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ТЕОРІЯ ТА ІСТОРІЯ ПРАВА І ДЕРЖАВИ

УДК 340.342

Л.О. Корчевна, докт. юрид. наук, професор, відмінник освіти 
Одеський національний університет імені І. І. Мечникова

кафедра конституційного права та правосуддя  
Французький бульвар 24/26, Одеса, 65058, Україна

сПРАВЕДЛИВістЬ ЯК КАтЕГОРіЯ ПРАВА
В статті досліджено деякі теорії та принципи справедливості, що існують у правовій та 

державно‑управлінській думці. Проаналізовано правові вчення відомих теоретиків О. Хеффе 
і Д.  Ролса, зокрема договірну теорію права і справедливості, спільні сутнісні риси, які по‑
єднують ці вчення, та їх відмінності. 

Ключові слова: справедливість, розподільча (дистрибутивна) і зрівнювальна (ретрибу‑
тивна) ідеї, суспільний договір, етичне поняття права, легітимізація.

Постановка проблеми. Сьогодні Україна переживає процес докорінної зміни свого право‑
устрою і його адаптації до нових соціально‑політичних і економічних умов. Потрібно знаходити 
принципи і цінності нової соціально‑політичної реальності в Україні, яка формується на основі 
євроінтеграції, глобалізованих демократії, ринку і громадянського суспільства. Важливу роль 
при цьому відіграє порівняльне правознавство. 

мета статті. З огляду на вищезазначене, мета цієї статті полягає у тому, щоб проаналізу‑
вати правові вчення про справедливість відомих теоретиків О. Хеффе і Д. Ролса. Вони здобули 
світове визнання як прибічники поняття права і як критики юридичного позитивізму. Підґрунтя 
праць Д. Ролса з філософії та юриспруденції складають погляди Локка, Руссо і Канта.

Виклад основного матеріалу. Головна ідея даного дослідження полягає в тому, щоб визнати 
справедливість не лише категорією етики, але й категорією права.

Що таке справедливість? Пошуки відповіді на це запитання приводять нас до класичного 
права греків і римлян. Ще з часу Аристотеля (книга 5‑а «Нікомахової етики») розрізняють дві 
сфери застосування ідеї справедливості: розподільча (дистрибутивна) і зрівнювальна (ретрибу‑
тивна).

В першому випадку маємо суспільство політичне (державу), в другому – економічне. В еко‑
номічному суспільстві справедливий такий розподіл, коли кожен отримує частку добра, що су‑
мірна з його внеском до спільної справи. Так розподіляють, скажімо, прибуток акціонерного 
товариства. В політичному суспільстві розподіляють як благо, насамперед владу, посади, вина‑
городи, утримання тощо. Отже, зрівнювальна або ретрибутивна справедливість регулює буття 
приватної (цивільної) сфери суспільства; дистрибутивна покликана впорядковувати публічну 
(політичну) сферу. Обидві сфери непримиренні. І ця непримиренність виявляється у бороть‑
бі світоглядів та політичних рухів. Необхідно наголосити і на неабиякому значенні й дотепер 
римської теорії юстиції (справедливості). Право і справедливість для римлян – одне й і теж. 
Вважалося, що перші норми юстиції виникли із визнання права приватної власності, і що за‑
кони справедливості такі ж об’єктивні і незмінні, як і закони математики, оскільки основними 
категоріями приватного права є власність і договір, то вочевидь стає зрозумілим відстоювання 
римлянами договірної природи права і справедливості. Тож, розуміння права і справедливості 
простежується через їх зв’язок з договором.

Договір, на відміну від звичайної обіцянки, – наділена правовою силою згода, для якої сут‑
тєвими є три моменти. По‑перше, за учасниками залишається право вільно вибирати, будуть 
вони приєднуватися до згоди чи ні. Підставою договору є одностайність сторін, добровільна 
згода, консенсус. По‑друге, у випадку згоди йдеться про взаємну або обопільну передачу пев‑
них прав і обов’язків. По‑третє, після укладення договору, дотримання його умов стає право‑
вим обов’язком кожного учасника, а недотримання веде до застосування відповідних штрафних 
санкцій.

Отже, сутністю договору є визнання рівності обопільних послуг, тобто рівнозначності того, 
що дається і дотримується. Наслідком цього визнання є рівність сторін, які уклали угоди (акт 
купівлі‑продажу, оренди, позики тощо). Правила договору і є правом. Право виникає з акту до‑

© Л.О. Корчевна, 2014
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говору. Де порушення угоди – там можлива несправедливість, тож сутність справедливості ви‑
ражає принцип еквівалентності, або рівнозначності. Формула еквівалентності: «Рівне за рівне», 
або: «Кожному – за його вчинками».

З класичного права греків і римлян випливає, що справедливість можна найкраще зрозуміти 
через її зв’язок з договором. Поняття договору найважливіше для розуміння справедливості. 
Можна стверджувати, що коли детально описати процедуру договору і виявити всі супутні їй 
явища, ми дістанемо обґрунтовану відповідь на питання «що є справедливістю?». Йдучи вслід 
греко‑римській традиції, договірну теорію справедливості і права сьогодні опрацьовують відомі 
теоретики О. Хеффе і Д. Ролс.

Щонайперше, вони зазначають, що розв’язання проблеми справедливості неможливе без 
ґрунтовної критики юридичного позитивізму.

Виходячи з правового позитивізму, пошук поняття чи критерію справедливості не має сенсу. 
Правовий позитивізм вип’ячує лише один бік справи, а саме, що в питаннях розподілу справед‑
ливість будь‑якого рішення кожного разу дійсно суперечлива.

В інших же сферах ми знаходимо принципи поведінки, справедливість яких ніким серйозно 
не заперечується. Так, безперечним є, наприклад, принцип обміну. Тут ми маємо справу з ретри‑
бутивною або зрівнювальною справедливістю. Принципи, в справедливості яких практично ніх‑
то не має сумніву, існують і в сфері поведінки; пригадаємо хоча б про необхідність прислухатися 
в суперечці до думки другої сторони і стримуватися від суджень про власні вчинки. Принципи 
поведінки такого типу вважаються справедливими тому, що вони підкоряються вищому і безпе‑
речному принципу справедливості – принципу неупередженості. Першою ж мінімальною умо‑
вою неупередженості є заборона на свавілля. Обидва принципи – неупередженість і заборона 
на свавілля – є, до речі, негативними мірками, їхнім змістом предметним є заборона. Звідси, 
однак, зовсім не можна робити якихось узагальнень і стверджувати, що закони справедливості 
в більшості випадків є негативними. Такі норми поведінки як вимога прислухатися до думки 
другого, є позитивними принципами справедливості такою ж мірою, як і вимога рівноцінного 
обміну [1, с. 246].

Наведені вище несуперечливі принципи справедливості в багатьох випадках дають можли‑
вість дати відсіч етико‑правовому позитивізму. Якщо фундаментальна проблема людини сто‑
сується не питань розподілу (як це звично вважають), а по‑перше, питань обміну, і по‑друге, 
питань поведінки, тоді їх рішення могло б бути знайдено на підставі безумовних для даної си‑
туації принципів: принципу рівнозначності того, що дається і отримується, а також принципу 
неупередженості.

Стосовно обміну, то він є настільки значущим феноменом сучасного суспільства, що це сус‑
пільство можна назвати, як відзначає Ф. Хайєк «обмінним». Ще раніше К. Леві‑Строс описав 
сучасну культуру як культуру обміну – результатами праці, товарами, послугами, генами, інфор‑
мацією.

Відкритість суспільства визначається інтенсивністю обміну. Там, де має місце обмін, там 
насильство як спосіб здобуття благ визнається несправедливим, злочинним. Той, хто вступав в 
обмін, самим актом обміну визнає другого рівним собі. Можна сказати, що обмін – це практичне 
втілення рівності. Добровільність і взаємна згода – це ознаки обміну взагалі.

Отже, договір – форма вираження зрівнювальної, чи то комутативної (соmmutativa – зміна, 
обмін) справедливості. Договір – єдність свободи і залежності від потреб іншого, а водночас 
інший має потребу в мені. Я втілюю власну свободу завдяки іншому, а інший – власну свободу 
завдяки мені. Ми рівні щодо потреби і свободи, і цю рівність стверджує договір [1, с. 249].

На думку О. Хеффе: «Лише якщо в самих витоках правового і державного устрою» закла‑
дено справедливість можна застерігатися від юридичного позитивізму і водночас запобігти того 
цинічного висновку, що право є утворенням державної влади... Позитивне право само мусить 
визначатися, виходячи з його службової щодо ролі справедливості... Позитивне право неможли‑
во всеохоплююче визначити без поняття справедливості [1, с. 12‑77].

Формула німецьких теоретиків права про пріоритет ідеї справедливості над позитивним 
правом багаторазово використовувалася в рішеннях Федерального суду і Конституційного суду 
Німеччини. Ці органи в цілій низці своїх постанов проголосили, що конституційне право не об‑
межене текстом Основного закону, а вбирає також «деякі загальні принципи, які законодавець не 
конкретизував в позитивній нормі; що існує надпозитивне право, яке пов’язує навіть установчу 
владу законодавця. Визнання ідеї, згідно з якою установча влада здатна все регулювати від‑
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повідно до своїх бажань, означало б повернення до пройденого позитивізму; можливі «крайні 
випадки», коли ідея права мусить переважувати позитивні й конституційні норми, і саме від‑
повідно до цієї засади Федеративний Конституційний суд покликаний вирішувати питання про 
«конституційність» [2, с. 148].

Німецький правник наголошує на методологічному значенні суспільного договору, на тому, 
що цей договір є фундаментальним поняттям теорії легітимації, а, відтак, і теорії справедливос‑
ті. Він зазначає, що незалежно від способу виникнення політичної спільноти – через насилля, 
через «органічний розвиток» чи через згоду – теорія договору займається дослідженням про‑
блеми легітимності державно‑правової форми людського співжиття як такої. Теорія легітимації 
націлена на фундаментальне обґрунтування публічного порядку примусу.

Подібно до класичного права римлян, й за О. Хеффе, договір – наділена правовою силою 
згода, для якої суттєвими є три моменти. По‑перше, за учасниками залишається право вільно ви‑
бирати, будуть вони приєднуватися до згоди чи ні. Підставою договору є одностайність сторін, 
добровільна згода, консенсус; теорія договору суть теорія консенсусу політичної легітимації. 
Слово «договір» наводить на думку про те, ще дехто «ладить», «уживається», «мирно співіснує» 
з другим, а не протистоїть йому. По‑друге, у випадку згоди йдеться про передачу певних прав і 
обов’язків, причому, частіше за все ця передача має взаємний характер (це може бути обмін то‑
варів на послуги і навпаки, або обмін тих і других на гроші). Зрозуміло, можливі також договори 
дарування, тобто однобічної передачі. Далі, договір – це правова фігура, не тільки приватного 
права, але і права публічного. Говорячи про договір, не можна, таким чином, все зводити лише 
до економічної сторони справи. Договори в змозі бути також внутрішньодержавними або між‑
державними угодами і такою особливою формою договору як делегування. І, нарешті, останнє. 
Після вкладення договору дотримання його умов стає правовим обов’язком кожного учасника, а 
недотримання веде до застосування відповідних штрафних санкцій [1, с. 278‑282].

Д. Ролс, відстоюючи теорію справедливості, наголошує, що його теорія – «кантівська по 
суті», бо вона визнає перевагу теорії суспільного договору Локка, Руссо і Канта всупереч ути‑
літаризму Юма, Бентама і Міля. Американський вчений досліджує, яким же має бути вільне і 
справедливе суспільство. «Справедливість, – нотує він – є першою потребою соціальних інсти‑
тутів, як істина – для наукової системи» [3, с. 28]. Якими б ефективними не вважалися соціальні 
інститути, якщо виявилася несправедливість, їх необхідно замінити.

Утилітаристи мали за мету найбільше благополуччя для найбільшої кількості людей. В кін‑
цевому підсумку це вело до все більшої залежності індивіда від суспільства. Д. Ролс не згоден з 
цим, коли одна людина – заручник другої чи соціальної більшості.

Йдучи вслід за Кантом, Д. Ролс звертається до принципу моральної автономії, який ми ви‑
знаємо не в якості зацікавлених осіб і членів того чи іншого суспільства, а як вільні і розумні 
істоти. «Сторони досягають соціальної єдності тільки в якості вільних, рівних і, розумних істот, 
бо лише їм відомі ті обставини, які роблять важливими принципи справедливості» [3, с. 42]. За 
умови моральної автономії ніхто не прагне привілеїв для себе. Єдино можливий вибір – той, 
який стосується всіх, – принцип всезагальної справедливості.

Д. Ролс відзначає, що принципом, який утворює соціальну структуру, є договір. Всі мораль‑
но автономні індивіди суть сторони, що домовляються незалежно від обставин часу і місця. 
Предметом договору є два моральних принципи справедливості. Мотив, який зумовлює договір 
зв’язаний з потребою протистояти труднощам і невдачам, загроза яких добре відома кожному.

Перший принцип справедливості проголошує: «Кожний має рівне право на свободу, су‑
місну фундаментальним чином з такою ж свободою інших». Другий принцип проголошує: 
«Економічна і соціальна нерівність, як наприклад, багатство і влада, справедливі тільки тоді, 
коли несуть, загальну користь і компенсують втрати найбільш незахищених членів суспільства».

Перший принцип обґрунтовує індивідуальні свободи і вимагає рівності в розподілі осно‑
вних прав і обов’язків. Другий орієнтує на найбільше благо для більшості і вилучає установку 
на жертвоприношення. Така позиція нагадує позицію утилітаризму, однак Д. Ролс – антиути‑
літарист. «Те, що одні – в нестатках, а інші в цей час ситі і задоволені, можливо і корисно, але 
несправедливо» [3, с. 58] – нотує він. Соціальну і економічну нерівність можна визнати тільки 
за умови, коли вона покращує ВСІХ, а не тільки деяких чи навіть багатьох членів суспільства.

Перший принцип справедливості стосується індивідуальних свобод – свободи думки і сові‑
сті, свободи слова і зібрань, політичних свобод. Конституція і закони мають гарантувати ефек‑
тивне використання цих свобод. Необхідно підкреслити абсолютну не відчужуваність і фунда‑
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ментальність свободи думки і совісті. «Індивідам не просто дозволено чи заборонено робити 
дещо, уряд необхідно законним чином зобов’язати не чинити перешкод свободі людей думати 
самостійно».

З іншого боку, залишаючи вільними невдоволених, система прирікає себе на саморуйнуван‑
ня. Свободу можливо захистити шляхом системи правил, які визначають самі правила. «В де‑
мократичних державах, – як зазначає Д. Ролс, – деякі політичні групи здобувши владу, прагнуть 
придушити конституційні свободи; є також і серед тих, хто викладає в університетах супротив‑
ники індивідуальної свободи» [3, с. 60]. Виникає питання: чи необхідно бути терплячими з не‑
вдоволеними? Відповідь Д. Ролса: справедливість не мусить вимагати жертви самовідречення, 
але коли діє конституція нема ніякої підстави відмовляти невдоволеним в свободі.

В «Теорії справедливості» ми знаходимо декілька формулювань другого принципу спра‑
ведливості. Згідно з першою, багатство, влада й інші форми нерівності справедливі тільки тоді, 
коли вони сприяють загальній користі і компенсують втрати найбільш незахищених членів сус‑
пільства.

Згідно з другим формулюванням, «соціальна і економічна нерівність має передбачати: 
а) найбільше користі для тих, хто перебуває в несприятливих умовах і б) відкриті можливості і 
рівність умов для всіх, хто перебуває в подібних умовах». Іншими словами, форми нерівності 
мають співвідноситися таким чином, щоб: а) їх можна було б передбачити в інтересах кожного і 
б) престижні позиції стали відкритими і доступними для всіх».

Другий принцип справедливості називає несправедливими форми економічної і соціальної 
нерівності, поки вони не поставлені на службу всіх і особливо незахищених членів суспільства. 
Він, таким чином, коректує дисбаланс корисних і несприятливих стартових умов. Існування 
слабких і хворих людей з низьким прибутком – очевидний факт. А факти самі по собі ні добрі, 
ні погані. Однак стає справедливим чи несправедливим той чи інший спосіб трактування цих 
фактів різними соціальними інститутами. І ці інститути тоді справедливі, коли враховують те, 
що можна назвати принципом відмінності, згідно з яким «найбільші очікування тих, хто посі‑
дає найвищі місця, збігаються в перспективі з очікуваннями тих, хто посідає найнижчі місця».
Іншими словами, якщо заради якогось закону обмежити перспективи найбільш сильних членів 
суспільства і це обмеження виявиться шкідливим для слабких, то передбачуваний закон буде, на 
думку Д. Ролса, несправедливим. Однак можливе покращення позицій сильних, яке буде спри‑
яти і покращенню позиції слабких, необхідно розглядати як справедливе. В запропонованих 
межах принципу maximum minimorum, згідно з яким можлива не будь‑яка нерівність, а тільки 
та, яка максимізує мінімум. Справжнім показником максимізації стають, необхідно зауважити, 
не загальні соціальні умови, а, позиції найбільш слабких членів суспільства.

Висновки. Зі сказаного випливає, що справедливість звично пов’язують з поняттям «розпо‑
ділу». Кожному – за його вчинками – ось класична формула справедливості. Вона універсальна, 
тож людина, коли хоче бути справедливою, повинна керуватися цією формулою у ставленні до 
інших. Стався до іншого відповідно до того, на що він заслуговує. Справедливість завжди була 
проблемною. В тоталітарній державі розподіляють блага і багатства. В правовій державі – права 
і свободи, а також обов’язки. В сучасному цивілізованому світі справедливість означає здобуття 
всіма людьми однакових прав та свобод. Суспільний поступ спрямовано на дедалі повніше ви‑
знання рівної гідності і свободи кожної людини. Чимало історичних документів – політичних 
звернень і пам’яток гуманізму – починаються постулатом рівності. В Декларації незалежності 
США його висловлено так: «всі люди створені рівними». В Загальній декларації про права лю‑
дини, яка була прийнята Генеральною Асамблеєю ООН в 1948 році, зазначено: «всі люди наро‑
джуються вільними та рівними». Треба уявити постулат рівності імперативом: стався до іншого 
як до рівного собі. Це і буде справедливістю, загальною рівністю людей.
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Резюме
В статье исследованы некоторые теории и принципы справедливости, которые суще‑

ствуют в правовой и государственно‑управленческой мысли. Проанализированы правовые 
учения известных теоретиков О. Хеффе и Д. Ролса, в частности, договорная теория права и 
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Summary
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characteristics which unite these teachings and their differences.
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ХАРАКтЕРИстИКА ОсНОВНИХ ПРИНЦИПіВ 
КОНстИтУЦіЙНО-ПРАВОВОГО стАтУсУ іНОЗЕмЦіВ В УКРАЇНі

В статті розглядаються сутність та значення принципів конституційно‑правового статусу 
іноземців в Україні. Підкреслюється важливість визначення основних принципів та керів‑
них ідей для регулювання такого складного та неоднозначного явища, як конституційний 
статус іноземців. Визначається різноманітність підходів до визначення основних принципів 
конституційно‑правового статусу іноземців найбільш відомими вітчизняними конституціо‑
налістами. 
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Постановка проблеми. Інтеграційні процеси, які супроводжують розвиток майже всіх роз‑
винутих держав сучасного світу, а також глобалізація основних галузей суспільного життя зу‑
мовлюють необхідність дослідження питань правового становища людини не лише в межах 
окремої держави, громадянином якої вона являється, але й потребують розширення підходу до 
обсягу та механізмів гарантування основних прав та свобод кожній людині, яка знаходиться на 
території України на законних підставах, в тому числі – іноземцям.

Особливо актуальними ці питання для України є сьогодні, коли одним з кроків до виходу 
із політичної та економічної кризи, в яких опинилась наша держава, діючий уряд побачив у за‑
лученні на окремі посади в державні органи влади громадян з інших держав, які мають досвід 
роботи саме в таких умовах. З одного боку, такі кроки можуть свідчити про наявність кризи 
діючої влади та нездатність українських чиновників самостійно вирішити вказані проблеми, а з 
іншого – про відкритість української влади та українського суспільства і готовність сприймати 
європейські демократичні принципи та ідеали, незалежно від кого вони йдуть. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Особливості конституційно‑правового ста‑
тусу іноземців в Україні досліджували та продовжують вивчати такі вчені, як Ю. М. Тодика, 
В. В. Кравченко, Є. Ю. Петров, Н. С. Погорецька та ін. Однак наявність прогалин в діючому 
законодавстві щодо окремих питань конституційно‑правового статусу іноземців (відсутність в 
профільному законі переліку прав та свобод іноземців, гарантій їх захисту та механізмів реалі‑
зації), які залишаються невирішеними до сьогодні, свідчать про необхідність більш ґрунтовних 
досліджень загальнотеоретичних складових цього статусу, найважливішими з яких без сумніву 
є принципи. 

мета статті. Основним завданням наукового дослідження є визначення та встановлення 
сутності принципів конституційно‑правового статусу іноземців, оскільки під ними розуміють‑
ся найбільш значущі та головні засади встановлення та регулювання будь‑яких юридичних 
явищ. Вони відіграють роль своєрідного каркасу, на якому тримається інститут конституційно‑
правового статусу іноземців, а отже, дозволяють встановити основи державної політики щодо 
цієї категорії осіб та визначити напрямки розвитку конституційно‑правового законодавства в 
даній галузі.

Виклад основного матеріалу. Згідно загальновизнаної класифікації в науці конституційно‑
го права виділяється декілька категорій осіб, які знаходяться в правових відносинах з певною 
державою та мають різний правовий статус. До таких категорій відносяться, перш за все, гро‑
мадяни цієї держави – особи, які безпосередньо поєднані стійким правовим зв’язком зі своєю 
державою та володіють найбільш можливим обсягом прав та обов’язків, передбаченим її за‑
конодавством. Також на законних підставах на території певної держави можуть тимчасово або 
постійно проживати такі категорії осіб, як іноземні громадяни, особи без громадянства, біженці, 
особи, які потребують тимчасового або додаткового захисту. Правовий статус цих категорій осіб 
визначається окремими законами держави та базується на загальному правовому положенні лю‑
дини та громадянина. 
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Конституційно‑правовий статус іноземців в нашій державі ґрунтується на Конституції 
України, стаття 26 якої закріплює, що іноземці та особи без громадянства, що знаходять‑
ся в Україні на законних підставах, користуються тими ж правами і свободами, несуть такі ж 
обов’язки, як і громадяни України, за винятками, встановленими Конституцією, законами і між‑
народними договорами України [1, ст. 26].

У науковій і навчальній літературі принципи характеризують як загальні вимоги до сус‑
пільних відносин і їх учасників, а також як вихідні керівні засади, відправні установлення, що 
виражають сутність права і випливають з ідей справедливості й свободи, а також визначають 
загальну спрямованість і найістотніші риси діючої правової системи [2, с. 192].

Вітчизняні вчені, які займаються дослідженнями в галузі правового статусу людини і гро‑
мадянина взагалі, та іноземців – зокрема, по різному підходять до визначення кола найбільш 
важливих принципів цього статусу. Так, Ю. М. Тодика до переліку принципів правового статусу 
іноземців відносить: національний режим; рівність іноземців перед законом; єдність прав, сво‑
бод та обов’язків іноземців; гарантованість прав та свобод іноземців [3, с. 29]. 

 На думку іншого вченого, В. В. Кравченка, Конституція України згідно із загальнолюд‑
ськими цінностями та міжнародно‑правовими нормами в галузі прав людини, які визначені 
Загальною декларацією прав людини (1948  р.), Міжнародним пактом про економічні, соці‑
альні та культурні права (1966  р.), Міжнародним пактом про громадянські та політичні права 
(1966  р.), Європейською конвенцією про захист прав людини і основних свобод (1950  р.), інши‑
ми міжнародно‑правовими документами, закріплює щодо правового статусу людини і громадя‑
нина такі принципи: свободи людини; рівності людей у своїй гідності та правах; невідчужува‑
ності та непорушності прав і свобод людини; гарантованості прав, свобод і обов’язків людини 
і громадянина; невичерпності конституційного переліку прав і свобод людини і громадянина; 
рівності конституційних прав і свобод громадян України та рівності їх перед законом; єдності 
прав людини та її обов’язків перед суспільством [4, с. 119].

Аналізуючи принципи конституційно‑правового статусу іноземців в Україні, Є. Ю. Петров 
розглядає їх з позицій класифікації принципів за формою нормативного вираження (за характе‑
ром нормативного джерела, в якому вони закріплені), за сферою дії (в одній чи в кількох галузях, 
праві в цілому) та за змістом. 

За формою нормативного вираження принципи можна розподілити на такі, які закріплені 
в міжнародних та внутрішньодержавних деклараціях, конституціях і в поточному законодав‑
стві. За сферою дії вирізняють: загальноправові, міжгалузеві, галузеві та принципи правових 
інститутів. За змістом виділяють: загально‑соціальні (економічні, політичні та ін.) і спеціально‑
юридичні принципи [5, с. 768].

Виходячи з такої класифікації, Є. Ю. Петров вважає, що основними принципами правового 
статусу іноземців в Україні є: 1. Принцип рівності іноземців перед законом (іноземці є рівними 
перед законом незалежно від походження, соціального і майнового положення, расової і на‑
ціональної приналежності, статі, мови, відношення до релігії, роду і характеру занять, інших 
обставин). 2. Принцип єдності прав і обов’язків іноземців. (іноземці в Україні наділені широким 
комплексом прав і свобод, але одночасно і несуть обов’язки: обов’язок не завдавати шкоди на‑
ціональним інтересам України, правам та свободам інших осіб, які живуть на території України, 
шанувати Конституцію та закони України і т.і.). 3. Належність іноземцю основних прав і сво‑
бод, незалежно від того, громадянином якої держави він є (даний принцип зазначений в ст. 3 
Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», де в ч. 3 визначено, 
що іноземці та особи без громадянства, які перебувають під юрисдикцією України, незалежно 
від законності їх перебування, мають право на визнання їх правосуб’єктності та основних прав 
і свобод людини). 4. Принцип відповідності правового статусу іноземців в Україні вимогам і 
стандартам, які на сьогодні склалися в міжнародному співтоваристві. 5. Принцип заборони не‑
законного обмеження прав та свобод іноземців (даний принцип означає, що іноземці не можуть 
бути заарештовані або триматися під вартою інакше як за вмотивованим рішенням суду і тільки 
на підставах та в порядку, встановлених законом, не можуть бути піддані тортурам, жорстокому 
поводженню та без їх згоди медичним або науковим експериментам чи будь‑яким незаконним 
обмеженням прав та свобод). 6. Принцип неприпустимості масових висилок іноземців, які за‑
конно знаходяться на території цієї країни (даний принцип зазначено в ч. 2 ст. 31 Закону України 
«Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», в якій забороняється колективне 
примусове видворення іноземців). 7. Принцип вільного доступу іноземця в дипломатичні пред‑
ставництва і консульські установи держави його громадянства. 8. Принцип загальнодоступності 
основних прав і свобод іноземців. 9. Принцип недискримінації іноземців за ознаками раси, ві‑
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росповідання, національності, громадянства (підданства), належності до певної соціальної гру‑
пи або політичних переконань [5, с. 771‑774].

Вузький або широкий підходи до визначення принципів конституційно‑правового статусу 
іноземців в Україні пояснюються тим, наскільки детально розглядати відповідні положення дію‑
чого законодавства. На наш погляд, найбільш важливими принципами конституційно‑правового 
статусу іноземців в нашій державі являються наступні: 

1. Принцип рівності іноземців перед законом. Цей принцип є дуже важливим для будь‑якої 
розвинутої демократичної держави, оскільки базується на загально філософській сутності кож‑
ної людини як вільної особистості. Принцип рівності іноземців означає по‑перше, їх рівність у 
правах із власними громадянами за винятками, чітко встановленими Конституцією та діючими 
законами, по‑друге – рівність між собою незалежно від раси, майнового положення, релігійних, 
політичних, ідеологічних переконань та ін. По‑третє, важлива складова вказаного принципу – 
рівність чоловіка та жінки, що закріплена в ст. 24 Конституції України та має відношення як до 
громадян України, так і до іноземців та всіх інших категорій осіб, що знаходяться на території 
нашої держави. 

Незважаючи на закріплення принципу рівності іноземців в Основному законі держави та в 
Законі «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» (ст. 3), його реалізація в Україні 
не завжди відповідає дійсності та потребує вдосконалення механізмів забезпечення цього принципу. 
Перш за все, таке вдосконалення має відбутись в галузі реалізації та захисту соціально‑економічних 
прав іноземців, які сьогодні навіть не встановлені в Законі.

2. Принцип єдності прав, свобод та обов’язків іноземців. Даний принцип є дуже важливим 
для сучасного суспільства. Він отримав своє закріплення у цілому ряді міжнародних документів, 
перш за все – в Загальній декларації прав людини, прийнятій ООН в 1948 році, ст. 29 якої вста‑
новлює: «кожна людина має обов’язки перед суспільством, у якому тільки й можливий вільний 
і повний розвиток її особи. При здійсненні своїх прав і свобод кожна людина повинна зазнавати 
тільки таких обмежень, які встановлені законом виключно з метою забезпечення належного ви‑
знання і поваги прав і свобод інших та забезпечення справедливих вимог моралі, громадсько‑
го порядку і загального добробуту в демократичному суспільстві» [6, ст. 29]. Принцип єдності 
прав, свобод та обов’язків, що є характерним для правового статусу особистості в сучасному 
суспільстві, розповсюджується в однаковій мірі як на власних громадян, так і на іноземців. Це 
підтверджує ст. 23 Конституції України, яка закріплює, що кожна людина має право на вільний 
розвиток своєї особистості, якщо при цьому не порушуються права і свободи інших людей, 
та має обов’язки перед суспільством, в якому забезпечується вільний і всебічний розвиток її 
особистості [1, ст. 23]. Так само принцип єдності прав та обов’язків іноземців в Україні відо‑
бражений в Законі України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» 2011 року, 
ч. 2 ст. 3 якого містить положення: іноземці та особи без громадянства зобов’язані неухильно 
додержуватися Конституції та законів України, інших нормативно‑правових актів, не посягати 
на права і свободи, честь і гідність інших людей, інтереси суспільства та держави [7, ст. 3].

