає зо*

бов’язаною бути підданою примусовому

впливу збоку держави.

Кримінальна відповідальність як право*

вий наслідок — це результат застосування

кримінального закону збоку держави стосов*

но обмежено осудної особи, яка вчинила

суспільно небезпечне діяння при доведе*

ності вини суб’єкта злочину. Сама здатність

людини усвідомлювати вчинювані нею діян*

ня та усвідомлено керувати своїми вчинками

відрізняє обмежено осудну особу від осудної

та неосудної. Неосудна особа не може нести

кримінальної відповідальності взагалі. Осуд*

на особа несе повну кримінальну відпо*

відальність відповідно до чинного законо*

давства. Вчинення злочину в стані обмеже*

ної осудності обов’язково враховується су*

дом при винесенні вироку і може бути

підставою для застосування примусових за*

ходів медичного характеру. 

Викладене вище дозволяє зробити вис*

новок, що обмежена осудність як ознака, що

характеризує суб’єкта злочину поряд з

винністю, є також умовою настання кримі*

нальної відповідальності особи, яка вчинила

суспільно небезпечне діяння, чого не можна

сказати про особу, яка вчинила злочин у

стані неосудності. Як стверджує Р. Міхєєв,

осудність у кримінальному праві виконує

роль визначника суб’єкта злочину, а також

одну з умов як вини, так і кримінальної

відповідальності [8, 16].

Після притягнення до кримінальної

відповідальності обмежено осудна особа, яка

є суб’єктом злочину, може понести криміна*

льну відповідальність. Однак хоч криміналь*

на відповідальність особи і передує покаран*

ню, але вона може бути звільнена від нього.
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Останнє положення, наприклад, закріп*

лено в ст. 105 КК України, в якій передбаче*

но звільнення судом неповнолітньої особи,

яка вчинила злочин невеликої або середньої

тяжкості, від покарання, якщо буде визнано,

що внаслідок щирого розкаяння та подаль*

шої бездоганної поведінки вона на момент

постановлення вироку не потребує застосу*

вання покарання. У цьому разі судом можуть

бути застосовані примусові заходи виховно*

го характер, проте особу звільняють тільки

від покарання, а не від кримінальної відпо*

відальності за вчинений злочин.

Визнання особи обмежено осудною

обов’язково враховується судом при призна*

ченні покарання і може бути підставою для

застосування примусових заходів медичного

характеру.

Таким чином, поняття обмеженої осуд*

ності у відповідних випадках є невід’ємною

ознакою суб’єкта злочину. Разом з тим, як

показує практика, судді, слідчі чи прокурори

недостатньо володіють теоретичними об*

грунтуваннями поняття обмеженої осуд*

ності, яке має кримінально*правове значен*

ня для вини, кримінальної відповідальності

та покарання суб’єкта злочину. Дана обста*

вина диктує гостру необхідність проведення

подальших наукових досліджень у цьому на*

прямі і більш широкого відображення цих

питань в юридичній, медичній та психо*

логічній літературі, щоб обмежено осудні

особи могли нести кримінальну відпові*

дальність та їм правильно призначалося су*

дом покарання. 
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П
ерелік видів забезпечення виконан*

ня зобов’язань (неустойка, порука,

гарантія, застава, притримання, за*

вдаток), наведений у ч. 1 ст. 546 Цивільного

кодексу України (далі — ЦК), не є вичерп*

ним, оскільки згідно з ч. 2 ст. 546 ЦК догово*

ром або законом можуть бути встановлені

інші види забезпечення виконання зобо*

в’язань. Внаслідок цього за чинним ЦК по*

няття забезпечення виконання зобов’язань

не має легального визначення.

Слід зазначити, що сама по собі відсут*

ність легального визначення того чи іншого

поняття, яке використовується у законі, не

означає автоматично наявності помилки чи

недоліку закону. Закон країни системи кон*

тинентального права, особливо такий як

Цивільний кодекс, повинен мати достатній

ступінь абстрактності, щоб бути відкритим

для доктринального тлумачення та форму*

вання права судовою практикою [1, 37],

оскільки саме це запобігає застаріванню за*

кону, робить закон придатним для викорис*

тання протягом десятиріч, а то і сторіч без

внесення істотних змін до нього. Про не*

обхідність розвитку юридичної техніки у та*

кому напрямі висловлюються інколи навіть

вчені країн англосаксонської правової систе*

ми. Так, видатний американський вчений

Грант Гілмор, торкаючись проблеми старіння

законів, високо оцінив зусилля ідеолога та

одного з основних розробників Уніфіковано*

го комерційного кодексу Сполучених Штатів

Америки Карла Левеліна (Karl Llewellyn),

спрямовані на те, щоб цей Кодекс був «open*

ended» [2, 629], тобто розрахований не тільки

на сьогодення, а й орієнтований і на невиз*

начене майбутнє. Слід мати на увазі, що в

праві існують поняття, визначення яких є не*

доцільним або навіть небезпечним [3, 31], зо*

крема може призводити до стримування роз*

витку доктрини. Наприклад, цивільні кодек*

си Німеччини та Франції взагалі не дають

визначення поняття «юридична особа», а

Цивільний кодекс Квебеку зазначає лише,

що юридичні особи мають правоздатність.

Це, з одного боку, не шкодить правозастосу*

ванню, з іншого, — не заважає науковим дис*

кусіям щодо правової природи юридичної

особи. Натомість визначення цього поняття,

наведене у ст. 23 Цивільного кодексу УРСР

1963 р. (далі — ЦК УРСР), з одного боку,

нічого не давало для правозастосування, з

іншого, — призвело до некритичного пере*

писування до підручників ознак юридичної

особи, що містились у легальному визна*

ченні. Крім того, треба враховувати, що на*

магання дати легальні визначення всім по*

няттям, які використовуються у законах,

призвело б до визначення одних таких по*

нять через інші («логічне коло»).

Відсутність легального визначення по*

няття «забезпечення виконання зобов’язань»

спричинила численні спроби дати визначен*

ня зазначеного поняття через істотні ознаки.

Особливо багато таких спроб здійснено

російськими дослідниками, оскільки частина

перша Цивільного кодексу Російської Феде*

рації (далі — ЦК РФ), п. 1 ст. 329 якого

містить положення, подібні до положень ст.

546 ЦК, прийнята значно раніше ЦК — у

1994 р. Втім, слабкі спроби відшукати істотні

ознаки забезпечення робилися інколи ще до*

революційними вченими.

Стаття 1554 Зводу законів цивільних 

(т. Х Зводу законів Російської Імперії) визна*
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чала, що договори та зобов’язання можуть

бути «зміцнювані та забезпечувані» порукою,

неустойкою, заставою нерухомості та закла*

дом рухомого майна. Як бачимо, цей перелік

має вигляд вичерпного. Доктрина того часу,

однак, відносила до забезпечень також завда*

ток, оскільки у ст. 1685 Зводу законів

цивільних йшлося про можливість «забезпе*

чити свою попередню умову завдатком».

На думку Д. І. Мейера, «все те, що за

правилами розсудливості може спонукати

боржника до точного виконання договору, і

є сумісним з існуючими юридичними визна*

ченнями, може слугувати його забезпечен*

ню» [4, 526]. Насамперед помічаємо, що це

визначення є вкрай нечітким і навряд чи

придатним для практичного використання.

Це підтверджується і тим, що Д. І. Мейер у

загальній частині розділу «Забезпечення до*

говору» змушений окремо характеризувати

кожний із способів забезпечення, говорячи

про «розширення» зобов’язання (неустой*

ка), про розширення кола осіб, зобов’язаних

за договором (порука), про право вимагати

продажу певної речі (застава), про особли*

вий інтерес боржника продовжувати вико*

нання договору під страхом майнових втрат

(завдаток). При цьому Д. І. Мейер, окрім за*

значених способів, вказує лише на мож*

ливість встановлення обов’язку утримува*

тись від певних дій, не сумісних з основним

договором (але тут же зазначає, що таке зо*

бов’язання не має ніякого значення, хіба що

буде гарантоване неустойкою), та на мож*

ливість звернення за вирішенням спору до

посередника, третейського або певного суду.

Г. Ф. Шершеневич зазначає, що креди*

тори намагаються забезпечити себе або при*

тягненням до зобов’язання інших осіб (по*

рука), або виділенням певної частини майна,

яка має слугувати винятковим засобом задо*

волення тільки даної вимоги (застава), або

шляхом спонукання боржника до точного

виконання під страхом ще більш невигідних

наслідків при ухиленні (завдаток і неустой*

ка); таким чином засобами забезпечення зо*

бов’язань є: 1) завдаток, 2) неустойка, 3) по*

рука і 4) застава та заклад [5, 379]. Як бачимо,

Г. Ф. Шершеневич фактично не дає визна*

чення забезпечення зобов’язань через

істотні ознаки, а визначає це поняття через

виключний перелік елементів його об’єму.

При цьому Г. Ф. Шершеневич вказує, що на

практиці зустрічаються і деякі інші способи,

наприклад, відібрання паспорта або затри*

мання самого боржника, та характеризує

такі способи як протизаконні.

Цікавим є підхід К.Д.Кавеліна, який

навіть не визнав за необхідне дати будь*які

пояснення щодо сутності забезпечення зо*

бов’язань, не кажучи вже про істотні ознаки,

а просто визначив це поняття через виключ*

ний перелік видів [6, 333].

Під час дії ЦК УРСР у літературі при*

ділялося мало уваги пошуку ознак поняття

«забезпечення виконання зобов’язань» — у

цьому не було потреби завдяки наявності у

ст. 178 цього кодексу визначення поняття че*

рез виключний перелік видів. З набранням

чинності новим ЦК України (а десятьма ро*

ками раніше — частиною першою ЦК РФ)

такі дослідження активізувалися з огляду на

необхідність з’ясувати, які саме відносини

регулюються загальними положеннями про

забезпечення виконання зобов’язань. Для

цього слід відповісти на два запитання: по*

перше, — які визначені законом інструменти

(крім перелічених у ч. 1 ст. 546 ЦК) слід

відносити до видів забезпечення виконання

зобов’язань, по*друге, — які непоіменовані

види забезпечення виконання зобов’язань

можуть встановлюватись договором.

Багато авторів включає у визначення за*

безпечення виконання зобов’язань стиму*

люючу функцію як істотну ознаку. У цьому

сенсі показовою є думка Р.Хаметова та

О.Миронової, які вважають, що під способа*

ми забезпечення виконання зобов’язань ма*

ються на увазі спеціальні засоби, які достат*

ньою мірою гарантують виконання основно*

го зобов’язання та стимулюють боржника до

належної поведінки [7, 567]. Важко не

помітити, що у цьому визначенні вираз «до*

статньою мірою гарантують» є нечітким і по*

требує власного визначення. Що ж до стиму*

лювання боржника до належної поведінки,

то, по*перше, застосування забезпечення

далеко не завжди має наслідком таке стиму*

лювання. Так, неустойка, встановлена не за

прострочення, а за невиконання зобов’язан*

ня, та завдаток можуть слугувати не тільки

посиленню, а й послабленню договору [8,

252; 9, 321], тобто не стимулювати боржни*

ка, а сприйматися боржником як шлях до

звільнення від зобов’язання, тобто викону*

вати тим самим функцію, протилежну сти*

мулюючій [10, 64]. Цього прикладу достат*

ньо для висновку, що стимулювання борж*

ника не є істотною ознакою забезпечення

виконання зобов’язань взагалі та неустойки і
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завдатку зокрема, оскільки істотною озна*

кою може бути тільки така ознака, яка наяв*

на завжди [11, 23]. По*друге, якщо мати на

увазі не фактичне досягнення стимулюван*

ня, а спрямованість на спонукання до на*

лежної поведінки, то така спрямованість є

характерною для правового регулювання

взагалі, оскільки предметом правового впли*

ву є саме вольові відносини [12, 292]. Відтак

використання зазначеної функціональної

ознаки неминуче призводить до включення

до об’єму поняття необмеженого кола еле*

ментів, які ніяк не можна віднести до одного

інституту.

Багато дослідників вважає істотною оз*

накою забезпечень їх додатковий (акцесор*

ний), залежний від забезпечуваного зо*

бов’язання характер. Не бажаючи, однак,

допустити ототожнення понять забезпечен*

ня та додаткових заходів, такі дослідники

вводять до визначення обмежуючі ознаки,

зокрема альтернативні. Так, Б. М. Гонгало

визначає способи забезпечення виконання

зобов’язань як встановлені законом або до*

говором забезпечувальні заходи майнового

характеру, що існують у вигляді акцесорних

зобов’язань, які стимулюють боржника до

виконання зобов’язання та (або) іншим чи*

ном гарантують захист майнового інтересу

кредитора у разі несправності боржника [13,

40]. Легко помітити, що вираз «іншим чином

гарантують захист майнового інтересу», як і

подібний вираз у визначенні Р.Хаметова та

О.Миронової, є нечітким, а тому і непридат*

ним для практичного використання. До того

ж таке визначення вочевидь виключає відне*

сення до видів забезпечення виконання зо*

бов’язань гарантії, оскільки відповідно до ст.

562 ЦК зобов’язання гаранта не залежить від

основного зобов’язання (аналогічне поло*

ження міститься й у ЦК РФ). Особливо слід

підкреслити, що визначення забезпечення

як заходів, що існують у вигляді зобов’язань,

виключає з об’єму поняття заставу та при*

тримання, оскільки права кредитора із заста*

ви та притримання на одержання задоволен*

ня за рахунок заставленого (притриманого)

майна є абсолютними, а не відносними (чо*

го Б.М.Гонгало не помічає, хоч і визнає на*

явність у комплексі прав із застави поряд із

зобов’язальними речово*правових елементів

[13, 163]). Поглядів Б. М. Гонгало дотриму*

ються В. В. Вітрянський [14, 480], Н. Ю. Рас*

сказова, яка розглядає вирази «спосіб забез*

печення виконання зобов’язань» та «забез*

печувальне зобов’язання» як синоніми[15,

125], і багато інших дослідників.

Загалом можна зробити висновок, що

визначення поняття «забезпечення вико*

нання зобов’язань», які сьогодні наводяться

у літературі, є незадовільними. Тому не див*

но, що ці визначення не дають змоги одно*

значно відповісти на два запитання, сформу*

льовані вище, що зводяться до того, які саме

інструменти, встановлені законом або дого*

вором, є забезпеченням. Незадовільність

визначень проявляється і в тому, що багато

дослідників, з одного боку, відмовляється

відносити до забезпечення ті інструменти,

які відповідають їх же власним визначенням,

а з іншого, — визнають забезпеченнями ті

інструменти, які їх визначенням не

відповідають. Так, Б. М. Гонгало не відно*

сить збитки до видів забезпечення виконан*

ня зобов’язань, оскільки, на його думку,

можливість стягнення збитків та їх стягнен*

ня слугують забезпеченню не тільки зо*

бов’язальних, а й інших цивільних відносин

[13, 24], хоча можливість стягнення збитків

підпадає під запропоноване самим же

Б. М. Гонгало визначення поняття способів

забезпечення виконання зобов’язань. На*

томість Є. О. Харитонов вважає відшкоду*

вання збитків забезпеченням [16, 387].

А. А. Рубанов вважає забезпеченням право

кредитора у разі відсутності зустрічного ви*

конання призупинити виконання власного

обов’язку або відмовитись від виконання та

стягнути збитки [17, 523], а В. В. Вітрянсь*

кий відносить таку можливість до заходів

оперативного впливу [14, 523]. Н. С. Куз*

нєцова та Т. В. Боднар відносять до забезпе*

чень страхування підприємницьких ризиків

[18, 398], в той час як С. І. Шимон вважає,

що заходи щодо страхування не слід розгля*

дати як способи забезпечення виконання зо*

бов’язання, «оскільки вони не передбачають

безпосереднього впливу на поведінку борж*

ника» [19, 47]. У правовій літературі

зустрічається віднесення до забезпечень ду*

же різних інструментів, зокрема: субсидіарну

відповідальність учасників за зобов’язання*

ми товариства; відповідальність, яку поряд з

боржником несуть треті особи; накладення

заборони на відчуження майна; відстрочен*

ня оплати, наприклад, до спливу гарантійно*

го строку; право кредитора вимагати

реєстрації правочину у разі ухилення від

реєстрації іншої сторони; внесення грошової

суми у депозит третьої особи; продаж товару
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із збереженням права власності до оплати

товару; конвалідацію правочинів (мож*

ливість визнання судом дійсним правочину,

який є нікчемним у зв’язку з недодержанням

вимоги закону про нотаріальне посвідчення)

та навіть використання диспозитивних

норм.

Окремі автори помилково вважають не*

поіменованими забезпеченнями удавані або

протизаконні умови. Наприклад, В. А. Бєлов

вважає забезпеченням обов’язок кредитора

заохотити боржника за належне виконання

зобов’язання (сплатити премію, надати

знижку тощо) [20, 68]. Проте умова про

наділення боржника певним благом за на*

лежне виконання зобов’язання еквівалентна

умові про позбавлення боржника такого

блага за порушення зобов’язання. Так, умова

про сплату кредитором боржнику, крім пла*

ти, «премії» за належне виконання боржни*

ком зобов’язання еквівалентна умові про

встановлення обов’язку кредитора сплатити

боржнику плату у розмірі, збільшеному на

розмір «премії», із встановленням обов’язку

боржника сплатити неустойку у розмірі

«премії» у разі порушення ним зобов’язання

та встановленням правила про автоматичне

зарахування зустрічних однорідних вимог

боржника та кредитора у цьому розмірі.

Умова про надання «знижки» за належне ви*

конання зобов’язання еквівалентна умові

про встановлення розміру основного боргу

боржника у розмірі, зменшеному на розмір

«знижки», із встановленням обов’язку борж*

ника сплатити неустойку у розмірі «знижки»

у разі порушення ним зобов’язання. Отже,

умова про «заохочення» боржника за належ*

не виконання зобов’язання є нічим іншим,

як замаскованою умовою про сплату борж*

ником неустойки (у розмірі «заохочення») за

порушення зобов’язання. В. В. Вітрянський

як приклад непоіменованого договірного за*

безпечення повернення кредиту наводить

попередній договір купівлі*продажу майна:

строк укладення основного договору купів*

лі*продажу встановлюється за межами стро*

ку повернення кредиту, а сума неповернено*

го кредиту з процентами розглядається як

попередня оплата за майно, що підлягає

передачі покупцеві за договором купівлі*

продажу [14, 482]. Насправді такий договір є

договором застави, за яким передбачається у

разі порушення зобов’язання продаж пред*

мета застави кредитору за наперед визначе*

ною ціною (ЦК РФ, на відміну від ЦК,

передбачає можливість спонукання до укла*

дення основного договору в судовому поряд*

ку), тобто продаж предмета застави поза пе*

редбаченою законодавством конкурентною

процедурою. Н. Ю. Рассказова вважає забез*

печенням укладення договору зберігання з

метою подальшого притримання майна 

[15, 131–132], який насправді є договором

закладу. 

Слід зазначити, що хоча укладення та*

ких удаваних договорів зазвичай ініціюється

кредитором з метою створення ілюзії не*

обхідності застосування до відносин сторін

правил, більш вигідних кредиторам порівня*

но із встановленими законодавством, для

кредитора існує небезпека перехитрити са*

мого себе. Так, в останньому з наведених

прикладів боржник може до порушення ним

зобов’язання пред’явити вимогу про повер*

нення йому речі, зокрема негайно після її

передачі «на зберігання», внаслідок чого

кредитор втратить забезпечення, якщо не

зможе переконати суд в удаваності «договору

зберігання».

В українській правовій літературі пере*

важає досить обережне ставлення до понят*

тя забезпечення виконання зобов’язань та

його видів. Автори коментарів та підруч*

ників часто не наводять прикладів непоіме*

нованих забезпечень [16; 18; 19; 21], а інколи

навіть не намагаються дати визначення по*

няттю забезпечення виконання зобов’язань

[16; 21]. Такий підхід видається поміркова*

ним, оскільки сукупність видів, яка наведена

у ч. 1 ст. 546 ЦК, насправді являє собою ек*

лектичне поєднання різнорідних правових

інститутів. Винятком є лише неустойка та

завдаток, які є досить близькими; крім того,

притримання не є окремим інститутом, а є

різновидом застави (ознаки, за якими деякі

автори відмежовують притримання від за*

стави [22, 183] — невизначеність до пору*

шення зобов’язання предмета притримання

та особливості права слідування — насправді

є видовими, а не родовими, оскільки вони не

є істотними для поняття застави). Цим зу*

мовлюється марність спроб дати визначення

поняття «забезпечення виконання зо*

бов’язань» через істотні ознаки: навіть

поіменовані види (способи) забезпечення

виконання зобов’язань не мають істотних

ознак, які були б спільними для всіх цих

видів, але не були б притаманні тим право*

вим інструментам, які автори визначень не

бажають включати до об’єму поняття з тих
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чи інших міркувань. 

