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С
учасні проблеми юридичної науки

безпосередньо пов’язані і залежать

від стану розвитку держави і

суспільства, умов реального життя людини,

забезпечення її прав і свобод, а також здійсE

нення головних постулатів конституційного

правопорядку, реалізації верховенства права

в діяльності всіх суб’єктів влади, особливо

тих, хто здійснює судові і правоохоронні

функції.

Демократичні процеси принесли багато

нового у відносини громадянина і держави,

на цьому шляху все більше проявляються

конституційні цінності, політики все

частіше апелюють до народу у проведенні

конституційної, правової і судової реформ,

реальними стають соціальні гарантії для гроE

мадян, коли правовими засобами забезпеE

чується здійснення державою своїх обов’язE

ків перед суспільством.

Юридична наука не може стояти остоE

ронь болючих проблем суспільного буття,

державного будівництва, формування закоE

нодавчої основи демократичної держави,

особливо якщо це стосується конституційE

ного ладу, народного суверенітету, териE

торіальної цілісності держави, охорони прав

і свобод громадянина.

Саме тому велика роль належить сьоE

годні спеціальним (фаховим) юридичним

виданням, які завжди займали передове

місце у формуванні сучасної правової думки,

правосвідомості громадян, з теоретичних

позицій висвітлювали тенденції розвитку

держави і права, критично підходили до

оцінки законодавчої сфери, відображаючи

позицію відношення юридичної науки до

практики. До таких спеціальних, авторитетE

них видань професійні юристи, а також

юридична громадськість, судді, прокурори,

правозахисники, службовці правоохоронних

органів відносили загальновідомий науковоE

теоретичний журнал «Право України».

Без перебільшення відмітимо, що цей

часопис — найпопулярніший збірник наукоE

вих і практичних матеріалів, який має довE

голітню історію, свої традиції, визнаний сеE

ред усіх видань правового напряму. В цьому

відношенні багато чого зроблено головним

редактором журналу доктором юридичних

наук, професором О. Д. Святоцьким, членаE

ми редакційної колегії. Але життя вимагає

від вчених, юристівEпрактиків відчувати диE

наміку суспільних процесів, відходити від

деяких консервативноEстримуючих чинE

ників, відповідати на нові виклики держави і

суспільства.

Саме тому проведення засідання нашої

наукової ради є своєчасним і ваша участь,

шановні вчені, чиї імена є гордістю вітчизE

няної правової думки, надихає на плідну,

творчу спрямованість журналу, його активну

роль у суспільному житті. Сучасні вимоги

зобов’язують вченихEюристів збагачувати

науку новими теоретичними ідеями, фундаE

ментальним підходом до юридичної проблеE

матики, високим рівнем методологічної бази

створення прогресивних правових теорій, а

головне — досягнення випереджувальної меE

ти наукових публікацій, які безпосередньо

продиктовані потребами практики. Саме таE

кий погляд на розвиток юридичної науки

НОВІ ВИКЛИКИ — НОВА СТРАТЕГІЯ ЖУРНАЛУ*

А. СЕЛІВАНОВ 
доктор юридичних наук, професор,
член�кореспондент правових наук України

* Доповідь голови наукової ради на засіданні наукової ради журналу «Право України» 25 березня 2008 р.
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очікує збільшення корисного для суспільноE

го життя юридичного потенціалу членів АкаE

демії правових наук, Інституту держави і

права НАН України, юридичних факультетів

університетів, який далеко не розкритий і не

вичерпаний. Конче потрібно сьогодні

долання стереотипів і створення умов для

прояву сміливості правової думки як від акаE

демічно авторитетних вчених, так і таланоE

витої молоді з її оновленими підходами до

сучасної науки.

Журнал «Право України» був і має ще

більше відповідати цьому новому баченню

реальних процесів, які стосуються юридичE

ної науки, бути передовою трибуною прогреE

сивного юридичного мислення.

Ці складні завдання продиктовані житE

тям і мають стати для журналу орієнтиром,

оскільки здатність науки генерувати нові ідеї

і бути наближеним до юридичної практики

залежить безпосередньо від вас, шановні

вченіEправознавці, наших спільних зусиль

залучати якомога кращі юридичні праці,

формувати новітні напрями правової теорії,

виявляти нові дисципліни, критично осмисE

люючи правову дійсність, формулюючи проE

позиції для Верховної Ради України, ПрезиE

дента України і Уряду щодо законодавчого

забезпечення у здійсненні основ внутрішE

ньої і зовнішньої політики України.

Саме тому сьогодні актуальним для редE

колегії журналу є не тільки постановка пиE

тання про підвищення ролі юридичної науки

у суспільній практиці, а й визначення пріоE

ритетів журналу, якісний відбір теоретичних

доробок, виключення можливостей прояву

плагіату, «зіркової хвороби» деяких науковE

ців з посиланнями у власних білянаукових

статтях на себе самих, шаблонних дописів

здобувачів, які до кінця не прочитали

вузівських підручників.

Пропонуючи осмислення нових підхоE

дів, визначення нових пріоритетів у формуE

ванні банку правових ідей і фундаментальноE

ґрунтовних матеріалів, які мають отримати

право на першочергове висвітлення в

журналі «Право України», ми виходимо не

тільки з амбіціозності визнаних вчених, які

зібралися на це засідання, а в першу чергу

керуємось потребами читачів, широкої

аудиторії тих, хто відбувся як правознавець

чи прагне наполегливою науковою працею

брати приклад істинного служіння науці,

якій присвятили своє життя академіки В. КоE

рецький, П. Недбайло, Б. Бабій, М. Бажанов,

М. Гордон, Р. Павловський, Л. Юзьков,

В. Цвєтков та інші видатні вченіEюристи.

Ми маємо виходити з нашої спільної

відповідальності перед українською вітчизE

няною юридичною наукою, перед пракE

тиками, які кожного місяця очікують «Право

України» як джерело новітніх поглядів і

пояснення правових явищ, які відбуваються

в суспільному житті.

У зв’язку з цим дозвольте зупинитися на

деяких основних структурних підходах до

змістовної перебудови редакційної стратегії

журналу «Право України».

ПоEперше, об’єктивною необхідністю

сьогодення має стати висвітлення актуальної

проблематики юриспруденції, яка базується

і виходить із теоретичного пізнання дерE

жави, прав і статусу особи. Не забуваючи, що

радою видавців журналу є Міністерство

юстиції, Конституційний Суд України,

Верховний Суд України, Вищий господарE

ський суд України, Генеральний прокурор,

Інститут держави і права, Академія правових

наук України в особі їхніх керівників і метр

юридичної науки академік В. В. Сташис,

пріоритет залишається за історикоEтеореE

тичною дисципліною, яка має сьогодні добрі

традиції і серйозні причини своєї суспільної

витребуваності. Важливо насамперед теореE

тично зосередитися на тому, чому так

складно проходить правова реформа в

Україні, а це відкриває простір пропонувати

шляхи формування нових правових підходів

у подоланні негативних явищ. Долаючи

стереотипи у правовому мисленні, важливо

враховувати реальні політичні процеси, що

вимагає посилити саме цей структурний

відділ змісту журналу. Методологічні матеE

ріали мають отримувати перевагу і враховуE

ватися при виборі публікацій, а тому слід

рекомендувати вченим зосереджуватися на

доктринах права, які існують в кожній

юридичній науці. Саме доктринальні позиції

вчених поки не знайшли свого належного

висвітлення, якщо обмежуватися останніми

опублікованими статтями професорів

Ю. Шемшученка, В. Авер’янова, П. РабіноE

вича, В. Мамутова та ін. Прикладом ґрунE

товної розробки доктрини референдної

демократії в конституційному праві відзнаE

чається опублікована стаття автора —

народного депутата України М. Оніщука, але

йдеться про систематичну публікацію

доктринальних підходів у галузевих науках,

що нині залишається без відповіді в журналі.



6 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 5 • ISSN 0132�1331 •

А. Селіванов

Ми не можемо поки що назвати авторів,

які готували б публікації по таких самоE

стійних наукових напрямах, як правова

герменевтика (наука про тлумачення норм

права), правова конфліктологія, правова

компарактивістика (порівняльне правоE

знавство). Якщо її видатним засновником

був, зокрема, відомий вчений Рене Давид, то

хто з вітчизняних дослідників є його

послідовниками? В журналі ніколи не

висвітлювалася і така теоретична проблема,

як нормографія (наука прикладного харакE

теру для теорії держави і права). Тема

правотворчості явно вийшла за вузькі межі

теоретичних підходів, а тому залишається

без комплексного аналізу новий структурE

ний склад, який включає способи, принE

ципи, стадії, види правотворчості. 

Вагомий масив теоретичних знань

потрібен юристамEпрактикам, які потребуE

ють доктринального визначення нормоE

графії, оскільки важливою складовою діяльE

ності державних органів є нормотворча

діяльність. Доктрина нормографії, на наш

погляд, повинна зайняти особливе місце і в

системі юридичних наук, оскільки є

допоміжною до загальної теорії держави і

права, а також і до галузевих наук — констиE

туційного, адміністративного, фінансового,

земельного права тощо. Все це основа якості

законодавства, а тому вимоги часу слід відоE

бражати в журналі.

В «Праві України» повинен бути новий

теоретичний розділ, що має обумовлюватися

підготовкою матеріалів провідних вчених,

які представляють свої галузі наук, оскільки

для виділення тієї чи іншої юридичної науки

спочатку визначають її предмет і методоE

логію, а природа правового явища має

відображатися у доктрині як сукупність

знань щодо його змісту і форми. Тому можна

говорити про таку серйозну теоретичну

проблему, як «правова політика держави».

В сучасних умовах диференціації наукоE

вих знань конституційне право залишається

одним із пріоритетних напрямів теоретичE

них досліджень. Конституційна реформа виE

магає ґрунтовних підходів щодо вироблення

конституційної доктрини сучасної держави,

їх відносин до інститутів громадянського

суспільства, громадянина і особи, інститутів

демократії і народовладдя, і що особливо акE

туально, — теоретичного висвітлення баланE

су влад, усунення конфліктності між ними,

удосконалення державного механізму у виE

конавчій сфері. Чи потрібно говорити, що

такі категорії як суверенітет народу і держаE

ви, народоправство в реальному вимірі обE

меженої демократії, статус глави держави,

який відіграє ключову роль у відносинах між

гілками публічної влади, місце прокуратури

в структурі владних суб’єктів та інші актуE

альні питання функціонування механізму

держави, мають вже сьогодні знайти доктриE

нальне висвітлення на сторінках нашого чаE

сопису.

Журнал має звертатись до вченихEконE

ституціоналістів із замовленнями підготовки

цих та інших актуальних тем конституційноE

го праворозуміння, оскільки це підносить

сутність права до ідеї конституційної спраE

ведливості і сприяє становленню констиE

туційного правопорядку. Нам сьогодні явно

не вистачає висвітлення проблематики конE

ституційних цінностей як охоронюваних наE

родним суверенітетом суспільних ідеалів

конституційної безпеки (військової, поліE

тичної, демографічної, екологічної, духовE

ноEкультурної та інших складових). Жодного

матеріалу не можна побачити стосовно теорії

сучасної Конституції, конституційної

конфліктології, інститутів охорони КонстиE

туції, прямої дії норм Основного Закону,

ефективності забезпечення гарантій прав

людини в сфері управління і правосуддя,

проблем конституційного судочинства, неE

обхідності введення права громадян на конE

ституційну скаргу та ін. І це за наявності

відомих вченихEконституціоналістів які

плідно працюють в Києві, Львові, Одесі,

Чернівцях.

В журналі повинні з’явитися нові рубриE

ки, а отже — і нові ідеї, які відображали б

сучасні проблеми системного оновлення

конституційного регулювання суспільних

відносин в Україні у зв’язку з підготовкою

змін і доповнень до Конституції України.

Державознавча проблематика є прямим викE

ликом суспільних потреб, коли необхідно

сприяти процесу професійної участі у ствоE

ренні нових моделей щодо удосконалення

інститутів влади, а також усього механізму

держави. Вчені мають не тільки сприяти

процесу формування концепції констиE

туційного оновлення, а й експертним шляE

хом виявляти необхідні зміни і доповнення

до Основного Закону України. Наука не

сприймає монополії на істину, остаточність

нормативного регулювання, особливо коли

розпочався процес творчої співпраці
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Національної конституційної ради, створеE

ної Президентом України, з вченими різних

галузей. Очевидною сьогодні є, наприклад,

проблема формування самостійної контE

рольної влади, визначення місця і ролі проE

куратури за світовою практикою існування

прокурорськоEнаглядової влади. Вона реE

алізується волею держави, а це виділяє її озE

наки державної влади як самостійного

інституту влади для охорони реального сувеE

ренітету народу. Чи може прокуратура стати

суб’єктом судової влади, як стверджують окE

ремі західні спеціалісти, для українського

суспільства є дуже проблематичним.

Аналіз свідчить, що публікації за тематиE

кою судової реформи страждають поверE

ховістю, коментарями і повторенням одних і

тих підходів, без новизни у постановці пиE

тання. Саме ця рубрика журналу має знайти

нових авторів з оригінальним аналітичним

підходом за науковою новизною реальних

пропозицій і рекомендацій. Хотілося б побаE

чити теоретичні статті, в яких би концептуE

ально завершено розкривалося хоча б одне

питання судової реформи. Наприклад, преса

публікує проблемні статті щодо нового судоE

устрою, в якому пропонується ввести інстиE

тут конституційного контролю (КонстиE

туційний Суд) в структуру Верховного Суду

України, раціонально побудувати систему

спеціалізації в судах, переглянути скорочені

процедури судочинства тощо. Все це вкрай

важлива проблематика для наукової

громадськості і практиків, але аналітичні

матеріали в журналі відсутні.

ПоEновому слід підійти і до питання

організації статусу територіального самовряE

дування, побудови суб’єктів управлінських

відносин, які безпосередньо б залежали від

волі виборців. Схоластика і явна одноE

манітність публікацій з цієї проблематики

нівелюють роль науки у збагаченні практичE

ного досвіду. Пекучою є проблема адміE

ністративноEтериторіальної реформи, яка як

зачіпає інтереси держави, так і має забезпеE

чити оптимізацію регіональної і місцевої

влади, що стає все більш віддаленою від поE

треб населення, забюрократизованою і

формальноEстримуючою для прогресивних

етнокультурних потреб населення.

Отже, на цих прикладах висвітлення баE

зових категорій юридичної науки і практики

в провідному журналі «Право України» ми

намагалися поставити на обговорення наE

уковою радою питання щодо актуалізації

структурного формування змісту наукових

публікацій і з інших галузей теоретичних і

практичних проблем. Змістовна побудова

журналу має сьогодні враховувати інші

пріоритети, оскільки такі рубрики, як «ДерE

жавноEправове творення» виглядає скоріше

як «руйнування», не допомагає творчому

процесу забезпечення ініціатив Президента

України, парламенту, Уряду вносити сисE

темні зміни, а не писати нову Конституцію,

як пропонують деякі політики, залучаючи

безпосередні форми демократії для виправE

дання власних проектів без врахування поE

глядів вченихEюристів.

На нашу думку, важливо, щоб члени наE

укової ради вносили пропозиції по актуальE

них проблем юридичної науки і практики,

відповідно маючи орієнтир нової структури

змісту журналу, а редколегія замовляла чи

відбирала матеріали, орієнтуючись на якісне

висвітлення актуальної проблематики.

Слід критично визнати, що нам сьогодні

явно бракує матеріалів, які стосуються нових

процесів юридичного навчання у вузах і

спеціальних коледжах різного ступеня акреE

дитації, теоретичного обґрунтування нової

системи знань і учбових дисциплін, які сьоE

годні становлять навчальні курси підготовки

майбутніх юристів. Формування сучасного

спеціаліста має відбуватися не за догматичE

ними стандартами викривлених уявлень щоE

до провідних учбових дисциплін, як наприE

клад, це примушував розуміти в навчальноE

му процесі колишній декан юрфаку КиївE

ського національного університету ім. ТараE

са Шевченка, виводячи дисципліни екоE

логічного права і екологічної безпеки понад

всі методичні баланси навчального процесу.

Навчальний процес у вузах має свою спеE

цифіку і не мириться з глухим консерватизE

мом, адже сучасний фахівецьEбакалавр,

спеціаліст і магістр — це відображення праE

вильного науковоEобґрунтованого формуE

вання якостей і здібностей бути готовим до

практики чи обрати професію дослідникаE

теоретика. Але актуальні проблеми формуE

вання моделі сучасного юриста чомусь теж

не знайшли належного відображення в

публікаціях юридичного журналу.

Зупинившись лише на окремих важлиE

вих аспектах формування редакційної поліE

тики слід також підкреслити необхідність

висвітлення проблем підготовки наукових

кадрів за результатами захищених дисертаE

цій. Потрібно знати, які і як захищаються
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кандидатські й докторські дисертації, які за

аналізом ВАК маємо здобутки і негативні

явища, які наукові школи плідно працюють

у розв’язанні сучасних проблем правознавE

ства. Хіба це не цікавить наукову громадE

ськість, яка має знати сучасні тенденції у

підготовці праць науковцями і практиками,

їх потенціал для подальшого розвитку теорії

держави і права.

Наша зустріч, сподіваємося, буде поE

штовхом до нових пошуків наукових пубE

лікацій високого юридичного інтелекту, і для

цього нам варто докладати зусиль і збуджуE

вати творчу юридичну думку в журналі

«Право України», що забезпечить йому автоE

ритет провідного українського часопису. 

З виступів членів наукової ради

Професор Л. К. Воронова наголосила на необхідності рецензування статей, насамперед

теоретичних, що буде запорукою того, що на сторінки журналу не потраплять неналежної

якості публікації.

Журнал «Право України», зауважив доктор юридичних наук, професор В. А. Тимошенко,

відрізняється від інших юридичних журналів високим теоретичним рівнем, але слід не

зупинятися на досягнутому. На його думку, належить уточнити рубрики. Немає системи в

науковому осмисленні державноEправових реформ. «Круглі столи» повинні проводитися на

актуальні теми. Завдання, що стоїть перед науковою радою, —забезпечити перспективність

журналу.

Професор А. П. Закалюк доречно зауважив, як належить діяти, щоб реалізувати пропоE

зиції, висловлені на засіданні. На його думку, треба розробити перспективний план конкретE

них дій по вдосконаленню тематики журнальних публікацій.

Нинішній — 2008 рік— Рік прав людини, 60Eріччя Декларації прав людини. Планується

проведення з цього приводу міжнародної конференції, зазначила у своєму виступі УповноE

важений Верховної Ради України з прав людини Н. І. Карпачова. Ми зможемо дати в журналі

ряд матеріалів з прав людини. Журнал, зауважила вона, потребує нового прочитання. 

Щодо захисту прав людини, безпеки її життя, висвітлення цієї тематики в «Праві УкE

раїни» висловив свої думки доктор юридичних наук, професор, членEкореспондент АПрН

України В. П. Тихий.
Свої пропозиції щодо тематики, яку хотілося б бачити в журналі, висловив доктор юриE

дичних наук, професор, членEкореспондент НАН України В. Ф. Опришко. На його думку, в

журналі бажано було б бачити, зокрема, концепцію наукового розвитку; проблематику захиE

сту прав людини; питання розвитку галузей права, зокрема трудового.

Член редколегії І. В. Шицький приєднався до висловленого побажання щодо підвищенE

ня вимог до пропонованих авторами статей, здійснюючи їх наукове рецензування. 

На думку ректора Національної академії прокуратури України Г. П. Середи, слід більше

уваги приділяти питанням житлового, пенсійного права, проводити «круглі столи» з питань

нових законопроектів.

Закриваючи засідання наукової ради, головний редактор журналу, доктор юридичних

наук, професор О. Д. Святоцький зазначив, що висловлені пропозиції і побажання будуть

враховуватися редакційним колективом у подальшій роботі. Він висловив усім присутнім

подяку за активну участь у обговоренні.
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Д
іяльність конституційних судів та анаE

логічних їм за функціями органів поE

стає в одному ряду із діяльністю глави

держави, парламенту, уряду, а тому має

посідати рівне їм за значенням місце у проE

цесі державотворення та функціонування

держави. В Україні єдиним органом констиE

туційної юрисдикції, який не тільки займає

позицію формального захисника незмінюваE

ності і стабільності Конституції України, а й

забезпечує творчу, динамічну, з урахуванням

динаміки конституційних правовідносин,

інтерпретацію та розвиток її положень, є

Конституційний Суд України.

Досвід країн із розвиненими засадами

конституційної державності свідчить про виE

соку повагу до Конституції усіх суб’єктів праE

ва, налагоджену, результативну взаємодію між

елементами політичної системи з метою заE

безпечення прав і свобод людини і громадяE

нина, законних інтересів юридичних осіб.

Виходячи з цього, роль органів констиE

туційної юрисдикції не зводитися лише до

правової охорони Конституції, а значною

мірою реалізується також у творчому «пошуE

кові» права відповідно до принципів верхоE

венства права і справедливості [1, 1], виступаE

ючи, тим самим, гарантом стабільності систеE

ми законодавства, дотримання моральних

норм і принципів у суспільстві, надаючи можE

ливість зміцнювати конституційноEправову

основу діяльності всіх державних органів і поE

садових осіб, попереджувати законодавця

щодо уважного ставлення до нормотворчості

у сфері підготовки законопроектів, або визнаE

вати помилки у перевищенні компетенції,

невідповідному правозастосуванні чи обмеE

жені прав і свобод громадян в актах органів,

наділених владними повноваженнями.

Саме тому проблеми формування і діяльE

ності органів конституційної юрисдикції, поE

ряд із загальними проблемами державотвоE

рення на конституційних засадах, стають

предметом наукового пошуку. На сьогодні у

наукових дослідженнях з конституційного

права вивчались питання розбудови констиE

туційного ладу (В. Погорілко [2], П. РабіноE

вич [3], Ю. Тодика [4], М. Цвік [5] та ін.), заE

гальні питання конституційної юстиції

(С. Боботов [6], М. Вітрук [7], В. ГергеE

лійник [8] та ін.), статус Конституційного СуE

ду в державному механізмі (Г. Арутюнян [9],

Ю. Тодика, О. Марцеляк [10], М. СавенE

ко [11], М. Савчін [12]), конституційний конE

троль (В. Комаров [13], Ж. Овсепян [14],

В. Тацій, Ю. Грошевий [15]). Проблеми

здійснення конституційного правосуддя вивE

чали А. Селіванов [16], Б. Страшун [17,

392–395], І.Назарова [18] та ін. Разом з тим

питання визначення сутності конституційної

юрисдикції потребує подальшого наукового

вивчення, оскільки впливає на реалізацію

Конституційна реформа
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соціального призначення діяльності відпоE

відних органів, законодавче визначення

підстав здійснення конституційного судоE

чинства та відповідні процесуальні форми,

призначені гарантувати права людини у суE

довому процесі, полегшити встановлення

істини по кожній розглядуваній справі.

Наукові погляди щодо змісту констиE

туційної юрисдикції можна систематизувати

у три групи:

1) як діяльність щодо захисту констиE

туції [19, 160];

2) як форма конституційного контролю

(Ю.Шульженко[ 20, 9], М. Вітрук [21]);

3) як складова конституційної юстиції

(правосуддя) (С. Боботов [22]; О. МироненE

ко [23]).

Перша точка зору уявляється обмежеE

ною, оскільки не враховує такої функції орE

ганів конституційної юрисдикції, як, наприE

клад, офіційне тлумачення Конституції та

законів. Зазначену функцію уповноважений

здійснювати Конституційний Суд України

(ч. 2 ст. 147 Конституції України). Дана поE

зиція також є відображенням виключно норE

мативного розуміння діяльності КонстиE

туційного Суду України [24, 73]. Навіть у

Бразилії Федеральний Верховний трибунал,

який знаходиться на вершині судової ієрарE

хії, крім охорони Конституції, виконує

функцію розгляду і вирішення окремих каE

тегорій справ як суд першої інстанції (зокреE

ма, справи про загальнокримінальні діяння

Президента республіки, ВіцеEпрезидента,

членів Національного конгресу, власних

суддів, Генерального прокурора Республіки,

командувачів ВійськовоEморськими, СухоE

путними та ВійськовоEповітряними силами

тощо) [25, 120].

Підґрунтям для характеристики констиE

туційної юрисдикції як форми констиE

туційного контролю є думка про те, що осE

новною функцією конституційних судів є

конституційний контроль за правовими актаE

ми на предмет їх несуперечності конституції

[19, 160]. Разом з тим науковці зазначають,

що вищою формою конституційного контроE

лю є конституційне правосуддя [7, 25]. Тим

самим конституційне правосуддя і констиE

туційний контроль не відокремлюються і

вказується про взаємозв’язок між ними. 

Однак зазначене розуміння конституційE

ної юрисдикції є широким. Його застосуванE

ня щодо характеристики діяльності органів

конституційної юрисдикції не дозволяє сфорE

мулювати їх головне призначення і, тим саE

мим, визначити місце у державному апараті.

Про розширене тлумачення змісту конE

ституційної юрисдикції в разі розуміння

його як певної форми конституційного конE

тролю свідчить і аналіз діяльності органів

конституційної юрисдикції у світі. Так, оргаE

нами конституційного контролю є не лише

спеціалізовані конституційні суди. В окреE

мих країнах він здійснюється судами загальE

ної юрисдикції або вищими (верховними)

судами, а законодавче регулювання відбуE

вається не лише на конституційному, а й на

рівні окремих законів і є незначним або

взагалі відсутнє.

Функції конституційного контролю,

поряд з іншими функціями — розгляд апеляE

цій, слухання справ як суд першої інстанції,

тлумачення Конституції США та федеральE

них законів, — виконує, зокрема, Верховний

Суд США [25, 70]. В Індії функцію констиE

туційного контролю вища судова інстанE

ція — високий суд виконує також поряд з

іншими функціями: розгляд апеляцій та

вирішення найбільш важливих справ як суд

першої інстанції [25, 225]. В Данії і Норвегії

конституційний контроль здійснюють заE

гальні суди на підставі судової практики або

судового прецеденту за відсутності в констиE

туціях цих країн спеціальних приписів щодо

забезпечення ними такого контролю. В АрE

гентині, США конституційний контроль

судів загальної юрисдикції лише якоюсь

мірою базується на положеннях констиE

туцій, яким суди дали власну інтерпретацію.

В інших країнах, таких як Швейцарія,

Болівія, Колумбія, Бразилія, Нікарагуа, ГонE

дурас, Уругвай, Мексика, Венесуела, СальE

вадор, Філіппіни, Панама, Індія, Японія,

Греція, функції конституційного контролю

загальних судів досить чітко і повно закріпE

лені в конституціях. В Австрії, Іспанії, Італії,

Франції повніше нормативно врегульована

діяльність спеціалізованих судових (квазісуE

дових) органів конституційного контролю.

Цьому питанню присвячено цілі розділи та

окремі статті конституцій, а також спеE

ціальні закони. В той же час у ФРН, РосійE

ській Федерації діяльність органів констиE

туційного контролю в конституціях визнаE

чається лише окремими статтями, навіть не

об’єднаними в розділи [14, 47; 26, 52–65]. 

Якщо проаналізувати діяльність КонстиE

туційного Суду України щодо її характерисE

тики як контрольної, слід зазначити, що
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відповідну контрольну функцію КонстиE

туційний Суд України реалізує, коли вирішує

питання про відповідність законів та інших

правових актів Конституції України, додерE

жання конституційної процедури розслідуE

вання і розгляду справи про усунення ПрезиE

дента України з поста в порядку імпічменту

(статті 150, 151 Конституції України [27],

статті 13, 39 Закону України «Про КонстиE

туційний Суд України» [28]). Про те, що конE

ституційний контроль реалізує юрисдикцію

Конституційного Суду України зазначав

А. Селіванов. Він вказував, що така реалізаE

ція відбувається у всіх випадках здійснення

конституційного правосуддя, оскільки пеE

ревіряються на тільки норми, окремі полоE

ження, а й закон в цілому, і у разі виявлення

суперечностей з конституційними нормами

він має бути визнаний таким, що втрачає

юридичну силу в певній галузі законодавства.

Контрольна функція Конституційного Суду

України щодо конституційності законів та

інших правових актів має забезпечувати коE

регування законодавства через джерело виE

щого права — Конституцію України [16, 6].

Останню групу становлять наукові поE

гляди щодо змісту конституційної юстиції

(правосуддя). 

Дослідники проблеми судового захисту

прав і свобод вказують на те, що констиE

туційна юстиція (правосуддя) синтезує у собі

два начала — сутність конституційного конE

тролю та форму правосуддя, внаслідок чого

маємо справу із самостійним видом державE

ноEвладної контрольної діяльності у спеціаE

лізованій формі конституційного правосудE

дя. Конституційне правосуддя як різновид

правосуддя має такі основні риси (ознаки):

1) наявність конституційних судів як спеціаE

лізованих судових органів конституційного

контролю, 2) автономне становище судів у

ієрархії судових органів, 3) самостійна проE

цесуальна форма відправлення констиE

туційного правосуддя, 4) юридична сила

рішень конституційного правосуддя прирівE

няна до юридичної сили конституції,

5) особлива система законодавства, яке регуE

лює конституційне правосуддя [7, 23–36].

Вбачається, характеристика констиE

туційний судів як спеціалізованих органів

конституційного контролю є певною мірою

обмеженою. Дійсно, спочатку конституційне

правосуддя виникло для перевірки констиE

туційності законів, прийнятих парламентом.

У подальшому предметом розгляду констиE

туційним судом стало питання констиE

туційної відповідальності глави держави за

державну зраду, порушення конституції та

інше (імпічмент) [7, 154]. Поступово предмет

конституційної юрисдикції розширювався

відповідно до культурних та національних

традицій кожної держави, рівня соціальноE

економічного розвитку, форми державного

устрою. Так, і в Україні статтею 147 КонстиE

туції України Конституційний Суд України

визначений як єдиний орган конституційної

юрисдикції. Водночас охарактеризувати його

як суто орган конституційного контролю не

уявляється можливим. Конституційний конE

троль здійснюється Конституційним Судом

України в разі вирішення питань про

відповідність Конституції України (констиE

туційність): законів та інших правових актів

Верховної Ради України; актів Президента

України; актів Кабінету Міністрів України;

правових актів Верховної Ради Автономної

Республіки Крим; надання висновку щодо

додержання конституційної процедури

розслідування і розгляду справи про усуненE

ня Президента України з поста в порядку

імпічменту. Разом з тим Конституційний Суд

України має й інші повноваження — щодо

офіційного тлумачення Конституції України

та законів України.

Про неоднозначну характеристику

діяльності Конституційного Суду України

зазначає, зокрема, М. Савчін. Так, він визнаE

чає Конституційний Суд України як орган

конституційної юстиції на підставі таких

міркувань. У механізмі державної влади в

Україні Конституційному Судові належить

першість у забезпеченні верховенства

Основного Закону, конституційного ладу,

основних прав і свобод. Цей орган виступає

конституційним органом влади спеціальної

компетенції, функції якого мають самостійE

ний характер і займають важливе місце серед

інструментів механізму стримувань і протиE

ваг. Через таку особливість розгляду констиE

туційноEправових спорів діяльність КонстиE

туційного Суду України можна визначити як

здійснення конституційної юстиції [24]. ОдE

нак автор, критично ставлячись до власних

положень, зазначає, що здійснення констиE

туційної юстиції забезпечується не тільки

безпосередньо органами конституційної

юрисдикції, а й також іншими судовими

установами залежно від особливостей

розвитку національної правової системи та

організації публічної влади.
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Розв’язанню цих теоретичних суперечок

сприятиме корегування змісту першої ознаE

ки конституційного правосуддя. Її доцільно

сформулювати таким чином: наявність конE

ституційних судів як спеціалізованих судоE

вих органів. Таке положення відтворює

особливе становище конституційних судів у

системі судових органів у всьому світі. 

Незважаючи на те, що узагальнити поE

вноваження конституційних судів у різних

країнах надзвичайно складно, виявити певні

тенденції законодавчого регулювання можE

ливо. Так, повноваження конституційних

судів можуть бути вичерпно урегульовані

конституцією і профільним законом, і тоді

перелік повноважень буде закритим. У окреE

мих країнах перелік повноважень констиE

туційного суду відкритий, що також передE

бачено конституцією і законом про констиE

туційний суд. Законодавець може розширюE

вати коло повноважень конституційного суE

ду, якщо це не суперечить його правовій

природі як органу конституційного контроE

лю. Інколи конституційні суди вимушені

самостійно конкретизувати власні повноваE

ження тому, що у конституції або законі воE

ни сформульовані занадто узагальнено і

нечітко. Наприклад, станом на 1998 р. у

Конституції Грузії було зазначено, що КонE

ституційний Суд розглядає питання констиE

туційності міжнародних угод. У цьому разі

сам Конституційний Суд має визначити, які

саме міжнародні угоди він може розглядаE

ти — ратифіковані або підписані і не раE

тифіковані, або і ті й інші. При цьому КонE

ституційний Суд може керуватися принциE

пом самообмеження або принципом активE

ної ролі у захисті конституційних прав і своE

бод громадян, основ конституційного ладу,

конституційної законності. Інший приE

клад — Конституційний Суд Угорщини,

який надто широко тлумачив припустимість

звернень та винесення рішення щодо будьE

якого клопотання, яке давало можливість

тлумачити те чи інше положення КонстиE

туції. Конституційний Суд Угорщини пошиE

рює свою конституційну юрисдикцію на

контроль основних тенденцій судової пракE

тики шляхом розгляду практики «діючого

права» (досвід Конституційного Суду Італії)

та тлумачення норм у відповідності з КонE

ституцією (довід Конституційного Суду

Німеччини) [7, 154–155]. Викликає інтерес

досвід законодавчого врегулювання повноE

важень Конституційного Суду Італії. ВідпоE

відно до ст. 134 Закону про Конституційний

Суд, він уповноважений розглядати спори

про компетенцію, що можуть виникнути між

парламентом і урядом, главою держави і

парламентом, органами судової влади та

урядом, між державою і областями, або між

областями. Крім того, Суд має повноваженE

ня народного вето [29, 376]. Певною мірою

обмежені повноваження Конституційного

Суду Російської Федерації щодо конкретиE

зації власних повноважень. Він розв’язує

спори про компетенцію: між федеральними

органами державної влади, між органами

державної влади федерації та органами дерE

жавної влади суб’єктів федерації, між вищиE

ми державними органами суб’єктів федераE

ції. Конституційний Суд за скаргами про

порушення конституційних прав і свобод

громадян і за запитами суддів перевіряє

конституційність закону, який застосовуєтьE

ся чи має бути застосований у конкретній

справі [29, 435–436].

Стосовно Конституційного Суду УкE

раїни, Верховна Рада України не може змінюE

вати його повноваження у бік розширення

його компетенції, кола суб’єктів, які можуть

звертатися до Конституційного Суду з питань

відповідності Конституції України (констиE

туційності) законів та інших правових актів

Верховної Ради України, актів Президента

України та Кабінету Міністрів України, праE

вових актів Верховної Ради Автономної РесE

публіки Крим, а також переліку цих нормаE

тивноEправових та інших актів без внесення

відповідних змін до Конституції України.

Проведений аналіз відповідності діяльE

ності Конституційного Суду України ознаE

кам конституційного правосуддя дозволяє

охарактеризувати його як орган констиE

туційного правосуддя. Саме така характериE

стика є підгрунтям для визначення особлиE

вого правового становища Конституційного

Суду України у системі судових органів,

зміна якого не повинна бути, хоча останнім

часом виникають різні точки зору з цього

приводу.

Аналіз наукових поглядів щодо сутності

конституційної юрисдикції дозволив

зробити наступні висновки:

— наукові погляди щодо змісту констиE

туційної юрисдикції можна систематизувати

у три групи: 1) як діяльність щодо захисту

конституції; 2) як форма конституційного

контролю; 3) як складова конституційної

юстиції (правосуддя); 
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— Конституційний Суд України визначеE

ний як орган конституційного правосуддя, у

зв’язку з чим він повинен мати і має особливе

правове становище у системі судових органів;

— наявність особливого правового

становища Конституційного Суду України

виключає розширення чи звуження його

юрисдикції на підставі закону і вимагає визE

начення меж його діяльності тільки КонстиE

туцією України.
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У
вітчизняній і зарубіжній філософськоE

правовій літературі широко обговорюE

ються такі цінності, як людське життя,

гідність, власність, свобода, справедливість

тощо. Але поки що майже не було спроб

системного їх аналізу, з’ясування їх співE

відношення, зв’язків між ними, їх ієрархії.

Пропонована стаття є такою спробою.

Досліджуючи цінності людини, на нашу

думку, слід почати з того, що окрема людина

завжди жила і розвивалась у суспільстві.

(Поодинокі винятки ми не беремо до уваги,

оскільки вони не справили впливу на заE

гальні уявлення про цінності). Тому загальE

нолюдські цінності є цінностями, які були

вироблені людиною як членом суспільства, в

його межах.

Найвище місце в ієрархії цінностей наE

лежить віддати життю, а саме — існуванню

усього суспільства в єдності з життям кожної

окремої людини. Їх неможливо розділити:

життя суспільства — це життя його членів, а

індивід може одержати можливості для

людського життя лише завдяки суспільству,

саме суспільство робить людину людиною.

Відповідно і для права найвищою цінністю є

збереження суспільства та життя кожного її

члена, причому значення останнього

постійно посилюється.

Прагнення людини до життя насамперед

проявляється в розширенні її впливу як дуE

ховноEтілесної істоти на найближчу сферу

навколишнього предметного світу, того сеE

редовища, в якому вона живе, в освоєнні і

перетворенні її згідно з власними цілями,

інтересами і потребами, в оволодінні нею, у

перетворенні її на свою власність. ПринциE

пову роль у цьому процесі відіграла праця.

Діючи на зовнішню природу і змінюючи її,

людина одночасно змінює свою власну

природу, удосконалює себе.

Суть власності можна розуміти як безпоE

середню владу людини над певною частиною

зовнішнього світу. На думку В. Соловйова,

«власність є ідеальним продовженням особи

в речах, або її перенесенням на речі» [14, 432].

Власність не лише забезпечує виключні можE

ливості у володінні речами, а також у їх викоE

ристанні та розпорядженні ними, взагалі у

будьEякому поводженні з ними. Вона також є

формою олюднення природи. «Власність

структурує зовнішній щодо індивіда світ —

пише Д. Дождєв, — за допомогою гуманітарE

ного масштабу: «Людина є мірою усіх речей»

[6, 379]. Власність і право власності є фундаE

ментальними цінностями права.

Найстарішими і до сьогодні найпошиE

ренішими теоріями власності є теорія

окупації та трудова теорія. Відповідно до

першої, власністю стають природні об’єкти

(загалом речі, які нікому не належать)

внаслідок їх захоплення («окупації») людиE

ною. Друга виходить з того, що людина

починає здійснювати своє панування над

предметом природного середовища не шляE

хом його захоплення, а шляхом його

формування, опрацювання сировини; за

цією теорією лише праця, що створює матеE

ріальні блага, заслуговує на правовий титул

власності [12, 152].

© О. Бандура, 2008
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Головною формою власності є власність

на речі, тобто на тілесні предмети. У широкоE

му розумінні існує власність і на інші блага.

Об’єктами власності можна (або слід) вважаE

ти абсолютно все, оскільки теоретично абсоE

лютно все у світі можна визнати таким, у чоE

му людина відчуває потребу. Так можна вести

мову про духовну власність, маючи на увазі

при цьому мистецькі та наукові твори, винаE

ходи та ідеї, які можуть бути використані. 

Власність має не лише «об’єктний» комE

понент, сюди входять також суспільні

відносини щодо відповідних об’єктів. Без

ставлення інших осіб до якоїсь речі як до

чужої не було б і ставлення до неї самого

власника як до своєї, а зміст власності як

суспільних відносин розкривається за допоE

могою тих зв’язків і відносин, у які власник

обов’язково вступає з іншими людьми у проE

цесі виробництва, розподілу, обміну і спожиE

вання матеріальних благ.

Таким чином, можна визнати існування

у певному розумінні тотожності речі та осоE

би, і ця тотожність, зазначає К. Скловський,

лежить у підґрунті первинних правових уявE

лень і справила свій вплив на утворення

фундаментальних правових понять [13, 143].

Можна припустити, що принцип таліону

(«життя за життя, око за око, руку за руку,

втрата за втрату») поступово був замінений

матеріальним відшкодуванням ушкоджень,

завданих особі, саме тому, що особа мислиE

лась у єдності з її власністю.

Первісний соціум існував на межі вижиE

вання. Матеріальні блага могли бути тільки

спільною власністю, яка більшEменш поE

рівну розподілялась між усіма членами

соціуму — так, щоб він не загинув. Це була

доба первісного комунізму. Завдяки подальE

шому розвитку людини продуктивність

праці поступово зростала і з’явився надлишE

ковий продукт, який став приватною власE

ністю окремих членів роду. 

Це своєю чергою ознаменувало новий

етап у розвитку людини. Прадавній свідоE

мості було властиве відчуття «антропоморфE

ної природи і космічної людини... споріднеE

ності структури космосу і своєї власної

структури» [5, 73]. Вона не відділяла людину

від природи. Переживання себе як космосу,

тобто частини і відображення загальної гарE

монії і порядку, означало відсутність межі

між особою та навколишнім речовим світом,

давало відчуття права на перебування в цьоE

му світі як своєму. Так само людина мислила

себе як невіддільну частку соціуму. ВиділенE

ня з власності соціуму тієї частки, яка налеE

жала окремому його члену, потягло за собою

виділення із соціуму її господаря, становленE

ня його як особистості. Усвідомлюючи відоE

кремленість свого майна від загального, люE

дина усвідомлювала і свою власну відокремE

леність від спільноти. 

Приватну власність можна розглядати як

універсальну форму прояву волі її господаря.

Власник реалізується у власності і накладає

на неї відображення своєї особистості.

«Власність, строго кажучи, є певною власE

тивістю самої особистості, продовженням

або частиною особистості», — пише

Н. Алексєєв [1, 354]. Б. Чичерін вбачає «підE

ставу і призначення власності» «в окремій

особистості» [20, 161]. Р. Циппеліус вважає,

що приватною власністю є навіть така

публічноEправова норма, як право на

пенсію, оскільки вона для багатьох такою саE

мою мірою, як приватна власність на річ,

становить економічне підґрунтя їхнього

існування та свободи [18, 233]. Д. Дождєв

звертає увагу на ще один аспект приватної

власності: вона «ставить суспільство та його

інститути на службу індивіду»[6, 379]. КлаE

сична філософія права розуміла приватну

власність як свята святих існування і постуE

пального розвитку будьEякого суспільства.

Дж. Локк писав, що приватна власність є

споконвічним правом людини[8, 49].

Власність також є своєрідним каналом

зв’язку окремої особи із суспільством.

Оскільки людські цінності — це цінності люE

дини, яка завжди жила у тій чи іншій

спільноті (котра створювала їй необхідні для

життя умови і робила її людиною), прагненE

ня індивіда набути приватну власність,

збільшити її розміри має свою діалектичну

протилежність — піклування про загальний

добробут спільноти, суспільства загалом.

Приватна власність виконує також соціальE

ну функцію. Вона має принципове значення

насамперед для економічного розвитку

суспільства. Приватний інтерес є надзвичайE

но потужним чинником розвитку суспільстE

ва, важливою рушійною силою розвитку

суспільного виробництва, зростання доброE

буту усього соціуму і відповідно позитивних

зрушень у соціальній сфері. 

Б. Чичерін у праці «Філософія права»

пише, що економічна наука досліджує спілE

кування людей шляхом поділу праці та

поєднання сил, з чого випливає еконоE
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мічний обіг. Рушійну пружину цього процесу

він вбачає саме в особистому інтересі, тобто

прагненні до матеріальних благ і задоволенE

ня матеріальних потреб [21, 205]. 

Звичайно, в історії наукової думки було

чимало мислителів, які критикували приватE

ний інтерес як егоїзм. У відповідь на цю криE

тику можна навести таке міркування Б. ЧиE

черіна: «Моралізуючі економісти плямують

ганьбою особистий інтерес під ім’ям егоїзму

і вважаючи його не гідним моральної прироE

ди людини. Але цей напад на особистий

інтерес в економічній галузі не більше ніж

декламація, позбавлена сенсу... задоволення

своїх матеріальних потреб, навіть у широких

масштабах, не має у собі нічого беззаконноE

го. Усе завдання людини у підкоренні прироE

ди полягає в набутті матеріальних благ та в

задоволенні матеріальних потреб, і це завE

дання становить одну з високих цілей людиE

ни на землі; в ній міститься необхідна умова

самого духовного розвитку. Приватний

інтерес витікає з природи особи як такої; він

становить невід’ємне її право. З ним є

сумісними і будьEякі моральні цілі» [21,

205]. «Зв’язок особи з власністю, — пише

М. Бердяєв, — одухотворює її ставлення до

матеріальної природи, робить його не викE

лючно споживацьким» [3, 304].

Приватний інтерес особи та її прагнення

сприяти соціальному прогресу становлять

пару діалектичних протилежностей. ПровідE

на роль у ній зазвичай належить приватному

інтересу. Потрібно, щоб ці протилежності буE

ли у гармонії. В. Бабкін звертає увагу на таке

парадоксальне явище: країни, в яких пануваE

ла планова економіка, вживають серйозних

заходів для стимулювання індивідуалізму, в

той час як країни з ринковою економікою

намагаються зробити ринок більш прийнятE

ним з соціальної точки зору [2, 6].

Занепад, а згодом і остаточна катастрофа

першого в історії правового порядку, що став

класичним — давньоримського, відбулися

після того, як центральна влада у Римі почаE

ла наполегливо витісняти приватну ініціатиE

ву. Подібна послідовність подій багаторазово

повторювалася й у наступні періоди евоE

люції людства, через що очевидним ставав

висновок: цивілізація може так чи інакше

розвиватися, але у своєму розвиткові не проE

сунеться надто вперед, якщо влада відбирає

у громадян усяке управління їхніми повсякE

денними справами і повністю перебирає цю

функцію на себе. Як засвідчує історія, жодна

розвинута цивілізація не досягала у своєму

поступі успіхів без наявності зовсім іншої (за

характером, роллю і місцем у суспільній

організації) влади, такої, яка бачила б

головну мету своєї діяльності у постійному

забезпеченні права приватної власності, не

заважала б приватній ініціативі, якщо та не

суперечить загальним правовим установE

ленням, тоді як «сильна» влада постійно

гальмувала розвиток і процвітання суE

спільства. Уряди, які не організовували

насильства з боку публічної влади і виE

являлися здатними захистити членів

суспільства від насильства з боку інших своїх

же співгромадян, уможливлювали розвиток

усе складнішого рівня і досягнення порядку,

заснованого на добровільному, некероE

ваному, не планованому, спонтанному, але

успішному і плідному співробітництві [7,

48–49].

Велике значення має та обставина, що

особистості потрібне не просто життя, а гідне

життя. З іншого боку, гідність виступає

мірою ствердження в людині особистісного

начала. У структурі особистості й у пракE

тичній поведінці гідність реалізується через

такі чесноти, як самодостатність, самостійE

ність, незалежність, відповідальність, вимогE

ливість до себе та до інших тощо. На думку

Гегеля, принципова відмінність людини від

тварини полягає в тім, що, крім природних

потреб, головною серед яких є самозбереE

ження, вона бажає, щоб її визнавали людиE

ною, тобто істотою з певною гідністю. НайE

яскравіше це почуття проявляється у готовE

ності ризикнути життям у боротьбі всього

лише за престиж, оскільки тільки людина

здатна перебороти свої найглибинніші тваE

ринні інстинкти, в тому числі й інстинкт саE

мозбереження, заради вищих, абстрактних

принципів і цілей. Гегель вважав, що

первісними бійцями у двобої рухало споE

конвічне прагнення до визнання, бажання,

щоб інші визнали їх людьми через те, що воE

ни ризикують життям у смертній сутичці.

Ставка в цій кривавій битві на зорі історії —

не їжа, не житло й не безпека, а престиж у чиE

стому вигляді. І в тім, що мета двобою визнаE

чена не біологічними потребами, Гегель вбаE

чав перший проблиск людської волі [17, 15].

Почуття гідності належить до сфери духу, воE

но є духовною життєвою потребою людини. 

Це почуття виникло і розвинулось у люE

дини в межах соціуму, як його члена. Гідний

індивід прагне до блага не лише для себе, а й
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для інших. «Гідність людини, — пишуть

П. Рабінович та О. Грищук, — це внутрішня

оцінка людиною власної самоцінності, яка

ґрунтується на об’єктивно існуючій цінності

даної людини для інших суб’єктів» [15, 191].

Право особи на гідність є такою цінністю,

котра повинна знайти визнання у констиE

туції будьEякої цивілізованої держави.

Для відчуття гідності, самодостатності

людина потребує незалежних джерел існуE

вання; можна вважати, що підґрунтям

гідності виступає приватна власність. Вона

значною мірою визначає становище людини

у суспільстві. 

Розглядаючи це питання, варто згадати,

наприклад, слова Шарля Бодлера з вірша

«Вино лахмітників» про «гордість у злиденE

ності — ту головну умову, за якої людина стає

подібною Богові». Омар Хайям також в одній

своїй рубайї описує рінда (жебрака), який не

визнавав жодної влади над собою і поводивE

ся з людьми, «наче сам імператор». Тут

потрібно зважити на співвідношення тілесE

ного й духовного у природі людини, яка відоE

бражається у співвідношенні матеріальних і

духовних життєвих потреб. Для фізичного

життя, існування людини необхідні певні

мінімальні матеріальні умови. Коли вони маE

ють місце, тоді можна вести мову про задовоE

лення духовних потреб. Звичайно, у кожної

людини своє співвідношення цих різновидів

потреб. Приватна власність має значення як

підстава для гідності не завдяки своїм абсоE

лютним розмірам (вона може бути мінімальE

но необхідною для життя), а у співвідноE

шенні з потребами людини. Як кажуть, не

той бідний, у кого мало, а той, кому мало. ЯкE

що наявної у людини власності досить для заE

доволення її потреб, то вона має підстави для

того, щоб відчувати себе гідною, самодостатE

ньою. Але абсолютна більшість потребує для

відчуття власної гідності такої власності, яка

була б достатньою для забезпечення приE

стойного людського життя як самої людини,

так і її сім’ї. 

Далі, людська гідність як незалежність

передбачає свободу. Ці загальнолюдські та

правові цінності становлять певну єдність.

Становлення й розвиток поняття свободи

пов’язаний з історією приватної власності.

Право приватної власності є правом вільно

розпоряджатись нею. Відповідно до давньогE

рецького світогляду, взагалі егоїстичного за

своїм характером, власність містила у собі

переважно приватний інтерес, що виявлявся

для кожного у свободі і можливості безпеE

решкодної її реалізації. С. Франк пише:

«Приватна власність є реальною умовою

буття людини як духовноEтілесної істоти;

тим самим вона є реальною умовою її свобоE

ди як члена соціального цілого і, отже, умоE

вою буття самого громадянського суспільстE

ва» [16, 143–144].

Право приватної власності є потужним

засобом розвитку особистості. Р. Циппеліус

вважає вельми істотним, що свобода має

економічні компоненти. Подібно до того, як

завдяки правовій приватній автономії

зберігаються певна громадянська самостійE

ність та можливості самоформування, цей

приватний острів у морі державної реглаE

ментації, пише він, так і громадянська своE

бода знаходить підгрунтя у приватній власE

ності, тобто у царині, в якій особистість моE

же порядкувати згідно з власними уявленняE

ми, в якій вона знаходить також певну екоE

номічну незалежність. Завдяки правовому

регулюванню власності гарантується не лиE

ше суб’єктивне право окремої особистості, а

й водночас забезпечується підтримка гроE

мадського порядку. Ці правові гарантії захиE

щають поряд зі свободою договорів і свобоE

дою професій також самоврядування. У таE

кий спосіб, робить висновок зазначений авE

тор, власність, поряд з іншими правовими

гарантіями, слугує й тому, щоб надати ваги

соціальноEжиттєвим функціональним цариE

нам з обмеженою здатністю до приватного

самоконтролювання й звільнити їх від

тоталітарної державної виконавчої влади 

[18, 235–236].

Цікаво зіставити у соціальноEісторичному

аспекті два тлумачення свободи — як пізнаної

необхідності та як можливості вибору. Коли

соціум опиняється на межі фізичного вижиE

вання (при цьому приватна власність пракE

тично скорочується до мінімуму), тоді переваE

жає концепція свободи як пізнаної неE

обхідності. Свобода як можливість вибору наE

буває соціального визнання за умов достатньо

високого рівня добробуту і відповідного стану

приватної власності. Тоді у соціуму, держави

немає необхідності обмежувати право громаE

дянина на приватну власність, позбавляти йоE

го можливостей для вільного розвитку, вимаE

гати від нього, щоб він жертвував усім багатE

ством свого життя, яке забезпечується приватE

ною власністю, заради виживання соціуму, він

може надати громадянинові альтернативи поE

ведінки. Розуміння свободи як можливості
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вибору відповідає цивілізованим умовам житE

тя, коли для суспільства вже немає проблеми

елементарного виживання, воно може піклуE

ватися про своїх членів і одночасно повніше

реалізувати їхній потенціал. Кожна із зазначеE

них інтерпретацій (форм) свободи відповідає

своїм соціальноEполітичним умовам, які

складаються в процесі еволюції суспільства, і

зміна цих умов взаємно пов’язана з переходом

від однієї інтерпретації (форми) до іншої.

Зазначені інтерпретації свободи мають

істотне значення для правосвідомості. Коли

громадянин вважає норми позитивного праE

ва (закони) правильними і цілком згоден з

ними, можна сказати, що вони становлять

його вибір, він ставиться до них як до праE

вил, встановлених ним самим. Тоді свобода

виступає для нього як можливість вибору.

В протилежному разі, якщо він не приймає

ці норми, він усеEтаки змушений їх дотримуE

ватись, оскільки вони ґрунтуються на силі

держави, але його свобода виступає в іншій

формі — у формі пізнаної необхідності.

Саме приватна власність (хоча б мініE

мально необхідна для життя) при всіх її негаE

тивних аспектах здатна забезпечити найвиE

щу міру свободи особи, яка реально досягнуE

та в історії людства. 

Звернемо увагу на те, що свобода як

вибір передбачає відповідальність. Це проE

думаність, виваженість, обґрунтованість

рішень, урахування всіх обставин і можлиE

вих наслідків; це також готовність відповідаE

ти за свої вчинки. Якщо дії людини не деE

терміновані обставинами однозначно, якщо

можливі різні рішення, то вона несе

відповідальність за свій вибір.

Діалектика свободи та відповідальності

має місце і в сфері права. Правові норми наE

дають людині свободу, але вони також наклаE

дають на неї юридичну відповідальність, праE

ва тягнуть за собою обов’язки. Можливість

вільного володіння, користування, розпоряE

дження майном поєднується з «тягарем»

пов’язаних з цим витрат і ризику. Власність

повинна бути весь час діяльною, використоE

вуваною і за допомогою цього знову і знову

одержуваною й утворюваною, вона є невпинE

ною працею, що нескінченно втілюється в

зайнятості і результатах [12, 153].

Свобода також є цінністю, сформоваE

ною у межах суспільства. Вона тісно пов’язаE

на з рівністю. Адже право людини на особиE

сту свободу обмежується таким самим праE

вом інших, громадяни повинні бути в цьому

відношенні рівноправними. Слід погодитиE

ся з таким твердженням С. Франка: «СвобоE

да особистості є... не її природженим і

первинним правом, а її громадським

обов’язком; вона має не самостійну, а функE

ціональну цінність;... вона є... формою бутE

тя, зумовленою і виправданою началом

служіння. Не інтерес і право особистості, а

інтереси служіння правді вимагають... розE

членування суспільства на окремі, захищені

правом центри вільної активності і забезпеE

чення кожному з них належної сфери свобоE

ди» [16, 142]. Цікавим, зокрема, є бачення

цієї взаємозалежності Б. Чичеріним:

«Особиста свобода полягає в праві людини

порядкувати собою і своїми діями; свобода в

союзі з іншими, або свобода суспільна, вираE

жається в праві разом з іншими брати участь

у рішенні спільних справ» [19, 22]. Щодо

відповідальності має місце аналогічна ситуE

ація: особистість, беручи на себе відповіE

дальність, вимагає її також від інших.

Звернімось до питання про взаємні

відносини власності з рівністю і справедлиE

вістю. На наш погляд, названі загальноE

людські та правові цінності органічно

пов’язані між собою.

Загалом рівність у суспільстві має принE

ципове значення для його прогресу. Боротьба

між індивідами та їхніми групами повинна

проходити у рівних умовах, котрі можуть заE

безпечити тільки закон і сильна влада. Для

цивілізованого розвитку суспільства необE

хідно, щоб прийняті закони встановлювали

рівні права громадян і рівні можливості їх реE

алізації. Важливою складовою такого

розвитку, пишуть М. Домашенко та В. РуE

баник, є «право кожного громадянина вільно

розпоряджатися своїм майном (у тому числі

й належними йому засобами виробництва),

тобто право приватної власності» [7, 3].

Справедливість передбачає рівність у

правах і розподілі благ, потребує відповідE

ності між практичною діяльністю окремих

індивідів і соціальних груп та їхнім становиE

щем у суспільстві, між правами й обов’язкаE

ми, працею та винагородою, заслугами

людей та їх суспільним визнанням. СправедE

ливість також діалектично пов’язана і з

гідністю, і з власністю, і з рівністю, й зі своE

бодою та відповідальністю.

Заслуговує на увагу та обставина, що

характер уявлень про рівність і справедливість,

як і характер уявлень про свободу, істотно залеE

жить від загального матеріального стану
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соціуму. У ті періоди його розвитку, коли маE

теріальних благ дуже мало і йдеться про його

виживання, ці блага поділяються між членами

соціуму таким чином, щоб він не загинув, тобE

то приблизно порівну. Нерівномірний розE

поділ життєвих благ за умов існування соціуму

на межі вичерпання життєвих ресурсів тягне за

собою загрозу фізичної його загибелі. У такий

період має місце фактична рівність, що вваE

жається справедливим. З підвищенням рівня

добробуту виникає і дедалі більше посиE

люється розшарування членів соціуму за

рівнем приватної власності. Такий стан дістає

закріплення у праві, має місце юридична

рівність при майновій нерівності. Тепер спраE

ведливою визнається будьEяка власність, одерE

жана по праву. У суспільстві, далекому від криE

зового стану, вимога «фактичної рівності», пиE

ше В. Нерсесянц, відкидає цінності й досяE

гнення загальноцивілізаційного процесу. «ГроE

мадянська власність — це нарешті історично

знайдена форма задоволення і разом з тим одE

ночасного подолання цих руйнівних вимог у

категоріях самої цивілізації, тобто у формі праE

ва власності» [10, 344].

Зазначимо ще раз, що кожна з розглянуE

тих цінностей права має як індивідуальну,

так і суспільну складову. Найвищу цінність

становить життя окремої людини в єдності з

існуванням соціуму, приватна власність поE

винна бути рівноправною з державною, коE

мунальною та колективною, гідність людиE

ни передбачає одночасно визнання гідності

інших, особисту свободу потрібно узгоджуE

вати зі свободою інших членів суспільства

(те саме стосується і відповідальності), у виE

могах рівності й справедливості індивідуальE

ний аспект також повинен бути гармонійно

поєднаним з соціальним. 

Право мусить забезпечувати індивідуE

альні потреби та благо суспільства в їхній

єдності. Тут доречно навести думку Дж.

Локка про те, що титул закону має лише той

акт, котрий вказує розумній істоті таку

норму поводження, яка відповідає її власним

інтересам і служить загальному благу [8, 53]. 

Провідну роль у цій єдності, на нашу

думку, завжди відігравало благо суспільства,

передусім необхідність забезпечення його

існування, але роль прав і свобод людини і

громадянина у світі постійно зростає.

Можна сказати, що характер уявлень

про свободу, відповідальність, рівність і

справедливість залежать від рівня добробуту

суспільства. Той факт, що права і свободи

людини отримують дедалі ширше визнання

у світовій спільноті, можна розуміти як

свідчення загального зростання її добробуту.

Наостанок зазначимо, що дана стаття має

дещо схематичний характер, але це зумовлено

прагненням охопити взаємовідносини хоча б

між найголовнішими цінностями права.
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В
умовах демократичного суспільства

право виявляється відповідним засоE

бом прогресивноEтворчого впливу на

розвиток суспільних відносин, здатне підтяE

гувати економічні й організаційноEупE

равлінські відносини до рівня зростаючих

продуктивних сил суспільства, закріплювати

ринковий розвиток господарства, забезпечуE

вати захист усіх видів власності, розвивати

політичну активність громадян, допомагати

впровадженню у виробництво науковоE

технічних досягнень. Активний вплив права

на суспільні відносини не обмежується і не

може обмежуватися сферою господарського

життя країни, воно охоплює галузь державE

ної діяльності, визначені сторони розвитку

культури, науки, техніки, ідеології.

Без права і законності не можна уявити

нормального й успішного здійснення дерE

жавних функцій, розгортання політичної

демократії, розвиток людської особистості,

задоволення її зростаючих духовних і маE

теріальних потреб, удосконалювання наданE

ня соціальних послуг населенню тощо.

Однак увага юридичної науки до

здійснення права продиктована не тільки заE

гальними положеннями історичного маE

теріалізму про зворотний вплив надбудови

на економічний базис, хоча вони і мають у

методологічному відношенні певне значенE

ня. Право в аксіологічному його значенні

може використовуватися для організації ноE

вих правовідносин і зі свого боку впливати,

перебудовувати базис, регулювати ринкові

економічні відносини, створювати умови

для гармонійного розвитку людини та

громадянина, забезпечення їх прав і свобод.

Право в цілому застосовується для регуE

лювання суспільних відносин. Саме через

його норми держава впливає на відповідні

відносини, надаючи їм упорядкованість.

У системі соціального впливу правовому реE

гулюванню належить найважливіша роль.

Під ним у вузькому значенні розуміється

вплив норм права (системи правових норм),

інших спеціальноEюридичних засобів на поE

водження людей і на суспільні відносини з

метою їхнього упорядкування і прогресивE

ного розвитку [1]. Правове регулювання —

це специфічна нормативна частина правовоE

го впливу, особливий його порядок, що поE

значається підвищеною чіткістю нормативE

ної регламентації [2]. Правове регулювання

здійснюється через систему засобів, що в

юридичній літературі прийнято називати йоE

го механізмом, спеціальною конструкцією,

здатною переводити приписи законодавця в

відповідну поведінку суб’єктів правовідноE

син.

Поняття механізму правового регулюE

вання в юридичній літературі досліджується

досить давно. Ще в 1961 р. М. Александров

ввів термін «механізм правового впливу»,

визначаючи його як встановлення заборон

певних дій, правоздатності суб’єктів права, а

також компетенції певних органів та їхніх

посадових осіб і взаємозв’язків між учасниE

ками суспільних відносин [3]. Пізніше

С. Алексєєв обґрунтував сучасне бачення

механізму правового регулювання, під яким

розумів сукупність засобів, за допомогою

яких забезпечується вплив права на суспільE

ні відносини [4]. В. Горшеньов свого часу таE

кож запропонував варіант визначення меE

ханізму правового регулювання, під яким

розумів способи впливу, реалізації прав, а таE

кож проміжні ланки — правосуб’єктність,

юридичні факти та правовідносини, які пеE

реводять нормативність права в упорядкоE

ваність суспільних відносин [5]. А. Вітченко

спробував сформулювати конструкцію меE

ханізму правового впливу, під яким розумів

взаємозв’язану систему таких явищ, «як праE

восвідомість, правотворчий процес, правова

культура, правові принципи та, наприкінці,

власне механізм правового регулювання»

[6]. В широкому, не позитивістському знаE

ченні механізм дії права пропонувався В. КаE
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зимірчуком, який розумів під ним систему

соціальних факторів і методів соціальноE

правового впливу[ 7]. Причому в цьому наE

прямі, на думку провідних вчених, досліE

дження правових елементів потребувало

продовження [8]. Воно тривало навіть на

рівні дослідження правового регулювання в

окремих галузях права [9]. Власне, зроблені

раніше висновки щодо змісту механізму праE

вового регулювання залишаються актуальE

ними до сьогодні. В останніх працях

С. Алексєєва механізм правового регулюванE

ня представлено як систему юридичних заE

собів, за допомогою яких здійснюється праE

вове регулювання. Його метою є систематиE

зування юридичних засобів правового вплиE

ву на суспільні відносини, визначення місця

і ролі того чи іншого юридичного засобу в

правовому житті суспільства. До елементів,

складових частин механізму правового регуE

лювання він відносить юридичні норми,

нормативноEправові акти, акти офіційного

тлумачення, юридичні факти, правовідносиE

ни, акти реалізації права, правозастосовчі

акти, правосвідомість, режим законності, заE

значаючи, що кожний з цих елементів викоE

нує свої регулятивні функції, впливає на поE

водження людей і суспільних відносин своїм

способом [10]. 

Безумовно, що в механізмі правового реE

гулювання чільне місце займають повноваE

ження як складова публічного, так і складоE

ва приватного права. Повноваження в меE

ханізмі правового регулювання, незважаючи

на те, що вони прямо не показані серед заE

собів правового впливу в наведених вище

конструкціях, розглядаючи їх як права і

обов’язки певних суб’єктів правовідносин,

можна вважати частиною цих відносин.

Якщо в механізмі публічноEправового регуE

лювання суб’єктами даних правовідносин

виступають органи держави і місцевого саE

моврядування, їхні посадові особи, то в анаE

логічній системі приватноEправового регуE

лювання, їх носіями, як правило, є уповноE

важені юридичні і фізичні особи. В публічE

ноEправовому регулюванні повноваження

представлені більшою мірою як владні.

Владні повноваження в механізмі правового

регулювання не тільки переважають, але й є

значимішими, адже вони реалізуються у

відносинах громадянина із державою. ПриE

чому якщо в цілому правове регулювання

розглядається як різнобічний вплив на

суспільні відносини всіх правових явищ, у

тому числі правових ідей, принципів правоE

вого життя суспільства, не втілених у юриE

дичні форми (закони, нормативноEправові

акти, рішення судових органів і ін.) [11], то

правове регулювання повноважень предE

ставляє собою сукупність засобів і способів

реалізації позитивного права. Правове регуE

лювання суспільних відносин характериE

зується впливом на них норм права з метою

отримання очікуваної поведінки від суб’єкE

тів, носіїв прав і обов’язків. Повноваження

також є частиною таких прав і обов’язків і

коли йдеться про публічні повноваження,

тоді суб’єктами, їх носіями є органи влади,

органи місцевого самоврядування та їхні поE

садові особи. В подальшому ми зупинимося

саме на публічних повноваженнях (далі —

повноваження). 