Отже, можна зробити висновок, що принцип єдності прав та обов’язків іноземців в Україні є не 
лише важливим, але й необхідним, оскільки по‑перше, неможливо мати права та свободи і при цьо‑
му не нести відповідальність за свої вчинки перед суспільством та державою; а по‑друге, значення 
даного принципу підтверджується встановленням його як однієї з найважливіших засад правового 
статусу іноземців на міжнародному та внутрішньодержавному рівнях. 

3. Ще одним з основних принципів конституційно‑правового статусу іноземців в Україні є 
визнання їх прав, свобод та обов’язків, незалежно від того, громадянами якої країни вони є 
та на яких підставах знаходяться на території України. Цей принцип також отримав своє за‑
кріплення в ст. 3 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», а 
саме: іноземці та особи без громадянства, які перебувають під юрисдикцією України, незалежно 
від законності їх перебування, мають право на визнання їх правосуб’єктності та основних прав 
і свобод людини [7, ст. 3]. Даний принцип в деякій мірі доповнює принцип рівності іноземців та 
означає, що незалежно від приналежності до громадянства будь‑якої країни, а також незалежно 
на законних підставах знаходиться іноземець на території нашої держави чи ні, він все одно має 
право на визнання його правосуб’єктності, тобто на основні права та свободи, які повинні ви‑
знаватись та поважитись в Україні. 

Висновки. Перелічені вище та багато інших принципів, які можна виокремити в кон сти‑
туційно‑правовому законодавстві, свідчать про їх значення в структурі конституційно‑правового 
статусу іноземців в Україні. Від того, наскільки повно закріплені принципи статусу іноземців в 
Україні та як вони реалізуються в повсякденному житті, залежить рівень демократичності нашої 
держави, а також її правовий характер. У зв’язку з цим, можна зробити висновок, що ст. 3 діючо‑
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го Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», яка встановлює 
основні засади правового статусу іноземців та осіб без громадянства, хоча й відповідає окремим 
положенням міжнародних документів, потребує свого вдосконалення та доповнення переліку 
цих засад, наприклад: заборона застосовувати тортури та піддавати іноземців жорстокому або 
такому що принижує людську гідність поводженню; заборона індивідуальної або колективної 
висилки іноземців з території держави не інакше, як на підставі законного рішення суду; прин‑
цип вільного доступу та надання можливості в будь‑який час зв’язатися з консульством або 
дипломатичним представництвом тієї країни, громадянином якої є іноземець та ін. 

Звісно, вказані принципи так чи інакше опосередковано випливають із низки норм діючого 
законодавства, але їх системне відображення в статті, яка саме називається «Засади правового 
статусу іноземців та осіб без громадянства» є більш логічним та вірним. Закріплення цих прин‑
ципів може стати додатковою гарантією забезпечення конституційно‑правового статусу інозем‑
ців в Україні та, в свою чергу уникнути багатьох міжнародних конфліктів. 
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ХАРАКтЕРИстИКА ОсНОВНЫХ ПРИНЦИПОВ КОНстИтУЦИОННО-
ПРАВОВОГО стАтУсА ИНОстРАНЦЕВ В УКРАИНЕ

Резюме
В науке конституционного права особое значение занимают исследования в области пра‑

вового статуса личности, и в частности – правового статуса иностранцев. Это объясняется 
тем, что с одной стороны, любое демократическое правовое государство должно создавать 
надлежащие условия для временного или постоянного проживания всех лиц на своей тер‑
ритории и обеспечивать действенный механизм реализации и защиты их прав и свобод, не‑
зависимо от субъективных факторов, а с другой – защищать свои внутренние суверенные 
интересы и интересы своих собственных граждан как лиц, которые имеют наиболее тесную 
связь с этим государством. 

Национальное законодательство, регулирующее принципы правового статуса иностран‑
цев, в целом соответствует международным стандартам в этой области. Однако следует 
отметить, что перечень этих принципов и их содержательная характеристика требуют своего 
дальнейшего совершенствования и дополнения. Решение этих задач и стало целью прове‑
денного научного исследования. 

Ключевые слова: принципы, конституционно‑правовой статус, иностранец, равенство, 
единство прав и обязанностей. 
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DESCRIPTION OF SIGNIFICANT CONSTITUTIONAL AND LEGAL 
STATUS OF FOREIGNERS IN UKRAINE

Summary
In science of constitutional law the researches in the field of the legal status of the individual, 

and legal status of foreigners in particular have a special value. Due to the fact that on the one hand, 
a democratic legal state should create the right conditions for temporary or permanent residence 
of all persons within its territory and provide an effective mechanism for the implementation and 
protection of their rights and freedoms, regardless of the subjective factors, and on the other – to 
protect their domestic sovereign interests and the interests of its own citizens as individuals who 
have the closest relationship with the State.

National legislation governing principles of the legal status of foreigners in general, consistent 
with international standards in this area. However, it should be noted that the list of these principles 
and their substantial characteristic require further improvement and additions. The purpose of the 
research is to solve these problems.

Key words: principles, constitutional and legal status, the foreigner, equality, unity of rights 
and responsibilities.
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тЕОРЕтИЧНі АсПЕКтИ АБсЕНтЕЇЗмУ
 В статті висвітлено актуальні питання, пов’язані з поняттям «абсентеїзм» та його різно‑

видами. Зазначено, що в сучасних демократичних країнах абсентеїзм досить поширене яви‑
ще. Проаналізовано проблеми, які мають значний вплив на рівень абсентеїзму. Акцентується 
увага на основних причинах збільшення рівня ухилення громадян від участі у виборах

Ключові слова: вибори, абсентеїзм, види абсентеїзму, політична активність, суспіль‑
ство.

Постановка проблеми. Проблема вивчення абсентеїзму належить до тих проблем науко‑
вого пізнання, яка впродовж останніх десятиліть знаходиться в центрі уваги як вітчизняних, 
так і зарубіжних вчених. Ця зацікавленість обумовлена рядом причин, серед яких, перш за все, 
необхідно визначити чотири основні. 

По‑перше, участь населення в політичному процесі і, перш за все, у формуванні виборних 
органів влади є умовою успішного функціонування будь‑якого суспільства, побудованого на де‑
мократичних принципах. Безперечно, що виключення або усунення з активного політичного 
життя представників певних соціальних груп, збільшення числа тих, хто свідомо дистанцію‑
ється від політики, неминуче перешкоджає формуванню структур громадянського суспільства, 
негативно позначається на ефективності діяльності виборних органів влади. 

Без сумніву можливо стверджувати, що зростання числа абсентеїстів – це свідчення про 
зростання недовіри до демократичних інститутів, а також, індикатор зростання соціальної на‑
пруженості в суспільстві. Саме з цим пов’язаний інтерес до проблеми абсентеїзму багатьох на‑
уковців. 

По‑друге, різке зниження політичної активності громадян може призвести до питання легі‑
тимності нової влади. Зрозуміло, що політичний діяч, який не отримав підтримки більшої час‑
тини населення не може розглядатися як носій законної влади, а це зазвичай веде до дестабілі‑
зації соціального організму, породжує численні кризові явища

Третя причина пов’язана з розробкою проблеми абсентеїзму науковцями. Не вироблена єди‑
на точка зору на природу абсентеїзму; немає чіткого уявлення про головні причини, що змушу‑
ють індивідів приймати рішення «не брати участь в політиці взагалі» і у виборах зокрема; не 
сформувалася думка і щодо того, як пов’язаний абсентеїзм з формою правління, з ефективністю 
діяльності інститутів держави, сім’ї, освіти і т. п.

Четверта причина має фінансову складову, у зв’язку з тим, що абсентеїзм призводить до 
повторних виборів, значних матеріальних витрат, недоукомплектованості представницьких ор‑
ганів, внаслідок чого вони не можуть повноцінно виражати волю й інтереси електорату. 

Зазначені причини визначають необхідність більш детальнішого вивчення феномена абсентеїз‑
му для можливого практичного застосування в механізмах протидії цьому явищу. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Першими дослідниками абсентеїзму є: 
Ч.‑Е.  Мерріам і Р.‑Ф. Госснел. У 1924 році ними було проведено інтерв’ювання американ‑
ських виборців з метою з’ясування мотивів ухилення від участі у виборах. Надалі проблема 
абсентеїзму розглядалася в рамках досліджень електоральних процесів. Дослідження в цьо‑
му напрямі вели Ч.‑Э. Мерріам і Г.‑Ф. Госснел Г. Лассвел, С. Верба, Н. Най, П. Лазарсфельд, 
Б. Берельсон, В.  Макфол, Р. Россі, В. Макфол, В. Глазер, В. Міллер, Р. Купер, П. Конверс, 
А. Вулф, А. Кемпбелл.  Е. Дауне, Д. Істон, X. Бреді, Д. Бехрі, Дж. Фереджон, М. Флоріна, 
М. В. Сербін, Х. Х. Лойт, О. С. Пучнін, Ю. Б. Ключковський, Ю. Шведа, В. Л. Логвіна, Е. Переа, 
Б. А. Стародубський, В. Є. Чиркін, О. В. Лазаренко та О.О. Лазоренко й інші.

Незважаючи на те, що дану проблематику розглядала велика кількість науковців, багато її 
аспектів зараз залишаються малодослідженими чи дискусійними.

 мета статті. У даній статі пропонується дослідити зміст та різновиди абсентеїзму, вплив да‑
ного явища на проведення виборів на основі узагальнення теоретичних досліджень. Приділити 
увагу деяким причинам, пов’язаних із існуванням абсентеїзму та визначити шляхи їх усунення.

© В.А. Стукаленко, 2014



ПРАВОВА ДЕРЖАВА    17’201416

Виклад основного матеріалу. Вибори є невід’ємним атрибутом демократичного суспіль‑
ства, тому, що шляхом виборів у ньому відбувається відтворення та легітимація владних ін‑
ститутів. Вибори і демократія нерозривні, їх неможливо розділити або абстрагуватися один від 
одного. Громадяни таким чином обирають напрямок суспільного розвитку і тих, кому вони до‑
вірять цей напрямок реалізовувати.

У процесі виборів відбувається передача громадянами свого права керувати державою че‑
рез індивідуальне голосування представникові (президенту, губернатору, меру чи конкретному 
представницькому інституту, наприклад парламенту) на чітко окреслений тимчасовий період [1, 
с. 19].

Для багатьох громадян вибори стають єдино можливою формою їх активної участі у полі‑
тичному житті і вони сприяють виробленню у виборців відчуття, що кожен конкретний виборець 
причетний до прийняття рішень щодо того, хто буде представляти його інтереси у парламенті. 

Не можливо оминути той факт, що вибори є сучасною, цивілізованою, правовою формою 
завоювання й оновлення влади, приведення її структур та діяльності у відповідність до потреб 
життя. Вибори – це демократичний спосіб формування і змінювання (періодичного чи поза‑
чергового) особового складу органів державної влади або підтвердження їхніх повноважень на 
новий, визначений строк [1, с. 25].

Завдяки виборам відбувається легітимація політичної системи й уряду, здійснюється представ‑
ництво суспільних груп, верств і соціальних позицій, конкурентна боротьба й розв’язання конфліктів 
у суворо визначених межах закону, процедур і регламентів. Соціальна значущість виборів полягає 
в тому, що вони є одним із суттєвих елементів політичного самоствердження громадян, політичної 
самоорганізації громадянського суспільства, сприяють виробленню навичок публічної, справжньої, 
а не уявної участі громадян та їх об’єднань у формуванні державної влади [1, с. 26]. 

Вибори є найефективнішим способом народного контролю за урядом, президентом, парламен‑
тарями у сучасному суспільстві.

Однак, можливо ще багато перераховувати значення виборів для держави, суспільства, окремих 
громадян, скільки дослідників стільки і думок, але одне є безперечно – важливою невід’ємною скла‑
довою виборів є явище абсентеїзму, особливо в останній час. 

Проте перш ніж розглядати проблему абсентеїзму у всіляких його ракурсах, необхідно зрозумі‑
ти, що ж таке абсентеїзм. Абсентеїзм – (від латин. «absens, absentis» – відсутній) – усунення вибор‑
ців від участі в голосуванні. У сучасних демократичних країнах абсентеїзм досить поширене явище: 
не рідко в голосуванні не приймають участі 50 % і навіть більш за виборців, що мають право голосу. 
В Україні це явище також досить поширене [2].

Під час кожних виборів в усіх демократіях знайдуться особи, які не голосують тому, що вони 
хворі, погана погода, перебувають далеко від місця постійного проживання або існують якісь інші 
проблеми. Проте частина виборців із правом голосу не голосують систематично. Саме це явище в 
поведінці виборців й прийнято називати абсентеїзмом.

Юридичних інструментів подолання абсентеїзму в Україні відсутні. Але у світі є приклади, коли 
законодавчо встановлена обов’язковість виборця прийняти участь в голосуванні. 

В окремих країнах (Бельгія, Нідерланди, Туреччина, Аргентина) використовується так званий 
обов’язковий вотум – встановлений виборчим законом обов’язок виборців взяти участь у голосуван‑
ні під страхом застосування юридичної відповідальності (у вигляді штрафу і навіть кримінальної 
відповідальності). Так, неучасть у виборах в Італії призводить до моральних санкцій, у Мексиці – до 
штрафу або позбавлення волі, у Греції та Австрії – до тюремного ув’язнення на строк від місяця до 
одного року [3].

У держави є декілька варіантів знизити рівень абсентеїзму. Найпростіший – це передбачити 
юридичну відповідальність за не прийняття участі в виборах без поважних причин. Але примусова 
явка не тотожне ефективному голосуванню, це по‑перше. Наприклад, в тоталітарних суспільствах 
проблема абсентеїзму не виникає. Але явка великої кількості виборців на вибори, в таких державах, 
не є свідченням свідомого вибору. Другим аргументом проти такого сценарію підвищення активнос‑
ті електорату є той факт, що при волевиявленні шляхом голосування найважливіше – це свідомий 
вибір виборців і розуміння вчинених дій, а не просто бездумний факт голосування. По‑третє, за‑
стосування різного роду примусових заходів входить в протиріччя з принципом вільних виборів і 
добровільної участі в голосуванні.

Держава, будучи зацікавленою у подоланні абсентеїзму, покликана виробити юридичні меха‑
нізми, використання яких здатне блокувати неправові способи стимулювання активності виборців. 
Цим цілям служать положення законодавства, які визнають злочинними і караними дії, пов’язані із 
застосуванням погроз, шантажу, підкупу виборців і примусом їх до голосування. Істотна роль від‑
водиться адміністративно‑правовим засобам.
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Проблема абсентеїзму в Україні зараз стоїть досить гостро, щоб вона потребувала не тільки 
в рамках обговорення, але необхідно і ухвалення ефективних заходів і рішень. Як і в зарубіжних 
країнах, так і в Україні найбільша активність виборців проявляється на загальнонаціональних ви‑
борах, значно нижче вона на регіональних виборах та виборах до органів місцевого самоврядування 
[2]. Наприклад, явка на виборах 2014 р. Президента України склала 60,29 %, тобто на вибори не 
з’явилося 39,71 % виборців [4]. В той же час, «ігнорують» вибори в органи місцевого самовряду‑
вання більша кількість громадян. І як приклад, на виборах мера Одеси явка склала 46,7%, тобто на 
вибори не з’явилося 53,3 % виборців [5].

Сам по собі абсентеїзм – це термін широкого застосування. В загальних рисах абсентеїзм ви‑
значається як відсутність індивідів у певному місці у певний час і пов’язане з цим невиконання від‑
повідних соціальних функцій. При цьому виділяється незліченну кількість відтінків цього явища.

Залежно від мотивів неучасті у виборах виділяють такі види абсентеїзму: політичний, економіч‑
ний, соціальний, аполітичний та інші. Вказані види абсентеїзму цікаві не лише з точки зору теорії, 
але мають і практичне значення. Чітке розуміння причин «ігнорування» виборів дасть змогу канди‑
датам розробити ефективну стратегію зацікавлення потенційного електорату.

При політичному абсентеїзмі виборець, ухиляючись від участі у виборах, таким чином вислов‑
лює свій протест політичним програмам та передвиборним платформам усіх кандидатів, він вважає, 
що жодна з них не відповідає його власним політичним поглядам. 

Наприклад, на минулих виборах у Верховну Раду рівень явки в Одеській області був 39,6 %, 
тобто рівень абсентеїзму виборців сягав 60,4 %. Неявка одеситів на вибори – крок політичний. 
Фактично, це таке ж волевиявлення, як і голосування – але тільки оформлене в такому ось «нестан‑
дартному» форматі [6]. 

Абсентеїзм може бути й відбиттям прагнення людей відсторонитися від політики, в якій вони 
вбачають марнославне та амбіційне змагання групових, егоїстичних інтересів. Політичний абсен‑
теїзм може бути також пов’язаний із прагненням заявити політичний протест при сумніві виборця 
щодо можливості проведення чесних виборів, проти недоліків виборчої системи або й існуючої фор‑
ми правління взагалі. Або, навпаки, повне задоволення своїм становищем, на яке вибори не можуть 
вплинути. Політичний абсентеїзм не передбачає повного виключення людини з поля політичних 
владних відносин, оскільки він, як правило, залишається законослухняним громадянином, сумлін‑
ним платником податків. Позиція неучасті, зайнята людиною, стосується тільки тих видів політич‑
ної діяльності, де він може якимось чином проявити себе як активна особистість: висловити свою 
думку, висловити свою причетність якійсь групі або організації, визначити своє ставлення до того 
чи іншого кандидата в депутати парламенту.

Можливо з упевненістю стверджувати, що політичний абсентеїзм має два напрямки свого роз‑
витку. Перший напрямок – відсутність електорального виховання у молоді і, як наслідок, електо‑
ральний абсентеїзм молоді, другий напрямок – наявність соціально‑психологічних чинників, що 
перешкоджають формуванню усвідомленої громадянської політичної позиції кожної конкретної лю‑
дини [2]. 

При економічному та соціальному абсентеїзмі виборець висловлює протест стосовно склад‑
ної економічної чи соціальної ситуації, що склалася в суспільстві (безробіття, недостатня соці‑
альна захищеність, погана екологія тощо), він не вірить у бажання та здатність всіх кандидатів 
боротися з цими негативними явищами. 

Аполітичний абсентеїзм не пов’язаний з політичною демонстрацією, він полягає в байдужо‑
му ставленні, відсутності будь‑якого інтересу виборця до виборів та політики в цілому. Низький 
рівень життя населення країни (особливо молоді) створює ситуацію при якій, люди займаються 
пошуком засобів для існування, ні на що інше, в тому числі й активність у суспільній сфері, не 
залишається ні часу, ні сил, ні бажання [1, с. 82]. 

Абсентеїзм може бути пов’язаний з нерозвиненою політичною свідомістю людей. 
На думку низки експертів, люди не приходять на дільниці через досить примітивні піар‑

кампанії – кандидати використовували банальні речівки і слогани, нічим не виділяючись один від 
одного. Другою причиною слабкої явки експерти називають кризу, а третьою – погану погоду і неві‑
ру у зміни, мовляв, через похолодання, а також впевненість, що «все вже вирішено наперед», багато 
виборців залишилися вдома [7]. Тому багато дослідників не дають однозначної оцінки феномену 
абсентеїзму. З одного боку, існування проблеми абсентеїзму свідчить про те, що у індивіда є право 
вибору тієї лінії поведінки, яка відповідає його інтересам, але з іншого – абсентеїзм, безсумнівно, є 
свідченням індиферентності людей до виборів, політичним подіям. 

Аналіз досліджень дозволяє виділити гіпотезу, що пояснює виникнення абсентеїзму. Виникнення 
абсентеїзму як феномена політичної практики пов’язане з низкою об’єктивних і суб’єктивних чин‑
ників, серед яких головними є деформації в політичній системі суспільства, падіння довіри до ін‑
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ститутів державної влади, зменшення значущості демократії як цінності для представників різних 
електоральних груп, а також індикатором незадоволення системою управління, окремими особами і 
т. п. Для зацікавлених державних структур – це «дзвіночок» про негаразди в суспільстві та необхід‑
ність застосування механізмів адміністративно‑правового регулювання для їх зменшення.

Абсентеїзм як явище, небезпечний тим, що призводить до зниження чисельності виборців, при 
явці яких вибори вважаються такими, що відбулися.

На думку деяких дослідників, причиною зростання абсентеїзму є відчуженість від політичного 
процесу, що у свою чергу, є наслідком загального послаблення соціальних зв’язків у суспільстві, 
які могли б забезпечити зовнішнє заохочення голосувати, а також підвищити відчуття значущості 
виборів [1, с. 83]. На підтвердження тенденції підвищення рівня абсентеїзму можливо навести такі 
данні: на вибори Президента України (1994) в 2‑ому турі не з’явилося 28,6 % виборців; на вибо‑
ри Президента України (1999) в 2‑ому турі не з’явилося 25,1 % виборців; на вибори Президента 
України (2004) в 2‑ому турі не з’явилося 22,9 % виборців; на вибори Президента України (2010) в 
2‑ому турі не з’явилося 30.85 % виборців [8]; на вибори Президента України (2014) не з’явилося вже 
39,71 % виборців [4].

Нині в багатьох країнах світу вважається нормальним, коли до виборчих скриньок приходить 
від третини до половини виборців. Такий стан викликає занепокоєння і наука намагається знайти 
цьому пояснення. Існує багато причин того, чому люди відмовляються брати участь у політичних 
подіях, зокрема у виборах. 

Аналізуючи ситуацію пов’язаною з абсентеїзму, можливо виокремити два типи причин цього 
явища: 1) пов’язані з особливостями конкретної виборчої кампанії, коли в силу певних причин ви‑
бори нецікаві (висунені неяскраві кандидати, відсутня справжня змагальність на виборах тощо); 
2) пов’язані з загальною політичною, соціальною й економічною ситуацією в країні; 3) це тип по‑
літичної поведінки особистості (риса характеру, життєва позиція, що виявляється у відсутності по‑
треби, звички, бажання політичної дії; світоглядом, орієнтованим, наприклад, на внутрішнє вдо‑
сконалення). 

Абсентеїзм є відбиттям прагнення людей відсторонитися від політики, в якій частина з них 
вбачає марнославне й амбіційне змагання групових і егоїстичних інтересів. На думку М. Рокара, у 
сучасному суспільстві, в якому вплив релігії вельми послабився, усе трагічне і священне пов’язують 
з політикою, коли ж вона не виправдовує їх сподівань, у ній розчаровуються, і як один із наслідків – 
абсентеїзм [2].

На сьогоднішній день серед проблем суспільної свідомості, пов’язаних з абсентеїзмом, най‑
більш актуальною є абсентеїзм молоді. При цьому необхідно зазначити, що низький рівень політич‑
ної участі молоді, або політичний абсентеїзм, не є суто українською проблемою. І тому в державах, 
які реально бажають залучити молодь до виборів, приймаються на найвищому рівні та здійсню‑
ються заходи, спрямовані на підвищення рівня політичної участі молоді, створюються програми, 
виділяються кошти [2].

Рівень неучасті в голосуванні значно вищий серед людей із низьким соціально‑економічним 
статусом. На це впливає притаманний цій групі нижчий рівень освіти, відсутність «пізнавального 
досвіду», необхідного для розуміння складних державних справ. Нарешті, багато виборців із ниж‑
чим статусом не голосують, бо не вірять, що система може відповісти на їхні потреби. Їм здається, 
що жодна партія чи кандидат не представляють їхні інтересів. Відсутність реальних, принаймні, у 
короткостроковій перспективі, результатів позбавляє молодь віри в здатність змінити хоч щось у 
своєму житті за допомогою політичної участі.

Е. Переа дослідила причини абсентеїзму у 15 країнах Західної Європи і прийшла до висно‑
вку, що серед основних чинників неучасті у виборах виступають індивідуальні мотиви, одночасно 
простежується вплив дії різного роду інституційних стимулів. На думку дослідниці, дуже складно 
вивести загальноприйнятні залежності між абсентеїзмом індивідуальними та інституційними сти‑
мулами [1, с. 83]. 

Подолання політичного абсентеїзму можливе застосуванням у сукупності трьох груп дій: 
а) підвищення електоральної та політичної культури населення; б) облік впливу соціальних фак‑
торів у передвиборній кампанії; в) подолання соціальної кризи.

Для першого напряму важливе передусім молодіжне питання. Тобто, більше залучати мо‑
лодь до суспільного життя різноманітними способами: і поглиблене вивчення в школах й інсти‑
тутах усіх профілів основ активного виборчого права, та проведення тематичних ігор‑виборів, 
ігор‑референдумів, і організація всередині шкільних і студентських колективів партій і рухів, і 
реалізація моделі держави на ігровому рівні та багато‑багато іншого. Крім того, передвиборні 
програми кандидатів мають містити і певні соціальні гарантії. 

Третій напрямок – підвищення духовного, економічного і політичного престижу країни в 
очах її громадян [2], що, в свою чергу, вимагає радикального посилення ефективності роботи 
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всієї системи влади, соціальної самовіддачі всіх її структур, підпорядкування їх виключно за‑
гальним інтересам людей.

Висновки. В суспільстві простежується тенденція до дискредитації інституту виборів і 
скептичне ставлення до них стає все більш «прийнятим» в суспільстві, а електоральний абсен‑
теїзм – все більш легітимною практикою. Серед причин абсентеїзму, можливо назвати, низький 
рівень політичної культури; інфантильність або усвідомлення власного політичного безсилля; 
нездатність впливати на прийняття політичних рішень; відчуження власних політичних ціннос‑
тей і потреб від можливостей їх задовольнити; високий рівень недовіри виборців політичним 
інститутам та т. п. Які б не були причини абсентеїзму, неприбуття громадян на виборчі дільниці 
понижує демократичний потенціал суспільства. Саме свідома участь широких верств населення 
у виборах забезпечує перетворення демократії формальної в реальну. 

Досліджуючи проблему абсентеїзму серед одного з напрямів роботи щодо підвищення елек‑
торальної активності населення, є робота з молоддю і вона найбільш перспективна. Адже мо‑
лодь з її свіжими силами, активною життєвою позицією, мінімальною залежністю від соціаль‑
них умовностей повинна бути основою і опорою виборного інституту в державі.
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тЕОРЕтИЧЕсКИЕ АсПЕКтЫ АБсЕНтЕИЗмА
Резюме
В статье исследованы и проанализированы актуальные вопросы, связанные с по‑

нятием «абсентеизм» и его разновидностями. В зависимости от мотивов неучастия в 
выборах выделяют такие виды абсентеизма: политический, экономический, социальный, 
аполитичный и другие. Эти виды абсентеизма интересны, как с точки зрения теории, так и с 
позиции практики. Четкое понимание причин «игнорирования» выборов дает возможность 
кандидатам разрабатывать эффективные стратеги для развития заинтересованности у потен‑
циального электората. 

Освещены вопросы связанные с практическими причинами, которые влияют на уро‑
вень абсентеизма. Теоретические положения дополняются статистическим материалом. 
Отмечено, что в современных демократических странах абсентеизм довольно распростра‑
ненное явление. Так же, обращается внимание на то, что одним из наиболее перспективных 
направлений работы по повышению электоральной активности населения является работа с 
молодежью. Делается вывод, какие бы не были причины абсентеизма, неприбытие граждан 
на избирательные участки снижает демократический потенциал общества.

Ключевые слова: выборы, абсентеизм, виды абсентеизма, политическая активность, об‑
щество.



ПРАВОВА ДЕРЖАВА    17’201420

V.А. Stukalenko, Candidate of Juridical Sciences, Associate Professor
Odesa Institute of Finance of the Ukrainian state University of Finance and international trade, 

the  Department of applied Economics
6, 25th Chapaev division st., 65070, Ukraine

THEORETICAL ASPECTS OF ABSENTEEISM
Summary
Article researches and analyzes actual issues associated with the concept of «absenteeism» 

and its varieties. Depending on the motives of non‑participation in elections there are such types 
of absenteeism: political, economic, social, apolitical, and others. These types of absenteeism are 
interesting both from the theoretical and practical point of view. A clear understanding of the reasons 
to «ignore» election enables candidates to develop an effective strategy for the development of 
interest among potential voters. 

The issues associated with the practical reasons that affect the level of absenteeism are high‑
lights. Theoretical provisions are complemented by statistical material. It is noted that in modern 
democratic countries absenteeism is quite common. Also, appeal attention to the fact that one of 
the most promising directions for improving the electoral activity of the population is youth work. 
The article makes a conclusion, whatever the causes of absenteeism, failure of citizens to the polls 
reduces the democratic potential of the society.

Key words: elections, absenteeism, types of absenteeism, political activity, society.
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стАтУс КЕРіВНИКА В АПАРАті ДЕРЖАВНОГО УПРАВЛіННЯ 
тА ЕФЕКтИВНістЬ УПРАВЛіНсЬКОЇ ДіЯЛЬНОсті: 

АДміНістРАтИВНО-ПРАВОВі АсПЕКтИ
Стаття присвячена визначенню складності правового статусу керівника в органах дер‑

жавного управління. Висвітлюється комплекс внутрішньо організаційних та зовнішньо 
управлінських повноважень і форми та методи їх реалізації. Увага приділена і формуванню 
стилю управління як одній із необхідних якостей керівника.

Ключові слова: апарат управління, керівник, державне управління, правове забезпечен‑
ня, повноваження, стиль управління, форми та методи управління.