Така ситуація спричинила виникнення

двох протилежних тенденцій. Перша поля*

гає у необмеженому розширенні об’єму по*

няття забезпечення виконання зобов’язан*

ня. Б. М. Гонгало, констатуючи наявність

тенденції «розмивання» цього поняття, за*

значає, що «способами забезпечення зо*

бов’язання оголошуються … засоби, які тією

чи іншою мірою гарантують права одного з

учасників правового зв’язку» [13, 30]. Зро*

зуміло, що за такого підходу використання

поняття забезпечення виконання зо*

бов’язання втрачає будь*який сенс. Друга

тенденція базується на усвідомленні наяв*

ності помилок у законодавстві, у зв’язку з

чим формулюються численні пропозиції de

lege ferenda щодо виключення окремих видів

з об’єму поняття «забезпечення виконання

зобов’язання». Такі пропозиції, однак,

здебільшого пропонуються з метою приве*

дення законодавства у відповідність до умо*

глядних уявлень тих чи інших дослідників

щодо того, що саме, на їх думку, слід назива*

ти забезпеченням. Інколи пропозиції є до*

сить радикальними. Наприклад, І. Пуч*

ковська вважає, що нова правова конст*

рукція гарантії не може належати до інсти*

туту видів забезпечення виконання зобов’я*

зання [23, 120], підтримує думку про те, що

міри відповідальності (зокрема неустойка та

завдаток) не повинні визнаватися забезпе*

ченнями [23, 126], і ставить знак рівності

між забезпеченням виконання зобов’язання

та забезпечувальним зобов’язанням 

[23, 119]. За такого підходу з шести видів за*

безпечення виконання зобов’язання, пе*

релічених у ч. 1 ст. 546 ЦК, залишився б

один — порука.

Звичайно, ситуація, за якої поняттю, що

не має легального визначення, але викорис*

товується для встановлення регулювання,

неможливо дати скільки*небудь задовільно*

го доктринального визначення, є ненор*

мальною, оскільки це не відповідає єдиному

призначенню законодавства, яке полягає в

упорядкуванні суспільних відносин [12, 191].

З цього випливає, що зміни у законодавстві,

яке стосується забезпечення виконання зо*

бов’язань, є необхідними. Разом з тим не*

припустимим є внесення змін до законодав*

ства з метою втілення наукових поглядів тих

чи інших вчених. Метою таких змін має бути

виключно встановлення належного регулю*

вання. При цьому уявлення про те, яке регу*

лювання є належним, звичайно, залежить

від поглядів розробників законопроектів.

Тому для формування законодавчих про*

позицій слід проаналізувати загальні поло*

ження про забезпечення виконання зо*

бов’язань, з’ясувати загальні правила, які

цими положеннями встановлюються, та

відповісти на запитання: чи є ці правила

дійсно необхідними. Якщо відповідь вия*

виться негативною, то це означатиме помил*

ковість введення до ЦК загальних положень

про забезпечення виконання зобов’язань, а

відтак і відсутність самої необхідності у

відповідному понятті. У разі ж позитивної

відповіді на зазначене питання слід буде

встановити коло відносин, до яких необ*

хідно ці правила застосовувати, і вже залеж*

но від цього визначити поняття забезпечен*

ня виконання зобов’язань тим чи іншим

способом (зокрема, можливо, і через ви*

черпний перелік видів). Результати такого

аналізу будуть викладені в іншій статті.
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С
удовий розгляд є головною, централь*

ною стадією цивільного процесу, саме

на ній справа вирішується по суті.

Проте дії, котрі необхідно виконати на цій

стадії, пов’язані з певними етапами, серед

яких важливе місце займають судові дебати.

Така постановка проблеми не є випадковою,

оскільки саме на цьому етапу найбільш яск*

раво виявляються змагальні засади як домі*

нанти сучасного цивільного судочинства. 

Наука цивільного процесу вже приділяла

увагу судовим дебатам як частині судового

розгляду. Про це свідчать праці: П. Гурєєва,

М. Зейдера, Н. Арапова, Д. Луспеника,

Ю. Білоусова, В. Комарова, С. Фурси та ін.

Але все ж невирішеними залишаються питан*

ня правової природи судових дебатів, їх по*

няття, процедури участі в них осіб, які беруть

участь у справі, в тому числі підстав скасуван*

ня судових рішень внаслідок ненадання права

на участь у судових дебатах. Тому метою цієї

статті є аналіз правової природи судових де*

батів, їх поняття, сучасних проблем, котрі по*

стають в зв’язку із застосуванням правил про

судові дебати нового ЦПК України.

Підбиваючи підсумки стосовно дослі*

джених обставин справи, суд має бути впев*

нений в тому, що особи, які беруть участь у

справі, вже наповнили доказову базу і не ба*

жають додавати до неї матеріали, даючи суду

додаткові пояснення, а також не мають будь*

яких клопотань по суті розглядуваної спра*

ви. Про це прямо йдеться у ст. 192 ЦПК.

Відповідно до неї, після з’ясування всіх об*

ставин справи та перевірки їх доказами голо*

вуючий надає сторонам та іншим її учасни*

кам можливість дати додаткові пояснення,

які можуть доповнити матеріали справи.

Після вислухування додаткових пояснень і

прийняття рішення щодо заявлених при

цьому клопотань, суд постановляє ухвалу

про закінчення з’ясування обставин справи

та перевірки їх доказами і переходить до су*

дових дебатів.

Судові дебати є частиною судового роз*

гляду. Як зазначав Є. Васьковський, не*

обхідною і важливою частиною позовного

провадження є розроблення фактичного ма*

теріалу справи сторонами та їх адвокатами в

змагальних паперах і в усних дебатах на суді

[1]. Значення цього етапу судового розгляду

неможливо переоцінити. Дебати сторін до*

помагають суду уникнути односторонності

позивача при оцінюванні доказів, дозволя*

ють суду врахувати доводи позивача і

відповідача, що має велике значення для ви*

несення законного і обґрунтованого рішен*

ня у справі [2].

Як правило, в процесуальній літературі

особлива увага приділяється кінцевій меті су*

дових дебатів. Ось як характеризує її призна*

чення Д. Луспеник: у судових дебатах, особи,

які беруть участь у справі, викладають свої

власні міркування стосовно оцінки доказів,

дають особисту правову оцінку обставин і

правовідносин сторін, обґрунтовують свою

позицію у справі та висловлюють думки що*

до можливості задоволення заявлених вимог,

тобто підбивається підсумок дослідження

фактичних обставин справи і доказів [3].

Варто зауважити, що для цього етапу харак*

терним є найбільший прояв змагальності в

процесі. По суті, це частина судового проце*

су, завдяки котрій правосуддя в цілому роз*

глядається як таке, що має ознаки змагаль*

ності. Можна погодитися з В. Мамницьким в

тому, що дебати сторін являють собою най*

яскравіший момент судового змагання [4].

В науці цивільного процесуального пра*

ва стало традиційним дослідження судових

дебатів як судових промов осіб, які беруть

участь у справі [5]. Вважаю, що таке бачення

структури судових дебатів необхідно уточни*

ти. Останні можуть складатися не тільки з

промов учасників справи, неабияке значен*

ня має право обмінюватися репліками. Зміст

терміна «промова» в даному випадку не мо*

же включати репліку. Якщо промова — це

СУДОВІ ДЕБАТИ ЯК ЕТАП СУДОВОГО РОЗГЛЯДУ 
В ЦИВІЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ
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передусім публічний виступ [6], то репліка

являє собою відповідь, заперечення, заува*

ження одного співрозмовника на слова

іншого [7]. Правильно зазначає Ю. Білоусов,

що репліка — коротка відповідь, заперечен*

ня, зауваження, які висловлюються учасни*

ками судових дебатів у зв’язку зі сказаним у

промовах [8].

Отже, судові промови не включають

репліки, оскільки обидва терміни мають

різний зміст, але вони охоплюються понят*

тям «дебати» як сперечання, суперечка, спір,

обговорення [6, 584]. Іншими словами, деба*

ти складаються як із виступів (промов), так і

з реплік щодо них.

У рамках розглядуваної проблеми не

можна залишити без уваги позицію ряду вче*

них, які обґрунтовують точку зору, згідно з

котрою сутність судових дебатів полягає в

заключних поясненнях у справі, які дають

позивач і відповідач [9]. Навряд чи можна

поставитися позитивно до висловлених про*

позицій. Промови не можуть бути пояснен*

нями, на етапі судових дебатів учасники

справи вже не пояснюють, вони викладають

своє бачення справи, дають, за словами

С. Фурси, рекомендаційну оцінку зібраним

доказам [5, 524] і обґрунтовують свою право*

ву позицію. Крім того, якщо прийняти точку

зору згаданих вчених, то неминуче буде

втрачена змагальна складова судових де*

батів, оскільки пояснення — це все ж більш

пасивна участь, ніж виступи і репліки, в

кінцевому підсумку пояснення і виступи

осіб, які беруть участь у справі, мають різну

природу, пов’язану з особливостями етапів

судового розгляду, їх «процесуальною

якістю», залежність один від одного.

Для використання повною мірою пере*

ваг, які надає етап судових дебатів, учасники

справи мають бути поінформовані про їх час

і місце та свої права в них. Можливість бра*

ти участь в судових дебатах — це загальне

процесуальне право, роз’яснювати сутність

котрого краще за все безпосередньо учасни*

кам справи перед ними. Це пов’язано з тим,

що на попередніх етапах складно реалізувати

право на участь в судових дебатах (вони ще

не настали). Необхідно при цьому роз’ясню*

вати право (хотілося б підкреслити, що це

право, а не обов’язок, до нього не можна

примусити) на виступ (промову) і на

відповідь (репліку) [10]. Отже, особи, які бе*

руть участь у справі, можуть і відмовитися

від виступу в судових дебатах.

Стаття 193 ЦПК встановлює послідов*

ність (черговість), згідно з котрою особи, які

беруть участь у справі, реалізують своє право

на участь в судових дебатах. В них першими

мають виступати позивач та його представ*

ник. Треті особи без самостійних вимог вис*

тупають після особи, на боці котрої вони бе*

руть участь. Третя особа, яка заявила са*

мостійні позовні вимоги щодо предмета спо*

ру, та її представник виступають після

сторін. За клопотанням сторін і третіх осіб у

судових дебатах можуть виступати лише їх

представники. Суд не може обмежувати три*

валість судових дебатів певним часом. Голо*

вуючий може зупинити промовця лише тоді,

коли він повторюється або виходить за межі

розглядуваної справи. З дозволу суду ті, хто

виступає, можуть обмінюватися репліками.

Право останньої репліки завжди належить

відповідачеві та його представникові. 

Аналіз процесуального законодавства

приводить до думки, що потенціал реплік в

ході судових дебатів залишається не до кінця

використаним. На цьому етапі провадження

репліка саме і складає ядро принципу зма*

гальності. Виступи осіб, які беруть участь у

справі, завжди певною мірою однобокі, од*

носторонні й водночас достатньо тривалі у

часі. Сутність же змагання полягає в тому,

щоб на кожний «випад» супротивника

відповідати своїм ударом. В ролі цих ударів

виступають репліки як короткі відповіді по

суті на висловлені іншою стороною. Тільки в

такому випадку судовий розгляд насправді

буде схожим на змагання, в результаті котро*

го у суду з’явиться можливість повністю

проаналізувати взаємовідносини сторін і ви*

нести справедливе рішення. У зв’язку з цим

значення реплік зростає, що потребує

більшої уваги до них з боку законодавця.

Іноді в процесуальній літературі вка*

зується на додатковий щодо виступу харак*

тер репліки [11] або репліка розглядається як

вторинний виступ у зв’язку з висловленим у

промовах [12]. Виходить, що увага дослід*

ників сконцентрована лише на тому

значенні репліки, що з її допомогою можна

доповнити або скоректувати вже сказане.

У розвитку цієї думки, на мій погляд, надто

категоричним є судження С.Фурси, котра

вважає, що репліки — це необов’язкова

складова судових дебатів. Вони можуть мати

місце, коли аргументи сторони та її пред*

ставника в судових дебатах зачіпають іншу

сторону, не обгрунтовані, надумані, не опи*
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раються на закон. На думку С. Фурси, вис*

туп з репліками може мати місце з метою

уточнення або доповнення сказаного

раніше, якщо якась частина виступу була не*

правильно сприйнята особами, що беруть

участь у справі [5, 525].

А як бути з іншими сутнісними характе*

ристиками репліки? Вважаю, що вони дещо

випадають з основного напряму досліджень,

які проводяться сучасними теоретиками

цивільного процесу. За ознаки, які властиві

репліці, можна виділити наступні: репліка —

це відповідь на проголошену в дебатах про*

мову. Це не виступ, не міркування [13], в

цьому її головна відмінність. Крім того,

репліка жорстко прив’язана до того, що вже

було сказано. Отже, не можна зводити

репліку до вторинного чи додаткового висту*

пу з викладенням свого бачення справи. Для

репліки характерним є оцінювання виступів

інших осіб.

Частина 7 ст. 193 ЦПК встановлює, що з

дозволу суду ті, хто виступає, можуть

обмінюватися репліками. Висловлю деякі

міркування стосовно правового регулюван*

ня репліки.

Беручи участь у судових дебатах, сторона

у виступі показує і обгрунтовує свою правову

позицію. Законодавець використовує термін

«доказування» замість терміна «обгрунту*

вання», а втім, останній має ширше значен*

ня, оскільки доказування відбувається за до*

помогою доказів, а обґрунтування є можли*

вим і без них. Репліка же являє собою

відповідь на виклад і обґрунтування позиції

другої сторони або на їх відсутність.

Процесуальне законодавство передбачає

право на останню репліку відповідача і його

представника. Наявність такої норми напе*

ред визначена процесуальним становищем

відповідача. З самого початку процесу відпо*

відач перебуває в невигідних для нього умо*

вах, він повинен захищатися від поставлених

вимог до нього. Тому є логічним, що законо*

давець намагається з допомогою різних про*

цесуальних засобів врахувати й інтереси

відповідача. Одним із таких засобів є

закріплені в законі процесуальні пільги —

право останньої репліки відповідача і його

представника.

Стаття 193 ЦПК не передбачає, в якому

порядку реалізують своє право на виголо*

шення реплік особи, які беруть участь у

справі. Вважаю, що в ЦПК необхідно вста*

новити, що черговість виголошення реплік

[14] аналогічна черговості, згідно з котрою

учасники справи виступають у судових деба*

тах з промовами. Враховуючи, що участь в

судових дебатах — це все*таки право особи,

відмова від виголошення промов не є підста*

вою і для відмови від виголошення реплік.

Отже, судові дебати відіграють значну

роль в плані реалізації принципу змагаль*

ності. Але не завжди це належним чином

враховується як в доктрині процесуального

права, так і законодавцем при формулю*

ванні правових норм. Свого часу Н. Арапов,

досліджуючи цивільне процесуальне законо*

давство, писав, що ненадання учасникам

справи права брати участь в судових дебатах

не спричиняє безумовного скасування судо*

вого рішення. Але таке порушення не може

вважатися формальним, якщо воно призве*

ло (чи могло призвести) до неправильного

вирішення справи [15]. Це положення, вва*

жаю, є актуальним і сьогодні. Ненадання або

якесь інше обмеження права на участь в су*

дових дебатах повинні розглядатися як

підстави для скасування судових рішень.

Проведене дослідження етапу судових

дебатів у цивільному процесі дає підстави

для формулювання певних висновків і пер*

спектив подальших розвідок у даному на*

прямі. По*перше, судові дебати складаються

з промов учасників справи та реплік. По*

друге, черговість виголошення реплік по*

винна бути аналогічною черговості, згідно з

котрою учасники справи виступають у судо*

вих дебатах з промовами. По*третє, нена*

дання учасникам справи права брати участь

в судових дебатах не спричиняє безумовного

скасування судового рішення. Але таке по*

рушення не може вважатися формальним,

якщо воно призвело (чи могло призвести) до

неправильного вирішення справи. По*чет*

верте, цивільне процесуальне законодавство

не до кінця використовує потенціал судових

дебатів, а тому має бути вдосконаленим в цій

частині.
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К
римінальне судочинство нашої

країни у різні історичні періоди за*

знало функціонування декількох

форм кримінального процесу, зокрема,

інквізиційного, розшукного, змішаного [1].

У 90*х рр. минулого сторіччя у кримінально*

му судочинстві України відбувся остаточний

поворот до демократичних цінностей: Кон*

цепція судово*правової реформи від

28 квітня 1992 р. [2] закріпила провідні ідеї

правосуддя, вироблені світовою наукою і

практикою, зокрема принцип змагальності,

а з часу прийняття 28 червня 1996 р. Консти*

туції України змагальність була визнана кон*

ституційною засадою кримінального судо*

чинства (ст. 129).

Нині, у зв’язку із проголошенням

пріоритету прав і свобод людини, орієн*

тацією на міжнародні демократичні стандар*

ти, реорганізація кримінального судочинст*

ва у відповідності із принципом змагальності

набула особливої ваги. 

Традиційною у науковій літературі, зок*

рема, працях Ю. Аленіна, Ю. Грошевого,

А. Дубинського, Є. Коваленка, В. Малярен*

ка, О. Михайленка, М. Михеєнка, В. Нора,

М. Строговича, В. Савицького, С. Стахівсь*

кого, П. Репешка, В.Тертишника, В. Шибіки

та практичній правозастосовній діяльності, є

думка про змагальність як принцип кримі*

нального судочинства, що реалізується у

судових стадіях кримінального процесу. 

Проте вимоги сьогодення потребують

ширшого погляду на принцип змагальності,

з’ясування його сутності, форм і методів ре*

алізації на досудовому слідстві, що і обумови*

ло завдання даної статті. Перш за все доцільно

визначитися із функціями, виконуваними

суб’єктами кримінального судочинства під

час провадження кримінальної справи.

Так, В.Маляренко визначає три функ*

ції — обвинувачення, захисту і вирішення

справи. При цьому функцію обвинувачення

виконує обвинувач (прокурор, потерпілий),

функцію захисту — сам обвинувачений та

його захисник, а вирішення справи нале*

жить суду [3, 34]. 

Є.Коваленко вважає, що систему основ*

них кримінально*процесуальних функцій у

кримінальному судочинстві Україні склада*

ють чотири: розслідування злочинів, обви*

нувачення, захист, вирішення справи по суті

(на стадіях досудового або судового слідства)

[4, 24]. Цю думку поділяє О. Солдатенко, до*

даючи, що в цій системі органи досудового

слідства є носіями функції досудового

розслідування [5, 10]. Інакше вважає І. Рога*

тюк, відносячи слідчого до представників

функції обвинувачення [6, 9]. 

Питання щодо розмежування функцій

суб’єктів кримінального судочинства є супе*

речливим через відсутність з даного приводу

єдиної позиції вчених. Слід пам’ятати, що

недопустимим є виконання одним із суб’єк*

тів одночасно декількох функцій, що супере*

чить принципу диспозитивності та змагаль*

ності кримінального процесу. Тому чітке

розмежування функцій у кримінальному су*

дочинстві — запорука всебічного, повного і

об’єктивного розгляду та вирішення кримі*

нальної справи. 

Кримінально*процесуальний кодекс

України не дає відповіді на це питання. Про*

те п. 47 ст. 6 проекту КПК (реєстр. № 3456*І)

роз’яснює, що сторонами кримінального

провадження виступають: з боку обвинува*

чення — прокурор, слідчий, особа, яка

здійснює дізнання, начальник слідчого

підрозділу, начальник органу дізнання, по*

терпілий та його представник, цивільний по*

зивач та його представник; з боку захисту —

підозрюваний, обвинувачений, підсудний,

засуджений, виправданий, особа, стосовно

якої відмовлено у порушенні провадження в
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кримінальній справі чи закрито в ній прова*

дження, їх захисники та законні представни*

ки, цивільний відповідач та його представ*

ник. У той же час ст. 20 проекту КПК перед*

бачає, що розгляд усіх справ у судах відбу*

вається на засадах змагальності сторін. 

Складається проблемна ситуація: на до*

судовому слідстві керівну роль у провад*

женні кримінальної справи відіграє слідчий

(представник сторони обвинувачення), а

принцип змагальності починає діяти лише у

судових стадіях кримінального процесу.

Виходячи з наведеного, можна зробити

невтішний висновок про обвинувальний

нахил досудового слідства, що не відповідає

сучасним демократичним тенденціям роз*

витку кримінального судочинства. 

П. Репешко, аналізуючи стан криміна*

льного судочинства України, зазначає, що в

стадії досудового слідства органи слідства і

дізнання через існуючі положення криміна*

льно*процесуального законодавства, що має

в цих стадіях багато ознак таємного письмо*

вого інквізиційного процесу, надають обви*

нуваченим та їх захисникам недостатньо

можливості довести безпідставність, зверх*

ність чи однобічність проведеного ними

розслідування. Можливість отримувати, на*

давати і досліджувати докази в умовах

рівності сторін у сторони захисту виникає

повною мірою, як правило, лише у стадії су*

дового розгляду кримінальної справи у суді

першої інстанції [7, 163–164]. 