Загальні засоби і способи правового регуE

лювання не вповні збігаються із засобами та

способами, які застосовуються до встановE

лення повноважень. Встановлення повноваE

жень має на меті надати діянням державних

органів та іншим носіям публічної влади уреE

гульованість правом, це цілеспрямований

вплив права на функціонування даних

суб’єктів з використанням юридичних заE

собів. В свою чергу повноваження в публічноE

му правовому розумінні самі є предметом

правового регулювання, адже саме з допомоE

гою певних правових засобів і способів поE

вноваження встановлюються, з допомогою їх

формується компетенція відповідних органів

і посадових осіб. Вони встановлюються в норE

мах позитивного права, яке, за С. АлексєєE

вим, має властивості і механізми, що забезпеE

чують його реалізацію в житті суспільства:

нормативність, загальнообов'язковість, форE

мальну визначеність, забезпеченість силою

державноEправового примусу, вони дозволяE

ють перевести правові норми зі сфери належE

ного в сферу сущого. Адже право ніщо, коли

його положення не знаходять своєї реалізації

в діяльності людей і їхніх організацій, у

суспільних відносинах. Не можна зрозуміти

право, якщо відвернутися від механізму його

реалізації в житті суспільства. Разом з тим поE

вноваження встановлюються в нормах позиE

тивного права як можливість, як проекція

відповідного впливу.

Не визначивши повноваження суб’єктів

владних правовідносин ми тим самим

залишаємо широке поле для свавілля функE

ціонерів органів влади, державних службовE

ців та службовців органів місцевого самовряE
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дування і тим самим не встановлюємо систеE

ми захисту прав і свобод людини та громадяE

нина. 

Повноваження органів і посадових осіб

визначаються в нормах права. І ці норми маE

ють відповідати вимогам демократичної

правової держави. Зважаючи на делегування

громадянами представницьким органам часE

тини своїх прав, їх добровільна згода на обE

меження, які викликаються використанням

повноважень, зміст норм повинен виходити

з принципу верховенства права, дотримання

природних прав і свобод людини та громадяE

нина при їх застосуванні. Важливо мати роE

зумне і демократичне законодавство, що

визначає повноваження, але воно принесе

мало користі, якщо залишиться тільки запиE

саним на папері. Недостатньо визнати в

конституції загальні права громадян, неE

обхідно, щоб ці права вони могли реалізуваE

ти, реально користаючись тими соціальними

благами, що передбачені в законі, а тому зоE

бов’язані бути під захистом держави.

Повноваження входять також складоE

вою частиною структури органу влади чи

місцевого самоврядування, є суттєвою хаE

рактеристикою посади в органі. І навіть

ширше, вони займають чільне місце в мехаE

нізмі державної влади. Як зазначає

В. Авер’янов, «у структурах фіксується

взаємоположення органів, міра та характер

участі кожного із них у суспільному розE

поділі управлінської праці, завдяки чому заE

безпечується належна впорядкованість факE

тичної взаємодії структурних одиниць апаE

рату. З огляду на це, доцільно розуміти

структуру апарату управління як фіксований

розподіл праці (функцій і повноважень) між

його ланками» [12]. Деякі вчені вважають

невід’ємним атрибутом органу — повноваE

ження. Так, І. Голосніченко визначає орган

влади — як організаційно оформлену систеE

му, яка має визначені завдання і функції,

структуру та обсяг повноважень, необхідних

для здійснення державної діяльності у

відповідній сфері [13]. Розподіл функцій і

повноважень є підставою організації орE

ганів, підрозділів органів і посад в апараті

органу. Об’єм, складність, рівень забезпеE

чення влади і відповідальності показують на

місце посади в структурі державного органу

або органу місцевого самоврядування.

Механізм правового регулювання поE

вноважень включає в себе норми права.

В нормах права повноваження знаходять

своє зовнішнє вираження. Однак для поE

вноважень характерним є спосіб набуття

правового оформлення. Специфіка правоE

вого регулювання проявляється саме в тому,

що цей вплив на суспільні відносини, який

пов’язаний з установленням юридичних

прав і обов’язків їхніх учасників, з викорисE

танням таких прав і виконанням цих

обов’язків. Якщо в загальному відношенні

без здійснення права (об’єктивного і

суб’єктивного) немає правового регулюванE

ня і в юридичній літературі вже не запереE

чується інтерпретація права як регулятора

суспільних відносин, то в регулюванні поE

вноважень законодавець розраховує лише

на відповідний результат у майбутньому. ЧеE

рез повноваження здійснюються і забезпеE

чуються права людини та громадянина, за

допомогою їх забезпечуються правові режиE

ми і державний порядок. 

Ми показали серед елементів механізму

правового регулювання повноважень норми

права. Наступним засобом регулювання є

нормативноEправовий акт, як документ, що

включає в себе норми права, які визначають

повноваження. Залежно від виду нормативE

ноEправового акта визначається ієрархія поE

вноважень. І хоч це не завжди встановE

люється саме через нормативно правові акE

ти, однак у загальному плані цей аспект

якоюсь мірою проявляється. Наприклад, в

акті найвищої юридичної сили — констиE

туції встановлені повноваження вищих

органів влади і посадових осіб. І навіть поE

вноваження членів уряду в конституції дерE

жави не визначаються. Частіше за все вони

закріплюються в законах або актах уряду.

Акти тлумачення також присутні в

механізмі правового регулювання повноваE

жень. Актами офіційного тлумачення є

документи, що видаються компетентними

органами і спрямовані на роз’яснення праE

вових норм, які визначають повноваження.

Видання офіційних актів тлумачення норм

конституції і законів в Україні є виключною

компетенцією Конституційного Суду УкE

раїни. В Російській Федерації акти тлумаE

чення норм законодавства видаються спеE

ціально уповноваженими на те органами,

серед яких називаються, і Верховний Суд

РФ, і Вищий арбітражний суд РФ, і навіть

міністерства та інші органи виконавчої влаE

ди [14]. У Федеративній Республіці НімечE

чині тлумачення норм Основного Закону в

зв’язку зі спорами про обсяг повноважень
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відповідного вищого органу влади віднесеE

но до компетенції Федерального констиE

туційного суду [15].

В механізм правового регулювання поE

вноважень включаються також юридичні

факти як передбачені нормами права дії і

події, життєві ситуації, що тягнуть за собою

юридичні наслідки. Саме з ними законодаE

вець пов’язує використання прав і виконанE

ня обов’язків компетентними органами і

посадовими особами. Ці юридичні факти

можуть прямо передбачатися в нормах праE

ва, що визначають повноваження відповідE

них суб’єктів.

Правовідносини як елемент загального

механізму правового регулювання присутні і

в системі правового регулювання повноваE

жень. Адже самі повноваження за певною

частиною свого змісту є правовідносинами,

моделлю правових дій. 

Окрім цього, слід зазначити, що правове

регулювання повноважень не включає такоE

го елементу, як акти реалізації норм права.

Навпаки, він включає акти, що визначають

процес встановлення прав і обов’язків орE

ганів публічної влади та їх посадових осіб.

Виходячи з наведеного вище можна

сформулювати наступне визначення. МехаE

нізм правового регулювання публічних

повноважень, — це сукупність правових

(юридичних) засобів, з допомогою яких

здійснюється цілеспрямоване, офіційне,

нормативноEправове визначення і встановE

лення прав та обов’язків державних органів

та органів місцевого самоврядування, їх

посадових осіб.
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У
юридичній науці правова колізія розгE

лядається як «відносини між нормаE

тивними приписами чи актами, які

мають форму розбіжностей чи суперечливих

тлумачень, що виникають в процесі регулюE

вання однотипних фактичних відносин» [1].

Вирішення колізії передбачає вибір припису

(норми), який підлягає застосуванню, з

кількох, що знаходяться в колізії. ЗагальноE

визнано існування трьох принципів виріE

шення правових колізій — ієрархічного (за

якого перевага надається нормі, вміщеної до

акта вищої юридичної сили), змістовного

(перевага надається спеціальній нормі) та

темпорального (перевага надається нормі,

прийнятій пізніше). 

Через існування складних колізій можE

лива ситуація, коли при застосуванні права

постане питання, яким із цих трьох принE

ципів слід керуватися — наприклад, коли

норми, які перебувають у колізії, прийняті у

різний час, мають різний предмет регулюE

вання та вміщені до актів з різною юридичE

ною силою.

Загальновизнано, що ієрархічний принE

цип має безумовний пріоритет над іншими

двома принципами. Норма, вміщена до акта

з вищою юридичною силою, переважатиме

спеціальні й пізніше прийняті норми, вміE

щені до актів з меншою юридичною силою.

Разом з тим, у правовій доктрині на сьоE

годні відсутній єдиний погляд на співвідноE

шення темпорального та змістовного принE

ципів вирішення колізій. Питання, чи слід

віддавати перевагу більш пізній, але більш

загальній нормі, у літературі вирішується поE

різному, причому переважає думка про переE

вагу змістовного принципу. Однак такий

підхід раз по разу піддається сумніву на коE

ристь протилежного підходу — на користь

переваги темпорального принципу. Між

тим, слід відзначити, що справжньої наукоE

вої дискусії з даної проблеми не відбувалося,

різні дослідники зазвичай просто пропонуE

вали свій погляд на вирішення питання, не

згадуючи аргументи на користь протилежноE

го підходу та не зіставляючи аргументи pro et
contra.

Завданням даної статті є вирішення

проблеми співвідношення змістовного та

темпорального принципів вирішення коліE

зій на основі узагальненого аналізу аргуE

ментів на користь всіх можливих підходів.

З часів римського права переважає

підхід, за яким більш пізній загальний закон

не скасовує існуючого спеціального закону

(«lex posterior generalis non derogat lex prior spe�
cialis» або «statutum generale statuto speciali non
derogat» [2], або «lex speciali par generalem non
derogatur» [3]), або «загальне положення не

поширюється на випадки, врегульовані до

цього спеціальною нормою» («generalis
clausula non porrigitur ad ea quae antea spe�
cialiter sunt comprehensa») [4].

Багатьма представниками юридичної

науки поділяється думка, висловлена

М. Власенком, за якою «перевагу має

змістовний принцип, тобто більш загальна

норма, прийнята пізніше, не скасовує дії

прийнятої раніше спеціальної норми. Такий

підхід пояснюється тим, що законодавець

виходить із мети збереження стабільності

системи права, з необхідності стабільно реE

гулювати суспільні відносини» [5].

До такого ж вирішення питання схилявE

ся А. Тілле, водночас, звертаючи увагу, що у

правозастосовчій практиці дана проблема

вирішувалася поEрізному, а на теоретичному

рівні проблема у радянській науці не вирішеE

на [6].

Описаного вище підходу тримається і

С. Погребняк, який вважає, що «при збігу

темпоральної та змістовної колізій, що виE

никає внаслідок більш пізнього введення в
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дію загальної норми, пріоритет віддається

спеціальній нормі, хоча її і прийнято

раніше» [7]. Поділяють його й інші сучасні

українські автори [8].

Логіка підходу «lex posterior generalis non
derogat lex prior specialis» зрозуміла: при встаE

новленні спеціальних правил нормотворець

враховує всі обставини, з якими пов’язується

настання правових наслідків; у разі якщо

існує потреба змінити відповідне правило, це

доцільно робити шляхом прямої вказівки на

скасування або зміну спеціального закону.

Разом з тим, як видається, на початку третьE

ого тисячоліття таке обгрунтування стає все

більш неактуальним. Колосальна кількість

джерел права ускладнює зміни до усіх прийE

нятих раніше спеціальних норм. Особливо

важко, практично неможливо це зробити у

час суспільних перетворень, наприклад, при

проведенні земельної реформи. У сучасних

умовах неприпустимою є ситуація, в якій для

того, щоб запровадити більшEменш істотні

зміни у правовому регулюванні, запровадивE

ши нове загальне правило, законодавець поE

винен не лише прийняти загальну норму, а й

безпосередньо внести зміни до всіх спеціальE

них норм, що їй суперечать. Можливо, це буE

ло реальним за часів римського права; проте

при існуючій кількості нормативноEправоE

вих актів таке завдання є надважким. 

З іншого боку, якщо віддати перевагу

принципу «більш пізнього закону», при поE

требі, приймаючи нове загальне правило,

можна дуже легко зберегти дію існуючих

спеціальних правил за допомогою застереE

ження у загальній нормі: «якщо інше не пеE

редбачено законом».

Все частіше у прикінцевих положеннях

нормативноEправових актів можна зустріти

вказівку на те, що «закони та інші нормативE

ноEправові акти, прийняті до набрання чинE

ності цим законом, діють у частині, що не

суперечить цьому закону». Подібне застереE

ження міститься у більшості прийнятих

останнім часом кодифікованих або комE

плексних актів, у т. ч. тих, що містять норми

земельноEправового характеру: див. п. 3

Розділу ІХ «Прикінцеві положення» ЗК УкE

раїни, п. 2 Прикінцевих положень Лісового

кодексу України, п. 7 Розділу V «Прикінцеві

положення» Закону України «Про державну

реєстрацію речових прав на нерухоме майно

та їх обмежень» тощо.

Проект Закону України «Про закони і

законодавчу діяльність» № 3265EIV від

22 травня 2005 р.[9] у ст. 40 (повернутий з

пропозиціями Президента на повторний

розгляд) передбачав, що «у разі суперечносE

тей між законами, що мають однакову юриE

дичну силу, застосовуються закон чи окремі

положення закону, які набрали чинності осE

танніми, а при одночасному набранні чинE

ності законами, що суперечать один одному,

застосовуються відповідні положення КонE

ституції України або закону вищої щодо них

юридичної сили, а при відсутності таких поE

ложень застосовується закон, предметом

якого є спеціальне регулювання даного кола

суспільних відносин». Як видається, такий

підхід в цілому є доцільним, якщо не зважаE

ти на викривлене, як, на мій погляд,

закріплення темпорального принципу як

правила про перевагу акта, що набрав чинE

ності (а не ухвалений) пізніше.

Це положення викликало заперечення

Президента України і стало однією із підстав

для ветування закону. Зокрема, у своїх зауваE

женнях Президент зазначав, що «... викориE

стане у наведеному положенні Закону поE

няття «закон, предметом якого є спеціальне

регулювання даного кола суспільних відноE

син» є оціночним. Тож за відсутності чітко

визначених критеріїв розмежування законів,

що мають загальний та спеціальний предмет

регулювання, запровадження такого полоE

ження може мати наслідком застосування на

практиці до однакових суспільних відносин

різних законів, з чим не можна погодиE

тись...» [10]. Як бачимо, на думку ПрезиE

дента України, проблема полягала не в тому,

що перевага надана темпоральному принE

ципу, а у тому, що застосування змістовного

принципу є взагалі проблематичним (особE

ливо по відношенню не до норми, а до

закону).

Підходи, за якими перевагу слід віддаE

вати темпоральному принципу вирішення

колізій перед змістовним, можна дедалі

частіше зустріти у правовій літературі. Так,

М. Марченко [11], а також автори підручE

ника «Теорія держави і права» [12] не

акцентують увагу на співвідношенні правил

вирішення правових колізій, проте можна

зробити висновок, що вони віддають

перевагу темпоральному принципу над

змістовним (вірніше, змістовний принцип

не згадується ними взагалі). Приклади таких

крайнощів (повне ігнорування змістовного

принципу вирішення колізій) можна

зустріти і в інших виданнях [13].
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Юридичний словникEдовідник за ред.

Ю. Шемшученка 1996 р. також виходить із

пріоритету темпорального принципу перед

змістовним [14].

Можемо помилитися, але формулюванE

ня, викладені Д. Лилаком у його дисерE

таційному дослідженні, також свідчать, що

даний автор, скоріш за все, віддає перевагу

темпоральному принципу перед змістовним.

На це вказує послідовність викладення ним

правил вирішення колізій [15].

Аналогічно, В. Шишкін та Г. Хавронюк

при перерахуванні правил вирішення колізій

розміщають темпоральний принцип після

ієрархічного принципу перед змістовним

принципом. Хоча дослідники спеціально не

висловили свого погляду на пріоритет принE

ципів, можна припустити, що вони віддають

перевагу темпоральному принципу перед

змістовним [16]. 

У зарубіжній правовій літературі деякиE

ми дослідниками також висловлюється думE

ка про перевагу темпорального принципу

над змістовним [17]. Закріплюється такий

підхід і в законодавстві окремих країн.

Наприклад, ч. 2 ст. 71 Закону Республіки

Білорусь від 10 січня 2000 р. № 361EЗ «Про

нормативноEправові акти Республіки БілоE

русь» [18] передбачає, що «у випадку колізії

між нормативними правовими актами, що

мають рівну юридичну силу, та якщо жоден з

них не суперечить акту з більш високою

юридичною силою, діють положення акта,

прийнятого (виданого) пізніше».

Окрім викладених вище підходів, за якиE

ми перевага надається або змістовному, або

темпоральному принципу, можливий і третій

підхід, на жаль, практично не представлений

у вітчизняній правовій доктрині. Цей підхід

полягає у запереченні заздалегідь визначеної

ієрархії між змістовним та темпоральним

принципами.

З іншого боку, такий підхід є визнаним і

добре розвиненим у праві іноземних країн та

міжнародному праві. Показовим є приклад

Туреччини. У правовій доктрині цієї країни

прийнято вважати, що прийнята пізніше заE

гальна норма може не скасовувати дію попеE

редньої спеціальної в силу принципу lex spe�
cialis. Між тим, даний принцип не може бути

автоматично застосований в усіх справах.

Колізія вирішується судом відповідно до

«уявного наміру законодавця». Суддя повиE

нен з’ясувати намір законодавця, для цієї

мети може використати історичний метод

тлумачення [19].

Дуже вдало сформульована думка про

неможливість встановлення абстрактної

ієрархії між темпоральним та змістовним

принципами вирішення правових колізій у

правовій доктрині Німеччини. Зокрема, при

встановленні співвідношення між темпоE

ральним та змістовним принципами виріE

шення колізій застосовуються такі правила:

при встановленні нового загального правила

слідує скасування існуючих спеціальних праE

вил лише тоді, коли можна встановити волю

законодавця, спрямовану на це [20]. ПитанE

ня про те, чи скасовує нове загальне правило

попередні спеціальні, є питанням тлумаченE

ня. Відоме правило lex posterior generalis non
dero�gat legi speciali є вірним лише у тому

сенсі, що не варто автоматично робити висE

новок про скасування спеціальних правил.

Між тим, презумпції на користь збереження

спеціальних правил не існує [21].

Продуктивною видається і думка, за

якою принципи вирішення колізій є не

безумовними правилами поведінки, а пракE

тичними засобами для з’ясування дійсної

державної волі [22], свого роду «методолоE

гічними інструментами» [23]. З такого підхоE

ду випливає дуже важливий висновок: між

темпоральним та змістовним принципами

подолання колізій відсутнє заздалегідь визE

начене абсолютне або переважне абстрактне

відношення підпорядкування. У кожній

конкретній ситуації необхідно з’ясовувати

зміст дійсної волі законодавця і, залежно від

контексту, віддавати перевагу або змістовноE

му, або темпоральному принципу; встановE

лювати загальні принципи співвідношення

lex specialis та lex posterior недоцільно і навряд

чи можливо [24]. До такого підходу схиE

ляється і Комісія ООН з міжнародного права

[25], якою була висловлена думка, що застоE

сування принципів lex specialis та lex posterior
залежить від контексту, важливою є

(в міжнародному праві) спрямованість волі

договірних сторін [26]. 

Дослідники колізій у міжнародному

праві (де питання колізій добре вивчено)

також відзначають, що між темпоральним та

змістовним принципами вирішення колізій

відсутня заздалегідь встановлена абстрактна

ієрархія [27].

Як видається, саме такий підхід до співE

відношення темпорального та змістовного

принципів є єдино вірним.

Логіка правового регулювання суспільE

них відносин вказує на те, що правотворець
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може змінити встановлене ним раніше праE

вило. Із цього, на мій погляд, випливає, що

він може скасувати існуючі раніше

спеціальні правила новим загальним правиE

лом — у цьому слід погодитися із прихильE

никами пріоритету темпорального принциE

пу вирішення колізій. Проте, з іншого боку,

праві й прихильники пріоритету змістовного

принципу в тому, що не завжди нова загальE

на норма спрямовується на скасування

попередніх спеціальних.

На мій погляд, у сучасних умовах виріE

шувати, якому колізійному принципу віддаE

ти перевагу — темпоральному або змістовноE

му — слід окремо у кожній конкретній ситуE

ації, ставлячи собі питання: яким був намір

нормотворця при прийнятті кожного

конкретного акта? 

Якщо у прикінцевих положеннях акта

зазначено, що законодавство застосовується

«у частині, що не суперечить цьому закону»,

відповідь очевидна — нове загальне правило

скасовує дію попередніх спеціальних. НаE

приклад. Закон України «Про плату за земE

лю» (статті 2, 5) визнає об’єктами плати за

землю земельні ділянки, а також земельні

частки (паї). У той же час, ст. 206 ЗК України

визнає об’єктом плати за землю (а отже, і зеE

мельного податку) лише земельні ділянки.

На думку Т. Коваленко [28], О.Погрібного

[29], до якої повністю приєднуємося, Закон

«Про плату за землю» повинен бути приведеE

ний у відповідність до ЗК України. ПолоE

ження, що суперечать ЗК України, застосоE

вуватися не можуть, оскільки відповідно до

п. 3 Розділу ІХ «Прикінцеві положення» ЗК,

«закони та інші нормативноEправові акти,

прийняті до набрання чинності цим КодекE

сом, діють у частині, що не суперечить цьому

Кодексу».

Так само, очевидно, що у разі, коли

більш пізній акт змінив загальне правило у

тому самому акті, де містяться і спеціальні

норми, але не змінив спеціальних правил,

задум нормотворця полягав у збереженні

пріоритету спеціальних правил. 

Проте, звичайно, можливі ситуації, коли

дати відповідь на питання про співвідношенE

ня темпорального та змістового принципів

важче і необхідно виходити із змісту встаE

новленого новими правилами правового реE

гулювання.

До подібних прикладів можна віднести

ситуацію, яка склалася свого часу після

прийняття Закону України «Про оцінку майE

на, майнових прав та професійну оціночну

діяльність в Україні» від 12 липня 2001 р.

[30]. Формально Закон поширювався на

оцінку всіх видів майна, більш того, передбаE

чав у ст. 2, що відносини із оцінки майна моE

жуть регулюватися лише тими актами, які не

суперечать Закону. Між тим, формальне заE

стосування вимог Закону до відносин із

оцінки земельних ділянок, що мало законоE

давчим підгрунтям на той час лише кілька

спеціальних норм у Законі України «Про

плату за землю», повністю зруйнувало б вже

усталену на той час систему оцінки земель.

Очевидно, з огляду на це Закон на практиці

не розглядався як такий, що змінює чи скаE

совує спеціальні правила щодо оцінки зеE

мель. Ці правила згодом знайшли більш

«тверду» законодавчу основу у вигляді новоE

го Закону України «Про оцінку земель» від

11 грудня 2003 р.

Аналогічним описаному є співвідношенE

ня між правовим регулюванням науковоE

технічної експертизи та державної землевпоE

рядної експертизи, що досліджувалося

В. Носіком [31].

Підбиваючи підсумок, маємо констатуE

вати, що заздалегідь визначена ієрархія між

темпоральним та змістовним принципом

вирішення правових колізій відсутня. Слід

виходити із того, що законодавець може скаE

сувати новою загальною нормою попередню

спеціальну, але не завжди має намір це робиE

ти. Тому в кожному випадку збігу темпоральE

ної та змістовної колізій засобами тлумаченE

ня необхідно з’ясовувати дійсну волю закоE

нодавця.
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З
начна увага до проблеми корупції в сиE

стемі державної служби громадськості

та державної влади обумовлена тим, що

корумпованість у цій сфері набуває все

більш загрозливого характеру. В Концепції

подолання корупції в Україні «На шляху до

доброчесності» схваленої Указом ПрезиденE

та України 11 вересня 2006 р., зазначається,

що корупція набула ознак «системного явиE

ща через ураження життєво важливих інстиE

тутів суспільства та перетворилася на

функціонально важливий спосіб їх існуванE

ня» [1].

У 2007 р., за даними одного із суб’єктів

боротьби з корупцією — органами прокураE

тури, було розслідувано і направлено до суду

1359 справ про злочини з ознаками коE

рупційних діянь. За дотриманнями прокуE

рорського реагування скасовано 212 непраE

вомірних нормативноEправових актів та

рішень, прийнятих внаслідок корупційних

діянь. Внесено 693 подання та інші докуменE

ти реагування, за результатами розгляду

яких притягнуто до відповідальності 612

службових осіб. Опротестовано 122 незаE

конні рішення, прийняті судами за результаE

тами розгляду таких протоколів. В останні

роки збільшилися кількість притягнутих до

адміністративної відповідальності на підE

ставі направлених до суду протоколів служE

бових осіб, що займають відповідальне стаE

новище, співробітників правоохоронних та

контролюючих органів, чиновників обласE

них і районних державних адміністрацій. За

10 місяців 2007 р. за протоколами, складениE

ми прокурорами, притягнуто до адміністраE

тивної відповідальності 188 державних служE

бовців третьої—четвертої категорії, що в

1,5 раза більше, ніж за аналогічний період

минулого року, 60 працівників обласних і

районних державних адміністрацій. За цей

же період до відповідальності притягнуто

150 посадових осіб органів міліції, більш

трьох десятків працівників податкової служE

би. Виявлені факти вчинення корупційних

правопорушень керівниками та іншими

посадовими особами органів земельних

ресурсів, відділів освіти, центрів зайнятості

населення тощо.

І це лише статистичні дані одного із

суб’єктів боротьби з корупцією, тоді як

відповідно до ст. 4 Закону України «Про боE

ротьбу з корупцією» ці функції здійснюють

МВС, СБУ та податкова міліція. Активну

позицію в питанні протидії корупції займає

Міністерство юстиції. За даними, виголошеE

ними на розширеному засіданні колегії

Головного управління державної служби

України, за 2006 р. притягнуто до адміністраE

тивної відповідальності (накладено штраф)

5126 посадових осіб, з них 2222 державних

службовців.
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Наведені статистичні дані не відображаE

ють повною мірою масштабність корупції

серед державних службовців, що не дає

підстав говорити про ефективність впливу

чинного законодавства на боротьбу з нею

Навпаки, динаміка корупційних діянь у

сфері державної служби має тенденцію до їх

збільшення, тоді як удосконалення законоE

давства, подальший його розвиток у цій

сфері відбувається надто повільно. Так, неE

зважаючи на зазначену в Концепції подоE

лання корупції низку заходів, спрямованих

на законодавче регулювання державної

служби, жоден із них не був реально реалізоE

ваний. З огляду на це, першорядного знаE

чення набуває підготовка нового проекту ЗаE

кону України «Про державну службу», який

повинен дієво сприяти проведенню антикоE

рупційної політики у цій важливій сфері.

Насамперед, оновлення правової основи

державної служби в Україні пов’язане з поE

дальшим переосмисленням місця і ролі дерE

жавної служби в механізмі державної влади,

новими підходами, які ґрунтуються на теоE

ретичних розробленнях на практиці розвитE

ку інституту державної служби в Україні та

досвіді зарубіжних країн у регулюванні дерE

жавноEслужбових відносин. Окреслення

меж системи законодавства, що має комE

плексно врегулювати інститут державної

служби в Україні, повинно базуватися на наE

уково обґрунтованому тлумаченні поняття

«державна служба», яке має бути покладено

в основу інституту державної служби. На наE

шу думку, при визначенні обсягу поняття

державної служби можливі два основні

варіанти доктринальної позиції щодо зазнаE

ченого поняття, які зумовлюють і відповідні

особливості структурної побудови законоE

давства про державну службу.

Перший з цих варіантів більше відпоE

відає вітчизняним традиціям тлумачення

державної служби. Згідно з ним найширшим

за обсягом поняттям мало б бути визнано

поняття «служба у державі», котре включає:

— службу в державних органах, що

наділені державноEвладними повноваженE

нями (усі органи державної влади (окрім

судів) та інші суб’єкти з делегованими поE

вноваженнями державної влади);

— службу в державних установах (на

підприємствах) та в інших організаціях, що

не пов’язана з реалізацією повноважень

державної влади (заклади освіти, охорони

здоров’я, культури тощо);

— мілітаризовану службу, яка охоплює

службу в усіх видах Збройних Сил, воєнізоE

вану службу в Службі безпеки України,

службу в озброєних формуваннях органів

внутрішніх справ тощо.

Для служби в державних органах, що

наділені державноEвладними повноваженE

нями(окрім судів), використовується власне

поняття «державна служба», тобто це — завE

жди служба в державних органах (та їх апаE

раті), котрі виконують повноваження дерE

жавної влади. За цього варіанта ключовою

об’єднуючою ознакою інституту державної

служби виступає наявність у відповідних орE

ганів, де здійснюється служба, державноE

владних повноважень, а у визначенні понятE

тя державної служби наголошується на

службі у державних органах та їх апараті.

У цьому значенні державна служба таE

кож не є цілком однорідною, оскільки охопE

лює дві основні сфери.

— Перша сфера — служба в органах виE

конавчої влади та їх апараті, а також в апаE

раті інших державних органів. Сюди мають

бути віднесені державні службовці, що не

мають спеціальних звань і здійснюють звиE

чайну виконавськоEрозпорядчу (адміністраE

тивну) діяльність. Це фактично — діяльність

так званих «чиновників».

З огляду на практику ряду європейських

країн, цей вид державної служби можна було

б визначити як «цивільну службу», включаюE

чи до неї службу у секретаріатах комітетів

Верховної Ради; у Секретаріаті Кабінету

Міністрів України та в апараті урядових

органів; в апараті центральних і місцевих орE

ганів виконавчої влади; в апараті органів

прокуратури; неатестованих працівників

апарату органів внутрішніх справ; неатестоE

ваних працівників апарату (штабу) військоE

вих формувань; в апараті судів; службу деяE

ких інших категорій службовців, визначених

законом. Такий вид державної служби, на

наш погляд, мав би бути предметом регулюE

вання окремого закону, що фактично викоE

нував би функції чинного Закону України

«Про державну службу», який і нині, власне

кажучи, регулює саме службу тільки в оргаE

нах виконавчої влади, апараті цих та інших

державних органів.

— Друга сфера державної служби у розгE

лядуваному значенні — це служба у решті (за

винятком судів) державних органів (прокуE

ратура, зокрема) — окрім їх апарату, — а

також у тих органах виконавчої влади,
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повноваженням яких властива суттєва спеE

цифіка і в яких службовці мають спеціальні

звання і виконують специфічні функції

(дипломатичні, податкові, природоохоE

ронні, митні тощо).

Цю службу слід вважати спеціалізоваE

ною державною службою, в яку входять такі

самостійні види, як: дипломатична служба;

правоохоронна служба в органах внутрішніх

справ (у тому числі міліції); служба прокуE

рорів; митна служба; податкова служба; дерE

жавна виконавча служба та деякі інші

спеціалізовані види державної служби. ВажE

ливим є те, що кожний з цих видів потребує

врегулювання окремими законами, що місE

тять особливості саме спеціалізованих видів

служби.

Другий варіант доктринальної позиції

щодо обсягу поняття «державна служба»

пов’язаний з визначенням державної служби

як складової частини інституту «публічної

служби». У свою чергу, поняття публічної

служби є похідним від поняття «публічний

сектор». Його головними структурними елеE

ментами виступають державні органи викоE

навчої влади та органи місцевого самоврядуE

вання.

Разом з тим пов’язані з реалізацією інтеE

ресів держави і суспільства публічні функції

виконуються не лише згаданими органами

так званої «публічної адміністрації», а й

іншими суб’єктами — зокрема, державними

та комунальними (муніципальними) заклаE

дами, організаціями, підприємствами. Такі

суб’єкти, публічного сектора виконують

функції публічного, тобто спрямованого на

суспільні потреби, характеру (наприклад,

служба невідкладної медичної допомоги, ряE

тувальні служби і та. ін.) і вимагають особлиE

вого режиму праці, відмінного від праці у

приватному секторі.

Зважаючи на те, що владний статус маE

ють не всі працівники зазначених інституцій

публічного сектора, обсяг поняття публічної

служби слід обмежити тільки тими працівE

никами, які безпосередньо виконують владE

ні повноваження. Водночас, не охоплюється

поняттям публічної служби робота найманих

працівників у державних органах і недержавE

них суб’єктах публічної влади, які виконуE

ють функції, аналогічні функціям, що викоE

нуються відповідними працівниками в

приватному секторі.

Тому, до речі, залежно від обсягу публічE

них функцій (якщо за певних умов приватE

ний сектор не повинен або не може виконуE

вати певні функції, хоча вони є необхідними

для держави та суспільства) зміст поняття

публічної служби може розширюватися.

Щодо доктринального тлумачення поE

няття «державна служба» маємо підстави пеE

редбачити, що довгочасна тенденція розвитE

ку цього інституту в Україні полягатиме в тоE

му, що він мав би поширюватися не тільки на

діяльність посадових осіб власне державних

органів (органів державної влади) та їх апаE

рату, а й на діяльність працівників усіх інших

державних організацій бюджетної системи —

установ (закладів), підприємств, що виконуE

ють як власне управлінські функції, так і

профілюючі функції за професійним приE

значенням відповідної організації. Як відоE

мо, у ряді зарубіжних країн є позитивний

досвід поширення статусу державних служE

бовців на всіх працюючих, зокрема, в дерE

жавних закладах культури, освіти, науки,

зв’язку тощо.

Разом з тим сьогодні і на найближчу перE

спективу нагальним є чітке визначення і норE

мативне врегулювання інституту державної

служби у межах першого з наведених

варіантів, тобто як служби лише в державних

органах та їх апараті, з чітким виокремленE

ням власне служби в органах виконавчої влаE

ди, апараті цих та інших державних органів.

Саме тут має бути зосереджений комплекс

антикорупційних заходів у кадровій політиці.

Отже, в основу формування нової систеE

ми законодавства про державну службу має

бути покладено запропонований вище поділ

видів державної служби. Виходячи з цього,

можливі два варіанти структурної побудови

зазначеної системи законодавства. Причому

обидва варіанти передбачають необхідність

підготовки базового (або генерального) закоE

нодавчого акта, хоча і з різним його змістом.

Перший варіант передбачає створення

базового законодавчого акта у формі узагальE

нюючого Закону України «Про загальні засаE

ди державної служби», котрий мав би стати

основою системи законодавства про державE

ну службу. У цьому базовому (генеральному)

Законі на основі конституційних положень

слід визначити ключові поняття — державна

служба, державний службовець, посадова

особа, службова особа, політична посада,

адміністративна посада, патронатна служба

та ін.; закріпити основні принципи державE

ної служби, її побудови та функціонування,

загальні риси статусу державних службовців,
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його набуття і втрати, гарантії його дотриE

мання, забезпечення громадського контролю

за службовцями, вимоги щодо недопущення

порушень прав громадян тощо.

На розвиток положень базового законоE

давчого акта мають бути прийняті конкретні

закони, що врегулюють державноEслужбові

відносини в межах діяльності окремих дерE

жавних органів, що належать до спеціалізоE

ваних видів державної служби. Такий підхід

дозволяє, зокрема, детально врегулювати

державноEслужбові відносини в органах виE

конавчої влади, що мають особливий правоE

вий статус, — правоохоронних, воєнізоваE

них, митних, дипломатичних органах тощо.

Враховуючи, що система законодавства

про державну службу має охопити усі різноE

види державноEслужбових відносин, доE

цільно виходити з реально існуючого поділу

інституту державної служби України на дві

основні сфери: загальну (або цивільну) і

спеціалізовану службу.

Як цивільна (тобто служба «чиновE

ників»), так і спеціалізовані види державної

служби є предметом регулювання окремих

законів — спеціальних (або галузевих), а саE

ме: а) Закону України «Про державну службу

в органах виконавчої влади, апараті цих та

інших державних органів» (або Закону «Про

цивільну службу»); б) інших спеціальних заE

конів — про державну службу у відповідних

видах органів виконавчої влади та інших

державних органах (крім їх апарату).

Більше того, для окремих видів державE

ної служби буде потрібне додаткове законоE

давче супроводження в частині питань, які

не знайдуть вирішення у змісті спеціальних

законів про відповідні види державної служE

би. Зокрема, це стосується згадуваної

цивільної служби, яка в інтересах, зокрема,

антикорупційного виливу вимагатиме доE

даткового врегулювання окремих питань,

пов’язаних з функціонуванням службовоE

трудових відносин, визначенням етичних та

інших правил їх поведінки, відносин дисE

циплінарної відповідальності державних

службовців тощо.

Отже, у пропонованому варіанті струкE

тура системи законодавства про державну

службу матиме такі три рівні:

— рівень базового (генерального) Закону

України «Про загальні засади державної

служби»;

— рівень спеціальних (галузевих) закоE

нів, присвячених окремим видам (цивільній,

а також спеціалізованим) служби, серед яких

ключовим слід визнати Закон, який фактичE

но є аналогом чинного Закону України «Про

державну службу» (цей Закон міг би мати

назву «Про державну службу в органах викоE

навчої влади, апараті цих та інших державE

них органів» або скорочено — «Про цивільну

службу»);

— рівень супроводжуючих законів, які

покликані доповнити дію спеціальних (галуE

зевих) законів з питань, котрі залишатимутьE

ся поза межами їх предметів регулювання,

але при цьому належать до «основ державної

служби», які згідно з Конституцією України

(п. 12 частини першої ст. 92) потребують

визначення «виключно законами України».

Другий варіант структурної побудови

системи українського законодавства про

державну службу базується на визнанні того,

що засадничим законом виступатиме базоE

вий (генеральний) Закон України «Про осE

нови публічної служби», в якому мають бути

визначені існуючі види публічної служби та

окреслено загальні засади правового регулюE

вання кожного з існуючих видів. Цей закон

повинен також передбачити особливості

служби в державних та муніципальних

(комунальних) установах, організаціях та

підприємствах порівняно з аналогічною

роботою у приватному секторі (наприклад,

обмеження на створення і діяльність органіE

заційних структур політичних партій —

відповідно до частини третьої ст. 37 КонстиE

туції України, обмеження або особливості

реалізації права на страйк і т. ін.), особлиE

вості оплати праці, соціального та пенсійноE

го забезпечення тощо.

Спеціальними законами у даному разі

вважатимуться закони про:

— державну службу в органах державної

влади та їх апараті;

— службу в органах місцевого самовряE

дування та їх апараті (муніципальну службу).

Спеціальний Закон України «Про служE

бу в органах державної влади та їх апараті»

повинен регулювати у тому числі й службові

відносини осіб, які обіймають суто адміE

ністративні (тобто так звані «чиновницькі»)

посади в органах виконавчої влади, що

становлять «державну частину» публічної

адміністрації.

У вітчизняних умовах, зважаючи на праE

вову традицію, що фактично склалася, більE

шість положень цього спеціального закону

мала б поширюватися також на працівників
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апарату: а) судів; б) органів прокуратури;

в) органів, утворюваних Верховною Радою

(наприклад, апарат Рахункової палати,

апарат Уповноваженого Верховної Ради

України з прав людини) та Президентом УкE

раїни (наприклад, апарат РНБО) та. ін.

Низка положень запропонованого закоE

ну про державну службу може також пошиE

рюватися на працівників апаратів ПрезиденE

та України та Верховної Ради України — з

винятками щодо окремо призначуваних

працівників патронатних служб.

Спільним для цих «апаратних» працівE

ників з особами, які обіймають адміністраE

тивні посади в органах державної влади, є

наявність окремих владноEрозпорядчих поE

вноважень, професійність, політична нейE

тральність тощо. Це дозволяє поширювати

на них загальні вимоги антикорупційної

спрямованості.

Незважаючи на вибір того чи іншого

шляху формування системи законодавства

про державну службу, базовий (генеральний)

закон мав би класифікувати посади в оргаE

нах державної влади та органах місцевого

самоврядування на:

а) політичні (що обіймаються державниE

ми політичними діячами);

б) адміністративні (або власне «чиновE

ницькі»);

в) спеціалізовані (дипломатичні, прокуE

рорські тощо);

г) патронатні (коло яких суворо обмежеE

но);

д) допоміжні (або обслуговуючі, органіE

заційноEтехнічні тощо — посади найманих

за трудовим законодавством працівників).

На рівні базового закону максимально

повно мають бути врегульовані загальні заE

сади проходження державної (чи публічної)

служби.

Що ж до особливостей соціальноEтрудоE

вих умов проходження служби, то вони

мають бути передбачені в рамках окремих

нормативноEправових актів. Це зумовлено

своєрідністю зазначених умов і відсутністю

їх регулювання в єдиному кодифікованому

акті про працю (як у чинному, так і в офіE

ційному проекті нового Трудового кодексу).

На нашу думку, врегулювання соціальE

ноEтрудових умов проходження державної

служби має здійснюватись або в рамках баE

зового Закону; або окремими «супроводжуE

ючими» базовий закон законодавчими актаE

ми; або у поєднанні попередніх варіантів,

тобто соціальноEтрудові умови проходження

служби окремих видів, відмінні від положень

базового Закону, мали б відображатися безE

посередньо у спеціальних (галузевих) закоE

нах про окремі види державної служби.

У першому варіанті закріплення на рівні

базового закону спільних для всіх державних

службовців соціальноEтрудових умов прохоE

дження державної служби дозволить уніфікуE

вати регулювання умов здійснення профеE

сійної діяльності, які не мають істотних відE

мінностей в окремих видах державної служби.

Разом з тим винесення у другому варіанE

ті регламентації основних соціальноEтрудоE

вих умов проходження державної служби у

повному обсязі за межі базового закону моE

же призвести до штучного роз’єднання

цілісної сукупності всіх елементів статусу

державних службовців, необхідності визнаE

чати у процесі правозастосування юридичну

силу норм цих законів стосовно базового або

інших чинних законів, вирішувати питання

щодо їх узгодження тощо.

Нарешті, у третьому варіанті найкраще,

як вважаємо, забезпечується взаємозв’язок

норм базового, спеціальних і, так званих,

«супроводжуючих» законів.

Для посилення антикорупційної спрямоE

ваності законодавчого регулювання державE

ної служби особлива увага має бути приділена

питанням поведінки державних службовців

та засобам її правового забезпечення.

Діяльність з виконання своїх службових

повноважень та загалом поведінка державE

них службовців повинні відповідати закону і

вимогам моральних принципів суспільства.

Вони безпосередньо пов’язані з реалізацією

владних повноважень, а тому мають здійсE

нюватися у межах законності, неприпустиE

мості порушення меж компетенції при викоE

нанні своїх службових обов’язків. Разом з

тим поведінка державних службовців і поза

межами службової діяльності, в побуті має

свідчити про їх високу особисту культуру,

яка включає рівень знань і професіоналізму,

особисті переконання, навички і вміння,

здібності, здатність до самовиховання і саE

мовдосконалення, світогляд, правову кульE

туру, коли інтелектуальний рівень пов’яE

зується з високорозвиненою моральною і

етичною культурою.

Вимоги, що ставляться до державних

службовців, їх поведінки мають загальний

характер і стосуються всіх, хто перебуває на
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державній службі. До них, зокрема, відноE

сять: відданість народові України; пріоритет

інтересів держави, прав і свобод людини і

громадянина перед особистими або корпоE

ративними; професіоналізм; досвід та наE

вички, необхідні для успішного виконання

службових завдань і функцій; вміння на

практиці застосовувати досягнення сучасної

науки управління; добросовісність; ввічлиE

вість, коректність, шанобливе ставлення до

громадян, підлеглих і керівників; висока заE

гальна, правова культура та культура спілкуE

вання; високі моральні якості; знання спраE

ви; вміння оцінювати працю інших працівE

ників, заохочувати до себе людей своїми

знаннями і поведінкою; уникати дій, які моE

жуть свідчити про прихильність до окремих

осіб, утримуватися від політичної діяльності

у формі політичних заяв і акцій; уникати

створення конфліктних ситуацій, а в разі виE

никнення — сприяти їх усуненню та ін.

Залежно від сфери і характеру виконуваE

ної діяльності до державного службовця моE

жуть ставитися додаткові вимоги щодо його

поведінки. Разом з тим як основні, так і доE

даткові вимоги до поведінки державного

службовця мають бути визначені і закріплені

в законі. Регулювання поведінки державного

службовця на рівні закону має важливе знаE

чення для утримання високого авторитету

державної служби, зміцнення репутації кожE

ного службовця та посилення вимог до його

діяльності.

Поведінка державного службовця мала б

бути врегульована через виокремлення його

різноманітних відносин: з керівниками і

колегами по роботі, тобто у внутрішніх

відносинах; з громадянами — при виконанні

своїх обов’язків та наданні послуг; з іншими

державними і недержавними органами,

організаціями, установами. До того ж потреE

бують правового врегулювання і деякі аспекE

ти поведінки державного службовця після

припинення державної служби.

Гарантією виконання зазначених вимог

державним службовцем, дотримання ним

етичних правил є внутрішні, моральноEпсиE

хологічні фактори — визнання власного

обов’язку збереження честі і гідності, зміцE

нення власної репутації, авторитету в цілому

державної служби та органу, в якому прохоE

дить службу державний службовець.

Ключові положення щодо поведінки

державних службовців мають знайти відоE

браження на рівні принципів у Законі УкE

раїни «Про державну службу», а не тільки (як

тепер) у затверджених наказом ГоловдержE

служби України від 23.11.2000 р. «Загальних

правилах поведінки державного службовця».

Адже цей підзаконний акт не можна вважати

належним засобом унормування поведінки

державного службовця. На наш погляд, узаE

гальнені стандарти поведінки державного

службовця повинні визначатися на законоE

давчому рівні, оскільки питання, які ним

врегульовуватимуться, належать, до «основ»

державної служби і відповідно до п. 12 частиE

ни першої ст. 92 Конституції України мають

визначатися виключно законами України.

Таким актом мав би стати Кодекс основE

них правил поведінки державних службовців

(чи Кодекс честі державних службовців), в

якому і визначатимуться вимоги до поведінки

державного службовця та його участі у відноE

синах, що складаються в процесі реалізації

таких вимог. Зокрема, в ньому мають міститиE

ся вимоги щодо питань упередження та

протидії корупції в сфері державної служби.

У системі законодавства про державну

службу даний акт належить до так званих

«супроводжуючих» законів. Закріплення

відповідних вимог до поведінки державних

службовців на рівні закону сприятиме значE

ному підвищенню авторитету державної

служби, посиленню дисциплінованості, добE

рочесності, дотриманню державними служE

бовцями етичних стандартів поведінки та

запобігання корупційним діям.

Слід зауважити, що прийняття законоE

давчого акта, який би закріплював етичні

стандарти поведінки державних службовців,

передбачено в рекомендації Комітету

Міністрів Ради Європи країнамEчленам.

Модельний кодекс поведінки державних

службовців, розроблений відповідно до диE

рективних приписів міждисциплінарною

групою по боротьбі з корупцією, рекоменE

дується усім державам, в яких проводиться

адміністративна реформа і реформа державE

ної служби, та є стандартом, дотримуючись

якого країни — члени Ради Європи відпоE

відно до національного законодавства мають

розробляти такі кодекси. В Україні проект

відповідного кодексу був розроблений робоE

чою групою ще на перших етапах реалізації

положень концепції адміністративного

реформування в Україні, однак в подальE

шому цей процес призупинився.

Окреме місце у подоланні корупції у

сфері державної служби посідає правове реE
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гулювання дисциплінарної відповідальності

державних службовців. Аналіз сучасного

стану дає змогу говорити про недостатню

ефективність цього інституту в забезпеченні

законності і правопорядку в діяльності орE

ганів виконавчої влади, і зокрема, у дотриE

манні антикорупційних вимог.

Норми, якими встановлюється дисE

циплінарна відповідальність державних

службовців, позначаються недостатньою

чіткістю, відсутністю належно сформульоваE

них принципів і підстав відповідальності, диE

ференціації стягнень згідно з видами підстав

дисциплінарної відповідальності тощо.

У чинному законодавстві про державну

службу відсутнє чітке визначення поняття і

меж дисциплінарної юрисдикції посадових

осіб; чітка прив’язка конкретних видів дисE

циплінарних стягнень до різних підстав дисE

циплінарної відповідальності; має місце неE

врегульованість спеціальної процедури заE

стосування до державних службовців дисE

циплінарних стягнень (дисциплінарних

впроваджень).

На цей час регулювання дисциплінарних

стягнень здійснюється одночасно двома

нормативноEправовими актами: КЗпП УкE

раїни та Законом України «Про державну

службу», що не сприяє ефективному правоE

застосуванню. У ст. 147 КЗпП України для

всіх працівників передбачено два основні

види дисциплінарної відповідальності: а) доE

гана; б) звільнення. У Законі України «Про

державну службу» (ст. 14) передбачено, що

крім дисциплінарних стягнень, закріплених

у чинному законодавстві про працю, до дерE

жавних службовців можуть бути застосовані

такі додаткові заходи дисциплінарного

впливу: а) попередження про неповну служE

бову відповідальність; б) затримка до одного

року присвоєння чергового рангу або приE

значення на більш високу посаду державної

служби.

Розміщення правових норм з питань

дисциплінарної відповідальності державних

службовців одночасно у двох актах є неE

раціональним, оскільки не враховує повною

мірою потреби розвитку інституту державної

служби та особливості правового статусу

державних службовців. З огляду на це, поE

требує вирішення питання щодо форми і

змісту єдиного законодавчого акта, в якому

виключно були б сконцентровані положення

про дисциплінарну відповідальність державE

них службовців. Таким актом міг би бути КоE

декс основних правил поведінки державних

службовців, в якому можна передбачити окE

ремий розділ, присвячений поняттям «дисE

циплінарна відповідальність державного

службовця» та «дисциплінарний проступок

державного службовця», особливостям та

порядку застосування заходів дисциплінарE

ної відповідальності.

Інший варіант — це ухвалення окремим

законом Дисциплінарного статуту державної

служби. Подібна назва правового акта має

сьогодні поширення при визначенні дисE

циплінарної відповідальності в окремих виE

дах спеціалізованої служби — працівників

митних органів, міліції тощо. Хоча видається

не менш виправданим і перспективним

прийняття Закону «Про дисциплінарну

відповідальність державних службовців».

У зв’язку з наведеним, потрібно передE

бачити у загальному законодавчому акті з

питань державної служби бланкетну норму,

яка має вказувати, що «дисциплінарна відE

повідальність державних службовців настає

у випадках, у строки та у порядку, визначеE

них відповідним законом».

Підстави притягнення державних служE

бовців до дисциплінарної відповідальності

та порядок застосування відповідних

стягнень повинні бути чітко визначені:

— поEперше, законом, а не іншим актом

законодавства;

— поEдруге, такий законодавчий акт має

бути складовою системи законодавства про

державну службу, а не актом трудового закоE

нодавства.

Що ж до тих державних службовців, на

яких на цей час поширюється дія статутів чи

положень про дисципліну, то повинні застоE

совуватися ті з них, що відповідають вимоE

гам пропонованого законодавчого акта

(йдеться про статути та положення про дисE

ципліну в Збройних Силах, органах внутE

рішніх справ, прокуратури тощо).

Нагальним завданням правового регуE

лювання дисциплін відповідальність є закоE

нодавче врегулювання провадження в спраE

вах про дисциплінарні проступки державних

службовців (дисциплінарного провадженE

ня). Сьогодні відсутній законодавчий акт,

що регламентував би цей вид адміністратиE

вних проваджень щодо державних служE

бовців, на яких поширюється дія Закону

України «Про державну службу».

Метою даного провадження є своєчасне

і всебічне з’ясування обставин вчинення
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дисциплінарного проступку, виявлення приE

чин та умов, що призводять до порушення

службової дисципліни, незабезпечення наE

лежного виконання державним службовцем

своїх повноважень. Загалом норми, які

встановлюють порядок дисциплінарного

провадження, мають метою максимально заE

хистити державного службовця від сваволі

адміністрації, що має велике значення у

боротьбі з можливими у таких випадках

зловживаннями, у тому числі корупцією.

Як і інші види адміністративних проваE

джень, дисциплінарне провадження має

відповідні стадії: порушення дисциплінарної

справи; її розслідування; розгляд справи

компетентною посадовою особою; винесенE

ня рішення по справі та його виконання. Це

основні стадії, тоді як перегляд справи в поE

рядку оскарження та прийняття відповідного

рішення по ній є факультативними стадіями.

Для забезпечення прав державного

службовця, що притягується до дисципліE

нарної відповідальності, важливе значення

матиме можливість оскарження рішення

про притягнення до дисциплінарної відпоE

відальності. При цьому мають бути забезпеE

чені можливості як внутрішньовідомчого,

так і судового оскарження — на вибір

державного службовця.

При регламентації процедури оскарженE

ня в адміністративному порядку необхідно

передбачити гарантії неупередженого розгE

ляду скарги на рішення про притягнення до

дисциплінарної відповідальності. Цьому

сприяло б створення у вищестоящих органах

виконавчої влади спеціальних апеляційних

структур дисциплінарних комісій, до складу

яких мали б входити представники ГоловE

держслужби, відповідних кадрової та юриE

дичної служби і, можливо, громадської ради.

Рішення дисциплінарної комісії про неE

обґрунтованість притягнення державного

службовця до дисциплінарної відповідальE

ності або про наявні порушення порядку

притягнення чи порушення прав державноE

го службовця має вважатися підставою для

скасування рішення про накладення

дисциплінарного стягнення.

Шляхом прийняття пропонованого заE

конодавчого акта з питань дисциплінарної

відповідальності має бути вичерпно врегульE

ована решта питань дисциплінарної відпоE

відальності державних службовців, що

сприятиме забезпеченню законності і правоE

порядку в діяльності органів виконавчої

влади.

Отже, наведені шляхи розв’язання

завдань сучасного етапу законодавчого вреE

гулювання інституту державної служби в УкE

раїні спрямовані не тільки на чіткіше визнаE

чення шляхів формування відповідної

системи національного законодавства в

інтересах його наближення до стандартів

розвинених демократичних країн, а й посиE

лення дієвості механізмів запобігання і

протидії корупції в сфері державної служби.
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иникнення і розвиток інституту адміE

ністративної юстиції значною мірою

пов’язаний із втіленням в життя теорії

поділу влади. На сьогоднішній день в Україні

склався стратегічний дисбаланс у взаєминах

держави й особистості, у зв’язку з чим

політику в галузі прав людини варто орієнтуE

вати на розвиток нового засобу правового

захисту особистості — адміністративної юсE

тиції.

Треба відзначити, що нині адміністраE

тивній юстиції як об’єкту дослідження в УкE

раїні на законодавчому рівні приділяється

достатня увага. Проте на даному етапі розE

витку адміністративної юстиції, вважаю,

вкрай важливим є надання цьому інституту

статусу найголовнішого засобу гарантованоE

го захисту прав і свобод людини і громадяниE

на. На даний момент все одне бракує

послідовності в розвитку законодавчої бази,

що охороняє й захищає права й інтереси осоE

бистості. Якщо Конституція проголошує

широкий спектр основних прав і свобод люE

дини, які являють собою лише юридично

закріплені, формальні можливості, то задля

того, щоб перетворити їх у дійсність, тобто

реалізувати, запровадити в життя, потрібні

відповідні умови, гарантії, передумови, які

поки повною мірою не створені. Здається,

що серед таких гарантій і правових засобів

дуже важливе значення має адміністратиE

вноEюстиційний механізм захисту прав і своE

бод громадян, про який, наскільки відомо,

знають не всі громадяни.

Мета даної статті вбачається у познаE

ченні головних проблем, які постають в цій

справі й вирішення яких дозволить закінчиE

ти формування адміністративної юстиції не

як ще однієї бюрократичної інституції, але

як необхідного елемента громадянського і

демократичного суспільства, що покликаE

ний здійснювати ефективний захист законE

них прав та інтересів громадян перед держаE

вою.

Захист прав, свобод та інтересів фізичE

них осіб (так само як і юридичних осіб) в гаE

лузі публічноEправових відносин є одним із

основних завдань адміністративного судоE

чинства, оскільки багато публічних прав і

інтересів фізичних (та юридичних) осіб поE

рушуються чи обмежуються органами, що

виконують владні функції, з причин наявE

ності правового нігілізму, відсутності правоE

вої культури, професіоналізму посадових і

службових осіб зазначених органів, а також з

причин наявності в правовій системі УкE

раїни юридичних колізій. 

Нинішній етап запровадження в Україні

адміністративного судочинства свідчить про

те, зокрема, як важко перебудувати вітчизняE

не адміністративне право на нових доктриE

нальних засадах. Так, у Кодексі адміністратиE

вного судочинства України (далі — КАС)

вперше в українському адміністративному

законодавстві закріплено принцип верховенE

ства права (ст. 8). Але проблема в тому, що він

може залишатись на папері, оскільки можлиE

востей його реального втілення у діяльність

адміністративних судів у цьому ж Кодексі не

передбачено. Очевидно, що судочинство

(навіть адміністративне) — не є суб’єктом

контролю чи нагляду за правотворчістю.

Дійсно, КАС (ч. 3 ст. 2) не вимагає, щоб

адміністративні суди перевіряли, чи порушуE

ють рішення та дії владних суб’єктів права й

інтереси людини. Передбачена лише пеE
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ревірка за деякими іншими ознаками,

насамперед з точки зору відповідності закоE

нам України. Але ж чи можна забезпечити суE

довий захист суб’єктивних прав особи від їх

порушень без подібної перевірки? 

Тим самим загалом ставиться під сумнів

виконання головного завдання адміністраE

тивного судочинства, яким в ч. 1 ст. 2 КАС

визнано, зокрема, захист прав, свобод та

інтересів фізичних осіб від порушень з боку

суб’єктів владних повноважень. Адже, не пеE

ревіряючи діяльність публічної адміністрації

на предмет таких порушень, неможливо

захистити від них осіб. Інакше кажучи,

формальне проголошення принципу верхоE

венства права в КАС не підкріплюється

реальними механізмами його фактичного

застосування. 

Практичні складності при реалізації

прав громадян у взаєминах з органами влади

пов’язані не лише із проблемами законодавE

чого регулювання адміністративних і адміE

ністративноEпроцесуальних відносин. Права

громадян в адміністративноEправовій сфері

повинні бути не тільки закріплені у відповідE

них законодавчих актах, а й забезпечуватися

відповідною інформаційною підтримкою.

В наш час спостерігається не просто незнанE

ня громадянами своїх прав, а й небажання

органів виконавчої влади інформувати гроE

мадян про шляхи й можливості реалізації

прав, наданих їм правом і законом. Так,

відзначу такі показники, як: закритість орE

ганів виконавчої влади та відсутність відомоE

стей про їх діяльність, відсутність процесуE

ального механізму реалізації прав громадян

на одержання необхідної інформації, відсутE

ність належної процедури розгляду звернень

громадян до органів виконавчої влади. ТакоE

го роду тенденції призводять до додаткових

труднощів у процесі використання суб’єктаE

ми своїх прав. Джерел інформації про

діяльність Вищого адміністративного суду

України для громадянEучасників судових

процедур не існує ні в Україні, ані в регіонах.

Бажано було б налагодити систему інформуE

вання, котра мала б комплексний характер

та була доступною для розуміння пересічноE

му громадянину.

В уявленнях громадян про систему судоE

чинства в Україні судова влада є найчастіше

незалежною, меншою мірою — справедлиE

вою, і ще меншою — ефективною. У справі

становлення системи адміністративного суE

дочинства постає ще одна проблема — форE

мування позитивної уяви про діяльність

адміністративних судів, необхідність їх поE

пуляризації навіть на фоні інших судових гаE

лузей. Домінуючими ж переконаннями для

громадян досі є впевненість у тому, що судоE

ва система потребує постійного вдосконаE

лення впродовж тривалого часу [1]. СтвоE

рення адміністративних судів, на жаль, залиE

шило цю проблему актуальною: пересічні

громадяни не знають функцій суду як захисE

ника їх прав і свобод, звертаються до нього

рідко, боячись тяганини й бюрократизму,

майже не сподіваючись домогтися там істиE

ни [2]. 

З огляду на складність сучасного соE

ціальноEекономічного життя і тривалість суE

дової процедури, громадяни не поспішають

направляти скарги на дії й рішення органів

публічної влади до суду — вони звертаються

також зі скаргами в адміністративні органи,

вважаючи цей шлях більш зручним і звичE

ним. Відзначу, що відповідно до Закону

СРСР від 2 листопада 1989 р. «Про порядок

оскарження в суді неправомірних дій органів

державного управління й посадових осіб, що

ущемляють права громадян» [3] подача скарE

ги у вищий орган влади визнавалася обов’язE

ковою стадією адміністративного процесу.

Здається, що зміна такого порядку на альE

тернативний — на вибір громадянина — наE

дає останньому найбільшу оперативність

при вирішенні конфлікту, поєднуючи судову

й позасудову форму захисту прав.

Якщо давня адміністративноEпроцесуE

альна практика, на мій погляд, не потребує

викорінення в свідомості суспільства, то

обґрунтування системи альтернативного осE

карження — коли скарга може подаватися як

до адміністративного органу (посадовій

особі), що стоїть вище (так зване інстанційне

оскарження), або до прокуратури і суду (поE

зов), вважається цілком доцільним і

раціональним. Проте роль саме адміністратиE

вних судів має зазначатися як провідна. Роль

органів виконавчої влади у справі інстанE

ційного розгляду скарг, навпаки, має стати

другорядною, додатковою, бо такі органи, які

безпосередньо займаються контрольноEнаE

глядовою, виконавчою та управлінською

діяльністю, не завжди об’єктивно розглядаE

ють скарги громадян, бо вони у відповідних

справах є упередженими, оскільки в даних

скаргах часто йдеться про невиконання певE

них дій саме такими органами чи їх службовE

цями. До того ж, відсутність правової освіти у
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великої кількості співробітників органів

юрисдикції (наприклад, контрольноEнагляE

дових органів) також не дозволяє зробити

інстанційне оскарження головним засобом

захисту прав, свобод та інтересів людини. 

Ще однією проблемою обізнаності гроE

мадян про цілі і завдання адміністративних

судів залишається сформована і перевірена

роками практика (хоча й не завжди позитивE

на) звернення до прокуратури з тією ж самою

скаргою. Тобто громадяни досі бачать голоE

вного захисника своїх суб’єктивних прав

саме в прокуратурі, а не в адміністративних

судах. Таким чином, в Україні просто відсутE

ня традиція захисту власних прав шляхом

звернень до адміністративних судів, можлиE

во — в силу їх нещодавнього з’явлення.

Будучи самостійною, незалежною інстанE

цією, прокурор найчастіше діє більш операE

тивно і ефективно, ніж інші правозахисні орE

гани. З цієї причини число звернень до проE

курора значно перевищує кількість заяв, що

подаються до суду. Принаймні, сьогодні ситуE

ація наступна: число звернень до прокуратури

в десять разів перевищує число заяв про заE

хист прав громадян, що направляють до суду

(про що мені відомо особисто). Прокуратура у

своїй діяльності вдало заповнює деякі вади

судової форми захисту прав (ускладнений поE

рядок, тривалі строки розгляду справ, подоE

рожчання правових послуг та ін.).

Проте варто зазначити, що адміністратиE

вний позов нині майже скрізь виріс із відоE

мчої скарги й в окремих державах зберігає

ще деякі характерні риси останньої, але по

суті він являє собою позов про захист

суб’єктивних публічних прав громадян (а не

правопорядку, як такого). Завдання законоE

давця — звільнити адміністративний позов

від сторонніх домішок, де вони ще збереглиE

ся. Цей погляд більше відповідає й конE

струкції сучасної правової держави, а протиE

лежний — конструкції старої поліцейської

держави [4].

На сьогодні в Україні досі не подоланий

острах перед самою назвою адміністратиE

вних судів. Насамперед це пов’язано з нероE

зумінням їх завдання, а також з наявністю у

суспільстві хибних стереотипів (зокрема, наE

зва «адміністративний суд» у багатьох

асоціюється з розглядом справ про адміністE

ративні проступки, тоді як насправді вони

покликані захистити громадянина від

свавілля держави. Об’єктивною причиною

таких поглядів є саме специфічна назва цієї

галузі юстиції. Поняття «адміністративна

юстиція» є доволі суперечливим саме тому,

що поєднує в собі дві назви — «адміністE

рація» (в перекладі з лат.  — «управління») і

«юстиція» [5]. Поєднання в одній назві

функцій управління, тобто діяльності оргаE

нів виконавчої влади — «юрисдикції», і «юсE

тиції» — того, що виконується винятково суE

дами, призводить до того, що навіть серед

науковців немає єдності в поглядах стосовно

природи адміністративної юстиції. Що можE

на казати в даному випадку про пересічного

громадянина, якого відразу ж відлякує

«адміністративність» цієї галузі юстиції? 

Тому з цього приводу важливим є форE

мування правильної суспільної думки з

питань функцій адміністративних судів.

Позитивним моментом, навіть якщо

звертати увагу на зазначені проблеми, залиE

шається той факт, що респонденти найE

частіше характеризують зміни стосовно

адміністративного судочинства як позиE

тивні, наголошуючи на нових можливостях

оскарження незаконних дій влади. Тому

рівень обізнаності громадян про існування

КАС слід визнати прийнятним, хоча пропаE

ганда даного Кодексу у національних масE

штабах була б вельми доречною. Йдеться про

популярні телепередачі або інформаційні

повідомлення в ЗМІ з метою популяризації

знань про існування КАС і адміністративних

судів, їх основні засади та сферу судочинE

ства, яку вони охоплюють. 
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З
початку 90Eх рр. ХХ ст. в правовій сисE

темі України серед інших юридичних

спільностей науковці почали виокремE

лювати як самостійне утворення аграрне

право. Воно стало наступником сільськогосE

подарського права, яке, у свою чергу, багато

в чому зобов’язано своїм існуванням

колгоспному праву.

Сучасне аграрне право можна визначити

як сукупність правових норм, що регламенE

тують найважливіші для людського існуванE

ня відносини, — аграрні суспільні відносиE

ни, відносини з безпосереднього виробницE

тва сільськогосподарської продукції, її переE

робки та реалізації з метою задоволення

суспільних потреб у харчових продуктах та

сировині для багатьох галузей національної

промисловості. Проте на сьогодні в аграрноE

правовій літературі не вщухає полеміка щодо

змісту предмета правового регулювання агE

рарного права та його місця в національній

правовій системі серед інших галузей права.

Зупинимося на цих питаннях трохи

детальніше.