Постановка проблеми. В сучасних умовах, коли об’єктивно трансформуються встановлені 
протягом тривалого часу засади державотворення, підвищені вимоги повинні висуватися до по‑
рядку організації та забезпечення функціонування апарату державного управління, його органів 
та, безумовно, до професійного рівня та кваліфікації посадових осіб цих органів. Це поясню‑
ється тим, що саме через повсякденну практичну діяльність цих посадових осіб здійснюється 
державно‑управлінський, впорядковуючий вплив на всі найважливіші суспільні відносини. Але 
й сам керівник, навіть найпрофесійніший, без належного правового регулювання його статусу та 
засад діяльності, форм та методів такої діяльності, без законодавчо визначеної функціонально‑
компетенційної складової, навряд чи здатен буде ефективно реалізовувати ту мету, яка на нього 
та на керований ним орган чи структуру в державному управлінні покладається. Тому в даному 
випадку йдеться про підвищення вимог двох порядків: по‑перше, – вимог законодавства до ке‑
рівних кадрів в органах публічної адміністрації (державного управління), і, по‑друге, до струк‑
тури та достатності самого законодавства щодо статусу керівних кадрів в апараті держави.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Доктринальною розробкою питань правового ста‑
тусу керівника в органах виконавчої влади (державного управління) займалися не багато радян‑
ських та українських вчених, спеціалістів державного управління. Так, 1988 року вийшла колек‑
тивна робота «Керівник в апараті державного управління (організаційно‑правові проблеми)», 
перед тим 1984 року вийшла праця О. М. Омарова «Руководитель: размышления о стиле управ‑
ления». Певні питання визначення статусу керівника органу державного управління знайшли 
відображення свого часу в роботах Н. О. Армаш, Д. М. Бахраха, А. С. Васильєва, В. С. Кабакова, 
М. П. Орзіха, Ю. О. Розенбаума, О. Г. Тиковенко, В. В. Цвєткова та ін. Сьогодні питання право‑
вого статусу керівника органу державного управління відображені в роботах, які видані друком 
за загальною редакцією В. Б. Авер’янова, а також в роботах учених‑дослідників питань теорії 
державного управління Української Академії державного управління при Президенті України.

Виклад основного матеріалу. Ще 1996 року в Конституції України людина з властивими 
їй правами, – такими, як життя, здоров’я, честь та гідність, недоторканість та безпека – була 
визнана найвищою соціальною цінністю. Беззаперечним є той факт, що практична реалізація 
такого положення вимагає докорінної перебудови засад, на яких засновані та на які спираються 
відносини між людиною та державою. Якщо в умовах панування командно‑адміністративної 
системи управління, яка існувала за часів Радянського Союзу, домінантною була побудова таких 
відносин за принципом «людина для держави», то в сучасних умовах держава повинна викону‑
вати своє пряме та основне призначення, свою службову роль стосовно людини. Як зазначається 
з цього приводу в спеціальній літературі, раніше вважалося, що держава, її органи управляють 
вищі нижчими, і найнижчою ланкою державного організму, його «гвинтиками» були прості гро‑
мадяни. Сучасне розуміння демократичної держави полягає в тому, що не громадяни служать 
державі, а вона є організацією на службі суспільства [1, c. 30].

В такому сенсі основним призначенням держави, всіх її органів та посадових осіб є орієнта‑
ція державно‑владної діяльності на забезпечення прав, свобод та законних інтересів людини, як 
найвищої соціальної цінності. Ця теза означає, що держава не управляє громадянами, а надає їм 
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управлінські послуги, тобто вчиняє різноманітні дії, спрямовані на створення умов для реаліза‑
ції ними своїх прав і свобод [1, с. 30]. Держава в особі всіх без винятку державних органів, через 
які народ України здійснює надану йому владу, покликана створити такі об’єктивні оточуючі 
людину умови, або трансформувати вже об’єктивно сталі, за яких людина буде мати можливість 
реалізовувати власні природні права, а також проголошені Основним Законом та всім поточним 
законодавством держави соціально‑економічні, політичні та культурні права, свободи та законні 
інтереси найбільш ефективно та повною мірою. Становлення Конституційних принципів вима‑
гає докорінної трансформації організаційно‑функціональних основ побудови апарату державно‑
го управління. А це, в свою чергу, не може не тягнути й такої необхідності стосовно керівного 
складу органів державного управління, оскільки саме від цих посадових осіб великою мірою 
залежить якість та ефективність розроблених, прийнятих управлінських рішень, а також їх прак‑
тична реалізація. Адже не викликає сумнівів твердження, що керівник в процесі управлінської 
діяльності – ключова фігура. Як зазначає Ю. О. Тихомиров, статус керівника дозволяє гнучко та 
оперативно здійснювати розпорядчі, організаційні та контрольні функції, спрямовувати роботу 
керованого колективу, офіційно представляти організацію зовні [2, с. 322]. 

 Незважаючи на певну кількість робіт із зазначеної тематики, варто констатувати, що 
організаційно‑правові питання визначення статусу керівника органу державного управління і 
керівника, який здійснює господарське управління в сучасних умовах, розроблені недостатньо 
та досить поверхово. Це вимагає пильної уваги до питань визначення статусу керівника в апара‑
ті державного управління і з методологічної точки зору дослідження, і з точки зору досліджень 
на загальному та спеціальному рівнях.

Як зазначає Ю. О. Тихомиров, відповідність статусу керівника та необхідний для цього «на‑
бір» властивостей керівника сприяють ефективності управління [2, с. 322].

Вважається, що методологічно правильним при дослідженні статусу керівника є визначення 
передусім об’єкта досліджуваної роботи. Коли мова йде про керівника, то варто розуміти, що до 
цієї категорії можна включити посаду керівника органу державного управління, а також посаду 
керівника, який здійснює так зване внутрішньо‑організаційне управління іншою юридичною 
особою (не обов’язково органом державної влади). Таким чином, ймовірно можливо досліджу‑
вати статус керівника в державному управлінні та окремо господарського керівника. Тут ви‑
ходимо з вузького та широкого підходів до розуміння управління. Не менш важливим є глибоке 
опанування всіх елементів статусу та їх правильна реалізація [2, с. 323]. Наукою адміністратив‑
ного права та теорією державного управління першочергове значення в цих питаннях надається 
визначенню статусу керівника, його основних повноважень та відповідальності, відображених в 
загальних та спеціальних законах, підзаконних актах, статутах та інших локальних актах. 

Найбільш виразним для окреслення обсягом повноважень службово‑владного характеру на‑
ділений керівник органу, що входить до апарату державного управління. Саме ця посадова особа 
покликана здійснювати управління персоналом службовців органу і створювати належні умови 
для його безперешкодної діяльності [3, с. 59], а також виконувати ті функції, які спрямовуються 
на досягнення загальної мети існування та функціонування певного органу апарату державного 
управління. Від керівника залежить оптимальне використання всіх форм і методів управління. 
Сукупність (система) соціально ефективних способів, засобів, форм та методів управлінської 
діяльності, що постійно використовується суб’єктом управління називається стилем управління 
[4, с. 352]. Загалом стиль управління, його характер визначається самим керівником, його якос‑
тями. Але першочергове значення в формуванні стилю, як поєднання форм та методів управлін‑
ської діяльності, залежить від рівня нормативного регулювання такої діяльності і управління в 
цілому. Сучасному періоду розвитку держави та суспільства характерне акцентування уваги на 
функціях та методах не прямого, а більшою мірою опосередкованого впливу на розвиток сфер 
державної життєдіяльності, включаючи прогнозування, стимулювання, інформаційне обслуго‑
вування, кадрове забезпечення, методичну допомогу тощо. Мова йде переважно про управління 
суспільними процесами в галузях, сферах, підприємствах, організаціях та поступове звуження 
кола об’єктів, що управляються безпосередньо [2, с. 394].

Через таке звуження та через переосмислення засад правового регулювання державного 
управління та управлінської діяльності керівного складу апарату управління варто звернути ува‑
гу на те, що керівник будь‑якого рівня залежно від особистих якостей, професійної підготовки, 
досвіду управлінської діяльності володіє можливістю вирішити певну управлінську проблему за 
варіативного поєднання форм та методів, які все ж приписані йому законодавчо. Тут втілені два 
моменти: від повинного, тобто тих норм, які зобов’язують керівника мислити та діяти певним 
чином, і від можливого – реальної професійної підготовки керівника та наявних у нього загаль‑
нокультурних, ділових та особистих якостей [4, с. 352]
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А. С. Васильєв вказує, що критеріями класифікації форм управління є юридичне значення 
наслідків застосування певної форми і ступінь правової регламентації їх практичного застосу‑
вання [5, с. 138].

За першим критерієм прийнято розрізняти правові та неправові форми управління. За дру‑
гим – встановлення норм права, застосування норм права, здійснення інших юридичних дій, 
укладання адміністративних договорів тощо.

Стосовно першого критерію варто наголосити, що конкретна форма реалізації виконавчої 
влади (державного управління) може бути віднесена до правових в тому випадку, якщо в діях, 
що реалізуються суб’єктом цієї влади, чітко проявляється характерне для даного виду державної 
діяльності юридично‑владне волевиявлення. В цьому полягає сутність реалізації державної ви‑
конавчої влади [5, с. 140].

Інші дії, які пов’язані із процесом реалізації державного управління, але не є елементами 
цього процесу, відносяться до неправових форм діяльності апарату державного управління. 
Такими діями є, наприклад, організаційно‑технічні, аналітичні, забезпечувальні тощо. Ці форми 
використовуються органами виконавчої влади повсякденно в різноманітних варіантах для забез‑
печення діловодства, ресурсного обслуговування, організації використання оргтехніки, забез‑
печення охорони тощо.

Але ці дії, рівно як і використання неправових форм реалізації управління, притаманні й 
іншим органам та їхнім керівникам не виконавчої влади. Так, як зазначає А. С. Васильєв, до цієї 
групи відносин включаються також відносини, що виникають у сфері внутрішньо‑організаційної 
управлінської діяльності інших державних органів, наприклад, прокуратури, суду, органів внут‑
рішніх справ тощо [6, с. 4]. Такі функції не виражають основні напрямки реалізації державної 
влади, а носять допоміжний характер. Таким чином, зовнішньо владні функції апарату дер‑
жавного управління можуть реалізовуватися лише в правових формах – у формі видання актів 
управління або здійснення інших юридичних дій, а внутрішньо‑апаратна організаційна діяль‑
ність може виражатися як в правових (розпорядження керівника, вказівки керівника підлеглим), 
так і в неправових формах (організація охорони, діловодство, експедитування тощо). 

Головним для поєднання форм та методів управління є організаційний момент, який до‑
зволяє розміщувати людей в просторі (територія, споруди, засоби виробництва) та наділяти їх 
певними функціональними ролями, що полягають у виконанні необхідних видів та об’ємів ді‑
яльності [4, с. 48]. Це розширює можливості людей та підсилює їх потенціал. 

 В сучасних умовах трансформації системи управління, її призначення та функцій на якіс‑
но новий рівень з урахуванням того, що деякі сфери управління зазнають вже не тільки імпе‑
ративного впливу, а можуть бути ефективно врегульовані й за допомогою приватноправового 
диспозитивного методу, варто переглянути засади правового регулювання управлінської праці 
керівника в апараті державного управління. Такий перегляд матиме за мету розробку критеріїв, 
за якими однозначно можна буде встановити межу між правовими засобами управління та не 
правовими, організаційними формами реалізації управління. У випадку знаходження розумної 
межі між правовими та не правовими, організаційними формами діяльності керівника в апараті 
державного управління його керівна праця буде відповідати вимогам законодавства про його 
статус, функції, повноваження та відповідальність, і, водночас, буде гнучкою. Під гнучкістю в 
даному випадку варто розуміти можливість керівника реагувати на управлінську проблему, яка 
виникає, найшвидше і вирішувати її найефективніше. Для цього керівнику повинно бути надано 
широкий спектр можливостей, частина яких передбачена нормами законодавства, а частина є 
його так званими «дискреційними» повноваженнями, що свідчить про його можливість вирішу‑
вати управлінську проблему в межах законодавства, але на власний розсуд. 

Як зазначає з цього приводу Г. Й. Ткач, у правовій, демократичній державі не може йтися 
про будь‑який вільний розсуд, не пов’язаний з правом, і про неконтрольовану діяльність адмі‑
ністрації [7, с. 283]. Навіть у тих випадках, коли норма права наділяє орган влади і (або) його 
керівника певною свободою в прийнятті управлінських рішень, то вони в межах цієї свободи є 
пов’язаними з загально обов’язковими правовими нормами, а також всіма закріпленими в них 
принципами і цінностями. На підтвердження додержання цієї позиції варто навести такі види 
розсуду:

1) норма матеріального права встановлює можливі варіанти поведінки і рішень, але залишає 
на розсуд органу або його посадової особи вибір одного з цих варіантів;

2) норма права уповноважує особу діяти на власний розсуд при реалізації своїх владних 
повноважень;

3) норма права містить посилання на оцінку посадовою особою публічного інтересу та мож‑
ливих шляхів його задоволення з урахуванням інтересу конкретної фізичної чи юридичної особи;
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4) матеріальні норми можуть конкретизуватися органом управління або його посадовою 
особою не в правовій формі, а в формі організаційної чи матеріально‑технічної діяльності [7, 
с.  281‑282].

Такі види дискреційних повноважень вимагають пильної уваги з боку науковців з оглядом 
на те, що деякі із них можуть бути закріплені в актах поточного законодавства, а деякі можуть 
так і залишитися лише дискреційними організаційними, допоміжними засобами вирішення 
управлінської проблеми, адже вважається неможливим на рівні законодавства передбачити весь 
спектр управлінських проблем, які з часом можуть виникнути в практиці державного управлін‑
ня, і тим більше неможливо передбачити всі можливі шляхи вирішення таких управлінських 
ситуацій. Але, тут варто врахувати те, що і власне правові (які водночас є й організаційними), 
і організаційні, які не мають правового опосередкування, функції та повноваження керівника 
органу управління (як державного, так і самоврядного) є важливими і непересічними, і в своїй 
сукупності є засадами належного спрямування роботи всього органу та основою забезпечення 
ефективності його діяльності.

 Керівник органу, що входить до апарату державного управління, – це різновид посадової осо‑
би, наділеної функціями управління щодо очолюваного нею певного формально‑організованого 
колективу [6, с. 131]. Тут варто розуміти, що керівники органів державної виконавчої влади не 
тільки мають досить широкі повноваження щодо кадрових та організаційних питань, а й одно‑
особово проводять політику держави на різних рівнях, тобто виконують як зовнішньо‑владні 
функції, в яких природно і виражається призначення очолюваного цим керівником органу, так і 
внутрішньо управлінську діяльність. 

На керівника органу виконавчої влади покладається виконання всіх функцій, які можуть 
охарактеризувати функціональний зміст державного управління і управлінські правовідносини 
за участю органу управління, а саме: прогнозування та планування, організація структури апа‑
рату управління та його діяльності у відносинах з об’єктами управління, підбір та розстановка 
кадрів, керівництво та координація, оперативне регулювання та розпорядництво, наглядово‑
контрольна функція.

Таким чином, відносини, в які керівник органу виконавчої влади вступає як посадова особа, 
є багатоманітними за своїм суб’єктним складом і багатофункціональними за своїм змістом [3, 
с. 60].

Висновки. Складність правового статусу керівника в апараті державного управління та його 
першочергове значення в організаційно‑функціональній характеристиці державного управління 
пов’язане з великою кількістю факторів.

Звичайно, державне управління, як організуючий, владний, цілеспрямований, заснований на 
законі, імперативний вплив держави в особі її органів та посадових осіб на суспільство та сус‑
пільні процеси, які є найвагомішими з точки зору держави та суспільства з метою приведення 
їх в певний, бажаний для суспільства та кожної людини стан, здійснюється за кооперації зусиль 
великої кількості людей, які обіймають найрізноманітніші посади, або ж є простими виконавця‑
ми в державних органах всіх ієрархічних рівнів. Щоб зробити таку кооперацію зусиль з дотри‑
манням принципів реалізації та непротиріччя потреб та інтересів кожного учасника суспільних 
дій ефективною керівник наділяється повноваженнями щодо організації роботи того ланцюга, 
який ввірений йому та є його об’єктом внутрішньо організаційного управління. Від того, на‑
скільки ефективно використаний потенціал внутрішньо‑організаційного управління прямо за‑
лежить ефективність роботи певного ланцюга державного управління, що в такому розумінні 
вже виступає не об’єктом, а суб’єктом управління. Цей суб’єкт, організований та скооперований, 
реалізує від імені та в інтересах держави, а також в інтересах кожної людини і громадянина 
функцію управління тими суспільними процесами, які потребують владного впливу. І знову ж 
таки ці зовнішньо управлінські функції, а саме ефективність їх реалізації прямо залежить від 
керівника певного ланцюга в апараті державного управління.

Таке навантаження керівник виконує завдяки певній моделі вчинків та дій, а саме – через 
управлінські рішення.

При підготовці, виданні та виконанні управлінських рішень керівник, як ключова фігура 
апарату державного управління, повинен застосувати потенціал особистісних надбань, від‑
повідний рівень професійної підготовки та досвід управлінської діяльності, які були виявлені 
як притаманні йому на етапі призначення його на посаду та наділені відповідним комплексом 
державно‑владних повноважень. Ці складові передбачають здатність керівника при виконанні 
внутрішньо організаційного управління та зовнішньо‑управлінських функцій гнучко реагувати 
на виникаючі управлінські проблеми та вирішувати їх найефективніше в найкоротші терміни. 
Така гнучкість в роботі керівника можлива через те, що теорією та віковою практикою держав‑
ного управління вироблені певні можливості управлінської діяльності, що втілені в категоріях 
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«форма» та «метод» управління та в поєднанні їх при практичному застосуванні, що втілене в 
дефініції «стиль управління». Гнучкість управлінської діяльності зумовлена тим, що неможли‑
во законодавчо передбачити можливість настання всіх тих чи інших негативних наслідків, які 
виникають при спільному функціонуванні великої кількості людей, адже у кожного учасника 
такого спільного функціонування, окрім спільних потреб та інтересів, є ще й власні, які він через 
цю спільну діяльність прагне задовольнити. А ще більш проблематичним і вкрай неможливим 
вбачається здатність законодавця впорядкувати шляхи подолання таких негативних наслідків. 
Тому керівному складу в апараті державного управління, крім норм, які спонукають мислити в 
односторонньому, владному та імперативному порядку, адресовані також норми, які дозволяють 
діяти на власний розсуд. Використовуючи такі можливості з метою здійснення справді ефек‑
тивного управління, керівник поєднує в своїй управлінській діяльності правові та не правові 
форми і відповідні їм методи (примусу та переконання). Головним результатом, якщо процес 
управління заснований на їх вдалому поєднанні, є ліквідація негативних наслідків в суспільних 
відносинах і створення відповідних умов на всіх ієрархічних рівнях, за яких особисті потреби 
та інтереси всіх учасників спільної людської діяльності будуть виявлені та узгоджені між собою, 
ці потреби та інтереси отримають можливість бути реалізованими повною мірою і не будуть 
загрожувати тим загальним потребам та інтересам, які реалізовуються спільною скооперова‑
ною діяльністю людей. Тільки в такому випадку можливо вести мову про те, що управлінська 
діяльність є ефективною і виражає свою сутність та призначення – організаційний характер. 
Звичайно, всі окреслені міркування не є і не повинні залишитися тільки науковими роздумами. 
Їх необхідно вдосконалити і надати їм такого рівня, щоб їх можна було покласти до основи роз‑
робки нового і вдосконалення існуючого законодавства України стосовно організації діяльності 
керівного ланцюга апарата державного управління.
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Резюме
Существующие в практике государственного управления комплексные системные 

проблемы, во многом вызваны несовершенством законодательства, которое призвано регули‑
ровать вопросы статуса непосредственных исполнителей функций и задач государства – ру‑
ководителей органов, составляющих аппарат государственного управления. Трансформация 
системы государственного управления в сторону становления нового типа взаимоотношений 
между государством и человеком выдвигает на первый план повышение требований законо‑
дательства к лицам, занимающим должности в аппарате управления и требований непосред‑
ственно к содержанию и сущности законодательства о статусе таких лиц.

Ключевые слова: аппарат управления, руководитель, государственное управление, пра‑
вовое обеспечение, полномочия, стиль управления, формы и методы управления.
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THE STATUS OF THE HEAD OF THE STATE ADMINISTRATION 
AND  EFFECTIVENESS OF MANAGEMENT ACTIVITIES:  

ADMINISTRATIVE AND LEGAL ASPECTS
Summary
Complex problems that exist in the practice of public administration are caused largely by im‑

perfect legislation, which is intended to regulate the status of the direct perpetrators of the functions 
and tasks of the state the heads of the authorities constituting the state administration. The trans‑
formation of the system of state management towards the formation of a new type of relationships 
between the state and the individual highlights the increasing legislative requirements for persons 
who occupy positions in state administration and requirements to the contents and nature of the 
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НОтАРіАЛЬНА ДіЯЛЬНістЬ ЯК ПРЕДмЕт 
АДміНістРАтИВНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ

Статтю присвячено визначенню нотаріальної діяльності як предмета адміністративно‑
правового регулювання. Розглянуто поняття «правове регулювання» та «правовий вплив», 
виокремлено та проаналізовано загальні положення та особливості адміністративно‑
правового регулювання нотаріальної діяльності. 

Ключові слова: нотаріальна діяльність, предмет адміністративно‑правового регулюван‑
ня нотаріальної діяльності, правове регулювання, правовий вплив.

Постановка проблеми. Необхідність всебічного вивчення предмета адміністративно‑
правового регулювання нотаріальної діяльності обумовлюється системним реформуванням за‑
значеного інституту в умовах сьогодення. В наукових дослідженнях з адміністративного права 
проблеми правового регулювання нотаріальної діяльності не набули достатнього ступеню ви‑
вченості. Предмет наукового пошуку складали загальні проблеми правового регулювання ді‑
яльності органів виконавчої влади, так і питання щодо участі нотаріусів у процесуальних від‑
носинах тощо. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Предмет наукових досліджень з адміністра‑
тивного права складали переважно проблеми організації нотаріату, а саме: В.В. Баранкова, 
Г. Ю. Гулевська, Н. В. Карнарук, В. В. Комаров, Ю. В. Нікітін, Г. Б. Романовський, 
О. В. Романовська, Л. С. Сміян, К. І. Федорова, С.Я. Фурса, В.М. Черниш; теоретичні проблеми 
щодо змісту адміністративно‑правового регулювання були предметом досліджень таких вчених 
як: В. Б. Авер’янов, О.М. Бандурка, І. Л. Бачило, Д. М. Бахрах, Ю. П. Битяк, Т.О. Коломоєць, 
В. Т. Комзюк, В.К. Колпаков, О. І. Миколенко, М. М. Тищенко та інші. 

мета статті. Метою дослідження предмета адміністративно‑правового регулювання нота‑
ріальної діяльності в Україні є визначення його особливостей та вдосконалення останнього, що 
обумовлено як недостатнім теоретичним доробком, так і впливом цієї діяльності на формування 
ефективної системи публічної адміністрації, що надаватиме якісні публічні в тому числі і нота‑
ріальні послуги громадянам на рівні, що відповідає європейським стандартам.

Виклад основного матеріалу. Для визначення змісту адміністративно‑правового регулю‑
вання нотаріальної діяльності необхідно дослідити, насамперед зміст поняття «нотаріальна ді‑
яльність». Таке визначення можливо зробити, виходячи з аналізу теоретичних положень про 
сутність такої діяльності.

Як наслідок тенденцій формування інституту нотаріату у суспільній свідомості та у праві 
можна розглядати доктринальне тлумачення сутності терміна «нотаріат». Зокрема, у наукових 
публікаціях вказується на походження терміна «нотаріус» від слова «Nota» – стенографічний 
знак, що вживався писцями для прискорення записів, звідси – Notarius – нотаріус, «Notarialis» – 
нотаріальний. В. М. Черниш підкреслював пізніший строк усталення терміна «нотаріус» за ви‑
никнення самого інституту нотаріату [1, с. 12]. 

К. І. Федорова вважає, що нотаріальна діяльність – це основна функція окремих установ, 
утворень та осіб, які у різні часи мали певне призначення, тісно пов’язана із суспільними і сі‑
мейними устроями, спадковими і речовими правами, тому логічним буде припустити, що вона 
виникла разом із появою цивілізованих і культурних держав, у яких існувала писемність [2]. 

Разом з тим, Г. Ю. Гулевська зазначає, що нотаріальна діяльність характеризується публічно‑
правовою природою та полягає в тому, що, захищаючи суб’єктивні права і законні інтереси фі‑
зичних і юридичних осіб, фіксуючи і посвідчуючи безспірні права осіб, нотаріат сприяє ство‑
ренню ефективних умов для розпорядження власністю та її охорони, та наданню суб’єктивним 
правам публічної сили (офіційного визнання від імені держави), з одного боку, та з іншого − 
здійснює делеговану від держави функцію контролю у сфері цивільного обігу [3]. 

© Н.В. Ільєва, 2014
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На думку С. Я. Фурси, державне значення нотаріальної діяльності виявляється у тих право‑
вих наслідках, які виникають після оформлення нотаріального акта і зумовлені потребою у га‑
рантованому державою порядку зафіксувати безспірні права та факти з метою надання їм, згідно 
зі ст. 1 Закону України «Про нотаріат», юридичної вірогідності (достовірності). Процесуальна 
діяльність нотаріусів та інших осіб, які уповноважені державою на вчинення нотаріальних дій, 
має здійснюватися у встановленому державою порядку і підпорядковуватися визначеним за‑
конодавством правам та обов’язкам осіб, на кожному етапі розвитку таких відносин [4, с. 18].

Під нотаріальною діяльністю слід розуміти дії уповноваженої державою особи, якій делего‑
вані певні повноваження на посвідчення прав, а також фактів, що мають юридичне значення, та 
вчинення інших нотаріальних дій з метою надання їм юридичної достовірності.

Дослідження проблеми адміністративно‑правового регулювання нотаріальної діяльності в 
Україні має науково‑практичне значення, оскільки на сьогоднішній день ця проблема малодослідже‑
на вченими, а існуючі правові знання потребують систематизації та узагальнення. Проведення та‑
кого дослідження дозволить виявити прогалини у чинному законодавстві, сформулювати відповідні 
пропозиції щодо їх вдосконалення при реформуванні інституту нотаріату в Україні.

Щодо сутності категорії «правове регулювання», цю проблему досліджували фахівці у га‑
лузі теорії права: В. І. Гойман, В. М. Корельський, В. В. Лазарєв, О. В. Малько, М. Н. Марченко, 
М.  І.  Матузов, В. Д. Перевалов, О. Ф. Скакун та ін. 

На думку В. І. Гоймана: «Правове регулювання – це частина (аспект) дії права, яка характеризує 
спеціально‑юридичний вплив права на поведінку та діяльність його адресатів, але безпосередньо 
з ними не пов’язана» [5, с. 121]. М. Н. Марченко під правовим регулюванням суспільних відносин 
розуміє лише одну з форм впливу права на суспільні відносини – вплив за допомогою специфічних 
правових засобів: норм права, правовідносин, актів реалізації [6]. 

Порівнюючи сутність категорій «правове регулювання» і «правовий вплив», М. І. Матузов і 
О. В. Малько доводять, що предмет правового регулювання вужчий за предмет правового впли‑
ву: «Якщо правове регулювання як спеціально‑юридичний вплив у будь‑якому випадку пов’язано з 
встановленням конкретних прав і обов’язків суб’єктів, з прямими приписами про належне й мож‑
ливе, то правовий вплив – не завжди. Якщо перше означає здійснення правових норм через право‑
відносини, то друге – необов’язково. У цьому сенсі регулювання – лише одна з форм впливу права 
на соціальні зв’язки, що не охоплює усі інші форми, до яких відносять інформаційно‑психологічну, 
виховну, соціальну» [7, с. 724]. 

Р. В. Єнгибарян і Ю. К. Краснов під правовим регулюванням розуміють застосування норм пра‑
ва, інших юридичних засобів для впливу на суспільні відносини з метою їх упорядкування й про‑
гресивного розвитку, а також впливу на поведінку людей [8].

 С. О. Комаров зазначає, що саме право є найважливішим засобом регулювання взаємовідносин 
індивідів, соціальних груп, усього суспільства у цілому, в ньому закріплюються права і свободи 
особистості, воно само виступає як соціальна цінність: «Основне призначення права – організувати 
відносини громадян, їх поведінку, враховуючи їх індивідуальні потреби, направити дії суспільства в 
русло суспільних інтересів» [9]. 

О. Ф. Скакун дотримується наступної позиції: «Держава забезпечує життєдіяльність суспіль‑
ства як системи, шляхом використання влади, а право – шляхом нормативного регулювання. Воно 
насамперед покликано бути стабілізуючим фактором завдяки принципам свободи і справедливості, 
які в ньому містяться. Правове регулювання – це здійснюване державою, за допомогою права і су‑
купності правових засобів, упорядкування суспільних відносин, їх юридичне закріплення, охорона 
й розвиток» [10, с. 529].

В. О. Козбаненко визначає правове регулювання державного управління як «упорядкування тих 
сторін суспільної життєдіяльності, які виявляють загальну волю, потреби й інтереси в реалізації 
прав і свобод особистості, гуманізм, соціальну справедливість, сталість і надійність суспільних про‑
цесів та відносин, за допомогою нормотворчої і нормозастосовчої діяльності уповноважених дер‑
жавних органів у сфері управління державними справами» [11]. 

Існує думка, що правове регулювання – це встановлення правових норм й підпорядкування 
останнім відповідних суспільних відносин шляхом направлення поведінки їх учасників. Також за‑
значається, що правове регулювання – це тривалий процес, який складається з декількох стадій: 
видання і загальної дії правової форми, виникнення прав та обов’язків (правовідносини), реалізація 
останніх, втілення їх у фактичній поведінці учасників суспільних відносин.