З цього приводу заслуговують на увагу

позитивні зміни у російському законо*

давстві. Так, ст. 15 КПК Російської Федерації

від 22 листопада 2001 р. передбачає, що

кримінальне судочинство здійснюється на

основі змагальності сторін. Функції обвину*

вачення, захисту і вирішення кримінальної

справи відділені одна від одної і не можуть

бути покладені на один і той самий орган чи

одну й ту саму посадову особу. 

Російські вчені зазначають, що якщо до

цього часу принцип змагальності у криміна*

льному судочинстві повною мірою діяв лише

при розгляді справи в суді, а на досудовому

слідстві були присутні лише деякі елементи

змагальності, то з прийняттям нового кримі*

нально*процесуального законодавства

принцип змагальності застосовується до

всього кримінального судочинства. Основу

принципу змагальності складає розділ

функцій захисту, обвинувачення і вирішення

справи [8, 36–37]. 

У зв’язку з тим, що на сьогодні криміна*

льно*процесуальні функції найбільш повно

реалізуються поки лише в стадії судового

розгляду, у якій найповніше реалізується

змагальність кримінального процесу, не ви*

падково в новітній українській юридичній

літературі з’явився цілий ряд пропозицій

щодо розширення засади змагальності на

стадії досудового слідства. Так, Г. Алейніков,

наприклад, зазначає, що доцільно надати за*

хисникові право проведення альтернативних

експертиз, це сприятиме зміцненню зма*

гальності [9, 88]. На думку В. Півненка та

Є. Мірошниченка, для забезпечення зма*

гальності і рівності сторін у кримінальному

судочинстві слід відмовитись від такого пра*

вового інституту, як ознайомлення сторін з

матеріалами кримінальної справи після

завершення досудового слідства [10, 51].

Важливим питанням є визначення за*

вдань кожної із сторін у процесі доказування

в кримінальній справі на досудовому

слідстві. С. Стахівський зазначає, що суб’єк*

тів доказування можна поділити на дві групи:

а) державні органи і посадові особи, на які

покладено обов’язок здійснювати доказуван*

ня (орган дізнання, особа, яка провадить

дізнання, слідчий, прокурор, суддя або суд);

б) особи, які вправі брати участь у процесі до*

казування (підозрюваний, обвинувачений,

захисник, цивільний позивач, цивільний

відповідач, потерпілий тощо) [11, 10].

Стаття 67 КПК України передбачає, що

суд, прокурор, слідчий і особа, яка прова*

дить дізнання, оцінюють докази за своїм

внутрішнім переконанням, що грунтується

на всебічному, повному і об’єктивному роз*

гляді всіх обставин справи в їх сукупності,

керуючись законом. Дане положення збе*

рігається й у статтях 162, 165 проекту КПК. 

Постає питання: чи правомірно, врахо*

вуючи сучасні демократичні тенденції роз*

витку кримінального судочинства та пріори*

тет захисту прав і свобод людини, не визнава*

ти захисника у кримінальній справі

суб’єктом оцінки доказів? Адже захиснику,

реалізовуючи свої повноваження, без оцінки

доказів неможливо здійснювати захист.

Оцінку доказів та їх значення для справи він

наводить у процесуальних документах (кло*

потаннях, заявах, скаргах, апеляціях, ка*

саційних скаргах). Ця оцінка не є обов’язко*

вою для органу дізнання, слідчого, прокуро*

ра, суду. Але у них є обов’язок — дати моти*

вовану відповідь захиснику на його клопо*
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тання, заяву, скаргу та обгрунтувати свою не*

згоду. Слід мати на увазі й інше. Суд (або

інший орган) може не погодитись з позицією

захисника, але це не означає, що останній

помилився. Правоту його може підтвердити

суд другої інстанції або Верховний Суд Ук*

раїни. Певну позицію, яку зайняв захисник,

може підтримати Конституційний Суд Ук*

раїни або Європейський суд з прав людини. 

Таким чином, захисник ставить перед

органом дізнання, слідчим, судом проблему,

яку відповідний орган зобов’язаний виріши*

ти. Процесуальні документи захисника ма*

ють важливе значення. Вони визначають на*

прям захисту, фіксують ті чи інші порушення

кримінального процесу і спрямовують орга*

ни, які відхилилися від вимог закону, у рам*

ки законності при розслідуванні й вирішенні

кримінальних справ [12, 10–11]. 

Трапляються випадки, коли особа, що

провадить розслідування кримінальної спра*

ви, через певні причини, наприклад, існуючу

систему статистичних показників розкриття

злочинів, не зацікавлена у встановленні об*

ставин, що пом’якшують покарання, виклю*

чають злочинність діяння, можуть сприяти

звільненню від кримінальної відповідаль*

ності й відбуття покарання. У цьому зацікав*

лена сторона захисту, яка в необхідних ви*

падках може добровільно взяти на себе

обов’язок доказування перерахованих обста*

вин в кримінальній справі. Однак такий

обов’язок сторона захисту може взяти на се*

бе лише тоді, коли буде наділена рівними

можливостями участі у процесі доказування

в кримінальній справі [13, 19]. У цьому ви*

падку, здійснюючи доказування у напрямах,

обумовлених їх функціями, сторони обвину*

вачення і захисту досліджуватимуть всі об*

ставини, перераховані у ст. 64 КПК України. 

Реалізувавши дані установки, криміна*

льне судочинство зробить крок до досягнен*

ня дійсної рівноправності сторін, і в першу

чергу на досудових стадіях кримінального

процесу.

Нині, при обговоренні проблем розслі*

дування злочинів, серед теоретиків і прак*

тиків відбувається «змагання» нерідко

протилежних позицій: так, сторона захисту

нарікає на обвинувальний ухил досудового

слідства, його інквізиційний, однобічний

характер [12, 10, 32], а слідчі зазначають про

протидію розслідуванню, яка чиниться з бо*

ку захисників у кримінальній справі. Напри*

клад, О. Александренко, розглядаючи кри*

міналістичні проблеми подолання протидії

розслідуванню, відносить до суб’єктів про*

тидії адвоката [14, 9]. Р.Шехавцов характери*

зує протидію розслідуванню як своєрідний

вид злочинної діяльності, спрямованої на

перешкоджання встановленню у процесі

провадження в кримінальній справі обста*

вин конкретного злочину та винності осіб,

які його вчинили [15, 16]. 

З цього приводу слушним є зауваження

С.Шейфера: досліджуючи негативний зміст,

який характеризує термін «протидія розслі*

дуванню», випливає, що захисник у своїй

діяльності професійний «ворог розслідуван*

ня». Однак таке уявлення панувало в мину*

лому та не знаходить підтвердження у

сучасній теорії і законодавстві, що грун*

тується на розподілі процесуальних функцій

[16, 434]. 

Відповідно до ст. 44 КПК України,

захисником є особа, яка в порядку, встанов*

леному законом, уповноважена здійснювати

захист прав та законних інтересів підозрюва*

ного, обвинуваченого, підсудного, засудже*

ного, виправданого та надання їм необхідної

юридичної допомоги при провадженні у

кримінальній справі. 

Звідси цілком обгрунтованим є висно*

вок про те, що захисник — це правозахис*

ник, своєрідний помічник підзахисного, су*

ду у встановленні істини та здійсненні спра*

ведливого правосуддя. Тим більше захисник

не є помічником слідчого. Навпаки, захис*

ник — його процесуальний противник,

покликаний оспорювати, спростовувати чи

пом’якшувати обвинувальні аргументи і вис*

новки слідчого [16, 434]. 

Слід зазначити, що діяльність захисника

певною мірою однобічна: якщо слідчий

однаково уважно досліджує всі «за» і «проти»

обвинувачення, то захисник — лише «про*

ти». Про це свідчить зміст ст. 7 Закону Ук*

раїни «Про адвокатуру» від 19 грудня 1992 р.,

ст. 48 КПК: захисник зобов’язаний викорис*

товувати всі законодавчо передбачені засоби

захисту з метою з’ясування обставин, які

спростовують підозру чи обвинувачення,

пом’якшують чи виключають кримінальну

відповідальність підозрюваного, обвинува*

ченого, підсудного, засудженого та надавати

їм необхідну юридичну допомогу. 

Не можна не враховувати, що захисник

для виконання своїх функцій наділений до*

сить значними повноваженнями (ст. 48

КПК). І суспільство зацікавлене в тому, щоб
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захисник не був пасивним спостерігачем дій

слідчого, а активно використовував свої пра*

ва, оскільки всі вони сформульовані як засо*

би протидії з невірними, необгрунтованими

твердженнями протилежної сторони, і, в

цьому значенні, є ефективними гарантіями

встановлення об’єктивної істини, тобто до*

сягнення мети судочинства.

І хоча протидія розслідуванню є різнови*

дом конфліктної поведінки і часто негативно

впливає на процес розслідування, помилково

вважати, що всі дії з протидії розслідуванню

містять у собі ознаки суспільної небезпеч*

ності, є злочинними. Деякі види протидії

розслідуванню, безумовно, кримінально ка*

рані, а інколи є складовою злочинної діяль*

ності. Однак певна можливість протидіяти

розслідуванню з боку підозрюваного, обвину*

ваченого передбачена кримінально*процесу*

альним законодавством як право на захист.

Закон, надаючи підозрюваним і обвинуваче*

ним право на захист від обвинувачення всіма

можливими законними засобами, фактично

дозволяє реалізувати це право, у тому числі й

вдаючись до протидії розслідуванню. Такі дії

підозрюваного і обвинуваченого, як дача

завідомо неправдивих показань, відмова від

дачі показань, тобто кримінально некарані

його види, що складають більшість актів про*

тидії слідству, — є наслідком реалізації нада*

ного кримінально*процесуальним законом

права на захист від кримінального пересліду*

вання і навряд чи суперечать конституційним

принципам кримінального судочинства,

включаючи змагальність сторін [17, 8]. 

У той же час не викликає сумнівів, що

протидія розслідуванню може чинитися і за

допомогою неправомірних чи навіть злочин*

них дій захисника, спрямованих на підрив

обвинувачення, наприклад, фальсифікацією

доказів, перешкоджанням з’явленню свідка,

потерпілого, експерта, примушуванням їх до

відмови від давання показань чи висновку

(ст. 386 КК), розголошенням даних досудо*

вого слідства або дізнання (ст. 387 КК). Це ж

стосується й спроб давання хабара слідчому,

прокурору. У цьому та інших подібних

випадках захисник дійсно стає «ворогом

розслідування», що використовує свій досвід

і знання для створення протизаконних пере*

шкод його нормальному ходу. Такі непра*

вомірні дії необхідно передбачати і нейт*

ралізувати органу розслідування, зокрема

шляхом притягнення винних до криміналь*

ної відповідальності. 

Останніми роками у зв’язку з набуттям

злочинністю організованого характеру,

діяльність якої забезпечується «блоком при*

криття», до якого входять «свої» захисники,

що перебувають на постійному утриманні у

злочинних угруповань, тиск на органи досу*

дового слідства посилився, провадження

слідчих дій нерідко носить конфліктний

характер [18, 57, 109–110]. Постала необ*

хідність у науковому розробленні нових

засобів протидії подібному тиску. 

Аналізуючи форми протидії розсліду*

ванню з боку адвоката*захисника не можна

обминути питання — чи завжди використан*

ня ним своїх повноважень є допустимим з

точки зору закону і виправданим з точки зо*

ру професійної етики адвоката. Ця проблема

є досить складною. Закон «Про адвокатуру»

(ст. 15) зобов’язує адвоката дотримуватись у

своїй професійній діяльності Присяги адво*

ката України, інакше до адвоката відповідно

можуть бути застосовані заходи дис*

циплінарної відповідальності, аж до припи*

нення адвокатської діяльності (статті 16, 17).

Відповідно до Правил адвокатської етики

[19], адвокат не повинен умисно перешкод*

жати законному здійсненню процесу дізнан*

ня, досудового слідства, давати клієнту по*

ради, свідомо спрямовані на вчинення таких

перешкод. Адвокат не повинен приймати

доручення на ведення на стадії дізнання та

досудового слідства справи клієнта, направ*

леного йому особами, які здійснюють

дізнання або слідство в цій справі (ст. 60). 

Але, в той же час, не можна не визнати,

що зловживання захисника своїми правами

дійсно може стати неправомірною і небез*

печною протидією розслідуванню. У подіб*

них випадках дії захисника, формально

засновані на законі, вступають у протиріччя

з основним його призначенням як борця за

справедливість і надають його діяльності ви*

кривленого характеру, що суперечить змісту

принципу змагальності [16, 441]. У цьому

випадку правомірно ставити перед органами

адвокатського об’єднання питання про

відповідальність за порушення професійних

обов’язків. 

Проте проблемним і законодавчо не

вирішеним є питання про притягнення до

дисциплінарної відповідальності захисників

у кримінальній справі, які не мають

свідоцтва про право на зайняття адвокатсь*

кою діяльністю, а є фахівцями в галузі права

і залучені до кримінальної справи відповідно



133• ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

РЕАЛІЗАЦІЯ ПРИНЦИПУ ЗМАГАЛЬНОСТІ НА ДОСУДОВОМУ СЛІДСТВІ: ПРОБЛЕМНІ ПИТАННЯ

до ст. 44 КПК. Це питання потребує окремо*

го дослідження. 

Підсумовуючи викладене вище, не*

обхідно зазначити, що реалізація принципу

змагальності на стадії досудового слідства

вимагає переосмислення багатьох усталених

поглядів щодо завдань, особливостей діяль*

ності суб’єктів кримінального судочинства.

При цьому слід визнати, що передумовою

реалізації змагальності та найбільш ефектив*

ним способом подолання будь*якої можли*

вої протидії ходу провадження в

кримінальній справі була і залишається ви*

сока якість досудового слідства, неухильне

дотримання слідчим вимог закону, ово*

лодіння ним мистецтвом доказування, що

може витримати будь*яке випробування. 

ВИКОРИСТАНІ МАТЕРІАЛИ:
1. Российское законодательство X–XX веков: В 9*ти т. — М., 1991.

2. Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 30. — Ст. 426.

3. М а л я р е н к о В. Т. Реформування кримінального процесу України в контексті європейських

стандартів: Теорія, історія, практика: Монографія. — К., 2004. — 544 с.

4. К о в а л е н к о Є. Г. Кримінальний процес України: Навч. посіб. — К., 2003. — 576 с.

5. С о л д а т е н к о О. А. Досудове слідство в Україні: становлення та перспективи розвитку: Авто*

реф. дис. ... канд. юрид. наук. — К., 2006. — 16 с.

6. Р о г а т ю к І. В. Формування функції обвинувачення та її реалізація у кримінальному процесі:

Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. — К., 2002. — 20 с.

7. Р е п е ш к о П. И. Принципы уголовного процесса в суде первой инстанции Украины. — Нико*

лаев, 2001. — 258 с.

8. Комментарий к Уголовно*процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. Н. А. Пе*

тухова, Г. И.Загорского. — Изд. 3*е, перераб. и доп. — М., 2002. — 768 с.

9. А л е й н і к о в Г. Принцип змагальності сторін та діяльність адвоката захисника щодо збирання

доказів у досудовому слідстві // Підприємництво, господарство і право. — 2002. — № 1. —

С. 83—90.

10. П і в н е н к о В. П., М і р о ш н и ч е н к о Є. О. Впровадження принципів змагальності і рівності

сторін на стадії досудового слідства: проблеми і шляхи їх вирішення // Вісник Верховного Суду

України. — 2003. — № 2. — С. 50–54.

11. С т а х і в с ь к и й С. М. Кримінально*процесуальні засоби доказування: Автореф. дис. ... док.

юрид. наук. — К., 2005. — 30 с.

12. З е й к а н Я. П. Право на захист у кримінальному процесі. Зразки процесуальних актів:

Збірник. — К., 2005. — 384 с.

13. П и к а л о в И. А. Равноправие сторон на досудебных стадиях уголовного процесса // Закон и

право. — 2005. — № 6. — С. 17–19.

14. А л е к с а н д р е н к о О. В. Криміналістичні проблеми подолання протидії розслідуванню: Ав*

тореф. дис. ... канд. юрид. наук. — К., 2004. — 20 с.

15. Ш е х а в ц о в Р. М. Форми та способи протидії розслідуванню злочинів і засоби їх подолання:

Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. — К., 2003. — 20 с.

16. Ш е й ф е р С. А. Противодействие расследованию или противоборство равноправных сторон? /

Расследование и противодействие ему в состязательном уголовном судопроизводстве: процес*

суальные и криминалистические вопросы: Сб. научных трудов. — М., 2007. — С. 432–444.

17. А р х и п о в Т. Э. Состязательность сторон в уголовном процессе и противодействие установле*

нию истины / Расследование и противодействие ему в состязательном уголовном судопроиз*

водстве: процессуальные и криминалистические вопросы: Сб. научных трудов. — М., 2007. —

С. 7—16.

18. Ч а п л и н с ь к и й К. О. Організація і тактика слідчих дій при розслідуванні злочинів, вчинених

організованими злочинними угрупованнями: Монографія. — Д., 2004. — 192 с.

19. Правила адвокатської етики, схвалені Вищою кваліфікаційною комісією адвокатури при

Кабінеті Міністрів України 1 жовтня 1999 р. // Юридичний вісник України. — 1999. — № 46. —

18–24 листоп.



134 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

НЕПРЯМІ ДОКАЗИ ТА НЕГАТИВНІ ОБСТАВИНИ: 
ДО ПИТАННЯ СПІВВІДНОШЕННЯ І ЗНАЧЕННЯ 

ПРИ РОЗСЛІДУВАННІ У КРИМІНАЛЬНІЙ СПРАВІ

М. БАГРІЙ
(Львівський національний університет 
ім. Івана Франка)

У
кримінально*процесуальній та кримі*

налістичній літературі недостатньо

чітко висвітлено питання співвідно*

шення непрямих доказів з негативними об*

ставинами, а також значення цих обставин

при розслідуванні у кримінальній справі.

В публікаціях з питань теорії доказів містять*

ся лише загальні вказівки з цього приводу,

які зводяться в основному до того, що нега*

тивні обставини потрібно розглядати як

різновид непрямих доказав [1, 278; 2, 22–24;

3, 26]. Лише в 2002 р. вийшла спільна моно*

графія В. Лисиченка та І.Когутича, присвя*

чена комплексному дослідженню негатив*

них обставин, в якій автори також запропо*

нували власне бачення проблеми зіставлен*

ня непрямих доказів та негативних обставин

та значення останніх під час розслідування у

кримінальній справі.

Враховуючи важливе значення даної

проблеми як для теорії доказів, так і для пра*

возастосовчої практики, вважаю доцільним

торкнутись деяких її аспектів і висловити

власні міркування щодо них. 

Першим, хто ввів поняття «негативні

обставини» у вітчизняній літературі, був

професор І. Якімов, який у своїй праці

«Керівництво по розслідуванню злочинів»,

визначаючи особливості огляду місця події,

відзначав наявність так званих «негативних

обставин», тобто таких фактів, які за певних

умов і за звичним розвитком подій завжди

повинні бути наявними, але в даному випад*

ку чомусь не спостерігались [12, 61]. В по*

дальшому у літературі наводились різні

визначення поняття «негативна обставина»,

зумовлені, очевидно, неоднаковим розумін*

ням його змісту. Так, Р. Бєлкін і А. Вінберг

розглядали негативні обставини як одну із

ознак уявного припущення про каузальний

доказовий ряд. Вони відзначали, що «нега*

тивні обставини — це факти, які суперечать

уявленню про звичайний в даній ситуації хід

речей. Негативні обставини протирічать

уявленням про механізм даного явища, а не

самому явищу, сутність якого вони і відобра*

жають» [4, 64]. На думку С. Медведєва, до

негативних обставин належать «будь*які

фактичні дані, які суперечать (щодо їх

логічного вирішення) звичайному пояснен*

ню факту у відповідністю з певною версією»

[5, 44]. Він також вважає, що негативні об*

ставини слугують підставою для побудови

«негативних версій», які можуть в результаті

перевірки перетворитися у «позитивні

версії», а негативні обставини безпосередньо

стають позитивними доказами [5, 29–34].

Іншу позицію займав В. Овечкін, який не

поділяв точку зору С. Медведєва та інших

авторів, і запропонував наступне визначення

названого поняття: «Негативні обставини —

це такі фактичні дані, які суперечать певно*

му припущенню тому, що вони не відповіда*

ють дійсності, є неналежними до справи або

через неадекватність припущення об’єктив*

ній реальності» [6, 44]. В криміналістичному

словнику дається наступне визначення нега*

тивних обставин. «Негативні обставини —

фактичні дані, які суперечать природному

ходу події або звичайному стану речей; супе*

© М. Багрій, 2008
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речать характерному механізму вчинення

злочину, а також версіям слідчого» [7, 137].