Предметом аграрного права в спеціальE

ній юридичній літературі традиційно визE

нається комплекс суспільних відносин, що

виникають при виробництві сільськогоспоE

дарської продукції, при її переробці та реE

алізації. Таке розширення предмета правоE

вого регулювання аграрного права (порівняE

но із колгоспним, сільськогосподарським

правом) відбулося за рахунок включення до

нього не лише власно виробничих відносин

(як це було, наприклад, в колгоспному

праві), а й відносин, що безпосередньо

пов’язані із виробничою сільськогоспоE

дарською діяльністю, забезпечують рух

сільськогосподарської продукції від виробE

ника до споживача. Тобто вже усталеною є

позиція, що предметом аграрного права є

комплекс відносин, які виникають в сфері

сільськогосподарської діяльності, до котрої

традиційно відносять передусім виробницE

тво сільськогосподарської продукції, а наE

далі — її переробку, зберігання, розподіл,

споживання, реалізацію тощо, тобто усі ті

відносини, що пов’язані із доведенням виE

робленої продукції до її безпосереднього

споживача.

Комплекс аграрних відносин, що склаE

дає предмет аграрного права, є органічним,

зважаючи на що вірно зазначає М. Козир,

що «у сукупності вони утворюють єдиний

органічний комплекс, набувають цілісності,

оскільки в цій якості орієнтовані на правове

забезпечення сільськогосподарського виE

робництва, врахування його специфіки й

особливостей» [1].

Свідченням комплексності предмета агE

рарного права виступає також те, що, як

слушно вказується у спеціальних юридичних

джерелах, у яких би відносинах не брав

участь виробник сільськогосподарської проE

Право, економіка, фінанси
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дукції, він має узгоджувати ці відносини з

можливістю використання землі, враховуваE

ти ризик господарювання, що не залежить

від людини (погодні умови, явища природи,

особливості рослин та тварин), враховувати

факт використання землі та інших природE

них ресурсів як основних засобів виробницE

тва, використання як засобів виробництва

живих організмів, неспівпадіння робочого

періоду з періодом виробництва, що обумовE

лює його сезонність [2].

Головна особливість виробничих аграрE

них відносин — вони базуються на певних

природних об’єктах, що розвиваються за

своїми законами. Через це дані відносини

залежні від природних об’єктів, кліматичних

умов. Жодні виробничі відносини так не

пов’язані безпосередньо з природними факE

торами, як аграрні, багато в чому залежні від

них. Крім того, виробництво сільськогоспоE

дарської продукції в значній мірі пов’язано з

живими організмами: рослинництво,

тваринництво, штучне запліднення сільE

ськогосподарських тварин, дорощування

(відгодівля) молодняку худоби, птиці, штучE

не відтворення риби в ставках й інших воE

доймищах тощо. Це дає підстави виокремиE

ти аграрні відносини в особливу групу

суспільних відносин, що існують як нерозE

ривний комплекс [3].

Слід відмітити, що новітні дослідження

вказують, що предметом аграрного права є

відокремлена група суспільних відносин, яка

сформувалася, з організації й діяльності

сільськогосподарських підприємств, органіE

зацій, що має однорідний характер, а саме,

відносини: (а) пов’язані з організацією

сільськогосподарських підприємств та оргаE

нізацій, (б) пов’язані з діяльністю сільськоE

господарських підприємств та організацій,

(в) відносини з соціального розвитку села та

(г) відносини з організації й діяльності

сільськогосподарських підприємств та орE

ганізацій закордонних країн, діяльності

міжнародних організацій в аграрній сфері,

міжнародні угоди й договори [4].

Проте останнім часом висловлюються

нові думки щодо необхідності розширення

предмета аграрного права. Так, наприклад,

йдеться про те, що до предмета аграрного

права, окрім названих, мають входити таE

кож відносини з матеріальноEтехнічного заE

безпечення сільськогосподарського виробE

ництва та відносини з соціального розвитку

села.

Розглянемо ці питання детальніше. ЩоE

до правовідносин з матеріальноEтехнічного

забезпечення сільськогосподарського виE

робництва, то, вважаю, вони також мають

входити до предмета аграрного права. НезваE

жаючи на те, що за своєю сутністю ці відноE

сини в переважній більшості випадків врегуE

льовуються нормами інших галузей права

(наприклад, цивільного, господарського,

адміністративного), аграрне право забезпеE

чує їх спеціалізацію. Тобто, іншими словами,

такі відносини з матеріальноEтехнічного заE

безпечення сільськогосподарських товароE

виробників є необхідними для здійснення

основної їх діяльності (сільськогосподарсьE

кого виробництва) з використанням спеE

цифічних засобів виробництва, вони мають

тісний зв’язок з «традиційними» аграрними,

агровиробничими відносинами. Адже без

використання спеціальних засобів виробE

ництва, специфічного майна сільськогоспоE

дарського призначення виробництво сільсьE

когосподарської продукції є просто неможE

ливим. Все це вказує на необхідність вклюE

чення відносин з матеріальноEтехнічного заE

безпечення до предмета правового регулюE

вання аграрного права. При цьому, вважаю,

що такі відносини (з матеріальноEтехнічного

забезпечення) передують власно аграрним

відносинам і тісно пов’язані з ними. До речі,

така позиція підтримується й іншими

науковцями [5].

Надалі щодо відносин із соціального заE

безпечення, соціального розвитку села.

Відмітимо, що й до сьогодні проблема правоE

вої регламентації розвитку соціального сереE

довища в сільській місцевості окремо в юриE

дичній літературі не досліджена. Більш того,

не існує якогоEнебудь прийнятного визнаE

чення «соціальна сфера села», «соціальний

розвиток села», зважаючи на що, через неE

визначеність кола відносин, які входять в ці

поняття, правове регулювання відповідних

суспільних відносин перебуває не на належE

ному рівні. Норми комплексного нормативE

ного акта — Закону України «Про пріориE

тетність соціального розвитку села та агроE

промислового комплексу в народному госпоE

дарстві» від 17 жовтня 1990 р., № 400EXII [6]

містять доволі широкі гарантії розвитку

соціальної сфери села. Проте, незважаючи на

законодавче закріплення наведених засад

соціального розвитку села, переважна

більшість з них так і залишилися нереаE

лізованими, зважаючи на відсутність законоE
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давчих гарантій та механізмів їх здійснення,

відсутність фінансової підтримки аграрних

перетворень в країні.

Вважаю, що сьогодні й надалі слід вже

вести мову не про відносини із соціального

забезпечення, а про відносини саме із

соціального розвитку села, оскільки за своїм

змістом відповідні соціальні сільські відноE

сини потребують оновлення й подальшого

вдосконалення, що може бути забезпечено

лише за рахунок їх поступового розвитку. До

речі, і в новітніх аграрноEправових досліE

дженнях також підтримується необхідність

вжиття терміна «соціальний розвиток села»

та наводиться його поняття. Так, А. Статівка

визначає соціальний розвиток села як комE

плекс суспільних відносин, які виникають у

зв’язку з облаштуванням сільських териE

торій, соціальним і матеріальним забезпеE

ченням достатнього життєвого рівня сільE

ського населення на рівні стандартів сучасE

ного розвитку суспільства, а також вільного

розвитку кожного селянина, що передбачає

задоволення його потреб матеріального, моE

рального, духовного та фізичного характеру

[7]. 

Слід відмітити, що раніше відносини із

соціального забезпечення колгоспників,

створення об’єктів соціальноEпобутового та

культурного призначення на селі, підтриE

мання та розвитку їх мережі, забезпечення

підвищення кваліфікації працівників колE

госпів включалися до предмета колгоспного

права. Така ситуація була цілком виправдана

як певним етапом соціальноEекономічного

розвитку країни, так й існуванням прямих

приписів щодо цього у Примірних статутах

колгоспів. Сьогодні ж, зважаючи на передаE

чу переважної більшості об’єктів соціальноE

побутового та культурного призначення до

комунальної власності відповідних териE

торіальних громад, сільськогосподарські тоE

варовиробники начебто стоять осторонь

питань соціального розвитку села. Проте

загальновідомо, що місцеві бюджети в переE

важній більшості випадків неспроможні заE

безпечити не те що оновлення чи розширенE

ня мережі соціальних сільських об’єктів, а й

навіть збереження існуючих.

Також необхідно звернути увагу на те, що

останнім часом відмічається зворотній проE

цес, коли платоспроможні сільськогоспоE

дарські підприємства повертають на свій баE

ланс сільські об’єкти соціальноEпобутового

призначення, відновлюють їх роботу, забезE

печують їх модернізацію, покращуючи тим

самим життєве середовище в сільській місцеE

вості. Показово, що дані процеси відбуваE

ються незважаючи на відсутність в націоE

нальному аграрному законодавстві приписів

щодо зобов’язання таких підприємств виріE

шувати питання соціального розвитку села.

Вважаю, що відносини з соціального

розвитку села (однак передусім ті, що стосуE

ються задоволення соціальноEпобутових поE

треб селян) також мають включатися до

предмета аграрного права України. Існує доE

волі тісний зв’язок названих відносин з агE

рарними виробничими відносинами, що

можна пояснити наступним чином.

Беззаперечним є факт підпорядковаE

ності сільськогосподарського виробництва

кліматичним, географічним умовам, біолоE

гічним законам виробництва сільськогоспоE

дарської продукції. Усі ці особливості ствоE

рюють сезонність сільськогосподарського

виробництва, наявність неоднакових періоE

дів часу роботи та часу відпочинку в

сільськогосподарських підприємствах, неE

обхідність забезпечення в окремих галузях

сільського господарства (зокрема, у тваринE

ництві) цілодобової роботи. Всі ці фактори

зумовлюють необхідність створення особлиE

вого соціального середовища на селі, забезE

печення доступності соціальноEпобутового

обслуговування для селян тощо, що має поE

зитивно впливати на продуктивність їх

праці. І лише при досягненні таких умов моE

же бути забезпечене належне високоякісне

виробництво сільськогосподарської проE

дукції, зважаючи на що відносини із соціальE

ного розвитку села є тісно пов’язаними із

безпосередньо агровиробничими відносинаE

ми.

Викладене дозволяє підсумувати, що

перспективою розвитку предмета правового

регулювання аграрного права є включення

до нього поряд із відносинами з виробницE

тва сільськогосподарської продукції, її переE

робки та реалізації також тісно пов’язаних із

ними відносин. Це відносини з матеріальноE

технічного забезпечення сільськогосподарE

ського виробництва та відносин із соціальE

ного розвитку села. Лише такий комплекс

відносин, взятий у їх єдності й виникаючий

при здійсненні сільськогосподарської діяльE

ності, й має у недалекому майбутньому

констатувати аграрне право у національній

правовій системі як самостійну галузь права,

що носить комплексний характер.
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Окремо слід звернути увагу науковців й

на такі перспективні напрями аграрноE

правових досліджень та розширення предмеE

та аграрного права як упорядкування праE

вовідносин, що виникатимуть у зв’язку із

процесами вступу України до Європейського

Союзу. Такий інтеграційний процес характеE

ризуватиметься стрімким накопиченням

правових норм щодо стандартів діяльності

національних сільськогосподарських товаE

ровиробників, якості продукції, що ними

виробляється, правил її реалізації тощо.

Відповідно до цього й виникнуть аграрні

правовідносини, що виступатимуть правоE

вою формою даних процесів. Окрім цього,

слід вказати й на необхідність детального

розроблення питань приватних та публічних

засад в аграрних правовідносинах як складE

ника предмета аграрного права. Перші кроE

ки в цьому напрямі вже зроблено[8], проте

названі засади потребують свого детального

вивчення та опрацювання.

З приводу найменування галузі права,

стан та перспективи розвитку якої охарактеE

ризовано в даній статті, то, як видається,

найменування «аграрне право» найбільш поE

вно та точно відповідає комплексу

суспільних відносин, що входять до предмета

даної галузі права. Воно охоплює як агровиE

робничі, так і відносини, що тісно пов’язані

із ними, які передують їм або ж «слідують» за

ними. Вважаю передчасними висловлені в

спеціальній літературі пропозиції щодо неE

обхідності зміни назви галузі права «аграрне

право» на «селянське право» [9] або ж «агроE

виробниче і селянське право» [10].

Підсумовуючи викладене щодо сучасноE

го стану та перспектив видозміни предмета

аграрного права слід зробити висновок, що

розвиток усіх названих складників в кінці

кінців призведе до визнання самостійності

аграрного права, констатації його як саE

мостійної, самодостатньої галузі права. При

цьому визнання аграрного права самосE

тійною галуззю не означає (й не може ознаE

чати) її перетворення в основну галузь права,

зважаючи на його комплексний характер.

Аграрне право як самостійна галузь права

займатиме належне місце в національній

правовій системі, забезпечуючи разом із

іншими галузями права (як основними, так і

комплексними) найоптимальнішу правову

регламентацію відповідних суспільних

відносин.
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Ф
ункціонування публічних фінансів,

спрямованих на забезпечення викоE

нання державою, органами місцевоE

го самоврядування своїх завдань і функцій,

зумовлює потребу існування як досконалої

системи оподаткування взагалі, так і меE

ханізму декларування доходів фізичних осіб

зокрема. 

Аналіз наукової літератури засвідчив, що

зазначене питання належить до не розроблеE

них, адже вчені розглядали лише окремі йоE

го аспекти серед інших проблем фінансовоE

го (Л. Воронова, Л. Давидова, М. Карасьова,

Н. Хімичева), кримінального права (О. ДуE

доров) без визначення їх впливу на фінансоE

ву безпеку держави. Оскільки досконалий

механізм зазначеного декларування є запоE

рукою дотримання його учасниками законоE

давства у цій сфері, то метою запропоноваE

ної наукової статті є аналіз механізму деклаE

рування доходів фізичних осіб та формуванE

ня основних напрямів щодо його удосконаE

лення у контексті фінансової безпеки

України. 

Механізм декларування доходів фізичE

них осіб визначений у Конституції України

від 28 червня 1996 р. (ст. 67); законах України

«Про державну податкову службу в Україні»

від 4 грудня 1990 р. (статті 2.8, 10.11), «Про

порядок погашення зобов'язань платників

податків перед бюджетами та державними

цільовими фондами» від 21 грудня 2000 р.

(ст. 17), «Про податок з доходів фізичних

осіб» від 22 травня 2003 р., інших нормативE

ноEправових актах, прийнятих відповідно до

них. Разом з тим, у законодавстві невизначеE

ним є поняття «декларування доходів фізичE

них осіб», його об’єкт, предмет, мета. ВваE

жаю, що об’єктом декларування доходів

фізичних осіб є порядок визначення доходів

суб'єкта декларування (далі — декларант),

одержаних протягом календарного року та

(або) за попередні роки, та надання інфорE

мації про їх витрачання, здійснені у той же

період, предметом — доходи та витрати заE

значених осіб, а метою — контроль органів

Державної податкової служби за відповідE

ністю наданої інформації.

Отже, під декларуванням доходів фізичE

них осіб слід розуміти сукупність праE

вовідносин з приводу визначення доходів

суб'єкта декларування, одержаних протягом

календарного року та (або) за попередні роE

ки, та надання інформації про їх витрачання,

здійснені у той же період, з метою контролю

органів Державної податкової служби за

відповідністю наданої інформації.

Окремим видом є декларування доходів

державними службовцями та іншими особаE

ми, уповноваженими на виконання функцій

держави. Норми про механізм такого деклаE

рування містять закони України: «Про боE

ротьбу з корупцією» від 5 жовтня 1995 р.

(статті 6, 9), «Про державну службу» від

16 грудня 1993 р. (статті 13, 25), «Про службу

в органах місцевого самоврядування» від

7 червня 2001 р. (ст. 13), постанова Кабінету

Міністрів України «Про застосування статті

13 Закону України «Про державну службу»

від 11 серпня 1995 р. № 641; накази

Міністерства фінансів України, інших норE

мативноEправових актів. Відповідно до заE

значених статей законів України «Про дерE

жавну службу», «Про службу в органах

місцевого самоврядування» щорічно подаE

ють відомості про доходи та зобов'язання

фінансового характеру, в тому числі й за корE

доном, особи, які претендують на зайняття

посади державного службовця 1–7 категорій

(особи, котрі претендують на зайняття посаE

ди державного службовця 1 і 2 категорій, поE

винні подати також відомості про належні їй
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та членам її сім'ї нерухоме та цінне рухоме

майно, вклади у банках і цінні папери).

Статтею 6 Закону «Про боротьбу з коE

рупцією» визначені особливості декларуванE

ня доходів осіб, уповноважених на виконанE

ня функцій держави: Президента України,

Голови Верховної Ради України та його заE

ступників, голів постійних комісій ВерховE

ної Ради України та їх заступників, народних

депутатів України, Прем'єрEміністра УкE

раїни, членів Кабінету Міністрів України,

Голови та членів Конституційного Суду УкE

раїни, Голови та суддів Верховного Суду УкE

раїни, Голови та суддів вищого спеціалізоваE

ного суду України, Генерального прокурора

України та його заступників і членів їх сімей.

Відомості про доходи, цінні папери, нерухоE

ме та цінне рухоме майно і вклади у банках

цих посадових осіб та членів їх сімей підлягаE

ють декларуванню в порядку і на підставах,

передбачених ст. 13 Закону «Про державну

службу», та щорічній публікації в офіційних

виданнях державних органів України. Окрім

того, у разі відкриття валютного рахунку в

іноземному банку державний службовець

або інша особа, уповноважена на виконання

функцій держави, зобов'язана у десятиденE

ний строк письмово повідомити про це поE

даткову службу із зазначенням номера раE

хунку і місцезнаходження іноземного банку. 

Перелік інших осіб, зобов’язаних щорічE

но декларувати свої доходи, містять МетоE

дичні рекомендації щодо заповнення дерE

жавними службовцями та особами, уповноE

важеними на виконання функцій держави,

«Декларації про доходи, зобов'язання фінанE

сового характеру та майновий стан державE

ного службовця та особи, яка претендує на

зайняття посади державного службовця, щоE

до себе та членів своєї сім'ї», затверджені наE

казом Міністерства фінансів України від

9 квітня 2001 р. № 175. До них, крім державE

них службовців та депутатів усіх рівнів,

віднесено: військовослужбовців (крім тих,

що проходять строкову службу), уповноваE

жених на виконання функцій держави;

сільських, селищних, міських голів і голів

районних та обласних рад; суддів, прокуE

рорів, слідчих, осіб рядового й начальE

ницького складу органів внутрішніх справ,

співробітників служби безпеки, посадових

осіб податкової адміністрації та податкової

міліції, митної служби, а також працівників

апарату суду, прокуратури й інших зазначеE

них органів, уповноважених на виконання

функцій держави. Цим же нормативним акE

том визначено, що до членів сім'ї декларанта

належать; чоловік (дружина), батьки та неE

одружені діти декларанта, які проживають

спільно із ним на житловій площі. 

На мою думку, зміст норм зазначених

нормативних актів є недосконалим, а саме

потребує чіткого визначення поняття «осоE

би, уповноважені на виконання функцій

держави», серед яких виокремити «вищих

посадових осіб держави». Зокрема, пропоE

ную до осіб, уповноважених на виконання

функцій держави, віднести вищих посадових

осіб України, депутатів різних рівнів (ВерE

ховної Ради України, Верховної Ради АвтоE

номної Республіки Крим, сільських, селищE

них, міських, районних, обласних рад), дерE

жавних службовців, голів сільських, селищE

них, міських голів та голів районних, обласE

них рад, посадових осіб місцевого самовряE

дування. До таких осіб мають належати не

будьEякі працівники органів прокуратури,

суду, органів внутрішніх справ, служби безE

пеки, податкової служби, митної служби, а їх

вищі посадові особи, а також особи вищого

офіцерського складу військових формувань,

особи вищого начальницького складу орE

ганів внутрішніх справ, податкової міліції

Державної податкової адміністрації України,

вищі посадові особи начальницького складу

внутрішньої служби Міністерства України з

питань надзвичайних ситуацій та у справах

захисту населення від наслідків ЧорноE

бильської катастрофи та Державного депарE

таменту України з питань виконання покаE

рань. Тоді як поняття «вищі посадові особи

України» має охоплювати таких осіб: ПрезиE

дент України, Голова Верховної Ради УкE

раїни та його заступники, народні депутати

України, Прем'єрEміністр України, члени

Кабінету Міністрів України, Голови, заступE

ники Голів та судді Конституційного Суду

України, Верховного Суду України, вищих

спеціалізованих судів України, Генеральний

прокурор України та його заступники,

Голова Національного банку України, Голова

Фонду державного майна України, Голова

Антимонопольного комітету України, Голова

Державного комітету телебачення та

радіомовлення України, голови державних

комітетів та прирівняні до них керівники

центральних органів виконавчої влади, а

також керівники центральних органів

виконавчої влади зі спеціальним статусом,

Голова Центральної виборчої комісії, Голова
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Рахункової палати, Уповноважений ВерховE

ної Ради України з прав людини.

Доцільно у Законі «Про державну служE

бу» визначити перелік осіб, уповноважених

на виконання функцій держави, та вищих

посадових осіб держави, а у спеціальному заE

конодавстві, в тому числі й нормативних акE

тах, якими визначається їх статус, — особлиE

вості декларування їх доходів. Останнє має

містити норми про обов’язок декларування

зазначеними особами. Також необхідно розE

робити форму декларації про майно та дохоE

ди таких осіб, адже ті, які існують, потребуE

ють удосконалення.

Не відповідає сучасним реаліям і зміст

поняття «члени сім'ї особи, уповноваженої

на виконання функцій держави», яке повинE

но охоплювати як рідних, так і усиновлених

дітей, а також дітей, над якими встановлено

опіку (піклування) як самої особи, так і її чоE

ловіка або дружини, а також чоловік або друE

жина будьEякого прямого родича особи,

уповноваженої на виконання функцій дерE

жави, або її чоловіка(дружини). 

З метою удосконалення механізму декE

ларування доходів фізичних осіб, на мій поE

гляд, необхідно: внести зміни до законів УкE

раїни «Про боротьбу з корупцією», «Про

державну службу», «Про службу в органах

місцевого самоврядування», «Про податок з

доходів фізичних осіб», або ж прийняти єдиE

ний законодавчий акт, де дістали б своє визE

начення як декларування доходів фізичних

осіб взагалі, так і його різновиди; провести

аналіз податкового законодавства та вилучиE

ти норми, які дають можливість недекларуE

вати доходи.

Оскільки однією з причин невчасної поE

дачі декларації про доходи є складний меE

ханізм включення та обчислення доходів, які

потребують декларування, то останній має буE

ти детально урегульований на підзаконному

рівні. Зокрема, пропоную деталізувати усі виE

ди доходів за місцем основної та не основної

роботи (служби) декларанта, які підлягають

декларуванню. Потребує визначення й пеE

релік майна, витрати на придбання якого маE

ють відображатися у декларації, обов‘язково

віднісши до нього, окрім нерухомості та рухоE

мого майна, також коштовності, антикваріат,

твори мистецтва, а суму доходів від них визнаE

чати на підставі нотаріально засвідченої копії

експертизи щодо визначення їх вартості.

До втрати надходжень податку з доходів

фізичних осіб призводять недостатньо визE

начені норми щодо оподаткування доходів

від інтелектуальної власності, незалежної

професійної діяльності, від депозитних

вкладів. З огляду на викладене, доцільно

удосконалити механізм оподаткування доE

ходів фізичних осіб, реалізувавши принципи

прибуткового оподаткування, характерні

для соціальних держав, та розширити базу

оподаткування за рахунок сплати податку з

усіх видів доходів. 

Недосконалий механізм зазначеного

декларування доходів фізичних осіб є однією

з причин вчинення податкових правопоруE

шень. На сьогодні науковцями не системаE

тизовано як систему зазначених правопоруE

шень, так і їх суб’єктів (до останніх досліE

дниками найчастіше відносяться платники

податків, органи державної податкової

служби та кредитні органи) [1]. 

Пропоную у системі податкових правоE

порушень виокремлювати правопорушення

у сфері декларування доходів фізичних осіб,

а їх систему визначати за такими криE

теріями:

— за наявністю у нормативному акті

норми про відповідальність за вчинення

правопорушень у сфері декларування доE

ходів: правопорушення, передбачені у КоE

дексі України про адміністративні правопоE

рушення, Кримінальному кодексі України,

законах України, підзаконних нормативних

актах;

— за cуб‘єктом правовідносин у сфері

декларування доходів: правопорушення осіб,

зобов'язаних подавати декларації про доходи

та інформацію про їх витрачання (ухилення

від подання декларацій, несвоєчасне подання

декларацій або включення до них завідомо

неправдивих даних); правопорушення керівE

ників підприємств, установ, організацій усіх

форм власності та уповноважених осіб, які

здійснюють операції або вчиняють дії,

пов'язані з придбанням майна, виконанням

робіт і наданням послуг, за порушення порядE

ку подання відомостей про здійснення таких

операцій декларантами; правопорушення поE

садових осіб підприємств, установ, органіE

зацій, які виплачували доходи, за неповіE

домлення або несвоєчасне повідомлення

органу Державної податкової служби відоE

мостей про доходи декларантів та їх витрати,

про відкриття їм рахунків в установах банків;

правопорушення посадових осіб органів

Державної податкової служби при здійсненні

контролю за декларуванням та витрачанням
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доходів, порушення порядку зберігання

декларацій про доходи, неналежне їх

зберігання; 

— за об’єктом правовідносин у сфері

декларування доходів фізичних осіб: поруE

шення вимог державного фінансового контE

ролю за декларуванням доходів; порушення

порядку подання відомостей органами дерE

жавної влади та органами місцевого самовE

рядування, підприємствами, установами,

організаціями або уповноваженими особаE

ми, пов'язаними з проведенням державного

фінансового контролю за декларуванням доE

ходів; порушення встановленого порядку

збереження декларацій та за розголошення

відомостей, що містяться в деклараціях.

З метою зменшення кількості вчинених

правопорушень у аналізованій сфері, на мій

погляд, необхідно внести зміни і до законоE

давства, що регулює відповідальність, підE

тримавши у цьому окремих науковців [2].

Пропоную визнати однією з його форм неE

подання декларації про доходи та передбачиE

ти такі кримінальні санкції: конфіскацію

будьEякого майна з одночасним позбавленE

ням волі на певний строк і штраф, але не в

абсолютних величинах, а у сумі, кратній заE

подіяній матеріальній шкоді державі, оргаE

нам місцевого самоврядування (наприклад,

у сумі несплаченого податку). Така практика

широко застосовується у кримінальному заE

конодавстві багатьох зарубіжних держав[3].

Висловлюю думку про необхідність удоскоE

налення механізму адміністративної відповіE

дальності за порушення порядку утримання

та перерахування податку на доходи фізичE

них осіб і подання відомостей про виплачені

доходи, за порушення порядку подання декE

ларації про доходи та ведення обліку доходів

і витрат. Вважаю, що ефективним покаранE

ням може бути адміністративній штраф у

кратному розмірі до заниженого податковоE

го зобов'язання, визначеного у статтях 1634,

1641 Кодексу України про адміністративні

правопорушення.

Таким чином, можна виділити як важлиE

вий чинник впливу на механізм декларуванE

ня доходів фізичних осіб — внесення змін у

нормативні акти з метою: чіткого визначенE

ня понять «декларування доходів фізичних

осіб», «особи, уповноважені на виконання

функцій держави», «вищі посадові особи

держави»; деталізації усіх видів доходів, які

підлягають декларуванню; удосконалення

механізму адміністративної та кримінальної

відповідальності за порушення у аналізоE

ваній сфері. Маю надію, що таким чином

можна вплинути на вирішення зазначених та

інших проблем удосконалення механізму

декларування доходів фізичних осіб і, як

наслідок, зменшити кількість правоE

порушень у цій сфері з метою гарантування

фінансової безпеки держави.
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У
країна, використовуючи світові рекоE

мендації щодо запобігання та протидії

легалізації (відмиванню) доходів,

одержаних злочинним шляхом, послідовно

створює національну систему фінансового

моніторингу в банківській системі.

Зазначу, що в міжнародних документах,

які лежать в основі становлення системи

фінансового контролю за банківськими опеE

рація в Україні, термін «фінансовий монітоE

ринг» взагалі і термін «первинний фінансоE

вий моніторинг» зокрема не вживається.

БудьEякий нормативноEправовий акт націоE

нального законодавства також не наводить

їх тлумачення. 

Норми Віденської конвенція від 20 грудE

ня 1988 р. були для України основою законоE

давчих актів, які регламентують здійснення

банківського контролю за сумнівними

фінансовими операціями. За цією КонE

венцією держави, які ратифікували її, мають

виявляти сумнівні фінансові операції, замоE

рожувати банківські рахунки несумлінних

клієнтів та арештовувати доходи, отримані

протиправним шляхом [1].

Директива Ради Європейського СпівтоE

вариства від 10 червня 1991 р. «Про запобіE

гання використанню фінансової системи з

метою відмивання грошей», враховуючи

відповідні Рекомендації групи з розроблення

фінансових заходів (ФАТФ), ототожнює

контрольні дії фінансових установ з систеE

мою внутрішніх заходів запобігання та проE

тистояння використанню банківської систеE

ми для відмивання грошей; з отриманням

необхідної інформації про клієнтів та

зберіганням документації про них; зі звітуE

ванням фінансовими установами про можE

ливу причетність фінансових операцій до

відмивання «брудних» грошей [2].

Європейська Комісія з економічних та

соціальних питань, усвідомлюючи, що викоE

ристання фінансовоEкредитних установ для

відмивання прибутків, одержаних від злоE

чинної діяльності, може мати серйозну неE

безпеку для міцності та стабільності таких

установ та втрату довіри до фінансової сисE

теми у цілому, підкреслює необхідність доE

тримання міжнародних стандартів у протидії

використанню фінансової системи для

відмивання доходів, одержаних злочинним

шляхом. Особи, які відмивають гроші, моE

жуть використовувати перевагу вільного руE

ху капіталу і свободу надання фінансових

послуг лише на єдиній фінансовій території.

Усвідомлюючи реальну загрозу для

діяльності банківської системи та інших

фінансових закладів, ФАТФ з урахуванням

тенденцій у відмиванні грошей у світі розроE

била основні Рекомендації щодо підвищенE

ня відповідальності фінансових установ, за

якими банки зобов’язані ідентифікувати

принаймні всіх клієнтів і зберігати інфорE

мацію про них. Банки зобов’язані за власE

ною ініціативою повідомляти уповноважеE

них осіб про факти виявлення підозрілих

фінансових операцій.

Базельський комітет банківського наE

гляду з метою запобігання та протидії відмиE

ванню грошей визначив фінансовому

моніторингу в фінансових установах функE

цію отримання інформації щодо нових

клієнтів та законності їх рахунків. В ОсE

новній частині Заяви викладаються основні

принципи боротьби з відмиванням грошей

через банківську систему: спільне виробленE

ня єдиних механізмів внутрібанківського

контролю; банки повинні додавати всі можE

ливі зусилля для встановлення осіб своїх

клієнтів, особлива увага повинна бути зверE

нена на осіб, які орендують банківські сейE

фи; банківські й фінансові установи зоE

бов’язані дотримуватися законів і положень

як національного, так і міжнародного рівня,

що мають відношення до фінансових угод;

операції, стосовно яких є підстави для підоE
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зри у відмиванні грошей, у будьEякому виE

падку не підлягають виконанню.

Базельський комітет пропонує робити це

наступними заходами: а) забороняти

здійснення фінансових операцій у великих

розмірах у разі відсутності необхідної інфорE

мації про клієнта; б) забороняти сприянню

здійснення сумнівних фінансових операцій.

Названі завдання можуть виконуватися

різними формами. Це співпраця банків з орE

ганами виконавчої влади, з Національним

банком України, які відповідно до чинного

законодавства виконують функції регулюE

вання та нагляду за діяльністю юридичних і

фізичних осіб й здійснюють фінансові опеE

рації, з контролюючими  та правоохоронниE

ми органами.

На виконання визначених міжнародних

зобов’язань Президент України видав Указ

від 19 липня 2001 р. № 532 «Про додаткові

заходи боротьби з відмиванням доходів,

одержаних злочинним шляхом» [3], яким з

числа представників Державної податкової

адміністрації України, Міністерства фінансів

України, Міністерства внутрішніх справ УкE

раїни, Міністерства юстиції України, із залуE

ченням представників Генеральної прокураE

тури України, Служби безпеки України, ВерE

ховного Суду України, Національного банку

України, Державної комісії з цінних паперів

та фондового ринку України, експертів з

фінансових питань утворено Міжвідомчу роE

бочу групу з дослідження методів та тенE

денцій у відмиванні грошових коштів й

інших доходів, одержаних злочинним шляE

хом, аналізу ефективності заходів, що вжиE

ваються для запобігання та протидії відмиE

ванню таких доходів, підготовки пропозицій

щодо впровадження Сорока Рекомендацій

Групи з розроблення фінансових заходів боE

ротьби з відмиванням грошей.

Указом Президента України від 10 грудE

ня 2001 р. № 1199 «Про заходи щодо заE

побігання легалізації (відмиванню) доходів,

одержаних злочинним шляхом» з метою заE

побігання, виявлення, викриття і припиE

нення легалізації (відмивання) грошових

коштів та іншого майна, одержаних злочинE

ним шляхом, визначення механізму проE

тидії цьому явищу, запроваджено обов’язкоE

вий фінансовий контроль за всіма фінансоE

вими операціями, що визначені Законом

України від 7 грудня 2000 р. № 2121EIII «Про

банки і банківську діяльність» як значні та

сумнівні.

Цим Указом встановлено, що обов’язкоE

вий фінансовий контроль здійснюється:

первинний — банками та іншими фінансоE

вими установами; державний — державними

органами, які відповідно до законодавства

уповноважені забезпечувати регулювання та

нагляд за діяльністю організацій, що

здійснюють фінансові операції.

Кабінетом Міністрів України була прийE

нята постанова від 10 січня 2002 р. № 35

«Про утворення Державного департаменту

фінансового моніторингу», а постановою від

19 лютого 2002 р. № 194 затверджено ПолоE

ження про нього. На Державний департаE

мент фінансового моніторингу постановою

Кабінету Міністрів України від 2 червня

2004 р. № 728 покладені такі основні завданE

ня: участь у реалізації державної політики у

сфері запобігання та протидії легалізації

(відмиванню) доходів, одержаних злочинE

ним шляхом, і фінансуванню тероризму;

збирання, оброблення і аналіз інформації

про фінансові операції, що підлягають

обов’язковому фінансовому моніторингу;

створення та забезпечення функціонування

єдиної державної інформаційної системи у

сфері запобігання й протидії легалізації

(відмиванню) доходів, одержаних злочинE

ним шляхом, і фінансуванню тероризму; наE

лагодження співробітництва, взаємодії та

інформаційного обміну з органами державE

ної влади, компетентними органами іноземE

них держав й міжнародними організаціями в

зазначеній сфері та забезпечення представE

ництва України у відповідних міжнародних

організаціях.

Держфінмоніторинг відповідно до поE

кладених на нього завдань бере участь у реE

алізації державної політики у сфері заE

побігання та протидії легалізації (відмиванE

ню) доходів, одержаних злочинним шляхом,

і фінансуванню тероризму; вносить в устаE

новленому законодавством порядку пропоE

зиції щодо розроблення нормативноEправоE

вих актів з питань запобігання й протидії леE

галізації (відмиванню) доходів, одержаних

злочинним шляхом, і фінансуванню тероE

ризму та бере участь у їх підготовці; одержує

від органів виконавчої влади, органів місцеE

вого самоврядування, суб’єктів господарюE

вання на свій запит інформацію, необхідну

для реалізації покладених на нього завдань;

співпрацює з органами виконавчої влади,

іншими державними органами, завданням

яких є запобігання та протидія легалізації
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(відмиванню) доходів, одержаних злочинE

ним шляхом, і фінансуванню тероризму;

досліджує методи та фінансові схеми леE

галізації (відмивання) доходів, одержаних

злочинним шляхом, і фінансування тероризE

му, сприяє виявленню в фінансових опеE

раціях ознак використання цих доходів;

здійснює координацію та методичне забезE

печення діяльності суб’єктів первинного

фінансового моніторингу з питань заE

побігання й протидії легалізації (відмиванE

ню) доходів, одержаних злочинним шляхом,

і фінансуванню тероризму; проводить аналіз

ефективності заходів, що вживаються

суб’єктами первинного фінансового монітоE

рингу для запобігання та протидії легалізації

(відмиванню) доходів, одержаних злочинE

ним шляхом, і фінансуванню тероризму; заE

безпечує ведення обліку фінансових опеE

рацій, які мають ознаки таких, що підлягаE

ють фінансовому моніторингу, в установлеE

ному законодавством порядку; бере участь за

дорученням Кабінету Міністрів України у

підготовці проектів відповідних міжнародE

них договорів України; виконує інші функE

ції, згідно з покладеними на нього завданняE

ми.

Державний департамент фінансового

моніторингу, відповідно до покладених на

нього функцій, підготував проект Закону

України «Про запобігання та протидію леE

галізації (відмиванню) надходжень, отримаE

них злочинним шляхом», метою якого було

створення ефективної системи, спрямованої

на запобігання та протидію легалізації

(відмиванню) доходів й іншого майна, одерE

жаних злочинним шляхом, та міжнародне

співробітництво у цій сфері.

Як частку цієї системи у складі ДепартаE

менту валютного контролю та ліцензування

Національним банком України створено

відділ протидії відмиванню грошей, а з числа

працівників останнього — робочу групу з

питань запобігання легалізації грошей, одерE

жаних злочинним шляхом, завданнями якої

є формування стратегії НБУ щодо протидії

відмиванню грошей, одержаних злочинним

шляхом.

Національний банк ухвалив ряд відомE

чих нормативноEправових актів у цій сфері.

Так, наказом від 23 січня 2002 р. № 5 передE

бачені невідкладні заходи щодо запобігання

легалізації коштів, одержаних злочинним

шляхом: створення галузевої групи протидії

відмиванню коштів у банківській системі із

залученням до її складу фахівців коE

мерційних банків; впровадження необхідних

форм звітності для виявлення та запобігання

легалізації коштів; налагодження взаємодії у

сфері запобігання легалізації коштів, одерE

жаних злочинним шляхом, з правоохоронE

ними і контролюючими органами.

Постановою Правління Національного

банку України від 30 квітня 2002 р. № 164

схвалені «Методичні рекомендації з питань

розроблення банками України програм з

метою протидії легалізації (відмиванню)

грошей, отриманих злочинним шляхом»,

якими запроваджено більш жорсткий

банківський контроль з метою виявлення

сумнівних фінансових операцій.

Прийнятий Верховною Радою України

Закон 28 листопада 2002 р. № 249EIV «Про

запобігання та протидію легалізації (відмиE

ванню) доходів, одержаних злочинним шляE

хом» (далі — Закон) вводить в національне

законодавство два поняття фінансового

моніторингу — обов’язковий та внутрішній.

Обов’язковим фінансовим моніторингом
за цим Законом вважається сукупність заE

ходів спеціально уповноваженого органу виE

конавчої влади з питань фінансового

моніторингу з аналізу інформації щодо

фінансових операцій, що надається суб’єкE

тами первинного фінансового моніторингу,

а також заходів з перевірки такої інформації

відповідно до законодавства України.

Внутрішній фінансовий моніторинг — це

діяльність суб’єктів первинного фінансового

моніторингу з виявлення, відповідно до

цього Закону, фінансових операцій, що

підлягають обов’язковому фінансовому

моніторингу, та інших фінансових операцій,

котрі можуть бути пов’язані з легалізацією

(відмиванням) доходів.

Закон України «Про запобігання та проE

тидію легалізації (відмиванню) доходів,

одержаних злочинним шляхом» заходами

первинного фінансового моніторингу в банE

ках називає: проведення ідентифікації осоE

би, яка здійснює фінансову операцію, що

підлягає фінансовому моніторингу, на

підставі наданих в установленому порядку

документів або за наявності підстав вважати,

що інформація щодо ідентифікації особи поE

требує уточнення; забезпечення виявлення і

реєстрації фінансових операцій та надання

Уповноваженому органу інформації про
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фінансову операцію, що підлягає обов’язкоE

вому фінансовому моніторингу; сприяння

працівникам Уповноваженого органу у проE

веденні аналізу фінансових операцій, наданE

ня відповідно до законодавства додаткової

інформації на запит Уповноваженого органу,

пов’язаної з фінансовими операціями, що

стали об’єктом фінансового моніторингу, в

тому числі таку, що становить банківську та

комерційну таємницю; сприяння суб’єктам

державного фінансового моніторингу з пиE

тань проведення аналізу фінансових опеE

рацій, що підлягають фінансовому монітоE

рингу; збереження документів, які стосуютьE

ся ідентифікації осіб, якими здійснено

фінансову операцію, що підлягає фінансовоE

му моніторингу, та всю документацію про

здійснення фінансової операції.

Отже, не тільки нормативноEправові акE

ти не визначають поняття «первинний

фінансовий моніторинг». Не зустріли ми

тлумачення цього терміна і у науковців.

С. Симов’ян, досліджуючи закордонний

досвід протидії відмиванню «брудних» гроE

шей, розглядаючи специфічні особливості

легалізації злочинних доходів через укE

раїнські банки, наводить аргументи того, що

фінансовий моніторинг розширяє функцію

держави в боротьбі з економічною злоE

чинністю та збагачує її новим змістом. Але

автор не дає поняття фінансового монітоE

рингу взагалі і не торкається характеристики

змісту кримінологічної функції фінансового

моніторингу як засобу протидії легалізації

(відмиванню) доходів, одержаних злочинE

ним шляхом [4].

А. Клименко називає фінансовий моніE

торинг особливою формою фінансового конE

тролю. Аргументуючи свою позицію автор

робить, як мінімум, два не дуже точних приE

пущення. ПоEперше, ототожнює зміст

фінансового моніторингу з фінансовим конE

тролем, як однією з форм державного упE

равлінського процесу — управління фінансаE

ми, поEдруге, вважає, що фінансовий монітоE

ринг «…містить усі елементи механізму

фінансового контролю у їх зовнішньому виE

яві» [3].

Погляди науковця підтримую частково.

Аналізуючи заходи фінансового моніторингу

в банківській системі України, вважаю, що

контрольна функція фінансів є лише

об’єктивною основою первинного фінансоE

вого моніторингу. Моніторинг взагалі (за енE

циклопедією А. Порохова) — це спостереE

ження, оцінка та прогноз стану будьEякого

явища.

Отже, первинним фінансовим монітоE

рингом банківської системи можна вважати

виконання завдань внутрішнього фінансового
контролю і аналізу фінансових операцій
клієнтів банку з метою виявлення сумнівних
операцій, можливо пов’язаних з легалізацією
(відмиванням) доходів, одержаних злочинним
шляхом. На мій погляд, основне призначенE

ня та сутність первинного фінансового

моніторингу виявляється і знаходить відоE

браження в його функціях, для забезпечення

виконання яких необхідна участь

працівників банку в межах їх компетенції, у

виявленні фінансових операцій, що підлягаE

ють внутрішньому фінансовому моніторинE

гу, та інших операцій з грошовими коштами

або іншим майном, пов’язаним з легалізаE

цією (відмиванням) «брудних» доходів.
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А
дміністративна відповідальність має

таку характерну особливість, як надE

звичайно широкий правовий аспект

регульованих суспільних відносин. Це вплиE

ває на постійне зростання інтересу з боку баE

гатьох науковців до поглибленого вивчення

питання не лише суті (змісту) названої

відповідальності, причин виникнення (підE

став), а й варіацій застосування її у різних гаE

лузях права.

Адміністративне правопорушення вчиE

няється у сфері загальнодержавних, а не

приватноправових інтересів, тому що проE

ступок посягає на правові інтереси держави з

фінансових питань. Наслідком є адміністраE

тивна відповідальність, що виступає як засіб

охорони встановленого державою правопоE

рядку, нормативно визначена та полягає у

застосуванні санкцій правових норм

(штраф). Зазначена відповідальність викоE

нує велику профілактичну роль у запобіганні

правопорушенням з фінансових питань.

Адміністративний примус і адміністративна

відповідальність необхідні для захисту заE

конних економічних інтересів фізичних та

юридичних осіб, держави від адміністратиE

вних правопорушень з фінансових питань

[6, 5].

Названа відповідальність за порушення

законодавства з фінансових питань налеE

жить до компонентів правового статусу

суб'єктів правових відносин, що регулюютьE

ся ст. 1642 КУпАП [2, З]. За допомогою вкаE

заної відповідальності, а саме адміністратиE

вних санкцій, охороняються економічні

відносини, що виникають між суб'єктами у

разі приховування у обліку валютних та

інших доходів, непродуктивних витрат і

збитків, відсутності бухгалтерського обліку

або ведення його з порушенням установлеE

ного порядку, внесення неправдивих даних

до фінансової звітності, неподання цієї

звітності, несвоєчасне чи неякісне провеE

дення інвентаризацій грошових коштів і маE

теріальних цінностей, порушення правил веE

дення касових операцій, перешкоджання

працівникам державної контрольноEревіE

зійної служби у проведенні ревізій та пеE

ревірок, невжиття заходів з відшкодування з

винних осіб збитків від нестач, розтрат,

крадіжок і безгосподарності.

Відносини, які виникають внаслідок

притягнення до адміністративної відповіE

дальності, нерозривно пов'язані з іншими

суспільними відносинами, юридичними

фактами та фінансовоEправовими катеE

горіями, що доповнюють поняття відповіE

дальності за порушення законодавства з

фінансових питань, а саме змісту, правової

природи та основних її ознак [5, 65]. Можна

сказати, що вираженням змісту такої

відповідальності є розкриття, дослідження

всіх її елементів, частин, адже як можна

зрозуміти будьEяке явище без детального

пошуку та аналізу самої суті розглядуваного

питання?

Отже, у даній статті автор намагатиметьE

ся розкрити своє бачення з приводу поняття

адміністративної відповідальності за поруE

шення законодавства з фінансових питань

через розкриття її змісту, а також розгляду

особливостей підстав останньої.

Розкриваючи зміст будьEякого явища чи

предмета, маємо на увазі внутрішній вираз

досліджуваного елемента. На сьогодні виниE

кає багато труднощів щодо встановлення

єдиної думки з приводу визначення самого

поняття адміністративної відповідальності.

Це пов'язано з недостатнім науковим розробE

ленням понятійного апарату, через який

можна було б розкрити зміст такого поняття,

як адміністративна відповідальність за поруE

шення законодавства з фінансових питань,

хоча інститут останньої досліджувався багаE

тьма українськими і російськими науковцяE

ми. Наприклад, Д. Бахрах встановив, що
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ЗМІСТ ТА ПІДСТАВИ АДМІНІСТРАТИВНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ ЗА ПОРУШЕННЯ ЗАКОНОДАВСТВА

адміністративній відповідальності характерні

всі ознаки юридичної відповідальності як її

особливому виду. В.Манохін визначає назваE

ну відповідальність як один з двох видів

адміністративного примусу. Б.Лазарєв пише,

що залежно від ступеня заподіяної суспільстE

ву шкоди замість кримінальної держава встаE

новила адміністративну відповідальність,

тобто відповідальність перед державою, яка

менш сувора, судимості не тягне і застосоE

вується, як правило, не судом, а органами

державного управління чи суддею одноосоE

бово. У науковій літературі можна знайти

визначення її як реакцію державних органів

на вчинене діяння, заборонене законом. НеE

обхідно підкреслити, що така реакція вираE

жається у засудженні діяння, «в негативній

оцінці» вчиненого, а також є однією з форм

державного осуду, що одержує вияв у впливі

відповідних органів державного управління

та посадових осіб на правопорушників у меE

жах санкцій адміністративноEправових норм.

Так, А. Комзюк сформулював визначення

цієї відповідальності поEсвоєму: «АдміністраE

тивна відповідальність» — це застосування до

осіб, які вчинили адміністративні проступки,

адміністративних стягнень, що тягнуть для

цих осіб обтяжливі наслідки майнового, моE

рального, особистісного чи іншого характеру,

і накладається уповноваженими на те органаE

ми чи посадовими особами на підставах і у

порядку, встановлених нормами адміністраE

тивного права». На думку П. Пацурківського,

виходячи з предмета правового регулювання,

адміністративні правовідносини виникають з

виконавчоEрозпорядчої діяльності державE

них органів, а фінансові — лише з фінансової

діяльності держави. За способом охорони

правопорядку фінансовоEправова відповіE

дальність є видом майнової (правовідновлюE

вальної) відповідальності, а адміністратиE

вна — видом штрафної (каральної).

Розглядаючи дане питання, можна поE

бачити, що відповідальність чітко проявE

ляється у застосуванні санкцій: при адміE

ністративній відповідальності відповідно до

ст. 1642 КУпАП застосовується штраф, хоча

при фінансовоEправовій він може застосоE

вуватися одночасно з іншими санкціями

[1].

Адміністративна відповідальність за

порушення законодавства з фінансових

питань, безперечно, має специфічні ознаки:

1) підставою є адміністративне правопоE

рушення, скоєне у межах ст. 1642 КУпАП;

2) адміністративна відповідальність поE

лягає у застосуванні до суб'єктів штрафу від

восьми до п'ятнадцяти і від десяти до двадцяE

ти неоподатковуваних мінімумів доходів

громадян;

3) до такої відповідальності притягають

органи, яким законом надано право наклаE

дати згадані вище штрафи, що є їх обов'язE

ком (відповідно до ст. 2341 КУпАП ними є

органи державної контрольноEревізійної

служби в Україні);

4) до неї притягуються винні внаслідок

вчиненого ними протиправного діяння;

5) існує особливий порядок притягнення

до адміністративної відповідальності за

ст. 1642 КУпАП;

6) дана відповідальність врегульована

нормами адміністративного права (КУпАП

та іншими спеціальними законодавчими акE

тами) [7].

Проаналізувавши особливості адміністE

ративної відповідальності за порушення заE

конодавства з фінансових питань, можна виE

ділити три основні підстави у такій послідоE

вності:

1. Нормативну (норми ст. 1642 КУпАП,

що вказують на застосування цієї відповіE

дальності).

2. Фактичну, тобто факт реальної

дійсності — діяння конкретного суб'єкта, що

порушує ці норми, які охороняються шляE

хом застосування адміністративного штрафу,

тобто саме адміністративне порушення закоE

нодавства з фінансових питань.

3. Процесуальну — передбачений законоE

давством України акт компетентного

суб'єкта (органу державної контрольноE

ревізійної служби) про накладення штрафу

за адміністративне правопорушення, здійE

снене у межах ст. 1642 КУпАП [8, 45].

Вчинене особою адміністративне правоE

порушення тягне відповідальність на підE

ставі закону, що діє під час і за місцем

скоєння даного правопорушення (ч. 1 ст. 8

КУпАП). Підставами адміністративної

відповідальності за порушення законодавE

ства з фінансових питань можуть бути не лиE

ше адміністративні правопорушення (наE

приклад, перешкоджання працівникам дерE

жавної контрольноEревізійної служби у проE

веденні ревізій та перевірок), а й фінансові

(внесення неправдивих даних до фінансової

звітності). На думку автора, законодавство з

фінансових питань настільки об'ємне, що як

таких підстав (тобто порушення норм велиE
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кої кількості нормативноEправових актів з

вказаних питань) надзвичайно багато, а

стаття у КУпАП лише одна, та й вона передE

бачає дуже вузьке коло адміністративних

відносин, які виникають з приводу вирішенE

ня фінансових питань.

Настання адміністративної відповідальE

ності пов’язано з вчиненням особою адміE

ністративного правопорушення (ст. 9

КУпАП). Для визнання діяння особи

адміністративним порушенням законодавE

ства з фінансових питань слід, щоб воно

містило склад такого правопорушення.

У складі останнього є чотири обов’язкові

елементи: об’єктивна сторона, об’єкт,

суб’єктивна сторона, суб’єкт [11, 26].

Точніше кажучи, юридичною підставою

адміністративної відповідальності за поруE

шення законодавства з фінансових питань є

склад такого адміністративного правопоруE

шення, як законодавча модель правопоруE

шення, котрий передбачає наявність не

тільки його суб’єкта й об’єкта, а й особливих

ознак цього правопорушення — об’єктивних

та суб’єктивних характеристик[3, 3]. Склад

правопорушення утворює гіпотезу норм

ст. 1642 КУпАП, що встановлює адміністраE

тивну відповідальність [7].

Детальне дослідження складу розглядуE

ваного адміністративного порушення неE

обхідне для виконання трьох функцій даного

складу:

— фундаментальна (склад такого проE

ступку виступає як єдина фактична підстава

адміністративної відповідальності відповідE

но до чинного законодавства);

— розмежувальна (розглянувши ознаки

складу, відмежовуємо даний склад від іншоE

го та від діянь, що не є адміністративними

правопорушеннями, чи від тих, відповідальE

ність за які передбачена іншими галузями

права);

— гарантійна (за допомогою такого опиE

су складу цього адміністративного правопоE

рушення і його ознак зможемо дізнатись, як

законодавець захищає громадянина від неE

обгрунтованого притягнення до адміністраE

тивної відповідальності, передбаченої

ст. 1642).

Отже, під складом адміністративного

порушення законодавства з фінансових пиE

тань розуміється встановлена у адміністраE

тивноEправових нормах ст. 1642 Особливої

частини КУпАП сукупність ознак, які визнаE

чають суспільну небезпеку, винність і протиE

правність діяння, що тягне застосування

адміністративноEправової санкції у вигляді

штрафу, і відрізняють це діяння від інших

видів правопорушень. Даний склад розкриE

ває соціальний зміст і юридичну значимість

діяння, що спричиняє притягнення до

адміністративної відповідальності [2, 38].

Відповідно до класифікації І. ТимошенE

ка юридичних складів адміністративних праE

вопорушень за об’єктом посягання і галузеE

вої приналежності порушення законодавE

ства з фінансових питань можна віднести до

адміністративних правопорушень у галузі

фінансів, податків і зборів, а також ринку

цінних паперів [12, 47].

Кваліфікація адміністративного правоE

порушення за аналогією не допускається і є

грубим порушенням закону. Тому проE

аналізуємо склад розглядуваного порушенE

ня. Відповідно до кваліфікації видів складів

адміністративних правопорушень (за

В. Колпаковим) залежно від ступеня

суспільної небезпеки даний склад належить

до основних [9, 224]. Це пояснюється тим,

що у ст. 1642 КУпАП викладені головні ознаE

ки, які утворюють основний склад даного

правопорушення. Залежно від характеру

шкоди такий склад правопорушення відноE

ситься до формальних, бо немає ознаки наE

стання шкідливих матеріальних наслідків,

хоча тягне за собою спричинення майнової

шкоди для держави у вигляді прихованих доE

ходів особи. Даний склад залежно від

суб’єкта проступку — особистий (суб’єктом

є просто громадянин), залежно від структури

— альтернативний, тому що описуються

декілька діянь у межах однієї ст. 1642 КУпАП.

При цьому проступком вважається вчиненE

ня як однієї з описаних дій, так і декількох

(або, навіть, усіх), за особливостями конE

струкції — бланкетні (відсильні), тому що

ознаки даного правопорушення містяться в

окремо встановлених нормах і правилах [9,

228].

Адміністративна відповідальність як

один з видів юридичної відповідальності є

важливим методом державного управління,

що за допомогою примусу забезпечує поряE

док і урегульованість у всіх сферах життя

суспільства. Поняття названої відповідальE

ності за порушення законодавства з фінанE

сових питань — передбачений нормами

адміністративного права обов’язок особи

нести за свої неправомірні винні дії у сфері

конкретних фінансових відносин покарання
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у вигляді певного адміністративного стяE

гнення, яке застосовується компетентними

органами чи їх представниками.

Може йтися, що адміністративна відпоE

відальність за порушення законодавства з

фінансових питань — це сукупність маE

теріальних і процесуальних правовідносин,

тобто матеріальноEделіктних, викликаних

вчиненням конкретного порушення законоE

давства з фінансових питань, і адміністратиE

вноEпроцесуальних, пов’язаних з необхідE

ністю зібрати матеріали про таке правопоруE

шення й особу, котра його скоїла, розглянуE

ти справу, винести законне, обґрунтоване і

справедливе рішення, забезпечити його виE

конання [10, 12].

Базуючись на сформульованому А. КомE

зюком визначенні адміністративної відповіE

дальності, автор статті може твердити, що

названа відповідальність за порушення закоE

нодавства з фінансових питань — це застосуE

вання до осіб, які вчинили дане правопоруE

шення, такого адміністративного стягнення,

як штраф, що тягне для них обтяжливі

наслідки майнового характеру і накладається

уповноваженими на те органами чи посадоE

вими особами КРУ на підставах і у порядку,

встановлених нормами КУпАП та інших

спеціальних нормативних актів [4, 6].

У тексті ст. 1642 КУпАП, що встановлює

адміністративну відповідальність, немає поE

вного переліку всіх ознак складу цього праE

вопорушення. Для того, щоб повністю розE

крити зміст складу даного порушення, крім

згаданої статті КУпАП, необхідно проE

аналізувати її зв’язки з нормами Загальної

частини КУпАП та з іншими нормативноE

правовими актами України. В цьому допоE

може детальне дослідження в майбутньому

ознак складу даного проступку, адже вказане

сприятиме органам державної контрольноE

ревізійної служби в Україні правильно

кваліфікувати правопорушення з фінансоE

вих питань та застосувати потрібні заходи

впливу.

Отже, дослідження поняття та підстав

адміністративної відповідальності за поруE

шення законодавства з фінансових питань

дозволить краще зрозуміти норми, які регуE

люють відносини, пов’язані з такою відпоE

відальністю, а також допоможе вивчити дане

питання з метою здійснення у майбутньому

розробок у галузі реформування не лише заE

конодавства, а й самого процесу притягненE

ня до адміністративної відповідальності.
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Я
к переконує аналіз панівних конE

цепцій фінансовоEправового інституE

ту, зокрема, та стан фінансовоEправоE

вої доктрини, в цілому, у радянську епоху і в

сучасний період розвитку науки фінансового

права величезна більшість вчених юристівE

фінансистів сприймала раніше та розуміє нині
фінансове право як довільну, механічну су8
купність усталених правил поведінки суб’єктів
фінансових правовідносин, інакше кажучи,

фінансовоEправових норм, що, на їх перекоE

нання, створюються та підтримуються викE

лючно державою як засіб регулювання

суспільних відносин з приводу публічних

фінансів.

Таке бачення фінансового права хибує,

поEперше, нерозумінням його системної сутE

ності, базується на сприйнятті нормативного

фінансового права як аморфної, своєрідної

броунівської (хаотичної) організації його

норм. Яскраві підтвердження цього факту

містяться у більшості наукових монографій,

підручників та навчальних посібників з

фінансового права як радянської, так і поE

страдянської доби. ПоEдруге, ще однією визE

начальною рисою такого розуміння та

сприйняття фінансового права є гіпер8
болізація та абсолютизація статичних якостей
фінансового права. Якби останнє було таким

насправді, воно виявилося б неспроможним

врегульовувати належним чином живу та

швидкоплинну дійсність публічних фінансів,

динамічні суспільні відносини з приводу їх

акумулювання, розподілу та використання.

Феноменологічний аналіз фінансового

права переконує, що воно насправді являє

собою не механічну сукупність створених чи

санкціонованих державою відповідних

норм, а є об’єктивно цілісною динамічною

органічною системою, «єдністю», за словами

Г. Л. А.Харта, «первинних і вторинних праE

вил» поведінки суб’єктів відповідних праE

вовідносин [1], яка, у свою чергу, наділена

рядом природних ієрархічних рівнів, одним

з яких виступає фінансовоEправовий інстиE

тут. Тобто, фінансове право апріорі системне

як у зовнішньому, так і у внутрішньому проE

явах. 

На нашу думку, обидва ці фундаменE

тальні феномени фінансового права — його

системність та динамічність — найбільш

адекватно та істинно можуть бути пізнані й

виражені з позицій потребового підходу,

оскільки цей підхід дозволяє уникнути вульE

гарної марксистської установки на повну деE

термінованість правових явищ зовнішніми

відносно права економічними явищами, з

одного боку, та зведення фінансовоEправоE

вих сутностей до зовнішніх формальноEюриE

дичних ознак, — з іншого. Тобто, застосуE

вання потребового підходу дозволяє вченому

піднятися над крайнощами «методологічноE

го детермінізму» та «методологічного форE

малізму», проникнути у саму суть природних

причинноEнаслідкових механізмів власного

буття права.

В пострадянській науці фінансового

права вперше цей підхід до визначення

об’єкта та предмета фінансовоEправового

регулювання на прикладі податкового права

було застосовано Р.Гаврилюк. Зокрема, вона

дійшла висновку, що «податкові надходженE

ня необхідні для задоволення публічних

інтересів індивідів, їхніх окремих співтоваE

риств і відповідного соціуму в цілому» [2], а

не лише самої держави, як загальноприйняE

то вважати.

Екстраполюючи наведений вище висноE

вок Р. Гаврилюк на фінансове право в цілому

та доповнюючи його, можна сказати, що

узагальненим об’єктом фінансовоEправовоE

го регулювання виступають усі публічні

фінансові ресурси суспільства, необхідні для

задоволення публічних інтересів індивідів,
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їхніх окремих співтовариств і відповідного

соціуму в цілому на основі принципу конкуE

ренції заявлених публічних потреб, оскільки

публічні потреби завжди випереджають

можливості їх задоволення. Предметом же

фінансового права є розподільні та перерозE

подільні суспільні відносини, а конкретніше

кажучи — відносини з приводу власності

щодо публічних фінансових ресурсів. Тобто,

як об’єкту, так і предмету фінансового права

іманентні системні якості, що з неминучістю

позначається на, так би мовити, горизонE

тальній внутрішній організації фінансовоE

правових норм, яка відображає його

взаємозв’язки із зовнішнім середовищем, а

саме — посилює внутрішню системність

фінансового права.

Визначальним для права в цілому та

фінансового права зокрема є те, що воно є

внутрішньо цілісною, якісно виокремленою

частиною об’єктивної реальності загалом і

тому, як і будьEяка інша аналогічна її частиE

на, живе та функціонує за власними закоE

номірностями. Ще класичними філософами

та класиками юриспруденції минулого це

явище було оцінено, як феноменологічність

права. Чи не найглибше зEпоміж усіх, хто

будьEколи писав про право, цю його рису

розкрив, на нашу думку, І. Кант. Насамперед

він зазначав, що сучасне право існувало не

завжди, а стало природнім породженням

Нового часу людської цивілізації. Сама орE

ганіка цього права проявляється у вигляді

основ, принципів, юридичних конструкцій,

інших юридичних засобів, правових норм.

Вони, взяті в сукупності, виражають прироE

ду і логіку права як світотворного явища,

альтернативи якому у розвитку людства неE

має. Саме такого права з тих пір і повсякчас,

висловлюючись словами І. Канта, «вимагає

сам розум», «чистий, a priori законодавчий

розум, що не бере до уваги жодної з емпіричE

них цілей» [3].

Як писав ще на початку ХХ ст. Б. КістяE

ківський, «правову реальність (виділено

мною. — В. Л.) необхідно поставити приE

близно посередині між реальністю творів

скульптури і живопису, з одного боку, і творів

літератури та музики, — з іншого. Але всеE

таки її необхідно визнати дещо ближчою до

реальності першого виду культурних благ,

ніж другого…» [4]. Тобто, уже ціле століття

передова загальнотеоретична наука розгляE

дає правову реальність як самостійний, саE

модостатній феномен, що розвивається

згідно з іманентними закономірностями, а

не сліпо детермінується зовнішніми чинниE

ками. Право має власний зміст і форму. Не

може нехтувати цими неспростовними аргуE

ментами та висновками і наука фінансового

права, особливо у випадках, коли ідеться про

фундаментальні його прояви, такі, як

сутність і явище, зміст та форма.

У природних умовах форма завжди

функціонує в діалектичній взаємозумовлеE

ності зі своїм змістом. «При розгляді протиE

лежностей між змістом і формою, — писав

Г. Гегель, — суттєво важливо не випускати з

уваги, що зміст є не безформенним, а форма,

в один і той же час, і міститься в самому
змісті, і являє собою щось зовнішнє йому.

У собі тут дано абсолютне відношення між

формою і змістом, а саме: перехід їх одне в

одне, оскільки зміст є не що інше, як перехід
форми в зміст, а форма — перехід змісту у

форму. Цей перехід, — резюмував філоE

соф, — є одним із найважливіших визнаE

чень» [5] сутності явища.

Форма права відображає його статику, а

зміст — динаміку. Адже право, як і будьEяке

інше явище об’єктивної дійсності, не вільне

від дії загальнофілософського закону про рух

як спосіб існування матерії. Саме ці дві субE

станціональні якості права — взаємозумовE

леність його змісту і форми, динаміки і стаE

тики — є найважчими та найскладнішими

для їх теоретичного виділення із системи

інших якостей права та наступного аналізу з

метою подальшого практичного застосуванE

ня. Як переконує величезний історичний

досвід застосування права, найбільші трудE

нощі зустрічаються саме на найважливішому

етапі — етапі створення дієвих правових

інструментів впливу на суспільну реальність.

Один з таких інструментів ще у ДревньоE

му Римі дістав назву юридичних конструкцій.
Саме в той час були створені досконалі юриE

дичні конструкції багатьох правових явищ,

які запозичені сучасним правом та правоE

знавством, стали їх безцінним надбанням та

еталонами творцям права, правознавцям і

правокористовувачам Нового та Новітнього

часу. Однак теорії юридичних конструкцій ні

давньоримські юристи, ні їх безпосередні

наступники не створили. Вони ставилися до

юридичних конструкцій як до своєрідного

мистецтва і досягли в цьому блискучих

результатів. 

Перші наукові концепції, а пізніше й

теорії юридичних конструкцій у праві з’явиE
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лися в ХІХ ст. і набули найбільшого розвитE

ку у Німеччині, де були грунтовно представE

лені усі тодішні типи праворозуміння. БезE

умовне лідерство у розробленні теорії юриE

дичних конструкцій у Німеччині другої поE

ловини ХІХ ст. належало соціологічній

школі права, яка виборола його в історичної

школи права. Зокрема, Р. Ієрінг у праці

«Юридична техніка» зазначав, що у якісному

відношенні право ніби вилито з одного цілоE

го. Окремі частини його різко відмежовані і

відділені одна від одної, тим не менше гарE

монійно поєднуються в одне ціле. ЮриспруE

денція досягає цього, на його думку, шляхом

«юридичної конструкції». 