Ю. А. Тихомиров розглядає правове регулювання через застосування наступних критеріїв за‑
кону як регулятора: адекватне віддзеркалення об’єктивних потреб; виявлення залежності методу 
правового регулювання та його співвідношення з іншими видами впливу для виконання завдань, 
управління, що виникають; обґрунтований вибір форми правового акта згідно з характером регу‑
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люючих відносин; усунення «проблемності» в системі правового регулювання, яка виникла в про‑
цесі суспільного розвитку; заміна форми правового регулювання (наприклад, видання закону за‑
мість діючої раніше урядової постанови, прийняття комплексного акта замість декількох дрібних). 
«Відповідно до цих критеріїв можна добитися високого ступеня правового впливу на суспільні про‑
цеси. Водночас змістовність і ефективність правового регулювання визначається й фактором часу» 
[12, с. 26]. 

У діловому обороті найчастіше відбувається підміна понять і під правовим регулюванням ма‑
ють на увазі правовий вплив і навпаки. Дійсно, межа між ними тонка. Однак правовий вплив доціль‑
но розуміти як умову правового регулювання, адже у процесі його здійснення відбувається інфор‑
мування громадян про, зокрема, існуючі заходи і засоби правового впливу з метою упорядкування 
відносин. Окрім інформації про існуючі в суспільстві можливості і заборони юридичного характеру, 
правовий вплив сприяє закріпленню певних цінностей у учасників різних суспільних відносин, сти‑
мулює ініціативу й активність громадян в юридичній сфері. Важливо підкреслити, що досліджуване 
поняття врешті‑решт покликано позначати і тією чи іншою мірою пояснювати різні аспекти право‑
вого регулювання, яке починається з формування правових можливостей і юридичних обов’язків та 
завершується їх використанням в соціальній практиці. 

Аналіз наукової літератури свідчить, що правовий вплив значно ширший за правове регулю‑
вання. Давно підмічено, що «регулювання» виражає специфіку права як нормативного засобу впли‑
ву, але не всі форми юридичного впливу на свідомість і поведінку людей. Таким чином, проблема 
правового регулювання розглядається у юриспруденції переважно у двох аспектах, перший з яких 
умовно можна назвати діяльнісним, другий – інструментальним.

Отже, проаналізувавши існуючі точки зору стосовно визначення терміна «правове регулюван‑
ня», можна стверджувати, що серед науковців відсутня єдність з цього питання. Органи нотаріату 
та його територіальні осередки у своїй діяльності мають правове підґрунтя, постійно відчувають на 
собі впорядковуючий вплив правового регулювання.

Зазначене вище дозволяє виділити основні ознаки й особливості правового регулювання но‑
таріальної діяльності в Україні. Так, правове регулювання нотаріальної діяльності в Україні: 1) це 
різновид соціально‑державного управління; 2) має цілеспрямований, організований за своєю спря‑
мованістю, результативний характер; 3) є правовою формою між учасниками; 4) має конкретний 
характер, завжди пов’язане з правовідносинами щодо організації та контролю за нотаріальною ді‑
яльністю; 5) здійснюється за допомогою цілісної системи засобів, що реально виражають саму ма‑
терію права як нормативного регулятора; 6) гарантує доведення норм права до їх виконання; 7) реа‑
лізується в інтересах суспільства; 8) має за мету вплив на поведінку учасників правовідносин щодо 
організації та контролю за нотаріальною діяльністю; 9) здійснюється за допомогою норм права та 
актів реалізації права.

Правове регулювання нотаріальної діяльності в Україні має вираження як у закріпленні відно‑
син у сфері виконання покладених на них функцій, так і в регламентації правового статусу посадо‑
вих осіб цих органів, їх компетенції, повноважень та юридичної відповідальності. Правове регулю‑
вання в досліджуваній сфері має місце у всіх тих випадках, коли приймається владне нормативне 
або індивідуальне рішення юридичного характеру, що регламентує положення, завдання і масштаби 
поведінки або статусу конкретних суб’єктів та об’єктів управління. Таким чином, воно пронизує 
дві галузі правової діяльності: повністю – правотворчість і частково – правореалізацію і має дво‑
ступеневу будову, яка дозволяє виділити два види правового регулювання: загальне (нормативне) та 
індивідуальне.

Оскільки правове регулювання нотаріальної діяльності в Україні здійснюється завдяки дії комп‑
лексу правових норм, узгодженого впливу різних галузей національного права, це обумовлює визна‑
чення відповідного поняття: правове регулювання нотаріальної діяльності в Україні – це здійснюва‑
ний за допомогою норм права та актів реалізації права вплив на поведінку суб’єктів і об’єктів управ‑
ління, з метою забезпечення стабільності цивільного обороту, зниження навантаження на суддів 
через зменшення кількості суперечок про нікчемність і заперечність операцій, вирішення правових 
конфліктів без звернення до суду відповідно до цілей і завдань правової держави, розрахований на 
їх багаторазове застосування. 

Дослідження проблеми правового регулювання нотаріальної діяльності в Україні перед‑
бачає і з’ясування кола суспільних відносин, які в них виникають, тобто визначення предмета 
адміністративно‑правового регулювання. Ним охоплюються усі суспільні відносини, які об’єктивно 
за своєю природою можуть піддаватися нормативно‑організаційному впливу і в даних соціально‑
політичних умовах потребують такого впливу, що здійснюється за допомогою юридичних норм та 
всіх інших юридичних засобів.
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Ознаками адміністративно‑правових відносин у сфері нотаріальної діяльності є наступні: 
а) предметом даних відносин є організація, контроль та взаємодія; б) здійснюються такі відносини 
певним суб’єктом – органом публічної адміністрації, повноваження якого визначені чинним зако‑
нодавством; в) є цілеспрямованою діяльністю, оскільки метою її здійснення є реалізація державної 
політики щодо посвідчення прав, а також фактів, що мають юридичне значення, та вчинення інших 
передбачених законодавством нотаріальних дій з метою надання їм юридичної вірогідності; г) має 
організаційно‑розпорядчий характер; д) є владною державно‑управлінською діяльністю; ж) реалізу‑
ється у правотворчій та правозастосовчій формах. 

Таким чином, наявність специфічної групи суспільних відносин у зазначеній сфері, суб’єктами 
яких є Міністерство юстиції України та її територіальні управління, а об’єктами – державні та при‑
ватні нотаріуси, державні нотаріальні архіви, викликає необхідність їх нормативно‑правової регла‑
ментації. Від змісту і характеру предмета багато в чому залежать особливості змісту адміністративно‑
правового регулювання. На його специфіку впливають також елементи суспільних відносин – статус 
їх суб’єктів, особливості об’єктів тощо. 

Висновки. Отже, предметом адміністративно‑правового регулювання нотаріальної діяль‑
ності є система суспільних відносин між суб’єктами державного контролю за нотаріальною ді‑
яльністю та нотаріусами, які виникають у сфері владно‑розпорядчої діяльності, надання адміні‑
стративних сервісних послуг, з метою публічного забезпечення прав і свобод людини і громадя‑
нина, функціонування громадянського суспільства держави в цілому, при суворому дотриманні 
принципу законності із можливістю застосування до нотаріусів, які порушують нотаріальне за‑
конодавство засобів державного примусу.

Наведені теоретичні положення щодо розуміння категорії адміністративно‑правового регу‑
лювання свідчать про наявність наукового пошуку у цьому напрямку. Разом з тим, дослідники 
вказують на регулюючу роль права, здійснювану за допомогою інструментів чи засобів. Такі 
засоби чи інструменти отримують своє закріплення у нормативно‑правових актах, які відріз‑
няються один від одного юридичною силою, порядком прийняття та набуття чинності, видом 
тощо.

Аналізуючи діючу систему адміністративно‑правового регулювання нотаріальної діяльності в 
Україні із точки зору її повноти та внутрішньої узгодженості, можливо з’ясувати, що в ній існує 
чимало прогалин і недоліків, які заважають ефективному здійсненню функцій щодо захисту прав 
фізичних та юридичних осіб. Зокрема, по‑перше, недостатньо визначеним і чітким у відповідному 
законодавстві є на сьогодні правовий статус суб’єкта нотаріальної діяльності. По‑друге, фактично 
поза межами законодавчого регулювання залишаються питання вдосконалення правового регулю‑
вання відповідальності суб’єктів вчинення нотаріальних дій. 
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The article is dedicated to the definition of notarial activities as a subject of administrative 

law regulation. In this article the concept of «legal regulation» and «legal impact» are considered, 
the general terms and peculiarities of the administrative law regulation of notarial activities are 
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тЕОРЕтИЧНі ЗАсАДИ ДЕРЖАВНОГО КОНтРОЛЮ тА НАГЛЯДУ 
В  сФЕРі БУДіВЕЛЬНОЇ ДіЯЛЬНОсті

В статті висвітлено актуальні питання пов’язані з державним контролем та наглядом в 
сфері будівельної діяльності в Україні. Здійснено аналіз сучасних теоретичних основ дер‑
жавного контролю та нагляду у сфері будівництва з урахуванням практики. Визначено осно‑
вні напрямки подальших наукових досліджень.

Ключові слова: державний контроль, будівельна діяльність, перевірки, законодавство, 
Державна архітектурно‑будівельна інспекція України.

Постановка проблеми. Будівельна діяльність – явище складне, різнопланове, яке охоплює 
великий спектр різних правовідносин. Будівництво є галуззю національної економіки, яка ство‑
рює основні фонди виробничого і не виробничого призначення для задоволення потреб сус‑
пільства. В сфері будівництва інвестиції перетворюються на матеріальні об’єкти, продукцію у 
вигляді будівель і споруд.

В контексті реформування загальних засад адміністративно‑правового регулювання в Україні 
на сучасному етапі, і як наслідок, модифікації всіх елементів механізму відповідного регулювання 
особливої актуальності набуває дослідження будівельної діяльності як об’єкта регулювання та все‑
бічного аналізу форм адміністративно‑правового регулювання в цій сфері. 

 Динамічні зміни суспільних відносин під впливом кризових ситуацій в економіці України 
та визначення вектору розвитку на ЄС, призводять до того, що деякі положення будівельного 
законодавства не узгоджені між собою, не відповідають реаліям життя. І тому реалії сьогоден‑
ня вимагають вироблення та вдосконалення сучасної та ефективної системи адміністративно‑
правового регулювання будівельної діяльності взагалі та державного контролю та нагляду зокре‑
ма. Зараз назріла гостро потреба в створенні більш сприятливих умов для розвитку будівельної 
галузі, а це спонукає науковців до дослідження шляхів покращення ситуації в будівельній сфері, 
зокрема засобами адміністративно‑правового регулювання та засобами державного контролю 
та нагляду. Але проблемам розвитку та здійснення контролю в галузі будівництва, вивченню 
механізмів державного контролю в цій галузі з урахуванням нових економічних, політичних та 
правових реалій приділено мало уваги. 

Актуальність теми зумовлена, з одного боку необхідністю створення ефективного механізму 
державного контролю та нагляду в Україні, а з іншого – постійною потребою у розвитку теоре‑
тичних засад, які виступають підґрунтям для розвитку та вдосконалення законодавства в сфері 
будівельної діяльності.

Аналіз останніх досліджень і публікацій свідчить, що існують численні дослідження, при‑
свячені питанням становлення, сутності, призначення державного контролю та нагляду в рамках 
загальної характеристики даного інституту та в окремих сферах суспільства. Зазначеній темі 
присвячені роботи вчених: В. Б. Авер’янова, О. Ф. Андрійко, В. Г. Афанасьєва, О. М.  Бан дурки, 
Д. М. Бахраха, Ю. П. Битяка, О. М. Вінника, І. П. Голосніченка, С. В. Ківалова, Л. В. Коваля, 
Є.  Б. Кубко, Б. М. Лазарева, М. А. Латиніна, А. В. Матвійчука, Л. Ф. Морозова, В. П. Портнова, 
П. М. Рабіновича, В. І. Ремньова, А. О. Селіванова, М. С. Студенікіної, Ю. О. Тихомирова, 
М.  М.  Тищенка, Р. Й. Халфіної, В. В. Цвєткова, В. Є. Чиркіна, Ю. С. Шемшученка, К. В. Шоріної 
та ін.

Але аналіз наукових робіт щодо державного нагляду та контролю саме в період докорінних змін 
у суспільстві свідчить про недостатність досліджень. 

мета статті. У даній статті, ґрунтуючись на теоретичних дослідженнях й положеннях чин‑
ного законодавства, пропонується дослідити сутність, загальні засади та проблеми здійснення 
державного контролю та нагляду у сфері будівельної діяльності України. 

Виклад основного матеріалу. Одним із призначень контролю полягає у створенні під‑
ґрунтя для впровадження дієвого, ефективного механізму державного управління в Україні, 
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виходячи з інтересів людини та суспільства, запобігання неправомірній діяльності учасників 
правовідносин..

 Створюючи сильну, дієздатну державу, не слід забувати про її основне призначення – на‑
дійно захищати інтереси та права людини. Для цього необхідно сформувати відповідний меха‑
нізм, який створював би умови реалізації, засоби захисту цих прав та сприяв би подальшому їх 
здійсненню. Однією із гарантій такого служіння інтересам людини у сфері управління і може 
бути контроль.

 На даному етапі розвитку України система нагляду та контролю в будівництві повинна іс‑
нувати на державному рівні, оскільки від його ефективності опосередковано залежить життя 
і здоров’я громадян, захист приватних та суспільних інтересів при здійсненні забудовниками 
будівельних робіт. 

 Необхідно акцентувати увагу на такому факті, що намітилися позитивні тенденції розвитку 
будівельного законодавства: зміщення акцентів від методів управління та пріоритету інтересів 
держави до методів регулювання, які покликані стимулювати конкуренцію, ринкові відноси‑
ни; формування будівельного права, як міжгалузевого інституту, який поєднує в собі норми ци‑
вільного, господарського, адміністративного та інших галузей права, що покликані регулюва‑
ти відносини, які виникають у зв’язку з будівництвом; використання досвіду інших країн при 
реформуванні системи адміністративно‑правового регулювання; спрощення адміністративних 
процедур, прискорення видачі дозвільних документів.

 Але простежуються і негативні тенденції. До негативних тенденцій, зокрема відносяться: 
наявність застарілих та колізійних положень в нормативних актах, нестабільність будівельного 
законодавства.

 З метою вдосконалення будівельного законодавства, яке містить велику кількість 
нормативно‑технічних актів обґрунтовано доцільність створення Міністерством регіонального 
розвитку, будівництва та житлово‑комунального господарства України повної, єдиної, постійно 
оновлюючої електронної бази всіх нормативно‑технічних актів в сфері будівельної діяльності, 
доступ до якої буде безкоштовним та здійснюватиметься через мережу Інтернет [1]. 

 В сучасних умовах виникла потреба у нових підходах до системи державного контролю, сис‑
теми органів державного контролю та її законодавчого забезпечення. Існування такої системи по‑
яснюється тим, що в перехідний період у суспільстві не поменшало недоліків у сфері державного 
управління, а управлінські рішення не стали ефективнішими, а також, дещо змінився склад учасни‑
ків правовідносин.

 Важливою складовою системи державного управління є контрольно‑наглядова функція дер‑
жави за суб’єктами будівельної діяльності, це пов’язано з тим, що від якості виконаних робіт в 
сфері будівництва залежить в подальшому дуже багато факторів: безпека, вартість якість кінцевого 
продукту та т. п. Поняття безпека по своєї суті складне, багатопланове і включає поняття еколо‑
гічна безпечність будівельних виробів і матеріалів, міцність і надійність новобудов, безпечність 
експлуатації існуючих будівель і споруд, дотримання при виконанні будівельних робіт технології 
будівництва, державних будівельних норм та правил, стандартів. Всі ці питання потребують по‑
стійного контролю. 

 В юридичній літературі єдиного розуміння сутності категорії контролю не існує. Контроль роз‑
глядають як багатогранне й складне явище.

 Визначення сутності цього явища залежить від кута зору дослідника і залежно від того, на яко‑
му рівні і щодо чого він розглядається. І тому, контроль може бути охарактеризований і як функція, 
і як форма чи вид діяльності, і як принцип, і як умова, і як засіб тощо. Це зумовлює необхідність 
подальшого наукового вивчення цього правового інституту. 

Існує декілька підходів до розуміння категорії «контроль».
Більшість дослідників проблем державного контролю розглядають його як функцію вико‑

навчої влади. Функція, яку здійснює держава в особі уповноважених органів з метою перевірки 
дотримання й виконання поставлених завдань, прийнятих рішень і їх правомірності [2, с. 6]. 

 На думку А.В. Матвійчука, під державним контролем в галузі будівництва розуміються спо‑
стереження й перевірка стану галузі будівництва та її елементів за визначеними законодавством 
напрямками, з метою встановлення відповідності між завданнями планування, проектування, 
здійснення забудови територій і будівництва об’єктів, та досягнутими при цьому результатами, 
а також запобігання, припинення та виправлення помилок і неправомірних дій з боку суб’єктів 
господарювання, досягнення максимально ефективних результатів, дослідження перспектив і 
напрямків розвитку галузі будівництва [3]. 

 На рівні органів виконавчої влади контроль трансформується у функцію, яка може бути 
основною діяльністю або лише елементом більш широкої діяльності [4, с. 294]. Так, наприклад, 
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державний контроль у сфері будівництва в системі виконавчих органів державної влади здій‑
снює Міністерство регіонального розвитку, будівництва та житлово‑комунального господарства 
України (далі – Мінрегіон), яке формує та забезпечує реалізацію державної політики в тому 
числі і технічне регулювання будівельної галузі. Мінрегіон здійснює контроль за виконанням 
нормативно‑правових актів у сфері містобудування через Державну архітектурно‑будівельну 
інспекцію та її територіальні органи, вказані органи є основними в системі органів державної 
влади, які здійснюють державний контроль у сфері будівництва [5; 6]. 

Контроль – це також переважно правова форма діяльності держави.
Правова природа державного контролю виражається в тому, що він здійснюється органами 

держави та їх посадовими особами у межах, визначених правовими нормами, на підставі норм 
права і відповідно до них [7, с. 346]. 

Наприклад, відповідно до п. 2 Положення «Про Міністерство регіонального розвитку, будівни‑
цтва та житлово‑комунального господарства України» від 30 квітня 2014 р. № 197 [8] Мінрегіон 
у своїй діяльності керується Конституцією та законами України, указами Президента України та 
постановами Верховної Ради України, прийнятими відповідно до Конституції та законів України, 
актами Кабінету Міністрів України, іншими актами законодавства.

В. Горшеньов і І. Шахов зазначають, що контроль – це специфічна форма державної діяль‑
ності, якій притаманні власні функції [9, с. 35]. 

Таким чином, сутність контролю полягає в тому, що державний орган управління здійснює 
спостереження об’єкта, перевірку того, як цей об’єкт виконує вимоги законодавства та контр‑
олюючого органу з метою забезпечення законності в державному управлінні.

Розглядаючи, питання пов’язане з державним контролем взагалі та державним контролем 
в сфері будівельної діяльності, зокрема, звертає увагу на себе такий стан речей при якому, і в 
наукових працях, і в чинному законодавстві досить часто термін «контроль» вживається, як то‑
тожне поняття терміну «нагляд». 

Самі поняття «державний контроль», «державний нагляд» і їх співвідношення в наукових 
колах є предметом дискусії.

Так наприклад, відповідно до ст. 1 Закону України від 05.04.2007 № 877‑V «Про основні 
засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» державний нагляд 
(контроль) – діяльність …органів державного нагляду (контролю) в межах повноважень, перед‑
бачених законом, щодо виявлення та запобігання порушенням вимог законодавства суб’єктами 
господарювання та забезпечення інтересів суспільства, зокрема належної якості продукції, робіт 
та послуг, допустимого рівня небезпеки для населення, навколишнього природного середови‑
ща [10]. На цьому прикладі видно, що законодавець поняття нагляду та контролю ототожнює, 
об’єднуючи ці поняття за змістом та значенням. Безумовно, поняття «нагляд» тісно пов’язане з 
поняттям «контроль».

Отже, на основі викладеного вище можна констатувати значеннєвий збіг термінів «контр‑
оль» і «нагляд», оскільки обидва поняття означають спостереження, перевірку, огляд та інші 
аналогічні дії. Наприклад, нагляд (англ. supervision, oversight, control) – це метод фінансового 
контролю, що полягає у спостережені за дотриманням об’єктом контролю встановлених чинни‑
ми нормативно‑правовими актами правил нормативів та проведення відповідних контрольних 
дій [11, с. 258].

Контроль – це … заходи з нагляду, перевірки, обліку діяльності поведінки фізичних та юри‑
дичних осіб [12, с. 215].

І виходить, що нагляд – це один із методів фінансового контролю, але це зовсім відповідає 
дійсності. 

На нечіткість розмежування цих понять звертає увагу Д. Овсянко, зазначаючи, що деякі 
органи виконавчої влади можна назвати контрольно‑наглядовими, оскільки в окремих випадках 
майже неможливо відокремити контрольні функції від наглядових [13, с. 169]. 

Ні в науці, ні в законодавстві не повинно бути мішанини у термінах. І тому, спочатку на 
теоретичному рівні необхідно дослідити сутність понять «контроль», «нагляд», визначити їх 
відмінність та схожі ознаки і вже потім з науковим розумінням закріпляти ці терміни на законо‑
давчому рівні.

Є. Панова вважає, що «чітке розмежування понять «нагляд» і «контроль» поступово втра‑
чає силу» [14, с. 12]. Автор вважає, що ці поняття дедалі частіше вживаються одне замість одно‑
го. Але дане твердження не підкріплюється сучасним законодавством. Наприклад, в абз. 32 п. п.2 
п. 4 Положення про Міністерство регіонального розвитку, будівництва та житлово‑комунального 
господарства України зазначається, що Мінрегіону затверджує нормативно‑правові акти з питань 
архітектурно‑будівельного контролю та нагляду [8]. 
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Деякі вчені стверджують, що межа між даними термінами існує. Так, О. Андрійко вважає, 
що хоча в сучасній літературі та законодавстві чіткого розмежування між поняттями «контроль» 
та «нагляд» не існує, його можна провести. Воно полягає в різниці сфер охоплення, а також спе‑
цифіці методів і форм впливу [15, с. 92]. 

Тому доцільно розмежувати контрольні та наглядові органи залежно від їх повноважень. 
Нагляд – це переважно облік, дозвільні дії, спостереження та сигналізація компетентним органам 
про свої спостереження. 

Контроль же передбачає огляд, перевірку, затримання, втручання в господарську діяльність під‑
контрольного суб’єкта, вживання заходів адміністративного впливу.

Так, В. Гаращук переконаний, що «наглядові функції з боку держави залишаються тільки за 
прокуратурою, яка, як відомо, не має права втручатися в оперативну діяльність піднаглядних їй 
органів або посадових осіб цих органів та не може самостійно притягувати винних до правової 
відповідальності. Інші органи, незважаючи на їх назву, здійснюють контроль (повний або непо‑
вний), а не нагляд» [16, с. 85]. 

Органи прокуратури, у порядку визначеному законодавством, здійснюють державний 
нагляд за додержанням і застосуванням нормативно‑правових актів органами державного 
контролю [17]. 

Слід зауважити, що в практичній діяльності для суб’єкта будівельної діяльності майже не існує 
розмежування контрольних та наглядових державних органів. 

М. Студенікіна, стверджує, що суто наглядових органів не існує, бо на практиці елементи на‑
гляду й контролю завжди поєднуються, і намагатися в кожному випадку визначити, де саме закінчу‑
ється контроль і починається нагляд, досить складно [18, с. 42].

Для суб’єктів будівельної діяльності контроль та нагляд – це майже одне і те саме, тому що вони 
мають єдину мету, єдиний сенс та однакові форми здійснення.

Спеціальним уповноваженим на здійснення контрольних та наглядових функцій у будівельній 
діяльності є Держархбудінспекція. Аналізуючи чинне законодавство можливо виділити два осно‑
вних види контрольно‑наглядових функцій Держархбудінспекції в сфері будівельної діяльності. 

До першого виду контрольно‑наглядових функцій можливо віднести безпосередні заходи дер‑
жавного нагляду (контролю), які пов’язані з плановими та позаплановими перевірками об’єктів 
будівництва. Наприклад, здійснення вибіркових перевірок: відповідності розміщення об’єктів, ви‑
конання будівельних робіт, виробництва будівельних матеріалів, виробів і конструкцій вимогам дер‑
жавних стандартів, норм і правил, технічним умовам, архітектурним вимогам, а також місцевим 
правилам забудови населених пунктів, своєчасності та якості виконання суб’єктами будівельної ді‑
яльності передбачених нормативно‑технічною і проектною документацією зйомок, замірів, випро‑
бувань, а також ведення необхідної виконавчої документації; наявності сертифікатів на будівельну 
продукцію.

До другої групи контрольно‑наглядових функцій (опосередкованих контрольно‑наглядових за‑
ходів) можливо віднести заходи, які пов’язані з видачею дозволів на здійснення будівництва, лі‑
цензій тощо і не стосуються перевірок суб’єктів господарювання. Наприклад, видача забудовникам 
дозволів на виконання робіт з будівництва, реконструкції, на реставрацію та капітальний ремонт, ре‑
єстрація об’єктів, на яких виконуються ці роботи; реєстрація відповідальних інженерно‑технічних 
працівників, які здійснюють безпосередньо керівництво будівельними роботами, технічний і автор‑
ський нагляд; участь у встановленому порядку у прийнятті в експлуатацію закінчених будівництвом 
об’єктів, а також у розслідуванні причин аварій на будівництві; ліцензування будівельної діяльності 
та здійснення контролю за дотриманням ліцензійних умов.

Основними формами контролю в сфері будівельної діяльності є перевірки та ревізії. 
Формами державного архітектурно‑будівельного контролю є планові та позапланові перевір‑

ки. Наприклад, в січні – листопаді 2014 року територіальні підрозділи Державної архітектурно‑
будівельної інспекції України здійснили близько 30 тисяч перевірок, в ході яких виявили 7,6 ти‑
сяч порушень містобудівного законодавства, наклали штрафних санкцій на суму 154,9 млн. грн. 
Найбільше перевірок в 2014 році здійснено в Київській, Одеській областях та в м. Києві. Для по‑
рівняння: за 2013 рік здійснено 54,1 тис. перевірок, виявлено 18,7 тис. порушень, накладено штраф‑
них санкцій 336 млн. грн. Негативна динаміка пов’язана із забороною перевіряти підприємства, 
установи та організації, фізичних осіб‑підприємців без спеціального дозволу Кабінету Міністрів 
України [19].

Планові перевірки проводяться не частіше ніж один раз на півроку та повинні бути передбачені 
планом роботи інспекції, який затверджується керівником відповідної інспекції. 

Позапланові перевірки не передбачаються планом роботи і проводяться виключно за наявності 
передбачених законодавством підстав, до яких належать: заява суб’єкта містобудування про про‑
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ведення перевірки; виявлення факту самочинного будівництва; перевірка виконання суб’єктом міс‑
тобудівної діяльності приписів та вимог інспекцій; перевірка виконання вимог інспекції щодо усу‑
нення порушень ліцензійних умов; звернення фізичних чи юридичних осіб про порушення вимог 
містобудівного законодавства; вимога правоохоронних органів про проведення перевірки. 

На підставі аналізу законодавства та матеріалів, пов’язаних із проведенням контролю за буді‑
вельною діяльністю, найбільш розповсюдженими правопорушеннями в цій сфері є: різного роду 
відхилення від проекту, починаючи від зміни проектного рішення та закінчуючи змінами в техніч‑
ному устаткуванні; самовільна забудова; самовільне відхилення від проекту; заниження категорії 
складності об’єкта тощо. 

Щоб будувати об’єкт 4 чи 5 категорій, слід зібрати певний пакет документів з проектною до‑
кументацією, пройти експертизу. А, оскільки для об’єктів 1‑3 категорій складності у нас діє де‑
кларативний принцип, то в цьому випадку все набагато простіше. Тому забудовники й занижують 
категорію складності – де‑факто будують об’єкт 4 категорії, а подають декларацію, в якій пишуть, 
що нібито споруджують об’єкт 3 категорії, щоб уникнути паперової тяганини. Але разом з тим вони 
уникають і виконання будівельних норм.

Також слід зазначити про існування розповсюдженої проблеми самовільної зміни цільового 
призначення існуючих будівель та споруд, що призводить до використання будівель та споруд за 
іншим цільовим призначенням, які не призначені для цих цілей. Як наслідок, зміни цільового при‑
значення можуть не відповідати державним будівельним, санітарно‑епідеміологічним та протипо‑
жежним нормам, створюючи незручності для осіб, які проживають поряд з такими об’єктами та 
інколи навіть створюючи загрозу життю громадян.

Проте слід визнати, що в Україні створилась така ситуація, при якій практично не можливо зне‑
сти об’єкт, який будується самовільно або з відхилення від проекту, і це ставить під загрозу стійкість 
конструкції. Відповідно до законодавства, це повинна робити виконавча служба, але у неї немає на 
це коштів, і вона виставляє рахунок Держархбудінспекції, у якої теж не достатньо коштів. Ці ко‑
шти Держархбудінспекція гіпотетично зможе повернути через штрафні санкції з порушника, але це 
практично не можливо зробити.

Не завадило б запозичувати досвід, який застосовують у Польщі, Німеччині. Якщо щось само‑
вільно будується – припис на знесення та штраф. Якщо порушник не зносить, то повторно видається 
припис на знесення і набагато більший штраф, а в третій раз, якщо він ігнорує вказівку, об’єкт зно‑
сять за бюджетні кошти і потім виписують ще більший штраф. У Німеччині він становить близько 
100 тис. євро плюс вартість зносу [20].

Важливими формами та засобами реалізації контролю є відповідна система спостережень та пе‑
ріодичні або разові перевірки виконання певного виду управлінської діяльності чи окремих заходів 
доручень, актів тощо [21, с. 195]. 

Процедура проведення перевірок, як форм контролю, права та обов’язки інспекторів та суб’єктів 
містобудування, діяльність яких перевіряється врегульована Порядком здійснення державного 
архітектурно‑будівельного контролю. 