Найбільш повним і вдалим, на мою думку, є

визначення, запропоноване В. Лисиченком

та І. Когутичем. «Негативні обставини — це

реальні явища, які є відображенням су*

путніх, сумісних чи несумісних із злочинни*

ми діями, матеріальних процесів взаємодій

(сліди, зміни в обстановці місця події тощо),

або проявів в актах поведінки та показаннях

осіб дисимуляції (утаювання чогось), котрі

спостерігаються в ході слідчих дій як такі, що

не узгоджуються із встановленими фактич*

ними даними про конкретну подію і потре*

бують системно*структурного дослідження з

метою з’ясування їх походження та суті

виявленого протиріччя» [8, 63]. При цьому

названі автори слушно наголошують на тому,

що різноманітність ситуаційно*супутніх

процесів (готування до злочину; замах на

нього; приготування до приховування

наслідків злочинної діяльності; випадкові й

не пов’язані зі злочином дії; протидія по*

терпілого; різні види інсценувань у поєд*

нанні або без такого з навмисними показан*

нями винного з метою ввести в оману та ін.),

які обумовлюють виникнення негативних

обставин, різні форми їх відображення у на*

вколишньому середовищі й прояви під час

розслідування злочинів завжди потребують

системно*структурного підходу до їх аналізу

в зв’язку з механізмом вчинення конкретних

злочинних дій, обстановки і поведінки при*

четних особ [8, 63]. Визначаючи співвідно*

шення між непрямими доказами та негатив*

ними обставинами, названі автори зазнача*

ють, що «інформація, яку одержують у ході

проведення слідчих дій про виявлені і

пізнані ознаки негативних обставин (вста*

новлення походження, суті тощо), має всі

основні властивості доказів і за умови забез*

печення додержання визначених законом

вимог може бути використана не лише в

стадії розкриття злочинів, а й на інших

рівнях процесуального доказування при

провадженні в кримінальних справах. Допу*

стимість використання в доказуванні у

кримінальних справах негативних обставин

залежить від знання об’єктивних умов і зако*

номірностей їх виникнення, достовірності

встановлення їх походження і визначається

передбаченими КПК вимогами формування

процесуальних джерел та способів їх вияв*

лення, фіксації і засвідчення» [8, 74]. І. Ми*

хайловська та деякі інші вчені також вважа*

ють, що «докази, які містять фактичні дані

про негативні обставини, безсумнівно є на*

лежними» [9, 121; 1, 249; 5, 15–16].

А. Вінберг, Г.Міньковський, Р.Рахунов з цьо*

го приводу зазначали, що «… важливе місце

серед заперечних фактів, які мають суттєве

значення і підлягають встановленню у

справі, займають «негативні обставини»,

тобто докази, які свідчать про невідпо*

відність тих чи інших деталей обстановки

досліджуваної події природному ходу цієї

події» [2, 22]. Як правильно зазначають деякі

автори [8, 74–75], використання негативних

обставин в процесі доказування як доказів

можливе, якщо: а) фізичні особи*носії нега*

тивних обставин та відомостей про них, так

само і особи, які встановлюють їх, —

обізнані і компетентні; б) джерело відомо*

стей про негативні обставини відоме, і в разі

необхідності воно може бути перевірене;

в) були дотримані загальні правила доказу*

вання і виключена можливість неповного

або спотвореного встановлення відомостей

про негативну обставину; г) в змісті фактич*

ної інформації про негативні обставини

відсутні припущення чи неточності тощо. 

Встановити належність до справи фак*

тичних обставин, які відображаються за до*

помогою негативних обставин, означає, що:

а) те явище, яке відображається виявленою

негативною обставиною, входить до числа

обставин, які складають предмет доказуван*

ня в конкретній кримінальній справі; б) мож*

ливість встановлення за допомогою фактич*

них даних, які відображаються негативною

обставиною, об’єктивного зв’язку цієї обста*

вини з доказовими фактами. Таким чином,

докази — негативні обставини відрізняються

від інших видів доказів специфічною фор*

мою зв’язку з обставинами події злочину.

Аналізуючи позиції зазначених вище

вчених, можна відзначити, що вони допуска*

ють використання негативних обставин як

непрямих доказів, за умови їх допустимості,

належності та достовірності. Виходячи із за*

гальновизнаних теоретичних положень, слід

відзначити, що названі вище ознаки — допу*

стимість, належність та достовірність — є

властивостями (ознаками) доказів, які висту*

пають також критеріями їх оцінки. Виходячи

зі змісту ст. 65 КПК України, будь*які фак*

тичні дані, за умови дотримання зазначених

вище критеріїв, будуть виступати доказами у

справі. Логічно, що до цих фактичних даних

входять і негативні обставини, які також
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підпадають під дію критеріїв оцінки доказів.

Однією з класифікацій поділу негативних об*

ставин, висловлених в літературі [6, 49], є їх

поділ за правилами оцінки доказів на:

а) фактичні дані, що не відповідають

дійсності (недостовірні);

б) фактичні дані, що відповідають дійсності:

— неналежні фактичні дані;

— належні фактичні дані.

Можливо дана класифікація є не най*

кращою з точки зору об’єкта поділу (який є

дуже широким та розмитим), проте вона

дозволяє з’ясувати, які саме негативні обста*

вини можуть виступати як непрямі докази у

кримінальній справі. Очевидно, непрямими

доказами будуть належні фактичні дані, які

відповідають дійсності (є достовірними).

Тому слід зазначити, що для того, аби оперу*

вати негативними обставинами як непрями*

ми доказами, необхідно:

1. Встановити ці обставини. Тут потрібно

зазначити, що встановленню підлягають всі

без винятку негативні обставини, які стосу*

ються конкретної кримінальної справи.

2. Із встановлених негативних обставин,

необхідно вичленити ті, які відповідають

раніше встановленим вимогам.

3. Застосувати до встановлених негатив*

них обставин ті правила, які використову*

ються при оперуванні непрямими доказами.

Лише за таких умов використання нега*

тивних обставин як непрямих доказів вважа*

тиметься правомірним. 

Ще одним важливим питанням, яке за*

слуговує на увагу, є питання про співвідно*

шення негативних обставин (як доказів) з

іншими непрямими доказами. Деякі автори

бачать цю відмінність у специфічній формі

зв’язку з обставинами події злочину [8, 77].

Проте специфічна форма зв’язку властива

всім непрямим доказам, і не лише з подією

злочину, а предметом доказування загалом.

Видається, що ця відмінність полягає у спо*

собі відображення інформації, яку містять у

собі докази. Так, за допомогою негативних

обставин встановлюється відсутність певно*

го факту, який би за встановлених обставин

обов’язково мав би бути. В даному випадку,

оперуючи таким доказом, йдемо від зворот*

ного, оскільки встановивши такий «негатив*

ний» факт, встановлюємо інший факт, яким

констатуємо певну обставину. Наприклад,

встановивши відсутність на трупі плям

крові, при цьому з’ясувавши, що смерть на*

стала внаслідок поранення колото*ріжучим

предметом, встановлюємо, що особу було

вбито в іншому місці, а труп перенесено.

В другому ж випадку, оперуючи будь*яким

іншим непрямим доказом, відразу встанов*

люємо ту обставину, яка має значення для

вирішення кримінальної справи. Так, вия*

вивши при огляді місця події річ, яка нале*

жить певній особі, встановлюємо факт, що

дана особа перебувала в цьому місці, а за

яких обставин це було і чи причетна вона до

вчинення злочину — з’ясується при подаль*

шому розслідуванні.

Слід зазначити, що негативні обставини

можуть мати двояке значення при доказу*

ванні в кримінальній справі. По*перше,

якщо за допомогою негативних обставин, за

умови встановлення їх відповідності дійс*

ності та після їх логічного осмислення, буде

встановлено, що вони суперечать звичному

поясненню факту відповідно до певної

версії, то це свідчитиме про те, що таке пояс*

нення є помилковим. В цьому випадку, нега*

тивні обставини слід розглядати як непрямі

докази, оскільки вони будуть фактичними

даними, що містять інформацію, яка нале*

жить до предмета доказування у конкретній

кримінальній справі. В іншому випадку, як*

що негативні обставини, що суперечать при*

пущенню, після їх дослідження та оцінки бу*

дуть визнані такими, що не відповідають

дійсності або неналежними, тоді вони у по*

дальшому перестануть бути негативними, а

отже, й не вважатимуться непрямими дока*

зами. В.Овечкін з цього приводу зазначав,

що «виступаючи підставою для нового при*

пущення і підтверджуючи його, обставина

залишається негативною для первинного

припущення. У випадку ж встановлення, що

первинне припущення не відповідає дійс*

ності, а нове об’єктивно її підтверджує, об*

ставина перестає бути об’єктивною, оскіль*

ки встановлює її причетність до дійсної події

(явища), наслідком якої (якого) вона є» 

[6, 41]. Автор також виражає свою незгоду з

твердженням С. Медведєва про так звану

«трансформацію негативних обставин у по*

зитивні» [5, 81]. На його думку, в такому ви*

падку насправді має місце не «трансфор*

мація», а точне встановлення дійсного зна*

чення негативних обставин, дійсного зв’язку

зі справжньою подією. Вважаю також, що

неналежні фактичні дані не можуть розгля*

датись як негативні обставини через

відсутність будь*якого зв’язку з подією зло*

чину, який розслідується. Вони можуть
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тільки помилково визнаватись негативними,

а отже, й непрямими доказами.

Значення негативних обставин при

розслідуванні у кримінальній справі можна

проілюструвати на класичному прикладі.

Наприклад, встановлення під час огляду

місця події на шиї трупа людини, що висів у

петлі, двох странгуляційних борозен, одна з

яких слабо виражена і замкнено*горизон*

тальна, інша — косо*висхідна та незамкнена.

Перша виступатиме, без сумніву, негатив*

ною обставиною. Ця негативна обставина

вказуватиме на те, що окрім вбивства чи са*

могубства, реально мали місце певні додат*

кові і супутні їм (вбивству чи самогубству)

процеси. З судово*медичної літератури відо*

мо, що коли мало місце вбивство, про що

може свідчити горизонтально*замкнена

странгуляційна борозна від стягування рука*

ми петлі навколо шиї, тоді косо*висхідна

странгуляційна борозна — це наслідок по*

смертного підвішування трупа з метою

інсценування самогубства. Якщо ж мало

місце самоповішання, тоді наявність на шиї

трупа слабо вираженої горизонтально*замк*

неної борозни може бути наслідком перебігу

подій, що відбувалися до того, як особа

покінчила життя самогубством шляхом са*

моповішання (тобто, могла мати місце бійка,

під час якої зловмисник намагався її задуши*

ти із застосуванням петлі; сліди на шиї могли

виникнути від інших, не пов’язаних із само*

губством дій, тощо) [10, 145—147].

Отже, у будь*якому випадку, фіксуючи

негативні обставини, не ігноруючи їх,

слідчий з’ясовує причину виникнення ос*

танніх, їх зв’язок із розслідуваною подією,

що, в свою чергу, сприяє повному, всебічно*

му і об’єктивному дослідженню всіх обста*

вин справи і прийняттю правильного рішен*

ня. Негативні обставини, виявлені слідчим

під час огляду місця події, обшуку, допиту та

проведення інших слідчих дій, сприяють

аналітичній оцінці і з’ясуванню механізму

події злочину. Вони у сукупності з іншими

достовірно встановленими фактичними да*

ними забезпечують правильне визначення

напрямів розслідування і конструювання

відповідних слідчих версій, а також вибір

тактичних прийомів їх перевірки. Як відзна*

чала свого часу В.Коновалова, уміле оперу*

вання негативними обставинами сприяє усу*

ненню протиріч в матеріалах кримінальної

справи, прискорює процес розслідування її

обставин [11, 56] 

Виявлення негативних обставин в ході

розслідування є одним із ефективних спо*

собів, що сприяє перевірці правильності й

правдивості показань як свідків і потерпілих,

так і підозрюваного та обвинуваченого. Ігно*

рування негативних обставин або непра*

вильна їх оцінка неминуче призводять до по*

милок, які перешкоджають встановленню

істини в конкретній кримінальній справі. 
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ЗАСАДИ ФОРМУВАННЯ І ДІЯЛЬНОСТІ 
КОЛЕГІЙ РАЙОННИХ ДЕРЖАВНИХ АДМІНІСТРАЦІЙ

В УКРАЇНІ

О. ДУДЧЕНКО
(Київський національний університет
внутрішніх справ) 

С
учасні державотворчі процеси перед*

бачають як структурні перетворення

системи влади, так і пошук нових

підходів до правового врегулювання цих

процесів. За таких умов особливої актуаль*

ності набуває проблема організації та діяль*

ності консультативно*дорадчих органів ви*

конавчої влади. Особливе місце в даній сис*

темі займають місцеві державні адмініст*

рації. Згідно зі ст. 39 Закону України «Про

місцеві державні адміністрації» для сприян*

ня здійсненню повноважень місцевих дер*

жавних адміністрацій їхні голови можуть

створювати консультативно*дорадчі органи,

а саме колегії місцевих державних адмі*

ністрацій. 

За останні роки роботи колегій накопи*

чено значний досвід, який потребує осмис*

лення, систематизації, узагальнення. Серед

низки важливих історико*правових про*

блем, які заслуговують на увагу, особливий

інтерес становлять проблеми формування та

розвитку законодавства, що регулює діяль*

ність колегій місцевих державних

адміністрацій, процедури їх утворення і

функціонування. 

На жаль, рівень дослідження таких ко*

легій як консультативно*дорадчих органів

виконавчої влади характеризується тим, що

вони недостатньо науково розроблені та

висвітлені у юридичній літературі. Зокрема,

на сьогодні немає жодного спеціального

дослідження з даної проблематики. Водно*

час окремі питання зазначеної теми розгля*

дались у науковій літературі. Загальні відо*

мості про роботу колегій органів виконавчої

влади, і зокрема колегій місцевих державних

адміністрацій, подаються в підручниках та

посібниках А. Колодія, А. Олійника, Н. Ни*

жник, В. Журавського, О. Ярмиша, В. Се*

рьогіна, В. Демиденка [1] та інших на*

уковців. Окремі питання проблеми

висвітлюються в працях В. Калиновського,

В. Яцюка, В. Князєва, Ю. Лебединського,

О. Сушинського, Т. Проценка, В. Бойка [2]

та інших. Деякі аспекти досліджуваного пи*

тання аналізувалися в кандидатських дисер*

таціях В. Величко [3] та О.Конотопцева [4],

однак цей аналіз мав вибірковий, несистем*

ний характер і здійснювався в контексті роз*

гляду структури і повноважень місцевих дер*

жавних адміністрацій.

Метою цієї статті є системне досліджен*

ня законодавчого становлення колегій

місцевих державних адміністрацій в неза*

лежній Україні. На прикладі районних дер*

жавних адміністрацій Чернігівської області

можемо продемонструвати цей процес на

практиці. 

Термін «колегія» походить від латинсько*

го collegium, що буквально означає товарист*

во, братство, співпраця. Колегія в широкому

значенні — це група осіб, що утворює

керівний дорадчий або розпорядчий орган,

який має право на колегіальне вирішення

питань у межах своєї компетенції, може

здійснювати функції управління (наприклад,

колегія міністерства України) або правосуддя

(наприклад, судова палата Верховного Суду

України) [5]. У вузькому значенні колегія

© О. Дудченко, 2008
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місцевої державної адміністрації — дорадчий

орган, що утворюється в місцевій державній

адміністрації для колегіального вирішення

питань, які належать до їх компетенції, та для

колективного і вільного обговорення най*

важливіших напрямів діяльності [6].

Місцеві державні адміністрації є тери*

торіальними органами виконавчої влади за*

гальної компетенції та становлять основу

цієї гілки влади на місцях. Вперше в неза*

лежній Україні інститут місцевих державних

адміністрацій запроваджений у 1992 р. 5 бе*

резня 1992 р. Верховна Рада прийняла Закон

«Про Представника Президента України».

Згідно з ним Представник Президента при*

значався головою місцевої державної адмі*

ністрації відповідно в області, містах Києві,

Севастополі, районі, районі міст Києва і Се*

вастополя. 14 квітень 1992 р. Президент Ук*

раїни видав Указ «Про Положення про

місцеву державну адміністрацію», за яким

державна виконавча влада в областях, містах

Києві та Севастополі, районах, районах міст

Києва і Севастополя здійснювалася місцеви*

ми державними адміністраціями. А вже

24 липня 1992 р. видано Указ Президента

«Про внесення змін і доповнень до Поло*

ження про місцеві державні адміністрації»,

який передбачав створення колегій при

Представнику Президента України.

Згідно зі ст. 19 Положення від 14 квітня

1992 р. із змінами та доповненнями (далі —

Положення) Представник Президента Ук*

раїни в області, містах Києві та Севастополі,

районі, районі у містах Києві та Севастополі

утворював відповідно обласну, міську,

районну колегію, яку він очолював. Колегія

при Представникові Президента була кон*

сультативно*дорадчим органом і утворюва*

лася у складі перших заступників, заступ*

ників глави місцевої державної адмініст*

рації, секретаря місцевої державної адмініст*

рації, керівників органів, що входили до

місцевої державної адміністрації, представ*

ників органів регіонального і місцевого са*

моврядування та інших державних і гро*

мадських органів та організацій. Колегія ут*

ворювалася на строк повноважень Представ*

ника Президента України. Її кількісний та

персональний склад визначався Представ*

ником Президента, а порядок роботи регла*

ментувався Положенням. На засіданнях ко*

легії розглядалися питання економічного,

соціального розвитку регіону, організації ви*

конання актів законодавчої та виконавчої

влади, місцеві екологічні програми та інші

питання місцевого життя. Рекомендації ко*

легії проводилися у життя розпорядженнями

Представника Президента.

Цим Положенням не врегульовувалася

низка питань, у тому числі такі важливі, як

кількісний та персональний склад колегії,

процедура проведення її засідань та їх періо*

дичність, контроль за виконанням рішень

колегії. Тому ці питання вирішувалися на

місцевому рівні у порядку і в спосіб, перед*

бачені розпорядженнями голови райдер*

жадміністрації.

До кінця 1992 р. видані розпорядження

Представників Президента про створення

відповідних районних колегій. Так, в

Ніжинській районній державній адмініст*

рації Чернігівської області розпорядженням

Представника Президента від 26 серпня

1992 р. створено районну колегію у складі го*

лови колегії (Представника Президента в

Ніжинському районі, голови районної дер*

жавної адміністрації), секретаря колегії (сек*

ретаря районної державної адміністрації) та

21 члена колегії [7, спр. 2, арк. 48–49]. 

Аналіз протоколів засідань колегій

райдержадміністрацій Чернігівської області

дозволяє визначити коло питань, які розгля*

далися на їх засіданнях. Це, зокрема: про за*

ходи із стабілізації економіки районів, про

стан організації торгового обслуговування

населення в осінньо*зимовий період, про хід

виконання у районі програми капітального

будівництва і газифікації населених пунктів,

про організацію ремонту сільськогоспо*

дарської техніки, про виконання в районах

земельної реформи, про хід виконання ком*

плексної програми соціальної перебудови

сіл, про стан та заходи із зміцнення закон*

ності, правопорядку і безпеки в районах, про

екологічну обстановку в районах тощо [8, 3]. 

Аналіз протоколів засідань колегій рай*

держадміністрацій Чернігівської області доз*

воляє простежити періодичність проведення

їх засідань. Так, протягом 1993 р. в Ніжинсь*

кій районній державній адміністрації прове*

дено 12 [7, спр. 26, арк. 6], у Прилуцькій —

14 засідань колегій [9]. 

Така система організації виконавчої вла*

ди на місцях проіснувала недовго. 3 лютого

1994 р. Верховна Рада прийняла Закон «Про

формування місцевих органів влади і само*

врядування». Відповідно до його ст. 8 інсти*

тут місцевих державних адміністрацій та

інститут Представників Президента України
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скасовувалися, а функції місцевих органів

державної влади в повному обсязі знову пе*

реходили до обласних та районних рад.

Пізніше припинили свою роботу і колегії як

консультативно*дорадчі органи при Пред*

ставниках Президента. 

Після обрання Президентом України

Л.Кучми проводяться заходи з відновлення

«вертикалі» виконавчої влади. Зокрема,

Конституційним договором «Про основні

положення організації і функціонування

державної влади та місцевого самоврядуван*

ня в Україні на період до прийняття нової

Конституції України», підписаним 8 червня

1995 р. між Президентом України і Верхов*

ною Радою, утворені місцеві державні

адміністрації. А 21 серпня 1995 р. були за*

тверджені Положення про відповідні дер*

жавні адміністрації, згідно з якими новос*

творені органи місцевої виконавчої влади

підпорядковувалися Президенту України та

Кабінету Міністрів. 

На початку 1996 р. розпорядженнями

голів районних державних адміністрацій

відновлюються колегії райдержадмініст*

рацій як консультативно*дорадчі органи.

Наприклад, 29 лютого 1996 р. видані розпо*

рядження голів Ніжинської та Ічнянської

районних державних адміністрацій «Про

консультативно*дорадчі органи при голові

районної Ради та державної адміністрації».