Найголовнішим методологічно значиE

мим положенням Р. Ієрінга, яке він обгрунE

товує у праці «Юридична техніка», є те, що

він пов’язує поняття «юридичної конE

струкції» з правовим інститутом. «Правовий

інститут, — пише він, — є не простим зібранE

ням окремих правоположень, що стосуються

одних і тих самих відносин, а чимось принE

ципово відмінним від нього. Положення

права — матерія … вони мають лише маE

теріальне існування; інститути ж права явля8
ють собою сутності, логічні індивідуальності,
юридичні тіла (виділено мною. — В. Л.), ми

охоплюємо і наповнюємо їх уявленням про

індивідуальне буття і життя. Вони виникаE

ють, гинуть, діють, вступають у зіткнення з

іншими, вони мають свої завдання, цілі,

яким служать, і відповідно до цього —

своєрідні сили і властивості тощо» [6]. Ці си8
ли і властивості будь8якого інституту права зу8
мовлюються його внутрішньою будовою, яку

Р. Ієрінг і називає його «юридичною конE

струкцією».

На завершення Р. Ієрінг виводить три заE

кони юридичної конструкції: 1 «Закон збігу з

позитивним матеріалом»; 2. «Закон непроE

тиріччя або систематичної єдності логічної

побудови правового інституту та нових

фактів правової дійсності даного виду». ДруE

гий закон, як зазначав він, поширюється

далі і набуває важливого значення особливо

для систематичної класифікації. «Якщо ми

хочемо протиставити один одному обидва

закони юридичної конструкції, яких ми до

цих пір стосувались, — продовжує він, — то

можемо сказати, що перший має своїм кореE

нем позитивний, інший — логічний елемент.

Елемент третього (й останнього) закону, заE

вершує Р. Ієрінг, «я назвав би естетичним»

або «законом юридичної краси» [7].

«Оброблене» юридичною конструкцією

позитивне право, на думку Р. Ієрінга, набуE

ває системних якостей, стає цілісною систеE

мою відповідних позитивних норм права і в

той же час є джерелом позитивного маE

теріалу. Останнє надзвичайно цінне спостеE

реження Р.Ієрінга, на жаль, не знайшло у йоE

го працях належного фактичного обґрунтуE

вання, однак як гіпотеза може і повинно буE

ти розвинутим сучасною юриспруденцією.

На нашу думку, його прихований генетичE

ний потенціал найбільш адекватно та

всебічно може бути пізнаним з позицій

структурноEфункціонального аналізу.

Радянська юридична наука, в тому числі

наука фінансового права, якщо й згадувала

юридичні конструкції, то переважно в негаE

тивному аспекті, тому не збагатила юрисE

пруденцію новими знаннями про них.

В постсоціалістичній юриспруденції розE

роблення теоретикоEметодологічних пробE

лем юридичних конструкцій активізувалось.

Зокрема, серед українських вченихEюристів

цього періоду їх досліджували П. Андрушко,

І. Бабін, Ж. Дзейко, О. Копиленко, Г. МураE

шин, В. Навроцький, А. Рішелюк, З. ТросE

тюк, М. Хавронюк та ряд інших, серед заE

рубіжних науковців — С. Алексєєв, В. БараE

нов, В. Карташов, Х. Квінке, О. Лейст, Р. РоE

машов, М. Тарасов, Т. Доценко, В. ЧевичеE

лов, А. Черданцев та ін. В цілому «сучасний
стан наукового та практичного опрацювання
проблем юридичних конструкцій у вітчизняно8
му правознавстві та юридичній науці інших по8
страдянських держав, — пише Ж. Дзейко, —

має перехідний характер (виділено мною —

В. Л.), який виявляється, насамперед, у переE

осмисленні місця і призначення існуючих у

правових системах юридичних конструкцій

та виробленні нових, які спрямовані на ствоE

рення систем якісних законів» [8].

Загалом поділяючи першу частину цього

висновку Ж. Дзейко, відзначимо, що він в

цілому базується ще на вузьконормативному

типі розуміння права тільки як сукупності

його «позитивних норм» і не охоплює «всю»

матерію права, яка уже значною мірою

відкрилася і продовжує відкриватися юриE

дичній теорії та практиці. Наприклад,

П. Пацурківський самостійним феноменом

фінансового права, що безпосередньо вплиE

ває на правове регулювання відносин з

приводу публічних фінансів, більше того —

визначає це регулювання, вважає начала

фінансового права. С. Алексєєв пише:
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«Більш детальний аналіз показує, що є ще

один, із змістовного боку головний, найE

більш розвинутий, можна сказати, доскона8
лий шар правової матерії… Цей шар являє

собою дещо більш високе і значиме, ніж

просто зв’язки між частинами правової маE

терії — юридичні конструкції» [9]. Тобто, він

пропонує розглядати юридичну конструкцію

не як засіб юридичної техніки, а як найдосE

коналіший з наявних правовий засіб. Ми

повністю поділяємо цей підхід.

При більш глибокому проникненні у

сутність правової матерії стає очевидним,

резюмує С.Алексєєв, що «юридичні конE

струкції являють собою органічний, всеза8
гальний, безпосередньо нормативний, а голо8
вне — найбільш досконалий та важливий за
значенням елемент власного змісту права, його
внутрішньої форми». Цей елемент «нароE

джується багато в чому спонтанно і водночас

є результатом інтелектуальної діяльності —

процесу типізації (виділено мною. — В. Л.) і

у цій якості готовий до того, щоб на основі

нового досвіду, даних науки, сили розуму

дістати дальший розвиток, новий рівень доE

сконалості» [10].

Саме типовий характер юридичних кон8
струкцій, що робить їх спроможними адекват8
но регулювати тільки певного виду суспільні
відносини і зовсім неспроможними природно
регулювати усі інші види суспільних відносин,
наділяє їх, на нашу думку, властивістю
своєрідного інтегрального критерію система8
тизації позитивного фінансового права у
фінансово8правові інститути. Так само, як

право є водночас частиною об’єктивної реE

альності та свідомої творчості людей, так і

юридичні конструкції є органічним

поєднанням об’єктивного та суб’єктивного у

праві.

Діалектику об’єктивного та суб’єктивноE

го у юридичній конструкції досить вдало, на

нашу думку, описав А. Черданцев: «КонE

структивне вираження норм права, що

тільки виникло, не було свідомим, а складаE

лося стихійно. Перший законодавець, якщо і

думав образами юридичних конструкцій, то

не усвідомлював того, що мислить конE

струкціями… Тільки з виникненням проE

фесії юристів у правовій науці поступово осE

мислюється характер системного викладу

норм права, усвідомлюється їх конструктивE

ний зв’язок і наука виробляє юридичні конE

струкції, які стають важливим орієнтиром,

методом пізнання права» [11].

На думку М. Тарасова, «юридичні конE

струкції, злиті з тканиною позитивного праE

ва … можна розглядати як його першоосноE

ву, а їх систему — як несучу конструкцію

позитивного права» [12]. Більше того, як

вважає автор, з точки зору власного змісту

права саме юридичні конструкції можуть

розглядатися як найбільш стабільні («надE

соціальні» і в цьому сенсі культурні) одиниці

права. Дані унікальні об’єктивні системні
внутрішні властивості юридичних конструкцій
правової матерії, що відображають особливу

нормативноEюридичну побудову соціальноE

го регулювання, є не лише основою такої ж

унікальності права в цілому та його все більш

зростаючої ролі у соціумі, але й зумовлюють
однобічність, а звідси і неадекватність,
неістинність оцінки юридичних конструкцій
тільки як засобів юридичної техніки. А саме

такі оцінки цього феномена права є найE

більш поширеними як у вітчизняних галузеE

вих юридичних науках, так і в загальнотеореE

тичному правознавстві в цілому.

У науці фінансового права юридичні

конструкції тільки почали досліджуватися.

З’явилися лише окремі статті І.Бабіна,

Д. Вінницького, Р. Гаврилюк та захищена

кандидатська дисертація І. Бабіним «ЮриE

дична конструкція податку». Останнім з наE

званих авторів найбільш повно та послідоE

вно, на нашу думку, застосовано до аналізу

юридичної конструкції у фінансовому праві

метод структурноEфункціонального аналізу,

що є адекватним для пізнання її істинної

правової природи. 

Розуміння внутрішньої форми фінансоE

воEправового інституту як його юридичної

конструкції дозволяє поEновому підійти до

оцінки радянських та панівних постраE

дянських концепцій фінансовоEправового

інституту. Зокрема, необхідно зазначити, що

пострадянською наукою фінансового права,

на нашу думку, хибно визначено основне пиE

тання теорії фінансовоEправового інституту

на сучасному етапі — «Що таке фінансовоE

правовий інститут?» та невірно обрано

діалектичний підхід як метод його розв’язанE

ня. Останній, як відомо, спроможний забезE

печити з’ясування тільки лінійних зовнішніх

зв’язків того чи іншого фінансовоEправового

інституту з відповідним зовнішнім середовиE

щем. Тобто діалектичний метод слугує

вивченню зовнішніх форм фінансово8правово8
го інституту — і не більше. Субстанційні ж

властивості фінансовоEправового інституту,
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його зміст та структура заховані за його

внутрішньою формою, зумовлюють цю форму

та значною мірою залежні від неї. Тому неE

обхідно знайти засоби такого проникнення

за цю форму, яке б не деформувало при цьоE

му її змісту. Проте навіть не це нині постало

як найзлободенніше завдання науки фінанE

сового права.

В дійсності пострадянська практика

правового регулювання суспільних відносин

з приводу публічних фінансів викристалізуE

вала як основне питання теорії фінансовоE

правового інституту питання «Як функE

ціонує фінансовоEправовий інститут». Щоб

відповісти на нього, необхідно з’ясувати, як

влаштований фінансовоEправовий інститут?

Для їх вирішення діалектичний підхід неE

придатний. Чи не найбільш відповідними,

продуктивними методологічними підходами

для успішного розв’язання нового основноE

го питання сучасної теорії фінансовоEправоE

вого інституту можуть і повинні стати, як пеE

реконує світовий досвід, філософськоEпраE

вові концепції внутрішньої форми права

Г. СпенсераEБрауна, Р. Унгера та системна

теорія Н. Лумана. Це сприятиме формуванE

ню нової, пострадянської парадигми фінанE

совоEправового інституту, а як супутнє допоE

може з’ясувати і питання «Що таке інститут

фінансового права?» Відповідаючи на дане

запитання, пострадянській науці фінансовоE

го права, ймовірніше всього, не уникнути

наукової революції і в розумінні інституту

фінансового права.

Отже, тлумачення типових юридичних

конструкцій лише як засобів юридичної

техніки, як допоміжних, другорядних, техE

нічних характеристик позитивного права є

вузьконормативним, неістинним, таким, що

не розкриває їх справжньої природи та місця

у праві і правовому регулюванні. Типові юри8
дичні конструкції являють собою органічний,

всезагальний, безпосередньо нормативний,

найдосконаліший та найважливіший за знаE

ченням елемент власного змісту права, одну

з його внутрішніх форм, у тому числі

внутрішню форму відповідних фінансово8пра8
вових інститутів. Вони іманентно містять у

собі та водночас виражають назовні такі

субстанціональні якості права, в тім числі і

права фінансового, як його цілісність, сисE

темність, структурованість та динамічність.
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П
роблема забезпечення справедливоE

го судочинства, а із законодавчим

унормуванням суспільних відноE

син — і підкорення суду тільки законові у

суспільстві постала давно. Проте через ідеE

алістичність сподівань на фактичне дотриE

мання цих вимог будьEякою владою, що

стоїть над людьми, а судова влада — тут не

виняток, через короткий час у суспільній

свідомості запанували уявлення про недобE

рочесність та корисливість суду. Вже у ЗакоE

нах XII таблиць (450–451 p.p. до н. е.) зазнаE

чалося: «Невже ти вважатимеш за суворе

покарання положення закону, яке карає на

горло того суддю або посередника, котрих

було призначено при судомовленні для розгE

ляду справи і яких було викрито в тому, що

взяли хабар за цю справу» [1, 198]. Подібні

положення зустрічаємо й в інших пам’ятках

права. З начерків історії судоустрою України

відомо, що вимоги стосовно здійснення

справедливого правосуддя без хабарництва і

за законом містилися у Литовських Статутах,

гетьманських інструкціях, ордерах, артикуE

лах, уложеннях та інших джерелах права миE

нулих століть [2].

Недоброчесність суддів закарбувалася й

у народних прислів’ях: «до суду ногою, до

кишені рукою», «з кого суддя взяв, той і праE

вий став», «не йди до суду з одним носом, а

йде з підносом», «перед судом і слова не

кажи, тільки суду гроші покажи» та інші 

[3, 322–325].

Отже, у суспільстві здавна суддів відноE

сили до найбільш корумпованих посадовців,

а суд — до найбільш корумпованої ланки

державної влади. Подібне уявлення зберіE

гається в Україні дотепер. І це при тому, що

Україна за багатьма міжнародними стандарE

тами тривалий час визнається серед найE

більш корумпованих країн. Які конкретні

свідчення маємо нині щодо корумпованості

української судової системи?

ПоEперше, — приголомшливі оцінки

суспільством її корумпованості, отримані суE

часними соціологічними дослідженнями. За

їх результатами: у корумпованості судової

системи переконані 85 % громадян, вони

впевнені, що корупція поширена на всіх етаE

пах судової процедури [4]. Судова система

України отримує високий індекс корупції

(49 %) поряд з аналогічними показниками

державтоінспекції (57,5 %), міліції (54,2 %)

та установ охорони здоров’я (54 %). З числа

громадян, які були втягнуті у корупційні

відносини у судах, змушені були давати хаE

бар — 31,8 %, добровільно пропонували йоE

го — 13,7 %), оскільки вважали це звичним

та очікуваним. Несправедливість судової сиE

стеми вважають серйозною проблемою для

України 79,3 % респондентів; судова система

України зEпоміж усіх державних органів коE
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ристується найменшою довірою населення

(лише 10 %) [5].

ПоEдруге, — численні оскарження неE

правомірних рішень, дій чи бездіяльності

судів, включаючи до найвищих державних і

громадських інституцій: Президента УкE

раїни, тимчасових слідчих комісій і коміE

тетівВерховної Ради України, УповноважеE

ного з прав людини, Ради суддів України,

кваліфікаційних комісії суддів, правозахисE

них організацій тощо.

ПоEтретє, — непоодинокі факти службоE

вих зловживань з боку окремих суддів,

підтверджені офіційною інформацією правоE

охоронних та інших державних органів. За

даними Служби безпеки України, її органами

у 2007 р. порушено стосовно суддів 43 криміE

нальні справи, з них 9 — за одержання хабара

[6]. За роки діяльності Вищої ради юстиції

Президент України та Верховна Рада України

підтримали її пропозиції щодо звільнення з

посади понад 70 суддів за порушення присяE

ги і 12 — у зв’язку з набранням чинності обE

винувального вироку суду за хабарництво [7].

Органи прокуратури України за 2007 р.

закінчили розслідування по п’яти кримінаE

льних справах по обвинуваченню суддів в

одержанні хабарів, винесенні завідомо неE

правосудних судових рішень, вчиненні

інших службових злочинів [8]. А лише за

січень 2008 р. прокуратурою порушено 6 криE

мінальних справ стосовно суддів [9].

Разом з тим привертає увагу те, що навеE

дені кількісні показники фактів недоброчесE

ності суддів, не применшуючи суспільної

значимості і небезпечності кожного з них, не

відповідають суспільному уявленню про їх

масовість. Пояснення цій «розбіжності» моE

же бути різним. Або виявлення зазначених

фактів не відповідає їх реальному поширенE

ню (що скоріш за все має місце). Або далеко

не всі з них отримали кримінальноEправову

кваліфікацію. Або (що також вірогідно) — у

побутовій психології панує традиційне уявE

лення про звичну недоброчесність суддів,

що поєднується із слабкою обізнаністю наE

селення із нормами закону, за якими розгляE

даються та вирішуються судові справи. На

переконання Голови Верховного Суду УкE

раїни В. В. Онопенка, гостра оцінка діяльE

ності судів і стану здійснення правосуддя в

Україні є неадекватною через непоінформоE

ваність населення про справжній стан речей

у сфері правосуддя та його проблеми [10, 5].

Є й така думка, що неодноразові публічні

критичні оцінки офіційних державних осіб,

у тому числі найвищих, щодо масовості проE

явів суддівської недоброчесності, поряд із

мотивацією виправити таке становище, обуE

мовлені бажанням декого з посадовців поE

ставити суд під контроль, при тому не тільки

(і не в першу чергу) — громадський.

Як би там не було, але проблема

суспільного невдоволення діяльністю судоE

вої системи, фактами недоброчесності і

навіть корупції суддів, суттєвими упущенняE

ми в практиці їх добору і призначення дійсно

існує. Її розв’язання становить важливу

складову судової реформи.

Причини суддівської недоброчесності

знаходять у найрізноманітніших аспектах

цієї проблеми, зокрема: фінансовому, оргаE

нізаційному, управлінському, процесуальноE

му, політичному тощо. Відповідно пропонуE

ються й шляхи, форми та методи її розв’яE

зання, у тому числі підвищення кваліфіE

каційного рівня кандидатів на посаду судді.

Для визначення того, за якими напрямаE

ми та якими засобами слід з’ясовувати та

розв’язувати зазначену проблему, потрібно

насамперед розібратися у її сутності та наE

лежності до певної сфери суспільних відноE

син (соціальноEекономічних, політичних,

правових, управлінських, кадрових, фінанE

сових тощо), у тому числі — чи є вона наукоE

вою, яка для розв’язання потребує наукових

методів. Слід визнати, що ця проблема є

комплексною. Вона певною мірою та певниE

ми засобами розв’язання належить до всіх

названих суспільних сфер. Очевидно, має

вона і наукову складову, перш за все для

з’ясування її предметності, походження,

детермінованості, науково обґрунтованих

засобів розв’язання. Очевидним є й те, що

переважно вона стосується сфери суспільних

наук, оскільки має своїм предметом суспільE

ний феномен, прояв і негативні його

наслідки саме у суспільстві. Певною мірою

ця проблема належить до галузі юридичних

наук. Досі окремі її аспекти розглядалися пеE

реважно у межах наукової юридичної

спеціальності «судоустрій, прокуратура та

адвокатура»: 12.00.10. Залежно від правової

кваліфікації корупційних та інших правопоE

рушень, які допускають судді, розглядувана

проблема частково відноситься до наук труE

дового, адміністративного, кримінального

права, які дають цим порушенням своє визE

начення. Оскільки факти суддівської недобE

росовісності здавна оцінюються як прояви
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недоброчесності, природа та різновиди

останньої належать до сфери суспільної моE

ралі, у тому числі її наукової складової. У суE

часних джерелах недоброчесність визнаE

чається на противагу іншому поняттю —

«доброчесність». Останнє походить від церE

ковнослов’янського «ціломудріє», латинE

ською звучить як castitas, а англійською —

chastity [11] та означає високу моральну чисE

тоту, чесність («доброчесний» — який живе

чесно, дотримується всіх правил моралі) 

[12, 230]. Звідси «недоброчесність» є негаE

тивною протилежністю і, очевидно, може

тлумачитися як низька моральна якість чи

властивість чого/ когоEнебудь, нечесність.

Думається, що наведеними визначенняE

ми та поняттями наукове розуміння розгляE

дуваної проблеми далеко не вичерпується. Із

застосуванням наукових методів потрібно

насамперед з’ясувати: 1) сутність, поняття,

змістовні ознаки передбачених правом та

суспільною мораллю діянь, які охоплюються

поняттями «суддівська недоброчесність»,

«суддівські правопорушення», корупція,

інші службові зловживання суддів, постаE

новлення завідомо неправосудних рішень

тощо, загальних значень цих понять тут неE

достатньо; 2) поширення, структуру та диE

наміку названих проявів; 3) їх змістовні хаE

рактеристики стосовно місця, часу, способу,

обставин вчинення, завданої моральної та

матеріальної шкоди, наслідків; 4) особисE

тісні ознаки та якості осіб, які вчинили згаE

дані прояви; 5) причини, умови, інші чинниE

ки, що обумовили вчинення останніх; 6) заE

соби та заходи, які можуть вплинути на

недопущення проявів суддівської недоброE

чесності, запобігання останнім, у тому числі

загальносоціальні та спеціальні, раннього та

безпосереднього впливу тощо.

Як бачимо, наведенні питання здебільE

шого стосуються кримінологічної характери8
стики проблеми, тому значною мірою вона
має бути віднесена до кримінологічної, що по8
требує наукового кримінологічного дослі8
дження.

З теорії кримінології відомо, що серед

чинників, які обумовлюють певні діяння, що

є предметом останньої, знаходяться і правові

чинники, зокрема, деякі правові норми або,

скоріше, непередбачення яких створює умоE

ви або навіть сприяє вчиненню зазначених

діянь. Це повною мірою стосується і проявів

суддівської недоброчесності. Тому в процесі

судової реформи значне місце відведено удоE

сконаленню законодавства, що регулює

діяльність судів, статус та добір суддів.

Враховуючи це, у 2007 р. в Київському

регіональному центрі Академії правових

наук України було проведено дослідження

стану законодавчого регулювання порядку

добору, визначення кваліфікації кандидатів

на посаду судді місцевого загального суду, їх

рекомендації та подання для призначення на

цю посаду. В процесі дослідження здійснено

аналіз чинних законодавчих актів, указів

Президента України, законопроектів, чисE

ленних пропозицій до них, рекомендацій

міжнародних організацій та законодавства

зарубіжних країн із досліджуваних питань.

Дослідження значною мірою мало саме

кримінологічне спрямування. Воно дозвоE

лило дійти деяких перших висновків з окреE

мих питань, що поставлені вище для криміE

нологічного з’ясування, запропонувати проE

позиції стосовно удосконалення їх законоE

давчого регулювання, зокрема у проектах

його зміни, що стали предметом розгляду

Верховної Ради України у першому читанні у

квітні 2007 р. Йдеться насамперед про

проект змін до Закону України «Про статус

суддів».

Перше, на що була звернута увага в проE

цесі дослідження, — це необхідність чіткого

визначення у Законі вимог, яким має

відповідати кандидат на посаду судді. У чинE

ному Законі та у проекті його зміни ці вимоE

ги визначаються через відтворення полоE

жень ст. 127 Конституції України. Згідно з

останніми, як відомо, на посаду судді може

бути рекомендований кваліфікаційною

комісією суддів громадянин України, не моE

лодший двадцяти п’яти років, який має виE

щу юридичну освіту і стаж роботи у галузі

права не менш як три роки, проживає в УкE

раїні не менш як десять років та володіє дерE

жавною мовою. Проте тлумачний аналіз

терміна «вимоги» не дає підстав погодитися

з визначенням названих характеристик як

вимог. Згідно з сучасною лексикологією

термін «вимоги» у даному значенні тлумаE

читься як: «норми, правила, яким хто щоE

небудь мають підлягати» [12, 101]. Навряд чи

у ст. 127 Конституції України йдеться про

норми чи правила. Скоріше тут мовиться

про певні риси і характерні ознаки особи.

Останні якості в тлумачному словнику поE

значаються терміном «ознаки» [12,  665].

Про те, що у наведеній нормі КонстиE

туції України йдеться саме про ознаки особи,
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а не про вимоги до неї, свідчить також аналіз

відповідних міжнародних норм, де містяться

вимоги до осіб, що можуть займатися

суддівською діяльністю. Так, у п. 10 ОсновE

них принципів, що стосуються незалежності

судових органів, прийнятих на VII Конгресі

ООН у Мілані (вересень 1985 р.) та схвалеE

них резолюціями Генеральної Асамблеї ООН

40/32 від 29.11.1985 р. і 40/146 від

13.12.1985 p., зазначено, що особи, відібрані

на судові посади, повинні мати високі мо8
ральні якості і здібності, а також відповідну
підготовку та кваліфікацію у галузі права [13].

Видається, що тут йдеться саме про вимоги.

Останні містяться і в інших міжнародних доE

кументах, де визначаються вимоги до осіб,

що можуть бути рекомендовані на посаду

судді. На підставі наведеного зроблено висE

новок, що у ст. 127 Конституції України та

відповідних нормах Закону України «Про

статус суддів» і його нової редакції визначаE

ються не вимоги, а ознаки особи, що може буE

ти у встановленому порядку рекомендована

на посаду судді. Тому нами запропонована

нова редакція ст. 23 проектузміненого ЗакоE

ну України «Про статус суддів», а саме: «КанE

дидат на посаду професійного судді повинен

мати високі моральні якості та професійні

здібності, відповідний рівень підготовки і

кваліфікації у галузі права, володіти державE

ною мовою». Окремо згідно зі ст. 127 КонE

ституції України у зміненій редакції Закону

пропонується нова норма (ст. 24), що визнаE

чає ознаки, яким повинен відповідати канE

дидат на посаду професійного судді.

Друге, на що була звернута увага — це

необхідність перевірки відповідності особи,
що претендує набути статус кандидата, вимо8
гам, які законом визначені для нього. Тобто

мають бути перевірені наявність у особи

відповідних моральних якостей і проE

фесійних здібностей, рівня підготовки і

кваліфікації у галузі права. Чинне законоE

давство не передбачає такої спеціальної пеE

ревірки. У законопроекті «Про внесення

змін до Закону України «Про статус суддів»,

що поданий до Верховної Ради України,

двічі згадується про перевірку «особистих і

моральних якостей» кандидатів (при кваліE

фікаційному іспиті державною екзамеE

наційною комісією — ст. 29 та при розгляді

Вищою кваліфікаційною комісією суддів

питання про рекомендування кандидата для

призначення на посаду судді — ст. 31). Проте

в обох випадках конкретно не зазначені

форми, критерії та засоби перевірки, що не

виключає спрощеного підходу (за характеE

ристиками), прояву при цьому суб’єктивізму

та заангажованості.

Запропоновані у законопроекті «Про

внесення змін до Закону України «Про

статус суддів» норми здебільшого мають

однобічне спрямування на багаторазову

перевірку рівня знань та загалом правової

кваліфікації кандидатів на суддівські

посади. Хоча не викликає сумніву, що

проблема забезпечення доброчесності судоE

чинства, запобігання корупції та іншим

зловживанням обумовлюється не лише та,

очевидно, не в перше чергу обсягом та

якістю знань суддів у галузі права і судового

процесу. Рівною мірою, а можливо, — ще

більше вона пов’язана із реальним забезпеE

ченням особистих моральних якостей та

професійних здібностей у осіб, що здійснюE

ють судочинство або прагнуть до цього.

Про те, що визначення ознак кандидатів

на посаду судді не повинно зводитися лише

до перевірки їх знань у галузі права, а має

охоплювати й моральні якості, свідчать

міжнародні документи (наведені вище

Основні принципи незалежності судових орE

ганів, Пояснювальний меморандум до ЄвроE

пейської хартії про статус суддів — СтрасE

бург, 9–10 липня 1998 p.; Бангалорські принE

ципи діяльності судів — Резолюція 2006/23

Економічної та Соціальної Ради ООН від

27.07.2006 р. та ін.). У зазначених докуменE

тах, поряд з вимогою до правових знань канE

дидата, визначальне місце відводиться його

певним етичним, психологічним та навіть

психофізіологічним якостям та здібностям,

дається їх примірний перелік. Нічого

подібного щодо виявлення останніх до приE

значення особи суддею досі не передбачалоE

ся в актах законодавства України та у проекE

тах його зміни.

Наведене обумовило потребу в процесі

дослідження здійснити пошук й інших меE

тодів та засобів відбору кандидатів на

суддівські посади, спрямованих безпосередE

ньо на визначення їх особистих професійних

здібностей, включаючи етичні, психологічні

тощо. Зокрема, була звернута увага на застоE

сування з цією метою серед інших засобів

також методів професійного відбору.

Відомо, що ці методи використовуються

у світі, а частково — й в Україні для відбору

кандидатів на посади, діяльність яких

пов’язана з високими темпами роботи,
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дефіцитом часу, високим рівнем нервовоE

емоційної напруги, підвищеною відповіE

дальністю та іншими чинниками. Методи

професійного відбору передбачають: а) визE

начення кваліфікаційних ознак професії

(тут — професійних якостей і властивостей,

яким має відповідати суддя); б) ідентифікаE

цію наявності у особи, що претендує на певE

ну (у нашому випадку — суддівську) посаду,

потрібних якостей та властивостей через

проведення психофізіологічного, психолоE

гічного, етичного, іншого тестувань, обстеE

жень, інших процедур; в) неформальне спосE

тереження за поведінкою кандидатів на поE

саду (тут судді) та проявом у ній потрібних

моральних і професійних якостей і здібносE

тей або нехтуванням ними.

У процесі дослідження з’ясовано, що,

наприклад, в Росії вже 10 років триває експеE

риментальна діагностика психофізіолоE

гічних властивостей кандидатів у судді.

Результати останньої показують її очевидну

корисність для впровадження професійного

відбору кандидатів у судді. Аналогічна робоE

та проводиться і в інших країнах. Така можE

ливість є й в Україні. Проте вирішення пиE

тань розроблення і застосування методів

професійного відбору стосовно кандидатів

на посаду судді насамперед залежить від

унормування цього у чинному законоE

давстві. Тож наступною нашою пропозицією

є передбачення в окремій статті Закону УкE

раїни «Про статус суддів» положення про те,

що претендент на посаду судді серед інших

його обов’язків повинен пройти у встановлеE

ному порядку перевірку наявності у нього

відповідних моральних

якостей і професійних здібностей, у тому

числі із застосуванням методів професійного

відбору. При цьому серед інших особистих

гарантій претендента має бути дотримання

його честі та гідності, конфіденційності (неE

поширення) даних, які отримані внаслідок

перевірки.

Вивчення та врахування моральних якоE

стей та професійних здібностей кандидатів

на посаду судді має забезпечуватися і на

інших стадіях їх добору, в тому числі під час

спеціальної підготовки до зайняття суддівE

ською діяльністю. Чинне законодавство не

передбачає спеціальної підготовки кандидаE

та на посаду судді до зайняття суддівською

діяльністю. У статті 25 проекту Закону «Про

внесення змін до Закону України «Про стаE

тус суддів» міститься декілька норм щодо

підготовки до роботи на посаді судді. Однак

вона зводиться лише до навчальної. При

цьому не пропонується розробити для

суддівської спеціалізації передбачених ЗакоE

ном України «Про освіту» державного станE

дарту освіти, освітньоEкваліфікаційні харакE

теристики, освітньоEпрофесійну програму,

які, визначаючи зміст спеціальних суддівE

ських знань, мали б передбачити серед них

етичні знання і норми, форми їх набуття, у

тому числі через поєднання навчання та

практичної підготовки.

Чинне законодавство та розроблені проE

екти щодо внесення змін до нього взагалі не

передбачають спеціальної практичної підгоE

товки кандидатів на посаду судді. її неE

обхідно законодавчо унормувати, у тому

числі змістовно, програмно та організаційно

поєднати та сполучити із спеціальною навE

чальною підготовкою, що має стати принци8
повою відмінністю нового порядку проведення
спеціальної підготовки.

У пропозиціях, які розроблені за резульE

татами нашого дослідження, передбачаєтьE

ся, що спеціальну програмовану практичну

підготовку до суддівської діяльності кандиE

дат на посаду судді має проходити на посадах

помічника або наукового консультанта судді

протягом не менше трьох років. При цьому

необхідно підвищити роль та відповіE

дальність керівництва суду та конкретного

судді, працюючи з яким проходить спеціальE

ну практичну підготовку кандидат на посаду

судді, за рівень і якість такої підготовки, її

моральноEетичну складову. У пропозиціях

передбачається, що під час практичної

підготовки має здійснюватися спрямоване

спостереження за моральними якостями та

проявами кандидата.

Потрібно звертати увагу на виявлені моE

ральні якості кандидатів на посаду судді на

інших стадіях процесу їх добору. Зокрема,

пропонується брати до уваги конкретні дані

про них при офіційному визначенні фахової

кваліфікації кандидата на посаду судді, його

підготовленості до суддівської діяльності.

Пропонується також при конкурсному відE

борі кандидатів на посаду судді конкурсній

комісії знайомитися з документами конкурE

санта та матеріалами його особової справи, у

тому числі матеріалами та результатами

спеціальної, включаючи практичної, підгоE

товки; передбачити у тестах ставлення конE

курсанта до норм етики, розкриття їх

розуміння. Запропоновано серед критеріїв
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відбору передбачити моральні якості конкурE

санта, які встановлюються за результатами

застосування методів професійного відбору, у

тому числі спрямованого спостереження, а

також за матеріалами перевірки інформації,

що надійшла від установ, організацій, окреE

мих громадян після оголошення про конкурс.

Внесена пропозиція, щоб Вища кваліфіE

каційна комісія судців України перед приE

йняттям рішення про рекомендацію кандиE

дата для призначення на посаду судді брала у

нього офіційне зобов’язання щодо неухильE

ного дотримання Правил суддівської етики,

визначених з’їздом суддів України.

Дослідження показало, що чинний та

пропонований процес добору кандидатів на
посаду судді фактично є непрозорим, до насеE

лення та місцевих громад не доводиться

інформація про осіб, що виявили бажання

набути статус кандидата на посаду судді, про

наступний їх конкурсний відбір та рекоменE

дування для призначення на конкретну

вакантну посаду судді. Наведене позбавляє

населення та місцеві громади визначити та

висловити своє ставлення стосовно кандиE

дата на посаду судді. Разом з тим дійовий

громадський контроль, як відомо, у тому

числі на всіх зазначених стадіях відбору канE

дидатів на посаду судді, може сприяти виявE

ленню серед них тих, хто за моральними

якостями не заслуговує рекомендації.

У зв’язку з цим внесено пропозиції у Законі

України «Про статус суддів» передбачити

публікацію в офіційному друкованому виE

данні, визначеному Кабінетом Міністрів УкE

раїни, списку осіб, що беруть участь у конE

курсі на зайняття посади судді із зазначенE

ням вакантних посад, на які вони претендуE

ють. Конкурсній комісії надається право

офіційно збирати інформацію про конкурE

санта. Разом з тим передбачається, що із

усією зібраною інформацією про кандидата

він має право ознайомитися до засідання

конкурсної комісії та подати до неї свої поE

яснення. За проханням кандидата, що бере

участь у конкурсі, може бути витребувана

інша інформація про нього.

Наведені пропозиції є тільки частиною

попередніх результатів проведеного досліE

дження. Переконані, що кримінологічне

дослідження проблем запобігання проявам

корупції та іншої недоброчесності суддів у

повному обсязі, який визначений вище, має

бути продовжено і поглиблено, що нами й

передбачається.
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З
лочинність проти статевої недоторкаE

ності неповнолітніх завжди знаходиE

лась у центрі уваги вчених у галузі

кримінального права, кримінології та криміE

нальноEвиконавчого права як одна з

найбільш злободенних і болючих проблем

українського суспільства, оскільки є індикаE

тором морального здоров’я нації сучасної

України.

Суспільно небезпечні діяння, спрямоE

вані проти статевої недоторканості непоE

внолітніх, є надзвичайно актуальними для

практичної діяльності правоохоронних орE

ганів. Це пов’язано з тяжкими наслідками

для неповнолітніх потерпілих і в загальній

структурі злочинності вирізняються суспільE

ною небезпекою.

Суспільна небезпека згаданих злочинів

полягає в серйозному порушенні статевої

недоторканості неповнолітніх, а також у

тяжких наслідках розладу психіки, здоров’я,

їх ставлення в подальшому до людей, до житE

тя в цілому.

Статеві злочини щодо неповнолітніх у

загальному вигляді можна визначити як пеE

редбачувані кримінальним законом суспільE

но небезпечні замахи на статеву недоторE

каність та зґвалтування.

Чинний КК України відносить до групи

злочинів проти статевої недоторканості неE

повнолітніх: зґвалтування, насильницьке заE

доволення статевої пристрасті неприродним

способом, статеві зносини з особою, яка не

досягла статевої зрілості, розбещення непоE

внолітніх (статті 152, 153, 154, 156 КК УкE

раїни) [7].

Особливості статевих злочинів, жертваE

ми яких є неповнолітні, зумовлює необхідE

ність особливо подивитись на криміноE

логічну характеристику суб’єктів даних злоE

чинів.

Проблема особистості сексуального злоE

чинця досліджувалась у працях вітчизняних

вчених, зокрема: Ю. Александрова, В. ВітE

вицької, М. Корчового, С. Косенка, І. ЛаноE

венка, Л. Левицької та зарубіжних: Ю. АнтоE

няна, В. Голубєва, Ю. Кудрякова, В. ЦентроE

ва [1–6; 8; 9]. У працях особлива увага зверE

тається на типові способи вчинення злочинE

них посягань, їх мотивацію, причини та

умови, місце і час скоєння відповідної групи

злочинів, а також заходи щодо запобігання їм.

Інтерес авторів до даної проблеми

цілком обґрунтований. Адже без з’ясування

загальних закономірностей, які характеризуE

ють психологічні, соціальні, біологічні особE

ливості певних типів осіб, що вчинили секE

суальний злочин, неможливе визначення

системи заходів, спрямованих на запобіганE

ня злочинності в цілому.

Відповідно до розглядуваної теми інтеE

рес становить типологія статевих злочинців,

запропонована Ю. Александровим: 

1. Статеві злочинці з мотивацією задовоE

лення статевої пристрасті:

а) агресивні статеві злочинці: побутові

ґвалтівники, хуліганські ґвалтівники, пікаE

цисти; ґвалтівники і пікацистиEсадисти;

особи, які здійснюють кримінальні сексуE

альні діяння агресивного плану;

б) «інтелектуальні» статеві злочинці: злоE

чинці, котрі вступають у статеві зносини з

особами, які не досягли статевої зрілості;

особи, що розбещують неповнолітніх; педеE

расти, які здійснюють мужелозтво без заE

стосування насильства; особи, котрі примуE

шують жінок до вступу в статевий зв’язок;

організатори або керівники груп, діяльність

яких поєднується зі статевим розбещенням;

виготовлювачі й розповсюджувачі порноE

графічних предметів;

в) злочинці — носії венеричних захворюE

вань (внаслідок їх неперебірливих статевих

контактів).

2. Статеві злочинці, які діють з корислиE

вих мотивів:

а) утримувачі будинків розпусти;

б) звідники;

в) особи, які втягують неповнолітніх до

заняття проституцією.

КРИМІНОЛОГІЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА 
ОСОБИСТОСТІ ҐВАЛТІВНИКА НЕПОВНОЛІТНІХ

Л. МОРОЗ
(Національний педагогічний університет ім. М. П. Драгоманова)

© Л. Мороз, 2008
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Російські вченіEкримінологи (Ю. АнтоE

нян, В. Голубєв, Ю. Кудряков) [4, 10] клаE

сифікують ґвалтівників залежно від домінуE

ючих потреб та особистісних властивостей.

Така типологія дозволяє дати загальне

уявлення про спрямованість та сексуальну

агресію, яка проявляється у зґвалтуванні.

Вона враховує різні типи злочинців, зокрема

і з патологічними особливостями. 

Інші російські вчені (В. Центров, Ю. СаE

мойлов) [3] поділяють сексуальних ґвалтівE

ників на п’ять основних груп.

До першої групи входять особи з різноE

манітними аномаліями психіки, а також паE

тологічними проявами статевого потягу (феE

тишизм, садизм тощо). У цій групі виділяE

ються особи, що страждають психозом

пізнього віку, старечим слабоумством.

Найчастіше вони скоюють замахи на статеву

недоторканість неповнолітніх.

До другої групи належать хронічні алкоE

голіки, наркомани, а також особи, раніше

судимі за хуліганство, розбої, статеві та інші

насильницькі злочини. Їх вирізняє жорE

стокість, грубість у поводженні з оточуючиE

ми, моральна розпуста, розбещеність у задоE

воленні статевої пристрасті.

До третьої групи — особи, які не мають

різко виражених ознак другої групи.

Здебільшого вони вирізняються примітивE

ними інтересами, цинічним ставленням до

жінок, зловживанням алкогольними напоE

ями.

Четверту групу становлять особи, які

вчинили зґвалтування за наявності складE

них, специфічних взаємозв’язків з поE

терпілою, у ситуації, коли її поведінка була

необачлива, ризикована і, навіть, провоE

каційна.

До п’ятої групи належать неповнолітні.

При нападі вони найчастіше посягають на

малолітніх, неповнолітніх. При вчиненні

злочинів у групі їх жертвами стають й доE

рослі жінки, у тому числі особи похилого

віку. Групові посягання за участю непоE

внолітніх супроводжуються жорстоким,

особливо цинічним ставленням до жертви,

неприродними способами задоволення стаE

тевої пристрасті [10].

Віддаючи належне дослідженням вітчизE

няних і російських вчених та використовуюE

чи зроблені ними висновки, у статті на осE

нові проведених досліджень, враховуючи

вплив на сучасному етапі основних

зовнішніх та внутрішніх факторів на формуE

вання поведінки особистості злочинцяE

ґвалтівника неповнолітніх, здійснено постаE

новку нових проблем і запропоновано шляE

хи їх вирішення.

Обравши, як мету удосконалення преE

вентивних заходів у сфері охорони статевої

недоторканості неповнолітніх, одним із завE

дань дослідження ставимо виявлення

кримінологічно значущих особливостей

осіб, які вчинили статевий злочин проти неE

повнолітніх, вивчення ефективності наявE

них та формулювання нових пропозицій щоE

до оптимізації профілактики сексуальних

злочинів проти неповнолітніх. Дослідження

особистості сучасного злочинця — ґвалE

тівника неповнолітніх провадилось на базі

опрацювання спеціальної літератури та

вибіркового кримінологічного узагальнення

архівних кримінальних справ.

У кримінологічній літературі багатораE

зово констатувалося, що абсолютна більE

шість статевих злочинів щодо неповнолітніх

здійснюється особами чоловічої статі. Серед

осіб, притягнутих до кримінальної відповіE

дальності за статтями 152, 153, 155, 156 КК

України, питома вага чоловіків складає біля

97,5 %.

Випадки злочинів, скоєних жінками —

2,5 %. Порівняно малу кількість осіб жіночої

статі серед статевих злочинців можна поясE

нити невисокою моральністю і свідомістю, а

також соціальними умовами, що визначають

роль жінки у суспільстві, якісними показниE

ками сексуальних злочинів.

Дослідження свідчать, що в основному

статеві злочини стосовно неповнолітніх вчиE

няються неповнолітніми та молоддю віком

від 18 до 21 року (відповідно 37,8 % та

22,5 %), від 22 до 30 років — 35,7 %, решту

злочинів скоюють люди похилого і навіть

старечого віку. Таким чином, неповнолітні

особи, особи молодого та середнього віку —

найбільш поширені вікові категорії статевих

злочинців.

Водночас доцільно зауважити, що за даE

ними дослідження більшість осіб, які вчиниE

ли статеві злочини щодо неповнолітніх, знаE

ходились у криміногенних умовах. Це: неE

зайнятість, наявність великої кількості

вільного часу, сімейні негаразди, незадовоE

лення своїм становищем, зловживання

спиртними напоями та наркотиками, розчаE

рованість у життєвих ідеалах.

Безперечно, важливе значення для

з’ясування кримінологічної характеристики
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статевого злочинця має і освітній рівень,

який визначає значною мірою суспільну

цінність індивіда і впливає на формування

особистості, її життєвих цінностей та інтеE

ресів, а також зумовлює у більшості особлиE

вості її поведінки у суспільстві.

Дані дослідження свідчать, що переважE

на більшість осіб, які скоїли сексуальний

злочин, мали середню або незакінчену сеE

редню освіту і лише біля 2 % мають вищу

освіту. Порівняльний аналіз освітнього рівня

сексуальних злочинців за віковими групами

показує, що чим він молодший, тим нижчий

його освітній рівень. Як, правило, це особи з

низьким рівнем культури.

Не менш важливе значення для криміE

нологічної характеристики особистості секE

суального ґвалтівника неповнолітніх має

його соціальний стан та рід занять.

Відповідно до статистичних досліджень

на момент вчинення вказаних злочинів 51 %

осіб не працювали і не навчались. За

соціальним станом засуджених за сексуальні

злочини проти неповнолітніх виявилось з

робітників 60%, селян 19%, представників

інтелігенції 6 %, підприємців — 6 %, у решти

такі дані не встановлено.

Наразі не до кінця з’ясовані питання

впливу соціальноEдемографічних змін на поE

казники сексуальних злочинів у міській та

сільській місцевостях. Інтенсивний процес

урбанізації і міграції сільського населення до

міста спричинив зростання рівня злочинE

ності. Більшість засуджених за сексуальні

злочини скоїли їх за місцем проживання, у

знайомих, друзів, потерпілих, і майже 14 %

злочинів вчинялись приїжджими.

Дані свідчать, що значна частина статеE

вих злочинів стосовно неповнолітніх

скоюється особами, які перебували в стані

алкогольного та наркотичного сп’яніння —

понад 60 % злочинів. Високий рівень сексуE

альних злочинів, вчинених у стані алкогольE

ного і наркотичного сп’яніння, зазвичай,

пояснюється тим, що в нетверезому стані у

таких осіб підсилюється статева збуE

дженість, вони стають невитриманими,

жорстокими, грубими, втрачають здатність

до самоконтролю. Свою агресію вони спряE

мовують проти дітей, які більш незахищені,

ніж дорослі.

У таких випадках неповнолітні, як праE

вило, нерідко відзначаються особливою

жорстокістю, агресією, нахабністю, ґлумлінE

ням над однолітками протилежної статі.

Це свідчить про моральну і правову дегE

радацію найбільш вразливої частини

суспільства — неповнолітніх та молодих люE

дей. Очевидно це пов’язано з тим, що

суспільство і держава залишили названих

осіб поза увагою, не застосувавши необхідE

них виховних заходів, зокрема спрямованих

на статеве виховання.

Слід зазначити, що серед осіб, які скоїли

статеві злочини щодо неповнолітніх, не менE

ше 17 % мають збочення у психіці. Психічні

аномалії різної природи істотно впливають

на формування кримінальної мотивації під

час скоєння сексуальних злочинів.

Водночас варто зазначити, що особи з

психічними розладами вчиняють статеві

злочини стосовно неповнолітніх в особливо

жорстокій найбільш цинічній формі, намаE

гаючись пояснити свої вчинки наявністю

психічних аномалій. Значна частина з них

страждає статевим розладом, перш за все

схильністю до педофілії.

При проведенні дослідження, з’ясовуюE

чи загальні ознаки, характерні для сексуальE

ного злочинця — педофіла, доходимо

висновку, що серед різноманітних типів пеE

дофілів зустрічаються особи з комплексом

власної неповноцінності. Як правило, ці

особи не здатні досягти успіху у встановE

ленні міжособистісних контактів і ґвалтують

дітей, серед яких вони відчувають себе госE

подарями становища.

Особливу стурбованість викликає та обE

ставина, що значна частина статевих злоE

чинів вчиняється особами, які мають безпоE

середнє відношення до неповнолітніх, залуE

чені до виховного процесу дітей; часто це

члени сім’ї, педагоги, вихователі тощо. Так,

за результатами проведеного нами досліE

дження встановлено, що 19 % сексуальних

посягань на неповнолітніх без ознак насильE

ства здійснюється вітчимами, батьками,

дідами або іншими родичами жертв, тобто

прямими вихователями дітей; 31 % посягань

на статеву недоторканість неповнолітніх

вчинялися особами, так чи інакше причетE

ними до виховання дітей, організації їх навE

чання, дозвілля: педагогами, вихователями,

лікарями, причому дуже часто це були

співробітники шкілEінтернатів та дитячих

будинків; 50 % суб’єктів складали особи, які

не мали прямого відношення до конкретної

дитини. Проте і тут більше половини винних

у вчиненні злочину були знайомі із своєю

жертвою, частіше це були сусідські стосунки.
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На жаль, у нашому суспільстві ще існує

особливе середовище, соціально нижче, для

якого характерна зневага до дітей, їх інтеE

ресів. Для цього середовища з його субкульE

турою характерне існування певного типу

особистостей батьків, особливих правил поE

ведінки та спілкування. Поширеність серед

певного соціального прошарку статевих злоE

чинів, що вчиняються стосовно власних і чуE

жих дітей, значно опосередковує вплив

соціальноEкультурного розвитку суспільстE

ва, його традицій, пріоритетів на духовний

розвиток особистості.

Порівняльне психологічне і соціолоE

гічне вивчення особистості злочинців і закоE

нослухняних громадян дало підставу

спеціалістам зробити висновок, що злочиE

нець — особистість із значно вищим рівнем

тривоги і невпевненості в собі, імпульсивE

ності та агресивності, відчуження від корисE

ного спілкування. Це поєднується з високою

чутливістю у міжособистісних взаємозв’язE

ках, через що такі особи частіше застосовуE

ють насильство.

Наведені риси характерні для осіб, які

вчиняють сексуальні замахи на непоE

внолітніх. Крім цього, їм властиві і такі риси

характеру, як егоцентризм, упертість у досяE

гненні мети, моральна спустошеність, брехE

ливість, і, як правило, агресивність та жорE

стокість. Особливо це відмічається у віковій

групі 14–17Eрічних засуджених за сексуальні

замахи. На такі риси характеру неповнолітні

злочинці вказали у своїх відповідях. ЕлеменE

ти агресивності мали місце у діях майже кожE

ного засудженого за зґвалтування, оскільки

для придушення спротиву ними застосовуваE

лась фізичне і психічне насильство.

Варто зазначити, що будьEякий злочиE

нецьEґвалтівник неповнолітніх реалізує у сиE

туації вчинення злочину свої психологічні

особливості і особистісні якості, тобто проE

являється як сформована кримінально

орієнтовна особистість.

У контексті викладеного важливим є

з’ясування типів осіб, які скоюють статеві

злочини щодо неповнолітніх. Це дозволить

глибше виявити різноманітні криміноE

логічно значимі характеристики сексуальE

них злочинців, тобто охарактеризувати дещо

приблизні портрети осіб, що скоюють злоE

чини, передбачені статтями 152, 153, 155, 156

КК України.

ПоEперше, порівняно високий показник

осіб, які раніше скоювали саме ці злочини,

тобто такі, що здійснювали замах на норE

мальний фізичний і моральний розвиток неE

повнолітніх та були засуджені за статеві злоE

чини. Вивчення кримінальних справ засуE

джених за сексуальні посягання на непоE

внолітніх свідчить, що близько однієї третиE

ни (28,7 %) винних раніше були судимі за

різні види злочинів, з них 2,5 % — за статеві.

Ці особи мають стійку кримінальну моE

тивацію, низький рівень загальної і статевої

культури, виражену схильність до викорисE

тання дітей та підлітків для задоволення

власних статевих потреб. Деякі з них набуваE

ють згубних звичок у виправних установах і

переносять їх на волю, зневажаючи загальE

ноприйняті моральноEетичні цінності, нехE

туючи нормальним фізіологічним і моральE

ним розвитком дитини.

ПоEдруге, особи, які не мають кримінаE

льного минулого, але вчинили статевий злоE

чин щодо неповнолітнього.

Проведене вивчення матеріалів криміE

нальних справ про злочини, що підпадають

під ознаки ст.152 КК України, дозволило

з’ясувати їх мотиваційну картину: 8 % засуE

джених бажали відчути себе сильними, знаE

чимими в очах неповнолітнього потерпілоE

го; 23 % — хотіли знову пережити сексуальне

збудження, що настає при статевому конE

такті тільки з неповнолітніми; 11 % — задоE

вольнити статеву потребу будьEяким спосоE

бом і 58 % — не усвідомлювали характеру

власних мотивів.

Це оцінюється нами як явний «індикаE

тор» аномального стану уявлення членів

суспільства про норми статевої моралі і етиE

ки, падіння моральної "планки" правової

свідомості.

Варто підкреслити, що сьогодні до факE

торів, що є детермінантами статевих злоE

чинів проти неповнолітніх, слід віднести

розчарованість у життєвих ідеалах; загальE

ний невисокий рівень культури статевих

відносин у суспільстві; недостатню правову

охорону законних прав та інтересів дітей;

дитячу безпритульність, яка розглядається

як результат загальної соціальноEекономічE

ної кризи суспільства, послаблення інституE

ту сім’ї й соціального контролю, розповсюE

дження порнографічної продукції з елеменE

тами педофілії та її доступність через ЗМІ,

WebEсайти, що пропагують жорстокість, наE

сильство.

Висновки. Підсумовуючи результати

досліджень кримінологічних характеристик
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особистості суб’єктів, які вчиняють замах на

нормальний статевий і моральний розвиток

неповнолітніх, можна зробити висновок, що

за подібними соціальноEпсихологічними хаE

рактеристиками осіб, котрі скоїли статеві

злочини, передбачені статтями 152, 153, 155,

156 КК України, можна відокремити наE

ступні типові групи:

а) особи, що раніше були засуджені за

статеві злочини стосовно неповнолітніх і

знову вчинили замах на статеву недоторE

каність останніх. Для таких осіб характерE

ною є стійка кримінальна мотивація, вираE

жена схильністю до використання непоE

внолітніх для задоволення власних статевих

потреб, зневага такими цінностями, як норE

мальний фізіологічний і моральний розвиE

ток дитини, загальноприйнятими правилаE

ми поведінки у сфері статевих стосунків;

б) особи, раніше не судимі, в мотиE

ваційній сфері психічної діяльності яких пеE

реважають мотиви цинічного ставлення до

дітей, до реалізації власних статевих потреб,

вульгарноEзневажливе ставлення до загальE

ноприйнятих моральноEетичних цінностей

та стандартів у сфері статевих стосунків.

Знання основних кримінологічних хаE

рактеристик злочинцівEстатевих ґвалтівE

ників неповнолітніх, виявлення їх значимих

особливостей і властивостей необхідно для

всебічного вивчення особи, механізму її

поведінки, причин, які викликають такі

злочинні діяння. Це дозволяє розробити

комплексні заходи, спрямовані на запоE

бігання сексуальним злочинам стосовно

неповнолітніх.

Виходячи з наведеного, вважаю, що

основними напрямами профілактичної та

превентивної діяльності мають бути:

а) своєчасне виявлення осіб чоловічої і

жіночої статі з відхиленнями у сексуальній

поведінці та створення в медичних закладах

банку даних про них (при прийнятті закону,

який визначав би гарантії забезпечення

конфіденційності цих відомостей про осоE

бистість);

б) створення навчальних програм з

включенням до них спеціальної статевої

освіти, основ безпечного спілкування, орієнE

тованих на дітей та підлітків, батьків, педаE

гогів, співробітників служб соціального захиE

сту та міліції;

в) удосконалення реабілітаційної роботи

з особами, які притягались до кримінальної

відповідальності, створення психологічних

та психіатричних служб при виховних коE

лоніях, широке впровадження освітніх проE

грам, адекватне лікування осіб, котрим реE

комендовано амбулаторний примусовий наE

гляд і лікування у психіатра;

г) удосконалення норм адміністративноE

го законодавства, що регулюють відпоE

відальність батьків або осіб, які їх замінюE

ють, у вихованні і навчанні дітей;

д) цілеспрямована адресна державна

політика, яка здійснювалась би через засоби

масової інформації за наступними основниE

ми напрямами: 1) заборона або обмеження

для неповнолітніх заходів у галузі реалізації

продукції еротичного та порнографічного

змісту; 2) активна роз’яснювальна робота,

створення та демонстрація програми вихоE

вання молодого покоління у традиціях моE

ральної чистоти, соціальної відповідальE

ності.

На мій погляд, було б доцільно у криміE

нальному законодавстві України посилити

відповідальність за сексуальні посягання на

неповнолітніх. А саме: слушним, на мою

думку, було б за зґвалтування неповнолітніх

та вчинення проти них насильницьких дій

сексуального характеру встановити як покаE

рання — позбавлення волі до 15 років та маE

теріальну компенсацію жертві заподіяної

фізичної та моральної шкоди. Це, вважаю,

сприяло б підвищенню ефективності соE

ціальноEзапобіжного впливу покарання.

Встановлюючи компенсацію моральної

шкоди, заподіяної неповнолітнім, законодаE

вець тим самим закріпив би принцип «преE

зумпції моральної шкоди».

На завершення слід зазначити, що при

комплексному взаємозв’язку загальноE

соціальних і спеціальноEкримінологічних

заходів можливе забезпечення позитивного

результату в запобіганні статевим злочинам

стосовно неповнолітніх.
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Д
искусія, що вкотре розгорнулася в

суспільстві навколо місця прокуратуE

ри серед органів державної влади, поE

при всю відкритість наміру і щировідверте

бажання вибудувати демократичну систему

державного управління, не дає загальноE

прийнятної відповіді на те, якою ж саме має

бути українська прокуратура.

Стало правилом за щонайменшої нагоди

наголошувати, що будьEяка українська інстиE

туція має відповідати європейським стандарE

там, а кожен державний орган просто зоE

бов’язаний мати однозначну «прописку» у

одній із трьох гілок влади — законодавчій,

виконавчій, судовій.

Дійсно, загальновизнаний світовою наE

укою «хрещений батько» теорії поділу влади

філософEматеріаліст Дж. Локк вважав такий

поділ надійною системою стримувань і проE

тиваг, що унеможливлює узурпацію влади

будьEяким органом чи особою. Значному внеE

ску в розвиток та обґрунтування цієї теорії суE

часники зобов’язані й французькому філосоE

фу Ш. Монтеск’є. Але ж не менш авторитетE

ною свого часу була (і залишається до сьоE

годні) позиція іншого видатного вченого —

німецького філософа Гегеля, який обстоював

прямо протилежний принцип — принцип

єдиної державної влади, що уособлюється в

одному державному органі: «государственная

власть должна быть сосредоточена в одном

центре, который принимает необходимые реE

шения и… следит за проведением их в жизнь»

[1]. І протягом століть життя підтверджувало

справедливість саме гегелівської форми дерE

жавотворення на певних етапах розвитку

суспільства. А в деяких країнах — і до

сьогодні.

Заперечувати проти загальновизнаної,

підтвердженої повсякденням теорії поділу

влади, безглуздо. Але ж і сприймати її як догE

му, як єдино можливий спосіб державотвоE

рення і функціонування влади навряд чи

виправдано. Принаймні, стосовно кількості

владних гілок і змістовного їх наповнення.

Той же Дж. Локк у різні часи поEрізному баE

чив компетенцію і розмежування повноваE

жень серед гілок влади, нерідко навіть

уникаючи згадки про владу судову [2].

Не ставлю за мету дослідження форм

державного устрою та співвідношень гілок

влади ні з точки зору теоретичних обґрунтуE

вань, ні з огляду на правові засади їх реальноE

го функціонування у повсякденному житті.

Зупинитись (у загальних рисах) на заE

гальновідомих речах змусили поширені на

сьогодні твердження, що українська прокуE

ратура, залишаючись рудиментом радянE

ської системи, вже давно пережила себе, поE

требує докорінного реформування як за орE

ганізаційноEструктурною побудовою, так і за

колом повноважень. Прокуратура, наголоE

шують доповідачі, співголови, експерти та

інші фахівці закордонних інституцій має,

нарешті, віднайти своє місце серед гілок дерE

жавної влади і взагалі повинна відповідати

європейським стандартам. 

Щодо реформування — варто погодиE

тись, оскільки необхідність удосконалення

діяльності державних органів ще ніколи не

викликала заперечень. І прокуратура не є виE

нятком. 

А от щодо «європейських стандартів», то

далеко не всі європейські держави однозначE

но сприйняли теоретичний поділ державної

влади на законодавчу, виконавчу і судову.

Прокурорсько$слідча практика
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Звернімося до джерел нормативного закріпE

лення системи стримувань і противаг у деяE

ких державах Старого Світу. Зокрема, у

Франції, про яку свого часу М. ДанилевE

ський сказав, що знаючи її історію, пізнаєш,

по суті, і історію всієї Європи [3]. Слова відоE

мого російського історика можна сприйняти

на віру з огляду хоча б на те, що велика

країна, витоки якої знаходяться у древній

Галії, переживає 16Eту Конституцію [4]. Так,

от у жодній з них не знайдемо прямого посиE

лання на те, що державна влада Французької

Республіки поділяється на законодавчу, виE

конавчу і судову. Зате, знайдемо, що поряд із

Президентом, який (за наявності Прем’єрE

міністра, ст. 8) головує в Раді Міністрів (ст. 9).

І є Парламент, палати якого мають засідати у

якості секретного комітету на вимогу

Прем’єрEміністра. Конституція Франції пеE

редбачає і Конституційну Раду, яка не лише

слідкує за правомірністю обрання ПрезиденE

та, депутатів і сенаторів, проведенням рефеE

рендумів (статті 58–60), а й перевіряє конE

ституційність законів (статті 61–62). Такий

собі симбіоз українського Конституційного

Суду і Центральної виборчої комісії.

У спеціальному розділі Французької КонстиE

туції «Про судову владу» (статті 64–66) наE

справді йдеться не про правосуддя як рівнопE

равну, незалежну, наділену власною компеE

тенцією гілку державної влади, а про орган,

який відає призначенням, звільненням і

відповідальністю суддів та прокурорів — про

Вищу раду магістратури. Фактично — аналог

української Вищої ради юстиції. Раду

магістратури, до речі, очолює Президент,

якого визнано гарантом незалежної судової

влади. То чи може йтися про чіткий поділ

влади між її гілками, їх самостійність і

незалежність, а тим більш про те, що кожен з

державних органів французької влади

віднесений до однієї з її гілок?

Конституція Ірландії (ст. 6) визнаючи, що

всі влади походять від народу, поділяє її на

чотири (а не на три, як у Дж. Локка) гілки —

управління, законодавчу, виконавчу і судову.

Президенту цієї держави належить першість

стосовно всіх інших осіб в державі (ст. 12). І при

цьому він, як державна інституція, є складовою

парламенту нарівні з двома палатами —

Палатою представників і Сенатом.

Конституція Данії (ст. 3) визначає, що

законодавча влада здійснюється спільно КоE

ролем і Фолькетінгом (депутатським корпуE

сом), а виконавча — Королем.

За Конституцією Греції законодавчі

функції здійснюються Парламентом і

Президентом. Виконавчі — Президентом і

Урядом (ст. 26).

У Бельгії федеральну законодавчу владу

закріплено одночасно за Королем, Палатою

Представників і Сенатом (ст. 36 КонстиE

туції), а виконавчу — частково за Королем,

частково за Урядом.

Президент Фінляндії, який є главою виE

конавчої влади нарівні з парламентом,

здійснює і владу законодавчу (§ 2, розд. 1).

За Конституцією Нідерландів акти парE

ламенту (закони) приймаються спільно УряE

дом і двопалатними Генеральними штатами

(ст. 81). У свою чергу Уряд формується з КоE

роля і міністрів (ст. 42), і при цьому Король

не несе відповідальності за діяльність Уряду. 

То про який однозначний поділ влади на

гілки йдеться і де тут локківська система

стримувань і противаг? Про які європейські

стандарти може йтися, якщо немає (та й не

може бути) єдиних засад державотворення?

Більше того, якщо розглянути змістовне наE

повнення Основних законів (Конституцій)

європейських країн, то окремі їх норми маE

ють докорінні відмінності, а якщо їх порівE

нювати з Конституцією України, то «євроE

пейські стандарти» не виглядають такими

вже демократичними. 

Конституція Швеції, яка, до речі, не є

цілісним документом, а складається з 4 конE

ституційних законів, проголосивши пріориE

тет норм міжнародних договорів стосовно

національного законодавства, зберегла заE

сторогу, що вони не поширюються на осE

новні права і свободи її громадян. Створення

вищих навчальних закладів приватними осоE

бами прямо заборонено Конституцією Греції

(ст. 16). На відміну від Конституції укE

раїнської, згідно з якою юрисдикція судів

поширюється на всі правовідносини в дерE

жаві [5], Конституція Великого Герцогства

Люксембург (ст. 85) передбачає і ряд виE

нятків стосовно політичних прав і свобод.

Чи можна стверджувати про більшу демоE

кратичність Конституційного Закону ШвеE

ції — Форми правління, її європейськість, на

який слід рівнятись українському суспільству,

якщо «… при наличии особых причин ПравиE

тельство (виконавча влада — авт.) может приE

нять решение о прекращении дальнейшего

расследования или судебного разбирательстE

ва по делу о преступном деянии» (§ 13, глаE

ва 11). На мій погляд, український Основний
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Закон значно людяніший і послідовніший у

питаннях реалізації принципу здійснення

правосуддя виключно судами.

Далі — більше. Данія визнає ЄванE

гелістську Лютеранську Церкву офіційною і

гарантує їй підтримку держави (п. 4 ч. 1 КонE

ституції). Греція панівною визнає східноE

православну релігію Церкви Хрестової (ст. 3

Конституції). Франція проголосила себе

світською, соціальною, демократичною ресE

публікою. І незважаючи на такі корінні

розбіжності — всі вони разом визнають своїх

громадян рівними перед законом незалежно

від походження, кольору шкіри тощо. УкE

раїнська Конституція, на моє переконання,

закріпивши свободу віросповідання і віддіE

ливши церкву від держави (ст. 35), є демоE

кратичнішою. Принаймні, у проголошенні

загальнолюдських цінностей, прав і свобод

та гарантій їх захисту.

Можна наводити ще безліч доводів, які

додатково засвідчать про відсутність євроE

пейських, тобто єдиних, стандартів розвитку

суспільства і держави. Та й не може їх бути у

питаннях конституціонізму і державотвоE

рення, адже «стандарт» у перекладі з

англійської — норма, зразок, мірило. На мій

погляд, у парламентській монархії (Іспанія),

парламентській республіці (Греція) та конE

ституційній монархії (Данія) мірила (станE

дарти) і не можуть бути єдиними. Це стоE

сується і системи владних органів, і співE

відношення їх функцій та повноважень.

З огляду на наведене, у питаннях рефорE

мування державної влади, в тому числі орE

ганів прокуратури, визначальним має бути,

вважаю, не пошук міфічних європейських

стандартів, а насамперед історична правда,

вікові традиції, національний менталітет і

реалії сьогодення.

Багатьох у політичному соціумі, а

здебільшого, серед науковців, оволодіває неE

стримне бажання віднести прокуратуру до

однієї з гілок влади. Доводи наводяться різні,

а найчастіше посилаються на Конституцію.

Дійсно, згідно зі ст. 6 Основного Закону дерE

жавна влада в Україні здійснюється на засаE

дах її поділу на законодавчу, виконавчу та суE

дову. На перший погляд, нібито, все логічно.

Але лише на перший. Запропонувавши теE

орію поділу влади, філософиEматеріалісти

розглядали його виключно як систему стриE

мувань і противаг при унормуванні

суспільних відносин (прийнятті законів),

подальшій їх реалізації (виконанні) і при

вирішенні спорів, які виникають у зв’язку із

застосуванням таких норм (законів). ЗазнаE

чене стосувалося лише певних, як правило,

переломних історичних етапів розвитку

суспільних відносин. За будьEяких обставин

влада визнавалася єдиною державною, незаE

лежно від того, хто, з плином віків, був її

джерелом — спільнота, клас чи народ. 