Висновки. Підсумовуючи викладене вище, слід наголосити, що для успішного реформу‑
вання національної будівельної сфери необхідно здійснити певні дії. До таких дій можливо від‑
нести: дослідити досвід та особливості регулювання державного нагляду та контролю у сфері 
будівництва за кордоном; переглянути національні нормативні акти та внести в них відповідні 
зміни, із застосуванням досвіду провідних країн світу, з метою створення привабливого інвес‑
тиційного клімату; продовжити реформування будівельної сфери з урахуванням децентралізації 
влади тощо. Все це зумовлює необхідність подальшого наукового вивчення цього правового ін‑
ституту. Дослідження проблем державного контролю в сфері будівельної діяльності важливо не 
тільки в контексті правових реформ, а й головним чином в контексті створення безпечних умов 
життя для населення, безпечного життєвого простору, охорони навколишнього середовища. 
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тЕОРЕтИЧЕсКИЕ ОсНОВЫ ГОсУДАРстВЕННОГО КОНтРОЛЯ 
И  НАДЗОРА В сФЕРЕ стРОИтЕЛЬНОЙ ДЕЯтЕЛЬНОстИ

Резюме
В статье освещены актуальные вопросы, связанные с осуществлением государственного 

контроля и надзора Украины в сфере строительной деятельности.
Раскрыты основные особенности, присущие институту государственного контроля в 

сфере строительной деятельности. 
Сделан анализ современных теоретических основ государственного контроля и надзора 

в сфере строительства с учетом практического материала. Определены основные направле‑
ния дальнейших научных исследований в сфере государственного контроля строительной 
деятельности. 

Обращено внимание на различии терминов «контроль» и «надзор». Автор использу‑
ет статистический материал, иллюстрирующий работу Государственной архитектурно‑
строительной инспекции Украины в 2013 – 2014 годах. Указаны данные о количестве 
плановых и внеплановых проверок, проведенных Госархстройинспекцией Украины и о ре‑
зультатах этих проверок.
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Основная идея статьи состоит в том, что усовершенствование механизма правово‑
го регулирования государственного контроля в сфере строительства дает возможность 
эффективного использования строительного потенциала Украины и позволяет правильно 
выбрать тактические цели в указанной сфере.

Ключевые слова: государственный контроль, строительная деятельность, проверки, 
законодательство, Государственная архитектурно‑строительная инспекция Украины.
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THEORETICAL FOUNDATIONS OF THE STATE CONTROL AND 
SUPERVISION IN THE SPHERE OF CONSTRUCTION ACTIVITY

Summary
The article is devoted to topical issues related to the implementation of the state control and 

supervision of Ukraine in the sphere of construction activity.
The main features inherent in the Institute of state control in the sphere of construction activi‑

ties are revealed. 
The analysis of contemporary theoretical and practical foundations of the state control and 

supervision in the sphere of construction taking into account practical material. Identified key areas 
for further research in the sphere of state control of the construction activity. 

Attention was drawn to the difference between the terms «control» and «supervision». The 
author uses statistics to illustrate the work of the State architectural and construction Inspectorate 
of Ukraine in 2013 – 2014. Specified data on the number of scheduled and unscheduled inspec‑
tions, said the State architectural and construction Inspectorate of Ukraine and the results of these 
inspections.

The main idea of the article comprises that the improvement of the mechanism of legal regu‑
lation of state control in the sphere of construction allows efficient use of building potential of 
Ukraine and allows you to properly choose tactical objectives in this area.

Key words: state control, construction activities, inspections, legislation, and State architec‑
tural and construction Inspectorate of Ukraine. 
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ДЕЯКі ПИтАННЯ НЕДіЙсНОсті ГОсПОДАРсЬКОГО ДОГОВОРУ 
(ПРАВОЧИНУ)

У статті проаналізовано окремі аспекти чинного правового регулювання щодо недій‑
сності господарських договорів (правочинів), виявлено питання, що потребують удоско‑
налення, та обґрунтовано нові положення щодо винесення судом рішення про недійсність 
господарських договорів (правочинів) за ініціативою суду, кола осіб, які мають права на по‑
зов, виправлення нікчемного договору (правочину) і визнання його дійсним та можливості 
застосування позовної давності щодо нього.

Ключові слова: господарський договір, правочин, коло осіб, які мають право на позов, 
визнання нікчемних правочинів недійсними за ініціативою суду, визнання нікчемного право‑
чину дійсним, позовна давність.

Постановка проблеми. Перехід до ринкових умов господарювання та законодавче закрі‑
плення свободи підприємницької (господарської) діяльності зумовили стрімке розширення сфе‑
ри застосування договору як правового засобу регулювання господарських відносин, відповідно 
суттєво розширилась й сфера вільного розсуду суб’єктів господарювання при вчиненні інших 
видів правочинів. Таким чином було закладено основу для більш ефективного розвитку гос‑
подарських відносин, однак побічним явищем в реалізації цієї загалом позитивної тенденції 
стало стрімке зростання кількості недійсних господарських договорів (правочинів), що шкодить 
стабільності господарського обороту. Практика розгляду спорів в судах свідчить про недоско‑
налість законодавчого регулювання з питань недійсності господарських договорів (правочинів), 
що негативно позначається на рівні захисту прав та законних інтересів учасників господарсько‑
го обороту, відповідно перешкоджає реалізації не тільки приватних, а й публічних інтересів. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. В господарсько‑правовій науці проблеми сьо‑
годення щодо недійсності правочинів досліджувалися низкою авторів, серед яких О. В. Безух, 
О. А. Беляневич, О. М. Вінник, В. В. Джунь, В. К. Мамутов, Б. М. Поляков, В. С. Щербина та 
ін., однак існує низка питань, які залишаються недостатньо розкритими і обґрунтованими, є по‑
треба в проведенні подальших досліджень. 

метою цієї статті є аналіз окремих аспектів чинного правового регулювання щодо недій‑
сності господарських договорів (правочинів), виявлення питань, що потребують удосконалення, 
та обґрунтування пропозицій до законодавства.

Виклад основного матеріалу. При розгляді питань про визнання господарських договорів 
(правочинів) недійсними виникає низка питань, які є дискусійними й супроводжуються супер‑
ечливою судовою практикою, тому потребують аналізу та визначення господарсько‑правових 
підходів до їх вирішення.

Одне з питань, яке виникає – чи може суд за власною ініціативою визнавати нікчемний 
правочин недійсним. У судовій практиці мала місце негативна відповідь на це питання. Так, 
Верховний Суд України, переглядаючи в порядку касації судові рішення прийняті по спра‑
ві № 10/330 Господарського суду м. Києва, зазначив, що «визнання господарськими судами з 
власної ініціативи договорів недійсними і такими, що втратили чинність, поза межами заявле‑
них позивачем вимог суперечить конституційному принципу диспозитивності сторін судового 
процесу. У зв’язку з цим норма п. 1 ч. 1 ст. 83 Господарського процесуального Кодексу України 
(про право господарського суду визнавати недійсним повністю чи у певній частині пов’язаний з 
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предметом спору договір, який суперечить законодавству), на підставі ст. 8 Конституції України 
не повинна застосовуватися» [1].

Наукові аналітики з цього приводу вважають, що такі новели в законодавстві та судовій 
практиці носять деструктивний характер, оскільки фактично узаконюють договір, що не відпо‑
відає вимогам закону, якщо відсутній позов заінтересованої особи або відповідного державного 
органу. «Не можна визнати правомірним та обґрунтованим судове рішення, яким захищаються 
права та інтереси однієї із сторін з посиланням на договір, що суперечить законодавству. В таких 
випадках суд має повне право на підставі ст. 83 ГПК України визнавати недійсним, пов’язаний 
з предметом спору договір, який суперечить законодавству», – пише С. С. Потопальський [2, c. 
30].

З цим висновком слід погодитися з тим уточненням, що посилання суду на ст. 8 Конституції 
України в обґрунтування обраного підходу не можна вважати коректним, оскільки ця стаття 
гарантує громадянам право на звернення до суду за захистом, а зовсім не обов’язок суду утриму‑
ватися від застосування законів при прийнятті рішень. З теоретичної точки зору принцип диспо‑
зитивності властивий цивільному праву як праву приватному і відповідно цивільному процесу, 
оскільки цивільний процес є судовим провадженням приватноправового характеру. Натомість 
у сфері господарювання принцип диспозитивності застосовується у комплексі з імперативни‑
ми нормами, необхідними для захисту публічних інтересів, як в господарському праві, так і в 
господарському процесі відбувається сполучення приватноправового і публічно‑правового ре‑
гулювання. Тому такий висновок Верховного Суду України для сфери господарювання є непри‑
йнятним. 

Не випадково вже на початку ХХ століття процесуалісти зрозуміли, що повна свобода роз‑
порядження процесуальними правами в більшості випадків буде порушувати права інших осіб, 
які беруть участь у справі, тому необхідна так звана золота середина, відповідно до якої право 
вільного розпорядження сторін у процесі суворо окреслено певними межами, всередині яких 
свобода реалізації цього права абсолютна. Особливістю дії цього принципу в господарському 
процесі є його певна обмеженість, зумовлена тим, що господарські спори, які вирішуються гос‑
подарським судом, частково зачіпають не лише приватні, а й публічні інтереси. Тому господар‑
ський суд не приймає відмови від позову, зменшення розміру позовних вимог, визнання позову 
відповідачем, якщо ці дії суперечать законодавству або порушують чиї‑небудь права й охороню‑
вані законом інтереси (ч. 6 ст. 22 ГПК України). Так само має вирішуватися питання і щодо ви‑
знання нікчемного договору (правочину) або його частини недійсною за ініціативою суду. Лише 
при вирішенні спору стосовно оспорюваного правочину суд не вправі за власною ініціативою 
визнавати такі правочини недійсними, адже відмовляючись від оспорювання сторона тим самим 
підтверджує його.

Тому норму ч. 1 ст. 83 ГПК України, яка говорить про те, що, приймаючи рішення, господар‑
ський суд має право визнати недійсним повністю чи у певній частині пов’язаний з предметом 
спору договір, який суперечить законодавству, слід вважати обґрунтованою і такою, що ніяким 
чином не суперечить ст. 8 Конституції України.

До того ж такий підхід узгоджується з основними положеннями класичної теорії стосовно 
недійсності договорів, які, як відомо, полягають у тому, що кожен має право ігнорувати нікчем‑
ну угоду, суд чи інший орган повинні взяти до уваги нікчемність; нікчемність має незворотній 
характер (неможливість виправлення, схвалення договору, незастосування позовної давності, 
оскільки договір уражається нормами права, а не судом) [3, c. 279; 4, с. 154].

Ще одне питання, яке виникає при розгляді питань про визнання господарських договорів 
(правочинів) недійсними – це коло осіб, які мають право на позов.

ЦК України (ч. 3 ст. 215) і ГК України (ч. 1 ст. 207) по‑різному підходять до вирішення цього 
питання. 

Відповідно до ст. 215 ЦК України – це будь‑яка заінтересована особа. Зокрема, ця стаття ЦК 
передбачає, що якщо недійсність правочину прямо не встановлена законом, але одна із сторін 
або інша заінтересована особа заперечує його дійсність на підставах, встановлених законом, 
такий правочин може бути визнаний судом недійсним (оспорюваний правочин). 

Відповідно до ст. 207 ГК України – це лише сторони за договором або відповідний орган 
держави. Так, ця стаття ГК передбачає, що господарське зобов’язання, яке не відповідає вимо‑
гам закону, або вчинено з метою, яка завідомо суперечить інтересам держави і суспільства, або 
укладено учасниками господарських відносин з порушенням хоча б одним з них господарської 
компетенції (спеціальної правосуб’єктності), може бути на вимогу однієї із сторін або відповід‑
ного органу державної влади визнано судом недійсним повністю або в частині.
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У літературі висловлюється думка, що законодавець невиправдано звузив коло осіб, які 
вправі заявляти позов про визнання недійсним господарського зобов’язання, оскільки це по‑
збавляє можливості третіх осіб, права яких порушує спірний договір також заявити відповідний 
позов. Тому пропонується на законодавчому рівні привести ст. 207 ГК України, яка визначає 
суб’єктом позову лише сторін та відповідний державний орган, у відповідність до ст. 215 ЦК 
України, шляхом визначення права будь‑якої заінтересованої особи на звернення з позовом про 
визнання оспорюваного правочину недійсним [2, c. 30].

Але, як уявляється, у змісті ч. 1 ст. 207 ГК України слід розрізняти два види недійсних право‑
чинів – нікчемні і оспорювані, й до вирішення питання про коло осіб, які мають право на позов, 
слід підходити з урахуванням цього. 

Зокрема, важливе значення мають наступні обставини. Виходячи з того, що у разі пору‑
шення законодавства правочин вважається недійсним з моменту його укладення, оскільки не‑
дійсність нікчемного правочину встановлена законом, суб’єкти можуть відноситись до нього як 
до недійсного незалежно від того, чи визнано його недійсність судом. Отже, судове визнання 
нікчемного правочину недійсним для того, щоб суб’єкти могли відноситись до цього правочи‑
ну як до недійсного, не вимагається. Через пряме порушення законодавства недійсність таких 
правочинів, по‑перше, має характер нікчемності, по‑друге, стає предметом публічного оспорю‑
вання, тобто може бути оспорена як сторонами договору тощо, так і іншими заінтересованими 
сторонами, насамперед державними органами, які мають забезпечувати дотримання законності, 
у т. ч. судами. 

Інакше, як на нашу думку, відбувається у випадку оспорюваного правочину. Такий право‑
чин вважається дійсним, якщо його не оспорено в суді. Причиною цьому є локальний харак‑
тер порушень: якщо у випадку нікчемних правочинів порушується законодавство, то у випадку 
оспорюваного правочину має місце порушення законних інтересів суб’єктів, дотримання яких 
гарантується законодавством, чи їх прав, передбачених локальними нормативними актами чи 
договорами тощо. Тобто, у даному разі мова йде про випадки приватного оспорювання дійсності 
правочину. 

Це суттєво впливає на коло осіб, які можуть оспорювати недійсні договори (правочини). 
Вважаємо, що щодо оспорюваних договорів (правочинів) має бути збережено теперішній зміст 
норми ч. 1 ст. 207 ГК України, і лише щодо нікчемних правочинів потрібно вести мову про необ‑
хідність гарантувати право на позов будь‑яким заінтересованим особам.

З урахуванням наведеного пропонується ч. 1 ст. 207 викласти в такій редакції:
«Господарське зобов’язання, яке вчинено з метою, яка завідомо суперечить інтересам дер‑

жави і суспільства, або укладено учасниками господарських відносин з порушенням хоча б од‑
ним з них господарської компетенції (спеціальної правосуб’єктності), може бути на вимогу од‑
нієї із сторін або відповідного органу державної влади визнано судом недійсним повністю або 
в частині.

Господарське зобов’язання, яке не відповідає вимогам закону, може бути повністю або в 
частині визнано судом недійсним, якщо одна із сторін, або відповідний орган державної влади, 
або інша заінтересована особа заперечує його дійсність на підставах, встановлених законом».

Нікчемний правочин є недійсним з моменту його укладення. Оспорюваний правочин після 
набрання сили рішенням суду про визнання його недійсним, нічим не відрізняється від нікчем‑
ного і є недійсним з моменту його укладення, за винятком тих випадків, коли за своєю природою 
такий правочин може бути визнаний недійсним лише на майбутнє [5, c. 502].

Однак, окрім цього, існує ще інститут підтвердження недійсного договору (правочину) осо‑
бами, що його уклали. Можливість підтвердження недійсного правочину сформувався уже в 
дореволюційній Росії. Підтверджений правочин вважався, не зважаючи на свій початковий не‑
долік, дійсним не тільки з моменту підтвердження, але і з першого моменту укладення [6, c. 
718]. Вона визнається і в зарубіжних країнах. Наприклад, Німецьке Цивільне Уложення перед‑
бачає можливість підтвердження недійсного правочину. § 141, який передбачає, що у разі, якщо 
особа, яка вчинила недійсний правочин, підтверджує його, то підтвердження розглядається як 
вчинення правочину заново. Якщо недійсний договір підтверджується сторонами, то вони пови‑
нні при наявності сумнівів виконати все те, що вони отримали б за умови дійсності договору з 
самого початку. Згідно § 144 цього Уложення передбачає, що не допускається оспорення, якщо 
оспорюваний правочин був підтверджений тим, хто мав право його оспорювати [7, c. 38, 39].

Підтвердження оформляється додатковою угодою. В іншому випадку підтвердженням є вже 
відсутність з боку сторін заяв про визнання його недійсним. 

Однак якщо можливість підтвердження оспорюваного правочину не викликає ніяких сумні‑
вів, то щодо можливості підтвердження нікчемного правочину виникають запитання.
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Існує думка, що нікчемний договір, на відміну від оспорюваного, не може бути підтвердже‑
ний, оскільки є недійсним з моменту його укладення [2, с. 31]. 

З цією думкою важко погодитися, й більш обґрунтованою виглядає протилежна думка, якої 
дотримується й судова практика. У п. 2 Роз’яснення Вищого арбітражного суду України від 
12.03.99 р. № 02‑5/111 «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних з визнанням 
угод недійсними», визначається, що у процесі вирішення спору сторони можуть самі усунути у 
встановленому порядку порушення, які могли б потягти за собою визнання договору недійсним, 
зокрема, шляхом укладення нового договору; внесення змін до договору, який не відповідає за‑
кону у певній частині; погодження його з відповідним державним органом, якщо це необхідно 
для даного договору. Сторони також не позбавлені права укласти угоду про внесення змін до 
договору з метою приведення його у відповідність із законом або про розірвання договору. Якщо 
згадана угода не суперечить чинному законодавству, господарський суд у резолютивній частині 
рішення може затвердити її.

Однак, поряд з цим, до зазначеної позиції виникає таке питання: навіщо визнавати договір 
(правочин) недійсним, замість того, щоб зобов’язати укладачів договору (правочину) привести 
його у відповідність до законодавства, якщо цього вимагають заінтересовані особи або публічні 
інтереси. Адже у сфері господарювання здійснюється професійна діяльність, яка передбачає 
професійне юридичне обслуговування. У сфері суспільного виробництва будь‑які порушення 
закону негативно впливають на суспільні відносини, а забезпечення законності є необхідним 
елементом суспільного господарського порядку. Тому така постановка питання має сенс, і її до‑
цільно врахувати при вдосконаленні законодавства.

Слід враховувати практику розгляду справ, пов’язаних з недійсністю угод, яка показує, що 
ці справи виникають найчастіше не у зв’язку з бажанням відновити законне становище, а з ме‑
тою отримання майнових вигод, перекласти на іншу сторону збитки, викликані прорахунками 
в організації підприємницької діяльності. Як зазначають Е. І. Афоніна і Ю. В. Ширвис, основні 
положення класичної теорії полягають у тому, що нікчемність має незворотній характер (немож‑
ливість виправлення, схвалення договору, незастосування позовної давності, оскільки договір 
уражається нормами права, а не судом) [3, c. 279; 4, с. 154], однак такий підхід має ряд недоліків 
і надає широкі можливості для зловживань. Наприклад, в одній зі справ, розглянутих судом за 
участі вказаних авторів, позивач просив визнати недійсним договір купівлі‑продажу акцій та 
стягнути з продавця вартість акцій, при тому, що емітента зазначених акцій на момент розгляду 
спору було ліквідовано. Одним із мотивів відмови послужила неможливість застосування рес‑
титуції – передачі акцій продавцю. У період же конкурсного провадження відносно емітента 
повернення акцій можливе. Однак при поверненні акцій у вказаний період їх ціна була б значно 
нижчою від ціни придбання, в результаті застосування наслідків недійсності правочину збитки, 
викликані падінням ціни акцій, були б перенесені на продавця. Подібна ситуація виникає при 
поверненні банкруту майна, проданого до банкрутства за недійсним правочином. Отримавши 
майно, банкрут не в змозі виплатити кошти, виручені від продажу цього майна.

У судовій практиці зустрічаються і більш витончені схеми використання інституту недій‑
сності угод. Як приклад можна навести такий випадок. Колишній учасник товариства з об‑
меженою відповідальністю оскаржував рішення загальних зборів учасників товариства про 
укладення кредитних договорів. Кредитні договори були великою угодою, тому були схвалені 
оспорюваним рішенням загальних зборів учасників. Фактично позов був направлений на те, 
щоб визнати недійсними кредитні договори, укладені товариством з банком, договори застави 
та поруки і не виконувати раніше прийняті судові акти про стягнення з товариства на користь 
банку заборгованості за зазначеними договорами. Спочатку в суді загальної юрисдикції був ви‑
знаний недійсним договір дарування частки в статутному капіталі, укладений між позивачем 
та третьою особою до отримання товариством кредиту. Суд загальної юрисдикції встановив, 
що договір дарування не переслідував мети фактичної зміни складу учасників товариства, і в 
порядку застосування наслідків недійсності правочину визнав за позивачем право власності на 
раніше подаровану їм частку в статутному капіталі. Отримавши таке рішення, позивач намагав‑
ся оскаржити рішення зборів учасників товариства, посилаючись на те, що недійсність договору 
дарування частки тягне недійсність рішень загальних зборів учасників товариства, прийнятих у 
період, протягом якого він не був учасником товариства [8]. 

Враховуючи, що практика використання інституту недійсності господарських договорів 
(правочинів) для зловживань набула широкого поширення і має тенденцію до зростання, це ста‑
новить загрозу для стабільності господарського обороту. По суті наростання таких тенденцій 
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свідчить про малоефективність чинного законодавства у забезпеченні законності у відповідних 
відносинах, у боротьбі з порушенням законодавства та захисті приватних і публічних інтересів 
всіх учасників господарського обороту. 

З урахуванням вищевикладеного пропонується доповнити ч. 3 ст. 207 ГК України 
«Недійсність господарського зобов’язання» абзацом 2 такого змісту:

«У разі якщо за змістом зобов’язання воно може бути приведено у відповідність до законо‑
давства, суд може зобов’язати укладачів договору (правочину) привести його у відповідність до 
законодавства, якщо цього вимагають заінтересовані особи або публічні інтереси, та визнати 
виправлений договір (правочин) дійсним з моменту його укладення».

Слід зазначити, що така пропозиція узгоджується з положенням ЦК України про те, що ні‑
кчемний правочин може бути визнано судом дійсним (абз. 2 ч. 2 ст. 215).

Висновки. На основі проведеного аналізу додатково аргументовано положення ст. 83 ГПК 
України про те, що, приймаючи рішення, господарський суд має право визнати недійсним 
пов’язаний з предметом спору договір, який суперечить законодавству, вказівкою на те, що вона 
ніяким чином не суперечить ст. 8 Конституції України, оскільки ця стаття гарантує громадянам 
право на звернення до суду за захистом, а зовсім не обов’язок суду утримуватися від застосу‑
вання законів при прийнятті рішень; принцип диспозитивності у чистому вигляді властивий 
цивільному процесу, особливістю дії цього принципу в господарському процесі є його певне 
обмеження, зумовлена тим, що господарські спори, які вирішуються господарським судом, част‑
ково зачіпають не лише приватні, а й публічні інтересВимагає вдосконалення законодавче регу‑
лювання питання про коло осіб, які мають право на позов. Обґрунтовано, що щодо оспорюваних 
договорів (правочинів) має бути збережено теперішній зміст норми ч. 1 ст. 207 ГК України, а 
щодо нікчемних правочинів необхідно гарантувати право на позов будь‑яким заінтересованим 
особам.

Також пропонується передбачити у ГК України норму, згідно якій, у разі якщо за змістом 
зобов’язання воно може бути приведено у відповідність до законодавства, суд може зобов’язати 
укладачів договору (правочину) привести його у відповідність до законодавства, якщо цього 
вимагають заінтересовані особи або публічні інтереси, та визнати виправлений договір (право‑
чин) дійсним з моменту його укладення.
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Резюме
В статье проанализированы отдельные аспекты действующего правового регулирова‑

ния недействительности хозяйственных договоров (сделок), выявлены вопросы, требующие 
совершенствования, и обоснованы новые положения о вынесении судом решения о недей‑
ствительности хозяйственных договоров (сделок) по инициативе суда, круга лиц, имеющих 
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SOME INVALIDITY ECONOMIC AGREEMENTS (CONTRACTS)
Summary
The article analyzes some aspects of the current legal regulation of the invalidity of economic 

contracts (transactions), identified issues requiring improvement, justified by the new provisions of 
the court’s decision on the invalidity of economic contracts (transactions) on the initiative of the 
court, the circle of persons entitled to claim, correction insignificant contract (transaction) and the 
recognition of its validity and application of the statute of limitations to it.
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ЩОДО ВПРОВАДЖЕННЯ КАтЕГОРіЙ КОРПОРАтИВНОГО 
КАПітАЛУ тА ОГОЛОШЕНОГО КОРПОРАтИВНОГО КАПітАЛУ 
ГОсПОДАРсЬКИХ тОВАРИстВ ДО КОРПОРАтИВНОГО ПРАВА

У статті критично досліджуються такі базові категорії корпоративного права, як ста‑
тутний капітал та складений капітал, пропонується заміна цих категорій категоріями корпо‑
ративного капіталу та оголошеного корпоративного капіталу з іншим змістовним наванта‑
женням. Також у статті надаються визначення понять корпоративний капітал та оголошений 
корпоративний капітал. 

Ключові слова: статутний капітал, складений капітал, корпоративний капітал, оголо‑
шений корпоративний капітал. 

Постановка проблеми. Поняття статутного і складеного капіталу є базовими категоріями 
корпоративного права, їх значущість вбачається вже з того факту, що господарське товариство 
визначається у ч. 1 ст. 113 ЦК України як юридична особа, статутний (складений) капітал якої 
поділений на частки між учасниками. Втім, ці категорії є проблемними, а їх впровадження у ді‑
юче законодавство є далеким від належного. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Проблематику статутного та складеного капіталу 
господарських товариств досліджували такі автори як О.Р. Кібенко, В.М. Кравчук, Ю.В. Хорт, 
О.С. Янкова. Але в цій сфері залишається велика кількість невирішених питань як на теоретич‑
ному, так і на практичному рівнях. 

метою цього дослідження є розв’язання концептуальних проблем правових категорій ста‑
тутного та складеного капіталу і напрацювання альтернативних категорій – корпоративного ка‑
піталу та оголошеного корпоративного капіталу. 

Виклад основного матеріалу. Категорії статутного і складеного капіталу господарських то‑
вариств на рівні законів вперше були закріплені у ЦК України. У загальних положеннях щодо 
господарських товариств законодавець вживає конструкцію «статутний (складений) капітал», 
зокрема – визначає, що господарським товариством є юридична особа, статутний (складе‑
ний) капітал якої поділений на частки між учасниками (ч. 1 ст. 113 ЦК України), встановлює, що 
господарське товариство є власником майна, переданого йому учасниками товариства у влас‑
ність як вклад до статутного (складеного) капіталу, а також, – що вкладом до статутного (складе‑
ного) капіталу господарського товариства можуть бути гроші, цінні папери, інші речі або майно‑
ві чи інші відчужувані права, що мають грошову оцінку, якщо інше не встановлено законом (п. 1 
ч. 1, ч. 2 ст. 114 ЦК України), і, нарешті, визначає, що учасник має право здійснити відчуження 
часток у статутному (складеному) капіталі товариства, цінних паперів, що засвідчують участь у 
товаристві, у порядку, встановленому законом (п. 4 ч. 1 ст. 116 ЦК України).

Положення ЦК про окремі види господарських товариств називають капітал АТ, ТОВ і ТДВ 
статутним, а капітал повних і командитних товариств – складеним. Аналіз цих положень до‑
зволяє дійти висновку про те, що єдиною змістовною відмінністю статутного капіталу АТ, ТОВ 
і ТДВ від складеного капіталу повних та командитних товариств є те, що статутний капітал ви‑
значає мінімальний розмір майна товариства, що гарантує інтереси його кредиторів (ч. 1 ст. 144, 
ч. 1 ст. 155 ЦК України), тоді як щодо складеного капіталу відповідна декларація у законодавстві 
відсутня. 

Зазначені норми є пов’язаними з ч. 4 ст. 144, ч. 3 ст. 155 ЦК України, відповідно до яких у 
разі, якщо після закінчення другого чи кожного наступного фінансового року вартість чистих 
активів АТ, ТОВ, ТДВ виявиться меншою від статутного капіталу, товариство зобов’язане ого‑
лосити про зменшення свого статутного капіталу і зареєструвати відповідні зміни до статуту в 
установленому порядку, якщо учасники не прийняли рішення про внесення додаткових вкладів. 
Якщо вартість чистих активів товариства стає меншою від визначеного законом мінімально‑
го розміру статутного капіталу, товариство підлягає ліквідації. При цьому із змісту ч. 2 ст. 14 
Закону України «Про акціонерні товариства» можна зробити висновок про те, що термін «чисті 
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активи» є синонімом терміну «власний капітал» і означає різницю між сукупною вартістю акти‑
вів товариства та вартістю його зобов’язань перед іншими особами.

Фактично, у цих положеннях ЦК України було закріплено пропозиції, висловлені О. С. Ян‑
ковою [1, c. 5, 10], що надає підстави обґрунтовувати тезу про те, що статутний капітал здійснює 
функцію гарантії інтересів кредиторів [2, c. 504]. Слід погодитися із тим, що така функція дійсно 
покладена на статутний капітал згідно діючого законодавства. Втім, О. Р. Кібенко вказує на те, 
що «спроби пов’язати певним чином вартість чистих активів зі статутним капіталом робились 
неодноразово, в тому числі і в європейських країнах, однак на практиці це призвело до ігнору‑
вання відповідних норм і, в кінцевому рахунку – до їх суттєвої модифікації або скасування», 
називає такий підхід застарілим і підкреслює відсутність прямого зв’язку між розміром чистих 
активів та платоспроможності товариства [3, c. 230]. 