Згідно з ними колегії створювалися з метою

ефективної роботи районної державної

адміністрації із забезпечення комплексного

соціально*економічного розвитку території,

пошуку шляхів розв’язання гострих проблем

району та вироблення відповідних рекомен*

дацій і пропозицій для прийняття обгрунто*

ваних та виважених рішень. За структурою

та змістом зазначені положення були одна*

ковими.

Так, згідно з Положенням про колегію

при голові районної державної адміністрації,

затвердженим розпорядженням голови

Ніжинської районної Ради та державної

адміністрації «Про консультативно*дорадчі

органи при голові районної державної

адміністрації» від 29 лютого 1996 р. № 64 та*

ка колегія визначалася консультативно*до*

радчим органом і утворювалася головою

районної державної адміністрації [7, спр. 45,

арк. 31–32]. Вона створювалася для підго*

товки і розгляду оптимальних варіантів

рішень з питань, віднесених до компетенції

голови, в цілому райдержадміністрації, а та*

кож для надання голові кваліфікованих кон*

сультацій і порад щодо здійснення ним ор*

ганізаційних, економічних та політичних за*

ходів. Головними завданнями колегії були

вироблення рекомендацій голові адмініст*

рації з питань забезпечення комплексного

соціально*економічного розвитку району та

реалізації державної політики у визначених

законодавством сферах управління, щодо

організації виконання указів і розпоряджень

Президента України і рішень Кабінету

Міністрів, рішень обласної та районної Рад,

розв’язання нагальних проблем соціально*

економічного розвитку території. 

Очолював колегію голова районної дер*

жавної адміністрації, а у разі його відсутності

обов’язки з організації її роботи виконував

перший заступник. До складу колегії входи*

ли перший заступник і заступники голови

райдержадміністрації, керівники окремих

управлінь, відділів, інших підрозділів адмі*

ністрації, районних організацій, органів

місцевого самоврядування, громадських

об’єднань. Представники органів, установ і

організацій, які не входили у структуру

районної державної адміністрації, включа*

лися до складу колегії за їх згодою. Колегія

утворювалася на строк повноважень голови

райдержадміністрації.

Організаційно*правовою формою робо*

ти колегії були її засідання, які проводилися

відповідно до плану роботи райдержадмі*

ністрації або скликалися головою адмі*

ністрації по мірі необхідності. Засідання

колегії могли проводитись в повному і непо*

вному складі. Необхідність проведення

засідань в повному чи неповному складі її

членів визначалася головою залежно від ха*

рактеру питань, які виносились на розгляд.

За рішенням голови адміністрації на засідан*

ня колегії могли бути запрошені окремі

керівники, фахівці, експерти, які не входили

до її складу, для участі у розробленні

відповідних рекомендацій та експертизи за*

пропонованих членами колегії проектів роз*

поряджень. З урахуванням рекомендацій ко*

легії голова адміністрації видавав відповідні

розпорядження, давав доручення. Засідання

колегії оформлялося протоколом. Питання,

які виносилися на розгляд колегії, включа*

лися до плану роботи районної державної

адміністрації на квартал. Організаційно*

правове і матеріально*технічне обслугову*

вання засідань колегії здійснював секре*

таріат районної державної адміністрації.
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Отже, Положення про колегію при го*

лові районної державної адміністрації 1996 р.

детальніше регламентувало діяльність ко*

легії порівняно з попереднім Положенням.

Зокрема, більш чітко вирішувалися питання

про склад та процедуру проведення засідань

колегії. Проте зазначене Положення заклало

лише початок тривалого процесу правового

регулювання діяльності колегії при голові

райдержадміністрації.

Новим періодом у формуванні місцевих

органів виконавчої влади стало прийняття

28 червня 1996 р. Конституції України,

згідно з якою виконавчу владу в областях і

районах, містах Києві і Севастополі здійсню*

ють місцеві державні адміністрації. Згідно зі

ст. 118 Конституції склад місцевих держав*

них адміністрацій формують голови місце*

вих держадміністрацій. Відтак, правовий

статус колегій місцевих державних адмініст*

рацій визначався Регламентом відповідної

державної адміністрації та Положенням про

колегію при голові відповідної державної

адміністрації. 

Починаючи з 1998 р. приймаються нові

розпорядження голів районних державних

адміністрацій про колегії. Так, розпоряджен*

ням голови Ічнянської районної державної

адміністрації № 197 «Про колегію при голові

районної державної адміністрації» від

15 липня 1998 р. затверджено Положення

про колегію при голові районної державної

адміністрації [10, 36]. Воно повною мірою

повторило Положення про колегію при

голові районної державної адміністрації, за*

тверджене розпорядженням голови Ічнянсь*

кої районної Ради та державної адміністрації

від 29 лютого 1996 р. № 54, за винятком до*

повнення ст. 7. Згідно з нею виділялись такі

види засідань колегії: просте, розширене та

виїзне. У Ніжинській районній державній

адміністрації аналогічне Положення затвер*

джене розпорядженням голови адміністрації

№ 19 «Про колегію при голові районної дер*

жавної адміністрації» від 17 січня 2000 р. [7,

спр. 123, арк. 64–67]. На відміну від Поло*

ження, прийнятого Ічнянською районною

державною адміністрацією, Положення про

колегію при голові Ніжинської районної

державної адміністрації не уточнювало види

засідань, а повністю продублювало Поло*

ження 1996 р.

Важливим кроком на шляху подальшого

становлення інституту місцевих державних

адміністрацій виявилося прийняття Верхов*

ною Радою України 9 квітня 1999 р. Закону

«Про місцеві державні адміністрації», у яко*

му відповідно до Конституції України більш

детально регламентовані організація, повно*

важення і порядок діяльності місцевих дер*

жавних адміністрацій. Згідно з п. 9 ст. 39

даного Закону для сприяння здійсненню

повноважень місцевих державних адмініст*

рацій їхні голови утворюють консультативні,

дорадчі та інші допоміжні органи і служби

(ради, комісії, колегії, робочі групи тощо),

члени яких виконують свої функції на

громадських засадах, а також визначають їх

завдання, функції та персональний склад.

11 грудня 1999 р. постановою Кабінету

Міністрів України затверджений Типовий

регламент місцевої державної адміністрації.

Всі організаційно*процедурні питання внут*

рішньої діяльності останніх регулюються

їхніми регламентами, що затверджуються го*

ловами відповідних адміністрацій. Типовий

регламент передбачав існування дорадчого

органу — колегії місцевої державної

адміністрації, яка утворювалася для ко*

легіального розгляду питань, що належали

до її повноважень, та обговорення найваж*

ливіших напрямів діяльності останньої.

Відповідно регламентами вирішувалися і пи*

тання діяльності колегій райдержад*

міністрацій. Для прикладу можемо про*

аналізувати, як визначався склад, повнова*

ження і процедура ведення засідань колегії

регламентом Ніжинської районної держав*

ної адміністрації, затвердженим розпоряд*

женням її голови, «Про затвердження регла*

менту та положення про апарат районної

державної адміністрації» від 4 січня 2000 р.

№ 1 [7, спр. 123, арк. 8–9]. Відповідно до рег*

ламенту колегія була консультативно*дорад*

чим органом. На її розгляд виносилися пи*

тання соціально*економічного становища

району, деяких населених пунктів, установ,

бюджету та фінансів, управління державним

майном, приватизації та підприємництва,

розвитку окремих галузей господарського

комплексу, гуманітарної сфери, обслугову*

вання населення, охорони довкілля, забез*

печення законності і правопорядку, вико*

нання актів керівних органів та інші.

На засідання колегії готувалися відпо*

відні матеріали — довідки, доповідні запис*

ки, у яких відображалися стан справ з

конкретного питання, позитивні моменти,

недоліки і прорахунки. Подавалися проекти

розпоряджень, пропозиції щодо протоколь*
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них доручень з конкретними висновками і

завданнями. Відповідальність за якість під*

готовки документів, дотримання строків їх

подання покладалася особисто на керівників

структурних підрозділів, а також на заступ*

ників голови, керівника апарату райдерж*

адміністрації згідно з розподілом обов’язків.

На засідання колегії запрошувались

керівники структурних підрозділів райдер*

жадміністрації, районних управлінь та

організацій, селищні та сільські голови, гос*

подарські керівники, представники органів

місцевого самоврядування, громадських

об’єднань, засобів масової інформації.

Доповідали на засіданні колегії, як правило,

керівники управлінь, відділів. 

Засідання колегії вважалося правомоч*

ним, якщо на ньому були присутні не менш

як дві третини загальної кількості її членів.

Засідання колегії протоколювалися. Прото*

кол оформлявся протягом трьох робочих

днів після засідання, підписувався керівни*

ком апарату і затверджувався головою

райдержадміністрації. 

Рішення колегії, як правило, проводило*

ся у життя розпорядженнями голови райдер*

жадміністрації, з окремих питань — прото*

кольними дорученнями. Рішення прийма*

лися відкритим голосуванням більшістю го*

лосів присутніх на засіданні членів колегії.

У разі рівного розподілу голосів вирішаль*

ним був голос головуючого. В окремих

випадках за рішенням головуючого могла

бути застосована процедура таємного голо*

сування. 

Все різноманіття нормативно*правових

актів, якими регулювалася діяльність ко*

легій, доводило нагальну потребу в прий*

нятті єдиного нормативно*правового акта,

який регламентував би роботу колегій. Ним

стала постанова Кабінету Міністрів України

«Про затвердження Загального положення

про колегію центрального органу виконавчої

влади і місцевої державної адміністрації»

(далі — Положення) від 2 жовтня 2003 р.

№ 1569 із змінами, внесеними згідно з по*

становами Кабінету Міністрів № 116 від

4 лютого 2004 р., № 371 від 18 травня 2005 р.,

№ 1065 від 1 серпня 2006 р., № 435 від 14 бе*

резня 2007 р.

Згідно з Положенням: колегія централь*

ного органу виконавчої влади, місцевої дер*

жадміністрації є постійним консультативно*

дорадчим органом і утворюється для погод*

женого вирішення питань, що належать до їх

компетенції, та для колективного і вільного

обговорення найважливіших напрямів

діяльності. Це Положення визначає загальні

засади утворення і діяльності колегій у цент*

ральних органах виконавчої влади (крім

центральних органів виконавчої влади, в

яких не передбачено утворення колегій, або

положення про колегії, затверджені Прези*

дентом України), а також в місцевих дер*

жадміністраціях. Вперше на правовому рівні

виділяються функції колегії місцевої дер*

жавної адміністрації. У Положенні більш де*

тально регулюється порядок проведення

засідань колегії, процедура прийняття її

рішень, контроль за їх виконанням. Проте і

сьогодні залишається невирішеною низка

питань. Зокрема, не врегульовані питання:

взаємодії між колегіями обласної та район*

ної державних адміністрацій; персональної

відповідальності членів колегії за прийняті

ними рішення та інші. Водночас деякі пи*

тання потребують детальнішого регулюван*

ня. Наприклад, порядок здійснення контро*

лю за виконанням рішення колегії та проце*

дура притягнення до відповідальності вин*

них у невиконання її рішень, порушенні

строків їх виконання. 

Таким чином, процес правового оформ*

лення діяльності колегій був тривалим і

складним за змістом та відбувався у напрямі

більшої детальної регламентації діяльності

останніх. Аналіз нормативно*правої бази та

діяльності колегій райдержадміністрацій

дозволяє виділити етапи у процесі їх право*

вого регулювання:

Перший етап (1992–1994 рр.) — створен*

ня та діяльність районних і обласних колегій

при Представнику Президента України.

У цей час діяльність колегій місцевих дер*

жадміністрацій регулювалася Указом Прези*

дента України від 14 квітень 1992 р. «Про

Положення про місцеву державну адмініст*

рацію» та розпорядженнями голів дер*

жадміністрацій, в яких вказувалися лише

мета діяльності та повноваження колегій.

Другий (1996–2003 рр.) — створення та

функціонування колегій при головах місце*

вих адміністрацій. На цьому етапі діяльність

колегій регулювалася Законом «Про місцеві

державні адміністрації», регламентами

місцевих державних адміністрацій та розпо*

рядженнями їх голів. Причому, якщо Закон

«Про місцеві державні адміністрації» забез*

печував засади роботи колегій місцевих дер*

жавних адміністрацій, а регламентацію
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їхньої діяльності передбачали місцеві регла*

менти та розпорядження голів держадмініст*

рацій.

Третій етап (2003–2007 рр.) — діяльність

колегій місцевих державних адміністрацій за

постановою Кабінету Міністрів України

«Про затвердження Загального положення

про колегію центрального органу виконавчої

влади і місцевої державної адміністрації» від

2 жовтня 2003 р. Це Положення визначає за*

гальні засади утворення і діяльності колегій у

центральних органах виконавчої влади та у

місцевих держадміністраціях. 

Аналіз нормативно*правових актів, які

регулюють діяльність колегій з 1991 по

2007 рр., дозволяє виокремити низку тен*

денцій в процесі формування та діяльності

колегій місцевих державних адміністрацій.

По*перше, поступово збільшується правова

регламентація створення і діяльності названих

колегій. По*друге, відмічається поступовий

перехід в регулюванні діяльності колегій від

місцевих до центральних органів. По*третє,

збільшується коло повноважень колегій

місцевих держадміністрацій як консультатив*

но*дорадчих органів та їх роль у вирішенні пи*

тань, віднесених до компетенції цих дер*

жадміністрацій.

Поряд з розвитком та удосконаленням

нормативно*правової бази, яка регулює

діяльність колегій, залишається невиріше*

ною низка проблем, що безпосередньо впли*

вають на ефективність їх роботи. Серед них:

по*перше, відсутність єдиного нормативно*

правового акта, який детально регулював би

діяльність даних колегій; по*друге, відсут*

ність тісної взаємодії між колегіями обласної

та районної адміністрацій; по*третє, правова

неврегульованість питання персональної

відповідальності членів колегії за прийняті

ними рішення та ін. 
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П
роцес становлення інституту дізнан*

ня в Україні має давню історію. Ук*

раїнська дослідниця З. Смітієнко

вважає, що першоджерелом започаткування

інституту дізнання варто розглядати судову

реформу 1864 р. в Російській імперії (до

складу Російської держави на той час входи*

ли й українські землі). Зокрема, дослідниця

наголошує, що «судова реформа 1864 року»

внесла якісні зміни в кримінальне судочин*

ство, які полягали у наступному: утворена

судова система відділила владу судову від

адміністративної; введення суду присяжних

забезпечило змагальність сторін в процесі;

обвинувачем в суді почав виступати проку*

рор (крім мирових судів); вперше впровад*

жена адвокатура; концепція формальних до*

казів замінена вільною оцінкою доказів за

внутрішнім переконанням, що грунтується

на сукупності обставин, виявлених при про*

вадженні слідства і суду; результатом судово*

го розгляду повинен бути висновок про

винність чи невинність підсудного, зали*

шення його під підозрою не допускається;

узаконені основні принципи судочинства,

такі, як: змагальність, безпосередність,

усність судового розгляду та ін.; попереднє

слідство вилучено з відання поліції і переда*

но в судове відомство шляхом впровадження

інституту судових слідчих» [1].

Законодавче закріплення в Статуті

кримінального судочинства ( далі — СКС)

1864 р. останнього нововведення, а також

судового слідства по суті утворили систему

основних проваджень в кримінальних спра*

вах, яка діє й на сьогоднішній день. На дум*

ку провідного російського фахівця*право*

знавця І. Фойницького, на той час: «...з’яви*

лись три послідовних стадії слідства: пер*

шою стало дізнання, другою — попереднє

слідство і третьою — судове слідство» [2].

Дізнання і попереднє слідство дослідник

розглядав як «попереднє дослідження, але

кожне з них віддане особливим органам —

поліції і судовим слідчим…». У той же час на*

уковець поділив «попереднє дослідження»

на три види, а саме «… дізнання, попереднє

слідство і дізнання в справах місцевих уста*

нов» [2, 371–373]. 

Перший вид дізнання –розслідування

поліцією справ про злочини, підсудні ок*

ружним судам, коли слідчий не міг відразу

розпочати провадження попереднього

слідства (ст. 258 СКС). 

Під другим видом дізнання розумілось

повне встановлення обставин вчиненого

злочину чи проступку органом дізнання (в

основному поліцією) і підтримання ним же

обвинувачення в мирових судових установах

(ст. 254 СКС). Інакше кажучи, пред’явлення

державного позову особі, яка вчинила мало*

значний злочин або проступок.

Оскільки закон Російської імперії чітко

не регламентував діяльність поліції з провад*

ження дізнання, як вважає І. Фойницький,

вказане було зроблено з єдиною метою,

«щоб не утискати поліцію в цій діяльності,

яка по суті потребує швидкості і доцільності

Історико'правові нариси
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відповідно до обставин, що змінюються» [2,

379–381], тому акти органів дізнання не були

тотожними за своєю формою та юридичною

силою з актами, які складалися судовим

слідчим. А це давало підстави стверджувати,

що дізнання не є процесуальною діяльністю,

оскільки воно спрямоване лише на встанов*

лення і подання відомостей, які не мають су*

дового характеру; його роль обмежується ви*

явленням даних, необхідних для діяльності

слідчого, поданням йому необхідної допомо*

ги з метою полегшення цієї діяльності;

дізнання не має справи із судовими формами

та звичаями, не оцінює фактів, не приймає

жодних рішень про них, не робить з них

ніяких істотних висновків [2, 374]. Так, В.

Случевський — видатний російський юрист

та один з авторів судової реформи 1864 р., за*

значав, що основною метою діяльності ор*

ганів дізнання є тільки «виявлення злочин*

ного характеру події», вважаючи, що «по*

дальші дії з розшуку та викриття злочинця»

повинні належати тільки слідчому [3].

Інший відомий російський криміналіст

А. Вульфрет стверджував, що «дізнання

спрямоване на дослідження справи для ви*

явлення винного чи його винності» [4]. 

Окремі науковці діяльність органів ді*

знання розглядали крізь етимілогію терміна

«дізнання». Відповідно до концептуальних

переконань російських вчених С. Гіссі та

Д. Соколовського, саме слово «дізнання»

(дізнатись, довідатись) вказує: особи, зай*

няті його провадженням, роблять все те, що

сприяє в зібранні яких*небудь відомостей

про яку*небудь справу. Таким чином, під

дізнанням слід розуміти сукупність всіх дій

особи, яка поставила собі за мету з’ясувати

ту або іншу подію» [5]. З даного визначення

можна зробити висновок, що дослідники в

зміст поняття «дізнання» поклали встанов*

лення відомостей методом розшуку.

Рівнозначними поняттям «дізнання» і

«розшук» також вважав і В. Долопчев, який

оцінив місце та значення поліції в розкриті

злочину наступним чином: «Отримавши

відомості про вчинений злочин, поліція по*

чинає діяти з метою розкрити його ознаки,

розшукати і зберегти його сліди, розшукати і

зібрати докази їх вини. Такі дії поліції скла*

дають дізнання або розшук» [6]. 

Таким чином, оскільки виконання

функції розшуку законом покладалося і на

органи дізнання, і на органи попереднього

слідства, а, як вважав корифей кримінально*

го права та процесу П. Люблінський, істот*

них процедурних відмінностей між діяль*

ністю поліцейських та судових органів з

розслідування злочинів, яка у всіх випадках

відбувалася під керівництвом прокурора, не

існувало. Виходячи з цих аргументів, дослід*

ник пропонував злити дізнання з попереднім

слідством в одну форму попереднього прова*

дження, у так зване «прокурорське дізнання»

[10].

У кінці ХІХ ст. в Російській імперії пра*

вові інститути знаходились на стадії зарод*

ження. В цей час були зроблені лише перші

кроки з організації нової судової системи,

реформування органів внутрішніх справ,

кримінального судочинства, зокрема дізнан*

ня і попереднього слідства. У той же час

кримінальне судочинство охоплювало не всі

верстви населення. Переважна частина сіль*

ського населення України залишалась без

правового захисту, оскільки навіть суди най*

нижчого ступеня (мирові суди) функціону*

вали лише у містах. 

Зміни в розвитку та соціальній ролі

органів дізнання відбулись в 1917 р., тобто з

моменту припинення існування Російської

імперії та встановлення більшовицької влади

і національно*визвольної боротьби в Ук*

раїні. Водночас зі спробами створення ук*

раїнської національної державності були

зроблені спроби започаткувати якісно нову

правоохоронну систему, напрацювати демо*

кратичні, цивілізовані форми і методи її

роботи, зокрема й стосовно проведення

дізнання і попереднього слідства. 

За часів Української Народної Республі*

ки (1917 — початку 1918 рр.), згідно із зако*

ном від 3 січня 1918 р. «Про утворення на*

родного війська», провадження досудового

розслідування злочинів покладалося на на*

родну міліцію, яка підпорядковувалась

Військовому Секретаріату, що мав виняткове

право затверджувати на командних посадах

інструкторів, котрі пройшли відповідну

спеціальну підготовку. При виявленні фактів

протиправної діяльності і злочинних пося*

гань, враховуючи латентність воєнних дій,

вони повинні були у скорочені терміни про*

водити дізнання та, за потреби, слідчі дії і пе*

редавати справи на розгляд судового

слідства. 