І чи слід взагалі сприймати вчення

Дж. Локка і Ш. Монтеск’є буквально, якщо у

більшості європейських держав, навіть,

інститут президентства і монарші особи не

віднесені до жодної з гілок влади. Проте це не

заважає їм згідно з конституціями уособлюE

вати собою владу. В Україні, до речі, інститут

президентства теж не належить до жодної з

конституційно визначених гілок влади, так

само як і Центральна виборча комісія.

Княжа держава, гетьманське правління,

литовське рицарство, польська шляхта,

російська імперія, країна Рад і, нарешті,

незалежна Україна — все це наші українські

етапи становлення державності. Вже з

огляду на це Україна заслуговує на власні

мірила (стандарти).

На моє переконання, варто звернутися

до Преамбули власної Конституції — «…спиE

раючись на багатовікову історію українськоE

го державотворення і на основі здійсненоE

го…права на самовизначення…», щоб зроE

зуміти — народ України, як носій суверенітеE

ту і єдине джерело влади, місце української

прокуратури визначив. І виписав його у КонE

ституції України саме там, де воно є на сьоE

годні. То чи варто щось міняти? Принаймні,

європейські держави кожна поEсвоєму визE

начили місце прокуратури у своїх системах

влади, і на «стандарти» не зважають.

Що стосується реформування прокураE

тури як державної інституції, то, безумовно,

розвиток суспільних відносин, поглиблення

ринкових перетворень та інтеграція до світоE

вих організацій потребують удосконалення

державного управління. І прокуратура на

цьому шляху не виняток.

Напевне, концепція поєднання розE

слідування кримінальних справ прокуратуE

рою з одночасним здійсненням нагляду за

додержанням процесуальних норм слідства

вимагає перегляду. Можна поділяти таку

думку і віднайти безліч аргументів для її

підтвердження. А можна не поділяти і також

навести вагоме (в тому числі й наукове) обE

грунтування. Хотілося б лише, щоб у дисE

кусіях і полеміках не ігнорувалася одна
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суттєва обставина: слідчий прокуратури,

який розслідує справу, і прокурор, котрий

наглядає, мають власний процесуальний

статус і їх стосунки регламентуються не дисE

циплінарним статутом чи Правилами

внутрішнього розпорядку, а КримінальноE

процесуальним кодексом. Погоджуюсь, що

це ідеалістична і скоріш теоретично можлиE

ва модель взаємостосунків. У житті все набаE

гато складніше, оскільки завжди присутній

суб’єктивний фактор. Багато що залежить

від особистості слідчого і від особистості

прокурора. Але ж такий суб’єктивний факE

тор присутній і у судовій владі. Наскільки

прогресивною (у цьому контексті) можна

вважати новелу закону щодо санкціонуванE

ня арешту суддею, колега якого (інший судE

дя у сусідньому кабінеті) буде у подальшому

розглядати справу по суті і виносити вирок?

І чи можна вважати демократичною

норму про право суду скасовувати постанову

про порушення справи на будьEякій стадії, в

тому числі й тієї, яка вже розслідувана?

У запалі дискусій науковці і особливо заE

конодавціEполітики забувають, що КонстиE

туція захищає права не лише підозрюваного

і обвинуваченого, підсудного і засудженого.

Нарівні з ними вона має захищати і права

потерпілого від злочину. То як бути йому, якE

що слідчий зібрав докази злочину, а суд не

закриває справу, постановляючи виправдуE

вальний вирок, а скасовує постанову і одноE

часно відмовляє у порушенні справи. Все.

Зібрані докази, не оцінені судом по суті в

умовах змагальності процесу, вже не докази,

справу — в архів, а потерпілий один на один

зі своїми проблемами і клопотами.

Попри всю свою значимість прокуратура

ніколи, реалізовуючи визначені законодавE

чою владою функції, не приймала остаточE

них рішень, а тим більше таких, яких за нині

чинною Конституцією не можна було б скаE

сувати судовій владі.

Постанова прокурора про порушення

дисциплінарного чи адміністративного проE

вадження була обов’язкова для розгляду, а не

для виконання. Порушення і розслідування

кримінальної справи — не більше ніж унорE

мована процедура збирання доказів, правову

оцінку яким все одно даватиме суд. Внесений

протест може бути відхилено, після чого проE

курор знову ж таки звертається до судової влаE

ди. Позов (навіть в інтересах держави) не

більше, ніж клопотання перед судом про

вирішення спору. Підтримання прокурором

державного обвинувачення (нарівні, до речі, з

промовою адвоката) — всьогоEнаEвсього праE

вова оцінка доказів, метою якої є допомога суE

ду в постановленні законного вироку. Навіть

за радянських часів, в умовах, як прийнято

вважати, тоталітарної системи, протест проE

курора на вирок був для суду не більше, ніж

привід для перевірки його законності. ОстаE

точне рішення за результатами перегляду виE

року і тоді залишалося за судом. Достатньо заE

значити, що у 1983 р., наприклад, вищестоящі

суди відхилили більше 17% протестів, залиE

шивши вироки в силі[6]. У 1950–1960 рр. цей

відсоток був ще вищий і сягав 30 % [7].

Свого часу (2003 р.) пропозиції ПарлаE

ментської Асамблеї Ради Європи зводилися

до того, що функції прокуратури повинні обE

межуватися кримінальним процесом. У той

же час в Італії, наприклад, участь прокурора

в судовому розгляді цивільних справ є, заE

звичай, нормальною ситуацією, визначеною

до того ж законодавчо [8]. 

Прихильники розмежування функції доE

судового слідства і підтримання державного

обвинувачення шляхом позбавлення прокуE

ратури саме слідчих повноважень, врештіE

решт, постануть перед проблемою розслідуE

вання злочинів, вчинених слідчими новостE

ворюваного (як планується) єдиного слідчоE

го органу (комітету, бюро, служби), якби він

не називався. 

Суди постановляють вироки від імені

держави. Від імені держави підтримується

обвинувачення. Але той, хто висуває обвиE

нувачення, і той, хто оцінює його доE

статність для винесення вироку, мають бути

максимально рівновіддаленими як від

слідчих органів, так і один від одного. ЗбираE

ти докази вчинення таких дій має та гілка

влади, яка забезпечує виконання законів,

тобто виконавча. Саме до неї на сьогодні

відносяться такі державні інституції, як СБУ,

МВС, ДПА, котрі мають у своїй системі

слідчі підрозділи, що розслідують переважну

більшість вчинюваних злочинів.

Прокуратура, на моє переконання, має збеE

регти функцію досудового слідства. Вся справа

у визначенні підслідності. На мій погляд, це

мають бути лише злочини, що вчинені

працівниками правоохоронних органів, в тому

числі й Національної служби розслідувань (бюE

ро, комітету) у разі їх створення.

Полеміка навколо загальнонаглядової

функції прокуратури не вщухає і до сьогодні,

хоча як такої за чинною Конституцією проE
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куратура не здійснює з 1996 р. Прихильників

«європейських стандартів» непокоять внеE

сені у грудні 2004 р. доповнення до ст. 121

Конституції України щодо повноважень

прокуратури наглядати за додержанням прав

і свобод людини і громадянина [9]. То

звернімося до Конституції, наприклад,

Іспанії, історія державотворення якої сягає

віків, а на сьогодні — члена і НАТО, і ЄвроE

союзу. Процитуємо п. 1 ст. 124: «завдання

прокуратури, незалежно від функцій, що виE

конуються іншими органами, — сприяти

здійсненню правосуддя з метою захисту заE

конності, прав громадян і суспільних інтеE

ресів, що охороняються законом в силу своїх

обов’язків чи за клопотанням заінтересоваE

них осіб, а також здійснювати нагляд за заE

безпеченням умов для незалежності судів і

додержанням в них суспільних інтересів».

З огляду на формат цієї публікації грунтовно

проаналізувати змістовне наповнення навеE

деної норми, безумовно, неможливо. Але

вже сам факт покладення на прокуратуру поE

вноважень з «…нагляду…за додержанням в

них (судах — ред.) суспільних інтересів» і

закріплення їх на найвищому констиE

туційному рівні вже говорить само за себе. Ні

Конституція СРСР [9], ні Конституція

України [10] ніколи не мали схожої норми, а

Закон СРСР «Про прокуратуру» [11] взагалі

обмежував прокурорські повноваження щоE

до впливу на судову діяльність.

Функція захисту прав та свобод людини і

громадянина та інтересів держави, в тому

числі й шляхом представництва у суді, поза

сумнівом, має бути збережена. Є деяке

раціональне зерно у доводах європейських

експертів. Однак здебільшого полеміка наE

вколо збереження цієї функції прокуратури є

надуманою, оскільки права громадянина заE

хищаються українською прокуратурою лише

за наявності його заяви або коли він не спроE

можний захистити свої права самостійно.

Щоб переконатися в цьому, достатньо переE

глянути процесуальні кодекси і ст. 361 ЗакоE

ну України «Про прокуратуру».

На конституційному рівні, на моє переE

конання, слід закріпити функцію коордиE

нації діяльності й правоохоронних органів у

боротьбі зі злочинністю, виокремивши її

профілактичну складову — запобігання вчиE

ненню злочинів. Якщо вже Україна визнала

життя і здоров’я людини найвищою соціальE

ною цінністю (ст. 3 Конституції), вона має

упередити будьEякі і насамперед злочинні

посягання на них.

А що до суто теоретичного питання про

місце прокуратури в системі органів державE

ної влади, то, як слушно зауважив академік

В. Гончаренко, «…за різних умов, у різний

час провідні українські вчені однозначно

висловились про унікальність прокуратури

як державної інституції з самостійними конE

трольноEнаглядовими функціями, що не наE

лежить до жодної з гілок влади…» [12].

Повністю поділяю таку позицію. А приE

хильникам європейських стандартів для укE

раїнської прокуратури радимо звернути уваE

гу на слова експерта Венеціанської комісії

Ради Європи П. Корню: «…я працюю в

Швейцарії, не щодня буваю в Україні, я не

знаю вашої системи…» [13]. На мій погляд,

цим якщо не все, то багато що сказано. 
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В
ажливе значення для зміцнення сім’ї

та всебічного захисту сімейних прав та

законних інтересів дітей й їх батьків

має вірне тлумачення та застосування норм

сімейного права. Зокрема, потребує уточE

нення та роз’яснення норма ч. 3 ст. 155 СК

України, яка встановлює, що відмова від диE

тини є неправозгідною і суперечить моральE

ним засадам суспільства. 

Поняття «відмова від дитини» на сьоE

годні у правозастосовчій практиці тлумаE

читься неоднозначно: в одних випадках

відмова від дитини ототожнюється з дачею

батьками або одним з них згоди на усиновE

лення дитини (ст. 217 СК), в інших — з невиE

конанням батьками або одним з них свого

обов’язку забрати дитину з пологового буE

динку або іншого закладу охорони здоров’я

(ст. 143 СК). Наслідком цієї невизначеності

є, з одного боку, відсутність належного враE

хування інтересів дитини при застосуванні

вказаних норм закону, а, з іншого —

безпідставне ухилення батьків від виконання

своїх обов’язків щодо дитини.

З огляду на вказані проблеми, необхідно

чітко встановити, який саме юридичний

факт мав на увазі законодавець формулюE

ючи норму ч. 3 ст. 155 СК. Для цього треба

зупинитися на декількох істотних моментах.

Як відомо з теорії права, кожній

фізичній особі як суб’єкту правовідносин

притаманна юридична здатність мати права

та нести обов’язки. Категорія правоздатE

ності є загальною для всіх галузей права, для

всіх видів правовідносин, не дивлячись на

те, що законодавче визначення її міститься

тільки у нормах Цивільного кодексу [1, 74].

Від категорії «правоздатність» необхідно

відрізняти категорію «суб’єктивне право»,

яка являє собою права, що належать окреE

мим особам [1, 25]. Правоздатність є

необхідною умовою для правоволодіння,

тобто необхідною передумовою. Вона як

можливість мати будьEякі, визнані законом

права і брати на себе обов’язки — є абE

страктною, тобто загальною можливістю,

яка належить всякому та кожному. На відE

міну від правоздатності суб’єктивне право —

це право, яке належить певному суб’єкту,

наявне, таке, що існує [2, 5].

Ще однією загальноправовою категоE

рією, яка має важливе значення для правозаE

стосування, є категорія правовідносин. ЕлеE

ментами будьEяких правовідносин є їх

суб’єкти, об’єкт та зміст [3, 348]. Із таких

саме елементів складаються і батьківські

правовідносини, які є відносинами між

визначеними особами: між батьками та

кожним з дітей [4, 54]. Отже, як батьки, так і

діти є суб’єктами правовідносин, які виниE

кають між ними [5, 174–175; 6, 51]. 

Зміст сімейних правовідносин, в тому

числі й батьківських, складають суб’єктивні

права та обов’язки їх учасників [7, 53; 8, 37].

Батьки мають цілий комплекс майнових та

особистих немайнових прав та обов’язків

щодо дитини. 

Передумовою виникнення у батьків

суб’єктивних прав та обов’язків щодо дитиE

ни є наявність в них, так званої, батьківської

правоздатності, яка є одним із елементів їх

сімейної правоздатності. Батьківська правоE

здатність … дозволяє батькам діяти певним

чином і тим самим набувати суб’єктивні

Питання сімейного права
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права, передбачені сімейним законодавE

ством [9, 27]. 

Таким чином, буквальне тлумачення поE

няття «відмова від дитини» призводить до

того, що один суб’єкт правовідносин відмовE

ляється від іншого, а це вочевидь є абсурдE

ним твердженням. 

Оскільки однією з характерних ознак

правоздатності є її невідчужуваний характер,

в той час, як відчуження суб’єктивних прав

допускається у випадках, встановлених закоE

нодавством (див., наприклад, статті 12, 269,

347, 362 ЦК України), відмова може

здійснюватися тільки щодо суб’єктивного

права, яке належить особі. Таким чином,

відмова від батьківської правоздатності є неE

можливою. Тобто не можна відмовитися маE

ти передбачені законом батьківські права та

обов’язки. Тому можна припустити, що

відмова батьків від дитини з правової точки

зору має розглядатися як відмова батьків від

здійснення всіх суб’єктивних майнових та

особистих немайнових прав й виконання

відповідних обов’язків щодо дитини.

Питання відмови від прав та обов’язків

не одержало належного дослідження ні у заE

гальній теорії права, ні у теорії цивільного та

сімейного права. 

Питання відмови від права розглядалося

у філософії права. Так, визначення відмови

від права знаходимо у відомій праці Томаса

Гоббса «Левіофан, чи матерія, форма і влада

держави церковної та громадянської». За

Гоббсом «отказаться от … права на чтоEниE

будь — значит лишиться свободы препятE

ствовать другому пользоваться выгодой от

права на то самое… Отказ от права совершаE

ется простым отречением от него, или переE

несением его на другого человека. Простое

отречение имеется в том случае, когда откаE

зывающийся не интересуется тем, кому

достанется благо этого права. Перенесение

имеется в том случае, когда отказывающийE

ся желает, чтобы благо этого права досталось

определенному лицу или лицам» [10, 100].

З цього визначення випливає, що відмова від

права може полягати у зреченні права та у

його передачі іншій особі або особам. Крім

того, відмова від права, у якій би з названих

форм вона не була здійснена, передбачає

припинення цього права у тієї особи, яка від

нього відмовилась. 

На відміну від ЦК, СК України не

містить терміна «відмова від прав та обов’язE

ків». До статей 14 та 15 СК включені терміни

«передача прав» (ст. 14) та «перекладення

обов’язків» (ст. 15). Цей Кодекс встановлює,

що як сімейні права, так і сімейні обов’язки

є такими, що тісно пов’язані з особою, а

тому не можуть бути відповідно передані

іншій особі та перекладені на іншу особу

(ч. 1 ст. 14 та ч. 1 ст. 15 СК). Оскільки

суб’єктивні батьківські права мають

особистий характер відмовитися від них, за

загальним правилом, також неможливо. Що

стосується батьківських обов’язків, то

відповідно до ч. 4 ст. 155 СК ухилення батьE

ків від виконання батьківських обов’язків є

підставою для покладення на них відповіE

дальності, встановленої законом. Отже,

відмовитися від виконання батьківських

обов’язків також неможливо.

Разом з тим, Сімейний кодекс України

містить норми, які дають підстави вважати,

що відмова від здійснення суб’єктивних

батьківських прав та виконання батьківE

ських обов’язків є можливою і цілком відпоE

відає чинним правовим нормам. 

Відповідно до ч. 1 ст. 232 СК всі обов’язE

ки батьків щодо турботи про дитину (осоE

бисті немайнові та майнові) припиняються в

разі усиновлення дитини, на здійснення

якого батьки мають дати вільну згоду

відповідно до вимог ст. 217 СК. Згода батьків

на усиновлення дитини у сукупності з іншиE

ми юридичними фактами, які передбачені

законом як такі, тягне за собою припинення

батьківських правовідносин у повному обE

сязі. Тобто, в разі дачі батьками вільної згоди

на усиновлення їх дитини є підстави твердиE

ти, що саме ця згода є відмовою від здійсненE

ня суб’єктивних батьківських прав та викоE

нання батьківських обов’язків щодо дитини. 

Для того щоб мати значення юридичноE

го факту, тобто тягнути за собою припиненE

ня всіх батьківських прав та обов’язків, згода

батьків на усиновлення їх дитини має бути

висловлена з дотриманням ряду істотних

умов. 

ПоEперше, вказана згода має бути

вільною, тобто внутрішня воля батьків або

одного з них має співпадати з їх волевиявE

ленням. За аналогією із ч. 1 ст. 40 СК згода

особи не вважається вільною, зокрема, тоді,

коли в момент згоди на усиновлення дитини

вона страждала тяжким психічним розлаE

дом, перебувала у стані алкогольного, наркоE

тичного, токсичного сп’яніння, внаслідок

чого не усвідомлювала сповна значення

своїх дій і (або) не могла керувати ними, або
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якщо згода на усиновлення дитини була отE

римана в результаті фізичного чи психічного

насильства.

ПоEдруге, згода на усиновлення має бути

безумовною, тобто вона не може супровоE

джуватись зустрічним майновим або іншим

наданням з боку усиновлювачів на користь

батьків (одного з них). Відповідно до ч. 2

ст. 217 СК угода про надання усиновлювачем

плати за згоду на усиновлення дитини батьE

кам є нікчемною. Так само нікчемною має

вважатися і угода між усиновлювачем та

батьками дитини про надання останнім якиE

хось послуг, здійснення робіт тощо.

ПоEтретє, письмова згода на усиновленE

ня має бути засвідчена нотаріусом. ЗаконоE

давець не допускає засвідчення вказаної

згоди іншими особами, які мають право вчиE

нювати нотаріальні дії. Цю згоду може

засвідчити як державний, так і приватний

нотаріус. На жаль, порядок засвідчення такої

згоди нотаріусами чинними нормативними

актами не встановлений. Отже, не має юриE

дичного значення заява, яка складається

матір’ю або іншими родичами дитини при

залишенні дитини у пологовому будинку або

іншому закладі охорони здоров’я чи вказівка

на це у Акті про дитину, покинуту в пологоE

вому будинку, іншому закладі охорони здоE

ров’я або яку відмовилися забрати батьки чи

інші родичі [11]. 

ПоEчетверте, істотне значення має моE

мент дачі батьками такої згоди. Дана згода,

відповідно до ч. 3 ст. 217 СК має бути надана

тільки після досягнення дитиною двомісячE

ного віку. 

Таким чином, згода батьків на усиновE

лення дитини має силу юридичного факту

тільки в тому разі, коли були дотримані всі

вказані вище умови. Але слід мати на увазі,

також, що всі права та обов’язки батьків

припиняються не з моменту дачі згоди батьE

ками на усиновлення дитини, а з моменту

набрання чинності рішенням суду про усиE

новлення (ст. 225 СК). З огляду на це, навіть

тоді, коли батьки вже дали згоду на усиновE

лення їх дитини з дотриманням всіх неE

обхідних умов, їх права та обов’язки щодо

дитини не припиняються доти, доки не наE

бере чинності рішення суду про усиновленE

ня. 

Отже, відмова батьків від здійснення

суб’єктивних батьківських прав та виконанE

ня батьківських обов’язків може бути

здійснена шляхом активних дій — надання

про це письмової посвідченої нотаріусом

згоди на усиновлення дитини.

Потребує також уваги питання співвідE

ношення понять «відмова від дитини» та неE

виконання батьками свого обов’язку забрати

дитину з пологового будинку або іншого заE

кладу охорони здоров’я.

Відповідно до ст. 121 СК права та

обов’язки матері, батька і дитини грунтуютьE

ся на походженні дитини від них, засвідчеE

ному державним органом реєстрації актів

цивільного стану. Але, на думку В. Лєженіна,

підставою виникнення батьківських праE

вовідносин є «юридичний склад, куди вхоE

дять: подія — акт народження, дія — фактичE

на поведінка батьків щодо спілкування та

догляду за дитиною» [9, 28]. «Якщо мати

(батько) дитини з моменту її народження не

бажають її бачити, піклуватися про неї тощо,

то ці дії не можна розглядати як відмову від

суб’єктивного права… В даному випадку

один з батьків дитини не бажає набувати …

суб’єктивні права батька, тобто відмовE

ляється від реалізації батьківської правоздатE

ності… Таким чином, … акт народження диE

тини сам по собі не породжує суб’єктивного

права…, а породжує лише можливість набути

це право на підставі батьківської правоздатE

ності. якщо один з батьків не реалізує своїми

діями цю можливість, то з позиції соціальE

них (суспільних) відносин маємо справу з

відмовою батьків від дитини. З позиції же

права (правовідносин) стикаємося з явиE

щем, коли правосуб’єктна особа не бажає

реалізувати батьківську правоздатність,

внаслідок чого один з батьків не набуває

суб’єктивне право … і не стає учасником

конкретних правовідносин з дитиною» [9,

29–30]. Але з цим твердженням важко погоE

дитися, оскільки навіть в тому разі, якщо маE

ти у пологовому будинку не здійснює ніяких

фактичних дій щодо турботи про дитину

(відмовляється перебувати з нею у спільній

палаті, годувати її, мити тощо), а потім залиE

шає її у пологовому будинку, правовідносиE

ни між нею та дитиною все одно виникнуть

поза її волею. Так, відповідно до ст. 135 СК у

разі неможливості встановити місце прожиE

вання матері, запис про неї та батька дитини

у Книзі реєстрації народжень провадиться за

заявою уповноваженого представника заE

кладу охорони здоров’я, в якому народилася

дитина. Таким чином, залишення матір’ю

дитини у пологовому будинку з правової

точки зору призводить до виникнення між
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нею та дитиною батьківських правовідносин

навіть в тому разі, якщо вона сама не

здійснила реєстрації дитини. Вказана поE

ведінка матері не є відмовою від здійснення

нею своїх суб’єктивних батьківських прав та

виконання обов’язків, але не тому, що вони

не виникли, а тому, що відмова здійснена без

дотримання передбачених у законі вимог.

Навіть в тому разі, якщо при відмові

батьків забрати дитину з пологового будинку

або іншого закладу охорони здоров’я ними

була дана згода на усиновлення з дотриманE

ням всіх вимог, встановлених ст. 217 СК, це

не тягне за собою припинення суб’єктивних

батьківських прав та виконання батьківE

ських обов’язків. Вказана заява матиме праE

вове значення тільки з моменту набрання

чинності рішенням суду про усиновлення

цієї дитини. Саме з цього моменту між батьE

ками та дитиною припиняються батьківські

правовідносини. До цього моменту батьки

дитини мають весь комплекс прав та

обов’язків щодо неї. До виконання своїх

батьківських обов’язків батьки можуть бути

примушені за допомогою державного приE

мусу (ст. 193 СК), а в разі ухилення від викоE

нання своїх батьківських обов’язків по вихоE

ванню дитини мати, батько можуть бути позE

бавлені судом батьківських прав (ст. 164 СК),

навіть в тому разі, якщо вони вже дали згоду

на усиновлення своєї дитини.

Таким чином, поняття «відмова від дитиE

ни» є поняттям соціологічним. З правової ж

точки зору має місце відмова від здійснення

суб’єктивних батьківських прав та виконанE

ня батьківських обов’язків. Вона є можлиE

вою в разі дачі батьками згоди на усиновленE

ня дитини з дотриманням всіх передбачених

у законі вимог. Але припинення батьківE

ських прав та обов’язків вона тягне лише у

сукупності з іншим юридичним фактом —

фактом набрання чинності рішенням суду

про усиновлення дитини. Отже, відмова від

здійснення суб’єктивних батьківських прав

та виконання обов’язків повністю відповідає

вимогам чинного сімейного законодавства,

тобто є правозгідною. Всі інші випадки

нездійснення суб’єктивних батьківських

прав та не виконання батьківських обов’язE

ків не тягнуть за собою повного припинення

батьківських правовідносин. 
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З
добувши незалежність, Україна потреE

бувала законодавчого регулювання всіх

сфер життєдіяльності суспільства. ПраE

вову регламентацію банківського сектора з

огляду на його стратегічну важливість для

держави необхідно було здійснити першоE

чергово. 

Вперше основні засади банківської

діяльності були закріплені в Законі УРСР

«Про економічну самостійність Української

РСР», де на основі Декларації про державE

ний суверенітет визначався зміст, мета і

основні принципи організації фінансовоE

бюджетної, кредитної та грошової системи

України [1, 3]. Згодом, у 1991 р., прийнято

Закон України «Про банки і банківську

діяльність», яким в Україні скасовано моноE

полізм держави у банківському секторі та

визначено правовий статус функціонування

системи комерційних банків. Закон діяв упE

родовж майже десяти років, слугуючи стаE

новленню і розбудові вітчизняної банківE

ської системи. Сьогодні він діє в редакції від

7 грудня 2000 р. з наступними змінами та доE

повненнями, однак, є далеким від досконаE

лості. Він, зокрема, не лише не зазначає

особливостей, принципів діяльності

спеціалізованих банків, а й не дає визначенE

ня іпотечним, інвестиційним, розрахункоE

вим банкам [6, 105]. Крім того, залишаються

законодавчо не врегульовані відносини,

пов’язані із банківською таємницею, валютE

ною політикою нашої держави, зарубіжного

інвестування у банківську систему України

тощо.

Поряд з цим, потрібно зауважити, що на

сьогодні все банківське законодавство УкE

раїни являє собою множину законодавчих та

підзаконних нормативноEправових актів, які

характеризуються суперечливістю та недоE

працюванням. Внаслідок цього подальший

розвиток банківської системи є невиправдаE

но ускладеним. Отже, окреслена в загальних

рисах ситуація у правовому регулюванні

банківського сектора, створює потребу в

проведенні кодифікації вітчизняного

банківського законодавства, тобто актуE

алізує питання розроблення та прийняття

Банківського кодексу України (далі — БК).

Питання кодифікації законодавства в

українській науці не нове. Воно розроблялоE

ся вченими як радянського періоду, так і наE

шого часу, в теорії права (С. Алєксєєв,

В. Нерсесянц, І. Котюк, О. Котюк, В. КоE

вальський, І. Козінцев тощо) та в науках

різних галузей права (С. Братусь, С. ГоловаE

тий, В. Мамутов, В. Стафанюк та ін.). ОкреE

мо слід назвати науковців, які висунили

певні пропозиції щодо кодифікації у власне

банківській сфері. Серед них: Є. Карманов,

О. Костюченко, О. Орлюк, Р. Посікіра. Вони

чітко підтвердили необхідність проведення

процедури кодифікації в Україні. Разом з

тим, існують суперечності у поглядах щодо

структури БК. 

При написанні статті постали наступні

завдання: а) підкреслити актуальність провеE

дення процедури кодифікації банківського

законодавства; б) охарактеризувати порядок

проведення кодифікації в Україні; в) запроE

понувати своє бачення структури БК;

г) визначити місце цього Кодексу в системі

нормативноEправових актів, що регулюють

банківську діяльність.

Насамперед необхідно з’ясувати, що

мається на увазі під терміном «кодекс». Як

Пропозиції до законодавства
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зазначає С. Алєксєєв, кодекс — це не просто

документ, в якому зібрано багато юридичних

норм тієї чи іншої галузі. За небагатьма

винятками, кодексами називаються порівE

няно невеликі, цілісні нормативні докуE

менти, які характеризуються глибоким

юридичним єднанням. У кодексі все міцно

з’єднано одними принципами, терміноE

логією, однотиповими юридичними конE

струкціями [2, 118]. З цього випливає, що

розроблення будьEякого кодексу, іншими

словами, проведення кодифікації — це

складна, тривала і поетапна процедура. 

Етапи кодифікації банківського законоE

давства умовно можна поділити на дві групи:

в першу входять первинні або підготовчі

кодифікаційні етапи, а в другу — власне коE

дифікаційні етапи.

Первинними (підготовчими) кодифікацій�
ними етапами є: 1) проведення інкорпорації

усього чинного законодавства, що регулює

банківську діяльність, за суб’єктним криE

терієм; 2) проведення консолідації банківE

ського законодавства, у результаті якої ствоE

рюються нормативні групи актів (у формі

збірників або баз даних). 

Власне кодифікаційні етапи — це: 1) ствоE

рення комісії з кодифікації банківського заE

конодавства; 2) подання пропозицій щодо

структури БК; 3) обговорення поданих проE

позицій у відкритому режимі конференцій,

симпозіумів тощо; 4) обговорення зауважень

та нових пропозицій у тому ж режимі; 5) обE

говорення структурних елементів БК; 6) поE

дання підготовленого проекту БК на розгляд

Верховної Ради України.

Таким чином, розроблення БК — це не

загальне явище в законотворчій діяльності.

З огляду на економічну (в першу чергу

фінансову) значимість та масштабність такоE

го проекту розроблення цього нормативноE

правового акта виноситься в окрему процеE

дуру. Певним чином її складність поясE

нюється ще й тим, що в Україні такий кодекс

розробляється вперше. Цивільний або

Кримінальний кодекси України були розE

роблені ще радянськими вченими; і з новиE

ми політикоEекономічними умовами вони

потребували певної доробки. Відповідно до

цього, процес кодифікації таких та подібних

кодексів після прийняття Конституції УкE

раїни розглядається як процес доопрацюE

вання, тобто відбувається не опрацювання, а

саме доопрацювання багатьох проектів

кодексів з точки зору їх приведення у відпоE

відність до нових конституційних засад

нашої правової системи [4, 12]. 

Однак кодифікація банківського законоE

давства потребує іншого підходу, адже це

процес не доопрацювання, а процес

новітнього розроблення цілісного нормативE

ноEправового акта, який би забезпечив пряме

регулювання банківських відносин. Порядок

створення кодексу повинен відразу відпоE

відати сучасним вимогам як теорії права, так

і науки банківського права, які висуваються

до нього. Причому необхідно забезпечити

якнайближчу відповідність між нормами БК

та міжнародних стандартів. Поряд з тим, треE

ба зазначити, що сфера регулювання кодексу

перебуває на межі юридичної та економічної

наук, що потребує об’єднаних зусиль наE

уковців при проведенні кодифікації.

Внаслідок цього, утворення спеціальної

комісії всеукраїнського значення набуває

актуального звучання. До складу її мають

входити провідні вчені з різних наукових та

навчальноEнаукових установ як юридичного,

так і економічного спрямування, представE

ники Національного банку України, АсоціаE

ції українських банків та інші фахівці в галузі

банківської справи. Наукові конференції,

«круглі столи», інші заходи публічного обгоE

ворення повинні проводитися з метою якE

найбільшого залучення науковців з різних

регіонів нашої держави до розгляду

поставленого питання. І врештіEрешт проект

БК має бути переданий на розгляд комітету

Верховної Ради України з питань фінансів та

банківської діяльності.

З огляду на зазначене вище, проведення

процедури кодифікації в Україні — це досить

складний, масштабний і фінансовоємний

процес. Постає питання: чи справді його поE

требує українська банківська система? Чи

може достатньо внести певні зміни, допоE

внення до нормативноEправових актів, щоб

правове регулювання банківського сектора

було належно забезпечене?

Як свідчить досвід останніх років, намаE

гання удосконалити правову базу шляхом

внесення окремих поправок є недостатньо

ефективним і недоцільним, оскільки існує

цілий блок проблемних ситуацій у банківE

ській системі, які взагалі не відображені в заE

конодавстві й регулюються підзаконними

актами. У зв’язку з цим виникає об’єктивна

потреба в кодифікації нормативноEправових

актів України, які нині забезпечують функE

ціонування вітчизняної банківської системи,
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доповнивши їх необхідними правовими норE

мами. Враховуючи тенденції суспільного

розвитку, сьогодні найприйнятнішою є

підготовка БК, в якому б сповна враховувавE

ся як власний досвід нашої країни у коE

дифікації, так і законодавча практика екоE

номічно розвинутих європейських держав

[5, 45].

Перш, ніж перейти до характеристики

структури проекту БК, необхідно звернути

увагу на два теоретикоEонтологічні аспекти

кодифікації банківського законодавства.

ПоEперше, кодифікація будьEякого заE

конодавства, в тому числі банківського, поE

винна здійснюватися на основі реального

співвідношення національної ідеї і загальноE

людських цінностей [3, 69]. Аспект цього

співвідношення виявляється у правильному

застосуванні зарубіжного досвіду при провеE

денні кодифікації банківського законодавE

ства України. Які б не були потрібні та дієві

норми банківського законодавства у інших

державах, в Україні вони можуть бути зайвиE

ми або навіть шкідливими. Тому, в першу

чергу при розробленні проекту БК необхідно

акцентувати увагу на ситуацію у вітчизняній

банківській сфері та брати за основу норми

законодавства нашої країни.

ПоEдруге, основою кодифікації, як

слушно зазначає С. Головатий, має бути

Конституція України. І в цьому плані опраE

цювання та прийняття нових кодексів має

втілювати прогресивний розвиток укE

раїнського законодавства [4, 13]. Відповідно

до цього, норми БК повинні відповідати

конституційним принципам та не суперечиE

ти нормам Конституції України.

Переходячи до розгляду структури проE

екту БК, необхідно зазначити, що будьEякий

акт кодифікації завжди чималий за об’ємом,

має складну структуру. І, зважаючи на велиE

ку кількість нормативноEправових актів, які

регулюють банківські відносини, не дуE

мається, що обсяг БК відрізнятиметься від

загальноприйнятого уявлення.

У вітчизняній науці банківського права

зустрічаються різні погляди на структуру

Банківського кодексу України. Зокрема, за

думкою Р. Посікіри, цей Кодекс повинен

складатися з дев’яти глав: 1) Основні полоE

ження; 2) Правове становище суб’єктів

банківської діяльності; 3) Правове становиE

ще Національного банку України; 4) ЕкоE

номічні нормативи банківської діяльності;

5) Правове регулювання банківської діяльE

ності; 6) Правове регулювання кореспонE

дентських відносин; 7) Правовий режим

банківської діяльності; 8) Застосування заE

ходів впливу до банків і кредитних установ;

9) Порядок реорганізації та ліквідації банків

і кредитних установ [8, 78–79].

Недоліком такої структури є те, що вона

підносить норми БК як окремі правила, позE

бавляючи їх системності. Крім того, розмиE

вається межа між теоретичною та практичE

ною частинами кодексу.

Інший погляд представляє Є. Карманов.

Так, за його твердженням БК має складатися

із Загальної та Особливої частини [5, 46].

Вчений не розбиває Загальну частину БК на

підсистеми, але зазначає, що вона повинна

містити норми, що застосовуються при регуE

люванні всіх банківських правових відноE

син, поширюватись на весь предмет

банківського законодавства. У цій частині

Кодексу вирішуються завдання законодавE

чого визначення найважливіших сторін

діяльності банків, даються нормативні визE

начення мети і функцій банківської системи

України в цілому, Національного банку УкE

раїни, банків і банківських об’єднань; навоE

дяться види банківської і суміжної діяльE

ності, розкривається сутність банківських

правових відносин, закріплено порядок орE

ганізації банківських установ, норми забезE

печення нагляду, банківського аудиту та веE

дення підзаконної діяльності. Особливу часE

тину Є. Карманов розглядає як єдність трьох

розділів, кожний з яких відповідає правовоE

му регулюванню: 1) активних послуг

банківських установ; 2) пасивних послуг; і

3) послуг з фінансового управління, конE

сультування та інших послуг, які мають праE

во надавати банки [5, 46].

На мій погляд, БК дійсно не повинен

відрізнятися від загальноприйнятого поділу

на Загальну і Особливу частини. Однак кожE

на із частин повинна мати свою підструктуE

ру, яка характеризувалася б поділом юридичE

них норм за їхнім тематичним спрямуванE

ням. Іншими словами, необхідно утворити

певні розділи та підрозділи як Загальної, так

і Особливої частини. Причому остання не

обов’язково має складатися із трьох розділів.

Однак важливо зазначити, що всі виклаE

дені вище структурні елементи потребують

детальної нумерології — це забезпечить

можливість внесення потрібних змін та доE

повнень до кодексу, які виникатимуть в проE

цесі економічного та правового розвитку УкE
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раїнської держави. Вводячи до структури БК

такі доповнення і змінюючи фактичний його

зміст, формальний склад документа буде

незмінним.

Загальна частина БК повинна поділятиE

ся на два розділи: 1) Основні положення;

2) Банки. Перший розділ «Основні положенE

ня» має визначати призначення, предмет реE

гулювання та завдання БК; загальні засади

банківського законодавства України; дію

актів банківського законодавства України у

часі, просторі і за колом осіб. Другий розділ

«Банки» містить у своїй структурі три глави:

1) Загальні положення про банки; 2) БанківE

ська діяльність; 3) Національний банк УкE

раїни.

До першої глави «Загальні положення

про банки» входять норми стосовно: поняття

банку й інших кредитних установ; гарантій

діяльності банків; їх класифікації; структури

банків (у тому числі, повинно дістати правоE

ве регулювання РREслужби банків);

банківських об’єднань; поняття, принципів,

функцій банківської системи; банківських

відносин та їх змісту; статусу учасників

банківських відносин.

Друга глава другого розділу «Банківська

діяльність» складається з норм, які характеE

ризують поняття, види банківської діяльE

ності, суміжної із нею діяльність; порядок

створення, функціонування та припинення

діяльності банків.

Третя глава другого розділу «НаціональE

ний банк України» визначає положення щоE

до: поняття НБУ, його статусу і компетенції;

правової основи, гарантій та функцій діяльE

ності НБУ.

Особлива частина БК складніша, оскільE

ки тут дістають правове регулювання пракE

тичні аспекти банківської діяльності. ІншиE

ми словами, якщо Загальна частина створює

теоретичну основу для функціонування

банківської системи, то Особлива — обумовE

лює практичну діяльність даної системи.

Саме ця частина кодексу визначатиме дієвиE

ми чи недієвими будуть закріплені у ньому

норми.

Як зазначає В. Нерсесянц, ефективність

кодифікаційного акта багато в чому залеE

жить від того, чи зможе законодавець взяти

до уваги об’єктивні тенденції розвитку

відносин, які є предметом регулювання таE

кого акта, їх динаміку [9, 360]. Саме тому

пропонується в Особливій частині БК, поE

ряд із правовим регулюванням банківських

операцій, надати найбільш повну правову

основу й для інших аспектів банківської

діяльності.

Таким чином, Особлива частина БК має

містити п’ять розділів.

Перший розділ «Банківська інформація»

включає норми стосовно поняття та видів

банківської інформації, поняття банківської

таємниці та відповідальність за її порушенE

ня, порядок ознайомлення з різними видами

банківської інформації. На мій погляд, поE

ложення цього розділу повинні передувати

положенням про банківські операції тому,

що банківська інформація відіграє ключову

роль у банківській діяльності. Не було б цієї

інформації — не здійснювались б банківські

операції.

Другий розділ Особливої частини «БанE

ківські операції» складається з п’яти глав:

«Активні банківські операції», «Пасивні

банківські операції», «Розрахункові банківE

ські операції», «Інші банківські операції та

послуги банку» та «Інкасація. ВідповідальE

ність суб’єктів банківських правовідносин».

Перша глава «Активні банківські опеE

рації» містить три параграфи: «Банківське

кредитування» (§ 1), «Іпотечне кредитуванE

ня» (§ 2) та «Факторинг» (§ 3). Перший параE

граф визначає поняття банківського кредиту,

принципи та порядок банківського кредитуE

вання, положення забезпечення кредиту, а

також порядок його повернення. Другий —

надає визначення іпотечному кредиту, поряE

док його надання, строки та порядок поверE

нення. Третій — надає юридичну основу для

здійснення специфічного виду підприємE

ницької діяльності — факторингу. Він

закріплює його поняття та договору фактоE

рингу, права і обов’язки клієнта і фактора.

Друга глава «Пасивні банківські опеE

рації» включає два параграфи: «Банківський

вклад» (§ 1) та «Банківський рахунок» (§ 2).

У першому параграфі визначаються поняття

вкладу та договору банківського вкладу, форE

ма, сторони, зміст, строки договору банківE

ського вкладу. У другому — містяться норми

стосовно поняття банківського рахунку та

договору банківського рахунку, умови його

відкриття, види банківських рахунків, режиE

му операцій, які здійснюються за банківE

ськими рахунками.

Третя глава «Розрахункові банківські

операції» складається із семи параграфів:

«Загальні положення про розрахунки» (§ 1),

«Розрахунки із застосуванням платіжних доE
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ручень» (§ 2), «Розрахунки за акредитивом»

(§ 3), «Розрахунки за інкасовими дорученняE

ми» (§ 4), «Розрахунки із застосуванням

розрахункових чеків» (§ 5) та «Операції

банків із платіжними картками» (§ 6),

«Міжбанківські розрахунки» (§ 7).

Четверта глава «Інші банківські операції

та послуги банку» регулює питання валютE

них банківських операцій, банківські опеE

рації з цінними паперами, консультування

банківськими працівниками, послуги щодо

фінансового управління та ін. В цій главі таE

кож має дістати висвітлення правове регуE

лювання відносин страхування вкладів насеE

лення.

П’ята глава «Інкасація. Відповідальність

суб’єктів банківських правовідносин» реглаE

ментує порядок проведення інкасації гроE

шових коштів, платіжних інструкцій, дороE

гоцінних металів і каміння тощо, а також

визначає відповідальність суб’єктів банківE

ських правовідносин за правопорушення у

банківській сфері.

Розглянувши структурні елементи друE

гого розділу Особливої частини БК («БанE

ківські операції»), слід звернути увагу на те,

що певна частина його норм перекликається

з нормами Цивільного кодексу України. ЗоE

крема, це стосується інституту банківських

договорів. В ЦК дане питання дістало правоE

ве регулювання в главах 71–74 підрозділу І

розділу ІІ книги п’ятої.

Досліджуючи цивільноEправовий аспект

банківських договорів, необхідно зазначити,

що майже всі вони є або договорами

приєднання, або публічними договорами.

Однак на відміну від усіх інших цивільних

договорів, банківські договори характеризуE

ються іншою природою взаємовідносин між

сторонами. Назвати ці сторони рівними

можна хіба що умовно, адже банки виконуE

ють певні публічні завдання. Виходячи з

цього, регулювання банківських договорів у

БК буде не зайвим, і не вважатиметься дубE

люванням іншого нормативноEправового

акта, а, навпаки, повністю розкриє правову

двоаспектну сутність банківських договорів.

Щодо третього і четвертого розділів

Особливої частини необхідно зазначити наE

ступне. Як зазначалося вище, визначаючи

зміст Загальної частини Банківського кодекE

су України, Є. Карманов відносив до її склаE

ду норми, що регулюватимуть банківський

нагляд та банківський аудит [5, 46]. На мій

погляд, ці два питання повинні знайти своє

відображення не в Загальній, а в Особливій

частині БК, оскільки потребують більш глиE

бокого правового регулювання як практичE

ної діяльності. І якщо в Загальній частині, як

правило, зазначаються теоретичні аспекти,

характеристика певного явища чи діяльE

ності, то Особлива частина дасть відповідь

як саме здійснювати ту чи іншу діяльність.

У зв’язку з цим третій розділ Особливої

частини «Банківський нагляд» присвяE

чується нормам, що визначають: поняття та

завдання банківського нагляду; види регуляE

тивноEохоронних органів, їх компетенцію;

структуру банківського нагляду НаціональE

ного банку України; поняття, мету і види

інспекційних перевірок банків; порядок виE

явлення проблемних банків; особливості наE

гляду НБУ за діяльністю проблемних банків

тощо.

Четвертий розділ «Банківський аудит»

визначає поняття банківського аудиту та йоE

го види, характеризує суб’єктів аудиту, їх поE

вноваження, порядок планування і виконанE

ня аудиторської перевірки, складання аудиE

торського висновку тощо.

Розділ п’ятий називається «Заходи вплиE

ву, які можуть застосовуватися до банків», де

врегульовується питання відповідальності

банків, визначаються види зазначених заE

ходів, підстави та процедура їх застосування. 

Як зазначають О. Шамсутдінов та

М. Стрипко, правові акти, що готуються,

можуть залишатися неефективними, якщо в

них не зазначено: хто повинен здійснювати

контроль за додержанням акта; які права маE

ють контрольні органи й інші посадові осоE

би; які санкції підлягають застосуванню при

порушенні вимог акта; ким і в якому порядE

ку повинні застосовуватися заходи впливу до

порушників нормативного акта тощо [10,

62–63]. З огляду на це, Особлива частина

має закінчуватися «Прикінцевими положенE

нями», в яких і дістають правове регулюванE

ня зазначені питання.

Отже, структура БК є досить складною.

Але уявляється, що саме вона забезпечить

гармонію норм, які регулюють банківську

діяльність, усуне внутрішні суперечності та

прогалини в банківському законодавстві, і

таким чином, забезпечить стабільне функE

ціонування банківської системи України.

На завершення потрібно визначити, яке

місце буде займати БК в системі усіх нормаE

тивноEправових актів, що регулюють банківE

ську діяльність.
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Як зазначає О. Орлюк, банківське закоE

нодавство є системним. Цю рису, поряд з

іншими характеристиками, йому надають

правила ієрархії норм, що містяться в

правових актах. Використання цих правил

дозволяє у разі виникнення колізій між

нормативноEправовими актами надати

перевагу одному нормативноEправовому

акту над іншими [7, 49]. І власне такими пеE

ревагами і повинен користуватися БК,

оскільки його норми будуть носити характер

прямої дії, у той час як він сам буде основE

ним джерелом банківського права.

Система банківського законодавства, за

думкою Р. Посікіри, повинна виглядати наE

ступним чином: 1) Конституція України;

2) Цивільний кодекс України та ряд законів

на його основі, які регулюють окремі аспекE

ти банківської діяльності; 3) Банківський

кодекс України та інші специфічні закони;

4) міжнародні конвенції та договори, підпиE

сані та ратифіковані Україною; 5) підзаконні

нормативноEправові акти Національного

банку України; 6) банківські звичаї та звичаї

ділового обороту; 7) локальні нормативні акE

ти банків та кредитних установ [8, 79].

На мій погляд, норми БК не повинні заE

стосовуватися після норм ЦК, оскільки

банківські правовідносини не входять в

предмет цивільного права, за винятком деяE

кої їх частини. Крім того, норми БК, як і ЦК,

носять характер прямої дії. З огляду на це, і

Банківський, і Цивільний кодекси України

повинні знаходитися на одному щаблі.

Крім того, слід зазначити, що в систему

банківського законодавства не повинні вхоE

дити локальні акти банків, оскільки вони

нормативно закріплюють мету та предмет

діяльності конкретного банку, а не банківE

ської системи в цілому. Поряд з тим вони не

мають визначеної юридичної сили, приймаE

ючись уповноваженими органами установ і

організацій відповідно до вітчизняного закоE

нодавства.

Отже, система банківського законодавE

ства має наступний вигляд: 1) Конституція

України; 2) закони, що регулюють банківE

ську діяльність: а) кодифіковані (БанківE

ський, Цивільний, Кримінальний кодекси

України); б) некодифіковані: загальні та

спеціальні закони; в) міжнародні правові акE

ти, ратифіковані Україною; 3) підзаконні

нормативноEправові акти, в тому числі акти

Національного банку України.

Лише така система банківського законоE

давства дасть змогу чітко визначити місце і

роль кожного нормативноEправового акта,

що регулює банківську діяльність, і, зокреE

ма, БК.

Таким чином, питання актуальності проE

ведення кодифікації банківського законоE

давства в Україні не залишає сумнівів та поE

требує свого нагального вирішення. РозробE

лення і прийняття Банківського кодексу УкE

раїни необхідно забезпечити в найкоротший

термін. Тільки цей документ якісно упорядE

кує розрізнені й суперечливі норми

банківського законодавства та забезпечить

нормальне функціонування банківського

сектору нашої держави.
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П
роблемним питанням правового заE

хисту дітей в Україні останніми рокаE

ми присвячено ряд наукових

публікацій. Аналізом зазначених питань зайE

мались, зокрема, Б. Левківський, Я. Квітка,

А. Кидалова, А. Кормич, С. Буров, І. РомаE

нець, І. Сушанський, М. Маніна та інші

дослідники. Вони акцентували увагу на неE

обхідності подальшого аналізу чинного заE

конодавства щодо захисту прав дитини з меE

тою його вдосконалення [1].

Відповідно до ст. 6 Сімейного кодексу

України правовий статус дитини має особа

до досягнення нею повноліття. Малолітньою

вважається дитина до досягнення нею чоE

тирнадцяти років, а неповнолітньою — у віці

від чотирнадцяти до вісімнадцяти років [2]. 

Правова політика України в цілому та в

галузі захисту прав людини, зокрема, має

відповідати міжнародним стандартам, заклаE

деним у чинних міжнародних договорах, згоE

да на обов’язковість яких надана Верховною

Радою України, і які є частиною національE

ного законодавства України (ч. 1 ст. 9 КонE

ституції України).

Одним із головних міжнародних правоE

вих документів, який визначив ці стандарти,

є Загальна декларація прав людини 1948 р.

[3]. Проголосивши, що право на життя, своE

боду, особисту недоторканність, право на

громадянство, на рівність перед законом та

деякі інші основоположні права і свободи

мають універсальний характер та володіння

ними не повинно залежати від віку людини,

Загальна декларація прав людини заклала

основи міжнародного захисту прав дітей.

Міжнародними правозахисними орE

ганізаціями та законодавчим органом УкE

раїни прийнята низка інших важливих докуE

ментів, спрямованих на забезпечення дітям

щасливого дитинства, для їх власного блага і

блага суспільства. Зокрема, 20 листопада

1959 р. Генеральною Асамблеєю Організації

Об’єднаних Націй проголошена «Декларація

прав дитини»[4]; 20 листопада 1989 р. прийE

нята та відкрита для підписання, ратифікації

і приєднання рекомендацією 44/25 ГенеE

ральної Асамблеї ООН «Конвенція про праE

ва дитини» (набула чинності для України з 27

вересня 1991 р.) [5]; 30 вересня 1990 р. на

Всесвітній зустрічі на вищому рівні в інтереE

сах дітей, яка відбулася в Організації

Об’єднаних Націй в м.НьюEЙорку, прийнята

«Всесвітня декларація про забезпечення виE

живання, захисту і розвитку дітей»[6].

Рівноправність усіх громадян України, в

тому числі й права дітей, законодавчо визнаE

чена Конституцією України, яка гарантує:

рівність конституційних прав і свобод (статті

24, 52); право на життя і здоров’я (ст. 27);

охорона дитинства (ст. 51); заборона

насильства над дитиною та її експлуатації

(ст. 52), захист і допомога держави дитині,

позбавленій батьківського піклування

(ст. 52); право на освіту (ст. 53) та інші.

Стратегічні цілі реалізації державної

молодіжної політики означені Декларацією

«Про загальні засади державної молодіжної

політики в Україні»; законами України «Про

сприяння соціальному становленню та

розвитку молоді в Україні», «Про молодіжні

та дитячі громадські організації», іншими

нормативноEправовими актами.

Основні положення щодо влаштування

дітей, які за певних обставин не можуть виE

ховуватися у власній родині (смерть батьків,

позбавлення батьківських прав або засуE

дження батьків, асоціальні умови виховання

у рідній родині тощо), містяться у СімейноE

му кодексі України. Статті 150, 151, 152 цьоE

Захист прав людини і громадянина
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го Кодексу визначають права та обов’язки

батьків, по вихованню дитини, які вони не

можуть здійснювати всупереч інтересам

дітей.

Сімейний кодекс України передбачає

декілька форм утримання та виховання

дітейEсиріт і дітей, позбавлених батьківськоE

го піклування: усиновлення (удочеріння),

передача їх під опіку (піклування), на вихоE

вання в сім’ю іншої особи (патронатного виE

хователя) до досягнення дитиною поE

вноліття, за плату.

На жаль, законодавство України про

права дитини має більш декларативний, ніж

практичний характер. Національне законоE

давство про права дитини розпорошене у

різних актах законодавства, що не дає можE

ливості гарантувати дотримання та реE

алізацію встановлених прав дітей.

Крім того, в Україні ще не напрацьовано

чіткий національний механізм забезпечення

реалізації та контролю за виконанням норм

законодавства про права дитини. Практична

реалізація конституційних норм, інших норE

мативних актів, спрямованих на поліпшення

становища дітей в Україні, стикається з

серйозними перешкодами, викликаними реE

формуванням суспільного устрою і, особлиE

во, негативними процесами в сфері екоE

номіки, освіти, охорони здоров’я, культури

тощо. Про конкретні недоліки в дотриманні

ювенального законодавства і жахливі

наслідки невиконання йшлося у статті старE

шого прокурора відділу захисту прав і свобод

неповнолітніх Генеральної прокуратури УкE

раїни Людмили Скитенко [7].

Конвенція про права дитини (далі —

Конвенція) є найбільш універсальним

міжнародним договором, в якому закріплені

мінімальні стандарти прав дитини та

обов’язки держав поважати і гарантувати ці

права. Її ратифікували практично всі держаE

ви світу (191), за винятком США і Сомалі [8].

Існує декілька причин, за яких США не

ратифікували Конвенцію, хоча Сполучені

Штати Америки брали участь у створенні

Конвенції про права дитини упродовж всьоE

го процесу і підписали її 16 лютого 1995 р.

Перш за все ратифікації Конвенції проE

тидіяв Сенат (в особі республіканців) та конE

сервативні організації, що мають значну вагу

в суспільстві і активно взаємодіють з сенатоE

рами.

Якщо проаналізувати доводи противE

ників Конвенції, то можна виокремити два

види аргументів. Перший пов’язаний з криE

тикою ООН та міжнародних договорів в гаE

лузі прав людини. Опоненти, що керуються

цим аргументом, виявляють занепокоєність

з приводу того, що ратифікація Конвенції

причинить шкоду суверенітету і системі феE

дералізму США. Другий пов’язаний із заE

явою про те, що Конвенція є радикальним і

небезпечним документом, що дає можE

ливість необмеженого втручання з боку уряE

ду в сімейне життя як «найбільш небезпечну

загрозу правам батьків в історії Сполучених

Штатів», «зброя в руках людей з

розбещеними поглядами».

Наприклад, неприпустимими визнаютьE

ся положення ст. 13 Конвенції, згідно з якою

батьки підлягали б судовому переслідуванню

за будьEяку спробу заборонити своїм дітям

перегляд порнопродукції та телебачення;

ст. 15 Конвенції заважає батькам утримувати

своїх дітей від спілкування з людьми, які поE

гано впливають на дитину; діти можуть виE

магати реалізувати право на створення банE

ди, вступити до релігійних сект і расистських

організацій, незважаючи на заборону

батьків. Стаття 16 Конвенції, на думку опоE

нентів, надає дитині абсолютне право на

приватне життя, котре не повинні порушуE

вати всі оточуючі її люди, в тому числі й

батьки, тощо[9].

Наведені та інші аргументи дійсно є ваE

гомими в тому сенсі, що багато хто з батьків

занепокоєні проблемами виховання своїх

дітей, і, зокрема, не завжди знають, як збеE

регти їх від шкідливого впливу суспільства.

Однак таке розуміння Конвенції є безE

підставним, оскільки в ній чітко визначені

положення про права і свободи дітей з урахуE

ванням того, що дитина, внаслідок її фізичE

ної та розумової незрілості, потребує

спеціальної охорони та піклування, включаE

ючи надійний правовий захист (з ПреамбуE

ли).

Таким чином, захист прав дітей слід розE

глядати як особливий самостійний інститут

у системі правового захисту прав людини, а

права і свободи дітей — як самостійний

об’єкт правового захисту.

На сучасному етапі розвитку для України

першочерговим завданням є створення такої

юридичної бази захисту прав і свобод дітей,

яка б повною мірою відповідала міжнародE

ним вимогам і забезпечувала реалізацію прав

кожної дитини та передбачала механізм заE

хисту цих прав у випадку їх порушення.
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Таким кроком у вирішенні цього завданE

ня є закріплений на конституційному рівні

обов’язок держави здійснювати охорону

сім’ї, дитинства, материнства і батьківства

(ч. 3 ст. 51 Конституції України).

З метою запровадження заходів щодо заE

безпечення прав і свобод дітейEсиріт і дітей,

позбавлених батьківського піклування,

Кабінетом Міністрів України, відповідно до

конституційних повноважень, була запроваE

джена нова форма родинного виховання

знедолених дітей — прийомна сім’я. Зміст і

спрямованість діяльності Кабінету Міністрів

України при прийнятті постанов Кабінету

Міністрів України, що стосуються даної

проблеми, спрямовані на створення нової

форми родинного виховання дітейEсиріт та

дітей, позбавлених батьківського піклуванE

ня, забезпечення ефективного захисту їх

інтересів, для формування у родинному колі

повноцінних особистостей, тобто у прийомE

них сім’ях.

За такої форми родинного виховання

для дітейEсиріт і дітей, позбавлених

батьківського піклування, суттєво змінюE

ються умови перебування: не інтернат (або

інша дитяча установа), а конкретна сім’я.

Докладніше про це йдеться у Положенні

про прийомну сім’ю, затвердженому постаE

новою Кабінету Міністрів України від

26 квітня 2002 р. № 565. Положенням визнаE

чені мета та порядок утворення прийомної

сім’ї, процедура влаштування дітей до прийE

омної сім’ї, правовий статус прийомних

батьків, їх права та обов’язки, матеріальне

забезпечення прийомної сім’ї. Додатком до

названого Положення передбачаються конE

кретні зобов’язання прийомних батьків, на

одному з перших місць серед яких — зоE

бов’язання захищати права та інтереси дітей.

Рішення про утворення прийомної сім’ї

приймається районною, районною у

м. Києві та м. Севастополі держадміністE

рацією, виконавчим комітетом міської ради

(міст республіканського значення АвтономE

ної Республіки Крим і міст обласного знаE

чення) на підставі заяви сім’ї або окремої

особи, які виявили бажання утворити прийE

омну сім’ю, за поданням відповідного

висновку служби у справах дітей районної,

районної у мм. Києві та Севастополі

держадміністрації, виконавчих комітетів

міських рад. 

Таким чином, прийомна сім’я — це форE

ма родинного виховання дітейEсиріт і дітей,

позбавлених батьківського піклування, котE

ра діє як дитяча установа і фінансується з

місцевого бюджету. Це сім’я або окрема

особа, котра не перебуває у шлюбі, що

добровільно за плату взяла на виховання та

спільне проживання від одного до чотирьох

дітейEсиріт та дітей, позбавлених батьківE

ського піклування.

Об’єктивності заради зазначимо і таке.

Багато хто з батьків прагне виправдати і заE

хистити всі без винятку дії і навіть безглузді

бажання своїх дітей і неповнолітніх. Між

тим, як свідчать життєві реалії і судовоE

слідча практика наслідки вседозволеності і

свавілля дитини бувають досить сумні, а

нерідко і трагічні. У сім’ях, де дитині було

дозволено все (ламати гілки дерев, рвати в

місцях загального користування квіти, грюE

кати дверима, тупотіти ногами і плигати в

квартирах багатоквартирних житлових буE

динків, порушувати тишу, не поважати

інших людей тощо), з’являються спочатку

маленькі деспотиEегоїсти, а надалі з них виE

ростають нахаби, правопорушники, нероби і

навіть небезпечні злочинці. Скорегувати у

дорослому віці негативні риси колишньої

дитини досить важко, фактично — неможE

ливо. На це звертали увагу такі відомі юрисE

ти за освітою і видатні педагоги, як

Д. Ушинський, Ф. Коні та інші.

ВрештіEрешт виглядає неприродною сиE

туація, коли дитина заради задоволення

своїх дивовижних бажань криком, плачем,

погрозами, хитрощами всеEтаки домагається

свого і спонукає дорослих чинити те, що маE

ленькому деспотові заманеться. 

Отже, піклуючись про нормальні умови

для життя дитини, батькам не слід забувати,

що і сама дитина може бути порушником

прав дорослої людини (скажімо, права

сусідів на відпочинок).

З метою подальшого забезпечення праE

вового та соціального захисту неповнолітніх,

поліпшення умов утримання та виховання

дітей у державних закладах, попередження

дитячої бездоглядності, правопорушень і

злочинів неповнолітніми на державному

рівні необхідно розв’язати низку проблем,

зокрема:

— розробити нові механізми правового

захисту дітей, у тому числі сформувати

інститут уповноважених з прав дитини, ювеE

нальні суди, посилити правову відповіE

дальність батьків, вдосконалити систему

правового виховання неповнолітніх;
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— вжити необхідних заходів для негайE

ного вилучення з громадських місць та

транспорту неповнолітніх, які бродяжать та

жебракують, забезпечити влаштування і

соціальний захист таких дітей;

— організувати роботу щодо ранньої

профілактики та вжити заходів з метою заE

побігання безпритульності та бездоглядності

неповнолітніх. Передбачити процедуру заE

хисту прав дітей у разі розлучення батьків;

— терміново запровадити внутрішкільE

ний облік дітей, які не відвідують школу,

схильні до насильницьких дій, вживання

алкоголю, наркотиків, психотропних речоE

вин. Забезпечити своєчасне інформування

навчальними закладами відповідних служб

та кримінальної міліції у справах непоE

внолітніх для вжиття ними профілактичних

заходів;

— посилити відповідальність посадових

осіб, опікунів та піклувальників у питаннях

соціальноEправового захисту дітейEсиріт і

дітей, позбавлених батьківського піклуванE

ня. На законодавчому рівні вирішити питанE

ня про опікування над новонародженими,

від яких відмовились батьки.
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З
1 лютого 2008 р. для України набула

чинності Гаазька конвенція 1996 р. про

юрисдикцію, право, що застосовуєтьE

ся, визнання, виконання і співробітництво

щодо батьківської відповідальності та заE

ходів захисту дітей (далі — Гаазька конвенція

1996 р.). Цей міжнародний правовий акт буE

ло підготовлено під егідою Гаазької конфеE

ренції з міжнародного приватного права, яка

з часу свого створення у 1893 р. приділяє

значну увагу питанням міжнародноEправоE

вого захисту дітей і членом якої Україна стаE

ла у 2003 р. На сьогоднішній день у світі діє

ціла низка конвенцій, які в юридичних коE

лах охоплюються терміном «Гаазькі дитячі

конвенції» (Hague Children’s Conventions).

Робота щодо підготовки нових конвенцій та

удосконалення чинних конвенцій, які спряE

мовані на регулювання різних аспектів

відносин між дітьми, їх батьками або особаE

ми, які їх замінюють, та на визначення

взаємних зобов’язань держав з охорони прав

дітей, не припиняється. Передумовою цього

є збільшення кількості шлюбів з іноземцяE

ми, збільшення кількості дітей, які народжуE

ються у таких шлюбах, поширення ситуацій,

коли дитина залишається в одній державі, а

її батьки від’їжджають до іншої держави на

заробітки, або коли дитина вимушено

змінює своє місце постійного проживання

внаслідок збройних конфліктів, стихійних

лих чи нестабільної соціальноEполітичної

ситуації у своїй країні чи в силу того, що її

було нелегально вивезено за кордон. ПитанE

ня, які регулюються Гаазькими конвенціями

у сфері сімейного права, є особливо актуальE

ними для нашої держави, адже кількість гроE

мадян України, які перебувають на

постійному чи тимчасовому проживанні за

кордоном, вимірюється сотнями тисяч і

постійно збільшується. Чимало українських

мігрантів, які почали прибувати до іноземE

них держав у пошуках роботи або на навчанE

ня з початку 90Eих років, на сьогодні пракE

тично асимілювалися у цих країнах та ствоE

рили змішані сім’ї. 

Заслуговує на увагу той факт, що наразі в

Україні, крім зазначеної вище Гаазької конE

венції 1996 р., діє також Гаазька конвенція

1980 р. про цивільноEправові аспекти міжнаE

родного викрадення дітей (набула чинності

для України 1 вересня 2006 р.). Хоча у вітчизE

няній юридичній літературі вказувалося на

актуальність питань міжнародного захисту

прав дітей і були висловлені пропозиції щоE

до бажаності приєднання до тих чи інших

«Гаазьких дитячих конвенцій» [1], ці конE

венції майже не досліджені. Крім цього, враE

ховуючи те, що Україна стала їх учасником

нещодавно, ще немає належної практики заE

стосування останніх у нашій державі. Автор

цієї статті ставить за мету з’ясувати, яке

практичне значення для України має її

участь у Гаазькій конвенції 1996 р., проE

аналізувати передбачені конвенцією правиE

ла та визначити, наскільки вони відрізняE

ються від положень внутрішнього законоE

давства України та укладених нею договорів

про правову допомогу.

Сфера застосування Гаазької конвенції
1996 р. Порівняно з іншими «Гаазькими дитяE

чими конвенціями», дана Конвенція має дуже

широку предметну сферу застосування. При її

розробці було взято до уваги спрямовані на заE

хист дитини інститути, які відомі сучасному

праву різних держав світу. Як результат,

Конвенція охоплює великий перелік правоE

вих заходів — як приватного, так і публічного

характеру, — метою яких є захист особистих та

майнових прав дитини. Це, зокрема, такі захоE

ди: а) набуття, здійснення, припинення чи обE

меження батьківської відповідальності;

б) права опіки та піклування про дитину,

право визначати місце проживання дитини,

ПРАВИЛА МІЖНАРОДНОГО СПІВРОБІТНИЦТВА 
У СФЕРІ ЗАХИСТУ ДІТЕЙ
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право спілкуватися з дитиною, у т.ч. право

брати дитину на обмежений період у місце

інше, ніж її звичайне місце проживання; в)

інститути, аналогічні опіці та піклуванню

(прийомна сім’я); г) нагляд з боку державного

органу за піклуванням дитиною; д) управE

ління, збереження або розпорядження майE

ном дитини. На відміну від Гаазької конвенції

1993 р. про захист дітей та співробітництво в

галузі міждержавного усиновлення, Гаазька

конвенція 1996 р. серед можливих заходів заE

хисту дитини називає також кафалу — інстиE

тут ісламського права, зміст якого відповідає

закріпленому в українській правовій системі

інституту усиновлення. 