Ці погляди були розвинені у роботі Ю. В. Хорт, яка поділяє концепції статутного капіталу, 
що історично склалися в різних країнах світу, на прокредиторську, проакціонерську й прото‑
вариську, доводить, що статутний капітал не повинен виконувати функцію захисту інтересів 
кредиторів і пропонує відмовитися від передбаченої у законодавстві України прокредиторської 
концепції на користь змішаної – проакціонерної та протовариської [4, c. 6].

Слід погодитися із тим, що інститут статутного капіталу нездатний гарантувати інтереси 
кредиторів товариства – інвестиції учасників, оскільки майно, передане у власність товариства 
у якості вкладів може бути одразу відчужене чи іншим чином витрачене товариством за рішен‑
ням його органів, а ризики підприємницької діяльності становлять загрозу того, що діяльність 
товариства виявиться збитковою. 

Втім, у ситуації, коли власний капітал (чисті активи) товариства стають нижчими за роз‑
мір статутного капіталу, додаткові вклади учасників не здатні механічно виправити цю диспро‑
порцію, оскільки за рахунок додаткових вкладів збільшується і номінальний розмір статутного 
капіталу. Наприклад: статутний капітал товариства сформований за рахунок вкладів учасників 
при його створенні становить 100 грн. Через 2 роки виявляється, що власний капітал (часті 
активи) товариства становить 20 грн., а різниця між статутним і власним капіталом, відповід‑
но – 80 грн. У разі, якщо учасники внесуть додаткові вклади у сумі 80 грн., статутний капітал 
складатиме 180 грн., а власний – 100 грн. і різниця між власним і статутним капіталом зберіга‑
тиметься. Натомість, зменшення статутного капіталу до розміру власного капіталу пов’язане з 
необхідністю дострокового погашення боргів усім кредиторам, які виявлять таке бажання, а це 
саме по собі може призвести до неплатоспроможності товариства.

Отже, слід повністю погодитися з тезою про неспроможність прокредиторської концепції 
статутного капіталу так само як і функції статутного капіталу як гарантії інтересів кредиторів. 

Дієвими механізмами гарантування інтересів кредиторів є: тест на платоспроможність; роз‑
криття інформації стосовно фінансового стану товариства; договірні механізми захисту; уста‑
новлення відповідальності директорів товариства за здійснення неправомірної підприємницької 
діяльності, їх дискваліфікація, застосування доктрини справедливої субординації вимог акціо‑
нерів, визнання недійсними правочинів, укладених з метою обману кредиторів чи без отриман‑
ня належного зустрічного задоволення боржником [4, c. 17].

Утім, оскільки по суті статутний капітал – це складений капітал з функцією гарантії інтер‑
есів кредиторів товариства, без цієї функції статутний і складений капітал виявляються повними 
синонімами. Логічно було би позначати статутний (складений) капітал без функції гарантії ін‑
тересів кредиторів якимось одним терміном.

При цьому до обох цих термінів можна висловити певні зауваження:
– термін статутний капітал вказує на назву установчого документу, в якому зазначається 

його розмір – статуту, отже – не є прийнятним для повного товариства, де установчим докумен‑
том є засновницький договір та командитного товариства, де установчим документом може бути 
або засновницький договір або меморандум (по суті, саме некоректність застосування терміну 
«статутний капітал» до повних та командитних товариств і стала основною причиною введення 
до законодавства терміну «складений капітал»);

– щодо складеного капіталу слід приєднатися до зауважень, що їх висловлює В. М. Кравчук – 
«складений» означає, що капітал повинен бути утворений шляхом об’єднання (складення) вне‑
сків, в той час як, наприклад, командитне товариство може бути створене одним повним учасни‑
ком. Йому нічого і ні з ким складати» [2, c. 498]. Цей досвід є ще більш слушним щодо АТ, ТОВ 
і ТДВ, які досить часто утворюються однією особою.

Отже, обидва ці терміни не є придатними для того, щоб стати єдиним позначенням вартості 
майнової бази товариства, сформованої за рахунок вкладів її учасників.
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Необхідно також точніше з’ясувати, яке саме явище дійсності позначається термінами ста‑
тутний чи складений капітал.

Поняття складеного капіталу у законодавстві не визначається, натомість поняття статутного 
капіталу визначене на рівні закону лише щодо акціонерних товариств: п. 19 ч. 1 ст. 2 Закону 
України «Про акціонерні товариства» встановлює, що статутний капітал – це капітал товари‑
ства, що утворюється з суми номінальної вартості всіх розміщених акцій товариства. Це ви‑
значення неможна визнати вдалим, оскільки в ньому переплутані причина і наслідок: воно на‑
голошує на первинності номінальної вартості акцій щодо статутного капіталу, тоді як насправді 
номінальна вартість кожної акції навпаки є частиною суми, якій дорівнює статутний капітал, 
для якого, у свою чергу, визначальною є сумарна вартість вкладів засновників (акціонерів). Так, 
відповідно до ч. 1 ст. 155 ЦК України статутний капітал акціонерного товариства утворюється з 
вартості вкладів акціонерів, внесених внаслідок придбання ними акцій. Аналогічно – статутний 
капітал ТОВ складається із вкладів його учасників і його розмір дорівнює сумі вартості таких 
вкладів (ч. 1 ст. 144 ЦК України).

Варто згадати також легальне визначення статутного капіталу, наведене у п. 1.1. Ліцензійних 
умов провадження страхової діяльності, затверджених розпорядженням Державної комісії з ре‑
гулювання ринків фінансових послуг України від 28 серпня 2003 р. № 40, відповідно до якого 
статутний капітал – це грошові кошти та/або державні цінні папери, внесені учасниками, засно‑
вниками страховика шляхом придбання його акцій, часток.

Недоліком цього визначення є обмеження вкладів грошовими коштами та/або державними 
цінними паперами (що можна пояснити специфікою регулювання страхових організацій), ви‑
користання слова «придбання» без згадування самого товариства.

З теоретичних визначень поняття статутного капіталу варто згадати визначення, запропо‑
новане О. С. Янковою� що визначає статутний фонд як зареєстрований у встановленому зако‑
ном порядку та закріплений в установчих документах грошовий еквівалент майна, яке повинне 
бути передане підприємству у власність (повне господарське відання, оперативне управління) у 
вигляді внесків для забезпечення його господарської діяльності та як сплата його учасниками 
отримуваних ними майнових прав [1, c. 9]. Таким чином, ця дослідниця підкреслює, що статут‑
ний капітал – це майно, яке має бути передане учасниками товариству у майбутньому. 

Слід зазначити, що майно АТ повністю формується до моменту його державної реєстрації, отже, 
сума зазначена у статуті АТ як статутний капітал у будь‑якому разі є сумою, яку АТ фактично отри‑
мало в момент створення. Для АТ статутний капітал є de facto внесеним стартовим капіталом. В 
момент створення АТ статутний капітал дорівнює його власному капіталу – у товариства є лише 
активи у розмірі статутного капіталу, натомість зобов’язання ще відсутні. У подальшому, з прийнят‑
тям товариством на себе перших зобов’язань, отриманням прибутків розмір статутного капіталу не 
співпадає більше з розміром власного капіталу.

В інших видах господарських товариств вклади учасників вносяться протягом року після дер‑
жавної реєстрації товариства. Отже, типовою є ситуація, коли щойно створене товариство приймає 
на себе зобов’язання ще до формування статутного (складеного) капіталу. Навіть більше – досить 
часто статутний (складений) капітал залишається несформованим у повному обсязі. Як наслідок у 
таких товариствах статутний (складений) капітал ніколи не співпадатиме з наявним, власним капі‑
талом – навіть у момент утворення.

Очевидно, що у всіх господарських товариствах, крім акціонерних під терміном статутний 
(складений) капітал маються на увазі одразу дві відмінні сутності: вартість майна, яке засновники 
товариства вирішили передати товариству і вартість майна, які вони за фактом вже передали. 

На нашу думку, ці дві відмінні сутності повинні позначатися двома відмінними термінами. 
Таким чином, різниця у термінах має відтворювати не різницю між організаційно‑правовими фор‑
мами господарських товариств (як це має місце при використанні термінів статутний/складений 
капітал), а різницю між належним та наявним. 

На необхідність розрізняти ці категорії вказувала ще О. С. Янкова [1, c. 7, 11], обґрунтовуючи 
доцільність запровадження до господарського законодавства України категорій заявленого та спла‑
ченого статутного фонду, утім цей автор надає визначення лише поняттю статутний фонд, але не 
запропонованим нею термінам заявленого та сплаченого статутного фонду, не розкриває відповідні 
концепції, крім того, як вже зазначалося вище, ми не поділяємо в цілому її підхід, що підкреслює 
гарантійну функцію статутного фонду і необхідність його кореляції з власним капіталом товариства 
у процесі його діяльності. 

Для розв’язання цієї проблеми В. М. Кравчук пропонує наступну термінологічну конструкцію:
– засновницький капітал як майно, склад та вартість якого зафіксована в установчому документі, 

яке засновник зобов’язався передати юридичній особі під час її створення;
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– корпоративний капітал як зафіксована в установчому документі вартість внесків учасників, 
переданих юридичній особі в рахунок оплати її корпоративних прав [2, c. 500]. 

На нашу думку, термін «засновницький капітал» повністю відповідає визначенню, що його за‑
пропонував В. М. Кравчук, але не охоплює усі ситуації, коли фіксується вартість майна, яке учас‑
ники товариства зобов’язуються передати товариству: зокрема до засновницького капіталу неможна 
віднести вартість вкладів учасників товариств, за рахунок яких збільшується майнова база вже існу‑
ючих товариств. Отже, для позначення вартості майна, яке учасники, або засновники зобов’язалися 
передати у якості вкладів у власність господарського товариства пропонується термін «оголошений 
корпоративний капітал». 

Термін «корпоративний капітал» видається більш вдалим для позначення de facto переданого 
товариству майна, втім, на нашу думку, фіксація розміру корпоративного капіталу в установчому 
документі господарського товариства має бути обов’язковою лише для АТ, оскільки:

– Преамбула та п. (g) статті 3 Другої директиви Ради 77/91/ЄЕС від 13 грудня 1976 року перед‑
бачає вимогу, згідно якої статут АТ повинен містити відомості про суму сплаченого підписного капі‑
талу на момент реєстрації товариства або отримання дозволу розпочати діяльність [5];

– на момент державної реєстрації АТ вклади засновників вже внесені, отже корпоративний ка‑
пітал товариства може бути без жодних ускладнень зазначений у його статуті, тоді як в інших видах 
господарських товариств на момент державної реєстрації відомий лише оголошений корпоративний 
капітал. Для того, щоб запобігти необхідності вносити зміни до установчого документу товариства 
у разі, якщо не всі учасники внесуть свої внески, пропонується не зазначати в установчих докумен‑
тах господарських товариств, крім АТ ані оголошений корпоративний капітал, ані корпоративний 
капітал – ці відомості повинні, на нашу думку, обов’язково вноситися лише до Єдиного державного 
реєстру юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців (далі – Реєстр). При цьому відомості про 
оголошений корпоративний капітал повинні вноситися до Реєстру в момент державної реєстрації 
товариства, а про корпоративний капітал – в процесі внесення вкладів аж до моменту завершення 
строку для його формування, виходячи з вартості внесених de facto вкладів. Факти внесення вкладів 
встановлюватиме державний реєстратор. Враховуючи той факт, що дані Реєстру є доступними для 
широкого загалу, у тому числі – через ІНТЕРНЕТ, така новела дозволить уникнути зайвих формаль‑
ностей, пов’язаних із внесенням змін до установчих документів та багатьма проблемами зменшення 
статутного капіталу у випадку невнесення вкладів деякими з учасників товариства. 

Натомість, із суми корпоративного капіталу повинна вираховуватися вартість вкладів, за раху‑
нок яких було сформовано частки, що згодом було анульовано, зокрема – при анулюванні акцій чи 
виході учасника з товариства. 

Висновки. Таким чином, відправною точкою для розв’язання проблеми капіталу господар‑
ського товариства повинна стати заміна категорій статутного та складеного капіталу категоріями 
оголошеного корпоративного капіталу та корпоративного капіталу, які не виконують функцію 
гарантування інтересів кредиторів рішення товариства, не перебувають у безумовній кореляції з 
його власним капіталом і можуть бути визначені наступним чином:

– оголошений корпоративний капітал – це зареєстрована у Єдиному державному реєстрі 
юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців сукупна вартість вкладів, які певні особи 
зобов’язалися передати господарському товариству у власність з метою набуття участі у гос‑
подарському товаристві, визначена на момент прийняття загальними зборами учасників (засно‑
вників, акціонерів) рішення про їх внесення;

– корпоративний капітал – це зареєстрована у Єдиному державному реєстрі юридичних осіб 
та фізичних осіб – підприємців, або у Єдиному державному реєстрі юридичних осіб та фізичних 
осіб – підприємців та установчому документі господарського товариства сукупна вартість вкла‑
дів учасників (засновників, акціонерів) господарського товариства, переданих ними у власність 
господарського товариства з метою набуття участі у господарському товаристві, за вирахуван‑
ням вартості вкладів, за рахунок яких було сформовано частки, що згодом були анульовані, ви‑
значена на момент прийняття загальними зборами учасників (засновників, акціонерів) рішення 
про внесення відповідних вкладів.
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ПРАВОВА КУЛЬтУРА УЧАсНИКіВ  
ГОсПОДАРсЬКОГО ПРОЦЕсУ

У статті досліджується вплив загальної правової культури, правосвідомості та правового 
нігілізму суспільства на правову культуру, правосвідомість і правовий нігілізм учасників гос‑
подарського судочинства. Автор робить висновок, що правовий нігілізм не є притаманним 
учасникам господарського процесу. У статті розроблена ідея процесуальної правосвідомості 
в господарському судочинстві.

Ключові слова: правова культура, правовий нігілізм, правосвідомість, господарський 
процес, учасники господарського процесу.

Постановка проблеми. Загальнотеоретичні поняття «правова культура», «правовий нігі‑
лізм», «правосвідомість» мають важливе значення для формування особистості. Частіше за все 
зазначені поняття досліджують в правовому аспекті, однак актуальним представляється аналіз 
правової культури та пов’язаних з нею понять у процесуальному аспекті (на прикладі господар‑
ського судочинства), що є метою даної статті.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Раніше у своїх роботах вказаної проблеми тор‑
калися Є. Виходець, Ю. Грошевий, Ю. Дмитрієнко, О. Зайчук, О. Константин, В. Копєйчиков, 
О. Коч, В. Мухін, Н. Оніщенко, А. Ратінов, О. Скакун та інші дослідники. Однак системних до‑
сліджень у цьому напрямку не здійснювалося.

Виклад основного матеріалу. Поняття «правової культури» з’явилось відносно недавно, 
але вже багато вчених дали йому визначення. Зокрема, професор В.В. Копєйчиков визначає, що 
правова культура – це система правових цінностей, що відповідають рівню досягнутого суспіль‑
ством правового прогресу і відображають у правовій формі стан свободи особи, інші найважли‑
віші соціальні цінності [1, c. 101].

Поряд з правовою культурою суспільства існує і правова культура особистості, що склада‑
ється із знання і розуміння права, здатності особи тлумачити зміст норм права, визначати мету 
прийняття певного нормативно‑правового акта, сферу його дії. Але становлення правової куль‑
тури особистості прямо залежить від правової культури суспільства.

Указом Президента від 18 жовтня 2001 року № 992/2001 затверджено Національну Програму 
правової освіти населення України, де закріплюються ідеї та способи реалізації на практиці під‑
вищення рівня правової культури населення через органи державної влади та місцевого само‑
врядування. Таким чином, керівництво нашої держави розуміє важливість становлення та під‑
вищення рівня правової культури всіх верств населення України.

З іншого боку, протилежним щодо правової культури поняттям є правовий нігілізм – запере‑
чення права як соціального інституту, системи правил поведінки, яка може успішно регулювати 
взаємовідносини людей; зневажливо‑скептичне ставлення до права [2, c. 457]. Є. Виходець за‑
значає, що частіше за все зустрічається побутовий правовий нігілізм, пов’язаний з незнанням 
закону, але відомий і філософський правовий нігілізм, що виникає через специфіку світогляду. 
В той же час у правовий нігілізм може увірувати й особа, яка працює в сфері права, задля реа‑
лізації своїх неправомірних намірів [3, c. 116]. З цим не можна погодитися, оскільки в самому 
обґрунтуванні закладена суперечність. Як було зазначено вище, нігілізм припускає скептичне 
ставлення до права або навіть його заперечення. А особа, яка працює в сфері права та намага‑
ється реалізувати свої неправомірні наміри, навпаки, добре знається в правовому колі та вико‑
ристовує його особливості, колізії чи недоліки для реалізації таких намірів. Як приклад можна 
навести подання особою апеляційної скарги для відкладення моменту набрання законної сили 
судовим рішенням з метою його подальшого невиконання. Подаючи таку скаргу, суб’єкт чітко 
розуміє межі своїх повноважень, виконує формальні вимоги щодо оформлення та подання та‑
кої скарги, розуміючи, що його правові знання призведуть до певного результату – ненабрання 
чинності судовим актом суду першої інстанції після закінчення 10‑денного строку без належних 
підстав (якщо підстави для скасування акту є, то питання правової культури або нігілізму взагалі 
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може не досліджуватися). В такому випадку не можна заперечувати щодо високого рівня право‑
вої культури такого суб’єкта, хоча і з серйозною деформацією.

Вважаємо, що правовий нігілізм не властивий учасникам господарського процесу, оскільки, 
з одного боку, в розгляді справи беруть участь професійні учасники (суд, адвокат, прокурор), 
соціальним призначенням яких є використання права як інституту врегулювання конфліктів між 
суб’єктами. З іншого боку, позивач, відповідач, треті особи звертаються до суду для врегулюван‑
ня відносин між ними. І навіть у випадку звернення до суду з метою зловживання своїми пра‑
вами, безперечно, вони визнають важливу роль права як регулятора суспільних відносин. Суд, 
судовий експерт, перекладач, посадові особи з’являються в процесі з метою сприяння здійснен‑
ню правосуддя, тобто для вирішення правового конфлікту, що виник між учасниками процесу. 
І тому навіть у випадку, якщо вказані особи є зацікавленими в певному результаті справи, вони 
також своїм з’явленням в процесі визнають важливу роль права та суду для вирішення конкрет‑
ного спору, що визначає їх як осіб, яким не властивий правовий нігілізм.

Є. Виходець вважає, що правовий нігілізм у судовому процесі існує як серед учасників, так і 
серед суддів, тільки проявляється по‑різному і в різних ступенях. Вона зауважує, що дуже багато 
правопорушень так і залишаються латентними через те, що особи, чиї права порушені, про це 
навіть не здогадуються, чи не вбачають, що звернення з позовною заявою до суду може носити 
ефективний характер через високий ступінь бюрократизму, затягнення провадження, великі ви‑
трати на процесуальні дії та судовий збір та навіть, у деяких випадках, винесення судом неза‑
конного рішення [3, c. 116‑117].

Однак, з цим також не можна погодитися, оскільки сама автор зазначає, що в цьому випадку 
суб’єкти не звертаються до господарського суду.

Правова культура судді неможлива без високого рівня його правосвідомості та моральності. 
Крім того, елементами змісту поняття «правова культура судді» слід визнати його кваліфіко‑
ваність і компетентність, бажання постійно оновлювати свій «багаж» правових знань, а також 
«правову активність», що передбачає неухильну позицію і на роботі, і в повсякденному житті, 
діяти й вести себе як провідник існуючих у суспільстві правових цінностей, бути прикладом за‑
конослухняності [4, c. 66].

Слід зауважити, що є представники сторін з деформованою правовою культурою, що не 
піклуються про результат справи, оскільки в будь‑якому випадку отримають гонорар. Тому 
Є. Виходець пропонує змінити положення ст. 30 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську 
діяльність» і справляти плату за послуги не за домовленістю сторін, а за результатами справи 
(і  якщо рішення прийняте на користь клієнта, то призначати значно вищий гонорар, ніж за про‑
грану справу) [3, c. 117]. Видається, що вказане може вирішуватися домовленістю сторін і ціл‑
ком лежить у межах цивільного права.

Одним з основних елементів правової культури є правосвідомість, яку можна розглядати як 
систему почуттєвих і мислених образів комунікативно‑вольової спрямованості, через яку відбу‑
вається безпосереднє і опосередковане сприйняття правової реальності – ставлення до чинного, 
минулого і бажаного права, до діяльності, пов’язаної з правом, до правових явищ та поведін‑
ки людей у сфері права [5, c. 91]. Правосвідомість, як форма суспільної свідомості, завжди є 
суб’єктивним явищем, зміст якої становлять: правові ідеї, поняття; уявлення людей про минуле 
чи бажане право; суб’єктивне ставлення до чинного права як феномена суспільного життя; ма‑
сові емоційні реакції на право, на вчинки людей, особливо представників влади, та інші духовні 
елементи. Дія правосвідомості полягає в загальній правовій оцінці соціальних фактів, у суджен‑
нях про відповідність поведінки суб’єктів суспільних відносин нормам і принципам права [6, 
c.  539].

Визначення правосвідомості учасників процесу ґрунтується на загальних принципах пра‑
восвідомості, та є її різновидом. Правосвідомість учасників процесу можна класифікувати в 
залежності від різних критеріїв. Традиційно виділяють такі види правосвідомості: 1) за ступе‑
нем узагальнення: індивідуальна, групова та колективна; 2) за глибиною відображення право‑
вої дійсності виділяють: повсякденну (емпіричну), наукову (теоретичну) та професійну право‑
свідомість [6, c. 539‑540]. Так, повсякденна правосвідомість властива позивачам, відповідачам, 
третім особам у справі, наукова (теоретична) – судовим експертам, що здійснюють правову екс‑
пертизу. Професійна правосвідомість властива судді, адвокату, прокурору.

Традиційна класифікація виступає основою для проведення предметної (спеціальної) кла‑
сифікації, зокрема, з метою виділення видів правосвідомості учасників процесу. Залежно від 
статусу того чи іншого учасника процесу виділяють правосвідомість: 1) судді; 2) осіб, які беруть 
участь у справі та зацікавлених у її вирішенні: позивач, відповідач, їх представники, адвокат, 
прокурор, треті особи; 3) осіб, які сприяють здійсненню правосуддя: судові експерти, переклада‑
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чі, секретар судового засідання, посадові особи підприємств, установ, організацій. Відмінність 
їх правосвідомості полягає у різному ставленні до вирішення спору на емоційному, психологіч‑
ному рівні, яке обумовлює різне розуміння правових явищ та вибір моделі правової поведінки 
[7, c. 19].

Так, правосвідомість судді обумовлена його статусом суб’єкта, який здійснює правосуддя 
[8, c. 6]. Для суддів характерним є високий рівень правової ідеологізації, тобто покладення в 
основу правосвідомості правових принципів, ідей, теорій, концепцій, що відображають теоре‑
тичне осмислення правової дійсності, усвідомлене проникнення в сутність правових явищ, що є 
основним фактором формування внутрішнього переконання судді та вирішення ним справи по 
суті. Правосвідомість осіб, які беруть участь у справі та зацікавлені у її вирішенні, ґрунтується 
на емоційному переживанні, бажанні, щоб справа була вирішена на їх користь. Для даної групи 
осіб, на відміну від суду, пріоритетним у процесі є не дотримання принципів справедливості, 
законності та здійснення правосуддя, а захист власних прав та інтересів, дотримання принципу 
рівності сторін. Для осіб, які сприяють здійсненню правосуддя, характерним є відсутність заці‑
кавленості у вирішенні справи, а отже, на рівні психологічної правосвідомості вони нейтрально 
ставляться до процесу. Участь у процесі цієї групи осіб ґрунтується на їх повсякденній, профе‑
сійній діяльності, яка безпосередньо не пов’язана з юридичною практикою. Тому їх правосвідо‑
мість доречно вважати звуженою, зокрема, виходячи з того, що їх правова поведінка обумовлена 
не внутрішніми переконаннями та ставленням до права та закону, а нормами професійної етики. 
З цього О. Коч робить логічний висновок, що вони володіють повсякденною процесуальною 
свідомістю, оскільки не мають професійних навичок участі в судочинстві [7, c. 19].

Правосвідомість учасників процесу можна класифікувати в залежності від професії, роду 
занять та рівня освіти. Так, можна виділити правосвідомість учасників, які мають юридичну 
освіту (професійна правосвідомість) та, які не мають юридичної освіти (повсякденна право‑
свідомість).

До першої групи відносяться судді, адвокати, прокурори, представники сторін, які мають 
вищу юридичну освіту. Це особи, які мають знання та навички, які сформувалися внаслідок 
одержання спеціальної (юридичної) освіти, а також під час роботи в юридичній сфері, що до‑
зволяє даним особам не тільки знати та розуміти закон, але і використовувати його [9, c. 60]. 
У формально‑юридичному плані еталоном професійної правосвідомості є стандарти, закріплені 
в національному законодавстві, в деонтичних кодексах, і ті, що встановлені міжнародним пра‑
вом і розглядаються як орієнтир пошуку правової справедливості в рамках національних право‑
вих систем [10, c. 10]. Професійна правосвідомість є груповою, тобто відображає загальні інтер‑
еси як представників юридичної професії в цілому, так і окремих професійних груп: адвокатів, 
суддів, прокурорів, представників органів внутрішніх справ і ін.

До другої групи відносяться сторони, треті особи та особи, які сприяють здійсненню право‑
суддя, правосвідомість яких є сукупністю правових поглядів і правових форм, що відповідають 
їм, які на підставі повсякденного досвіду людей відображають суспільне буття і правові явища 
[11, c. 19]. Правосвідомість таких осіб, як правило, є індивідуальною, оскільки ґрунтується на 
індивідуальному сприйнятті права кожної особи.

Зі вказаного вище, О. Коч робить обґрунтований висновок, що правосвідомість учасників 
процесу є видом правосвідомості, особливостями якого є специфічний вид правовідносин – 
процесуальні правовідносини. Характерним для визначення правосвідомості учасників процесу 
є встановлення статусу кожного учасника у межах конкретного процесу, їх приналежності до 
тієї чи іншої групи (виявлення групової правосвідомості), соціального положення, рівня освіти 
(визначення індивідуальної правосвідомості) [7, c. 20].

В роботах Ю. М. Дмитрієнка правосвідомість розглядається як основа процесуального пра‑
ва та ототожнюється з нормами процесуального права [12]. Зокрема, вказаний автор зазначає, 
що «норми процесуального права, сформовані у активній індивідуальній, персоналістичній ді‑
яльнісній правосвідомості суддів ... у численних нормативно‑правових зразках прийнятих рі‑
шень – актах їх професійної правосвідомості, створюючих реальні та перспективні норми пра‑
восвідомості, стають, таким чином, рухомими нормами правосвідомості, а саме процесуальне 
право – правосвідомістю» [12]. Зі вказаного автор робить логічний висновок, що «окрім про‑
цесуального права як правосвідомості в структурі права виділяється інший крупний структур‑
ний підрозділ – матеріальне право, здійснене процесуально як матеріальна правова свідомість. 
Процесуальне і матеріальне право, регулятивно реалізовані як процесуальна та матеріальна 
правосвідомість – одночасно самостійні та тісно пов’язані один з одним правові блоки» [12]. 
І далі Ю.М. Дмитрієнко підсумовує, що цілком імовірно, що ті групи процесуальних право‑
вих норм, які зараз займають місця підгалузей, будуть перетворені в самостійні галузі (напри‑
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клад, адміністративно‑процесуальне право – адміністративна правосвідомість, конституційно‑
процесуальне право – конституційна правосвідомість), а ті, що сьогодні виступають як проце‑
суальні інститути у складі своїх «материнських» галузей, оформляться в підгалузі (наприклад, 
трудовий дисциплінарний процес – трудова правосвідомість, податково‑процесуальне право – 
податкова правосвідомість) [12].

Вважаємо дискусійним термінологічне ототожнення процесу, процесуального права та 
правосвідомості. Однак, видається перспективною ідея виділення поряд з правосвідомістю в 
матеріально‑правовому аспекті правосвідомості в процесуальному аспекті, або процесуальної 
правосвідомості. Так, А. Ратінов відносно сфери кримінального права та процесу аналогічно 
пропонує виділяти відповідно кримінально‑правову та кримінально‑процесуальну свідомість 
[13, c. 178]. Однак, Ю. М. Грошевий у статті «Професійна правосвідомість судді та правоздат‑
ність рішень суду: кримінально‑процесуальний аспект» вказує на спірність позиції А. Ратінова, 
досліджуючи професійну правосвідомість судді та обґрунтувавши свою думку тим, що у кримі‑
нальному судочинстві професійна правосвідомість виконує свою функцію в цілому, а не в пев‑
них «сферах» застосування, та й межі між кримінально‑правовою і процесуальною свідомістю 
невловимі й у реальному вираженні виступають у тісній єдності [14, c. 251‑252].

Проте у разі дослідження правосвідомості учасників процесу в цілому, що включатиме не 
тільки правосвідомість судді, адвоката, прокурора, але й судового експерта, перекладача, а та‑
кож позивача, відповідача, третіх осіб, інших посадових осіб підприємств, установ, організацій, 
означений А. Ратіновим поділ здається не таким дискусійним.

Різні учасники процесу мають різні рівні процесуальної правосвідомості. Непрофесійні 
учасники процесу мають значно вужчий рівень або взагалі можуть не мати процесуальної право‑
свідомості, тобто можуть не мати уяви, як поводитися в залі суду. Саме тому суддя зобов’язаний 
відповідно до ст. 74 ГПК України роз’яснити учасникам процесу їх права та обов’язки. Вказаний 
обов’язок судді не розповсюджується на нього самого, оскільки презюмується, що його рівень 
процесуальної правосвідомості, тобто сукупність знань про процедуру розгляду господарської 
справи, сформований на належному рівні.