Важливо також підкреслити, що до

функціональних обов`язків народної міліції

входило захищати державу як від зовнішніх,

так і від внутрішніх ворогів.



146 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 6 • ISSN 0132�1331 •

І. Скуляк

Проте більших перетворень уряд УНР

здійснити не зміг, адже 29 квітня 1918 р.

Центральна рада втратила свої повноважен*

ня, головою Української держави було

проголошено генерала П. Скоропадського, в

результаті місце Української Народної Рес*

публіки посіла Українська гетьманська

держава.

Великі надії щодо охорони громадського

порядку в державі гетьман П. Скоропадсь*

кий покладав на новостворені поліцейські

органи. В той же час розпочався процес фор*

мування структурних підрозділів Міністер*

ства внутрішніх справ. Поряд з департамен*

тами міського самоврядування, управлінням

у справі преси, українським телеграфним

агентством, низкою культурних та освітніх

закладів з’явився Департамент Державної

Варти. Одночасно 9 серпня 1918 р. прийнято

Закон про Статут Державної Варти, в якому

визначалося, що її слідчі та карно*розшукові

відділи підпорядковуються «Міністерству

внутрішніх справ тимчасово до передачі цих

відділів у відомство Міністерства юстиції»

[8]. 

Теоретично побудова поліцейської сис*

теми в Українській гетьманській державі бу*

ла фактично скопійована з організації

поліцейських підрозділів Російської імперії.

Проте в практичному сенсі вона була більш

досконалою, адже врахувала національні

умови та особливості часу. Уряд гетьмана дав

чітке нормативне визначення поняттю «охо*

ронний апарат», а також деталізував норма*

тивно*правові засади його діяльності.

У справах провадження дізнань чини Дер*

жавної Варти підпорядковувалися представ*

никам прокурорського нагляду. В складі охо*

ронних органів міністерського підпорядку*

вання (військового, кордонного та митного

відомств) і гетьманського штабу (Особливо*

го відділу) були відповідні юридичні

відділення, окремим службовцям яких було

надано право провадити попереднє розслі*

дування. Дізнання і досудове слідство здійс*

нювалися згідно із загальними положення*

ми російського Статуту кримінального судо*

чинства (в ред. 1892 р.). 

На відміну від попередньої української

влади 1917–1918 рр. гетьману П. Скоро*

падському вдалося розробити найбільш ви*

важену і забезпечену правоохоронну систе*

му. Але можливість її функціонування мала

певну залежність від політики союзного ко*

мандування. Це компрометувало охоронний

апарат гетьмана в очах громадян України.

Отже, судові та правоохоронні органи

України за доби Центральної Ради та Гетьма*

нату у своїй діяльності стосовно питань су*

дочинства, в тому числі й проведення

дізнання і попереднього слідства в Україні,

керувалися переважно законодавством

колишньої Російської імперії, зокрема Ста*

тутом кримінального судочинства, лише по*

ступово вносячи зміни і доповнення. 

Режим Директорії, що прийшов на зміну

Українській гетьманській державі, у своїй за*

конодавчій практиці також активно звертав*

ся до нормативної спадщини Російської дер*

жави. Але варто наголосити, що на відміну

від своїх попередників, Директорія розроби*

ла і прийняла низку суттєвих законодавчих

актів, які стосувалися кримінально*проце*

суального законодавства України. Зокрема,

4 серпня 1920 р. схвалений Радою народних

міністрів і затверджений головою Директорії

С. Петлюрою Закон «Про поступовання

(судочинство) в Штабових судах» [9]. Гла*

ва четверта «Перевідування» (статті 29–36): 

— встановлювала особу, яка мала право

провадити дізнання в кримінальних справах,

та особу, котрій це заборонялося;

— чітко регламентувала дії, які повинна

робити особа, що провадить дізнання;

— окреслювала вимоги щодо оформлен*

ня результатів дізнання [9, 126]. 

Низкою статей висвітлювались питання

проведення обшуків і виїмок, правила

зберігання і оформлення речових доказів. До*

сить детально було регламентовано порядок

оформлення добровільного зізнання особи,

стосовно якої провадилось дізнання. У ст. 41

Закону зазначалося, що скарги на незаконні

дії дізнавача мали подаватися до Штабного

суду, а саме його голові, який мав право при*

тягувати винуватого до відповідальності як за

посадовий злочин. Нагляд за правильним і

своєчасним виконанням норм Закону покла*

дався на командира тієї військової частини,

який дав наказ про проведення дізнання, та

голову Штабного суду [10].

Кримінально*процесуальний кодекс

РРФСР 1922 р. й Основи карного судочинст*

ва Союзу РСР і союзних республік 1924 р.

поклали функцію розслідування злочинів на

народних слідчих і старших слідчих, що ут*

ворювались при судових органах, а також

слідчих з особливо важливих справ — при

Наркоматі юстиції і Верховному Суді

РРФСР. Розслідуванням особливо тяжких
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справ також займались слідчі військових

трибуналів. Посади слідчих у карному роз*

шуку скасовувалися, проте поняття органу

дізнання або ж, навіть функціональних

обов’язків дізнавача, взагалі не розгляда*

лись.

У 1927 р. прийнято новий КПК, в якому

фактично розглядалась діяльність та

обов`язки органу дізнання. Відповідно до

положень Кодексу слідчі залишались в орга*

нах прокуратури, але попереднє слідство

щодо більшості кримінальних справ покла*

далось на органи міліції. На думку автора,

виокремлення в КПК 1927 р. інституту

дізнання пов`язано перш за все зі складною

соціально*політичною ситуацією в країні,

тобто активізацією злочинців та злочинних

формувань після закінчення громадянської

війни, відповідно навантаження на діяль*

ність слідчих було досить високим. Тому ос*

новною метою діяльності дізнавачів було за*

побігти зростанню рівня злочинності. 

Таким чином, на дізнання перенесені всі

ті процесуальні форми, які були встановлені

для попереднього слідства, тобто дізнання

набуло характеру процесуальної діяльності,

оскільки Законом визнано: дії органу дізнан*

ня щодо рослідування злочинів відбуваються

в процесуальній формі й акти, складені під

час такого дізнання, мають таке ж юридичне

значення, як і акти попереднього слідства 

Отже, в перші роки радянської влади

дізнання в основному було розшуком, що за*

безпечував ведення слідства. Однак дуже

швидко межі між дізнанням і слідством по*

чали стиратися. Поступово розширювалось

коло справ, з яких розслідування проводили

від початку й до кінця органи дізнання.

В підсумку — поняття «дізнання» і «слідство»

практично не розмежовувались. Вказане

призвело до того, що органи дізнання аж до

прийняття КПК 1961 р. розслідували абсо*

лютну більшість злочинів, а це свідчить про

можливий суб`єктивний та упереджений

підхід до розслідування справ. 

У результаті такого підходу ситуація, яка

склалася в Україні 20*40 рр., не давала мож*

ливості для подальшого розвитку демокра*

тичного судового будівництва. З огляду на

наведене вище стає зрозумілим, що більшо*

вицьке «правосуддя» не дотримувалося

відповідних процесуальних «прискіпливос*

тей». 

У ході Другої світової війни під час

воєнних дій на території України відбулись

подальші структурно*функціональні зміни у

кримінально*процесуальному провадженні,

пов’язані з умовами воєнного часу. В цей

період найсуттєвішими з них стали: 

1) надання додаткових повноважень

слідчим органів військового командування; 

2) реґламентація діяльності специфічних

органів кримінального провадження вій*

ськового типу — військових трибуналів; 

3) впровадження прискорених та спро*

щених форм кримінально*процесуального

провадження з метою максимальної еко*

номії процесуальних засобів [11]. 

Межа між дізнанням і попереднім

слідством була чітко проведена лише в Осно*

вах кримінального судочинства Союза РСР і

союзних республік від 25 грудня 1958р., КПК

УРСР 1961 р. Згідно з КПК 1961р. діяльність

органів дізнання з провадження розсліду*

вання кримінальних справ розрізнялась за*

лежно від того, чи діють вони у справах про

злочини, у яких провадження попереднього

слідства було обов’язковим або не обов’яз*

ковим. Однак після внесення в 1993 р. змiн

до КПК України провадження розслідуван*

ня органом дізнання в повному обсязі

кримінально*процесуальний закон не пе*

редбачає, і нині воно поділяється на два по*

рядки провадження: у справах про тяжкі і

особливо тяжкі злочини та у справах про

злочини, які не є тяжкими чи особливо тяж*

кими. За роки дії чинного КПК до нього

внесено ще низку змін і доповнень, які сто*

суються інституту дізнання, однак численні

протиріччя у визначенні поняття дізнання,

його завдань та мети діяльності органів, що

його здійснюють, в даний час не усунені.

Підсумовуючи викладене вище, можна

вказати, що дізнання в Україні пройшло ево*

люцію від діяльності непроцесуального, в

основному розшукового характеру, результа*

ти якої не мали доказового значення в суді,

до форми досудового розслідування в

кримінальних справах поряд з досудовим

слідством.
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К
римінальне законодавство континен*

тальних європейських держав

XVIII–XIX сторіч значною мірою за*

лучало заохочувальні норми у боротьбі зі

злочинністю. Яскравим прикладом ефектив*

ного використання законодавцем заохочу*

вальних приписів є один з найвпливовіших

кримінальних законів Європи епохи буржу*

азних революцій — Французький Криміна*

льний кодекс 1810 р. (далі — КК), відомий як

Кримінальний кодекс Наполеона.

Необхідність дослідження цієї історич*

ної пам’ятки кримінального законодавства

Європи зумовлена тим, що порівняльно*

правові дослідження кримінального законо*

давства інших країн повинні зайняти чільне

місце у кримінально*правових дослідженнях

(правова компаративістика). «Аксіомою

можна визнати те, — зауважує Ю. Баулін, —

що освоєння реальної дійсності неможливе

без опанування минулого та іншого досвіду,

а останнє — без порівнянь. Недаремно нор*

мативна база усіх сучасних дисертаційних

досліджень з актуальних питань криміналь*

ного права, як правило, включає, крім чин*

ного, і того, що діяло раніше, вітчизняного

законодавства, також положення міжнарод*

них договорів і кримінального законодавст*

ва інших держав. Але ті спроби компаратив*

ного аналізу, які робили вчені*криміналісти

до цих пір, були несміливими, уривчастими,

фрагментарними і не відображали усієї яск*

равої мозаїки зарубіжного кримінального за*

конодавства» [1, 9].

Отже, прогалиною порівняльних дослі*

джень зарубіжного кримінального законо*

давства слід визнати відсутність системних й

грунтовних аналізів заохочувальних норм

відповідних Кримінальних кодексів. Відомо,

що серед кодексів континентальної Європи

Французький Кримінальний кодекс 1810 р.

мав найбільший вплив на розвиток ана*

логічних законів інших європейських країн

[2, 50]. Достатньо прогресивний й розвину*

тий, як до свого часу, цей Кодекс черпав

свою концептуальну ідею, принципи та ос*

новні положення з прямого попередника —

Кримінального кодексу Франції 1791 р., що

був безпосереднім виразником соціальних

завоювань Французької буржуазної рево*

люції 1789 р.[3, 4–5]. З огляду на предмет на*

шого дослідження, — заохочувальні кримі*

нально*правові норми, — звернемо увагу на

найбільш показові положення цього Кодек*

су.

Проект Кримінального кодексу 1791 р.

був представлений Установчим зборам

Франції доповідачем Мішелем Лепелетьє й

виходив з гуманістичного спрямування бур*

жуазного кримінального законодавства. Гу*

манізм безпосередньо матеріалізувався у

п’яти тезах: 1) гуманізм має проникати у

кожну клітину правової матерії; 2) покаран*

ня повинні бути співвідносними злочинам;

3) повинна бути залежність між природою

злочину й природою покарання; 4) повинен

діяти принцип рівності всіх перед законом;

5) зміст кримінальних покарань має чітко

визначатися й бути вичерпним [4, 10–11].

Найбільш суперечливими при обговоренні

проекту виявилися питання необхідної обо*

рони при посяганнях на життя іншої люди*

ни, помилування й амністії, добровільної

відмови від злочину.

Палкі дебати розгорілися навколо права

необхідної оборони при захисті третіх осіб.

Погляди поділися на взаємовиключні, проте

слід звернути увагу на те, що французькі за*

конодавці тих часів розглядали необхідну

оборону як природне право захисту свого

життя й життя іншої людини, що притаман*

не будь*якій людині з народження. Тому й

звалася вона «природною обороною». Ви*

датний французький парламентар — адвокат

Дюпор зазначав: «Якщо я можу спасти кого*

небудь, тільки вбив іншого, то я вчиняю

згідно природному праву, яке прагне з’єдна*

ти вузами людяності всіх добрих проти злих,

© П. Хряпінський, 2008
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і це повинно зміцнювати суспільне право.

Приходити на допомогу іншому є не*

обхідністю у всіх суспільствах, організованих

на принципах свободи і рівності» [4, 14]. От*

же, необхідна оборона була закріплена як

природне право громадян на захист самих

себе й інших осіб від посягань на здоров’я,

життя, власність.

Право амністії й помилування розгляда*

лося через призму «права реабілітації за

законом». Право помилування, як «реабі*

літація за свавіллям» було скасовано,

оскільки надто свіжими були спогади про

королівські «листи про помилування». Зло*

вживання цим правом створило атмосферу

безкарності аристократичної верхівки й

привілейованих класів [4, 25]. Збережено бу*

ло лише право на амністію, що належало Ус*

тановчим зборам й застосовувалось у вигляді

«права на реабілітацію». За соціальним

змістом й правовими наслідками «право на

реабілітацію» відповідає, на мій погляд,

сучасному інституту дострокового зняття су*

димості. Якщо відкинути зовнішню теат*

ральність й пишномовність цього дійства, то

проглядаються паростки заохочення у ви*

гляді благопристойної поведінки особи

після відбуття покарання, прощення з боку

держави його злочину у вигляді публічного

акту й усунення всіх без винятку правообме*

жень, що були пов’язані із вчиненим злочи*

ном. М. Ісаєв таким чином наводить цю

історичну процедуру: «Засуджений повинен

прожити на теренах муніципалітету не мен*

ше двох років, щоб здобути право порушува*

ти клопотання про реабілітацію. З клопотан*

ням засудженого знайомиться генеральна

рада комуни, що збирається для відповіді за*

судженому — дати йому «атестацію» чи

відмовити в ній. Якщо більшість членів ради

таємним голосуванням висловлювалися за

«атестацію», то два муніципальних службов*

ця, з шарфами через плечі, відправлялися

разом із засудженим на публічне засідання

трибуналу. Після оголошення обвинуваль*

ного вироку службовці генеральної ради ко*

муни проголошували «Такий*то … спокуту*

вав свій злочин тим, що відбув покарання,

зараз його поведінка бездоганна, просимо

від імені муніципалітету, щоб пляма злочину

з нього була стерта». Головуючий, не відкри*

ваючи дебати, проголошує наступні слова:

«Згідно з атестацією й клопотанням муніци*

палітету, закон і суд стирають пляму твого

злочину» [4, 26].

Питання про караність замаху на злочин

фактично трансформувалось у питання ви*

мушеної чи добровільної відмови від дове*

дення злочину до кінця. Йшлося про випад*

ки зносин громадян з іноземними держава*

ми з метою завдання шкоди державним інте*

ресам Франції, коли такі дії громадянами не

були вчинені й шкода не була завдана, та за*

маху на вбивство шляхом отруєння по*

терпілого, коли дійове каяття особи у ви*

гляді надання протиотрути відвертало

смерть людини. Більшість Установчих зборів

вважало, що там, де доведення злочину до

кінця залежить від самого злочинця, як, на*

приклад, при вбивстві, незакінчений злочин

має каратися менш суворо, оскільки треба

заохочувати розкаяння й надавати людині

всі можливості не доводити свого злочину до

кінця. Інша справа, коли завдання чи не за*

вдання шкоди вже не залежить від винного,

коли він зробив все, щоб спонукати іноземні

держави до ворожих дій проти своєї вітчиз*

ни.

Грунтуючись на цих паростках, Фран*

цузький Кримінальний кодекс 1810 р. знач*

но розгалузив й вдосконалив заохочувальні

кримінально*правові норми. У так би мови*

ти у його Загальній частині заохочення пред*

ставлене наступними положеннями: визна*

чені обставини, що виключають злочинність

діяння; визначено вплив пом’якшуючих об*

ставин при призначенні покарання; введено

приватне обвинувачення й відповідно відмо*

ва від нього, за умов чого особа звільнялась

від кримінальної відповідальності; визначені

підстави умовно*дострокового звільнення

від покарання. В своєрідній Особливій час*

тині КК спостерігаємо непоодинокі випадки

спеціального звільнення від кримінальної

відповідальності, імперативного або дис*

креційного пом’якшення покарання за умов

позитивної посткримінальної поведінки.

Так, у Другій книзі КК «Про осіб, що ка*

раються чи звільняються від відповідаль*

ності (excusables) або відповідальних за зло*

чини чи проступки», статті 327—329 перед*

бачають виключення кримінальної відпові*

дальності у разі виконання закону чи наказу

і необхідної оборони. Стаття 327 КК встано*

вила, що «немає ні злочину, ні проступку, як*

що позбавлення життя, нанесення ран й

ударів було дозволено законом і наказано

законною владою». У ст. 328 КК дається по*

няття необхідної оборони: «Немає ні злочи*

ну, ні проступку, якщо позбавлення життя,
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нанесення ран й ударів було викликане на*

явною необхідністю (necessite actuelle) засто*

сувати законну оборону самого себе або

іншої людини». Спеціальними до загальних

правил правомірності необхідної оборони у

ст. 329 КК зазначалися два наступних випад*

ки: 1) коли позбавлення життя було вчине*

но, а рани й удари нанесені при відвернені

спроби вночі перелізти або зруйнувати горо*

жу, стіну або спроби проникнути в домівку,

жиле приміщення чи їх добудови; 2) коли

діяння вчинене при самозахисті від крадіжки

з насиллям або пограбуванням [5, 198].

Проявом гуманізму було закріплене у

ст. 463 КК положення про суттєвий вплив

пом’якшуючих обставин на призначення

кримінального покарання. У спеціальній

літературі висловлена думка, що Криміналь*

ний кодекс Наполеона «не визнає пом’як*

шуючих обставин» [6]. З нею важко погоди*

тися. На мою думку, і це визначається тлума*

ченням змісту ст. 463, пом’якшуючими

обставинами могли бути визнані будь*які

обставини й їх перелік дійсно не був визна*

чений у КК. Проте їх вплив на покарання

був формалізованим й суттєво його пом’як*

шував. Так, наприклад, серед десяти обов’яз*

кових випадків пом’якшення кримінального

покарання за наявності пом’якшуючих об*

ставин є наступне, якщо покарання визначе*

но у вигляді тюремного ув’язнення або

штрафу, виправних робіт, навіть у випадку

рецидиву, суд має право призначити тюрем*

не ув’язнення на термін до шести днів або

штраф нижчий 16 франків, чи замінити тю*

ремне ув’язнення штрафом, проте щоб пока*

рання ні в якому випадку не було нижчим за

поліцейські порушення. Ще більш поблаж*

ливими були положення ст. 463 КК в ре*

дакції Закону від 28 квітня 1832 р. За наяв*

ності пом’якшуючих обставин, покарання,

що призначалися винним особам, змінюва*

лися наступним чином: якщо законом пе*

редбачалась страта, то судом призначались

каторжні роботи на певний термін чи

довічно; якщо законом передбачались довіч*

ні чи на певний термін каторжні роботи, то

судом призначались каторжні роботи на пев*

ний термін чи виправний дім; якщо законом

передбачалось виправний дім, заточення,

вигнання або цивільна деградація, то суд

призначає тюремне ув’язнення, не нижче

одного року [5, 243]. Своєрідність впливу

пом’якшуючих обставин на призначене су*

дом кримінальне покарання полягає у

більш*менш чіткому визначені меж судового

розсуду щодо остаточного покарання винно*

го.

Цікавими з точки зору кримінального

переслідування є норми, що визнавали мож*

ливість примирення у справах приватного

звинувачення. Так, згідно зі ст. 336 КК скар*

га про прелюбодіяння дружини могла пода*

ватися виключно її чоловіком, а відповідно

до ст. 337 КК дружина, викрита у прелю*

бодіянні, підлягала тюремному ув’язненню

на строк не менше трьох місяців та не більше

двох років, але її чоловік мав право припи*

нити виконання такого вироку, виявивши

згоду взяти дружину до себе знову. Ана*

логічно вирішувалось питання щодо

кримінального переслідування чоловіка,

який викрав неповнолітню дівчину. Якщо

остання добровільно погодиться на шлюб з

викрадачем, то переслідування може бути

порушене лише за скаргою тих осіб, що ма*

ють законне право на визнання шлюбу

недійсним (статті 356–357 КК).