Гаазька конвенція 1996 р. має декілька

цілей, а саме: a) визначити державу, органи

якої мають юрисдикцію вживати заходів,

спрямованих на захист особи чи майна дитиE

ни; б) визначити, яке право має застосовуваE

тися такими органами при здійсненні їх

юрисдикції; в) визначити право, що застосоE

вується до батьківської відповідальності; г)

забезпечити визнання та виконання заходів

захисту в усіх Договірних державах; д) запроE

вадити таке співробітництво між органами

Договірних держав, яке може бути неE

обхідним для досягнення цілей цієї КонE

венції (ст. 1).

Зазначене вище дає можливість змодеE

лювати декілька можливих випадків неE

обхідності застосування Гаазької конвенції

1996 р. громадянами та юрисдикційними орE

ганами України. 

Перший випадок: батьки дитини, які є

громадянами України, помирають внаслідок

автомобільної катастрофи. Український суд

призначає опікуном дитини її бабусю, яка

згодом має намір виїхати разом з онучкою до

Болгарії. Постають такі питання: чи визнаE

ватиме Болгарія, як держава нового звичайE

ного місця проживання дитини, опікунські

повноваження її бабусі, і чи потрібно буде

бабусі знову порушувати перед юрисдикційE

ними органами Болгарії питання щодо

опікунства над дитиною? 

Другий випадок: батьки дитини проживаE

ють окремо — батько на території НімеччиE

ни, мати разом з дитиною в Україні. Мати

подає в українському суді позов про розлуE

чення, в якому просить також визначити

місцем проживання дитини її нинішнє місце

проживання. У свою чергу, батько дитини

ініціює в німецькому суді провадження у

справі про розлучення і заявляє вимогу про

призначення опіки над дитиною йому. ЗроE

зуміло, що за таких обставин виникає ризик

ухвалення судових рішень, які суперечитиE

муть одне одному. Постає питання: чи повиE

нен якийсь із цих судів відмовитися від своєї

юрисдикції і припинити провадження у

справі?

Третій випадок: суд України вирішує поE

зов про позбавлення одного з батьків дитини

батьківських прав за п. 3 ст. 164 СК України.

Є підстави вважати, що відповідні факти

жорстокого поводження з дитиною були

зафіксовані у т.ч. й державними органами

Великобританії під час тимчасового перебуE

вання дитини у цій країні разом з батьком.

Суд України зацікавлений у тому, щоб одерE

жати цю інформацію, проте суддя не знає:

1) до кого конкретно звернутися; 2) чи зоE

бов’язані державні органи Великобританії

надати інформацію такого характеру?

Четвертий випадок: дитинуEгромадяниE

на України було незаконно вивезено до дерE

жави, яка є учасницею Гаазької конвенції

1996 р. Які тимчасові заходи мають бути

вжиті органами цієї держави для убезпеченE

ня дитини від можливих ризиків до моменту

її повернення до України? Чи будуть ці

заходи визнані Україною? 

Всі ці питання можуть бути вирішені за

допомогою положень Гаазької конвенції

1996 р. Варто підкреслити, що Конвенція

має широке коло учасників, серед них —

держави різних континентів і різних правоE

вих систем. Найбільше число учасників

Конвенції — це держави — члени ЄвропейE

ського Союзу (далі — ЄС). Рада ЄС 19 грудE

ня 2002 р. прийняла Рішення № 2003/93/EC,

яким уповноважила держави — члени ЄС

підписати цю Конвенцію в інтересах СпівтоE

вариства, що і було зроблено 1 квітня 2003 р.

(за винятком Нідерландів, які підписали

Конвенцію ще 1 вересня 1997 р.). Для країнE

членів ЄС Гаазька конвенція 1996 р. допоE

внює Постанову Ради ЄС № 2201/2003 про

підсудність та визнання і виконання судових

рішень у шлюбних справах та у справах зі

спорів, що випливають з батьківської

відповідальності (підписана 27 листопада

2003 р.) Крім країн ЄС, Гаазька конвенція

1996 р. набула чинності в Австралії, Еквадорі

та Марокко. Цікавим є той факт, що серед

країн колишнього СРСР, крім України, цей

міжнародний договір також підписала

Вірменія (набуде чинності у цій державі

1 травня 2008 р.).
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Одним із центральних термінів Гаазької

конвенції 1996 р., який вжито і в її назві, і в її

нормах, є термін «батьківська відповіE

дальність». Відповідно до ч. 2 ст. 1 Конвенції,

для цілей останньої «батьківська відповіE

дальність» включає повноваження, що випE

ливають з батьківських чи будьEяких анаE

логічних відносин, які визначають права,

обов’язки та представництво стосовно особи

чи майна дитини батьків, опікунів або інших

законних представників. У країнах ЄС та у

США цим терміном позначається комплекс

обов’язків, прав та привілеїв, які є основою

правовідносин між дитиною та кожним із її

батьків або тими особами, котрі замінюють

дитині її рідних батьків. Серед цих прав —

право на спілкування і відвідування дитини

(право на контакт) та право проживати раE

зом з дитиною [2]. В цілому зміст, який вклаE

дається у цей термін Конвенцією, правом

країн ЄС та США, ідентичний змісту понятE

тя «права та обов’язки матері, батька і дитиE

ни», яким оперує Розділ 3 Сімейного кодекE

су України 2002 р., хоча з практичної точки

зору «батьківська відповідальність» передбаE

чає перш за все відповідальність за вихованE

ня дитини, обов’язок щодо догляду за нею і

її майном, відповідальність за те, щоб дитиE

на мала житло, їжу, одяг, а також обов’язки

щодо законного її представництва. 

Визначення юрисдикції щодо вжиття за8
ходів, спрямованих на захист дитини і її майна.
За загальним правилом, викладеним у ч. 1 ст. 5

Конвенції, повноваження вживати заходів,

спрямованих на захист особи чи майна дитиE

ни, належать судовим або адміністративним

органам тієї Договірної держави, на території

якої дитина має звичайне місце проживання.

Це правило суттєво відрізняється від правила

міжнародної загальної юрисдикції, яке було

передбачено Гаазькою конвенцією 1961 р. про

повноваження органів та право, що застосоE

вується щодо захисту неповнолітніх. Остання

як домінуючу підставу підсудності справи про

захист дитини та її майна також визначала

звичайне місце проживання дитини, проте

водночас закріплювала широкі можливості

для визнання юрисдикції судових органів дерE

жави громадянства дитини: органи цієї держаE

ви могли застосовувати свою юрисдикцію у

будьEякій справі, якщо вважали, що це

відповідає інтересам дитини, поінформувавE

ши попередньо державу звичайного місця

проживання дитини (ст. 4). Таким чином, ця

норма Гаазької конвенції 1961 р. містила неE

безпеку виникнення конфлікту юрисдикцій,

поглиблену можливістю подвійного громаE

дянства дитини. Саме ця «слабка сторона» даE

ної Конвенції стала на заваді її ратифікації

низкою країн, приміром Великобританією.

Гаазька конвенція 1996 р. позбавлена цього

недоліку, її проект готувався з урахуванням

наміру її застосування великим колом держав.

Як наслідок, загальне юрисдикційне правило

цієї Конвенції (ч. 1 ст. 5) є прийнятним для

країн системи загального права та для країн

ЄС, сучасне право яких як основний критерій

міжнародної підсудності справ щодо дитини

закріплює не громадянство, а звичайне місце

перебування або постійне місце проживання

дитини (яскравим прикладом може бути

Брюссельська Постанова № 2201/2003 від

27 листопад 2003 р. про підсудність та

визнання і виконання судових рішень у

шлюбних справах й у справах зі спорів, що

випливають з батьківської відповідальності).

Взагалі звичайне місце проживання дитини

як колізійний принцип і як критерій

визначення юрисдикції справи застосоE

вується у багатьох Гаазьких конвенціях, разом

з цим жодна із них не містить його

визначення. Аналіз права та практики різних

держав свідчить, що є дві основні концепції

визначення звичайного місця проживання:

відповідно до першої, до уваги береться

об’єктивний фактор, тобто фізична

присутність особи у певному місці упродовж

тривалого періоду часу; відповідно до другої —

варто враховувати також суб’єктивний

момент, а саме — намір особи залишитись у

певному місці у найближчому майбутньому

[3]. Якщо звернутися до судової практики

застосування Гаазької конвенції 1996 р., то

побачимо, що у судових рішеннях звичайне

місце проживання дитини визначається як те

місце, де дитина зазвичай проживає, куди

вона повертається після відвідування інших

місць, яке вона розцінює як свій «дім», в

якому відвідує школу. Юрисдикційним

органам України також доведеться визначати

при застосуванні положень Гаазької конвенції

1996 р. звичайне місце проживання дитини.

Цей колізійний принцип закріплений у

Законі України 2005 р. «Про міжнародне

приватне право», проте двостороннім

договорам України про правову допомогу у

цивільних і сімейних справах він невідомий.

Безперечно, відсутність єдиного уніфікоE

ваного визначення звичайного місця прожиE

вання ускладнює застосування Гаазької конE
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венції 1996 р., і це було відмічено експертами

на засіданні Спеціального комітету щодо пеE

регляду Гаазької конвенції 1980 р. та Гаазької

конвенції 1996 р., що відбулося у 2006 р., і

учасниками Конференції «Принципи ЄвроE

пейського сімейного права. Розлучення,

аліментні відносини між колишнім подружE

жям і батьківська відповідальність» (УніверE

ситет м. Утрехт, Нідерланди, 9E11 грудня

2004 р.) [4]. Можливим виходом із такої ситуE

ації може бути розроблення керівних роз’ясE

нень для суддів щодо тлумачення «звичайноE

го місця проживання дитини», оскільки сама

концепція визначення юрисдикції щодо

вжиття заходів захисту дитини і її майна за

звичайним місцем проживання дитини виE

дається логічною — саме юрисдикційні оргаE

ни держави звичайного місця проживання

дитини: 1) територіально є найбільш доступE

ними для дитини та її законних представE

ників; 2) можуть об’єктивно дослідити умови

проживання та виховання дитини. 

Гаазька конвенція 1996 р. встановлює доE

даткові спеціальні підстави визначення

підсудності справ, які стосуються захисту

окремих категорій дітей — дітейEбіженців,

дітей, яких було викрадено, дітей, місце пеE

ребування яких було змінено законним чи

незаконним шляхом, дітей, звичайне місце

перебування яких неможливо встановити.

Справи про вжиття заходів захисту щодо цих

дітей підпадають під юрисдикцію судів дерE

жави нового звичайного місця проживання

або місця перебування дитини. 

Відповідно до ст. 10 Гаазької конвенції

1996 р. справи у спорах, що стосуються

батьківської відповідальності, можуть бути

підсудні також суду тієї держави, який

вирішує справу про розірвання шлюбу (про

визнання шлюбу недійсним або про встаE

новлення режиму окремого проживання).

У сучасній юридичній літературі відсутня

єдина позиція щодо доцільності та справедE

ливості цього правила міжнародної підсудE

ності. Одні юристи розцінюють його як неE

розумне і небажане з точки зору інтересів диE

тини, тому що воно передбачає вирішення

справи про дитину тим судом, на території

держави якого дитина не має звичайного

місця проживання. На мою думку, найбільш

вагомим аргументом на захист ст. 10 Гаазької

конвенції 1996 р. є те, що, розглядаючи поE

зов про розірвання шлюбу, суд всебічно

досліджуватиме подружнє життя батьків, а,

отже, може найкращим чином з’ясувати

ставлення кожного з батьків до дитини. Як

випливає зі змісту Конвенції, підсудність

справи про розірвання шлюбу між батьками

дитини (про визнання його недійсним чи

про встановлення режиму окремого прожиE

вання подружжя) не може автоматично визE

начати і підсудність справи у спорі щодо саE

мої дитини. Важливо, що ст. 10 Конвенції

встановлює низку умов, за яких ця

підсудність може бути застосована: 1) згідно

із законодавством держави, суд якої розгляE

дає заяву про розлучення батьків дитини

(визнання їх шлюбу недійсним або встановE

лення для них режиму окремого проживанE

ня), цей суд уповноважений в т. ч. вживати

заходи щодо захисту дитини та її майна; 2) на

момент відкриття провадження у справі

один з батьків дитини має звичайне місце

проживання в цій державі і принаймні один

з них має батьківську відповідальність

стосовно дитини; 3) батьки дитини або інша

особа, яка має батьківську відповідальність

щодо дитини, погоджуються з юрисдикцією

цих органів; 4) така підсудність відповідає

найвищим інтересам дитини; 5) повноE

важення суду вживати заходів для захисту

дитини припиняються, коли рішення про

задоволення або про відмову в задоволенні

заяви про розірвання шлюбу (окреме

проживання подружжя чи визнання шлюбу

недійсним) стало остаточним або проваE

дження у справі буде закрито. Зазначені

положення мають запобігати ситуаціям, за

яких ця підсудність застосовується у неE

відповідних справах, і мінімілізувати ризики

виникнення конфлікту підсудностей. 

Передача справи до суду іншої Договірної
держави. Подібно до найновіших міжнародE

них правових актів з питань міжнародної

підсудності цивільних справ, Гаазька конE

венція 1996 р. встановлює правила передачі

справи судом однієї державиEучасниці до суE

ду іншої державиEучасниці з тих міркувань,

що останній здатен краще в конкретному виE

падку визначити найвищі інтереси дитини і

найбільш об’єктивно вирішити спір щодо

неї. Взагалі закріплення у міжнародних конE

венціях великого кола спеціальних критеріїв

визначення міжнародної підсудності

цивільних справ і, як наслідок, визначення

правил вибору позивачем чи судом найбільш

зручного для вирішення справи суду (явище

forum shopping) є однією з основних тенE

денцій сучасного розвитку інституту міжнаE

родної підсудності [5]. Ці правила вибору суE
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ду породжують цілу низку питань: чи варто

обмежувати можливість передачі справи до

суду іншої державиEучасниці певним строE

ком (відповідною стадією провадження); пеE

редача справи до суду іншої державиEучасE

ниці має здійснюватися за клопотанням

однієї зі сторін справи чи виключно з

ініціативи суду; у якій формі має укладатися

угода сторін про передачу справи до суду

іншої держави; чи має право суд, до якого

передається справа, відмовитися від проваE

дження у даній справі. Ці та інші питання

мають бути предметом окремої статті, наразі

лише відмітимо, що Гаазька конвенція

1996 р. закріплює чіткі межі застосування

правил передачі справи. Так, суд однієї дерE

жавиEучасниці може передати справу лише

одному з тих судів іншої державиEучасниці,

який передбачений у ч. 2 ст. 8 Гаазької конE

венції 1996 р., а саме: до суду держави, гроE

мадянином якої є дитина, держави, в якій

знаходиться її майно, держави, до органів

якої подано заяву про розірвання шлюбу або

окреме проживання батьків дитини чи про

визнання їх шлюбу недійсним, держави, з

якою дитина має істотний зв’язок. Терміни

forum shopping та forum non conveniens міцно

увійшли до доктрини та судової практики

країн ЄС та США. Що стосується України,

то її чинне внутрішнє законодавство з пиE

тань міжнародного цивільного процесу не

містить правил передачі справи на розгляд

до суду іншої держави. Однак з 2003 р. УкE

раїна бере участь у роботі Гаазької конфеE

ренції з міжнародного приватного права, а

всі найновіші конвенції з питань юрисE

дикції, розроблені під егідою цієї міжнаE

родної організації, закріплюють правила

передачі справи. Отже, перед юрисдикційE

ними органами України постає необхідність

враховувати і виконувати ці правила, і

зокрема, правила ст. 8 і ст. 9 Гаазької

конвенції 1996 р. 

Право, що застосовується при вжитті за8
ходів щодо захисту дитини чи її майна. Так саE

мо, як і договори України про правову допоE

могу, Гаазька конвенція 1996 р. тісно

пов’язує питання вибору права, яке застосоE

вується для врегулювання певного виду праE

вовідношення, з питанням компетенції.

Відповідно до ч. 1 ст. 15 Конвенції, під час

здійснення своєї юрисдикції органи ДоE

говірних держав застосовують своє націоE

нальне право. Таким чином, в якості основE

ної колізійної прив’язки, на основі якої визE

начається право, що слід застосувати при

вирішенні питань про заходи захисту дитини

чи її майна, Гаазька конвенція 1996 р. визнаE

чає lex fori, а правом, що найчастіше застосоE

вуватиметься для врегулювання питань

батьківської відповідальності та вжиття заE

ходів захисту дитини, буде право звичайного

місця її проживання. У договорах України

про правову допомогу більшого поширення

набула інша колізійна прив’язка — закон

громадянства. У вітчизняній юридичній

літературі поки що залишається домінуючою

та точка зору, що саме закон громадянства є

більш вдалою колізійною прив’язкою для

врегулювання батьківського правовідноE

шення. Відмічається, що враховуючи більшу

стабільність цієї ознаки порівняно з місцем

проживання, вона ефективніше забезпечує

захист інтересів дитини; недоліком відсилки

до закону місця проживання є те, що можлиE

ва ситуація, коли у сім’ї, всі члени якої маE

ють одне громадянство і спільно проживаE

ють за кордоном, відносини між батьками і

дітьми будуть визначатися іноземним для

них законом [6]. 

Як відомо, спори щодо виховання та

місця проживання дитини в більшості виE

падків всеEтаки вирішуються без втручання

державних органів, за обопільною згодою

батьків дитини чи осіб, які їх замінюють.

З врахуванням цієї практики, Гаазька конE

венція 1996 р. встановлює у ст. 16 правило,

яке поширюється на випадки, коли батьківE

ська відповідальність набувається або приE

пиняється без втручання судового чи

адміністративного органу — в силу закону, за

угодою чи одностороннім актом. За таких

умов набуття і припинення батьківської

відповідальності визначаються правом дерE

жави звичайного місця проживання дитини.

Як важливу і справедливу варто оцінити

норму ч. 3 ст. 16 Конвенції про те, що батьE

ківська відповідальність, яка існує згідно з

правом держави звичайного місця прожиE

вання дитини, визнається і після зміни цьоE

го звичайного місця проживання на іншу

державуEучасницю. Таким чином, якщо,

приміром, батько і мати — громадяни УкE

раїни уклали в порядку ст. 157 СК України

договір щодо здійснення батьківських прав

та виконання обов’язків тим із них, хто проE

живає окремо, то встановлені цим договоE

ром батьківські права і обов’язки мають поE
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ПРАВИЛА МІЖНАРОДНОГО СПІВРОБІТНИЦТВА У СФЕРІ ЗАХИСТУ ДІТЕЙ

важатися і виконуватися і у тому випадку, якE

що дитина переїздить до іншої держави —

учасниці Конвенції. 

Визнання і виконання судових рішень. На

відміну від держав ЄС, Україна не є учасниE

цею жодного багастороннього міжнародного

правового акта, який безпосередньо стоE

сується визнання та виконання судових

рішень з цивільних і сімейних справ (йдетьE

ся про Постанову Ради ЄС № 2201/2003 про

міжнародну підсудність та визнання і викоE

нання судових рішень в цивільних і торгоE

вельних справах та Постанову Ради ЄС

№ 2201/2003 про підсудність та визнання і

виконання судових рішень у шлюбних спраE

вах та у справах зі спорів, що випливають з

батьківської відповідальності). Враховуючи

це, особливо важливе практичне значення

для України має Розділ 4 Гаазької конвенції

1996 р. — «Визнання і виконання», який

встановлює правила визнання і виконання

заходів захисту дитини та її майна, ужитих

юрисдикційними органами однієї ДоE

говірної держави на території іншої. КеруюE

чись положеннями Конвенції, виконання

рішень юрисдикційних органів має здійснюE

ватися з урахуванням наступних процесуальE

них гарантій: кожна Договірна держава заE

стосовує до визнання з метою виконання

просту та швидку процедуру (ч. 2 ст. 26); за

загальним правилом, ужиті заходи

(приміром рішення про опіку, місце прожиE

вання дитини) не можуть переглядатися по

суті (ст. 27); у визнанні з метою виконання

може бути відмовлено виключно у випадках,

передбачених ч. 2 ст. 23. 

Нагадаємо, що положення про визнання

і виконання іноземних судових рішень щодо

дітей викладено також у Європейській конE

венції 1980 р. про визнання і виконання

рішень стосовно опіки над дітьми та про поE

новлення опіки над дітьми (Україна підписаE

ла цю Конвенцію 24 січня 2006 р., проте досі

вона не набрала чинності для нашої держаE

ви) та у Європейській конвенції 2003 р. про

контакт з дітьми (Україна ратифікувала КонE

венцію 20 вересня 2006 р.). Як випливає вже

з самих назв цих міжнародних угод, вони маE

ють більш вузьку сферу застосування порівE

няно з Гаазькою конвенцією 1996 р. ПриєдE

нання державEчленів ЄС до останньої не

означає, що ці три конвенції є несумісними,

проте можна припустити, що частіше буде

застосовуватися саме Гаазька конвенція

1996 р., оскільки вона передбачає простіші

правила визнання і виконання судових

рішень. 

Співробітництво. Проаналізувавши полоE

ження Гаазької конвенції 1996 р., можна визE

начити такі передбачені нею форми

співробітництва між юрисдикційними оргаE

нами державEучасниць:

— надання інформації про закони та наE

явні послуги в своїх державах щодо захисту

дітей (ч. 2 ст. 30);

— допомога при передачі справи до

юрисдикційного органу іншої Договірної

держави (ст. 8 і ст. 9);

— надання допомоги у встановленні

місцеперебування дитини, якщо є підстави

вважати, що дитина може перебувати та

потребувати захисту на території запитуваної

держави (п. с) ст. 31);

— надання доповіді про становище

дитини (ст. 32, ст. 33);

— надання допомоги у виконанні заходів

захисту, вжитих відповідно до Конвенції,

особливо під час ефективного здійснення

права на спілкування, а також права на

підтримання безпосередніх контактів на

постійній основі (ст. 35). Така допомога моE

же полягати у збиранні інформації, доказів,

формулюванні висновків щодо можливості

того з батьків, який проживає в запитуваній

державі, здійснювати право на спілкування з

дитиною та про умови, відповідно до яких

спілкування повинно здійснюватися. 

Зазначений перелік форм співробітницE

тва в рамках Гаазької конвенції 1996 р. не є

закритим. Відповідно до ст. 39 Конвенції,

будьEяка Договірна держава може укласти

угоди з однією або декількома іншими ДоE

говірними державами з метою покращення

застосування Розділу 5Eго Конвенції у їх

взаємовідносинах. Держави, які уклали таку

угоду, передають її копію депозитарію КонE

венції. 

Законом України від 14 вересня 2006 р.

про приєднання України до Гаазької конE

венції 1996 р. передбачено, що в Україні ценE

тральним органом для виконання визначеE

них Конвенцією обов’язків є Міністерство

юстиції України. Отже, всі запити щодо наE

дання чи одержання будьEякого виду допоE

моги в рамках Конвенції мають надсилатися

до чи через Міністерство юстиції України.

Підсумовуючи викладене, зазначимо

конкретні переваги приєднання України до

Гаазької конвенції 1996 р.: 1) визначено сисE

тему юрисдикційних органів, до яких моE
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Ю. Черняк

жуть звертатися батьки, діти, інші особи у

разі виникнення спорів щодо здійснення тих

чи інших батьківських прав, обов’язків та у

разі необхідності вжити заходів захисту диE

тини; 2) встановлено уніфіковані правила

про право, яке має застосовуватися при вреE

гулюванні питань батьківської відповідальE

ності та вжитті заходів захисту дитини;

3) закріплено гарантії визнання і виконання

рішень, ухвалених юрисдикційними органаE

ми однієї державиEучасниці, на території

інших держав; 4) визначено ефективний меE

ханізм співробітництва між юрисдикційниE

ми органами різних держав у сфері захисту

прав дитини. 
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О
тримання учасниками суспільних

відносин достовірної і повної інфорE

мації про процеси та явища у

суспільстві, державі, навколишньому сереE

довищі є основою реалізації їх (учасників)

інформаційних потреб, складовою формуE

вання демократичного суспільства. Важливе

значення мають правові та інституційні меE

ханізми, які б давали змогу громадянам,

юридичним особам приватного і публічного

права, державам одержати необхідну їм

інформацію. Провідну роль у формуванні таE

ких механізмів цілком логічно відіграє дерE

жава. Вітчизняне законодавство, наприклад,

серед головних напрямів і способів державE

ної інформаційної політики визначає «забезE

печення доступу громадян до інформації» 

[1, ст. 6].

Питання формування і розвитку суспільE

них інформаційних відносин і відповідного

їх правового регулювання розглядають у

своїх наукових працях І. Арістова, В. БрижE

ко, Р. Калюжний, Т. Костецька, Є. Петров,

В. Цимбалюк, М. Швець та інші науковці.

Проте питання змісту та складових поняття

«забезпечення доступу до інформації» у праE

цях зазначених фахівців не розглядається.

Саме тому спробуємо вирішити такі завданE

ня: визначити зміст поняття «забезпечення

доступу до інформації» та охарактеризувати

його складові.

Попередні дослідження автора дали

підстави стверджувати, що доступ до інфорE

мації у суб’єктивному розумінні — це гаранE

тована державою можливість фізичних,

юридичних осіб і держави (державних орE

ганів) одержувати відомості, необхідні їм для

реалізації своїх прав, свобод і законних інтеE

ресів, здійснення завдань і функцій, що не

порушує права, свободи і законні інтереси

інших громадян, права та інтереси юридичE

них осіб. У об’єктивному розумінні доступ

до інформації — це сукупність правових

норм, що регламентують суспільні інфорE

маційні відносини щодо одержання їх учасE

никами відомостей, необхідних їм для реE

алізації своїх прав, свобод і законних інтеE

ресів, здійснення завдань і функцій [11].

Уточнення змісту поняття «доступ до

інформації» у суб’єктивному розумінні зуE

мовлене наступними міркуваннями. У листі

Вищого господарського суду України щодо

практики застосування господарськими суE

дами законодавства про інформацію рекоE

мендується «відрізняти право суб’єктів

інформаційних відносин на інформацію від

права власності на інформацію як об’єкт

цивільних прав» [6, п. 3]. Специфіка інфорE

мації як особливого ресурсу суспільної

діяльності та розвитку, зумовлює неодноE

значність правового регулювання різних за

суб’єктним складом відносин. Про право

власності на інформацію однозначно можна

говорити щодо інформації з обмеженим доE

ступом, тобто конфіденційної і таємної

інформації. Така інформація завжди комусь

належить, хоча й може перебувати у воE

лодінні чи користуванні інших осіб. НаприE

клад, конфіденційна інформація про стан

здоров’я особи може перебувати у володінні

медичного працівника (у такому випадку

дані відомості підпадатимуть під правовий

режим лікарської таємниці), хоча власником

такої інформації є фізична особа. Крім того,

інформації притаманна така характеристика,

як можливість до неодноразового поширенE

ня, що зумовлює існування невизначеної

кількості володільців і, досить часто, неможE

Дискусії та обговорення

ЗМІСТ ПОНЯТТЯ 
«ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ДОСТУПУ ДО ІНФОРМАЦІЇ»

А. МАРУЩАК
кандидат юридичних наук, доцент
(Національна академія СБ України) 

© А. Марущак, 2008



100 • ПРАВО УКРАЇНИ • 2008 • № 5 • ISSN 0132�1331 •

А. Марущак

ливість чітко визначити власника інфорE

мації.

Стосовно права суб’єктів інформаційE

них відносин на інформацію, то воно передE

бачає можливість вільного одержання, викоE

ристання, поширення та зберігання відомоE

стей, необхідних їм для реалізації ними своїх

прав, свобод і законних інтересів, здійсненE

ня завдань і функцій [1, ст. 9]. Із даного визE

начення випливає, що таке суб’єктивне праE

во учасників інформаційних відносин стоE

сується переважно відкритої інформації, адE

же лише до такої інформації не може бути

обмежено доступ, тобто така інформація

одержується, використовується, пошиE

рюється та зберігається вільно. Право власE

ності на інформацію як об’єкт цивільних

прав передбачає, що інформація може відчуE

жуватися або переходити від однієї особи до

іншої в порядку правонаступництва чи спадE

кування або іншим чином, якщо вона не виE

лучена з цивільного обороту, або не обмежеE

на в обороті, або не є невід’ємною від фізичE

ної чи юридичної особи [2, ст. 178]. Іншими

словами, інформація може бути товаром.

Поняття «доступ до інформації» вклюE

чає в себе можливість отримання певних

відомостей як складової суб’єктивного праE

ва на інформацію, так і можливість отриE

мання інформації як товару, тобто як

об’єкта цивільних прав. Визначення понятE

тя «доступ до інформації» не містить слова

«вільно» (одержувати відомості), тобто у даE

не поняття ми включаємо можливість одерE

жувати будьEякі відомості незалежно від реE

жиму доступу до них (відкрита чи інфорE

мація з обмеженим доступом) та суб’єктів

такого доступу.

Розглянемо зміст поняття «забезпеченE

ня». Великий тлумачний словник сучасної

української мови дає таке визначення дієслоE

ва «забезпечувати» («забезпечити»): 1. ПостаE

чаючи щось у достатній кількості, задовольE

няти когоE, щоEнебудь у якихось потребах. 2.

Створювати надійні умови для здійснення

чогоEнебудь; гарантувати щось. 3. Захищати,

охороняти когоE, щоEнебудь від небезпеки

[9]. За С. Ожеговим, дієслово «забезпечити»

означає «зробити щось цілком можливим,

дійсним, реально здійсненим» [10]. Поняття

«забезпечення» визначається як дія за знаE

ченням дієслова «забезпечувати» [9]. 

Законодавство України містить немало

прикладів використання термінів «забезпеE

чення», «забезпечувати». Як правило, йдетьE

ся про сукупність заходів, спрямованих на

задоволення певних прав, процесів, потреб

та інтересів учасників суспільних відносин.

У інформаційному законодавстві зазначеE

ний термін використовується у наступних

положеннях. Закон України «Про інфорE

мацію» передбачає такі 3 способи забезпеE

чення доступу до відкритої інформації, а саE

ме шляхом:

— систематичної публікації її в

офіційних друкованих виданнях (бюлетенях,

збірниках);

— поширення її засобами масової коE

мунікації;

— безпосереднього її надання заінтереE

сованим громадянам, державним органам та

юридичним особам [1, ст. 9].

У Законі України «Про інформацію» виE

користовується також конструкція

«діяльність по забезпеченню інформацією»

[1, ст. 28]. На нашу думку, зазначене поняття

не є тотожним поняттю «забезпечення доE

ступу до інформації» і стосується насамперед

обов’язку органів державної влади та місцеE

вого самоврядування оприлюднювати

інформацію про власну діяльність, а також

задовольняти інформаційні запити громаE

дян. З метою, наприклад, забезпечення доE

ступу до законодавчих та інших нормативE

них актів усім громадянам держава забезпеE

чує видання цих актів масовими тиражами у

найкоротші строки після набрання ними

чинності [1, ст. 22].

Проблема забезпечення права на інфорE

мацію досліджується і вітчизняними науковE

цями. Так, Т. Костецька зазначає, що «забезE

печення права на інформацію — завдання не

просте і потребує вирішення цілого комE

плексу питань: юридичного, організаційноE

го і технологічного характеру» [8, 4].

У систему забезпечення доступу до

інформації варто насамперед включити

створення організаційноEправових умов для

отримання суб’єктами інформаційних

відносин необхідної їм інформації. Правове

забезпечення доступу до інформації полягає

у формуванні системи загальнообов’язкових

правил поведінки у сфері отримання інфорE

мації, юридична сила яких охороняється

державою. Організаційне (інституційне) заE

безпечення доступу до інформації вираE

жається у створенні органів влади та

наділенні їх відповідними повноваженнями

щодо задоволення інформаційних потреб

учасників інформаційних відносин.
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Досвід правового регулювання інфорE

маційних відносин у зарубіжних країнах та

на міждержавному рівні свідчить про те, що

основний акцент робиться на регламентації

доступу до інформації про діяльність держаE

ви та її органів, а також до інформації, що

перебуває у їх володінні [14, 269–291].

Провідні вітчизняні дослідники інфорE

маційних відносин обґрунтовано зазначаE

ють, що «важливою гарантією у забезпеченні

права на інформацію є відповідні рішення

Комітету Міністрів Ради Європи, який…

прийняв рекомендації щодо права на доступ

до інформації, якою володіють державні орE

гани: 1) кожен у межах юрисдикції країнE

членів має право одержувати за запитом

інформацію, якою володіють державні оргаE

ни; 2) для забезпечення доступу до інфорE

мації мають бути вжиті дійові та належні

заходи; 3) у доступі до інформації не може

бути відмовлено на підставі того, що це не

стосується специфічних інтересів особи, яка

подає запит на інформацію; 4) доступ до

інформації має бути забезпечений на рівних

засадах; 5) будьEяка відмова у доступі до

інформації підлягає переглядові на вимогу та

ін.» [13, 357].

Вітчизняне законодавство також містить

низку положень, які включаємо у правове

забезпечення доступу до інформації. Так, наE

приклад, діяльність місцевих органів викоE

навчої влади висвітлюється регіональними

телерадіоорганізаціями [3, ст. 11]. Відповідно

до Закону України «Про порядок висвітленE

ня діяльності органів державної влади та орE

ганів місцевого самоврядування в Україні заE

собами масової інформації» Національна теE

лекомпанія України і Національна радіокомE

панія України включають до інформаційних

програм у день, коли відбувалася відповідна

подія, повідомлення про:

— особливо актуальні рішення Кабінету

Міністрів України;

— заяви Кабінету Міністрів України;

— міжнародні контакти та переговори в

Україні і за кордоном делегацій Кабінету

Міністрів України, глав іноземних держав та

урядів до України;

— пресEконференції, важливі зустрічі з

громадянами та виступи Прем’єрEміністра

України;

— інші суспільно значимі факти діяльE

ності органів державної влади України;

— важливі факти діяльності органів

місцевого самоврядування [3, ст. 16].

ВідеоE та аудіозаписи про діяльність орE

ганів державної влади та органів місцевого

самоврядування, що зберігаються в державE

них архівах, можуть використовуватися гроE

мадянами України і журналістами відпоE

відно до Закону України «Про Національний

архівний фонд і архівні установи» та Закону

України «Про державну таємницю». ЗауваE

жимо, що зазначені норми не обмежують

права акредитованих журналістів і технічних

працівників здійснювати власний відеоE та

аудіозапис на засіданнях, нарадах, інших

офіційних заходах для власних архівів 

[3, ст. 17].

Однак Регламент Кабінету Міністрів УкE

раїни визначає деякі особливі процедури достуE

пу до інформації про його діяльність, зокрема:

— питання щодо присутності на

засіданні Кабінету Міністрів представників

засобів масової інформації та проведення на

ньому кіноE, відеоE і фотозйомок, а також

звукозапису вирішується Прем’єрEміністром

[4, параграф 17, п. 7];

— учасникам засідання та запрошеним

забороняється приносити на засідання кіноE

, відеоE і фотоапаратуру та звукозаписувальE

ну техніку, а також засоби зв’язку[4, параE

граф 17, п. 6];

— члени Кабінету Міністрів не можуть

діяти всупереч позиції Кабінету Міністрів,

оприлюднювати без згоди Прем’єрEміністра

будьEяку інформацію про перебіг засідання

Кабінету Міністрів та оцінку позицій, які

висловлюються членами Кабінету Міністрів

на засіданнях [4, параграф 4, п. 3];

— інформація з окремих питань діяльE

ності Прем’єрEміністра, Першого віцеE

прем’єрEміністра, віцеEпрем’єрEміністрів на

запит об’єднання громадян доводиться до їх

відома зазначеними посадовими особами

письмово, усно, по телефону чи шляхом

публічного виступу [4, параграф 179, п. 3];

— за рішенням Прем’єрEміністра може

бути проведено закрите засідання Кабінету

Міністрів. У закритому засіданні беруть

участь члени Кабінету Міністрів, а також осоE

би, присутність яких необхідна для розгляду

питання. Підготовка матеріалів з питань, які

розглядаються на закритому засіданні, допуск

на засідання, оформлення протоколу та

прийнятих актів здійснюються з дотриманE

ням встановлених правил роботи із секретниE

ми документами або документами, які

містять конфіденційну інформацію, що є

власністю держави [4, параграф 25, п. 1–3].
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Регламент Верховної Ради України пеE

редбачає, зокрема, що відкритість засідань

Верховної Ради забезпечується шляхом доE

пуску на них в установленому порядку предE

ставників засобів масової інформації. ПредE

ставники засобів масової інформації акредиE

туються на певний строк або на весь термін

роботи поточної сесії Верховної Ради при її

апараті. Відмова в акредитації повинна бути

вмотивована. Апарат Верховної Ради може

надавати акредитованим представникам заE

собів масової інформації матеріали, які наE

даються народним депутатам, за винятком

тих, про нерозголошення чи ненадання яких

у встановленому порядку прийнято відпоE

відне рішення. Гласність засідань Верховної

Ради забезпечується шляхом їх трансляції по

телебаченню і радіо, публікації стеногE

рафічних бюлетенів засідань Верховної РаE

ди, її рішень у «Відомостях Верховної Ради

України», газеті «Голос України» та інших

виданнях Верховної Ради, а також шляхом

розміщення інформації на офіційному вебE

сайті Верховної Ради. Час, обсяг, форма

трансляції, обсяг друку визначаються відпоE

відно до закону Регламентом, окремими поE

становами Верховної Ради [5, ст. 3].

У систему правового забезпечення

включаємо також норми права, які реглаE

ментують порядок доступу до державної

таємниці, повноваження суб’єкта господаE

рювання щодо встановлення режиму достуE

пу до комерційної таємниці, правовий реE

жим конфіденційної інформації про особу

тощо.

Створення державних органів і наділенE

ня їх відповідними повноваженнями щодо

формування умов для отримання інформації

учасниками інформаційних відносин вклюE

чаємо до організаційного (інституційного)

забезпечення доступу до інформації. Усі орE

гани державної влади, зважаючи насамперед

на їх обов’язок оприлюднювати інформацію

про свою діяльність, забезпечують доступ до

інформації. Особливий правовий статус у

даній сфері мають органи, що наділені особE

ливими повноваженнями в інформаційній

сфері: Національна рада України з питань

телебачення і радіомовлення, Мiнiстерство

транспорту та зв’язку України, Мiнiстерство

юстицiї України, Мiнiстерство культури і туE

ризму України, Державний комітет телебаE

чення і радіомовлення України, Державний

комітет статистики України, Державний

комітет архівів України, Національна

комісія з питань регулювання зв’язку УкE

раїни та ін.

Звичайно, діяльність громадських орE

ганізацій, інших юридичних осіб приватного

права, громадян щодо створення умов для

отримання інформації учасниками інфорE

маційних відносин також включаємо до

змісту поняття забезпечення доступу до

інформації, хоча така діяльність не вклюE

чається у зміст поняття організаційноEпраE

вового забезпечення доступу до інформації.

Адже лише держава повноважна формувати

загальнообов’язкові на території України

правила поведінки та створювати відповідні

органи для здійснення контролю за належE

ним виконанням таких правил.

У систему забезпечення доступу до

інформації варто також включити створення

матеріальних, у тому числі технічних і

інформаційноEтелекомунікаційних умов.

Причому суб’єктами створення таких умов

можуть виступати як державні органи та усE

танови, так і юридичні особи приватного

права, громадяни та їх об’єднання. Перші,

наприклад, реалізують норму, відповідно до

якої для висвітлення діяльності органів кожE

ної із гілок державної влади та органів місцеE

вого самоврядування в Україні в обсягах дерE

жавного замовлення Національній телекомE

панії України і Національній радіокомпанії

України відводиться три відсотки від річного

обсягу часу загальнонаціонального каналу,

на якому здійснюється мовлення. У разі проE

ведення спільних заходів цих органів квота

часу для їх висвітлення розподіляється

порівну [3, ст. 19]. Діяльність місцевих орE

ганів державної влади та органів місцевого

самоврядування висвітлюється в друкованих

засобах масової інформації регіональної та

місцевої сфери розповсюдження на умовах,

визначених у договорах між цими органами і

редакціями зазначених друкованих засобів

масової інформації [3, ст. 21]. Друга група

суб’єктів (недержавних) створює інфорE

маційноEтелекомунікаційні системи, надає

послуги з доступу до мережі Інтернет, видає

книжкову продукцію, створює інфорE

маційноEдовідкові системи тощо.

З розвитком інформаційних технологій

особлива увага як державних органів, так і

недержавних суб’єктів звертається на ствоE

рення технічних і інформаційноEтелекоE

мунікаційних умов для задоволення інфорE

маційних потреб учасників інформаційних

відносин. Це і створення електронної інфорE
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маційної системи «Електронний Уряд», і

постійне удосконалення засобів доступу до

інформації, підвищення їх якісних та

кількісних характеристик тощо.

Однак на сьогодні забезпечення людини

інформацією набуває такого обсягу, що

нерідко негативно впливає на її свідомість і

загалом на стан здоров’я. Вбачається, що даE

на проблема у недалекому майбутньому має

стати об’єктом уваги державних органів.

Провідні вітчизняні дослідники—представE

ники наукової школи Р. А. Калюжного та

М. Я. Швеця уже досліджують дану проблеE

му. Так, вони зазначають, що «для того, щоб

інформаційне забезпечення потреб певного

соціуму було ефективним, практика і теорія

відпрацювали до нього перелік вимог» 

[7, 48]. Серед них: мінімальність інформації

— передбачає обмеження збору і опрацюванE

ня лише тих повідомлень (інформації), без

яких неможливо управляти об’єктом; доE

статність інформації — означає, що інфорE

мація повинна давати вичерпне й повне уявE

лення про функціонування об’єкта, а також

оптимальні чи близькі до них рішення. При

визначенні потреб в окремих видах інфорE

мації необхідно, насамперед враховувати

значимість для управління її кожного виду,

частоту створення, взаємозв’язок з іншими

видами інформації. Однією з головних виE

мог, які пред’являються до організації упE

равління, — забезпечення високої достовірE

ності відомостей. Без достовірної інформації

про об’єкт управління неможливо організуE

вати його роботу, використати найбільш доE

сконалі методи управління [7, 48–49].

Зважаючи на викладені вимоги, відзнаE

чимо, що їх невиконання нерідко стає приE

чиною помилок і втрат як у життєдіяльності

конкретних осіб, так і дестабілізації обстаE

новки у цілому суспільстві. Адже «наш час хаE

рактеризується значним поширенням інфорE

мації, множинністю каналів її донесення до

користувача, впливом її змісту і форми на всі

сфери життя суспільства, світосприйняття

людей і ухвалення рішень правлячою елітою.

Поряд із величезними обсягами різноE

манітної та альтернативної інформації, новиE

ми формами її подачі зросли й обсяги інфорE

маційного шуму — надлишкової для людини

інформації, а то й інформації, покладання на

яку може завдати шкоди» [12].

Російські дослідники І. Бачило, В. ЛоE

патін, М.Федотов виділяють так звану «вредE

ную информацию» («шкідливу інфорE

мацію») — информацию, оборот которой заE

прещен в силу вреда и опасности для общеE

ства и человека» [15, 85]. Дослідники зазнаE

чають, що «в отличие от других случаев, когE

да государство должно создавать условия для

реализации права граждан на доступ к инE

формации или защищать информацию ограE

ниченного доступа, здесь оно должно создаE

вать условия для защиты самого человека и

общества от вредоносного влияния опредеE

ленного рода информации. В данном случае

информация не является тайной, но ее расE

пространение может нанести определенный

вред интересам и правам человека, общества

и государства» [15, 451]. І. Бачило, В. ЛоE

патін, М. Федотов виділяють такі 5 видів

шкідливої інформації:

«1) информацию, направленную на разE

жигание ненависти, вражды и насилия (в

том числе возбуждающую социальную,

расовую, национальную или религиозную

ненависть, вражду, превосходство, рознь,

нетерпимость; информацию, содержащую

призывы к войне);

2) ложную информацию (в том числе неE

добросовестную, недостоверную, заведомо

ложную рекламу);

3) информацию, содержащую посягаE

тельства на честь, доброе имя и деловую реE

путацию других лиц;

4) непристойную информацию (в том

числе порнографию, неэтичную рекламу);

5) информацию, оказывающую деструкE

тивное воздействие на здоровье людей (в том

числе рекламу со скрытыми вставками)» 

[15, 454–455].

Цілком поділяємо таку позицію

провідних російських дослідників інфорE

маційного права. Зауважимо, що вітчизняне

право містить норми, які передбачають

відповідальність за публічні заклики до наE

сильницької зміни чи повалення констиE

туційного ладу або до захоплення державної

влади, незаконне поширення конфіденE

ційної інформації про особу без її згоди, розE

голошення державної, комерційної або

банківської таємниці тощо. Органи державE

ної влади наділені повноваженнями щодо

здійснення контролю за обмеженим пошиE

ренням порнографічних та інших аморальE

них видань, наприклад Держкомтелерадіо

України бере участь у формуванні та реE

алізації державної політики у сфері захисту

суспільної моралі. Однак, на нашу думку,

цілісного підходу до формування державної
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політики протидії поширенню шкідливої

інформації в Україні на сьогодні немає. ЗаE

значена проблема, безумовно, має бути

предметом досліджень науковців інфорE

маційного права. Створення ж умов для неE

поширення або нейтралізації шкідливої

інформації насамперед на державному рівні

включаємо у зміст поняття «забезпечення

доступу до інформації», оскільки шкідлива

інформація унеможливлює отримання учасE

никами інформаційних відносин повної, доE

стовірної мінімально достатньої інформації.

Таким чином, з викладеного можливо

зробити наступні висновки. Забезпечення

доступу до інформації — це створення

організаційноEправових, матеріальних, у

тому числі технічних і інформаційноE

телекомунікаційних умов, для гарантування

можливості фізичних, юридичних осіб і

держави (державних органів) одержувати

достовірні і мінімально достатні відомості,

необхідні їм для реалізації своїх прав, свобод

і законних інтересів, здійснення завдань і

функцій. 

Забезпечення доступу до таємної та

конфіденційної інформації передбачає таE

кож комплекс заходів для розмежування

можливості отримати такі відомості одних

суб’єктів від неможливості їх отримання

іншими суб’єктами.

У систему забезпечення доступу до

інформації включаємо також заходи з нейE

тралізації негативного впливу на особу та

суспільство шкідливої (у тому числі неправE

дивої) інформації.

Перспективами подальших досліджень у

даному напрямі визначаємо розроблення

змісту та видів шкідливої інформації, комE

плексного державного механізму протидії її

поширенню і нейтралізації негативних

наслідків, у тому числі обгрунтування повноE

важень правоохоронних органів у даній сфері.
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В
ідповідно до ст. 10 Конвенції Ради

Європи «Про кіберзлочинність» від 23

листопада 2001 р. [1] до переліку злоE

чинів, що вчинюються за допомогою комE

п’ютерних систем, належать правопорушенE

ня, пов’язані з порушенням авторських та

суміжних прав, під якими у цьому акті роE

зуміються: 

a) порушення, визначені законодавE

ством сторони Конвенції відповідно до її зоE

бов’язань за Паризьким актом від 24 липня

1971 р. щодо Бернської конвенції про захист

літературних та художніх творів [2], Угодою

по торговельним аспектам прав інтелектуE

альної власності [3] та Договором ВОІВ про

авторське право [4], у разі, коли такі дії вчиE

нено свідомо, у комерційних розмірах і за

допомогою комп’ютерних систем (ч. 1);

b) порушення, які визначені законодавE

ством сторони Конвенції згідно з її зобоE

в’язаннями за Міжнародною конвенцією про

захист виконавців, виробників фонограм і

організацій мовлення (Римська конвенція)

[5], Угодою по торговельним аспектам прав

інтелектуальної власності і Угодою ВОІВ про

виконання фонограм [6], у випадку, коли такі

дії вчинено свідомо, у комерційних розмірах і

за допомогою комп’ютерних систем.

Згідно з вказаними актами об’єктом

цивільноEправового захисту авторських та

суміжних прав і відповідно до змісту ст. 10

Конвенції Ради Європи «Про кіберзлоE

чинність» — предметами відповідних злоE

чинів є:

1) комп’ютерні програми: як вихідний

текст, так і об’єктний код, що охороняються

як літературні твори (ст. 2 Бернської конE

венції; ч. 1 ст. 10 Угоди по торговельним асE

пектам прав інтелектуальної власності; ст. 4

Договору ВОІВ про авторське право);

2) компіляції даних (бази даних) або

іншої інформації у будьEякій формі, котрі за

добором і розміщенням змісту є результатом

інтелектуальної творчості (ч. 2 ст. 10 Угоди

про торговельні аспекти прав інтелектуальE

ної власності; ст. 5 Договору ВОІВ про авE

торське право).

Стаття 1 Закону України від 23 грудня

1993 р. «Про авторське право і суміжні праE

ва» дає визначення комп’ютерним програE

мам, яке включає поняття об’єктного та

вихідного коду, та базам даних (компіляціям

даних); згідно з пп. 3, 4 ч. 1 ст. 8 цього ЗакоE

ну вони визнаються об’єктами авторського

права нарівні з іншими творами, визначениE

ми також у ст. 433 Цивільного кодексу УкE

раїни.

Відповідно до формулювання положенE

ня Закону «Про авторське право і суміжні

права», яким бази даних (компіляції даних)

визначаються як «сукупність творів, даних

або будьEякої іншої незалежної інформації у

довільній формі, в тому числі — елекE

тронній, підбір і розташування складових

частин якої та її упорядкування є результаE

том творчої праці, і складові частини якої є

доступними індивідуально і можуть бути

знайдені за допомогою спеціальної пошуE

кової системи на основі електронних заE

собів (комп’ютера) чи інших засобів», безE

посередньо вказує на те, що у вигляді баз

даних можуть бути представлені будьEякі

об’єкти авторського права, котрі можуть

бути відтворені за допомогою високих техE

нологій. Насамперед це стосується творів

літератури, науки, музичних творів, аудіо і

відеопродукції, програм мовлення, які моE

жуть бути подані у аудіоE, візуальному або

аудіовізуальному зображенні незалежно від

формату за допомогою комп’ютерних сисE

тем, у тому числі й тиражовані, включаючи

передані за допомогою комп’ютерних

та/або телекомунікаційних систем (телекоE

мунікацій [7]).
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Відповідно до ч. 1 ст. 176 Кримінального

кодексу України «Порушення авторського

права і суміжних прав» предметами злочину

є твори науки, літератури, мистецтва,

комп’ютерні програми і бази даних, викоE

нання, фонограми, програми мовлення, у

тому числі такі, які розміщені на відповідноE

му носії — аудіоE, відеоE касеті, дискеті та

іншому носії. Це зазначається і авторами, які

досліджували вказану проблематику, і, зокE

рема, визначали предмет розглядуваного

злочину.

Натомість, у класичній теорії кримінаE

льного права предмет злочину, здебільшого,

визначається як матеріальний об’єкт [8] або

предмет матеріального світу, з певними влаE

стивостями котрого кримінальний закон

пов’язує наявність у діях особи ознаки конE

кретного складу злочину[9]; чи, діючи на

які, особа посягає на блага, що належать

суб’єктам суспільних відносин[10]; або з

приводу котрих або у зв’язку з якими вчиE

нюється злочин [11]. 

При цьому останні роки науковці продеE

монстрували тенденції визначення як предE

метів злочину предметів об’єктивного світу.

Так, О. Радутний у 2002 р. визначив предмет

злочину як речі або інші явища об’єктивноE

го світу (інформація, енергія тощо), з власE

тивостями котрих кримінальний закон

пов’язує наявність у діянні особи ознак

складу конкретного злочину [12]. Це визнаE

чення, серед інших, стало основою подальE

шого аналізу, зокрема, комп’ютерної інфорE

мації як предмета злочину [13] та визначенE

ня віртуального предмета злочину, зробленоE

го у 2003 р., під яким розуміється такий

предмет об’єктивного світу, котрий створеE

ний за допомогою спеціальних методів та

(чи) засобів, фізично відсутній, але має

зовнішнє представлення або має набути таE

кого представлення за допомогою спеціальE

них методів та способів впливу [14]. 

Досліджуючи визначення комп’ютерних

програм і баз даних, як предметів цивільноE

правової та кримінальноEправової охорони,

а також їх властивостей, стає очевидним, що

останні не підпадають під стале (традиційне)

визначення предмета злочину за класичною

теорією кримінального права, оскільки воE

ни: а) не належать до предметів матеріальноE

го світу; б) не є матеріальними об’єктами. 

Проте саме за цими та іншими ознакаE

ми, які передбачають наявність спеціальних

засобів та способів створення і спеціальної

обробки задля надання зовнішнього предE

ставлення, необхідного для сприйняття люE

диною, вони належать до віртуального предE

мета злочину.

Необхідно звернути увагу на те, що як

предмети, на котрі спрямовані протиправні

дії злочинця, комп’ютерні програми і бази

даних, а також твори науки, літератури,

мистецтва, виконання, фонограми,

програми мовлення безпосередньо зазначені

у ст. 176 КК України, тобто стають

обов’язковими для встановлення і

доказування предметами цього злочину.

Очевидно, що як зауваження до такого

підходу може зазначатися обов’язкова неE

обхідність матеріального закріплення

відповідного твору, програми, бази даних тоE

що на матеріальному носії. Однак за змістом

самої ж ч. 1 ст. 176 КК очевидно, що законоE

давець насамперед мав на увазі саме як

закріплені на відповідному носії предмети,

так і ті, котрі не мають цієї ознаки, оскільки

у досліджуваній нормі зазначено, що

кримінальноEкараними є незаконне відтвоE

рення та поширення «творів науки, літератуE

ри, мистецтва, комп’ютерних програм і баз

даних, виконань, фонограм, програм мовE

лення, у тому числі таких, які розміщені на

відповідному носії — аудіоE, відеоE касеті,

дискеті та іншому носії». Тобто, у нормі

йдеться альтернативно про предмети, які не

закріплені на певних носіях, й такі, котрі на

носіях закріплені.

Детально необхідно підійти до аналізу

можливості представлення у вигляді

компіляцій (баз) даних творів науки, літераE

тури, мистецтва. Виходячи з визначення баз

даних, наведеного у ст. 1 Закону «Про

авторське право і суміжні права», названі

твори можуть бути представлені у вигляді баз

даних, якщо вони викладені у вигляді: суE

купності творів; сукупності даних; сукупE

ності будьEякої іншої незалежної інфорE

мації — у довільній формі, у тому числі —

електронній, підбір і розташування складоE

вих частин якої та її упорядкування є резульE

татом творчої праці, і складові частини якої є

доступними індивідуально і можуть бути

знайдені за допомогою спеціальної пошукоE

вої системи на основі електронних засобів

(комп’ютера) чи інших засобів.

Виходячи з наведених ознак баз даних,

можна виділити специфічні ознаки комE

п’ютерних баз даних, як різновиду баз даних

в цілому. Якщо бази даних в цілому можуть
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бути вказаними сукупностями, створеними у

довільній, у тому числі, електронній формі,

то комп’ютерні бази даних можуть мати викE

лючно електронну форму. Специфічною для

баз даних також є система пошуку, оскільки

для комп’ютерних баз даних вона може

здійснюватися виключно за допомогою комE

п’ютерних систем, на відміну від баз даних,

які не є електронними. 

Враховуючи варіативність у можливості

представлення баз даних, яка включає елекE

тронне представлення, та можливість здійсE

нення пошуку в них за допомогою комE

п’ютерних систем, слід визначити, що до

комп’ютерних баз даних належать сукупE

ності творів, даних або будьEякої іншої незаE

лежної інформації у електронній формі,

добір і розташування складових котрої та її

упорядкування є результатом творчої праці, і

складові якої є доступними індивідуально і

можуть бути знайдені за допомогою

спеціальної пошукової системи на основі

комп’ютерних систем. 

Реалії доводять, що сучасний світ напоE

внений електронними базами даних, які не

лише представляють твори науки, літератури

та мистецтва, а й містять їх і надають право

вільного індивідуального доступу до осE

танніх, а також самі або за допомогою інших

систем [15] забезпечують пошук таких

творів. 

До переліку нематеріальних предметів

злочинів, що посягають на авторське право і

суміжні права, на які може спрямовувати

свої дії злочинець з допомогою комп’ютерE

них систем, також безпосередньо належать

аудіоE, візуальні та аудіовізуальні твори,

котрі мають електронне представлення: муE

зичні твори, фонограми, кінематографічні

твори. У разі посягання на такі за допомогою

комп’ютерних систем злочинець, навіть маE

ючи вільний доступ до них, має можливість

їх отримання і / або поширення, всупереч

волі їх власника чи особи, яка має виключні

права на це поширення. Каталоги таких

творів і самі вони безпосередньо у великій

кількості представлені в Internet. Так, за поE

шуком «скачать бесплатно» (рос.) пошукова

система МЕТА надає посилання на 7 574

webEсайти, пошукова система RAMBLER —

на 191 102 webEсайти, пошукова система

GOOGLE — близько 15 000 000 webEсайтів,

з яких п’ята частина стосується аудіоE і відеE

опродукції: «фільмів» та «музики». Такі дані,

навіть, поверхового моніторингу вражають

очевидною і тотальною кількістю відкрито

рекламованих і відкритих для доступу творів,

посягання на які вчинюються щомиттєво. Ці

предмети — музичні і кінематографічні твоE

ри, які мають і цінність, і вартість, але не маE

ють зовнішнього представлення без застосуE

вання до них спеціальних методів обробки,

засобів та заходів, також не можуть бути

визначені предметами злочину за визнаE

ченням предмета злочину класичною теоE

рією кримінального права, а повинні розуE

мітися як віртуальні предмети злочину. 

Практично необхідним є аналіз та визнаE

чення як предмета злочину, передбаченого

ст. 176 КК України, програм телебачення і

радіомовлення. У разі визнання останніх

віртуальними предметами злочину через

специфіку їх трансляції та представлення, у

тому числі в Internet, вони отримують статус

предмета злочину, передбаченого ст. 176 КК,

і посягання на них, безперечно, буде тягнути

застосування кримінальної відповідальності. 

Такі дослідження будуть проведені найE

ближчим часом, проте вже зараз необхідно

зауважити, що ефірні трансляції телевіE

зійних та радіоканалів у світі, в тому числі і в

Україні, планомірно і поступово переходять

на високотехнологічне транслювання: цифE

рове, супутникове, стрімEтелебачення тощо.

Крім того, слід враховувати Internet ресурси

сучасних телевізійних і радіоE каналів, які таE

кож належать до об’єктів авторського права і

суміжних прав, а за характером отримання та

набуття зовнішнього представлення налеE

жать до віртуального предмета злочину. До

того ж, їх риси містять всі ознаки компіляцій

(баз) даних, оскільки вони: а) є сукупністю

творів, даних або будьEякої іншої незалежної

інформації у довільній формі, в тому числі —

електронній; б) добір і розташування їх склаE

дових, упорядкування є результатом творчої

праці; в) складові частини їх є доступними

індивідуально [16] і можуть бути знайдені за

допомогою загальних та спеціальних пошуE

кових систем на основі електронних засобів

(комп’ютера) чи інших засобів [17].

Об’єктивно зумовлене колишніми реE

аліями, проте явно вузьке сьогодні сприйE

няття як предмета злочину виключно маE

теріальних предметів або предметів виключE

но матеріального світу призводить до неможE

ливості визначення як предмета злочину

предметів, які не мають матеріальної (відчутE

ної) ознаки, котрі не можна сприйняти

(побачити, почути, відчути) без спеціальної
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обробки. Складнощі у тлумаченні таких

предметів об’єктивного світу, які не мають

матеріальної ознаки, навіть якщо вони безE

посередньо зазначені у диспозиції відпоE

відної норми кримінального закону, оскільки

загальнотеоретичне сприйняття предмета

злочину базується на матеріалістичному

підході. Останній до визначення предмета

злочину зумовлює помилки при визначенні

дійсного (реального) предмета злочинів, які

посягають безпосередньо на віртуальний

предмет високих технологій, оскільки як

предмет злочину помилково сприймається

носій, на котрому такий предмет розміщений

чи завдяки якому він передається. Саме до

них належать такі об’єкти авторського права

і суміжних прав, які мають електронне предE

ставлення, у тому числі й ті, котрі представE

лені на відповідних носіях. 

Виходячи з наведеного вище, потрібно

звернути увагу на об’єктивну необхідність

трансформації визначення предмета злочиE

ну і визнання існування віртуального предE

мета злочину з урахуванням революційного

розвитку під впливом високих технологій як

об’єктів авторського права, котрі підлягають

кримінальноEправовому захисту, так і видів

нових злочинів та способів вчинення

злочинів, що посягають на ці об’єкти. 

Розвиток інформаційного суспільства,

як новий рівень відносин у світі, котрий завE

дяки існуванню транснаціональним глоE

бальним інформаційним мережам не може

встановити кордонів для руху інформаційE

них потоків і новітніх технологій, вимагає

від сучасної вітчизняної науки кримінальноE

го права визнання існування поряд з маE

теріальним предметом злочину віртуального

предмета злочину, який, по суті, є віддзеркаE

ленням матеріального предмета злочину в

інформаційному (віртуальному) просторі.
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Н
а конституційному рівні Україна

проголосила себе правовою держаE

вою. Для впровадження цієї тези в

життя необхідно чітко розуміти умови ствоE

рення, існування і функціонування всього

соціального організму — державних органів,

громадських організацій, соціальних спільE

ностей. Важливе місце в питанні визначення

міжструктурних відносин державних органів

посідає Конституційний Суд України

(далі — КС). Він, як єдиний орган констиE

туційної юрисдикції в Україні, безперечно,

впливає на життя суспільства, тому що має

виключні повноваження стосовно вирішенE

ня питань конституційності правових актів

та офіційного тлумачення Конституції і заE

конів України. Крім того, рішення КС є

обов’язковими до виконання на території

України, остаточними і не можуть бути осE

каржені [2]. Звідси, не можна недооцінювати

правового, соціального і політичного знаE

чення такого вкрай важливого інституту, як

КС. Для результативної діяльності та преE

стижу КС важливо забезпечити виконання

його рішень, а у певних випадках — своєчасE

не застосування встановлених санкцій за їх

невиконання [9].

Вивченням питань механізму реалізації

рішень КС, а саме відповідальності за їх неE

виконання займались такі науковці та вченіE

практики, як: В. Демиденко, Л. Кривенко,

В. Макаренко, А. Сергеєв, П. Євграфов,

А. Селіванов, В. Скомороха, А. Стрижак.

Але наукових досліджень з цієї проблематиE

ки не достатньо. Існує необхідність розгляE

нути означену проблему через структурний

підхід, знайшовши місце відповідальності за

невиконання рішення КС в механізмі його

реалізації.

Враховуючи зазначене вище, ця стаття

має на меті: дослідити юридичний механізм

реалізації рішень КС; визначити підстави заE

стосування того чи іншого рівня даного меE

ханізму; розглянути питання можливості КС

встановлювати у своєму рішенні особливий

порядок і строки його виконання; проE

аналізувати інститути відповідальності:

«відповідальність згідно із законом за невиE

конання рішень КС» та «конституційноE

правова відповідальність». 

Вимога обов’язковості виконання ріE

шень КС потребує створення належного меE

ханізму їх реалізації. Так, ст. 70 Закону «Про

Конституційний Суд України» (далі —ЗаE

кон) передбачає єдиний механізм: копія

рішення (висновку) КС наступного робочоE

го дня після його оприлюднення особі, яка

зверталася до КС, надсилається МіністерE

ству юстиції України, а також до органу влаE

ди, що прийняв правовий акт, який був

предметом розгляду в КС. У разі неE

обхідності КС у своєму рішенні (висновку)

може визначити порядок і строки їх викоE

нання, а також покласти на відповідні дерE

жавні органи обов’язки щодо забезпечення

їх виконання. Конституційний Суд має праE

во зажадати від цих органів письмового

підтвердження виконання рішення, додерE

жання висновку КС. Невиконання рішень

(висновків) КС тягнуть за собою відпоE

відальність згідно із законом [5].

Аналіз ст. 70 Закону свідчить, що законоE

давець пропонує три рівні реалізації механізму,

який може застосувати КС при забезпеченні

реалізації того чи іншого свого рішення:

1. КС виносить рішення, надсилаючи

його копію до органу влади, що прийняв

правовий акт, який розглядався в КС, і орган

реалізує прийняте рішення КС у рамках

своїх повноважень.

2. КС у разі необхідності може у своєму

рішенні визначити порядок і строки їх викоE
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КОНСТИТУЦІЙНОГО СУДУ УКРАЇНИ ТА МІСЦЕ
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нання, а також покласти на відповідні дерE

жавні органи обов’язки щодо забезпечення

їх виконання. Так, КС може залучати й інші

органи, пов’язані з виконанням даного

рішення.

3. Включає два попередні рівні та додатE

ково КС може зажадати від органів, на які

покладено виконання цього рішення, письE

мового підтвердження його виконання або

додержання.

Є можливість вести мову саме про рівні

механізму, тому що кожна з цих позицій моE

же залишитися не використаною КС як алE

горитм його діяльності. Законодавець при

здійсненні механізму реалізації рішень вбаE

чає лише право, а не обов’язок КС скористаE

тися кожним із зазначених рівнів. Загальним

і обов’язковим елементом цього механізму є

та відповідальність згідно із законом, яка наE

стає за невиконання рішень КС.

Постає питання: яка різниця між рішенE

ням, у якому КС зазначив порядок і строки

його виконання, та у котрому не вказав? Чи

означає це, що КС може «вигадувати»

якийсь новий порядок їх виконання і встаE

новлювати нові строки для цього? КеруюE

чись Рішенням КС від 14 грудня 2000 р., яке

стосується офіційного тлумачення ч. 2 ст. 70

Закону, перш за все треба сказати, що рішенE

ня КС незалежно від того, визначено в ньоE

му порядок і строки його виконання чи ні, є

однаково обов’язковими до виконання на

всій території України. Рішення КС мають

пряму дію і для набрання чинності не потреE

бують підтверджень з боку будьEяких органів

державної влади. 

Загальне правило, яким повинні керуваE

тися всі учасники, до котрих адресовані

рішення КС, таке: незалежно від того, чи

визначено в рішенні КС порядок або строки

його виконання, відповідні державні органи

зобов’язані діяти лише на підставі, в межах

повноважень та у спосіб, що передбачені

Конституцією і законами України. ВідпоE

відно до змісту ч. 2 ст. 70 Закону КС дійсно

може визначити у своєму рішенні додаткові

заходи, пов’язані з порядком та строками їх

виконання, але виключно звернувши увагу

на терміновість чи обов’язки щодо його заE

безпечення (наприклад, покласти обов’язок

на відповідні державні органи задля забезпеE

чення його виконання). 