Висновки. На підставі зазначеного можна зробити наступні висновки:
1) загальний рівень правової культури суспільства безпосередньо впливає на рівень право‑

вої культури учасників господарського процесу;
2) правовий нігілізм не властивий учасникам судового процесу;
3) представляється обґрунтованим виділення правосвідомості в матеріальному (матеріально‑

правовому) та процесуальному аспектах.
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Резюме
В статье исследуется влияние, которое оказывают общая правовая культура, право‑

сознание и правовой нигилизм общества на правовую культуру, правосознание и правовой 
нигилизм участников хозяйственного судопроизводства. Автор делает вывод, что правовой 
нигилизм не присущ участникам хозяйственного процесса. В статье разработана идея про‑
цессуального правосознания в хозяйственном судопроизводстве.
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Summary
The subject of the article is an impact exerting by the general legal culture, legal conscience 

and legal nihilism of the society over the legal culture, legal conscience and legal nihilism of the 
participants of the commercial court proceedings. The author draws a conclusion that a legal nihil‑
ism is not inherent for the participants of the commercial court proceedings. The idea of the legal 
conscience of the commercial court proceedings is elaborated at the article. 
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сИстЕмА ЗОВНіШНЬОЕКОНОміЧНИХ ФіНАНсОВИХ ОПЕРАЦіЙ 
ЯК  ПРЕДмЕт ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ В УКРАЇНі

У статті визначені основні види зовнішньоекономічних фінансових операцій. Запро‑
понована класифікація правовідносин, якими опосередковуються відповідні операції на 
відносини з надання фінансових послуг, валютні відносини та розрахункові відносини. 
Здійснений огляд українського законодавства, норми якого регулюють зовнішньоекономічні 
фінансові операції, а також основних актів Європейського Союзу, які мають враховуватись 
при модернізації національного законодавства. 

Ключові слова: фінанси, фінансові відносини, фінансова операція, фінансові послуги, 
зовнішньоекономічна діяльність, правове регулювання.

Постановка проблеми. Зовнішньоекономічні фінансові операції є різновидом зовнішньо‑
економічної діяльності (далі – ЗЕД), які в багатьох випадках виступають як допоміжні опера‑
ції по відношенню до експортно‑імпортних та інвестиційних операцій. Без цих операцій су‑
часна міжнародна економічна система функціонувати не може. Як справедливо зазначається у 
міжнародно‑правовій літературі, «транскордонний рух фінансових засобів так чи інакше «об‑
слуговує» міжнародну торгівельну систему та міжнародну інвестиційну систему й водночас є 
певним самостійним явищем» [1, с. 151]. 

Без вірної уяви про цю групу економічних відносин неможливо забезпечити адекватний 
правовий режим зовнішньоекономічної діяльності. Отже, важливим є встановлення дійсного 
кола зовнішньоекономічних фінансових операцій задля обґрунтування напрямів модернізації 
національного законодавства у сфері зовнішньоекономічної діяльності.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Окремі економіко‑правові проблеми зовніш‑
ньоекономічних фінансових відносин та операцій розглядали такі вчені як В. С. Аксьонов, 
В.  О.  Алексєєв, А. А. Болдова, М. В. Грідчина, В. Д. Мельников, А. С. Обаєва, О. С. Поважний, 
О. П. Подцерковний, О.М Понамарчук, Л. В. Руденко, О. Л. Сірчин, Р. М. Сухий, О.О. Яременко, 
М. О. Шаповалов та деякі інші. Водночас дискусійними залишаються питання щодо класифіка‑
ції зовнішньоекономічних фінансових відносин, а також не повністю вирішеними є проблеми 
напрямів модернізації національного законодавства з регулювання зовнішньоекономічних фі‑
нансових відносин в умовах інтеграційних процесів.

мета статті. Встановлення кола зовнішньоекономічних фінансових операцій як предмету 
національного та міжнародного правового регулювання у контексті модернізації національного 
законодавства. 

Виклад основного матеріалу. Відповідно до ст. 4 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяль‑
ність» до видів ЗЕД відносяться, зокрема, міжнародні фінансові операції та операції з цінними 
паперами, кредитні та розрахункові операції між суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності 
та іноземними суб’єктами господарської діяльності.

Більш глибоке з’ясування поняття та кола зовнішньоекономічних фінансових операцій по‑
требує звернення до загальнотеоретичних понять «фінанси», «фінансові відносини», «фінансові 
операції».

Поняття «фінансових операцій» є спорідненим від поняття «фінанси», яке, в свою чергу, 
походить від латинського – finantia, що буквально означає «платіж, збір» [2, c. 4]. В цілому, в 
економічній літературі під фінансами розуміють суспільні економічні відносини, предметною 
сферою якого виступає процес формування, розподілу і використання фондів грошових коштів 
з метою виконання функцій і задач держави, а також конкретних суб’єктів господарювання [3, 
с. 6; 2, с. 7; 4, с. 22]. 

Вбачається при цьому, що визначення «фінансів» через «відносини» фактично ототожнює 
це поняття із «фінансовими відносинами», що не сприяє розумінню цих понять та зваженості 
понятійно‑категорійного апарату, зумовлює фактично дублювання змісту понять та ставить під 
сумніви доцільність використання одного з них. 

© В.В. Чайковська, 2014
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Слід зауважити, водночас, що поняття фінансів виходить за рамки поняття грошей і стика‑
ється з комплексом відносин із приводу оцінки господарської діяльності і руху грошової форми 
вартості [5, с. 482]. 

Все ж таки, у понятті фінансів, у тому числі із погляду міжнародних економічних відносин, 
має виокремлюватися певне статичне розуміння, яке набуває динамічного виміру саме завдяки 
фінансовим відносинам. Саме тому більш перспективним видається відносити до фінансів, у 
тому числі тих, що використовуються у ЗЕД, сукупну обігову вартість матеріальних та немате‑
ріальних ресурсів у формі грошових коштів, цінних паперів та боргових зобов’язань, фондів ка‑
піталовкладень та страхування, платіжних засобів, записів та інших ресурсів, що обліковуються 
у грошовій формі. 

Саме за допомогою такого розуміння можна показати змістовний елемент фінансово‑
господарської діяльності як професійної поведінки щодо утворення та використання фінансів, 
організації фінансових відносин.

У науці зустрічаються різні класифікації фінансових відносин, за допомогою яких є мож‑
ливим проникнення у глибини цієї складної категорії («фінанси)». Зокрема, А. Л. Алавердов 
з точку зору рівня, на якому відбувається фінансові відносини, класифікує їх наступним чи‑
ном: 1) фінансові відносини на рівні окремих суб’єктів господарювання; 2) фінансові відноси‑
ни, що здійснюють за безпосередньої участі та в інтересах держави; 3) міжнародні фінансові 
відносини, що реалізуються за участю міжнаціональних фінансових інститутів (Міжнародний 
валютний фонд, Європейська валютна конференції, Міжнародний банк реконструкції і розвитку 
тощо), держав та окремих юридичних осіб [3, с. 6]. 

Однак у наведеній класифікації недостатньо чітко визначено відповідні складові, позаяк фі‑
нансові відносини на рівні окремих суб’єктів господарювання (зокрема, державного сектору 
економіки) можуть здійснюватись в інтересах держави, так само як в інтересах держави можуть 
існувати й міжнародні фінансові відносини. Позитивним у вказаній класифікації є визначення 
окремого рівня «міжнародних фінансових відносин», які, як буде показано надалі, опосередко‑
вуючись фінансовими операціями, займають важливе місце у ЗЕД.

До фінансових відносин, що опосередковують господарські операції у цьому контексті, 
необхідно відносити, по‑перше, ті, що виникають з надання фінансових послуг. Перелік фінан‑
сових послуг закріплено у ч.1 ст. 4 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулю‑
вання ринків фінансових послуг», до яких віднесено випуск платіжних документів, платіжних 
карток, дорожніх чеків та/або обслуговування, кліринг, інші форми забезпечення розрахунків; 
довірче управління фінансовими активами; діяльність з обміну валют; залучення фінансових 
активів із зобов’язанням щодо наступного їх повернення; фінансовий лізинг; надання коштів 
у позику, в тому числі і на умовах фінансового кредиту; банківські послуги тощо. Більшість 
з вказаних послуг може мати й зовнішньоекономічний, транснаціональний характер, зокрема, 
міжнародний лізинг, надання кредитів іноземним підприємствам, послуг зі страхування, різно‑
манітних банківських послуг тощо.

В економічній літературі справедливо зазначається, що «на сучасному етапі розвиток рин‑
ку фінансових послуг характеризується глобалізаційними та інтеграційними процесами», коли 
відбувається «вільний та ефективний рух капіталів між країнами та регіонами, функціонування 
глобального ринку, формування системи наднаціонального регулювання міжнародних фінан‑
сів», реалізація «глобальних фінансових стратегій ТНК та транснаціональних банків» [6, с. 72]. 

Розвиток ринку фінансових послуг в Україні пов’язано сьогодні, передусім, з євроінтегра‑
ційними процесами. Зокрема, в Угоді про асоціацію з ЄС, ратифікованій Законом України від 16 
вересня 2014 року № 1678‑VII, (далі – Угода про асоціацію) міститься окремий підрозділ, що 
має назву «Фінансові послуги». У вказаному підрозділі наявні принципи нормативно‑правової 
бази для всіх фінансових послуг, які підлягають лібералізації [7].

Відповідно до ч. 1 ст. 133 Угоди про асоціацію, яка (стаття) міститься у підрозділі «Фінансові 
послуги», Україна зобов’язується забезпечити поступове приведення у відповідність своїх чин‑
них законів та майбутнього законодавства щодо регулювання надання фінансових послуг до 
законодавства ЄС. Це утворює низку проблем.

У положеннях ч.4 ЗУ «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових 
послуг» закріплена можливість надання українськими суб’єктами господарювання виключного 
переліку фінансових послуг, який визначений у законі, а також ЗУ «Про банки та банківську 
діяльність». Це підтверджується положеннями ч.2 ст. 4 ЗУ «Про фінансові послуги…», відпо‑
відно до яких фінансові послуги, надання яких передбачається іншими законами, підлягають 
включенню до переліку, визначеного частиною першою цієї статті. Надання фінансових послуг, 
не включених до зазначеного переліку, забороняється.
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Водночас, по‑перше, ч.2 ст. 125 Угоди про Асоціацію з ЄС містить більш ширший перелік 
фінансових послуг. По‑друге, зі змісту ст. 128 та пункту d) ст. 125 Угоди про Асоціацію з ЄС 
сторони зобов’язуються дозволяти постачальникам фінансових послуг надавати так звані «нові 
фінансові послуги» тобто ті, які пов’язані з існуючими та новими інструментами або зі спосо‑
бом постачання таких інструментів, однак не надаються відповідно до законодавства однією із 
Сторін Угоди. 

Наведене свідчить про необхідність внесення змін до ЗУ «Про фінансові послуги…» щодо 
можливості надання за законодавством України в т.ч. й тих фінансових послуг, що прямо не за‑
кріплені у зазначеному Законі, з метою відповідності положень ЗУ «Про фінансові послуги…» 
Угоди про асоціацію.

Говорячи про фінансові послуги не можна обійти увагою також так звані Базельські угоди, 
що є стандартами банківського регулювання. Вказані стандарти почали розроблятись з 1980‑х 
років й на теперішній час затверджено три їх редакції, що отримали умовні назви «Базель I», 
«Базель II» та «Базель III» [8, с. 290].

Хоча положення вказаних угод не є обов’язковими, вони де‑факто слугують основою для 
директив ЄС, що знайшло свій вираз, зокрема, у тому, що модель «Базель II» була перенесе‑
на т.з. «Банківською директивою» ( Директива № 2006/48/ЄC Європейського Парламенту та 
Ради ЄС) та «Директивою основної відповідності» (Директива № 2006/49/ЄС Європейського 
Парламенту та Ради ЄС) [9, с. 25].

Не випадково, згідно з ч.2 ст. 127 Угоди про асоціацію з ЄС Україна та ЄС докладають 
«необхідних зусиль для забезпечення впровадження міжнародних стандартів регулювання та 
нагляду у сфері фінансових послуг та для боротьби з ухиленням від сплати податків на всій 
її території. Такі міжнародні стандарти включають, зокрема, «Основні принципи ефективного 
банківського нагляду» Базельського комітету, «Основні принципи страхування» Міжнародної 
асоціації органів нагляду за страховою діяльністю» та інші стандарти [7]. 

Різновидом фінансових відносин виступають також валютні відносини, що опосередкову‑
ються відповідними валютними операціями.

Обсяг валютних операцій в Україні випливає з положень Декрету Кабінету Міністрів України 
«Про систему валютного регулювання і контролю», положення, якого дозволяють відносити до 
останніх: 1) операції, пов’язані з переходом права власності на валютні цінності (передусім, це 
купівля‑продаж іноземної валюти, інших валютних цінностей (цінних паперів, банківських ме‑
талів) – В.В.); 2) операції, пов’язані з використанням валютних цінностей в міжнародному обігу 
як засобу платежу (фактично в даному випадку йдеться про здійснення розрахунків валютними 
цінностями – В. В.); 3) операції, пов’язані з ввезенням, переказуванням і пересиланням на те‑
риторію України та вивезенням, переказуванням і пересиланням за її межі валютних цінностей; 
4) надання і одержання резидентами кредитів в іноземній валюті; 5) розміщення валютних цін‑
ностей на рахунках і у вкладах за межами України; 6) здійснення інвестицій за кордон, у тому 
числі шляхом придбання цінних паперів, за винятком цінних паперів або інших корпоративних 
прав, отриманих фізичними особами – резидентами як дарунок або у спадщину.

Вказані операції можуть набувати «вбудований» характер при двосторонніх товарних опе‑
раціях у ЗЕД, або мають самостійне функціонування при здійсненні зовнішньоекономічної ін‑
вестиційної діяльності, зовнішніх запозичень, або у разі, наприклад, ввезення/переказування/
пересилання валютних цінностей на територію України чи зворотних дій, розміщення валютних 
цінностей на рахунках за межами України тощо. 

У міжнародних економічних відносинах валютні відносини набувають форми міжнародних 
валютних відносин, які в економічній літературі позначаються як сукупність суспільних від‑
носин, що складаються при функціонуванні валюти у світовому господарстві та обслуговують 
взаємний обмін результатами діяльності національних господарств [10, с. 6].

Заходи впливу держави на валютні операції отримали у законодавстві й в науковій літературі 
загально‑абстрактні назви «валютне регулювання» та «валютний контроль» [див.: 11; 12; 13; 14]

Модернізація правового регулювання зовнішньоекономічних валютних операцій полягати‑
ме сьогодні, передусім, у внесенні змін до нормативно‑правових актів, що регулюють відносини 
з валютного регулювання та валютного контролю. Зокрема, у наукових та практичних колах ви‑
словлюються думки про необхідність швидкої лібералізації валютного контролю аж до повної 
його відміни, що обґрунтовується, передусім, процесами глобалізації, зокрема, євроінтеграцією 
України [15].

Відповідні думки потребують додаткового обґрунтування з урахуванням однієї із свобод 
ЄС – свободи руху капіталів, щодо якої Суд ЄС (рішення якого мають силу прецеденту) в одному 
зі своїх рішень зазначив: «у багатьох випадках рух капіталу має місце, коли фінансові ресурси з 
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однієї країни використовуються для інвестування до іншої країни та інвестиція не повертається 
назад до першої країни у розумний строк» [16].

Серед актів ЄС, які повинні бути враховані при модернізації українського законодавства 
щодо валютних операцій, повинні бути враховані, зокрема, Регламент Європейського парламен‑
ту та Ради ЄС № 1889/2005 від 26 жовтня 2005 р. про контроль за готівкою, що ввозиться чи ви‑
возиться зі Співтовариства [17], Директиву Європейського парламенту та Ради ЄС № 2005/60/
ЄС від 26 жовтня 2005 року про запобігання використанню фінансової системи з метою відми‑
вання коштів та фінансування тероризму [18] та інші.

Важливу роль у міжнародній фінансовій системі відіграють також розрахункові відносини. 
Як справедливо зазначає О. П. Подцерковний, «процедурний характер розрахункових відносин, 
який видається другорядним, насправді є найважливішим інструментом приймання‑передання 
майнових благ в економічних відносинах» [19, с. 173].

Н. Ю. Єрпилєва зазначає, що «розрахункові відносини – це відносини, що включають у себе 
фактичні та юридичні значущі дії, спрямовані на виконання грошового зобов’язання (погашен‑
ня грошового боргу) в готівковій та безготівковій формах, які регулюються приватно‑правовими 
та публічно‑правовими нормами, що містяться в національному законодавстві, міжнародних 
договорах та міжнародних звичаях» [20, c. 50]. Наведене визначення не обмежує здійснення 
розрахунків виключно грошами, що відповідає сучасним тенденціям, коли розрахунки можуть 
здійснюватись цінними паперами (зокрема, векселями), правами вимогу боргу тощо. Водночас, 
необхідно зауважити, що норми, що регулюють розрахункові відносини, можуть міститись й в 
нормах наднаціонального, інтеграційного права (зокрема, у нормах права ЄС).

Для позначення зовнішньоекономічних розрахункових операцій у ГК застосовується по‑
няття міжнародних розрахункових операцій, під якими розуміються як операції, що провадять‑
ся за грошовими вимогами і зобов’язаннями, виникають при здійсненні ЗЕД між державами, 
суб’єктами господарювання, іншими юридичними особами та громадянами, які перебувають 
на території різних країн. Підтвердженням зовнішньоекономічного та похідного від інших ЗЕД 
операцій характеру цих розрахунків слугує положення ч.2 ст. 344 ГК: суб’єктами міжнародних 
розрахунків є експортери, імпортери і банки, які вступають у відносини, пов’язані з рухом това‑
ророзпорядчих документів та операційним оформленням платежів.

Поняття «міжнародних розрахунків» та похідні поняття від нього використовуються й у нау‑
ковій літературі. Наприклад, О. І. Шмирьова зазначає, що «міжнародні розрахунки обслугову‑
ють платежі по грошовим зобов’язанням та зобов’язанням, що виникають у зв’язку з торгово‑
економічними та іншими відносинами між організаціями, фірмами та окремими особами пев‑
них країн…Міжнародні розрахунки пов’язані із здійсненням різноманітних форм економічних 
та неекономічних відносин з зарубіжними країнами: зовнішньою торгівлею, науково‑технічним 
співробітництвом, дипломатичними, культурними, туристичними та іншими зв’язками» [21, с. 
25]. О. М. Панамарчук до основних форм міжнародних розрахунків відносить: 1) акредитив; 
2) інкасову форму розрахунків; 3) банківський переказ; 4) авансовий платіж; 5) розрахунки век‑
селями й чеками [див. : 12].

Не маючи на меті розкривати усе розмаїття українських правових джерел у цій сфері, яке 
дуже розгалужене, все ж треба зауважити, що особливості цих відносин випливають із того, що 
зовнішньоекономічні фінансові операції пов’язані із залученням, по‑перше іноземної валюти 
та інших валютних цінностей, використання з боку суб’єктів ЗЕД яких впливає на стабільність 
національної грошової одиниці, а, по‑друге, визначають обмеження на здійснення інвестицій за 
межі України, що можуть означати виведення капіталів та занепад власних виробництв. 

Разом із тим, в умовах поступової інтеграції в ЄС, потребуватиме модернізації правового 
режиму ЗЕД й щодо здійснення зовнішньоекономічних розрахункових операцій в т.ч. й з точ‑
ки зору перспективності впровадження розрахунків у «євро», контролю за банками та іншими 
фінансовими установами, боротьби із легалізацією брудних коштів та обмежень банківської та‑
ємниці тощо.

Зокрема, відповідно до пункту «c» ч.1 ст. 3 Договору про функціонування ЄС, Союз має ви‑
ключну компетенцію у грошовій політиці по відношенню до держав‑членів, грошовою одини‑
цею яких є євро [22]. Зрозуміло, що реалізація вказаної компетенції стосується й впорядкування 
розрахункових відносин у євро. Не можна не враховувати також світовий розвиток розрахунків з 
використанням електронних грошей. Як зазначається у літературі, «в силу матеріальної природи 
готівкових грошей з їх допомогою неможливо здійснювати електронні транзакції, тоді як елек‑
тронні гроші вже сьогодні стали необхідним елементом електронної комерції» [23, с. 113]. І сьо‑
годні маються враховуватися, законодавчі акти ЄС у цій сфері, зокрема Директива № 2000/46/
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ЕС Європейського Парламенту та Ради ЄС від 18 вересня 2000 р. «Про заснування, діяльність та 
пруденційний нагляд за функціонуванням інститутів електронних грошей» [24] та ін.

Зусилля законодавця щодо вдосконалення правового режиму зовнішньоекономічної діяль‑
ності щодо регулювання зовнішньоекономічних фінансових операцій повинно зосередитись по 
трьом наступним напрямкам: 1)правове регулювання господарської діяльності з надання фінан‑
сових послуг; 2) правове регулювання валютних відносин; 3) правове регулювання розрахунко‑
вих відносин. Конкретні заходи щодо вдосконалення національного законодавства потребують 
нових господарсько‑правових та міжнародно‑правових досліджень.
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сИстЕмА ВНЕШНЕЭКОНОмИЧЕсКИХ ФИНАНсОВЫХ ОПЕРАЦИЙ 
КАК ПРЕДмЕт ПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ В УКРАИНЕ
Резюме
В статье определены основные виды внешнеэкономических финансовых операций. 

Предложена классификация правоотношений, которыми опосредуются соответствующие 
операции на отношения по предоставлению финансовых услуг, валютные отношения и 
расчётные отношения. Осуществлён обзор украинского законодательства, нормы которо‑
го регулируют внешнеэкономические финансовые операции, а также актов Европейского 
Союза, которые должны учитываться при модернизации национального законодательства.
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THE FOREIGN FINANCIAL TRANSACTIONAL SYSTEM AS THE 
SUBJECT OF THE LEGAL REGULATION IN UKRAINE

Summary
The main types of foreign financial transactions are defined in the article. The classification of 

legal relations that mediate the corresponding transactions on the relationship to financial services, 
currency relations and the clearing transactions is proposed. A review of Ukrainian legislation, 
which norms regulate foreign financial transactions, as well as the acts of the European Union 
which must be considered in the modernization of the national legislation are carried out.
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ПОНЯттЯ тА ОЗНАКИ ОсОБИстИХ  
НЕмАЙНОВИХ ПРАВ ФіЗИЧНИХ ОсіБ

В статті досліджені характерні риси особистих немайнових прав фізичних осіб та, з ура‑
хуванням ознак цієї групи суб’єктивних цивільних прав, а також їх призначення, сформульо‑
вано поняття особистих немайнових прав фізичних осіб. 

Ключові слова: особисті немайнові права фізичних осіб, ознаки особистих немайнових 
прав.

Постановка проблеми. В сучасній демократичній українській державі особливої уваги на‑
буває інститут особистих прав людини, розвиток якого свідчить про рівень розвитку держави 
і суспільства. Конституція України проголосила людину, її життя і здоров’я, честь і гідність, 
недоторканність і безпеку найвищою соціальною цінністю, а утвердження і забезпечення прав і 
свобод людини – головним обов’язком держави. Такий найважливіший політико‑юридичний та 
соціальний інститут як особисті права людини зазнає постійного динамічного розвитку в часі 
і просторі: розширюється перелік прав, уточнюються їх характерні риси і зміст, змінюються 
уявлення про механізми їх регулювання та захисту. Розвивається законодавство України у сфері 
утвердження і захисту особистих прав людини. Положення законодавства потребують подаль‑
шого вдосконалення, приведення у відповідність до норм міжнародного права, міжнародних 
стандартів та вимог, вироблених в результаті діяльності міжнародних та європейських організа‑
цій із захисту прав людини. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Серед науковців продовжуються теоретичні 
дискусії стосовно правової природи, сутності та змісту особистих немайнових прав, їх видів 
та способів їх цивільно‑правового захисту. Значний внесок в дослідження вказаних проблем 
внесли такі відомі українські та зарубіжні вчені‑цивілісти як: М.М. Агарков, С.С. Алексєєв, 
А.В. Бєлявський, С.М. Братусь, А.П. Вілейт, Н.О. Давидова, К.Ф. Єгоров, В.А. Жакенов, 
О.С. Іоффе, Л.О. Красавчикова, Л.В. Красицька, Л.В. Малюга, М.М. Малєїна, М.М. Матузов, 
В.П. Палій, О.А. Підопригора, П.М. Рабінович, З.В. Ромовська, В.О. Рясенцев, Р.О. Стефанчук, 
В.Л. Суховерхий, Ш.Т. Тагайназарова, Т.А. Фадєєва, К.А. Флейшиць, С.І. Чорнооченко, 
Я.М. Шевченко, С.І. Шимон та ін. 

мета статті. Дослідження будь‑якого правового явища починається з визначення його по‑
няття. Правильне визначення поняття сприятиме однаковому розумінню явища, вірному про‑
веденню класифікації, визначенню змісту та способів захисту. 

Дана стаття присвячена визначенню характерних рис особистих немайнових прав, які від‑
різняють цю групу прав від інших цивільних прав, та формулюванню на їх основі правильного 
та повного поняття особистих немайнових прав фізичних осіб. 

Виклад основного матеріалу. До особливостей такого виду суб’єктивних цивільних прав як 
особисті немайнові права відноситься, перш за все, їх тісний зв’язок з особистістю уповноваже-
ної особи. При чому, як слушно зауважують деякі науковці, правильніше називати цю рису «осо‑
бистісний характер» ніж «особистий характер», оскільки, особистий характер мають не тільки 
особисті немайнові, а й інші права, що належать особистості, в тому числі й майнові [9; 11; 19].

Тісний зв’язок особистих немайнових прав з уповноваженою особою зумовлює юридичні осо‑
бливості виникнення та припинення цих прав, здійснення та розпорядження ними. І саме юридичні 
наслідки особистісного характеру цих прав закріплені в ст. 269 Цивільного кодексу: вони виникають 
від народження фізичної особи, а в окремих випадках – на підставі закону; фізична особа не може 
відмовитися від особистих немайнових прав, не може бути позбавлена цих прав і володіє ними до‑
вічно [4, ст. 269]. 

© М.А. Гора, 2014
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Згідно п. 1 ст. 269 ЦК особисті немайнові права належать кожній фізичній особі від наро-
дження або за законом. Це положення законодавства відображує домінуючу у сучасній науці по‑
зитивну концепцію правового регулювання особистих немайнових правовідносин, пов’язуючи 
їх виникнення не з моментом порушення особистих немайнових прав, як вважали представники 
негативної концепції (в минулому негативна концепція відображала стан законодавства в сфері 
правової охорони немайнових правовідносин), а з іншими юридичними фактами, перш за все, 
такою подією як народження людини. 

З моменту народження виникають такі особисті немайнові права, як право на життя (ст.  281 
ЦК), свободу (ст. 288), особисту недоторканість (ст. 289), право на сім’ю (ст. 291), на опіку (а на 
піклування – з 14 років, згідно ст. 292), на безпечне для життя і здоров’я середовище (ст.  293); 
право на ім’я (ст. 294) і використання імені (ст. 296), право на повагу до гідності та честі (ст.  297), 
на індивідуальність (ст. 300), на особисте життя та його таємницю (ст. 301), на інформацію 
(ст.  302), право на захист інтересів особи при проведенні фото‑, кіно‑, теле– і відео зйо‑
мок (ст. 307), на свободу літературної, художньої, наукової і технічної творчості (ст. 309) (теоре‑
тично, в будь‑якому віці особа може створити об’єкт інтелектуальної власності), право на місце 
проживання (ст. 310) і недоторканість житла (ст. 311), право на свободу пересування (ст.  313). 
Реалізація більшості з названих прав, в той же час, можлива лише через законних представників 
до досягнення уповноваженою особою певного віку або надбання певних фізичних можливос‑
тей. 

Виникнення інших особистих немайнових прав пов’язане з іншими подіями чи діями. Так, з 
досягненням певного віку пов’язане виникнення таких особистих немайнових прав, як право на до‑
норство (з 18 років – ст. 290; в даному випадку також має значення наявність у повнолітньої особи 
повної дієздатності), окремі повноваження (елементи) права на медичну допомогу (відповідно до 
п. 2 ст. 284, право на вибір лікаря та вибір методів лікування може реалізувати особа, яка досягла 
14 років); право на створення власної сім’ї (досягнення передбаченого законом шлюбного віку або 
народження власної дитини [3, ст. 4]), право на зміну імені (з 16 років, а прізвища – з 14 років – 
ст.  295), на вибір роду занять (в трудових правовідносинах – починаючи з 14 років, [2, ст. 288]; в 
цивільних правовідносинах – з 18, а в передбачених законом випадках, – з 16 років, статті 34‑35 ЦК), 
на свободу об’єднання (18 років для засновників громадських організацій та 14 років – для засно‑
вників молодіжних та дитячих громадських організацій [7, ст. 7]) та на мирні зібрання (вік, з якого у 
особи з’являється право на мирні зібрання, ні ст. 39 Конституції, ні ст. 315 ЦК не встановлений, але 
з аналізу положень Указу Президії ВР СРСР «Про порядок організації і проведення зборів, мітингів, 
вуличних походів і демонстрацій в СРСР» [8], який згідно з пунктом 1 розділу XV «Перехідні поло‑
ження» Конституції України [1] є чинним у частині, що не суперечить Конституції України, а також 
загальних положень про момент виникнення політичних прав громадян, випливає, що моментом 
виникнення права на мирні зібрання є досягнення фізичною особою повноліття).