Непоодинокими були приписи, що за*

охочували відмову від вчинення злочину, са*

мовикриття і явку з повинною, повідомлен*

ня поліції про інших співучасників тощо.

Так, ст. 100 Другої книги КК: «Не підлягають

ніякому покаранню особи, які брали участь у

бандах, але не були ватажками та їх помічни*

ками й покинули їх за першою вимогою

цивільної або військової влади чи були за*

хоплені поза бунтівних місць без спротиву і

зброї».

Низка кримінально*правових норм

Особливої частини КК заохочували співпра*

цю осіб, які вчинили замах або закінчений

злочин, з адміністративною або судовою

владою Франції у справі запобігання більш

тяжким злочинам (вбивства заручників), ви*

критті інших співучасників чи їх затриманні.

Так, статті 105–106 КК визначали: «Звіль*

няється від покарання той, хто до вчинення

будь*якого злочину, замаху на злочин або

проступок проти внутрішньої та зовнішньої

безпеки держави перший сповістить про них

адміністративну або судову владу. Якщо

повідомлення було зроблене після вчинення

злочину або проступку, замаху на злочин або

проступок, але до початку злочину, то

звільнення від покарання є факультатив*

ним»[5, 132–133]; ст. 138 КК передбачала

звільнення від кримінального покарання

фальшивомонетників, якщо до закінчення

цього злочину й до порушення будь*якого
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переслідування вони зроблять повідомлення

відповідній владі й викриють винних осіб,

або якщо й після початку переслідування,

вони сприяють затриманню й викриттю

інших співучасників; ст. 355 КК передбачала

заохочувальне пом’якшення покарання за

добровільне визволення викраденого непо*

внолітнього (aura envele), якщо до оголо*

шення обвинувального вироку непо*

внолітній буде повернутий живим; ст. 435

дозволяла звільняти від покарання, сучас*

ною мовою «диверсантів», якщо до вчинен*

ня злочинів й до порушення будь*якого пе*

реслідування вони зроблять повідомлення

про злочин й винних осіб відповідним влас*

тям, або якщо й після початку переслідуван*

ня вони сприяють затриманню інших вин*

них осіб [5, 236].

На підставі викладеного можна зробити

висновок, що Кримінальний кодекс Напо*

леона заклав широку палітру заохочувальних

приписів як у Загальній, так і Особливій ча*

стині французького кримінального законо*

давства і мав великий вплив на розвиток

кримінального законодавства континен*

тальної Європи [7, 27]. Чинне кримінальне

законодавство Європи всіх без винятку дер*

жав має у своєму арсеналі потужний ком*

плекс заохочувальних норм. На мою думку,

значення Кримінального кодексу Наполео*

на для розвитку заохочувальних норм поля*

гає у історичному прикладі їх ефективного

використання у розв’язанні вузлових питань

кримінально*правових інститутів: а) доб*

ровільної відмови від доведення злочину, у

тому числі при співучасті; б) обставин, що

виключають злочинність діяння; в) звіль*

нення від кримінальної відповідальності чи

покарання, у тому числі передбачених

спеціальними нормами; г) обставин, що

пом’якшують покарання; д) умовного засуд*

ження й умовно*дострокового звільнення

від відбування покарання; е) дострокового

зняття судимості.
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З
начний науковий інтерес для українсь*

кої історико*правової науки має про*

цес становлення та розвитку судочин*

ства в Україні. Українські землі протягом

тривалого часу перебували під пануванням

різних держав, внаслідок чого відбувалася

взаємодія та взаємопроникнення різних пра*

вових систем. Це, в свою чергу, суттєво впли*

нуло на розвиток українського судочинства.

Помітний вплив на зазначений процес

здійснило також волоське право.

Вказане право поширювалось, в основ*

ному, на території Галичини, яка перебувала

у складі Польського королівства (з 1569 р. —

Речі Посполитої), Буковини, що входила до

складу Молдавського князівства, а також За*

карпаття, котре належало до території Угор*

щини (з 1526 р. — Австрії). Волоське право

на українських землях регламентувало пи*

тання місцевого самоврядування, оподатку*

вання, а також характеризувалось своїми

власними судовими інститутами. Разом з

цим, правові норми, що регламентували

правовідносини населення сіл волоського

права у сфері судочинства, базувалися, в ос*

новному, на руському (українському) зви*

чаєвому праві, як наслідок того, що населен*

ня сіл волоського права було українським.

Одними з перших вчених, які приділили

увагу судочинству за волоським правом, бу*

ли польські дослідники А. Стадницький та

П. Домбковський, український історик

І. Линниченко. Однак найбільш ґрунтовні

дослідження цієї проблематики провадились

українськими вченими Ю. Гошком та

проф. Львівського національного універси*

тету ім. Івана Франка В. Інкіним. Так,

Ю. Гошко досліджував звичаєве право насе*

лення українських Карпат та Прикарпаття у

ХІV–ХVШ ст. на основі матеріалів Самбірсь*

кої економії [1]. Науковець розглядав судову

практику судів волоського, руського (ук*

раїнського) звичаєвого та магдебурзького

права у кримінальних, майнових, сімейних

справах тощо. В. Інкін опублікував низку

статей, у яких досліджувалась практика

сільських судів волоського права при роз*

гляді різних категорій справ.

Разом з цим, зазначені дослідження сто*

суються в основному Самбірської економії,

яка належала до так званих королівських

столових маєтків і перебувала у власності ко*

ролівського двору Речі Посполитої. Мало

уваги присвячено застосуванню волоського

права на території Закарпаття та Буковини, а

також на території інших феодальних во*

лодінь Речі Посполитої.

У даній статті вперше цілісно визначено

систему судових органів на українських

землях за волоським правом, розглянуто їх

компетенцію, досліджено повноваження

сільського населення у сфері судочинства,

розглянуто особливості застосування окре*

мих правових норм волоського права.

Насамперед слід звернути увагу на те, що

в середньовіччі судова влада не відділялася

від адміністративної. Відповідно, визначати

систему судочинства слід шляхом порівнян*

ня її з адміністративним устроєм. Він, за во*

лоським правом, виглядав наступним чи*

© Р. Шандра, 2008
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ном: групи сіл волоського права об’єднува*

лися у більші адміністративно*територіальні

одиниці, які могли називатися по*різному:

країнами, ключами, волостями, округами

тощо. Враховуючи те, що вони утворювали

єдиний адміністративний судовий округ, у

статті для позначення таких адміністратив*

но*територіальних одиниць надалі вживати*

меться термін «округ». Общину волоського

права очолював голова, якого найчастіше

називали кнезом (у Галичині — князем), хо*

ча могли застосовуватись терміни, більш ха*

рактерні для українського звичаєвого права

(тивун, ватаман) та магдебурзького права

(війт, солтис). Округ очолював окружний

сільський адміністратор (щодо них могли

вживатися різні назви: крайник, управитель

ключа, воєвода тощо), якому підпорядкову*

вались голови сільських общин. Зазначені

посадові особи підпорядковувались власни*

ку села (сільського округу) та його представ*

никам: феодалам в домініальних (феодаль*

них) володіннях, монарху та його службов*

цям в королівських землях.

Кожна із зазначених осіб тією чи іншою

мірою брала участь в судочинстві за волось*

ким правом. Обсяг їх повноважень у сфері

судочинства значно залежав від правового

статусу в державній ієрархії та становища у

суспільстві. Так, феодалам належала судова

влада щодо населення підпорядкованих їм

сіл (домініальний або феодальний суд), а мо*

нарх та його представники (загальні суди)

здійснювали судочинство, переважно, сто*

совно населення так званих «королівщин» —

територій, що належали королівському дво*

ру.

Окрім названих посадових осіб, певні

повноваження у сфері судочинства мала

сільська община, яка могла реалізовувати

вказані повноваження шляхом проведення

сільських та окружних (зборових) судів (суд

групи сільських общин, що належали до

одного округу).

В документальних джерелах зафіксовано

небагато відомостей стосовно повноважень

голови сільської общини волоського права у

сфері судочинства. Свої повноваження кне*

зи реалізовували відповідно до звичаєвого

права, окремі норми якого, особливо, коли

це стосується території Галичини, почали

закріплюватись у офіційних документах ли*

ше у XV ст. В основному це були привілеї,

якими надавалось право заснувати село на

волоському праві або перевести його на за*

значене право. Однак, навіть, у даних доку*

ментах дуже скупі відомості щодо суддівсь*

ких повноважень кнеза, у багатьох докумен*

тах про це зовсім нічого не згадується. Тому

визначити обсяг суддівських повноважень

даної посадової особи досить складно.

Дослідивши окремі привілеї про надан*

ня права на заснування села волоського пра*

ва, А. Стадницький вважав, що до компе*

тенції голови сільської общини належала ви*

ключна судова влада над усіма селянами

відповідного села. Ця влада, на думку на*

уковця, була настільки велика, що жоден із

селян не міг ніким іншим бути засуджений

чи покараний, окрім свого кнеза. Свою по*

зицію вчений мотивує тим, що мешканці сіл

волоського права в усіх справах (як

цивільних, так і кримінальних) належали до

юрисдикції волоського права і жодним

іншим місцевим судам та владам не підляга*

ли. Відповідно, судити їх могли лише особи,

обізнані з цим правом. Оскільки єдиними

правовими нормами, відомими загальним

судам, були норми державного права (на*

приклад, у Галичині це було державне право

Польського королівства, а з 1569 р. — дер*

жавне право Речі Посполитої), то здійснен*

ня судочинства за волоським правом повин*

но було покладатися саме на кнеза [2, 8].

Ю. Гошко зазначає, що характерною ри*

сою грамот про надання права на заснування

сіл волоського права є відсутність у них жод*

них згадок про наділення кнезів волоського

права суддівськими повноваженнями [3, 46].

Разом з тим, у селах волоського права Кар*

пат та Прикарпаття діяли сільські суди, до

складу яких входили голова сільської общи*

ни та присяжні. Такий суд відігравав роль су*

ду першої інстанції відповідного села [1, 68].

Отже, голова сільської общини волось*

кого права здійснював судочинство разом з

громадою відповідного села та за участю ви*

браних на певний період присяжних.

Кількість останніх у складі суду волоського

права, як і у селах магдебурзького права, не

перевищувала семи осіб. Що стосується

здійснення судочинства одноосібно, то го*

лова сільської общини волоського права міг

здійснювати його лише у малих справах та в

присутності людей з громади [4, 21]. Як го*

лова сільської общини у селі волоського пра*

ва, кнез виконував повноваження голови

сільського суду.

Компетенція сільського суду була досить

широкою. Такий суд виносив вироки в усіх
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приватних та кримінальних справах, окрім

справ, які передбачали виклик ката [1, 68].

Кнез разом з громадою розглядали питання

опіки, поділу майна між членами сім’ї, ми*

рові угоди, а також засвідчення укладення

договору купівлі*продажу землі та худоби [5,

215]. Таким чином, як слушно звертає увагу

Ю. Гошко, сільський суд певною мірою

відігравав роль сучасного нотаріату, засвідчу*

ючи укладення договорів [1, 68].

Щодо цього варто зазначити, що на

відміну від сіл руського (українського) права,

у селах волоського права, як і магдебурзько*

го, судові акти вписувались до спеціальної

книги [4, 21]. Такі судові книги почали вес*

тись у Польщі з кінця XIV ст. До них, зокре*

ма, вписували зміст відповідних судових

справ, зміст рішень і вироків, акти купівлі*

продажу, дарування, спадкування, «протес*

тації» у зв’язку з порушенням прав, за*

подіяння шкоди тощо [6, 490]. З цією метою,

у більших селах волоського права до

сільської адміністрації могли входити писарі

[5,214].

У кримінальних справах громада села бу*

ла пов’язана колективною відповідальністю.

Вона у повному складі брала участь у розшу*

ках та видачі злочинця державному право*

суддю, що було пережитком руського (ук*

раїнського) звичаєвого права [4, 22]. Таким

чином, громада здійснювала не лише

суддівські повноваження, а й провадила до*

судове слідство. Цікавим моментом є засто*

сування громадами сіл волоського права

звичаєвих норм, які більш характерні для

руського (українського) звичаєвого права.

Так, наприклад, у 1668 р. на території

громади с. Нижня Яблунька, що входило до

складу Самбірської економії, сталося викра*

дення худоби. Громада цього села почала ве*

сти слід викраденої худоби, який вивів її до

кордонів с. Сокілець (тепер с. Соколики).

Після цього громада припинила вести слід,

однак погодилася присягнути потерпілому,

що серед її членів злодія немає [4, 13]. Цей

процес можна порівняти з «Руською Прав*

дою».

Так, у ст. 77 поширеної редакції «Руської

Правди» (за Троїцьким списком) передбаче*

но обов’язок громади йти слідом злодія, у

разі якщо його не виявлено відразу. Як вба*

чається зі змісту названої статті, доказом не*

винуватості членів громади є наявність сліду,

що веде до іншого села чи торгового стану.

Очевидно, в такому разі підозра падала на

громаду відповідного села або членів торго*

вого стану і відводила підозру від громади,

що вела слід [7, 49].

Ймовірно, саме ця норма українського

звичаєвого права, закріплена у «Руській

Правді», стала причиною того, що по*

терпілий (у згадуваній вище справі) не напо*

лягав на наданні громадою присяги [4, 13].

Застосування процедури розшуку зло*

чинця, яка в історичній та історико*правовій

літературі отримала назву «гоніння сліду»,

було постійною практикою сіл волоського

права Самбірської економії. Селами волось*

кого права застосовувались також інші зви*

чаєві норми, характерні для «Руської Прав*

ди». Така ситуація не видається дивною, ад*

же практично все населення сіл волоського

права Самбірської економії становили

українці. Це стосується також усіх сіл во*

лоського права Галичини та більшості сіл во*

лоського права, що знаходились на території

Закарпатської України. Румунські етнічні

елементи фіксувалися лише в районах ук*

раїнсько*румунського кордону [8, 103].

Відповідно, у селах волоського права, насе*

лення яких становили переважено українці,

застосовувались насамперед норми руського

(українського) звичаєвого права.

Ще раніше цю особливість помітив

В. Інкін. Він зазначив, що волоське право,

внаслідок загального положення, за котрим

кожна особа судилася у Польщі (пізніше —

Речі Посполитій) за тим правом, в якому во*

на народилася, сприяло консервації зви*

чаєвих норм, що являли собою по суті норми

руського (українського) звичаєвого права 

[9, 80].

Отже, право, що в архівних документах

та науковій літературі згадується як волось*

ке, значною мірою складалось з норм русь*

кого (українського) звичаєвого права.

Наступною судовою інстанцією були ок*

ружні сільські суди волоського права. Вони

провадилися на територіях, де волоські села

лежали групами та утворювали певні сільські

округи (країни, ключі тощо). Зокрема, в Пе*

ремишльському старостві Речі Посполитої

знаходились Брилинська, Устрицька та Ко*

ростенська країни. У 1585 р. стали відомими

ще дві країни — Стрийська та Дністрянська.

До Стрийської країни входило 6 сіл, а до

Дністрянської — 26. У другій половині

XVI ст. зафіксовано ще сім країн: Волосянсь*

ку, Ільницьку, Либохорську, Підбузьку, Роз*

луцьку, Гвоздецьку та Липецьку. На території
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теперішнього Сколівського району також

існували дві країни. До першої входили села

над річкою Опір, а її крайник перебував у с.

Лавочне. До другої — села, розміщені над

річкою Орава та Тухля. Крайник цієї країни

перебував в с. Плав’я [1, 30]. Документи дру*

гої половини XIV ст. згадують про наявність

на Закарпатті понад 66 сіл волоського права

та Хустську країну [8, 102–103]. Склад сіл,

які входили до кожної з країн, не був

постійний. Деколи окремі села переходили з

однієї країни до іншої [3, ст.49].

Подібні судові та самоврядні сільські ок*

руги існували також на землях, що входили

до складу Молдавського князівства. Однак

вони припинили своє існування ще на*

прикінці ХІV–ХV ст. внаслідок розвитку

процесу феодалізації. Про їх існування

свідчать лише групи сіл з єдиною общинною

межею — так званим «хотаром» [10, 76].

Общини сіл волоського права, що вхо*

дили до складу одного сільського округу,

один раз або двічі на рік збиралися разом на

окружні суди, так звані «збори». На останніх

вирішувались питання, що стосувалися на*

селення відповідного округу (господарські,

цивільні, фінансові та ін), а також здійсню*

валося судочинство.

Склад зборового суду кожного із судових

округів міг мати певні відмінності. Судді

обиралися перед початком судового засідан*

ня [1, 64]. До складу суду могли входити ок*

ружний сільський адміністратор, голови

сільських общин та інші повноважні особи.

Професор Львівського університету

П. Домбковський, описуючи склад зборово*

го суду волоського права, зазначав, що та*

кий суд складався із семи членів, в тому

числі з трьох кнезів, один з яких був голову*

ючим суду. Зазначений суд був колегіаль*

ний, всі процесуальні дії здійснювались суд*

дями спільно [11, 106–107]. Ймовірно, що

один з кнезів був одночасно окружним

сільським адміністратором і, відповідно,

виконував повноваження голови згаданого

вище суду.

Окружні сільські адміністратори вико*

нували повноваження голови окружного

(зборового) суду та керували його роботою

[1, 31]. В матеріалах люстрації Сяноцького

староства Речі Посполитої, датованій

XVI ст., згадується про участь у зборових су*

дах представників уряду — підстарости та

надвірного судді. І. Линниченко вважав, що

це було нововведенням, впровадженим у

XVI ст. з метою урядового контролю за пра*

вильністю здійснення судочинства [12, 178].

Окружні суди волоського права були

відомі також і на інших землях. Так, у

Трансільванії, в округах, що мали привілейо*

ване становище, застосовувався так званий

«старовинний та визнаний закон волоських

округів». Такі суди складалися з кнезів (інко*

ли з кнезів*священиків та простих селян) і

часто проводились під головуванням каште*

лянів та воєводи (віце*воєводи) Трансіль*

ванії [13, 233].

Процедура проведення зборових судів,

строки скликання та представництво на них

часто змінювались залежно від волі органів

державної влади. Так, наприкінці XVI ст. в

Симбірському старостві і в 1605–1611 рр. у

Старосільській жупі розрізнялися весняні та

осінні збори. Перший у Старій Солі відбу*

вався у квітні або ж в травні, а осінні було

перенесено на зимові місяці. В Старо*

Самбірському замку вже на початку XVII ст.

окремі країни збирались на збори по черзі

лише раз на рік, у вільний від сільськогоспо*

дарських робіт час [14, 306].

Спочатку в зборових судах зобов’язані

були брати участь усі повноправні члени

сільських громад, що належали до відпо*

відного судового округу. Неявка або перед*

часне залишення засідання окружного суду

суворо карались [1, 64]. Однак з часом селя*

нам почало надаватись право відкупитися

від обов’язкової участі у такому суді [14, 307].

Відповідальними за явку громади на зборові

суди були голови сільських общин [1, 32].

Рішення зборових судів приймалося як

щодо окремої особи, так і стосовно громади

в цілому [1, 41]. При цьому слід зазначити,

що громада сіл волоського права виступала

перед судом фактично як юридична особа 

[3, 56].

На зборових судах розглядалися взаємні

претензії та скарги членів сільських громад,

кримінальні справи [1, 41]. Зазначені суди

вирішували різноманітні майнові спори, в

тому числі щодо сплати повинностей, про*

вадили попереднє слідство та ін. [1, 91].

За дрібні крадіжки зборові суди сіл во*

лоського права, на відміну від сіл магде*

бурзького права (які застосовували фізичне

покарання), карали, в основному, грошови*

ми стягненнями [1, 142]. У разі вчинення

більш тяжкого злочину могло застосовува*

тись таке покарання, як вигнання з громади

[1, 139].
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У випадку помилкового звинувачення

особи громада могла брати таку особу на по*

руки, при цьому поручителі брали на себе

обов’язок доставити звинуваченого на суд і

відповідати, за те, щоб він не втік. Взяти осо*

бу на поруки могла як громада, так і окремі її

члени [1, 95–96]. Інколи зборовий суд дору*

чав обвинувачуваній особі самостійно знахо*

дити собі свідків, які могли б присягнути на

її користь [1, 139].

Громади сіл волоського права мали ви*

ключне право приймати рішення про вину*

ватість або невинуватість особи у криміналь*

них справах. Таке рішення мало силу незапе*

речного доказу та вважалось дійсним, якщо

виражало одностайну думку усієї громади.

У разі відсутності одностайності, підозрюва*

ного віддавали у замкову в’язницю для по*

дальшого розслідування. Якщо беззапереч*

них доказів винуватості особи не було знай*

дено, судді кримінального суду знов зверта*

лись до громади для винесення рішення про

його винуватість або ж про звільнення з в’яз*

ниці. При цьому громадою бралась до уваги

попередня поведінка такої особи. Якщо в

минулому вона не вчиняла ніяких про*

ступків і не було доказів скоєння нею злочи*

ну, членами громади надавалась присяга і

особу звільняли [5, 34].