Сьогодні у юридичній літературі зустріE

чається маса зауважень щодо неповноти і

фрагментарності механізму правового регуE

лювання виконання рішень КС та неналежE

ного виконання і створення перешкод їх виE

конанню. Невиконання рішень КС зумовлеE

не, як мінімум, двома важливими фактораE

ми: 1) небажання виконувати дані рішення

відповідними суб’єктами права, які не неE

суть за це практично ніякої відповідальності;

2) нечіткість позиції, зайнятої КС в кожному

конкретному випадку, що закономірно приE

зводить до повторного розгляду аналогічних

за змістом юридичних справ[1].

Принципово важливим є питання: чи є

залежність між невиконанням рішень КС та

відсутністю відповідальності за це? Аналіз

досліджень свідчить — так. Загальне правиE

ло, прописане в ч. 4 ст. 70 Закону, вказує: неE

виконання рішень КС тягне за собою відпоE

відальність згідно із законом. Найвища юриE

дична відповідальність в Україні встановлеE

на в ст. 382 Кримінального кодексу про неE

виконання судового рішення, яка передбаE

чає умисне невиконання службовою особою

вироку, рішення, ухвали, постанови суду, що

набрали законної сили; перешкоджання їх

виконанню карається штрафом від п’ятисот

до однієї тисячі неоподатковуваних

мінімумів доходів громадян або позбавленE

ням волі на строк до трьох років, з позбавE

ленням права обіймати певні посади чи зайE

матися певною діяльністю на строк до трьох

років; чч. 2, 3 передбачають  відповідальність

щодо службових осіб, які займають відпоE

відальне чи особливо відповідальне становиE

ще, або осіб, раніше судимих за злочин,

встановлений цією статтею; а також щодо

невиконання службовою особою рішення

Європейського суду з прав людини.

Примітка 1 до ст. 364 КК зазначає, що

службовцями є особи, які постійно чи тимE

часово здійснюють функції представників

влади. Таким чином, представниками влади

є Президент України, народні депутати,

Прем’єрEміністр, міністри. Але їх до відпоE

відальності за невиконання рішень КонстиE

туційного Суду притягнути неможливо, хоча

саме вони мають в першу чергу їх виконуваE

ти. Це питання піднімає Г. Васильєв, який

акцентує увагу, що Президент є недоторканE

ним (ст. 105 Конституції України), народні

депутати також (ст. 80 Конституції), Кабінет

міністрів та його членів неможливо притяE

гнути до відповідальності, оскільки відпоE

відно до ст. 48 Закону «Про Кабінет міністрів

України» члени Кабінету міністрів несуть

солідарну відповідальність за результати йоE
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го діяльності як колегіального органу викоE

навчої влади, а Кримінальний кодекс передE

бачає індивідуальну, а не солідарну відповіE

дальність [1].

Отже, деEюре можна застосувати криміE

нальну відповідальність щодо вищих органів

державної влади за невиконання судового

рішення, але деEфакто це неможливо через

процесуальні складнощі, такі, як: зняття неE

доторканності та доведення індивідуальної

відповідальності посадовця. Так, ще є служE

бові особи, на яких не поширюється ні недоE

торканність, ні солідарна відповідальність, і

вже на них можна випробовувати дію цієї

норми. Але, якщо вищі ешелони влади доE

зволяють собі ігнорувати рішення КС і

ніяких наслідків за це для них не настає, то

існує ризик перетворення КС на бутафорний

орган у державі. 

Зазначене вище свідчить, що кримінаE

льна відповідальність не завжди спрацьовує,

тому є необхідність замислитися над іншими

заходами впливу. Це може бути політична

відповідальність або конституційноEправова.

Приклади застосування політичної

відповідальності можна знайти в ч. 2 ст. 48

Закону «Про Кабінет міністрів України», коE

ли його члени особисто несуть політичну

відповідальність за стан справ у доручених їм

сферах державного управління. Але така

відповідальність, на мою думку, не тягне за

собою достатньо суворих наслідків стосовно

такого злочину, як невиконання рішень

Конституційного Суду.

На думку вченогоEпрактика В.СкомороE

хи, доцільно було б запровадити такий

інститут за невиконання чи неналежне викоE

нання рішень КС, як конституційноEправоE

ва відповідальність. Вона має базуватися на

загальних принципах відповідальності з ураE

хуванням специфіки, притаманної констиE

туційному судочинству [8]. Але наведена поE

зиція зустріла бурхливе обговорення в наE

уковому світі, а у деяких публікаціях прогоE

лошено «міфічність інституту констиE

туційноEправової відповідальності». Так,

А. Кучук та С. Кульбач зазначають неможE

ливість виділення конституційноEправової

відповідальності нарівні з кримінальною,

адміністративною, цивільною та дисципліE

нарною, оскільки тоді порушуються загальні

правила класифікації (єдність критерію,

послідовність) [3]. 

Принципово важливим є питання, яке

потребує вирішення: чи є виправданим баE

жання запровадити зовсім новий та нерозE

роблений інститут конституційноEправової

відповідальності, зокрема, у випадках невиE

конання чи неналежного виконання рішень

КС; або ж ефективніше буде систематизуваE

ти та доповнити вже існуючі заходи кримінаE

льної, дисциплінарної відповідальності та

розробити схему їх застосування до констиE

туційноEправових відносин? Так, закон,

який закріплював би порядок виконання

рішень КС, мав би містити розділ про

відповідальність, але не такого розмитого

змісту, як нині. Вираз «відповідальність

згідно із законом», який використовується в

ч. 4 ст. 70 Закону, міг би набути форми

«відповідальність за невиконання рішень КС

у вигляді звільнення осіб із займаної посаE

ди». Тут спостерігається приклад застосуванE

ня дисциплінарного стягнення до констиE

туційноEправових відносин.

Нині у спеціальній літературі можна поE

бачити пропозиції щодо створення КонстиE

туційного кодексу та Конституційно–процеE

суального кодексу [7] або прийняття окреE

мого Закону про виконання рішень КС [7],

більш стриманіші науковці пропонують

внесення змін до існуючих законів [9]. Але,

по суті, вони зводяться до наступного:

— запровадити законодавчі матеріальні

норми, якими передбачити юридичні підстаE

ви для державного примусового провадженE

ня щодо виконання рішень КС;

— ввести до законів про Президента УкE

раїни, Кабінет міністрів, до Регламенту ВерE

ховної Ради України процесуальні норми

стосовно їх обов’язків щодо виконання

рішень КС;

— визначити обов’язки прокуратури щоE

до нагляду за виконанням рішень КС, а таE

кож встановити порядок притягнення нею

до відповідальності осіб за невиконання цих

рішень;

— передбачити порядок і строки доопраE

цювання закону або іншого правового акта в

разі визнання окремих його положень неE

конституційними;

— визначити подальшу долю тих правоE

вих актів, що містять норми, які повністю

або частково відтворюють чи доповнюють

положення правового акта, визнаного неE

конституційним;

— встановити конкретні санкції за невиE

конання рішень КС.

Але не можна і зловживати ідеєю ствоE

рення окремого нормативноEправового акта
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щодо забезпечення виконання рішень КС.

Небезпечною може стати ситуація, коли за

рахунок звуження обсягу законодавчої влади

буде надано більше прав КС. Питання парE

ламентської процедури — внутрішньоорE

ганізаційні питання Верховної Ради, втручаE

тися у які не слід, навіть, КС [1]. Так, ч. 2

ст. 70 Закону щодо встановлення порядку і

строків виконання рішення КС в деяких виE

падках може виявитися небезпечною для

Верховної Ради, і тому будьEякі спроби пеE

редбачати строки для виконання законодавE

чої функції парламентом можна вважати неE

правомірними.

Зазначимо, не можна сказати, що меE

ханізму реалізації рішень КС взагалі не

існує, але не можна назвати його досконаE

лим. Складність та важливість питання, що

розглядається, відображається в тій ситуації,

яку нещодавно доводилося переживати укE

раїнському політикумові. Так, Рішенням

Конституційного Суду України від 9 липня

2007 р. у справі щодо відповідності КонстиE

туції деяких положень Закону «Про ДержавE

ний бюджет України на 2007 рік» визнано:

деякі з них справді є неконституційними.

Справа зводилась до того, що Верховна Рада

не повноважна при прийнятті закону про

Державний бюджет України включати до

нього положення про внесення змін до чинE

них законів України, зупиняти дію окремих

законів та/або будьEяким чином змінювати

визначене іншими законами правове регуE

лювання суспільних відносин. Але вона це

зробила, тим самим в окремих випадках скаE

сувавши, а у деяких — змінивши обсяг прав

та обов’язків, пільг, компенсацій і гарантій,

передбачених іншими законами України,

громадянам [10].

Постало питання, як виправляти цю поE

милку. Механізм вкрай простий: Закон «Про

Державний бюджет України на 2007 рік» діє;

а лише деякі його положення визнані неконE

ституційними, тому залишається тільки внеE

сти зміни до них. Але, на жаль, доки існують

випадки відсутності діючої Верховної Ради

(як це було минулого року), не можна було й

внести зміни. Так і залишилися з липня

2007 р. норми, що регулюють деякі соціальні

виплати, лише фікцією. Кабінет міністрів не

мав можливості виконати рішення КС, тому

що не мав законних підстав для цього. Отже,

як вбачається, законне, обов’язкове на всій

території України рішення КС не могло бути

виконаним.

Одним з інструментів правового регулюE

вання в даному випадку може бути судовий

прецедент. СудовоEправова реформа в укE

раїнському сьогоденні має на меті

закріплення статусу суду як незалежного та

неупередженого державного органу і, можE

ливо, одним з вірогідних шляхів досягнення

цього є набуття прецедентного характеру

певними рішеннями вищих судів, у тому

числі КС. Так, Б. Малишев вказує на наE

явність деяких схожих рис між рішеннями

КС та англійським судовим прецедентом

(наприклад, вони виникають у результаті

розгляду судової справи і мають нормотворE

чий характер, тому що є загальнообов’язкоE

вими і змінюють чинне право), але у той же

час науковець зазначає відмінність — різні

формальні підстави судового провадження,

прецедент не може прямо визнавати

недійсним закон або його частину[4]. Все ж

таки не можна категорично стверджувати,

що судовий прецедент взагалі не міг би мати

місця в переліку джерел українського права. 

Суддя, застосовуючи спірну норму, завE

жди орієнтується на попереднє вирішення

цього питання вищим судом, проте він не

вправі обгрунтовувати свою позицію посиE

ланням на таке рішення. Звісно, ці рішення

вищих судів як такі не мають значення,

окрім конкретної справи, щодо якої вони

прийняті, але суддя на практиці повинен виE

ходити з його «неформальноEобов’язкового»

характеру. Наведена позиція є неприпустиE

мою, але, на жаль, сьогодні в Україні вона

набула поширення. Якщо практика показує,

що суспільство потребує в деяких випадках

«запозичення» способу вирішення однієї

конкретної справи стосовно інших, то чому

законодавцю не робити б кроки у бік леE

галізації такої доволі зручної схеми. 

Не менш ефективно судовий прецедент

можна було б застосовувати в діяльності КС.

У юридичній літературі часто можна зустріти

думки вченихEпрактиків щодо випадків неE

одноразового розгляду практично одних й

тих же питань КС — це: несумісність мандаE

та народного депутата України з іншим

представницьким мандатом чи перебуванE

ням на державній службі; несумісність посад

керівника органу місцевої виконавчої влади

та сільського, селищного, міського голови;

платних медичних послуг та безоплатної меE

дичної допомоги; неконституційності втруE

чання у досудове слідство, в діяльність проE

куратури тощо; неможливість обмеження
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Законом про державний бюджет наданих

громадянам пільг та ін. [1] Запровадження

судового прецеденту запобігло б дублюванE

ню однієї ідеї в різних рішеннях.

Судовий прецедент: поEперше, подав би

приблизний порядок впровадження рішень

КС щодо однотипних справ; поEдруге, через

його застосування визначилися б строки, наE

дані для виконання рішення КС; поEтретє,

став би взірцем не тільки для наступних

рішень КС, а й для пересічних громадян, які

могли б передбачати вирішення справи, виE

ходячи з попередньої практики КС.

Таким чином, механізм реалізації рішень

Конституційного Суду потребує подальшого

удосконалення. Виконання рішень КС — це

дійсно правова проблема, вирішити яку неE

обхідно спочатку в теоретичній площині і

тільки після цього намагатися впроваджуваE

ти в практику. Нині, на жаль, робиться наE

впаки. Більшість надбань з даної тематики

розроблено вченимиEпрактиками, які

справді мають багатий досвід в цій сфері і,

зрозуміло, приділяють увагу найгострішим

для них питанням — процесуальним. Але

цього недостатньо. Саме матеріальні норми

становлять основу будьEякого процесу, тому

на сьогодні пріоритетнішими повинні стати

аспекти матеріального права — правова приE

рода конституційної відповідальності, її

елементи, місце строків КС щодо виконання

його рішень, якщо вони направлені до

Верховної Ради. 

Задля цього пропонуємо впровадження

наступних заходів:

1. Запровадження традицій проведення

конференцій, «круглих столів», дискусій з

проблематики конституційного законодавE

ства та відповідальності.

2. Поступова системна законодавча коE

рекція механізму реалізації рішень КС, яка

охоплювала б:

— внесення змін в деякі нормативноE

правові акти щодо наділення особливими

функціями вищих службовців з контролю та

забезпечення виконання рішень КС;

— встановлення окремим законом поE

рядку виконання рішень Конституційного

Суду.

3. Проведення досліджень з питань

інституціалізації конституційноEправової

відповідальності.

4. Запровадження судового прецеденту

стосовно рішень КС.

5. Встановлення окремим законом

відповідальності за невиконання рішень КС.
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С
імейноEправові відносини, будучи

врегульованими спеціальними норE

мами права, є категоріями, які пов’яE

зані між собою. Вони виникають на підставі

взаємного волевиявлення чоловіка і жінки.

Таке волевиявлення у подальшому стає

обов’язком перед сім’єю й дітьми. Але

сім’я — не догматичноEсталий уклад життя

подружжя. Сім’я — це живий організм, де

переплітаються різні інтереси, а тому сімейні

стосунки приносять для сторін як радощі,

так і непорозуміння. Практика показує, що

дуже часто непорозуміння у сім’ї переростає

в насильство. Сьогодні таке насильство стає

глобальною проблемою не лише для УкE

раїни, а й для світу в цілому. Дуже часто така

негативна поведінка як чоловіка, так і жінки

ґрунтується на зловживанні спиртними наE

поями, вживанні наркотиків, а то і на

невмінні належним чином налагоджувати

відносини у сім’ї. Так, у 2006 р. в БілопільE

ському районі Сумської області до адміністE

ративної відповідальності за насильство у

сім’ї судом притягнуто 197 осіб [1]. Але це не

остаточна цифра, бо такі правопорушення у

чотири, а то і у п’ять разів вищі за фактично

розглянуті справи. Переважна більшість цих

фактів так і не отримує своєї юридичної

оцінки. Це призводить до того, що жінки (а

вони, як правило, потерпають від насильстE

ва) не наважуються не лише звертатися до

правоохоронних органів за захистом своїх

прав, але й ставити питання про розірвання

шлюбу, виходячи із інтересів збереження

сім’ї та дітей.

Враховуючи дані обставини, законодаE

вець ввів до Сімейного кодексу та ЦПК УкE

раїни новий інститут — окремого проживанE

ня подружжя, який дав би можливість

жінкам, не розриваючи шлюб, проживати,

як правило, з дітьми окремо від чоловіка і у

той же час зберігати за собою спадкові права

щодо іншого подружжя.

Не зважаючи на те, що питання сімейноE

го права, цивільного процесу були предмеE

том наукового дослідження З. Ромовської,

М. Штефана [2], С. Фурси [3], Д. Чечота [4],

разом з тим режим окремого проживання не

був предметом таких досліджень, оскільки

дане питання є новим для українського закоE

нодавства. Звідси — широкого наукового

дослідження воно ще не набуло.

Метою даної статті є дослідження приE

роди режиму окремого проживання подружE

жя, його змісту та процесуальних особливосE

тей. І на цій основі — запропонування пракE

тичного вирішення розглядуваної проблеми.

Відповідно до ч. 1 ст. 119 СК України —

«За заявою подружжя або позовом одного з

них суд може постановити рішення про

встановлення для подружжя режиму окреE

мого проживання у разі неможливості чи неE

бажання дружини і (або) чоловіка проживаE

ти спільно».

Таким чином, особливістю даної катеE

горії справ є те, що законодавець передбачив

можливість розгляду цього питання як у поE

зовному, так і в окремому провадженні

цивільного процесу. Вказаною побудовою

матеріального закону вперше запроваджено

у цивільний процес, якщо можна так назваE

ти, диспозитивну мімікрію. Суть її зводиться

до того, що залежно від спрямованості волі

чоловіка і жінки, які перебувають у шлюбі,

справи щодо режиму окремого проживання

подружжя можуть розглядатися в різних виE

дах судочинства. Підставою до розгляду даE

ного питання в позовному провадженні є неE

бажання чоловіка або жінки жити разом.

Для окремого провадження характерна неE

можливість проживати разом. У той же час

«неможливість» та «небажання», не зважаюE

чи на їх різний змістовний характер, юриE

дично зводяться до одного — тимчасового

непроживання і непідтримання подружжям

своїх подружніх стосунків без розірвання

шлюбу. Разом з тим вказана тимчасовість, з

одного боку, носить імперативний характер,

а, з іншого — при бажанні подружжя відноE

вити свої відносини така імперативність авE

РЕЖИМ ОКРЕМОГО ПРОЖИВАННЯ ПОДРУЖЖЯ —
НОВИЙ ВИД СПРАВ У ОКРЕМОМУ ПРОВАДЖЕННІ
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томатично скасовується. Початком дії даноE

го інституту є судове рішення щодо встановE

лення для подружжя режиму окремого проE

живання, яке вводиться негайно. У той же

час розглядуваний інститут не має кінцевого

обмеження. Такий проміжок часу може бути

як коротким, так і тривалим. У кожному разі

це залежить від волі подружжя, бо право чоE

ловіка чи жінки вільно вибирати своє місце

проживання є їх персоніфікованим констиE

туційним правом. В кожному разі подружжя

повинно самостійно вирішувати: проживати

їм разом чи ні і у такий спосіб продовжувати

дію режиму окремого проживання або ні.

Коли ж подружжя вирішило проживати раE

зом, режим окремого проживання скасоE

вується автоматично і додаткового судового

рішення для цього не потрібно. Разом з тим

сторони письмово мають повідомити про це

суд для того, щоб зупинити дію судового

рішення.

Який же зміст законодавець вкладає у

поняття «неможливість» чи «небажання»

спільного проживання? Така неможливість

може бути пов’язана з хворобою одного з поE

дружжя. З даних підстав ця особа має право

звернутися до суду з позовом до іншого поE

дружжя щодо встановлення режиму окремоE

го проживання без розірвання шлюбу до її

одужання. Дана категорія справ розгляE

дається у порядку позовного провадження.

В той же час небажання сумісного прожиE

вання розглядається у порядку окремого

провадження, бо до розгляду справ у порядE

ку останнього потрібно одночасне зверненE

ня із заявою чоловіка і жінки до суду. В даноE

му випадку спір усувається самим подружE

жям внаслідок збігання їх диспозитивних

начал, спрямованих на бажання проживати

окремо без розірвання шлюбу. В цьому разі

суд вирішує не спір про право, а питання про

факт окремого проживання подружжя.

У цивільному процесуальному законоE

давстві України відсутні будьEякі норми, котрі

розкривали б суть даного провадження. Лише

ч. 3 ст. 234 ЦПК у порядку переліку справ вкаE

зує, що в окремому провадженні можуть бути

розглянуті справи про встановлення режиму

окремого проживання подружжя. У той же

час законодавець не виписує порядок

вирішення даної категорії справ. Разом з тим

на випадок встановлення подружжю режиму

окремого проживання законодавець у маE

теріальному праві (ст. 120 СК України) передE

бачає режим власності на майно для чоловіка

та жінки на час їх окремого проживання, вваE

жаючи, що нажите ними майно за цей період

є їх особистою власністю.

Законодавець передбачає й неможE

ливість походження дитини від чоловіка

після спливу 10 місяців після початку окреE

мого проживання (ч. 2 ст. 120 СК). Не зважаE

ючи на це, законодавець зберігає за сторонаE

ми всі права і обов’язки, встановлені шлюбE

ним контрактом, незалежно від наявності

режиму окремого проживання (ч. 1 ст. 120

СК). На перший погляд, встановлення реE

жиму окремого проживання подружжя не

складне для судового розгляду, але це тільки

на перший. Справи даної категорії — одні з

найскладніших в окремому провадженні.

Вказаному є ряд причин. Режим окремого

проживання подружжя за своєю суттю пеE

редбачає наявність окремого житла (для

іншої сторони) чи можливість його найму.

Разом з тим режим окремого проживання не

є завуальованим виселенням з житла і поE

дальшою його втратою. Це — адміністратиE

вний акт тимчасового характеру, який прийE

мається судом, виходячи з інтересів інших

членів сім’ї, і грунтується на захисті як їх

прав, так й інтересів. Крім того, законодавчо

не врегульовано питання участі подружжя у

вихованні дітей під час режиму окремого

проживання, а також вимоги про місце

проживання дітей у цей час. Всі ці та інші

питання режиму окремого проживання

подружжя, які не врегульовано законодавчо,

призводять до парадоксальної ситуації,

коли, з одного боку, даний інститут начебто

діє, а, з іншого — його нібиEто й немає.

Юристи, переважно, також не можуть нічого

конкретно сказати про даний інститут, бо

останній процесуально не виписаний.

У такому випадку подружжя не звертається

до суду, щоб встановити для них режим

окремого проживання, а відразу звертається

до суду про розірвання шлюбу, виходячи з

того, що шлюб не є адміністративним приE

мусом для подружжя. З іншого боку, як

свідчить практика, подружжя створює

режим окремого проживання самостійно без

жодних на те рішень. Це у подальшому

спричиняє майнову неврегульованість, поE

стійну напругу у відносинах тощо.

У той же час природа режиму окремого

проживання у першу чергу грунтується на

захисті шлюбу та інтересів конкретної особи,

дітей подружжя; і ніяким чином такі справи

не можна розглядати як один з видів справ
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про розірвання шлюбу. Це було б помилкою,

оскільки режим окремого проживання поE

дружжя характеризується часовим параметE

ром.

Справи щодо встановлення для подружE

жя режиму окремого проживання у частині

захисту інтересів дітей повинні мати право

порушувати в суді також органи опіки і

піклування, органи місцевого самоврядуE

вання. Підставою до такого звернення може

слугувати неправильна поведінка одного з

батьків у сім’ї (зловживання спиртними наE

поями, наркоманія, жорстоке ставлення до

дітей, дружини, напружені стосунки, що виE

никли між подружжям). Зазначені зверненE

ня повинні розглядатися в позовному проваE

дженні, де відповідачем мають бути обидві

сторони. З метою недопущення невиконанE

ня рішення суду щодо встановленого режиE

му окремого проживання, останнє повинно

містити певні правила. До таких може бути

введена заборона з’являтися до особи, з

якою проживають діти, без згоди останньої;

вимагання підтримання подружніх стоE

сунків тощо. За ці чи інші порушення особа

може бути притягнута до адміністративної

відповідальності. При дії режиму окремого

проживання подружжя не має права у суді

ставити питання про розірвання шлюбу проE

тягом трьох років.

У разі ж звернення сторін із заявою до

суду про встановлення для них режиму окреE

мого проживання справа розглядається у поE

рядку окремого провадження, при цьому

обидва з подружжя будуть заявниками. Але і

у такій ситуації не можна виключити наE

явність спірних питань, які «приховано» під

волевиявленням заявників. Ці питання моE

жуть проявлятися у інших сегментах праE

вовідносин. Наприклад, у спорі про майно,

житло, аліментні обов’язки, участь у вихоE

ванні дітей, їх місця проживання. Режим окE

ремого проживання не є перепоною для

звернення до суду з позовом щодо стягнення

аліментів.

Підставою відсутності судової практики

в Україні щодо даних питань є наявність

низького рівня матеріального забезпечення

основної маси населення, юридичної неE

обізнаності про режим окремого проживанE

ня подружжя не лише пересічних громадян,

а й юристів. У зв’язку з цим доцільно допоE

внити розділ 4 ЦПК України главою 13

«Встановлення режиму окремого проживанE

ня подружжя».

«Стаття 291. Підсудність

1. Заява про встановлення режиму окреE

мого проживання подружжя подається

чоловіком і жінкою за місцем їх мешкання

чи за місцем мешкання особи, з якою проE

живають діти. 

Стаття 292. Зміст заяви

1. Заява про встановлення режиму окреE

мого проживання подружжя подається у

письмовій формі.

2. У заяві про встановлення режиму окE

ремого проживання подружжя повинно бути

зазначено підстави щодо встановлення такоE

го режиму судом, необхідний строк для цьоE

го, місце проживання дітей. У заяві має бути

вказано майбутнє місце проживання чоE

ловіка і жінки на час встановлення режиму

окремого проживання.

Стаття 293. Розгляд справи

1. Справа про встановлення режиму окE

ремого проживання розглядається за обоE

в’язкової участі як чоловіка, так і жінки та за

участю органу опіки і піклування при наявE

ності у подружжя дітей.

Стаття 294. Рішення суду 

1. За результатами розгляду заяви про

встановлення режиму окремого проживання

подружжя суд ухвалює рішення.

2. У разі задоволення заяви суд в резолюE

тивній частині рішення повинен зазначити

нове місце проживання як чоловіка, так і

жінки, з ким з подружжя залишаються діти.

3. У рішенні вказується граничний строк

режиму окремого проживання, який не поE

винен перевищувати три роки.

4. Суд у рішенні зазначає те, що заявниE

ки без згоди один одного не можуть з’являE

тися за місцем їх мешкання.

5. У рішенні вказується, що при взаємній

згоді чоловіка та жінки — жити разом — вони

зобов’язані письмово повідомити про це суд,

і з цього часу рішення суду втрачає силу.

6. У рішенні зазначається, що майно, наE

жите самостійно чоловіком і жінкою, є їх

особистою власністю.

7. Якщо між чоловіком і жінкою було укE

ладено шлюбний контракт, то суд у рішенні

вказує, що шлюбний контракт продовжує

свою дію.

8. У рішенні повинно бути зазначено, що

чоловік і жінка не мають права під час режиE

му окремого проживання ставити питання

про розірвання шлюбу.

9. У рішенні вказується час набрання

ним законної сили».
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Процесуальне дослідження режиму

окремого проживання подружжя, прийняття

законодавчих актів і правил, які будуть

регулювати дію даного інституту, сприяE

тимуть швидшому впровадженню його в

практику сучасного судочинства. Це дасть

упевненість людям, можливість не лише

уникнути конфліктних ситуацій, які виниE

кають у сім’ї, а й зберегти її. 
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П
орушення кримінальної справи —

перша стадія кримінального процеE

су, з початком якої слідчий отримує

процесуально закріплене право проводити

необхідні слідчі дії з метою встановлення

істини у вчиненому злочині. Звичайно, закоE

нодавець залишає за слідчим право проводиE

ти окремі дії до порушення кримінальної

справи, проте, про це йтиметься пізніше. 

Порушенню майже всіх кримінальних

справ передує перевірка інформації про вчиE

нений злочин. Робиться це з метою уникE

нення провадження досудового слідства у

тих випадках, коли подія злочину відсутня.

Винесення слідчим постанови про порушенE

ня кримінальної справи, безперечно,

свідчить про те, що правоохоронці встановиE

ли ознаки складу злочину. Крім того, пеE

ревірка інформації сприяє правильній кваліE

фікації діяння у тому випадку, коли вчинено

злочин. Незаконне заволодіння транспортE

ними засобами не становить винятку.

Метою цієї статті є дослідження думки

окремих науковців стосовно стадії порушенE

ня кримінальної справи та ефективності і

доцільності проведення перевірки інфорE

мації про вчинення злочину. Спробуємо даE

ти власне бачення цієї проблеми. Крім того,

у даному дослідженні розглянемо порядок та

специфіку дій слідчого і працівників органу

дізнання з перевірки заяв та повідомлень

про факти незаконного заволодіння трансE

портними засобами. 

Точки зору науковців стосовно неE

обхідності та важливості стадії порушення

кримінальної справи досить часто розбігаE

ються. Одні з них зазначають, що нехтуванE

ня перевіркою підстав призводить до великої

кількості необґрунтовано порушених криміE

нальних справ, що, в свою чергу, слугує приE

чиною порушення принципу законності, неE

потрібного залучення у кримінальний проE

цес громадян, марній роботі слідчих органів

та бездумним витратам коштів [5, 23].

Інші — навпаки, вважають, що перевірочні

дії в стадії порушення справи є анахE

ронізмом кримінальноEпроцесуального заE

конодавства та призводять до безглуздої тяE

ганини і надмірного перестрахування. Так,

С. Бажанов стверджує, що кримінальну

справу необхідно порушувати на підставі

приводу, якщо, звичайно, він містить дані,

які вказують на ознаки злочину [1, 53]. На

думку вченого, постанову про порушення

кримінальної справи слід розцінювати як

правову підставу для проведення слідчої пеE

ревірки, не пов’язуючи її в обов’язковому

порядку з поспішною кваліфікацією досліE

джуваного діяння. 

Наразі дані, отримані в результаті пеE

ревірки інформації про вчинений злочин, не

завжди сприймаються як докази під час слуE

хання кримінальної справи у суді. З одногу

боку, такий підхід суддів є виправданим, адE

же відбираючи пояснення у особи її, навіть,

не попереджають про кримінальну відпоE

відальність за дачу завідомо неправдивих поE

казань. У процесі подальшого допиту, особа

вільно може змінити свої попередні покаE

зання, на основі яких приймалося рішення

про порушення кримінальної справи, та не

нестиме за це ніякої відповідальності. ОдE

нак, як слушно вважають деякі науковці,

твердження про те, що дані, зібрані до поруE

шення справи, не являються доказами, є поE

милковим. Закріплення слідів злочину ознаE

чає збирання будьEякої інформації про обE

ставини його вчинення та особу, причетну до

злочину. Але інформація, яка встановлює,

доказує обставини злочину, оскільки вона

одержується на стадії порушення кримінаE

льної справи діями процесуального характеE

ру, неминуче набуває зумовлених останніми

процесуальної форми і, отже, є процесуальE

ними доказами й нічим іншим. Якщо вихоE

дити з того, що питання про порушення
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кримінальної справи вирішується за непроE

цесуальними матеріалами, позбавленими

доказової сили, тоді довелось би визнати, що

процесуальна форма дій, за допомогою яких

ці матеріали збираються, нічому не слугує і

перетворюється на формальність [3, 103].

Автор, безперечно, підтримує дану точку зоE

ру. Проте, на жаль, доводиться визнавати,

що дані, зібрані під час перевірки заяв та

повідомлень громадян, на сьогоднішній

день, зазвичай, лише допомагають прийняти

рішення про порушення чи відмову в поруE

шенні кримінальної справи. Під час подальE

шого розслідування злочину слідчому чи

працівнику органу дізнання доводиться заE

ново перевіряти показання свідків, поE

терпілих, підозрюваних, за матеріалами

досліджень спеціалістів призначати та проE

водити експертизи, щоб надати їм вагомого

доказового значення. Це, звичайно, призвоE

дить до втрати часу та допущення тяганини у

кримінальній справі. 

На мою думку, виправити ситуацію, що

склалася, можна було б за допомогою закріE

плення в кримінальноEпроцесуальному заE

конодавстві України норм, які дозволяли б

слідчим та працівникам органу дізнання, з

метою перевірки заяв та повідомлень громаE

дян, проводити також інші слідчі дії до поруE

шення справи. Вважаю, що таке рішення даE

ло б економію часу та зусиль слідчих, ексE

пертів і працівників органу дізнання, спряE

мованих на встановлення істини у справах.

Аналізуючи положення КримінальноE

процесуального кодексу Російської ФедеE

рації, В. Ісаєнко зазначає, що на етапі пеE

ревірки заяви про вчинений злочин існує реE

альна можливість отримати достатній обсяг

інформації про наявність чи відсутність ознак

злочину в конкретній події та на цій підставі

прийняти аргументоване комплексом доE

статніх об’єктивних даних процесуальне

рішення про порушення кримінальної справи

або ж про відмову в її порушенні [2, 85]. ОдE

нак не слід забувати, що кримінальноEпроцеE

суальне законодавство Російської Федерації

допускає можливість призначення судової екE

спертизи до порушення справи. Даний факт,

безперечно, може слугувати підтвердженням

справедливості зазначеної вище позиції щодо

покращення порядку проведення перевірки

заяв та повідомлень громадян. 

На жаль, обсяг статті не дозволяє зробити

більш детальний аналіз кримінальноEпроцеE

суального законодавства щодо перевірки заяв

та повідомлень громадян. Тому детальніше

зупинимося на правилах проведення пеE

ревірки інформації про вчинення незаконноE

го заволодіння транспортними засобами. 

Безумовно, перевірка заяв і повідомлень

про злочини, пов’язані з незаконним завоE

лодінням транспортними засобами, має

свою специфіку. Слідчому та працівникам

органу дізнання, які займаються перевіркою

заяви про скоєний злочин, потрібно мати на

увазі, що найкращого результату вони моE

жуть досягти тільки у стислі строки після

вчинення злочину. Адже перед правоохоронE

цями стоїть завдання не лише перевірити, чи

дійсно мало місце незаконне заволодіння

транспортним засобом, а й вжити усіх можE

ливих заходів щодо пошуку автомобіля та

злочинця. Зволікання з початком пошукоE

вих заходів може призвести до втрати слідів.

За короткий проміжок часу злочинець може

подолати значну відстань або ж переховати

викрадений автомобіль у заздалегідь пригоE

тованому для цього місці чи взагалі розібраE

ти його на частини. 

Перед початком аналізу першочергових

дій слідчого, експерта та працівника органу

дізнання з перевірки заяв та повідомлень

громадян щодо незаконного заволодіння їх

транспортними засобами необхідно визнаE

чити, чи існують якісь причини для провеE

дення даної перевірки. Не можемо заперечуE

вати того факту, що зволікання з порушенE

ням кримінальної справи у зазначеній катеE

горії злочинів неприпустиме. Обставини,

що, на мою думку, доводять істинність даноE

го твердження, розглянуті вище. Однак неE

обхідність перевірки інформації про незаE

конне заволодіння транспортними засобами

все ж таки існує. Так, особа, яка подає заяву

про викрадення її автомобіля, може просто

помилятися стосовно факту даної події. ВкаE

зане може статися у тому випадку, коли хтось

з родичів заявника взяв автомобіль у власних

цілях та не сповістив про це останнього (син

користується транспортним засобом батька).

При підтвердженні даної інформації слідчоE

му або ж працівнику органу дізнання неE

обхідно застосовувати положення п. 1 ч. 1 ст.

6 КПК України. Виноситься постанова про

відмову в порушенні кримінальної справи у

зв’язку з відсутністю події злочину. 

Ще одна обставина, яка може впливати

на необхідність проведення перевірки

інформації про вчинення незаконного завоE

лодіння транспортним засобом — це можE
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ливість інсценування злочину власником осE

таннього. Причини, що можуть спонукати

його до таких дій, досить різноманітні. Так,

власник транспортного засобу може пеE

реслідувати мету отримання страхового

полісу за свій автомобіль. Цей розвиток

подій можливий лише у тих випадках, коли

транспортний засіб був заздалегідь застрахоE

ваний. Таким чином, при перевірці повідомE

лення про незаконне заволодіння трансE

портним засобом слідчому необхідно зверE

нути увагу на дане питання. Крім того, не

слід забувати, що власник може подати неE

правдиве повідомлення про незаконне завоE

лодіння його транспортним засобом і у тому

разі, коли автомобіль буде розшукуватися

працівниками правоохоронних органів у

зв’язку з використанням його під час вчиE

нення злочину. Так, автомобіль може бути

задіяний під час пограбування, скоєння доE

рожньоEтранспортної пригоди або ж іншого

злочину. Власник такого засобу, бажаючи

уникнути кримінальної відповідальності за

скоєний злочин, покидає автомобіль та

повідомляє у правоохоронні органи про те,

що його викрадено. 

Таким чином, детальна перевірка повіE

домлень громадян про вчинення незаконноE

го заволодіння їхніми транспортними засоE

бами у багатьох випадках є необхідною.

Проте, аналізуючи специфіку розслідування

даної категорії злочинів, ми у черговий раз

повинні наголосити на тому, що проводити

таку перевірку потрібно у максимально

стислі строки, адже кожна хвилина зволіE

кання може значно ускладнити пошук викE

раденого транспортного засобу. 

Перевірка інформації про вчинення неE

законного заволодіння транспортним засоE

бом зазвичай починається після отримання

від власника заяви про злочин. Стаття 97

КПК України зобов’язує прокурора, слідчоE

го, орган дізнання чи суддю приймати заяви

і повідомлення про вчинені або підготовлюE

вані злочини, в тому числі і у справах, що не

підлягають їх віданню. Прийнявши заяву чи

повідомлення про вчинений злочин, зазнаE

чені вище особи, у межах своєї компетенції,

зобов’язані розглянути їх та перевірити, а у

подальшому за отриманими результатами

прийняти необхідне рішення в порядку тієї

ж статті КримінальноEпроцесуального коE

дексу [4, 414–421].

Згідно з чинним кримінальноEпроцесуE

альним законодавством слідчий та працівниE

ки органу дізнання, в ході перевірки заяв та

повідомлень про вчинений злочин, уповноE

важені проводити такі слідчі дії, як: огляд

місця події (про що зазначається у ч. 2 ст. 190

КПК); виїмку поштовоEтелеграфної коресE

понденції та зняття інформації з технічних

каналів зв’язку (ч. 3 ст. 187 КПК); судовоEмеE

дичне освідування. З огляду на специфіку

злочинів, пов’язаних з незаконним завоE

лодінням транспортними засобами, провоE

дячи перевірку інформації про них, слідчий

та працівник органу дізнання спрямовують

свої зусилля на проведення огляду місця

події. Проведення саме цієї слідчої дії на поE

чаткових етапах розслідування дозволяє

одержати значну кількість доказової інфорE

мації. Крім того, при розслідуванні зазначеE

ної категорії злочинів до порушення

кримінальної справи інколи виявляється

доцільним проведення також судовоEмедичE

ного освідування (при необхідності оглянути

тілесні ушкодження власника викраденого

транспорту чи затриманого підозрюваного).

Хоча за деяких випадків не слід нехтувати й

іншими слідчими діями, проведення яких

дозволено до порушення справи.

Наведені вище слідчі дії — не єдиний

спосіб перевірки заяв та повідомлень громаE

дян про вчинені щодо них злочини даної каE

тегорії. КримінальноEпроцесуальне законоE

давство передбачає ряд інших процесуальних

дій, спрямованих на отримання доказової

інформації, проведення яких можливо до поE

рушення кримінальної справи. До них можна

віднести такі: отримання пояснень від громаE

дян; витребування та отримання предметів і

документів; контрольна закупка; ревізія;

проведення оперативноEрозшукових дій.

У ході перевірки заяв та повідомлень

громадян про незаконне заволодіння їхніми

транспортними засобами слідчі та працівE

ники органу дізнання надають перевагу

проведенню таких процесуальних дій, як

отримання пояснень від громадян,

витребування та отримання предметів і

документів, а також проведення операE

тивноEрозшукових дій. 

Під час отримання пояснень необхідно

опитати, перш за все, власника транспортE

ного засобу, можливих свідків, сторожа автоE

стоянки (якщо викрадений автомобіль переE

бував під охороною). Під час опитування

власника засобу слід встановити такі дані:

марку викраденого транспортного засобу,

колір, державний номерний знак; особливі
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прикмети автомобіля (подряпини, вм’ятиE

ни, особливості фарбування, наявність наE

клейок, особливості салону); хто має право

на керування даним транспортним засобом;

де і о котрій годині залишено автомобіль; хто

має доступ до гаража, де знаходився автоE

мобіль на момент скоєння злочину; чи було

обладнано автомобіль протиугонними засоE

бами; якщо так, то якими саме; чи підозрює

когось потерпілий у вчиненні даного злочиE

ну; якщо так, то кого і чому.

У разі опитування можливих свідків

події слідчому чи працівнику органу дізнанE

ня необхідно з’ясувати наступне: час

скоєння злочину; кількість злочинців; чи

може свідок описати, а у подальшому впізнаE

ти когось з них; яким чином та за яких обстаE

вин було вчинено проникнення до автоE

мобіля (до гаражу, на охоронювану стоянку). 

Стосовно опитування працівника охороE

нюваної стоянки чи гаражного кооперативу,

де знаходився транспортний засіб, слід заE

значити, що у випадку проведення даної

процесуальної дії необхідно з’ясувати таке:

чи приймав він під охорону викрадений

транспортний засіб; чи заходили на териE

торію стоянки або гаражів сторонні особи;

якщо так, то за яких обставин; чи може він

описати, а у подальшому впізнати даних

осіб; чи була у нього можливість візуального

спостереження за автомобілем; чи вживалиE

ся з його боку заходи щодо припинення неE

законного заволодіння транспортними засоE

бами; якщо так, то які саме; якщо ні, то чоE

му; чи є можливість непомітного проникE

нення на територію стоянки чи гаражного

кооперативу; чи були особи, які цікавилися

станом та порядком охорони об’єкта; кого

бачив опитуваний у період часу, коли було

скоєно незаконне заволодіння транспортE

ним засобом, поряд з охоронюваним

об’єктом; чи були раніше випадки незаконE

ного заволодіння транспортним засобом на

даному об’єкті. 

Перевірка заяв та повідомлень громадян

про скоєння незаконного заволодіння трансE

портними засобами не зводиться лише до

відібрання пояснень та проведення огляду

місця події. У ході її проведення видається

доцільним також витребування та отримання

предметів і документів. Так, потерпілий поE

винен надати органам слідства та дізнання

оригінали або ж завірені ксерокопії докуE

ментів про право власності на викрадений

автомобіль, посвідчення водія. Якщо ж

транспортний засіб було застраховано, то до

матеріалів перевірки долучаються докуменE

ти, які підтверджують даний факт (страховий

поліс, договір страхування). У випадку, коли

транспортний засіб викрадено з охоронюваE

ної стоянки, співробітнику ОВС, який проE

водить перевірку, необхідно долучити до маE

теріалів документи, які підтверджували б

факт знаходження автомобіля у вказаному

місці у момент вчинення злочину.

КримінальноEпроцесуальне законоE

давство не визначає конкретний порядок

витребування даних документів та долученE

ня їх до матеріалів кримінальної справи. На

практиці факт їх вилучення закріплюється у

протоколі огляду місця події або ж шляхом

складання протоколу добровільної видачі. 

Як вбачається, у сукупності із слідчими

діями, проведення яких дозволено до поруE

шення кримінальної справи, слідчі та

працівники органу дізнання володіють значE

ним арсеналом процесуальних дій, що дозвоE

ляють провести детальну перевірку інфорE

мації про скоєний злочин. Однак, як свідчать

матеріали слідчої та судової практики, пеE

релік даних процесуальних засобів не завжди

достатній для одержання необхідної інфорE

мації, яка дозволила б прийняти єдине вірне,

об’єктивне рішення з матеріалів перевірки.

Стадія порушення кримінальної справи, безE

перечно, потребує процесуального удосконаE

лення, про що вже зазначалося вище. 
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П
обудова громадянського суспільства,

в якому дотримуються права, свобоE

ди та інтереси громадян, можлива

лише після здійснення комплексного, сисE

темного реформування всіх сфер суспільноE

го життя. Складовою частиною такої рефорE

ми має стати адміністративноEправова

реформа, яка повинна охопити існуючі явиE

ща, особливо — існування та реалізація яких

супроводжується застосуванням заходів

державноEвладного впливу або наслідком

котрих стає примус, виконання санкцій, що

тягне за собою обмеження певних прав, своE

бод та інтересів людини. 

Зрозуміло, що міри і заходи у межах праE

вової реформи необхідно розпочинати з удоE

сконалення основоположних джерел, керівE

них ідей, що закріплюють вихідні позиції.

Саме це дасть змогу послідовно, комплексно

і системно здійснювати правову реформу, а

відповідно і аналогічно цьому вдосконалити

право в Україні. Адже дефініції, що викориE

стовуються в праві та законодавстві, пов’язуE

ють право не тільки з політикою, екоE

номікою, духовним життям суспільства,

це — категорії, що забезпечують єдність

різних власне правових процесів, форм, теE

орій, ідей і концепцій, понятійноEкатеE

горіальних рядів. При цьому аж ніяк не можE

на обійти увагою такий вид діяльності орE

ганів внутрішніх справ (ОВС), як

адміністративна діяльність.

Адміністративна діяльність названих орE

ганів спрямована на захист життя, здоров’я,

прав, свобод та інтересів громадян, забезпеE

чення громадської безпеки, охорону громадE

ського порядку. Одночасно, адміністративна

діяльність ОВС потребує організаційноEпраE

вового забезпечення діяльності підрозділів, і

при цьому, беззаперечно, визначальну роль

відіграє дотримання принципів адміністраE

тивного процесу, які не зважаючи на їх розE

маїття та особливості тлумачення останніх, в

цілому зводяться до забезпечення прав, своE

бод та інтересів громадян, підприємств, усE

танов, організацій, держави та її органів чи

посадових осіб, суспільства в цілому. При

цьому одним із найбільших складових адміE

ністративної діяльності ОВС України вистуE

пає їх робота, пов’язана з провадженням у

справах про адміністративні правопорушенE

ня, невід’ємною частиною якої є застосуванE

ня до особи заходів примусу та юридичної

відповідальності.

Поняття «відповідальність» є складним

та полігамним, має філософський характер і

відображає об’єктивний, конкретно–істоE

ричний характер взаємовідносин між осоE

бою та суспільством з позиції свідомого

здійснення взаємних вимог, які до них ставE

ляться [2, 36–44]. На думку С. Ожегова та

Н. Шведової, слово «відповідальність» ознаE

чає — необхідність, обов’язок відповідати за

свої дії, вчинки, бути відповідальним за них

[3, 468].

Історично поняття «юридична відповіE

дальність» склалося у зв’язку з необхідністю

відобразити такі юридичні санкції, які вираE

жають суспільний осуд поведінки правопоE

рушника та мають за мету здійснення глибоE

кого впливу на нього (його волю та свідоE

мість) [4, 473].

На думку Р. Косолапова і В. Маркова,

свобода породжує відповідальність, яка, у

ОСОБЛИВОСТІ ПРОВАДЖЕННЯ ТА ПРИТЯГНЕННЯ
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свою чергу, спрямовує свободу. А тому, чим

ширші межі свободи, тим вище відповіE

дальність; чим більший зміст у відповідальE

ності, тим більшої свободи вона вимагає для

своєї реалізації [5, 72].

В. Котюк визначає юридичну відповіE

дальність як міру покарання правопорушниE

ка шляхом позбавлення його певних

соціальних благ чи цінностей (матеріальних,

духовних чи особистих), які йому належали

до факту правопорушення, від імені держави

(суспільства), на підставі закону або іншого

нормативного акта з метою запобігання праE

вопорушенням в перспективі й відновлення

(чи відшкодування) втрачених суб’єктивних

прав на матеріальні і духовні цінності. ЮриE

дична відповідальність — це міра покарання,

яка носить, як правило, публічний характер

[6, 122–124].

Диференціацію юридичної відповідальE

ності можна визначити як встановлення в

законі різних її видів (форм) залежно від

найбільш типових властивостей, що характеE

ризують в узагальненому вигляді різні групи

правопорушень [7, 3].

Диференціація юридичної відповідальE

ності, виходячи з поділу права за галузями,

на мою думку, є цілком виправданою,

оскільки в цьому разі постає об’єктивна

можливість деталізованого аналізу особлиE

востей застосування певного виду юридичE

ної відповідальності з урахуванням сфери

суспільних відносин та наявної в ній, притаE

манній лише останній, специфіки взаємосE

тосунків учасників таких відносин, що дає

можливість з’ясувати та виокремити підстаE

ви й істотні ознаки юридичної відповідальE

ності в певній галузі. Виходячи з галузевого

поділу останньої законодавець в Конституції

України виділив наступні її види, а саме: 1)

кримінальна відповідальність (ч. 2 ст. 80,

п. 22 ч. 1 ст. 92); 2) цивільноEправова відповіE

дальність (п. 22 ч. 1 ст. 92); 3) адміністратиE

вна відповідальність (п. 22 ч. 1 ст. 92); 4) дисE

циплінарна відповідальність (п. 22 ч. 1 ст. 92,

п. 3. ч. ст. 131).

Адміністративна діяльність реалізується

на основі застосування норм адміністратиE

вного права, що регулюють в основному

відносини в галузі громадського порядку та

громадської безпеки, а також норм, які захиE

щають життя, здоров’я, права та свободи

громадян [1, 7].

Адміністративна відповідальність — це

різновид юридичної відповідальності, що

являє собою сукупність адміністративних

правовідносин, котрі виникають у зв’язку із

застосуванням уповноваженими органами

до осіб, які вчинили адміністративний проE

ступок, передбачених нормами Кодексу УкE

раїни про адміністративні правопорушення

(далі — КУпАП) санкцій [8, 430]. Однак це

не єдине та уніфіковане, прийняте для всіх,

визначення й розуміння адміністративної

відповідальності.

С. Гончарук адміністративну відповіE

дальність — різновид правової відповідальE

ності — розуміє як специфічну форму реагуE

вання держави в особі її компетентних орE

ганів на вчинення адміністративних проE

ступків, згідно з якою особи, що скоїли ці

проступки, повинні відповісти перед уповE

новаженими державними органами за свої

неправомірні дії і понести за це адміністраE

тивні стягнення в установлених законом

формах і порядку [9, 97].

І. Голосніченко під адміністративною

відповідальністю розуміє інститут адміністE

ративного права, що являє собою обов’язок

особи, яка скоїла адміністративний простуE

пок, нести відповідальність за свої протипE

равні дії у межах встановленого законодавE

ством стягнення [10, 21].

В. Остапчук, формулюючи загальне визE

начення адміністративної відповідальності,

спирається на те, що адміністративна

відповідальність — це особливе правовідноE

шення із застосуванням в установленому

адміністративним правом порядку компеE

тентними органами й посадовими особами

до винної особи адміністративних стягнень

та виконання правопорушником накладених

на нього стягнень [11, 51].

Зважуючи на викладене та узагальнивши

погляди науковців на розуміння сутності

адміністративної відповідальності, бачимо,

що так чи інакше всі вони доходять до того,

що підставою її настання виступає суE

купність певних елементів: поEперше, певE

ного факту — події, яка несе певну суспільну

небезпеку для оточуючих, а за суб’єктивноE

об’єктивними ознаками підпадає під форE

мально визначені склади адміністративних

правопорушень, передбачених нормами

КУпАП, певне правовідношення між уповE

новаженими державою органами та посадоE

вими особами, з одного боку, та правопоE

рушником і третіми самостійними учасникаE

ми такого правовідношення, які стали

суб’єктивно незацікавленими активними чи
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пасивними учасниками факту — події праE

вопорушення (очевидці, свідки), чиEто поE

терпілими від таких незаконних дій окремих

осіб або їх груп.

Отже, на мій погляд, чи не найголовE

нішою складовою настання юридичної

відповідальності та застосування до винних

заходів державного примусу, є саме праE

вовідношення, в межах якого відбувається

встановлення складу адміністративного проE

ступку, його співвіднесення з конкретною

правовою нормою, а відповідно кваліфікація

того чи іншого протиправного діяння.

Метою статті є з’ясування та уточнення

окремих положень і вимог чинного законоE

давства й норм відомчих нормативноEправоE

вих актів, пов’язаних із провадженням у

справах про адміністративні правопорушенE

ня, й притягнення до адміністративної відE

повідальності за статтями 176, 178 КУпАП.

Необхідною умовою початку проваE

дження у справі про адміністративне правоE

порушення, а відтак і притягнення винної

особи до адміністративної відповідальності,

вважаю, є вчинення останньою протиправE

ного діяння, склад якого визначено у гіпоE

тезі та диспозиції статей 176, 178 КУпАП. 

Основною підставою юридичної

відповідальності є склад правопорушення

[12, 207], наявність правової норми, що пеE

редбачає цей склад; юридичний факт — вчиE

нення самого правопорушення [4, 487].

Склад правопорушення становить суE

купність таких складових елементів, як:

об’єкт (суспільні відносини, урегульовані

нормами права і які охороняються

санкціями відповідних галузей права),

об’єктивна сторона (протиправне діяння,

передбачене відповідною правовою норE

мою); суб’єкт (фізичні чи юридичні особи

залежно від особливостей конкретних видів

юридичної відповідальності); суб’єктивна

сторона (внутрішнє ставлення суб’єкта до

скоєного правопорушення та його негативE

них наслідків) [9, 108–114].

У цьому процесі, спрямованому на поE

вне, об’єктивне та всебічне дослідження обE

ставин справи, важливу роль відіграє

діяльність спеціально уповноважених орE

ганів держави, посадових осіб чи в окремих

випадках недержавних організацій, підE

приємств та установ, а також їх посадових та

службових осіб, спрямована на встановленE

ня складу адміністративного проступку. І в

даному процесі неабияка роль відводиться

адміністративному розслідуванню.

Адміністративне розслідування дійсно

притаманне кожній стадії провадження в

справах про адміністративні правопорушенE

ня (проступки). Слід зазначити, що висловE

лювалась точка зору про існування стадії таE

кого розслідування С.Котюргіним, який

вважав, що адміністративне розслідування є

початковою стадією адміністративного проE

вадження і включає в себе діяльність зі встаE

новлення фактичних обставин правопоруE

шення, виявлення осіб, які вчинили його,

фіксації обставин у протоколі чи в іншому

документі. Але йдеться не про встановлення

обставин справи на всіх стадіях провадженE

ня, а лише до розгляду справи по суті. Тобто

це — попереднє адміністративне розслідуE

вання, яке за змістом можна порівняти з поE

переднім кримінальним розслідуванням, але

в спрощеному вигляді [13, 26–27].

Попереднє адміністративне розслідуE

вання являє собою систему обов’язкових

процесуальних дій, які провадяться органом

адміністративної юрисдикції для збирання

доказів, встановлення об’єктивної істини в

справі про адміністративні правопорушення

і спрямовані на забезпечення підготовки маE

теріалів справи про адміністративне правоE

порушення до розгляду по суті. Зазначене

розслідування провадиться для виявлення

обставин, що мають значення для правильE

ного вирішення справи [13, 27].

Провадиться воно за допомогою

відповідних процесуальних дій, таких, як:

опитування свідків, потерпілих, а також праE

вопорушника особою, яка уповноважена

складати протокол про адміністративні проE

ступки; дослідження речових доказів; огляд

речей та особистий огляд; вилучення речей і

документів та їх дослідження; призначення

експертизи; попереднє вивчення матеріалів

справи та прийняття рішення про їх

надіслання до компетентного органу або поE

садовій особі [3, 27–28].

Протокол є основним процесуальним

документом, що оформлюється на стадії поE

рушення справи та попереднього з’ясування

її обставин [14, 124]. У процесі складання

протоколу про адміністративні правопоруE

шення уповноважена на це особа повинна

обов’язково дотримуватися передбачених

ст. 256 КУпАП вимог, які висуваються до йоE

го змісту. Такий стан справ зумовлений орE

ганічним поєднанням значної кількості влаE

стивостей, причин, умов, фактів та подій,

що підлягають встановленню і доказуванню
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під час збирання, документування протипE

равних дій та вирішення питання про притяE

гнення винної особи до встановленої закоE

ном адміністративної відповідальності.

У постанові Пленуму Верховного Суду

України «Про практику застосування судами

України законодавства, спрямованого на поE

долання пияцтва і алкоголізму, викорінення

самогоноваріння» зазначається, що судді,

розглядаючи справи про розпиття спиртних

напоїв у громадських місцях і появу в таких

місцях у п’яному вигляді та інші правопоруE

шення, вчинені на ґрунті пияцтва і алкоE

голізму, мають ретельно перевіряти обставиE

ни їх вчинення, не допускаючи випадків

притягнення до адміністративної відповіE

дальності осіб, які вчинили дії, що за своїм

характером і ступенем суспільної небезпеки

є кримінально караними, а так само і тих, у

діях яких відсутні ознаки адміністративного

правопорушення.

Норми як ст. 176, так і ст. 178 КУпАП

містять поняття «спиртні напої». Однак деE

талізований аналіз законодавчих актів УкE

раїни засвідчує, що вони не містять визнаE

чення «спиртні напої» та не дають чіткого,

єдино прийнятого розуміння зазначеного

словосполучення. Поряд з цим законодавець

у змісті норм позитивного права досить часE

то користується поняттям «алкогольні наE

пої». Спираючись на спорідненість названих

понять, мабуть, виваженою позицією буде

з’ясування їх використання законодавцем у

нормах правових актів. 

Так, п. 4 ч. 1 ст. 1 Закону України від

15 вересня 1995 р. «Про акцизний збір на алE

когольні напої та тютюнові вироби» визнаE

чає алкогольні напої — продукти, одержані

шляхом спиртового бродіння цукромістких

матеріалів або виготовлені на основі харчоE

вих спиртів з вмістом спирту етилового поE

над 1,2 відсотка об’ємних одиниць, які

відносяться до товарних груп Гармонізованої

системи опису та кодування товарів під коE

дами 22 04, 22 05, 22 06, 22 08.

Визначення алкогольних напоїв, виклаE

дене в п. 6 ч. 1 ст. 1 Закону України від 19 грудE

ня 1995 р. «Про державне регулювання виробE

ництва і обігу спирту етилового, коньячного і

плодового, алкогольних напоїв та тютюнових

виробів», фактично відбиває зміст, викладеE

ний в Законі «Про акцизний збір на алкоE

гольні напої та тютюнові вироби».

Поряд з цим, у підп. 4 п. 2 Положення

про марки акцизного збору, затвердженого

Указом Президента України № 849/95 від 18

вересня 1995 р., під алкогольними напоями

розуміються продукти, одержані шляхом

спиртового бродіння цукровмісних маE

теріалів або виготовлені на основі харчових

спиртів із вмістом понад 8,5 відсотка етилоE

вого спирту, які розлиті у пляшки або іншу

тару (крім тари, в якій вони транспортуютьE

ся і зберігаються для подальшого фасування)

з кінцевою метою здійснення роздрібної

торгівлі.

Зазначені вище законодавчі дефініції

істотно різняться між собою, хоча намаE

гаються розтлумачити фактично одне і теж

поняття. Незважаючи на певні протиріччя,

що містять ці визначення, всі вони зводяться

до того, що алкогольні напої — це

спиртовмісні напої, а точніше напої, що

містять в собі певну долю харчового етилоE

вого спирту, хоч кожне з цих визначень поE

різному підходить до дольової місткості в

напої спирту етилового — понад 1,2 відсотка

об’ємних одиниць; понад 8,5 відсотків

етилового спирту. Отже, можна зробити

висновок, що алкогольні напої є родовим

поняттям для спиртних напоїв, і ці категорії

співвідносяться як ціле та частина.

Наступним кроком нашого дослідження

є з’ясування понять «спирт» та «спиртні наE

пої». У ст. 1 Закону «Про державне регулюE

вання виробництва і обігу спирту етилового,

коньячного і плодового, алкогольних напоїв

та тютюнових виробів»  пропонується визнаE

чення поняття «спирту» та наводиться закоE

нодавчо закріплена класифікація спиртів,

придатних до вживання. Так, спирт етилоE

вий питний у цьому Законі розуміється як

спирт етиловий ректифікований, розбавлеE

ний водою за спеціальною технологією до

визначеного стандартом вмісту алкоголю.

Поряд з цим наводяться видові визначення

різного роду споживчих для населення

спиртів. 

Спирт коньячний тлумачиться як спирт,

отриманий шляхом переробки коньячних

виноматеріалів за спеціальною технологією

для подальшої багаторічної витримки в

контакті з деревиною дуба. Спирт плодовий

у цьому Законі визначається як спирт,

отриманий шляхом переробки яблучних

виноматеріалів за спеціальною технологією

для виробництва алкогольних напоїв за

коньячною технологією.

Наведене підтверджує, що законодавець

не запропонував загальноприйнятого визнаE
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чення поняття «спирту» та, відповідно,

«спиртні напої», як похідне від спирту, а тоE

му залишається дискусійним положення

статей 176, 178 КУпАП, де саме звертається

увага на вжиття та виготовлення не алкоE

гольних, а спиртних напоїв, а відповідно пеE

ребування у п’яному вигляді, а не у стані алE

когольного сп’яніння. Фактично таке твердE

ження підкріплюється і нормою ст. 177

КУпАП, де наслідком вжиття спиртних наE

поїв є настання нетверезого стану, а не стану

алкогольного сп’яніння. 

Як наслідок, реалізація закріплених у заE

конодавстві положень щодо встановлення

адміністративної відповідальності за правоE

порушення, передбачені статтями 176, 178

КУпАП, на практиці викликає певні трудE

нощі, пов’язані із застосуванням їх полоE

жень, зокрема, визначень понять, що викоE

ристовуються в них.

Хоча поряд з цим п. 8.5. Додатку 1 МетоE

дичних рекомендацій «Періодичність контE

ролю продовольчої сировини та харчових

продуктів за показниками безпеки», затверE

джених наказом Міністерства охорони здоE

ров’я України від 2 липня 2004 р. № 329, де

йдеться про контроль за показниками безпеE

ки продовольчої сировини та харчових проE

дуктів, зазначає: горілка, лікероEгорілчані та

інші спиртні напої. З цього можна зробити

висновок, що саме горілка, лікероEгорілчані

вироби та напої, що містять спирти, чи вигоE

товлені за принципом виробництва вказаE

них вище рідин, є спиртними напоями.

Тож постає питання: яким чином має

відбуватися віднесення тієї чи іншої рідини

до самогону або іншого міцного спиртного

напою домашнього вироблення. Звернення

до правозастосовчої практики ОВС та проE

веденого автором дослідження, що полягало

у вивченні справ про адміністративні правоE

порушення (ст. 176 КУпАП), засвідчило, що

з 101 справи, порушеної співробітниками

міськвідділу у 2006 р., лише з 13 вилучені реE

човини надіслані до науковоEдослідних ексE

пертноEкриміналістичних установ для проE

ведення експертиз, за якими у трьох випадE

ках надані висновки спеціаліста та у

дев’яти — довідки експерта. Практично анаE

логічну ситуацію спостерігаємо й у 2007 р.,

оскільки з досліджених 107 справ лише у

11 справах вилучені рідини направлені для

проведення досліджень та у чотирьох маE

теріалах справ про адміністративні правопоE

рушення (ст. 176 КУпАП) є висновки

спеціаліста, які підтверджують, що вилучена

рідина є самогоном.

Крім зазначеного, дискусійним залиE

шається положення встановлення факту

сп’яніння, що вживається у ст. 178 КУпАП.

Проведений аналіз справ про адміністраE

тивні правопорушення за 2006 р. (а це 1475

справ, порушених співробітниками одного

міськвідділу) засвідчив, що лише у чотирьох

є матеріали про проведення освідування на

предмет вживання спиртних напоїв (протоE

коли медичного освідування для встановE

лення факту вживання алкоголю та стану

сп’яніння), що становить 0,27 % від загальE

ної кількості справ про адміністративні праE

вопорушення (ст. 178 КУпАП), а у 2007 р. —

з 1200 справ про адміністративні правопоруE

шення, передбачені ст. 178 КУпАП, лише у

0,33 % справ (чотири матеріали) є акти меE

дичного освідування для встановлення факE

ту вживання алкоголю та стану сп’яніння.

Річ у тім, що з пояснень, що є в протоколах

про адміністративні правопорушення

(ст. 178 КУпАП) 2006 р., є такі, як «згоден» —

732, «випив 100 гр та менше горілки» — 141,

«випив 200 гр горілки» — 120, «випив 200 гр і

більше» — 132, «випив пиво» — 40, та лише у

15 матеріалах є змістовні пояснення правоE

порушників. Тож, на мій погляд, практика

свідчить, що відсутність роботи спеціально

уповноважених органів та їх посадових осіб

по збиранню доказів у таких справах істотно

гальмує реалізацію в повному обсязі констиE

туційних норм, спрямованих на захист гроE

мадян. А відсутність матеріалів протоколів

медичного освідування для встановлення

факту вживання алкоголю та стану

сп’яніння фактично підтверджує це,

оскільки закономірно викликає сумнів факт

сп’яніння після вживання пива чиEто ж 100

гр горілки. Прикладом є виявлення дільничE

ним інспектором міліції особи, яка перебуE

ває у стані сп’яніння в громадському місці,

складення ним протоколу про адміністратиE

вне правопорушення відповідно до п. 1 ч. 1

ст. 255 КУпАП та прийняття рішення по ньоE

му згідно з підп. 3 п. 1 ч. 2 ст. 222 КУпАП. ТаE

ким чином, відбувається суб’єктивна оцінка

наявності у правопорушника стану алкоE

гольного сп’яніння співробітником ОВС, де

факто — встановлення ознак правопоруE

шення, який в подальшому й буде приймати

рішення у даній справі, оскільки це передбаE

чено ст. 222 КУпАП.
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ОСОБЛИВОСТІ ПРОВАДЖЕННЯ ТА ПРИТЯГНЕННЯ ДО АДМІНІСТРАТИВНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ

Виходить, що у справах про адміністраE

тивні правопорушення замість презумпції

невинуватості (ст. 62 Конституції України)

діє презумпція винуватості, оскільки рішенE

ня приймається переважно на згоді порушE

ника (лише у 113 матеріалах з 2675 справ за

2006—2007 рр. є додаткові матеріали, що

підтверджують вину порушника (свідки праE

вопорушення), у 2006 р. вони зазначені у

51 справі (у 45 — 2 свідки та у 6 — 2 свідки), а

у 2007 р. — 62 (з яких 2 свідки — у 59 справах,

1 свідок — у 3 справах), що становить 4,23%

від усіх справ, порушених за ст. 178 КУпАП.

Звідси виходить, що співробітники міліції

приймають рішення щодо підтвердження

факту вжиття спиртних напоїв чи їх розпитE

тя виключно суб’єктивно, керуючись при

цьому власним досвідом, не залучаючи до

даної процедури фахівцівEлікарів.

Визначення ступеня алкогольної інтокE

сикації за результатами судовоEтоксикоE

логічного дослідження крові провадиться за

загальноприйнятою орієнтовною схемою.

При оцінці фази алкогольної інтоксикації

слід пам’ятати, що фаза усмоктування

(резорбції), при якій найбільша кількість

етилового спирту перебуває в крові, продовE

жується від 30 хвилин до трьох годин залежE

но від ступеня наповнення шлунка їжею, її

хімічного складу, кількості та міцності прийE

нятого спиртного напою, ступеня звикання

до алкоголю, захворювань, стану організму,

статі, віку та деяких інших причин.

Ознаками знаходження особи у стані алE

когольного сп’яніння, зазначається в ІнстE

рукції про порядок направлення громадян

для огляду на стан сп’яніння в заклади охоE

рони здоров’я та проведення огляду з викоE

ристанням технічних засобів, затвердженої

наказом Міністерства внутрішніх справ

України, Міністерства охорони здоров’я УкE

раїни та Міністерства юстиції України від

24 лютого 1995 р. № 114/38/15E36E18, є: запах

алкоголю з рота, нестійкість пози, порушенE

ня мови, виражене тремтіння пальців рук,

різка зміна забарвлення шкіряного покриву

обличчя, поведінка, що не відповідає обстаE

новці. Заява громадян про вживання водієм

спиртних напоїв, а так само зізнання в цьому

самої особи.

У Інструкції зазначено, що встановленE

ня у правопорушника стану сп’яніння

здійснюється на підставі його огляду, який

провадиться згідно з вимогами даної ІнстE

рукції працівниками міліції з використанE

ням індикаторних трубок «Контроль твереE

зості» або інших спеціальних технічних

засобів та(або) працівниками медичних заE

кладів. У п. 2.2. Інструкції вказується, що до

проведення огляду особи на стан сп’яніння

із застосуванням індикаторної трубки «КонE

троль тверезості» допускаються уповноваE

жені працівники органів внутрішніх справ,

які мають спеціальні знання і пройшли відE

повідну підготовку в системі службового

навчання.

А відтак, адекватно оцінити стан сп’яE

ніння без залучення фахівців медичної устаE

нови неможливо, тому, вважаю за необхідне

в обов’язковому порядку проведення медичE

ного освідування, що фактично являє собою

залучення експерта (ст. 273 КУпАП), саме це

є оптимальним шляхом забезпечення законE

ності, дотримання прав, свобод та інтересів

громадян, що беруть участь у провадженні

справ про адміністративні правопорушення,

а також виступить важелем стабілізації гроE

мадської безпеки.

Сподіваюсь, що підняті проблеми зумовE

лять активну роботу, в тому числі й законотE

ворчу, спрямовану на врегулювання цього

дискусійного питання, що має зробити

адміністративну відповідальність дієвим ваE

желем захисту прав людини і громадянина у

нашій країні. Подальші дослідження у даній

сфері, на мою думку, слід спрямувати на

аналіз ефективності застосування на пракE

тиці адміністративної відповідальності за

статтями 176, 178 КУпАП.

Отже, вирішення низки проблем теореE

тичного та практичного характеру, пов’язаE

них із уніфікацією та встановленням загальE

ноприйнятих визначень зазначених вище

дефініцій у законодавчих актах, дозволить

узагальнити адміністративноEправозастоE

совчу практику органів внутрішніх справ УкE

раїни та спрямувати її у русло забезпечення

пріоритетності прав, свобод та інтересів люE

дини і громадянина у сфері адміністративної

діяльності.
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Видавничий Дім «Ін Юре» пропонує:

Судова практика Верховного Суду України 
у справах про адміністративні правопорушення

За загальною редакцією П. П. Пилипчука. — 2007. — 328 с.

У збірнику вміщено роз'яснення Пленуму Верховного Суду України,

що стосуються розгляду судами загальної юрисдикції справ про

адміністративні правопорушення, відповідні аналітичні та статистичні

матеріали, а також докладно висвітлюється практика Верховного Суду

України за 2001–2005 рр. з перегляду рішень у справах цієї категорії.

Наведені у збірнику матеріали будуть корисними для суддів, праE

цівників апаратів судів, правоохоронних органів, адвокатів, науковців, викладачів і стуE

дентів юридичних вузів та факультетів, а також громадян, яких цікавлять питання

адміністративної відповідальності.
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Н
а стан розвитку будьEякої держави

впливає, крім інших чинників, її поE

даткова політика. Це повною мірою

стосується і тих держав, які уже не існують,

але помітно вплинули на становлення дерE

жавноEправової думки певного періоду. СеE

ред них — й Австрійська імперія. В її складі

на момент укладення АвстроEУгорського

компромісу (1867 р.) перебували Східна ГаE

личина і Буковина. Цей період української

історії став предметом наукових досліджень

В. Кульчицького, М. Никифорака, Р. ПетE

ріва, М. Мацькевича та інших істориків

права. Однак вони акцентували увагу на

вивченні державного ладу, конституційного,

виборчого права.

Окреме цілісне дослідження госпоE

дарських відносин, стану суб’єктів господаE

рювання, їх оподаткування в австроEугорсьE

кий період у правовій науці відсутнє. Тому

мета пропонованого матеріалу полягає у наE

маганні висвітлити стан податкової політики

Австрійської імперії щодо господарюючих

суб’єктів.

Після створення і реєстрації суб’єкта гоE

сподарювання в окружному суді, який висE

тупав як торговельний, необхідно було надаE

ти інформацію про реєстрацію товариства чи

іншого суб’єкта до староства (як податковоE

го органу) протягом 14 днів (така вимога пеE

редбачена § 116 Закону від 25 жовтня 1896 р.

№ 220 «Про прямі особисті податки», надруE

кованому у Віснику законів державних за

1896 р.) та повітової Дирекції скарбу. Варто

розуміти її як аналог сучасного Державного

казначейства. Цим установам надсилалися

копії статуту і рішення суду про реєстрацію,

засвідчені печаткою та підписами двох

членів правління. Органом оподаткування

були крайові податкові комісії (Steuer

Lokalkomission) [3, 65].

Суб’єкти сплачували у досліджуваний

період певні обов’язкові платежі. До них наE

лежали: 1) «стемплі і правні належитості» [2,

295]; 2) податки. Відносини з приводу «стемE

плевих» оплат належали до компетенції диE

рекції Скарбового округу, а податкові питанE

ня перебували у віданні податкових урядів.

Законом від 9 лютого 1850 р. «Про

обов’язкові платежі» належитості (тобто
платежі — Л. К.) поділялися на:

1) безпосередні — такі, що сплачувалися

безпосередньо у податковому органі шляхом

складання і подання звіту (виказу);

2) посередні — ті, що сплачувалися за доE

помогою «стемплів» — спеціальних марок,

які закуповувалися та наклеювалися на доE

кумент, що підлягав оплаті платежем.

Звіт складався у двох примірниках, один з

яких залишався в податковому органі, а друE

гий, з підтвердженням про одержання, поверE

тався товариству. Бланки звітів безкоштовно

видавалися податковими органами. А також

можна було складати звіти у довільній формі

(не на спеціальних бланках) [2, 296]. Ця норE

ма пізніше була затверджена розпорядженняE

ми Міністерства скарбу від 13 грудня 1862 р.

та підтверджена 7 травня 1875 р.

Історико$правові нариси
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Стемплева оплата (гербовий збір — Л. К.)
стягувалась при реєстрації статуту шляхом

наклеювання на його примірник «стемплю»,

тобто марки на певну суму, яку необхідно

було сплатити до Дирекції скарбу.

Законодавством передбачалися також інші

випадки стягнення «стемплевих» оплат.

Оподаткування діяльності суб’єктів госE

подарювання на українських землях Східної

Галичини і Буковини в австроEугорський

період здійснювалося на підставі декількох

законодавчих актів, зокрема: Patencie

o podatky zarobkowym від 31 грудня 1812 р.;

Patencie o podatky dochodowym від 29 жовтня

1849 р. [7, 13]; Закону «Про обов’язкові плаE

тежі» від 9 лютого 1850 р.; Закону від 9 березE

ня 1870 р. (В. з. д., № 23), який регулював

відносини щодо сплати прямих податків та

відсотків за їх несвоєчасну сплату; Закону від

18 березня 1878 р. (В. з. д., № 31), котрий

визначав перебіг строку давності щодо

стягнення податків; Закону «Про прямі

особисті податки» від 25 жовтня 1896 р.

(В. з. д., № 220).

Останній Закон складався з п’яти роздіE

лів, що містили 284 параграфи. Як свідчать

тогочасні публікації, зокрема у «Правді» (гаE

зета виходила у Львові у другій половині

ХІХ ст.), метою прийняття даного Закону і

проведення всієї податкової реформи було

«не здобути нові джерела доходів для держаE

ви або підвищувати податки, лише рівноE

мірніше їх розділити» [4, 137].

Безпосередньо відносини з приводу опоE

даткування суб’єктів господарювання регуE

лювалися другим розділом «Про заробковий

податок від підприємств, обов’язаних до

прилюдного складання рахунків» (тобто та�
ких, що підлягали публічній звітності — Л. К.).

Роз’яснення терміна «прилюдне складанE

ня рахунків» дано у п. 2 «Податкова поE

винність» артикулу І виконуючих приписів до

Закону від 25 жовтня 1896 р., оголошених

18 травня 1897 р. (В. з. д., № 124). Це означаE

ло, що підприємець, згідно із Законом або

статутом, був зобов’язаний до періодичного

складання рахунків у той спосіб, що вони поE

винні бути оголошені, перевірені та затвердE

жені загальними зборами учасників

підприємства, або ці рахунки з метою пеE

ревірки та затвердження мають бути подані

певному наглядовому чи управлінському орE

гану, такому, як міністерство, намісництво,

староство, державна рада, крайовий сейм,

громадська рада і т. п.[5, 971]. Параграфом 83

Закону та артикулом І даних приписів визнаE

чено перелік видів підприємств, які підлягали

оподаткуванню. До них належали:

підприємства заробіткові, тобто підприємства

акціонерних спілок та командитних спілок на

акції; підприємства копальняних спілок;

підприємства обезпечень, у тому числі

взаємних обезпечень (кредитні, ощадні

спілки); державні залізниці; підприємства заE

робіткових і господарських товариств, які не

обмежували свою діяльність тільки на своїх

членів: виробничі, задаткові, довірчі товарисE

тва, споживчі, сировинні, складські товаристE

ва, товариства для придбання житла,

ремісничі товариства тощо; товариства, котрі

обмежували свою діяльність на своїх членів:

ощадні каси, заклади взаємних обезпечень,

позичкові каси, створені з фондів контриE

буційних і податкових, громадські позичкові

каси.

Підставою оподаткування був чистий

доход (зиск), обчислений за повний осE

танній рік, що передував податковому (§ 92

Закону від 25 жовтня 1896 р.)[1, 695].

Зобов’язання щодо сплати податків виникаE

ло з початком діяльності підприємства, а

припинялося у тому кварталі, в якому

підприємство завершувало свою діяльність

(§§ 116–118 названого вище Закону) [1, 702].

Законом передбачалися також деякі пільги

для певних категорій суб’єктів господарюE

вання — платників податків.

Як йшлося вище, форма звітності встаE

новлювалася розпорядженнями МіністерE

ства скарбу від 13 грудня 1862 р. (В. з. д.,

№ 89) та від 7 травня 1875 р. (В. з. д., № 86).

За ухилення від сплати податків винні

особи згідно з § 241 V розділу «Про карні поE

станови. Ухил від податку», крім недосплачеE

ної суми, сплачували штраф у дев’ятикратноE

му розмірі від несплаченої суми [1, 725].

Тогочасним законодавством була встаE

новлена й сплата суб’єктами господарюванE

ня непрямих податків. Це стосувалося виE

робників пива, алкогольних напоїв, цукру.

Зокрема, цісарським розпорядженням

№ 120 від 17 липня 1899 р. передбачалося:

«підлягає… податковій у квоті 34 г. від кожE

ного гектолітра…пивна заправа…, з котрої

можна виробити пиво…» (§ 1); «податок від

пива обов’язаний платити броварникE

підприємець…» (§ 2) [6, 225].

Майже відразу після укладення АвстроE

Угорського компромісу, Законом від 28 липE

ня 1871 р. (В. з. д. за 1871 р., № 89) було
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врегульовано на рівні австрійського та

угорського Міністерств скарбу питання розE

поділу податків від підприємств, що здійсE

нювали діяльність на території обох частин

імперії.

Отже, в австроEугорський період суб’єкE

ти господарювання сплачували прямі і неE

прямі податки. Для врегулювання податкоE

вих відносин прийнято достатньо нормативE

них актів. Ними було встановлено види

суб’єктів господарювання, що підлягали

оподаткуванню, порядок нарахування та

сплати обов’язкових платежів, відповіE

дальність за ухилення від сплати податків.

Вивчення та опрацювання австрійського поE

даткового законодавства дає можливість

зробити порівняння із сучасним українсьE

ким податковим законодавством, охарактеE

ризувати їх спільні риси та відмінності, щоб

глибше вивчити історію права земель, які в

різні часи перебували під іноземним пануE

ванням. 

Перспективними напрямами майбутніх

досліджень можна вважати вивчення опоE

даткування окремих галузей виробництва, а

також врегулювання податкових відносин

обох частин імперії — Австрії і Угорщини.
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А
наліз локальних війн та збройних

конфліктів другої половини ХХ — поE

чатку ХХІ ст. свідчить про реальну заE

грозу для будьEякої держави бути втягнутим

у війну. У такій ситуації людство покладає

великі надії на міжнародне гуманітарне праE

во (МГП), роль і значення якого постійно

зростають. Як галузь міжнародного права

МГП покликане, виконуючи спільну регуляE

тивну функцію, захищати цивілізовані

відносини між державами, права і свободи

людини. Воно має власну систему припиE

нення злочинів, ефективність якої великою

мірою залежить від держав — учасниць

відповідних договорів. Така система не лише

чітко визначає злочинні діяння та передбаE

чає санкції за порушення МГП державами,

міжнародними організаціями та окремими

особами, а й зобов’язує держави вжити низE

ку невідкладних заходів на національному

рівні. Разом з тим, у світі продовжують триE

вати збройні конфлікти, відбуваються гуE

манітарні катастрофи, вчиняються жахливі

міжнародні злочини, зокрема й серйозні поE

рушення МГП. А тому проблема правового

регулювання збройних конфліктів була і заE

лишається однією з найгостріших на сучасE

ному етапі розвитку суспільства.

Висвітленню проблеми регулятивних

можливостей міжнародного гуманітарного

права приділялась певна увага у працях

Я. Броунлі [1], В. Буткевича та І. Лукашука

[2], І. Сандоса [3] та інших дослідників. Так,

наприклад, у праці В. Базова розкривається

роль і місце МГП в загальній системі

запобігання та припинення міжнародних

злочинів, які можуть бути скоєні як державаE

ми та міжнародними організаціями, так і

окремими особами під час збройних

конфліктів [4]. Деякі можливості МГП в конE

тексті правового регулювання збройних

конфліктів висвітлюють у своїх працях

І. Бліщенко [5], А. Коротков та Ю. Сокових

[6]. Проте ці автори розглядають застосуванE

ня норм міжнародного права переважно

безвідносно до його природи, можливостей,

способів реалізації тощо. Тому завданням

статті є аналіз юридичної природи МГП та

відповідних їй абстрактних і реальних можE

ливостей регулювання збройних конфліктів;

порівняльний аналіз дієвості права збройних

конфліктів з іншими правовими засобами,

зокрема, «силовими» концепціями гамуванE

ня стихії насильства.

Міжнародне гуманітарне право (іноді

його називають право збройних конфліктів

або право війни) — це сукупність міжнародE

ноEправових норм, які спрямовані на захист

жертв збройних конфліктів і встановлюють

заборону або обмеження методів та засобів

ведення війни, а також відповідальність за

порушення певних принципів і норм [4, 6].

Як самостійна галузь міжнародного

публічного права (jus in bello), МГП має

принципові відмінності як від права держав

на ведення війни (jus ad bellum), так і від праE

ва прав людини. Jus in bello, тобто власне

міжнародне гуманітарне право встановлює

правила ведення війни і не розглядає питанE

ня стосовно права держав застосовувати сиE

лу. МГП не забороняє війну, проте це ні у

якій мірі не означає, що воно визнає заE

конність війни як такої. Воно лише відсилає

до вказаних вище норм міжнародного права,

викладених у Статуті ООН [7]. Про це прямо

йдеться у преамбулі 1Eго Додаткового протоE

колу. МГП не розглядає причини, що лежать

у підґрунті конфлікту. Для його застосування
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неважливо, хто є ініціатором конфлікту.

Норми МГП застосовуються з самого початE

ку конфлікту і діють у рівній мірі стосовно

усіх його учасників.

Таким чином, у міжнародному гуманіE

тарному праві принцип так званої взаємE

ності не застосовується.

Jus ad bellum розглядає питання, пов’яE

зані з правом держав вдатися до сили у разі

самооборони. Як відомо, у сучасному міжнаE

родному праві встановлена заборона на заE

стосування сили. Принцип незастосування

сили і загрози цією силою закріплений у

Статуті ООН. У ст. 2 Статуту передбачено,

що «усі члени Організації Об’єднаних Націй

утримуються у міжнародних відносинах від

загрози силою або від її застосування як проE

ти територіальної недоторканності або

політичної незалежності будьEякої держави,

так і будьEяким іншим чином, несумісним з

метою Організації Об’єднаних Націй» [7,

197]. Держава має право застосувати силу

тільки захищаючись від агресії. Право дерE

жав на індивідуальну або колективну самоE

оборону закріплене у ст. 51 Статуту ООН. ЗаE

конним випадком застосування сили є

участь збройних сил у проведенні миротворE

чих військових операцій, які повинні

здійснюватись згідно зі Статутом ООН.

Розглядаючи взаємозв’язок МГП і права

прав людини необхідно відзначити, що

обидві галузі мають одне й те саме історичне

та філософське коріння, зародилися у староE

давні часи завдяки необхідності захистити

людину від ворожих сил, які їй загрожували.

Це, у свою чергу, породило два прагнення:

зменшити біди, заподіяні війною, і захистиE

ти людину від свавілля. Під час історичного

розвитку ці прагнення розвивалися параE

лельними шляхами.

Принципова відмінність між даними гаE

лузями міжнародного публічного права поляE

гає у тому, що в праві прав людини репрезенE

товані найбільш загальні принципи, у той час

як гуманітарне право носить специфічний

характер і застосовується тільки під час

збройного конфлікту. Право прав людини заE

стосовується, зазвичай, як у мирний, так і

військовий час. Проте у більшості міжнародE

них конвенцій з прав людини є положення,

які дозволяють державам вживати заходів на

відступ від своїх зобов’язань стосовно деяких

прав під час виникнення надзвичайних обE

ставин (під час війни або іншої загрози безE

пеці держави). А МГП не містить загальних

застережень, які б дозволяли державам

відступати від своїх міжнародних зобов’язань.

Початок зближення МГП і права прав

людини був покладений на Міжнародній

конференції з прав людини в Тегерані у

1968 р. На цьому історичному форумі ООН

вперше розглянуто питання про застосуванE

ня права прав людини під час збройного

конфлікту [4, 13]. Відтоді документи про

право прав людини у більшій мірі ґрунтуютьE

ся також на концепціях, характерних для

МГП. Документи МГП також насичені ідеяE

ми, типовими для права прав людини.

Міжнародний суд у своїх постановах заE

стосовує як міжнародне гуманітарне право,

так і право прав людини. Так, розглядаючи

запит стосовно законності загрози ядерною

зброєю або її застосування, Суд зробив висE

новок з урахуванням як права прав людини,

так і міжнародного гуманітарного права.

Норми і принципи МГП і права прав люE

дини взаємодіють один з одним і доповнюE

ють один одного таким чином, щоб домагаE

тися загальної мети — захистити людину.

Особливістю МГП, крім іншого, є те, що

воно переслідує дві головні мети. ПоEперше,

обмежити воюючі сторони у виборі засобів

та методів ведення військових дій (право ГаE

аги). ПоEдруге, захистити осіб, які не беруть

участі у бойових діях (право Женеви). У заE

значеному контексті природа міжнародного

гуманітарного права може бути плідно розE

крита у світлі правової філософії, адже філоE

софський підхід до предмета «складає іспит

практиці права, критикує та проясняє її» [8,

35]. Філософія права у такому значенні висE

тупає методологією юридичної свідомості та

правотворчої діяльності, тим більше, що

МГП було й залишається «правом юристів».

Складні теоретичні та практичноEполітичні

проблеми МГП пов’язані не тільки з тим, що

воно з’явилось на світовій арені як перша

спроба в історії людства встановити міжнаE

родноEюридичні засади цивілізованих відноE

син за екстремальних станів суспільства,

якими є війни та конфлікти, а також у зв’язE

ку з його особливою філософськоEправовою

природою та підставами виконання (impleE

mentation). Ще під час активного становленE

ня міжнародного права вважалося, що веE

дення війни підлягає моральним та правоE

вим обмеженням дії регуляторів, заснованих

на розумі та людяності. Це підтверджується

символічною назвою праці Гуго Гроція «Про

право війни та миру», написаної під час
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тридцятирічної війни 1618—1648 рр. Автор

вказав на переваги способу ведення війни, у

якому обидві сторони виконують «правила

справедливості» та утримуються від дій, неE

припустимих під кутом зору зовнішнього

позитивного права та позиції «чесної поE

ведінки» [9].

Особливий інтерес для розуміння приE

роди МГП викликає філософія права Г.ГегеE

ля, у якій сфера міждержавних відносин тлуE

мачиться як сфера прояву зовнішнього дерE

жавного права. Держави, за гегелівською

«Філософією права», ставляться одна до одE

ної як самостійні, незалежні індивідуальE

ності. Внутрішні державні владні елементи,

у тому числі армія та органи військовоE

політичного керівництва — несамостійні,

оскільки вони виступають органічними моE

ментами державного цілого (суверенітету

держави) [10, 336]. А між державами, — вваE

жав німецький мислитель, — немає претора,

у кращому випадку їх відносини регулюютьE

ся третейськими суддями та посередниками,

до того ж від випадку до випадку [10, 336].

Тому найчастіше держави звертаються до

війни. З цього особливого статусу суверенE

них держав випливають і особливості їх праE

вових відносин. Незалежність (суверенність)

держав нерідко перетворює суперечки між

ними у «питання сили, у стан війни», —

відзначав Гегель. Держави — не приватні

особи, їх відносини складаються інакше, ніж

«суто приватновласницькі відносини»[10,

364]. Регуляція останніх полегшена тим, що

над ними стоїть суд і влада, які реалізують

право. Безумовно, що і відносини між дерE

жавами повинні бути правовими, але

оскільки не існує влади, яка б здійснювала

виконання міжнародного права і правову реE

гуляцію, то міждержавні відносини залишаE

ються відносинами «зобов’язання»[10, 365].

Цю думку німецького філософа права треба

розуміти як принципово обмежену роль треE

тейського суду при вирішенні міждержавних

суперечок, а також у зв’язку з не реE

алістичністю мрії про утворення міжнародE

ного органу, який би регулював міждержавні

відносини та запобігав виникненню війн.

З позицій сьогодення характеристика треE

тейського суду як обмеженого у своїй діяльE

ності виглядає актуальною з огляду на неE

ефективність міжнародного суду при регуE

люванні складних міжнародних відносин.

Міжнародне право за Г. Гегелем — це не

дійсне право, а лише зобов’язання, а

дійсним виступає внутрішньодержавне праE

во — позитивне право та законодавство, одE

наче, він не відкидає сам принцип міжнаE

родного права як правових, договірних

відносин. «Принцип міжнародного права як

всезагального, яке у собі і для себе повинно

бути значущим у відносинах між державами,

є, на відміну від особливого змісту, позитивE

ним договором, тим, що договори, на яких

засновані зобов’язання держав стосовно одE

на до одної, повинні виконуватись»[10, 336].

Водночас, війна у нього є цілком природнім

засобом регулювання відносин, хоча, як

відзначалось раніше, це стан безправ’я, виE

падковості та беззаконня. Важливим виE

дається той момент, що німецький мислиE

тель підтверджує міжнародноEправовий хаE

рактер війни, який до нього влучно визначив

Ж.EЖ.Руссо [11–1, IV]. У свою чергу і Г. ГеE

гель зазначав: «...Війна взагалі не ведеться

проти внутрішніх інститутів і мирного

сімейного та приватного життя, не проти

приватних осіб» [10, 338]. На мою думку, неE

обхідно глибше підходити до гегелівських

засад філософської концепції міжнародного

права війни, оскільки, поEперше, була визE

нана історична роль війни у міждержавних

стосунках: війна є лише моментом взаємин

між державами, коли їх суверенні волі не доE

ходять до згоди і тому стають необхідним руE

хом у розвитку цих відносин. ПоEдруге, заE

значалося, що нерідко виникає такий етап

розвитку відносин, у якому держави не приE

ходять і не можуть взагалі прийти до згоди,

тоді суперечка між державами вирішується

тільки війною, яка виступає кульмінацією

розвитку конфліктуEсуперечки. ПоEтретє,

саму війну, або збройну боротьбу, Г. Гегель

розглядає у контексті таких відносин, які

спрямовані «назовні», а також і тих, що

спрямовані «усередину» [10, 337]. Тому

легітимність держави доповнюється визнанE

ням такого стану іншої держави та зумовлює

невтручання в іноземні внутрішні справи,

особливо коли ведеться громадянська війна.

Важливою з огляду на моральноEюридичні

засади міжнародного права війни є думка

про підстави моральної регуляції

взаємовідносин на війні. Такі регулятори як:

недоторканність послів, узяття у полон тих,

хто добровільно здається, заборона вести

насильницькі дії проти мирного сімейного і

приватного життя, проводяться на засадах

переважно «характеру націй» — на

внутрішньому підґрунті поведінки на війні
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[10, 339]. Але він застерігав від спрощення

розуміння моральних засад міждержавного

права, тому що благо держави відрізняється

від блага приватної особи.

Справедливість як одна з підвалин побуE

дови норм міжнародного права збройних

конфліктів ґрунтується не на військовій силі

та могутності країн, а на загальнолюдських

уявленнях про справедливість. ПерефразоE

вуючи Г. Гегеля, можна стверджувати: «уся

справа в справедливості», і вона відсутня,

якщо розглядати її суб’єктивно [10, 413].

ВрештіEрешт, важливою є ідея німецького

філософа про високий статус права: «у світі

немає нічого вищого за нього», хоча у ньому

є різні можливості для суспільства і особи:

право на життя священне, однак від нього

доводиться відмовлятись у зв’язку з війною.

Відзначаючи такий статус права, він реE

алістично вказував, що хоча право і на землі,

і на небесах святе, але на землі право може

бути порушене. Продовжуючи логіку міркуE

вань мислителя, можна стверджувати, що

завданням МГП є збереження етики та праE

ва війн, які склалися упродовж тисячоліть, та

розвиток їх гуманістичних засад. Блез ПасE

каль вважав, що коли постає питання: чи

розпочинати війну і вбивати безліч людей, то

повинен вирішувати, крім зацікавлених люE

дей, хтось третій, неупереджений, хто кеE

рується всезагальним правилом справедлиE

вості. Він вказував на звичай, як джерело

справедливості, навколо якої точаться

суперечки, у той час як сила не викликає суE

перечок [12, 267].

У творах філософів права періоду постE

модерну піднімаються важливі, «вічні праE

вові проблеми»: універсальності права, його

взаємовідносин з силою, антропологічного

змісту. Хоча у різних суспільствах і різних

соціальних системах правові способи регуE

лювання життя є різними, — пише О. ГьоE

фе, — міжнародне право виступає універE

сальною мовою їхнього єднання, усуспільE

нення (Vergesellshcaftung)[13, 46]. Людина

виступає як людина в реалізації двох можлиE

востей — «вона може потерпати від насильE

ства або застосовувати його»[14, 19–20],

тому МГП має універсальний, антропоE

логічний характер.

Таким чином, спираючись на філоE

софськоEправову спадщину мислителів, які

заклали головні підходи до природи міжнаE

родного гуманітарного права, а також на суE

часні реалії, що склалися протягом суспільE

ноEісторичної практики людства, можна

зробити наступні висновки: 

— міжнародне право — це договірне

публічне право, рівень розвитку якого залеE

жить від стану міждержавних відносин, конE

кретноEісторичного тлумачення державного

суверенітету та розуміння «права сили». НеE

зважаючи на зміну парадигм збройного наE

сильства, яке відтепер вважається недоскоE

налим інструментом державної політики,

поширення переконання, що суперечності

між державами повинні регулюватись мирE

ними засобами чи зверненням до міжнародE

ного суду, незважаючи на формальну відмову

більшості держав від війни — суб’єкти

міжнародного права досить часто вступають

у збройні конфлікти. Разом з тим, міжнародE

не право війни — звичаєве право, у підвалиE

нах якого знаходяться вироблені упродовж

тисячоліть традиції гуманного ставлення до

переможених, поранених, цивільного насеE

лення, жінок та дітей. На хід виконання його

приписів суттєво впливає стан суспільної

моралі;

— стан безправ’я настає, коли ворогуючі

сторони конфлікту не пов’язані ніякими моE

ральноEправовими домовленостями, що тяE

гне низку особливо негативних наслідків у

внутрішніх конфліктах. Історія розвитку

міжнародних взаємовідносин вчить, що доE

тримання кодифікованих норм міжнародноE

го права збройних конфліктів становить

підгрунтя для приборкання стихії війни, яка

у гірших випадках має тенденцію нічим не

обмежуватись;

— людство визнало необхідність встаE

новлення взаєморозуміння не тільки у справі

попередження війн, а й у справі регуляції пеE

ребігу збройних сутичок. Це взаємороE

зуміння може бути досягнуто лише за умови

розуміння природи тих духовних підвалин

міжнародноEправових обов’язків, які прийE

має кожна суверенна сторона, її історикоE

культурних традицій;

— міжнародне право не має притаманE

них йому «силових» механізмів і структур

примусу, тому виконання його вимог складає

особливу проблему. Зважаючи на відсутність

потужних важелів виконання приписів

міжнародного гуманітарного права (суд,

поліція, армія), ефективність його регуляE

тивної функції залежить від дійсної імплеE

ментації та функціонування механізму викоE

нання. 
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О
дним із головних завдань, визначених

Угодою про партнерство та співE

робітництво між Україною і ЄвроE

пейськими Співтовариствами та їх державаE

миEчленами, ратифікованою Верховною РаE

дою України у 1994 р., є утвердження принE

ципу верховенства права та поваги до прав

людини. Означене питання, як і процес інтеE

грації України до Європейського Союзу (далі

— ЄС) в цілому, нерозривно пов’язане з

адаптацією законодавства України до закоE

нодавства ЄС, метою якої є досягнення

відповідності правової системи України

acquis communautaire з урахуванням криE

теріїв, що висуваються ЄС до держав, котрі

мають намір вступити до нього [1].

Відтак, вельми актуальним є визначення

місця й особливостей соціальноEекоE

номічних прав людини у правовій системі

ЄС. Також необхідно дослідити співвідноE

шення відповідних нормативноEправових

актів ЄС із Європейською соціальною

хартією (переглянутою) (далі — ЄСХ(п)),

оскільки усі держави—члени ЄС є й членами

Ради Європи (далі — РЄ) та учасниками

ЄСХ(п). Означене дослідження дозволить

уточнити загальні тенденції впливу ЄСХ(п)

та практики Європейського комітету

соціальних прав (далі — Комітет) на правову

систему ЄС загалом та кожної держави—члеE

на ЄС зокрема. Воно також уможливить

більш чітке розуміння місця ЄСХ(п) у праE

вовій системі України.

Історичний екскурс. Принцип захисту

прав людини, чітко зафіксований у нинішніх

статутних документах ЄС, має основопоE

ложний характер для права ЄС та функціоE

нування усіх його органів. Відповідно до

нього мають будуватися відносини з громаE

дянами ЄС та особами, які перебувають під

його юрисдикцією, а також співпраця між

його державамиEчленами.

Пункт 1 ст. 6 Договору про ЄС у його

нинішній редакції (Ніццький договір

2001 року) визначає, що «Союз заснований

на принципах свободи, демократії, поваги до

прав людини та основних свобод, а також

верховенстві права — принципах, спільних

для держав—членів». У п. 2 цієї статті зазнаE

чено, що Союз поважає основні права людиE

ни, як вони гарантовані Конвенцією про заE

хист прав людини та основоположних своE

бод і як вони походять із загальних констиE

туційних традицій державEчленів, як заE

гальні принципи права Співтовариств [2].

Як відомо, попервах Європейські співтоE

вариства утворювались як виключно екоE

номічні або спеціалізовані утворення. Їх приE

значення вбачалось у забезпеченні зближенE

ня держав та подоланні міжнаціональних

відмінностей технічними методами, через

інтеграцію. БудьEяка додаткова політизація

сприймалася як можливість зруйнувати доE

статньо хитку штучну конструкцію з невизE

наченим майбутнім. Можливість СпівтоваE

риств втрутитись у галузь прав людини не пеE

редбачувались. Більше того, державиEчлени в

той період досить обережно ставилися до

ідей цілісної системи прав людини та вклюE

чення соціальноEекономічних прав до складу

таких, що підлягають судовому захисту. Тому

права людини були свідомо не згадані у

тодішніх статутних документах ЄС [3].

Глобальний процес становлення міжнаE

родних інститутів та договірного закріпленE

ня прав людини не справив жодного впливу

на формування Європейських співтовариств

ще й з іншої причини. На регіональному

рівні ця проблематика опинилася повністю у

віданні РЄ. Розроблена нею Конвенція за

своєю дієвістю та інституційним забезпеченE

ням не мала собі рівних. Також, одним з

принципів ЄС було і залишається уникненE

ня паралелізму, конкуренції та непотрібного
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дублювання у побудові міжнародних струкE

тур.

Однак право ЄС як об’єднуюча регуляE

тивна система не змогла уникнути об’єктивE

них процесів розвитку прав людини у конE

ституціях, законодавстві та у правозастоE

совчій практиці державEчленів. Першим це

«відчув» Суд справедливості ЄС (далі — Суд

ЄС), дійшовши висновку, що в умовах розE

ширення компетенції ЄС, збільшення об’єму

законотворчості інтереси особи перед ЄС як

сукупності органів та службовців мають охоE

ронятися так само, як і у взаємовідносинах з

національною державою. Так, відійшовши

від своєї початкової практики дещо

нігілістичного підходу до прав людини (коли

у рішенні у справах Сторк та Гайтлинг (1959

рік) Суд ЄС відмовився взяти до уваги довоE

ди про те, що акти Верховного органу ЄвроE

пейського об’єднання вугілля і сталі мають

поважати положення Конституції ФРН щодо

прав людини), він у рішенні в справі ШтауE

дер (1969), розглядаючи питання про поруE

шення системою соціального забезпечення

права на приватне життя, проголосив, що заE

хищатиме «основні права людини, оскільки

вони походять із загальних принципів права

Співтовариства». З часом у практиці Суду ЄС

починають подаватись посилання на КонE

венцію, що дало можливість генеральному

адвокату Суду ЄС Джекобсу у процесі розгE

ляду справи Босфору заявити: «У практичних

цілях Конвенція може розглядатись як право

Співтовариства і як таке може бути викорисE

таною і в цьому Суді, і в національних судах в

усіх випадках, коли ідеться про законодавE

ство Співтовариства…» [4].

Відтак, практика Суду ЄС проклала доE

рогу до закріплення в політичних докуменE

тах та у первинному законодавстві ЄС принE

ципу поваги до прав людини. Так, у 1986 р.

захист прав людини згадується у преамбулі

до Єдиного європейського акта. У 1989 р.

Європарламент виступив з Декларацією осE

новних прав і свобод, яка закріпила громаE

дянські, політичні та соціальноEекономічні

права, їхні гарантії, а також важливі принциE

пи демократії та правового становища осоE

би. Тоді ж держави ЄС ухвалили Хартію

Співтовариства про основні соціальні права

працівників, яку підписали усі державиEчлеE

ни, окрім Великобританії. Ця Хартія, яка

має рекомендаційний, програмний харакE

тер, закріпила право на працю та винагороду

за неї, на покращення умов праці, соціальE

ний захист та низку інших соціальноEекоE

номічних прав працівників. Два останні доE

кументи мали велику політичну значущість і

згодом були використані як джерела для

Хартії основних прав ЄС (2000 р.).

Уперше ж принцип поваги до прав люE

дини як юридично обов’язковий був вклюE

чений до статей 6 та 7 Маастрихтського доE

говору 1992 року та у дещо зміненому вигE

ляді відтворювався й у наступних редакціях

статутних документів ЄС.

Хартія основних прав ЄС. Поряд із розE

робкою Хартії основних прав ЄС (далі —

Хартія) у розпорядженні ЄС були й інші

можливості підтвердити його прихильність

до поваги прав людини. Держави ЄС могли б

поширити на інститути ЄС ті ж зобов’язання

у галузі прав людини, якими вони були

пов’язані як члени РЄ. Так, розглядалася

можливість формального приєднання ЄС до

Конвенції та ЄСХ(п). Однак оскільки розE

роблення Хартії дозволяло досягнути максиE

мального політичного резонансу, підвищуE

вало легітимність ЄС, привертало увагу гроE

мадян ЄС до значимості прав людини, було

прийнято рішення розробити окремий докуE

мент з прав людини, враховуючи досвід РЄ.

Відтак, у виданому сесією ЄС у Кельні

1999 р. мандаті на розроблення Хартії джереE

лами майбутнього документа було визначеE

но Конвенцію, загальні конституційні траE

диції державEчленів, ЄСХ(п) та Хартію про

основні соціальні права працівників ЄС.

7 грудня 2000 р. Європарламент, Рада ЄС

та Європейська комісія проголосили Хартію

як політичну декларацію. Положення,

зафіксовані у Хартії, набудуть юридично

обов’язкового характеру для суб’єктів права

ЄС після набрання чинності новою реE

дакцією Договору про ЄС (Лісабонський доE

говір 2007 року) [5]. Так, згідно з ч. 1 ст. 6

цього договору, «Співтовариство визнає праE

ва, свободи та принципи, викладені у Хартії,

як такі, що мають однакову юридичну силу з

Договорами (Договір про Європейський СоE

юз, Договір про заснування Європейського

Співтовариства — С. В.)» [6].

Загалом, Хартія є новаторським політиE

коEправовим актом, побудованим без врахуE

вання традиційного поділу прав на політичні

та соціальноEекономічні, на права різних поE

колінь. За основу класифікації у ній взято не

предмет суб’єктивного права, а цінності, на

захист яких вона спрямована: людська гідE

ність, свобода, рівність, солідарність. КонE
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кретні права людини, які закріпляються

Хартією, згруповані відповідно саме до цих

критеріїв.

СоціальноEекономічні права людини

викладено, в основному, у Главі ІV «СоліE

дарність». Більшість з них перегукується з

відповідними положеннями ЄСХ(п), КонE

венції та Хартії про основні соціальні права

працівників ЄС. Так, у Хартії закріплено

права працівників на інформацію та конE

сультації (ст. 27), колективні переговори та

колективні дії, включаючи проведення

страйків (ст. 28), справедливі та гідні умови

праці та оплачувану відпустку (ст. 31), захист

від необґрунтованого звільнення (ст. 30), отE

римання допомоги у працевлаштуванні (ст.

29). У ст. 32 заборонено експлуатацію дитяE

чої праці.

У контексті загальних уявлень про спраE

ведливість гарантується правовий, екоE

номічний та соціальний захист сім’ї, а саме

захист від звільнення у зв’язку з материнE

ством, право на оплачувану відпустку у зв’язE

ку з вагітністю та відпустку по догляду за ноE

вонародженим (ст. 33).

Ст. 34 регламентує основні види соціальE

ного забезпечення та соціальної підтримки

материнства, а також соціального захисту у

разі звільнення, хвороби, втрати працездатE

ності, перебування на утриманні, неE

обхідності в догляді у старості. Визнано праE

во на соціальну допомогу та допомогу житE

лом усім, хто не має достатніх засобів до

існування. 

У ст. 35 закріплено право кожного на

охорону здоров’я та отримання медичної доE

помоги. Ст. 37 передбачено право на захист і

підвищення якості навколишнього середоE

вища. Підвищений рівень захисту прав споE

живачів гарантується ст. 38.

Права, які традиційно відносять до «друE

гого» покоління, містяться і в інших главах

Хартії. Так, у Главі І «Гідність» закріплено заE

борону примусової праці (ст. 5). Глава ІІ

«Свободи» гарантує свободу зборів та

асоціацій (ст. 12), право на освіту (ст. 14),

свободу професійної діяльності і право на

працю (ст. 15), свободу підприємництва (ст.

16), право власності (ст. 17), право інвалідів

на соціальну реабілітацію (ст. 26).

Співвідношення між Хартією та Кон8
венцією. Протягом усього часу існування

Європейських Співтовариств та ЄС зв’язок

між ними, РЄ та Конвенцією був дуже

щільним. На певному етапі ЄС, як згадуваE

лося вище, почав активно посилатися на

Конвенцію. Сьогодні ЄС пішов вже на пряE

ме включення матеріальних норм Конвенції

та прецедентного права, яке формується

Європейським судом з прав людини (далі —

Суд), у своє внутрішнє право. Так, при викE

ладенні у Хартії прав людини кореспондоваE

них правам, зафіксованим у Конвенції, виE

користовувалися формулювання, які не доE

пускають їх різночитання. При цьому вимога

однаковості розуміння прямо зафіксована у

«горизонтальних» статтях Хартії. Більше тоE

го, п. 3 ст. 52 Хартії встановлює, що «у разі,

коли права, які містяться у цій Хартії,

відповідають правам, гарантованим КонE

венцією про захист прав людини та основоE

положних свобод, зміст та обсяг цих прав

має бути таким самим, як вони встановлені

згаданою Конвенцією».

У п. 3 ст. 6 Лісабонського договору зазнаE

чено, що фундаментальні права, які гарантоE

вані Конвенцією та походять із загальних

конституційних традицій державEчленів, утE

ворюють загальні принципи права

Співдружності. А в п. 29 Декларації до цього

договору, передбачено, що Хартія, яка є

юридично обов’язковою, підтверджує права,

що гарантовані Конвенцією та походять із

загальних конституційних традицій державE

членів [7].

Відтак, Хартія, а згодом і Лісабонський

договір фактично легалізували рецепцію

Конвенції та практики Суду у внутрішнє

право ЄС. Як зазначено у Преамбулі, а також

у Главі VII Хартії, під матеріальною нормою

права, яка міститься у Конвенції, мається на

увазі її тлумачення та застосування Судом.

Згідно з п. 2 ст. 2 Лісабонського договору

ЄС має приєднатися до Конвенції. ОсновE

ними аргументами на користь такого рішенE

ня слугували такі: 1) громадяни ЄС повинні

мати можливість оскаржити до міжнародної

інстанції дії інститутів та органів ЄС так саE

мо, як це вони роблять у разі порушення їх

прав владними органами держави; 2) приE

єднання дозволить уникнути різного тлумаE

чення однакових норм щодо прав людини

Судом ЄС та Судом; 3) цінності та базові

елементи міжнародної системи контролю за

додержанням прав людини мають бути однаE

ковими в масштабах усієї Європи. Крім того,

в результаті приєднання ЄС до Конвенції

Суд, у контексті права ЄС, відіграватиме

роль «спеціалізованого суду», який здійснює

зовнішній контроль за додержанням зовнішE
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ніх зобов’язань ЄС, які походять із його

участі в Конвенції [8].

Співвідношення між Хартією та ЄСХ(п).
Преамбулою Хартії визначено, що цей

міжнародний документ підтверджує права,

які, зEпоміж іншого, походять з ЄСХ(п). Як

було проілюстровано вище, Хартія містить

доволі широкий каталог соціальноEекоE

номічних прав людини. Однак, на противагу

Конвенції, ЄСХ(п) (разом із практикою

Комітету незалежних експертів, пізніше

Комітету) не була інкорпорована у внутE

рішнє право ЄС. ЄС не приєднався і до

ЄСХ(п) в цілому. Проте ЄСХ(п) та практика

Комітету були і лишаються важливим джереE

лом соціальних стандартів для ЄС.

Так, Суд ЄС у рішенні в справі Defrenne

1978 р. послався на ЄСХ(п) для обґрунтуванE

ня того, що «заборона дискримінації за ознаE

кою статі є одним із фундаментальних прав».

У рішенні в справі Blaizot 1988 р. Суд ЄС,

мотивуючи висновок про те, що універсиE

тетський курс з ветеринарної медицини є чаE

стиною професійної освіти, зазначив, що

«стаття 10 Європейської соціальної хартії,

яку ратифікувала більшість держав — членів

ЄС, визначає навчання в університеті як

професійну освіту» [9].

Коментуючи питання співвідношення

зобов’язань європейських держав у межах

ЄС та РЄ, Комітет в одному із своїх ВисE

новків зазначив, що «імплементуючи полоE

ження директив ЄС у національне право,

держави — учасниці ЄСХ(п) мають зважати

на свої зобов’язання за ЄСХ(п)» [10].

Рішення Суду ЄС та нормативні акти ЄС

також часто використовуються в межах проE

цедури колективного оскарження. Так, у

рішенні по суті у справі «Conf?d?ration

fran?aise de l’Encadrement — «CFEECGC» v.

France» за скаргою № 16/2003 (п. 48) скаржE

ник, обгрунтовуючи факт невідповідності

трудового законодавства Франції приписам

ст. 2 ЄСХ(п) (зарахування працівникам часу

очікування можливого на виклику на роботу

до часу відпочинку) послався, серед іншого,

на рішення Суду ЄС у справі СE303/98 від

3 жовтня 2000 року, позначивши його як

правовий принцип, який стосується цієї

справи.

В одному з останніх рішень по суті у

справі «Marangopoulos Foundation for Human

Rights (MFHR) v. Greece» за скаргою

№ 30/2005 Комітет, визнаючи невідповідE

ність становища в державі приписам ст. 11

ЄСХ(п) (право на охорону здоров’я працівE

ників, зайнятих на шахтах по видобутку буE

рого вугілля), використав масив законодавE

ства та практики ЄС (рішення Суду ЄС,

Директиви Ради ЄС (п. 24, пп. 122–159), ДиE

рективи Європарламенту (п. 28), Договір

про ЄС (пп. 119–121)). Більше того, у п. 196

згаданого рішення Комітет зазначив, що «у

формуванні позиції щодо інтерпретації праE

ва на здорове навколишнє середовище було

враховано прецедентне право Суду, ПанамеE

риканського суду прав людини, АфриE

канської комісії прав людини та народів,

Комітету ООН з економічних, соціальних та

культурних прав. Зважаючи на масштаб та

рівень регламентованості цього питання орE

ганами ЄС, Комітет взяв до уваги декілька

рішень Суду ЄС».

Висновки. 1. Незважаючи на те, що початE

ково ЄС утворювався як виключно еконоE

мічний союз, на сьогодні, принцип поваги до

прав людини є одним із основоположних

принципів права ЄС. Означений принцип

знайшов своє відображення у статутних докуE

ментах ЄС, а також у Хартії основних прав ЄС.

2. Змістовна частина Хартії має субE

сидіарний характер щодо механізмів РЄ, що

підтверджується приєднанням ЄС до КонE

венції та рецепцією правозастосовчої пракE

тики Суду.

3. ЄСХ(п) визнано джерелом Хартії у гаE

лузі соціальноEекономічних прав. Однак

ЄСХ(п) не є юридично інкорпорованою у

право ЄС, так само як прецедентне право

Комітету не є рецептоване у право РЄ. ПроE

те, зважаючи на підхід РЄ до Конвенції та

ЄСХ(п) як до єдиного загальноєвропейськоE

го механізму захисту усіх груп прав людини,

можна зробити висновок про визначальну

роль ЄСХ(п) у змістовному наповненні соE

ціальноEекономічних прав, закріплених у

Хартії ЄС.

4. Зважаючи на принцип ЄС щодо уникE

нення дублювання положень обох правових

європейських систем, можна дійти висновку

про те, що тлумачення та розвиток екоE

номічних і соціальних прав людини, заE

кріплених Хартією ЄС, має відбуватись чеE

рез «рецепцію» практики застосування

ЄСХ(п) Комітетом. З іншого боку, і практиE

ка Комітету не уникла впливу законодавства

ЄС та прецедентного права Суду ЄС. Тому

видається досить актуальним подальше вивE

чення конвергентних тенденцій у правових

систем ЄС та РЄ в галузі захисту соціальноE

економічних (та й інших) прав людини.
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Н
априкінці березня ц. р. відбулося

засідання наукової ради журналу

«Право України», в якому взяли

участь також і члени редакційної колегії, зоE

крема, Уповноважений Верховної Ради УкE

раїни з прав людини Н. І. Карпачова, ректор

Національної академії прокуратури України

Г. П. Середа та інші.

На засідання наукової ради було винесеE

но важливе питання — перебудова діяльE

ності журналу на новій концептуальній

основі. На цьому питанні і зосередив увагу

головний редактор журналу, професор

О. Д. Святоцький, відкриваючи засідання

наукової ради. Критично оцінюючи реалії

правового стану, в нашій державі, журнал заE

початковує конструктивне сприяння виріE

шенню правових проблем, насамперед щодо

конституційної реформи, адміністративноE

правової реформи, реформування системи

правосуддя тощо.

З широкою програмою спрямування

журнальних публікацій виступив голова наE

укової ради, професор А. О. Селіванов. Він

наголосив, що об’єктивною необхідністю

сьогодення є повернення до фундаментальE

них, доктринальних засад юридичної науки,

спрямованих на теоретичне пізнання сутE

ності держави, права, особи та ін. (Доповідь
друкується в цьому номері).

Член наукової ради, професор В. І. Сем8
чик висловив, зокрема, побажання висвітE

лювати на сторінках часопису участь УкE

раїнської держави в економічних світових

процесах. На його думку, журнал не повинен

робити надто великий крен в теоретичну

проблематику. Він має бути корисним також

практичним працівникам.

Така зустріч і обговорення тематики

публікацій, зауважив професор М. І. Панов,

дуже потрібна. Але він не зовсім згоден з

А. О. Селівановим, оскільки багато з того,

що він пропонує як новацію, є в журналі.

Безумовно, зауважив М. І. Панов, часопис,

як провідне юридичне видання, треба

піднімати ще вище. На його думку, не заваE

дить подавати в журналі кадрові зміни в

Україні. Належить, підкреслив він, висвітE

лювати методологічні проблеми. Теорію і

публікації, розраховані на широкого читача,

належить подавати збалансовано.

«Право України» має бути найголовніE

шим серед 19 юридичних журналів, що нині

видаються в Україні, наголосив директор

Інституту держави і права НАН України, акаE

демік Ю. С. Шемшученко. Належить, зауваE

Правова хроніка

ЗАСІДАННЯ НАУКОВОЇ РАДИ 
ЖУРНАЛУ «ПРАВО УКРАЇНИ»
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жив він, підвищувати науковий рівень, але не

відриватися від практики. Бажано, щоб в

журналі давалися публікації з теорії теоретичE

них вчень. Взагалі, належить робити замовE

лення актуальних тем. Доцільно, на думку

Ю. С. Шемшученка, двічі на рік проводити

«круглі столи» з різноманітної проблематики.

Професор Л. К. Воронова наголосила на

необхідності рецензування стетей, насампеE

ред теоретичних, що буде запорукою того,

що на сторінки журналу не потраплять ненаE

лежної якості публікації.

Журнал «Право України», зауважив докE

тор юридичних наук, професор В. А. Тимо8
шенко, відрізняється від інших юридичних

журналів високим теоретичним рівнем, але

не слід зупинятися на досягнутому. На його

думку, належить уточнити рубрики. Нема

системи в науковому осмисленні державноE

правових реформ. «Круглі столи» повинні

проводитися на актуальні теми. Завдання,

що стоїть перед науковою радою, — забезпеE

чити перспективність журналу.

Професор А. П. Закалюк доE

речно зауважив, як належить

діяти, щоб реалізувати пропозиції,

висловлені на засіданні. На його

думку, треба розробити перспекE

тивний план конкретних дій по

вдосконаленню тематики журE

нальних публікацій.

Нинішній — 2008 рік — Рік

прав людини, 60Eріччя Декларації

прав людини. Планується провеE

дення з цього приводу міжнародE

ної конференції, зазначила у

своєму виступі Уповноважений

Верховної Ради України з прав

людини Н. І. Карпачова. Ми

зможемо дати в журналі ряд матеE

ріалів з прав людини. Журнал, зауважила

вона, потребує нового прочитання. Щодо

захисту прав людини, безпеки її життя,

висвітлення цієї тематики в «Праві України»

висловив свої думки доктор юридичних наук,

професор, членEкореспондент АПрН України

В. П. Тихий.

Свої пропозиції щодо тематики, яку

хотілося б бачити в журналі, висловив доктор

юридичних наук, професор, членEкореспонE

дент НАН України В. Ф. Опришко. На його

думку, в журналі бажано було б бачити, зокE

рема, концепцію наукового розвитку; пробE

лематику захисту прав людини; питання розE

витку галузей права, зокрема трудового.

Член редколегії І. В. Шицький приєднавE

ся до висловленого побажання щодо підвиE

щення вимог до пропонованих авторами стаE

тей, здійснюючи їх наукове рецензування. На

думку ректора Національної академії прокуE

ратури України Г. П. Середи, слід більше уваE

ги приділяти питанням житлового,

пенсійного права, провоE

дити «круглі столи» з пиE

тань нових законопроектів.

Закриваючи засідання

наукової ради, головний

редактор журналу, доктор

юридичних наук, профеE

сор О. Д. Святоцький заE

значив, що висловлені

пропозиції і побажання

будуть враховуватися реE

дакційним колективом у

подальшій роботі. Він висE

ловив усім присутнім

подяку за активну участь у

обговоренні. 
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В
демократичній правовій державі УкE

раїна важливими формами залучення

громадян до участі в управлінні дерE

жавними і суспільними справами є вибори,

референдум та інші форми безпосередньої

демократії. Вибори і референдум в констиE

туційному праві визначають як форму безE

посередньої демократії, що являє собою, зоE

крема, спосіб формування представницьких

органів влади та посадових осіб шляхом гоE

лосування виборців. Згідно із ст. 70 КонстиE

туції України, право голосу на виборах і реE

ферендумах мають громадяни України, які

досягли на день їх проведення вісімнадцяти

років. Вибори до органів державної влади та

органів місцевого самоврядування є вільниE

ми і відбуваються на основі загального,

рівного і прямого виборчого права шляхом

таємного голосування. Виборцям гаранE

тується вільне волевиявлення (ст. 71 КонстиE

туції). З огляду на це є всі підстави для визE

начення виборчих і референдних прав як

фундаментальних (найважливіших)політичE

них прав громадян.

Слід констатувати, що вибори органів

державної влади та місцевого самоврядуванE

ня в Україні (і відповідних посадових осіб) є

практично постійним, безперервним і звиE

чайним явищем (процесом). Лише за останE

ні три роки відбулися три виборчі кампанії:

президентська 2004 року, парламентська і

обрання органів місцевого самоврядування

2006 року і позачергові вибори народних деE

путатів України восени 2007 року. Крім того,

наявним є періодичне обрання (переобранE

ня) депутатів і посадових осіб органів місцеE

вого самоврядування у тих чи інших регіонах

з різних для того підстав.

В той же час слід визнати, що в Україні

виборчі процеси останніх років, особливо

вибори Президента 2004 року, характеризуE

валися значною кількістю порушень виборE

чого законодавства і, як наслідок, — виборE

чих прав громадян та тенденцією до їх зросE

тання. Метою більшості виявлених поруE

шень була фальсифікація результатів волеE

виявлення виборців, самі ж порушення

позначалися системністю і масштабністю,

що призвело до неможливості достовірно

встановити результаті дійсного волевиявE

лення виборців. Ці та інші обставини зумоE

вили кардинальну зміну виборчого законоE

давства України, а також багатьох питань

щодо удосконалення адміністративної та

кримінальної відповідальності за порушення

виборчих прав громадян (див.: ВВР України.

— 2006. — № 12. — Ст. 105; 2006. — № 33. —

Ст. 280). Завдяки, зокрема, цим змінам вибоE

ри народних депутатів України 2006 року поE

значалися вже меншою кількістю порушень,

хоча повністю уникнути їх не вдалося.

Але при всьому тому узагальнення судоE

вої практики щодо розгляду судами

кримінальних справ про злочини проти

виборчих прав громадян, яке здійснив ВерE

ховний Суд України, виявило, що органами

досудового слідства і судами припускається

велика кількість помилок при кримінальноE

Рецензії
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правовій кваліфікації дій осіб, щодо яких буE

ли порушені кримінальні справи за статтяE

ми 157–1591 КК України, відмежування їх від

суміжних злочинів, призначенні покарання

тощо. Це пояснюється, з одного боку, певE

ною недосконалістю самого законодавства

про вибори органів державної влади та орE

ганів місцевого самоврядування, що, в свою

чергу, ускладнює і застосування норм КК,

які встановлюють відповідальність за злочиE

ни проти виборчих і референдних прав гроE

мадян, а з іншого, — казуїстичністю і недоE

сконалістю самих кримінальноEправових

норм щодо виборчих злочинів. 

Таке становище не може бути не пов’яE

заним з тим, що до цього часу нові кримінаE

льноEправові норми ще не піддавалися сисE

темному і фундаментальному науковому

дослідженню, хоча до цього і розглядалися

за законодавством, яке діяло раніше, у низці

наукових праць, коментарях Кримінального

кодексу України і підручниках з кримінаE

льного права. Отже, вихід у світ у 2008 р. моE

нографії «Кримінальна відповідальність за

порушення виборчих і референдних прав»,

яка була виконана співробітниками

Київської наукової лабораторії дослідження

злочинності проти прав і свобод людини і

громадянина Інституту вивчення проблем

злочинності АПрН України, певною мірою

поповнив названі прогалини і успішно

вирішив, як уявляється, поставлені завдання

щодо поглибленого наукового аналізу

злочинів, передбачених статтями 157–1591

КК України.

Зазначена праця є першим в Україні

комплексним монографічним дослідженням

проблем кримінальної відповідальності за

порушення виборчих і референдних прав

громадян, що здійснене на підставі оновлеE

ного виборчого, адміністративного і криміE

нального законодавства. Привертає увагу

насамперед ґрунтовне розроблення доктриE

нального поняття злочинів проти виборчих і

референдних прав громадян на рівні родовоE

го поняття. Такий підхід, з точки зору метоE

дології дослідження, заслуговує на підтримE

ку, оскільки дає можливість більш глибоко і

всебічно розглянути конкретні склади злоE

чинів, передбачених статтями 157–1591 КК,

з’ясувати соціальну сутність і суспільну неE

безпечність останніх, встановити їх юридичE

ну природу, об’єктивні і суб’єктивні ознаки.

На цьому підґрунті в монографії дано реE

тельний аналіз окремих (конкретних)

складів злочинів, розглядається широке коE

ло питань, пов’язаних, зокрема, з історією

розвитку законодавства про боротьбу зі злоE

чинами проти виборчих прав, проблемами

побудови санкцій і призначення покарання

за ці злочини, з’ясовуються фактори, які

обумовлюють вчинення даних діянь, та визE

начаються засоби протидії цим злочинам,

розглядається у порівняльному аспекті

кримінальне право України та країн —

членів ЄС про відповідальність за злочини

проти виборчих та референдних прав.

Висновки авторів монографії є аргуменE

тованими і послідовними, а їх рекомендації

щодо кримінальноEправової кваліфікації поE

рушень виборчого та референдного законоE

давства і пропозиції щодо вдосконалення

відповідних норм КК — виваженими і обE

грунтованими. Слід зазначити, що викладеE

ний матеріал широко ілюструється відпоE

відними прикладами із слідчої, прокуE

рорської та судової практики з аналізом конE

кретних кримінальних справ, які вдало доE

повнюють теоретичну частину дослідження.

Заслуговує на увагу термінологічноEмовE

на довершеність викладення матеріалу. РозE

криття змісту норм, аналіз складів злочинів

відзначається чіткістю, стислістю, простоE

тою і зрозумілістю для читача. 

Оцінюючи видання в цілому, можна заE

значити, що воно є значним досягненням,

результатом серйозної наукової праці колекE

тиву авторів і, безумовно, помітним явищем

в сучасній кримінальноEправовій науці. ВоE

но є корисним як для тих, хто вивчає

кримінальне право (науковців, викладачів

юридичних вузів, аспірантів, студентів), так і

для працівників правоохоронних органів,

суддів. Теоретичні та практичні положення

монографії можуть становити неабиякий

інтерес для службових осіб органів державE

ної влади та місцевого самоврядування,

членів виборчих комісій, а також для широE

кого загалу; вони дозволяють глибше зроE

зуміти приписи кримінальноEправових норм

і забезпечують дотримання виборчих та реE

ферендних прав громадян і, таким чином,

значною мірою виконувати важливу

функцію кримінального права із запобігання

злочинам (ст. 1 КК).
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В
ідсутність концепції ефективного упE

равління власністю територіальної

громади міста, чітко визначених заE

гальних принципів використання комунальE

ного майна категорії суспільного надбання,

системних підходів до питань управління

власністю територіальної громади призвоE

дять до порушень інтересів територіальної

громади та зловживань у цій сфері суспільних

відносин. У зв’язку з чим, рецензована моноE

графія В. А. Устименко «Місцева власність і

місцеве господарство»* є своєчасним і важE

ливим для підвищення ефективного упE

равління власністю територіальної громади

міста і місцевим господарством в цілому.

Комплексні дослідження зазначених пиE

тань в Україні поки що не здійснювалися, тоE

му обрана тема є актуальною як у теоретичE

ному, так і практичноEприкладному плані.

На особливу увагу заслуговує те, що при

підготовці та написанні цієї праці автор не

обмежувався лише коментуванням та відтвоE

ренням чинного законодавства щодо права

власності територіальної громади міста, його

господарськоEправової природи та підстав

виникнення, участі територіальної громади

міста та суб’єктів господарювання різних

форм власності в організації управління

власністю територіальної громади, яка за

своєю формою є комунальною власністю,

але й висловив своє власне ставлення до

існуючих проблем формування та викорисE

тання власності територіальної громади у

міському господарстві, пропонуючи при

цьому цікаві і обґрунтовані з правової точки

зору шляхи розв’язання тих актуальних

проблем, які спостерігаються при передачі

об’єктів комунальної власності у державну

власність, приватизації майна комунальних

підприємств, оренди і концесії об’єктів коE

мунальної власності міста, фінансування

об’єктів соціальної інфраструктури міста,

казначейського обслуговування місцевих

бюджетів, правового режиму тимчасово

вільних коштів та грошових надходжень від

операцій з міськими землями. В результаті

цього праця має ознаки науковоEпрактичноE

го дослідження, яке може зробити істотний

внесок щодо правового регулювання інстиE

туту власності територіальної громади міста.

Слушно пропонується, на підставі наE

уковоEтеоретичного аналізу та матеріалів

практики, передбачити відповідальність орE

ганів Держказначейства перед органами

місцевого самоврядування (або безпосередE

ньо перед територіальними громадами) за

несвоєчасне і неякісне надання казнаE

чейських послуг місцевим бюджетам. НенаE

лежне забезпечення казначейського обслуE

говування місцевих бюджетів, неефективне

управління наявними фінансовими ресурсаE

ми, що обліковуються відділеннями ДержE

казначейства України, є однією з головних

причин збиткової діяльності комунальних

підприємств. Систематичні затримки казнаE

чейськими установами виплат необхідних

платежів призводить до погіршення фінанE

сового стану комунальних підприємств,

діяльність яких спрямована на забезпечення

соціальноEекономічних потреб територіальE

ної громади.

Автором запропоновано перелік об’єкE

тів, які повинні залишатися у виключній

власності територіальної громади і які не

СВОЄЧАСНА ПРАЦЯ З ПРОБЛЕМАТИКИ РОЗВИТКУ
МІСЦЕВОЇ ВЛАСНОСТІ 
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підлягають приватизації. Чітке визначення

зазначеного переліку, особливо на законоE

давчому рівні, є досить корисним з практичE

ної точки зору і дасть можливість забезпечиE

ти інтереси територіальної громади, соціальE

ноEекономічний розвиток відповідної териE

торії. Заслуговує на підтримку пропозиція

щодо доцільності якнайшвидшого припиE

нення практики тотальної приватизації коE

мунальної власності міста, віддаючи при

цьому пріоритет іншим формам госпоE

дарського використання комунального майE

на, насамперед оренді і концесії, тобто тим

формам господарського використання комуE

нального майна, які не тягнуть за собою

зміну власника майна.

Дістали належного висвітлення основні

способи первинного формування об’єктів

власності територіальної громади району в

місті. Виділено основні напрями участі райE

онних у місті громад у відносинах субміськоE

го господарського комплексу.

Позитивно оцінюючи науковоEтеоретичE

ну і практичну значимість монографічного

дослідження, його наукову новизну та можE

ливість використання пропозицій і рекоменE

дацій автора для вдосконалення чинного госE

подарського законодавства та практики його

застосування, необхідно зауважити, що окE

ремі положення праці мають дискусійний хаE

рактер. Зокрема, не безспірним видається

висновок про доцільність введення в законоE

давство України такого поняття, як «комуE

нальна казна» (визначивши зміст цієї казни

як виключну власність територіальної громаE

ди), передусім тому, що у свідомості людини

цей термін взагалі пов’язується з накопиченE

ням і збереженням відповідних фінансових

активів, а не з реальним майном. Достатньо

дискусійним є твердження автора з приводу

того, що передача об’єктів соціальної сфери

органам місцевого самоврядування держаE

вою і суб’єктами господарювання, на балансі

яких перебувають об’єкти соціальної сфери,

буде магістральним способом формування

об’єктного складу комунальної власності

протягом кількох десятиліть. У зв’язку з тим,

що на даний час на всій території України у

всіх великих містах спостерігається підвищеE

ний попит на землі міста, тому об’єкти

соціальної інфраструктури, які знаходяться в

межах міста, викупаються швидкими темпаE

ми приватними структурами і до комунальE

ного сектора економіки практично не поE

трапляють.

Висловлені зауваження стосуються переE

важно дискусійних питань теми дослідження

і аж ніяк не впливають на загальну позиE

тивну оцінку наукової новизни та пракE

тичної її значимості.

До уваги читачів!

У журналі № 3 цього року на с. 131, абз. 2 зверху слід читати: «В. Паліюк вважає…» і далі

за текстом.

А на с. 134 у посиланні на використані матеріали під номером 6 необхідно читати

«Паліюк В.» і далі за текстом.
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