У досить обмеженій формі зборові суди

проіснували у Галичині до 1774 р. [1, ст. 42].

Цього року вони були замінені австрійськи*

ми судами.

Ще однією судовою інстанцією волось*

кого права був суд окружного сільського

адміністратора (крайника, воєводи тощо).

Судові повноваження таких адміністраторів

були досить широкими. Вони здійснювали

судочинство в усіх справах щодо порушення

громадського порядку, майнових та побуто*

вих справах (бійки, дрібні крадіжки тощо) [3,

49]. Окружні сільські адміністратори та гро*

мади сіл волоського права здійснювали та*

кож судочинство у великих карних справах.

У XVIII ст. суд окружного сільського адмі*

ністратора виконував повноваження

апеляційної інстанції стосовно зборових

(громадських) судів [5, 215].

Польський дослідник Г. Явор зазначає,

що до компетенції названих адміністраторів

належали повноваження стосовно розгляду

справ щодо голів сільської общини у селах

волоського права, а також, розгляд апеляцій

на їх рішення, які подавалися простими

мешканцями сіл [15, 66].

Разом з цим, система органів судочинст*

ва та порядок подання апеляції залежали від

того, кому належала територія, на якій зна*

ходилось відповідне село волоського права.

На територіях, що належали королівському

двору (староства, економії тощо), апеляцій*

ною інстанцією був монарх або його пред*

ставники на місцях («старости», які очолю*

вали «староства» в Речі Посполитій, «комі*

ти» — керівники «комітатів» в Угорщині,

«пиркелаби» — керівники «цинутів» у Мол*

давії). В маєтках феодалів апеляційною

інстанцією був домініальний суд в особі

власника села (феодала).

Аналізуючи діяльність домініальних

(феодальних) судів на українських землях,

що входили спочатку до складу Польського

королівства, а пізніше (з 1569 р.) — Речі По*

сполитої, І. Линниченко зазначав, що такий

суд розглядав справи, які виникли серед се*

лян відповідного феодала. У випадку відмо*

ви останнього у задоволенні позовних вимог

селянин міг звернутися до загального суду.

До XVI ст. селяни могли звернутися з позо*

вом проти свого феодала і у судовому поряд*

ку шукати захисту від його зловживань [12,

81]. Однак, видається сумнівним, що подан*

ня таких апеляцій могло мати масовий ха*

рактер. Швидше за все йдеться про пооди*

нокі випадки. Феодал був наділений майже

необмеженою владою над підлеглим насе*

ленням і подання такої апеляції могло при*

звести до негативних наслідків щодо особи,

яка її подала.

Суд феодала, як і суд голови сільської

общини, не був одноособовий. Для розгляду

апеляції на рішення сільського суду він по*

винен був запросити стороннього шляхтича,

який брав участь у судочинстві поряд з інши*

ми суддями домініального суду (очевидно, з

представниками громади). Рішення такого

суду виносилось (принаймні, формально)

згідно з нормами права, на якому знаходи*

лось село, в котрому проживав відповідач

[12, 152–153].

Однак з часом права селян були значно

обмежені. На підставі законів Речі Посполи*

тої вони зобов’язані були цілковито підкоря*

тися власнику села. Селяни позбавлялися

права на законний протест проти свого фео*

дала. Конституцією 1573 р. селян поставлено

у повну залежність від волі їх пана, при цьо*

му необмежена влада його поширювалась на

усі сфери сільського життя. Лише згідно з ре*

формою 1768 р. у феодалів відібрано право
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судити підданих за вчинки, за які засуджува*

лось до смертної кари [1, 69].

Стосовно здійснення загальними судами

судочинства за волоським правом дуже мало

відомостей. Так, І. Линниченко згадує про

проведення у XV ст. спеціальних судових

засідань Сяноцьким гродським судом, які

називались «termini Valachorumi», «termini cas�
trenses iure Walachorum». Згідно з протокола*

ми, що збереглися в судових книгах, до скла*

ду суду входили представники державної

влади — воєвода або каштелян, члени

гродського суду — суддя чи підсудок та пред*

ставники сільських громад — крайник

(окружний сільський адміністратор), голови

сільських общин (кнези), попи та інші пред*

ставники сіл волоського права.

Це були екстраординарні сесії, на яких

вирішувались справи, що виникали за

ініціативою старости, а також справи, під*

судні гродському (міському) суду (крадіжки,

зґвалтування), майнові справи кнезів во*

лоського права, претензії однієї общини до

іншої. Рішення такого суду повинні були

відбуватися на підставі волоського права, а

судове мито та штрафи стягувались худобою

(вівцями) [12, 178–179].

Таким чином, систему судочинства за

волоським правом утворювали сільський суд

(в особі кнеза або кнеза і присяжних),

окружні сільські суди (суд групи сільських

общин, що належали до одного сільського

округу, так звані «зборові суди», «збори»,

«віча» тощо), та суд окружного сільського

управителя (воєводи, крайника тощо).

Окрім цього, у здійсненні судочинства за во*

лоським правом брали участь домініальні

(феодальні) суди та загальні суди (суд монар*

ха або його посадовців, гродські суди тощо),

які були судами другої та третьої інстанцій.

Варто звернути увагу на виняткову

участь кожного селянина*члена сільської

общини у здійсненні судочинства. Це право

здійснювалось шляхом участі у сільських та

окружних (зборових) судах і надавало мож*

ливість селянам впливати на різні сфери

сільського життя.

Позитивною стороною функціонування

таких сільських судів була певна неза*

лежність мешканців сіл волоського права від

феодалів та держави у сфері судочинства,

можливість безпосередньої участі у захисті їх

прав та інтересів, а також збереження зви*

чаєвих правових норм, в основу яких було

покладено принцип справедливості (на

відміну від державного права, котре насам*

перед забезпечувало економічні інтереси фе*

одалів).

Однак внаслідок політики феодальних

держав, до складу яких входили українські

землі у ХІІІ–ХVТІІ ст., посилилось закріпа*

чення селян, що в свою чергу призвело до

суттєвого зменшення значення і впливу збо*

рових судів та їх повної ліквідації. У цей же

час було збільшено владу феодалів щодо

підлеглого їм населення, що, у свою чергу,

спричинило посилення експлуатації та

збідніння селянства.

Окрему увагу слід звернути на те, що об*

щини сіл волоського права застосовували

норми, характерні для руського (українсько*

го) звичаєвого права. Так зване волоське

право (в усякому разі, коли це стосується ук*

раїнських етнічних земель) значною мірою

базувалось на українських звичаях. Відпо*

відно, дослідження протоколів засідання

судів волоського права може, в свою чергу,

сприяти вивченню практики застосування

українського звичаєвого права. Такі прото*

коли знаходяться в архіві Самбірської еко*

номії, що був переданий до відділу рукописів

Наукової бібліотеки Львівського національ*

ного університету ім. Івана Франка.

Крім цього, значний науковий інтерес

для історико*правової науки становить

дослідження та порівняння особливостей за*

стосування волоського права на українських

землях та землях, що на сьогоднішній день

належать до складу інших держав, зокрема

Румунії, Молдавії, Угорщини та ін. Таке

порівняння надасть можливість виявити

норми власне волоського права та з’ясувати

особливості впливу на його формування

правових норм вказаних держав, що в свою

чергу сприятиме з’ясуванню правової при*

роди волоського права і, зокрема, його ук*

раїнського варіанта.
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16–17 квітня 2008 р. у конференц*залі

львівського готелю «Супутник» відбулась

науково*практична конференція на тему:

«Державне регулювання економічних відно*

син: розвиток законодавства та проблеми

правозастосування у господарських спорах».

Організаторами конференції виступили:

судова палата з розгляду спорів, пов’язаних з

державним регулюванням економічних

відносин, Вищого господарського суду Ук*

раїни та Львівський апеляційний госпо*

дарський суд. У роботі конференції взяли

участь судді — представники кожного госпо*

дарського суду, авторитетні правники*на*

уковці, відомі адвокати. Актуальність пи*

тань, розгляду яких було присвячено захід,

викликала зацікавленість органів виконав*

чої влади — зокрема, відкриття конференції

пройшло за участі в.о. голови Львівської об*

ласної державної адміністрації М. І. Кмітя. 

Відкриваючи роботу конференції, з

вступною промовою до учасників звернувся

заступник Голови Вищого господарського су*

ду України, голова судової палати ВГСУ, кан*

дидат юридичних наук А. Й. Осетинський. Го*

лова судової палати ВГСУ звернув увагу при*

сутніх на вчасність обговорення питань за*

стосування земельного, приватизаційного за*

конодавства, суперечливість нормативно*

правових положень та судової практики у

відповідних категоріях спорів. Дискусія щодо

цих проблем вже була започаткована на

засіданнях секції законодавства у сфері дер*

жавного регулювання економічних відносин

Науково*консультативної ради при Вищому

господарському суді України. Проте підсумки

обговорення засвідчили необхідність більш

ґрунтовного вивчення цих питань, з’ясування

позицій господарських судів різних інстанцій

та регіонів, вичерпного окреслення проблем

та врешті — визначення заходів з їх розв’язан*

ня.

Заступник Голови ВГСУ зазначив, що

відповідальність за спрямування правозас*

тосовної активності у судах найперше відно*

ситься до суду касаційної інстанції. Водно*

час конкретні правозастосовні орієнтири

можуть бути рекомендовані судам лише за

результатами всебічного дослідження існую*

чих правозастосовних позицій, обґрунтуван*

ня правильності того чи того підходу, роз*

витку їх теоретичної основи. 

Доповідач ок*

реслив ключові про*

блеми, що винесені

на розгляд конфе*

ренції: модернізація

судоустрою та госпо*

дарського судочин*

ства, розмежування

юрисдикції судів, пе*

редусім з розгляду

спорів, пов’язаних з

державним регулю*

ванням економічних

відносин, проблеми

та перспективи пра*

вового регулювання

земельних відносин,

законодавчі прога*

Правова хроніка

ОБГОВОРЕННЯ ПРОБЛЕМ РОЗВИТКУ
ЗАКОНОДАВСТВА ЩОДО ДЕРЖАВНОГО

РЕГУЛЮВАННЯ ЕКОНОМІЧНИХ ВІДНОСИН
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лини щодо регулювання відносин у сфері

приватизації та інших виді господарських

правовідносин.

Широкий спектр питань з проблематики

розвитку вітчизняної системи правосуддя,

спеціалізованих господарських судів зокре*

ма, реформи господарського судочинства

розглянув у своїй доповіді народний депутат

України, доктор юридичних наук, академік

Академії правових наук України Д. М. При>
тика. 

Академік АПрН висловив впевненість у

необхідності розробки системи підготовки

кадрів для судів, яка має охоплювати всі стадії

процесу набуття та підвищення кваліфікації

суддів, починаючи від запровадження

спеціальної програми підготовки майбутніх

суддів у вищих навчальних закладах та прохо*

дження стажування у різних сферах юридич*

ної діяльності, насамперед пов’язаних з їх

майбутньою суддівською спеціалізацією. 

У своєму виступі народний депутат також

ознайомив присутніх з новелами проекту Гос*

подарського процесуального кодексу Ук*

раїни, зареєстрованому ним у Верховній Раді

України, зокрема, щодо запровадження допу*

ску до порядку апеляційного та касаційного

оскарження, який дасть змогу суттєво розван*

тажити суди та підвищити якість правосуддя.

Висловивши загальну підтримку проекту змін

до Закону України «Про судоустрій України»,

внесеному президентом України, доповідач

зупинився й на недоліках нової редакції Зако*

ну. Так, на його думку, господарські суди ма*

ють розглядати усі справи, пов’язані з госпо*

д а р с ь к о * п р а в о в и м и

відносинами, а також

інші справи, віднесені

процесуальним законом

до їх підсудності. Таким

чином, видається хиб*

ним заявлений у проекті

підхід, відповідно до

якого до юрисдикції

господарських судів має

бути віднесено лише

розгляд справ, пов’яза*

них з приватно*право*

вими відносинами у

сфері господарювання.

Кандидат юридич*

них наук, старший на*

уковий співробітник

Інституту держави і

права ім. В. М. Корець*

кого М. І. Сірий проаналізував тенденції роз*

витку спеціалізованої господарської юстиції

у контексті європейського досвіду дифе*

ренціації судової системи, розглянув питан*

ня підвищення значення ролі судової гілки

влади у державі, нормотворчої ролі судової

практики. 

Особливостям тлумачення нормативно*

правових актів при вирішенні господарських

спорів, необхідності залучення науковців до

здійснення юридичної експертизи у госпо*

дарських справах було присвячено доповідь

в.о. завідувача кафедри господарського пра*

ва і процесу Одеської національної юридич*

ної академії, доктора юридичних наук

О. П. Подцерковного. 

У доповідях учасників з питання розме*

жування юрисдикції судів з розгляду окре*

мих категорій спорів було узагальнено досвід

судів з вирішення складних колізій процесу*

ального законодавства та викладено бачення

юридичної науки щодо цієї проблеми.

Доктор юридичних наук, професор

кафедри цивільного права Київського

національного університету ім. Тараса Шев*

ченка, академік Академії правових наук Ук*

раїни Н. С. Кузнєцова зазначила, що ство*

рення в судовій системі окремої спеціалізо*

ваної адміністративної юрисдикції постави*

ло у порядок денний питання про визначен*

ня критеріїв для виокремлення із сфери

цивільного та господарського судочинства

справ, які мають розглядатися в межах ново*

створеного адміністративного процесу.

Загальні методологічні підходи до встанов*
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лення критеріїв розмежування спорів щодо

їх належності адміністративній або госпо*

дарській юрисдикції визначаються, виходя*

чи із основних завдань і функцій цивільного,

господарського та адміністративного судо*

чинства. На думку професора Кузнєцової,

сама по собі участь у відносинах юридичної

особи публічного права не трансформує ці

відносини у публічно*правові. Якщо пред*

метом спору є порушені приватно*правові

відносини, тобто сторони мають спір про

право приватне, цей спір у цілому є приват*

но*правовим і підлягає розгляду і вирішен*

ню в господарських судах, тоді як порушені

публічно*правові відносини є предметом

публічно*правового спору, тобто спору про

право публічне, який має розглядатися в по*

рядку адміністративного судочинства

відповідними адміністративними судами.

З цікавими доповідями також виступили

доктор юридичних наук, професор кафедри

міжнародного приватного права Київського

національного університету ім. Тараса Шев*

ченка В. І. Кисіль («Застосування норм

міжнародного приватного права при вирі*

шенні господарських спорів»), завідувач ка*

федри цивільного права і процесу Львівсько*

го національного університету імені Івана

Франка, доктор юридичних наук В. М. Кос>
сак («Проблеми застосування законодавства

про режим іноземного інвестування»), док*

тор юридичних наук, професор, член*корес*

пондент Академії правових наук України

В. В. Костицький («Питання предмета та

принципів повітряного права: економічний

патріотизм як принцип права») та інші учас*

ники.

Значну увагу було звернуто на проблеми

законодавчого регулювання земельних відно*

син та судової практики у земельних спорах.

Постійний представник Верховної Ради

України в Конституційному Суді України,

доктор юридичних наук, член*кореспондент

Академії правових наук України А. О. Селі>
ванов, комплексно розглянувши проблеми

правового регулювання укладення договорів

оренди земельних ділянок та визнання їх

недійсними, наголосив на особливості

специфічного підходу до регулювання дого*

вірних орендних відносин, що включає

публічно*правові елементи і визначення по*

рядку володіння, користування і розпоряд*

ження землі, умов укладення договору орен*

ди і відповідальності за виконання його

зобов’язань орендатором.

Доктор юридичних наук, доцент кафед*

ри трудового, земельного та екологічного

права Київського національного університе*

ту ім. Тараса Шевченка В. В. Носік
проаналізував методологічні помилки при

внесенні змін до земельного законодавства з

прийняттям Закону України «Про Держав*

ний бюджет на 2008 рік та внесення змін до

деяких законодавчих актів України», органі*

заційно*правові та інші проблеми, що

виникли з запровадженням цих положень.

У другий день роботи конференції були

розглянуті проблеми законодавства та

правозастосовної практики у сфері привати*

зації, а також інших господарських право*

відносин. Зокрема, з доповіддю щодо понят*

тя зовнішньоекономічного договору за

законодавством України виступив завідувач

кафедри цивільного права Київського націо*

нального університету ім. Тараса Шевченка,

доктор юридичних наук, професор

Р. А. Майданик; щодо правових положень

удаваних правочинів та судової практики їх

застосування — доктор юридичних наук,

професор кафедри цивільного права Київ*

ського національного університету ім. Тара*

са Шевченка О. В. Дзера; щодо особливос*

тей розгляду спорів, які виникають під час

випуску та обігу цінних паперів в Україні —

доцент кафедри галузевих правових наук

Національного університету «Києво*Моги*

лянська академія», кандидат юридичних

наук О. І. Онуфрієнко.

Підводячи підсумки конференції,

учасники ухвалили рекомендації, якими, се*

ред іншого, передбачено утворення робочої

групи з числа суддів господарських судів та

представників наукових кіл для опрацюван*

ня проблем законодавства у сфері державно*

го регулювання економічних відносин. За

результатами діяльності цієї групи плануєть*

ся звернутися до профільних комітетів Вер*

ховної Ради України, Президента України,

Кабінету Міністрів України з пропозиціями

щодо розроблення і внесення на розгляд

Верховної Ради України законопроектів,

спрямованих на вдосконалення державного

регулювання економічних відносин.
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Н
ещодавно вийшла друком «Настіль*

на книга слідчого»*, яка комплексно

охоплює усю довідкову інформацію

для дізнавачів та слідчих. Зазначена праця є

першим за часів незалежності України

спеціалізованим науково*практичним ви*

данням, рекомендації якого можуть успішно

використовуватися у професійній діяльності

з розслідування злочинів. Дана фундамен*

тальна праця підготовлена висококваліфіко*

ваними фахівцями, вченими*криміналіста*

ми Національної юридичної академії

України імені Ярослава Мудрого.

Пропоноване видання дійсно є настіль*

ною книгою, оскільки містить широкий ар*

сенал прийомів, способів та методів розкрит*

тя і розслідування злочинів, новітні науково*

технічні засоби та технології, а також

довідкові дані, які є необхідними у боротьбі зі

злочинністю. Ця праця є своєчасним і запо*

внює певні прогалини у забезпеченні прак*

тичних працівників органів досудового

слідства корисним матеріалом, що сприяє

оптимізації їх діяльності. Особливістю даної

книги є її практичне спрямування — надання

допомоги дізнавачам та слідчим у виконанні

їх професійних функцій.

Рецензовану працю відрізняє високий

науковий рівень. Матеріал викладено у

логічній послідовності. Теоретичні положен*

ня ґрунтуються на результатах узагальнення

слідчої, судової та експертної практики.

Довідковий характер книги визначив

відповідний стиль викладання та амплітуду

інформаційної насиченості.

За своєю структурою «Настільна книга

слідчого» складається з трьох частин, в яких

висвітлюються головні положення кримі*

налістичної техніки, криміналістичної так*

тики, методики розслідування злочинів. Да*

ються рекомендації щодо можливостей ви*

користання окремих галузей криміналістич*

ної техніки, пропоновано найбільш доцільні

техніко*криміналістичні прийоми виявлен*

ня, фіксації та вилучення доказової інфор*

мації. Розглянуто зміст та особливості про*

ведення слідчих дій. Заслуговують на увагу

тактичні прийоми здійснення слідчих дій у

різних ситуаціях. Значне місце у книзі відве*

дено окремим криміналістичним методи*

кам — як традиційним, так і новим. Озна*

йомлення з такими методиками дозволяє

слідчому визначати напрями розслідування і

запобігти слідчим помилкам.

Інтерес являють також ілюстрації, ри*

сунки, фотозображення, графіки, таблиці,

якими насичена книга. Видання містить й

відповідні додатки — криміналістичний

словник, дані про експертні та правоохо*

ронні органи, іншу довідкову інформацію.

Позитивним є й те, що книга має алфавітно*

предметний покажчик, який спрощує кори*

стування викладеним матеріалом.

Вихід у світ «Настільної книги слідчого»

викликало досить позитивні та високі

оцінки з боку практичних працівників пра*

воохоронних органів. Ця праця дійсно є ко*

рисною для дізнавачів та слідчих і повною

мірою відповідає їх очікуванням. 

НАСТІЛЬНА КНИГА СЛІДЧОГО — 
ВАЖЛИВЕ ДОВІДКОВЕ ВИДАННАЯ

М. ГЕРАСИМЕНКО
заступник голови — начальник Слідчого управління 
Служби безпеки України, генерал'майор юстиції

* Настільна книга слідчого : 
[Наук.Bпракт. видання для слідчих і дізнавачів] / 
М. І. Панов, В. Ю. Шепітько, В. О. Коновалова та ін. — 
2Bге вид., перероб. і доп. — 
К. : Видавничий Дім «Ін Юре», 2007. — 728 с. : 49 іл.
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