Законом передбачені також інші підстави виникнення особистих немайнових прав. Наприклад, 
право на усунення небезпеки, що загрожує життю і здоров’ю, виникає з моменту створення не‑
безпеки (ст. 282), а на медичну допомогу – з моменту настання загрози здоров’ю (при чому, право 
на проведення медичних досліджень не залежить від стану здоров’я особи). Право на таємницю 
про стан свого здоров’я особа має з моменту, коли відповідна інформація стала відома медичним 
працівникам, для яких обов’язок збереження медичної таємниці та відповідальність за порушення 
цього обов’язку передбачені законодавством (ст. 286). Певні особисті немайнові права породжує 
факт перебування фізичної особи на стаціонарному лікуванні в закладі охорони здоров’я (ст. 287). 
Право на недоторканість ділової репутації пов’язано з фактом наявності у фізичної або юридич‑
ної особи ділової репутації (ст. 299), а право на особисті папери (та пов’язані права – статті 303 – 
305) – з фактом створення особистих паперів. Право на таємницю кореспонденції (ст. 306) виникає 
у фізичних та юридичних осіб з моменту укладення договорів про надання відповідних послуг (по‑
штових, телефонних, кур’єрських та ін.). Охорона інтересів особи, зображеної на фотографіях та в 
інших художніх творах мистецтва (ст. 308), починається з моменту створення зображення. Особисті 
немайнові права авторів об’єктів інтелектуальної власності (творів в галузі літератури, науки та 
мистецтва, в галузі промислової власності та інших об’єктів) пов’язані з певними, передбаченими 
законодавством юридичними фактами, до яких відносяться факт створення об’єкта авторського пра‑
ва [6, ст.  11], публікація рішення про видачу патенту на винахід (корисну модель) [5, ст. 28], тощо. 

З особливою подією – смертю людини – пов’язані права, передбачені ст. 298 (повага до людини, 
яка померла). 

В ст. 269 передбачено, що особистими немайновими правами фізична особа володіє довічно, 
тобто до моменту смерті. Протягом життя фізична особа не може відмовитись від особистих не‑
майнових прав, а також не може бути позбавлена цих прав. В той же час, на думку деяких авто‑
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рів, певні особисті немайнові права «в якійсь мірі можуть бути навіть якимось чином і «відділь‑
ні» від особистості» [20, с. 24] або, виникнувши, надалі «живуть» самостійно і не зливаються з 
особистістю, можуть бути відчужені у зв’язку з посяганням третіх осіб [15, с. 28], а предметом 
цивільно‑правового захисту (наприклад, честі та гідності померлої особи) є інтереси позивача, 
суспільства або держави. Інша група авторів вважає, що багато особистих немайнових прав не 
втрачають соціальної цінності і після смерті особи, відображаючи особисті інтереси родичів 
(суспільства), або інтереси всіх учасників цивільно‑правових відносин: і померлого, і близьких, 
і суспільства в цілому [13, с. 117]. Про здатність особистих немайнових прав «переживати» сво‑
го власника пише й К. А. Флейшиць [23, с. 13‑14]. 

Наведені міркування не відміняють того факту, що особисті немайнові права характеризуються 
тісним зв’язком з особистістю уповноваженої особи.

Згідно п. 2 ст. 269 ЦК особисті немайнові права не мають економічного змісту. Це поло‑
ження не слід розуміти так, що особисті немайнові права взагалі не мають майнової цінності. 
Розвиток медицини, розвиток особистого страхування, майнових відносин у сфері інтелекту‑
альної власності змінюють погляди суспільства на «безцінність» життя та здоров’я, інших не‑
матеріальних благ. Звичайно, їх можна оцінити, але оцінка ця не буде точною, не буде випливати 
з розміру майнових витрат на їх виникнення, розвиток, надбання, користування цими правами 
тощо. На  наш погляд, змісту цієї характеристики особистих немайнових прав точніше відпо‑
відають такі поняття як «немайновий характер особистих немайнових прав» [14, с. 19] або «не‑
майновість» [19, с. 44]. З. В. Ромовська під «відсутністю економічної цінності, економічного 
змісту особистих немайнових прав» розуміє неможливість звернення стягнення на об’єкт осо‑
бистого права, а також неможливість визначення грошового еквівалента, що дорівнював би мо‑
ральній шкоді, заподіяній внаслідок порушення цього права [16, 10]. Р. Стефанчук вказує, що 
«немайновість» особистих немайнових прав є комплексним поняттям, яке поєднує у собі низку 
інших ознак, а саме: 1) цій категорії прав не притаманна економічна природа походження, а це 
означає, що дані права не створюються (виникають) в результаті економічного виробництва; 2) у 
даних прав відсутній економічний зміст, тобто вони не можуть мати майново‑грошової цінності 
(вартості) та 3) у них відсутній економіко‑майновий еквівалент [19, с. 46]. В той же час, окремі 
немайнові права, виходять поза рамки вказаних рис «немайновості». Так, особисті права авто‑
рів об’єктів інтелектуальної власності виникають в результаті творчої діяльності, творчої праці. 
Праця ж є категорією соціально‑економічною, яка має певні кількісні і якісні характеристики і 
підлягає оцінці, в тому числі, матеріальній. 

Отже, «немайновий характер» особистих немайнових прав означає, що вони не підлягають точній 
економічній оцінці, а їх здійснення не пов’язано з наявністю майнового еквівалента.

Особисті немайнові права виникають з приводу особливого роду об’єктів цивільного права – 
нематеріальних благ. Згідно ст. 117 ЦК України, об’єктами цивільних прав є, зокрема, резуль‑
тати інтелектуальної творчої діяльності, інформація, а також інші нематеріальні блага. Аналіз 
глави 15 ЦК показує, що до «інших нематеріальних благ» відносяться «особисті немайнові бла‑
га», приблизний перелік яких міститься в ст. 201 ЦК – це здоров’я, життя; честь, гідність і діло‑
ва репутація; ім’я (найменування); авторство; свобода літературної, наукової, художньої і технічної 
творчості, а також інші блага, які охороняються цивільним законодавством. Таким чином, український 
законодавець не тільки розрізняє поняття «нематеріальне благо» та «особисте немайнове право», вка‑
зуючи, що перше є об’єктом останнього, а й закріплює співвідношення понять «нематеріальне благо» 
та «особисте немайнове благо» як цілого та частини. До речі, Цивільний кодекс РФ поняття «немате‑
ріальне благо» та «особисте немайнове право» змішує, що викликає невизначеність та дискусії. 
Так, згідно ч. 2 ст. 2 ЦК РФ, «Невідчужувані права і свободи людини та інші нематеріальні 
блага захищаються цивільним законодавством, якщо інше не випливає із змісту цих благ» [24, 
ст. 2]. Таке формулювання дозволило деяким науковцям зробити висновок, що російський за‑
конодавець виділяє блага двох рівнів: благо першого рівня – власне нематеріальне благо, що 
нерозривно пов’язане з особистістю; благо другого рівня – особисте немайнове право, що від‑
повідає нематеріальному благу або існує роздільно від нього. Тлумачення категорії «особистого 
немайнового права» через категорію «нематеріального блага» в радянські часи було однією з доміну‑
ючих теорій стосовно правової природи особистих немайнових прав (наприклад, К. А. Флейщиць 
вказувала, що особисті немайнові права громадян представляють собою «блага, не віддільні від 
людської особистості, інакше кажучи, непротиправні прояви індивідуальних рис, здатностей, 
прагнень людини» [23, с. 9]).

Безперечно, категорії «нематеріальне благо» та «особисте немайнове право» тісно пов’язані. 
Але вони не є тотожними, оскільки «кожне із них, як окреме правове явище, має чітке та визначене 
поняття, зміст та структуру» [19, с. 23]. 
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Детальніший аналіз українського законодавства призводить до висновку, що об’єктом особистих 
немайнових прав фізичних осіб є не тільки особисті немайнові блага фізичних осіб, а й інші нематері‑
альні блага, зокрема, результати інтелектуальної творчої діяльності та інші об’єкти права інтелектуаль‑
ної власності, інформація та інші не заборонені законодавством нематеріальні блага. 

В різні часи вчені давали різноманітні визначення поняття особистих немайнових прав, що було 
зумовлено внутрішньою суперечливістю їх юридичної природи, сутності і змісту. Так, особисте не‑
майнове право тлумачилось через категорію правовідносин [10, с. 5‑6] і через категорію нематері‑
альних благ [23, с. 9], як об’єкти правовідносин [18, с. 52] і як вид суб’єктивного цивільного права. 
Остання концепція є домінуючою в науці вітчизняного цивільного права.

З точки зору змісту суб’єктивного права вперше поняття особистого немайнового права було 
сформульоване Л. О. Красавчиковою, яка зазначила, що в найбільш істотних рисах суб’єктивне 
особисте немайнове, не пов’язане з майновим цивільне право являє собою право на свободу 
визначення своєї поведінки в індивідуальній життєдіяльності на свій розсуд, що виключає будь‑
яке втручання з боку інших осіб, крім випадків, прямо передбачених федеральним законом [12, 
с. 64‑65]. На нашу думку, таке визначення не достатньо чітко відрізняє особисті немайнові права 
від інших суб’єктивних прав. Підтримаємо позицію інших вчених і сформулюємо поняття осо‑
бистих немайнових прав не через зміст суб’єктивного права, не через повноваження суб’єктів 
відповідних правовідносин, а через їх відмінні, характерні риси. 

Так, В. С. Синенко визначає особисте немайнове право як таке суб’єктивне право, яке но‑
сить абсолютний характер, має специфічні підстави виникнення та припинення, надає можли‑
вість задоволення немайнового інтересу, не має еквіваленту та індивідуалізує особистість [17, 
с. 8]. Таке визначення не відображає всі передбачені законодавством України ознаки особистих 
немайнових прав, а абсолютний характер та індивідуалізація особистості не вважаються риса‑
ми, характерними лише для немайнових прав.

Р. П. Тимешов зазначає, що нематеріальні блага і відповідні їм особисті немайнові права є 
невід’ємними атрибутами кожного громадянина, належать йому від народження, є невідчужуваними 
і не мають вартісного (оплатного) характеру. Вони дозволяють індивідуалізувати особу громадянина, 
створити умови для його автономного благополучного існування, нормального фізичного і психічного 
розвитку, забезпечення його фізичної і духовної свободи, недоторканності приватного життя [22, с. 8].

Ш. Т. Тагайназаров формулюючи визначення особистих немайнових прав, вказує на характерні 
риси цих прав, а також враховує їх функції і окремі повноваження суб’єктів, і зазначає, що особисті 
немайнові права – це наявні, реально існуючі, повноцінні, непорушні права (святині) громадян, які 
виникають з приводу нематеріальних благ, гарантовані державою та суспільством, покликані для ви‑
явлення позитивних компонентів особистості, спрямовані на добросовісне виявлення людських вмінь, 
соціальних якостей, дарувань та здатностей, у випадку порушення ці права підлягають захисту зако‑
ном встановленим способом відповідно до притаманних їм особливостей [21, с. 10].

Найбільш компактне і, водночас, змістовне визначення міститься в роботі Малеїної М. М., яка за‑
значила, що особистим немайновим правом слід визнати суб’єктивне право, що виникає з приводу не‑
матеріальних благ або результатів інтелектуальної діяльності, що не підлягає точній грошовій оцінці, 
тісно пов’язане з особистістю уповноваженої, спрямоване на виявлення і розвиток його індивідуаль‑
ності і має специфічні підстави виникнення і припинення [14, с. 9]. 

Вдосконалене поняття особистих немайнових прав сформулював Р. О. Стефанчук і визначив 
особисте немайнове право як суб’єктивне цивільне право, яке за своїм змістом є тісно та нерозривно 
пов’язане із особою носієм, не має економічної природи походження та економічного змісту, а також 
спрямоване на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи 
інших нематеріальних потреб (інтересу) і об’єктом якого є особисте немайнове благо [19, с. 71].

Враховуючи вищенаведене, особливості особистих немайнових прав, а також їх призначення, пе‑
редбачене цивільним законодавством і юридичною наукою, а саме направленість їх на забезпечення 
природного існування фізичної особи, соціального буття фізичної особи або на задоволення інших 
духовних, моральних, культурних потреб фізичних осіб, найбільш повним і таким, що відображає 
сутність явища, що досліджується, є таке визначення особистих немайнових прав: особисті немайнові 
права фізичних осіб – це суб’єктивні цивільні права, які тісно пов’язані з фізичною особою, належать їй 
від народження або на інших передбачених законом підставах, не мають економічного змісту, об’єктом 
яких є особисті немайнові або інші нематеріальні блага, і які спрямовані на забезпечення природного 
існування фізичних осіб соціального буття фізичних осіб, або на задоволення інших моральних, куль‑
турних, духовних потреб фізичних осіб. 
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Резюме
В статье исследованы характерные черты личных неимущественных прав физических 

лиц, с учетом признаков этой группы субъективных гражданских прав, а также их назначе‑
нием, сформулировано понятие личных неимущественных прав физических лиц. 
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THE CONCEPT AND CHARACTERISTICS  
OF THE NON-PROPERTY RIGHTS OF INDIVIDUALS

Summary
The characteristics of the non‑property rights of individuals have been studied in the Article. 

Considering these characteristics and the purpose of this group of subjective civil rights the concept 
of the non‑property rights of individuals has been formulated.

Key words: non‑property rights of individuals, characteristics of the non‑property rights of 
individuals.
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КОНКУБіНАт: ВіД РИмсЬКОГО ПРАВА ДО сУЧАсНОсті
Стаття присвячена дослідженню конкубінату як особливої форми шлюбу, який існував 

за часів римського права. Проведено аналіз норм діючого сімейного законодавства, що ре‑
гулюють порядок укладення шлюбу, зокрема ст. 74 СК України. Зроблено висновки щодо 
доцільності впровадження правового інституту фактичних шлюбних відносин у сучасне за‑
конодавство.

Ключові слова: шлюб, конкубінат, фактичні шлюбні відносини, сімейні відносини.

Постановка проблеми. Питання фактичних шлюбних відносин, так званого конкубінату, 
з моменту вступу в силу нового Сімейного кодексу України не лише жваво обговорюється в 
наукових колах, а й викликає дискусії серед юристів‑практиків. Актуальність теми викликана 
не лише зростанням кількості фактичних шлюбних відносин, про що говорить нам статистика 
судової практики, а й суперечністю останньої.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Окремі історичні та правові аспекти конкубінату 
ми можемо знайти у працях багатьох провідних вчених, таких як: О. А. Підопригора, Є. О. Ха‑
ритонов, І. Б. Новицький, І. С. Перетерський, О. А. Омельченко, Г. І. Трофанчук та ін. Проте 
даний правовий інститут не вивчався з точки зору сучасності. 

метою даної статті є дослідження форм шлюбу, що існували у стародавньому Римі, причин 
виникнення та особливостей правовідносин конкубінату, можливості та доцільності його засто‑
сування в умовах сьогодення. 

Виклад основного матеріалу. Шлюбні відносини, як соціальний інститут, були чітко вре‑
гульовані в римському приватному праві. В ІІІ ст. н.е. Модестін досить ідеалістично визначав 
шлюб: «Coniunctio maris et feminae, consortiumomnis vitae, divini et humani iuris communicatio» 
(D. 23.2.1.) – «Союз мужа и жены, союз на всю жизнь, общение, основанное на праве божеском 
и человеческом» [1, с. 68].

Шлюб в римському суспільстві (nuptiae, matrimonium) розглядався як соціально‑значимий союз 
чоловіка та жінки, що визначав правове положення дітей, народжених у цьому союзі, майнові від‑
носини між подружжям та їх спадкові права.

До систематизації Юстиніана Риму були відомі два види шлюбу: 
1. «Законний римський шлюб» – «matrimonium iustum» – для тих, хто має jus conubii – пра‑

во вступати в повноцінний, визнаний законом шлюб, що породжує для всіх членів сім’ї рівні 
і передбачені законами вигоди і наслідки [2, с. 59]. Подібний шлюб укладався виключно між 
римськими громадянами відповідно до діючого цивільного законодавства, а діти, народжені в 
такому шлюбі, набували статус римського громадянина [3, с. 66].

2. «Незаконний римський шлюб» – «matrimonium jus gentium» – тобто такий, що укладався 
між особами, які не мали римського громадянства (між перегринами та іншими вільними, які 
права на законний шлюб не мали). 

При цьому було заборонено укладати шлюби між римським громадянином з однієї сторони та 
перегрином (латином, вольновідпущенником, колоном) з іншої. Перегрини укладали шлюб між со‑
бою згідно норм «свого національного права» [4], однак такі шлюби правових наслідків не породжу‑
вали, а діти народжені у такому шлюбі не могли набути статус римського громадянина.

В свою чергу законний шлюб поділявся на «cum manu», що встановлював владу чоловіка над 
дружиною та «sine manu», який такої влади не породжував.

Породжуючи абсолютно різний лад у відносинах між подружжям, шлюб cum manu і шлюб 
sine manu різко відрізнялись один від одного і за формою укладення та припинення, і за змістом 
майнових та особистих відносин подружжя, і за правовим положенням матері по відношенню 
до дітей. Важливо зазначити, що майнові відносини, а також особисті немайнові відносини між 
подружжям визначалися не стільки фактом шлюбу, скільки формою його укладення. 

Римське право знало три форми шлюбних церемоній – встановлення manus (влади над дру‑
жиною): confarreatio; coеmptio; usus. Вибір однієї з цих форм здійснювався або батьками нарече‑
них, або самими нареченими, і був вільним. 

© Ю.О. Пилипенко, 2014
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Перший спосіб укладання шлюбу – «confarreatio» – носив релігійний характер. Його могли 
дозволити собі лише заможні родини патриціїв, він передбачав проведення пишної церемонії з 
поїданням хліба, принесенням хліба у жертву Юпітеру. На церемонії обов’язково повинен був 
бути присутнім жрець та не менше 10 свідків.

Другий спосіб – «coеmptio», або церемонія «меди и весов» [1, с. 69], яка передбачала купів‑
лю нареченим нареченої та здійснювалась в формі манципації домовладикою. Дана церемонія 
здійснювалась в присутності самих наречених, п’яти свідків та зважувача з вагами. Наречені 
обмінювались клятвами: «Будешь ли ты для меня достойной матерфамилиас? – спрашивал же‑
них. Где ты, Гай, там и меня найдешь – отвечала невеста» [5]. Як символ купівлі собі дружини 
наречений урочисто передавав її батькові зливок міді.

Третій спосіб – «usus» – здійснювався у простій неформальній формі, не передбачав дотри‑
мання будь‑яких урочистих шлюбних церемоній. Шлюб вважався укладеним з моменту «отве‑
дения невесты в дом жениха». Так, usus представляв собою так зване застосування інституту 
набувальної давності в сфері шлюбних відносин [5; 6, с. 128]. Ще Закони ХІІ таблиць допускали 
встановлення manus ( влади чоловіка) шляхом так званої «набувальної давності» – з плином 
року безперервного спільного проживання з жінкою, що автоматично перетворювало її на «ті‑
лесну власність». Подібне спільне проживання чоловіка та жінки протягом року перетворюва‑
ло в цих випадках фактичне співжиття в iustum matrimonium (законний римський шлюб). При 
цьому важливо зазначити, що згідно Закону ХІІ таблиць, який підтверджує існування в момент 
їх існування шлюбу sine manu: дружина, що вступила до шлюбу без дотримання шлюбних фор‑
мальностей, може попередити виникнення manus завдяки так званому usurpation trinoctii – зали‑
шивши раз в рік на три ночі будинок чоловіка. Таким чином, вона переривала «набувальну дав‑
ність», в силу якої по спливу одного року виникала manus mariti (влада чоловіка над дружиною). 
Отже, дружина, яка щорічно повторювала usurpation trinoctii, мала змогу попередити перехід 
до «суворого шлюбу» і таким чином перетворити шлюб на весь час його існування в шлюб sine 
manu [7, с.128].

Таким чином, виключно «confarreatio» та «coеmptio» породжували так званий «правильний 
шлюб» – шлюб з чоловічою владою «cum manu». Третій спосіб укладення шлюбу мав наслідком 
встановлення «неправильного шлюбу» – шлюбу без чоловічої влади «sine manu».

З наведених трьох форм раніше інших перестав застосовуватись usus. Він існував ще за 
часів Цицерона, а ось Гай вже говорить про нього як про форму, частково скасовану законом, 
частково забуту [8, с. 131].

Як вже було зазначено вище, шлюби між римським громадянином (громадянкою) з одного 
боку та перегинами (латинами, вільновідпущеницями, колонами), з іншої, категорично заборо‑
нялись. Багато з яких заборон збереглись навіть після того, як всі вільні особи Римської імпе‑
рії були оголошені громадянами. Наприклад, сенатор не міг одружитися з вільновідпущеницею 
і взяти її в законні дружини, оскільки це вважалось соромом і для нього самого, і для усієї 
його родини; провінціальний магістрат не міг одружитись з громадянкою іншої провінції та ін. 
Законом Канулія (445 р. до н. е.) не допускалися шлюби між патриціями і плебеями. До першого 
шлюбного Закону Августа, Закону Юлія (18 р. до н.е.) не допускалися шлюби вільновідпуще‑
ників зі вільно народженими, вільнонародженими і актрисами, повіями і вільнонародженими, а 
після Закону Юлія – з особами сенаторського стану [3, с. 67]. Караючи udulterium (перелюбство), 
Август звільнив від покарання позашлюбне спільне проживання однією родиною осіб, між яки‑
ми шлюб був заборонений законом. Фактичні шлюбні відносини, які виникали між особами, що 
не мали права укладати між собою законний римський шлюб з причини різного громадянства 
чи правового стану, отримали назву «конкубінат». Таким чином виник ще один вид незаконного 
шлюбу, який передбачав можливість спільного проживання чоловіка та жінки однією родиною 
з наміром підтримувати шлюбні відносини, за умови, що жоден з них не перебував у шлюбі. 

Конкубінат (лат. concubinatus, від con (cum) – разом и cubo – лежу, співжиття, сумісне меш‑
кання) розглядався як дозволене законом спільне проживання чоловіка та жінки з метою вста‑
новлення сталих шлюбних відносин і міг мати місце при відсутності одного з подружжя jus 
conubii. В іншому випадку необхідно було укладати законний шлюб (Д 25.7.3). Відповідно кон‑
кубінат розглядався як inaequale coniugium (неповноцінний шлюб) [9]. 

Іноді виникали непорозуміння, чи було укладено шлюб, чи конкубінат. Законами Феодосія 
II і Валентиніана III було встановлено, якщо фактичні шлюбні відносини виникали між особами 
рівного соціального положення, то у випадку виникнення сумнівів вважалось, що між ними 
укладено шлюб, а не конкубінат [10].

Конкубінат передбачав стале спільне проживання чоловіка та жінки з наміром створити 
сім’ю, але аж ніяк не короткочасний тимчасовий зв’язок, який переслідувався законом з часів 
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Августа. Конкубінат практично не породжував ніяких правових наслідків [11, с. 123]. Так, кон‑
кубіна (дружина у конкубінаті) на відміну від matrimonium iustum (законного римського шлю‑
бу) не приймала імені свого чоловіка, не розділяла з ним соціального положення. В свою чергу 
діти, народжені в конкубінаті, не мали статусу дітей, народжених у шлюбі, не набували статусу 
та імені свого батька, не мали права на аліменти, не могли бути спадкоємцями після його смерті, 
на них не поширювалась батьківська влада [12, с. 111‑112]. Діти, народжені від такого шлю‑
бу, liberi naturales (природні діти), на відміну від інших народжених поза шлюбом дітей (vulgo 
concepti), наділялись деякими правами спадкування після своїх батьків, було встановлено поря‑
док їх узаконення і т. д. Так, за бажанням її батька, така дитина могла бути узаконена і набувати 
прав дитини, народженої у шлюбі. Згодом конкубінам також було надано ряд прав [7, c. 130]. 

Враховуючи значення конкубінату як фактичного шлюбу, права осіб, які перебували у по‑
дібних відносинах, а також права дітей, народжених у цьому шлюбі, з часом почали захищати 
за допомогою різноманітних юридичних прийомів. Так, окрім народження у законному шлю‑
бі, встановлення patria potestas (необмеженої влади батька) було можливим шляхом ligitimatio 
(узаконення) – встановлення батьківської влади над власними дітьми, але народженими поза 
шлюбом. Так, батько міг визнати своїми дітей, народжених у конкубінаті. Узаконення виник‑
ло в період принципату та допускалося виключно відносно дітей, народжених конкубіною 
(Д.  26.7.) [11, c. 123]. 

Незважаючи на той факт, що римське приватне право як один з основних принципів сімей‑
них відносин передбачало моногамію, чоловіки мали право одночасно перебувати у законному 
шлюбі і мати конкубіну. Тоді як для жінки співжиття з іншим чоловіком, окрім чоловіка, було не‑
припустимим і сприймалось як подружня зрада adulterium. Більш того, така поведінка вважалась 
злочином, що карався смертю [13, с. 63].

Конкубінат істотно відрізнявся від такого інституту як amica – дозволеного законом постійного 
співжиття неодруженого чоловіка з незаміжньою жінкою. Проте конкубінат посідав більш важливе 
місце в римському соціальному і юридичному побуті, оскільки мав практично всі ознаки шлюбу. 
Від amica його відрізняло лише те, що він був укладений без дотримання формальностей, але не 
внаслідок відсутності бажання встановити сімейні стосунки, а через об’єктивні щодо них перепони 
юридичного характеру [14, с. 283]. Визнаючи конкубінат законним зв’язком, Октавіан Август для 
початку відносин конкубінату вимагав дотримання тих самих умов, що і при укладенні самого шлю‑
бу. Зокрема перешкодою конкубінату могла бути спорідненість, перебування у шлюбі, недосягнення 
шлюбного віку.

У більш пізній період Римської республіки за часів правління імператора Юстиніана в 
Дигестах (Титул VII) було визначено умови, за яких конкубінат був неможливий. Так, перебува‑
ти в конкубінаті дозволялось з жінкою вольновідпущеницею іншої особи, і вільнонародженою 
жінкою, місце народження якої невідоме, чи з жінкою, яка продавала своє тіло. Мати за конку‑
біну вільнонароджену жінку чесного життя не дозволялося без заяви перед свідками, в іншому 
випадку таке співжиття розцінювалося як перелюбство. Питання про те, чи була жінка конку‑
біною, вирішувалось за наявності її волі. Крім того, в Дигестах Юстиніана наголошувалось на 
тому, що конкубіною могла стати жінка будь‑якого віку, не молодше 12 років. 

Також заборонявся конкубінат жінки з сином (онуком) свого патрона або навпаки. При цьо‑
му, якщо законний шлюб провінційного магістрату з громадянкою даної провінції був неможли‑
вий, то для конкубінату подібної заборони не існувало [15, с. 244]. 

Близько кінця IX століття в зв’язку з поширенням християнства візантійський імператор Лев 
Мудрий видав закон, відповідно до якого конкубінат скасовувався: з конкубіною потрібно було всту‑
пити в шлюб або відпустити її. Крім того, було встановлено, що шлюб міг бути укладений виключно 
за допомогою церковного вінчання. Недотримання церковної форми укладання шлюбу вело до ви‑
знання такого союзу незаконним [16].

Таким чином, у Візантії конкубінат був скасований у ІХ ст., тоді як на Заході продовжував іс‑
нувати аж до ХІІ ст. 

З того часу людство не полишало питання щодо того, в якій же формі повинен укладатись шлюб. 
В залежності від різних факторів (релігійних, політичних, економічних, культурних) законодавство 
кожної окремої країни встановлювало для своїх підданих (а пізніше громадян) різні вимоги щодо 
додержання офіційної церемонії заручин та укладання шлюбу. Проте, не дивлячись на розбіжності, 
протягом цього періоду в більшості країн європейського континенту шлюби укладались, як правило, 
у двох основних формах: в церковній або в цивільній. Іноді ці дві форми могли бути суміщені. Не 
можна не відмітити й того факту, що поряд із укладеними в установленому законом порядку шлю‑
бами завжди існували й фактичні шлюбні відносини. За рідкісними винятками правових наслідків 
такі відносини не створювали.
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Що ж до сучасного сімейного українського законодавства, то необхідно відмітити, що дію‑
чий Сімейний кодекс України в якості правової підстави виникнення прав та обов’язків подруж‑
жя передбачає обов’язкову реєстрацію шлюбу у органах державної реєстрації актів цивільного 
стану (ч. 1 ст. 21 СК України). Релігійний обряд шлюбу не є підставою для виникнення у жінки 
та чоловіка прав та обов’язків подружжя, крім випадків, коли релігійний обряд шлюбу відбувся 
до створення або відновлення органів державної реєстрації актів цивільного стану (ч. 3 ст. 21 СК 
України). Згідно з ч. 2 ст. 21 СК України проживання однією сім’єю жінки та чоловіка без шлюбу 
не є підставою для виникнення у них прав та обов’язків подружжя [17]. 

Проте, всупереч викладеним нормам, Сімейний кодекс України містить статтю 74, яка вста‑
новлює наступне: якщо жінка та чоловік проживають однією сім’єю, але не перебувають у шлю‑
бі між собою або в будь‑якому іншому шлюбі, майно, набуте ними за час спільного проживання, 
належить їм на праві спільної сумісної власності, якщо інше не встановлено письмовим догово‑
ром між ними [17]. Фактично, мова йде про сучасні відносини конкубінату, коли на осіб, що не 
перебувають у шлюбі між собою, частково поширюються права та обов’язки подружжя, зокрема 
в частині питання спільної сумісної власності подружжя. 

Подібний стан речей не може не викликати сумнівів щодо доцільності існування цієї нор‑
ми. Адже, як нами було встановлено вище, конкубінат як форма шлюбу, як правовий інститут 
мав право на існування в умовах життя стародавнього рабовласницького суспільства. В рим‑
ському праві існування правового інституту «конкубінату» було зумовлено наявністю різних 
правових статусів учасників сімейних відносин. Так, поділ населення на привілейовані і непри‑
вілейовані прошарки став причиною виникнення такого соціального явища як постійне спільне 
проживання однією сім’єю різних за соціальним статусом чоловіка та жінки. З часом подібні 
квазішлюбні відносини набули такого поширення, що викликали необхідність бути врегульо‑
ваними правом. Сьогодні, відсутність соціальної дискримінації у демократичному суспільстві 
дає право будь‑яким особам (за умови дотримання деяких матеріальних вимог закону) укладати 
шлюб між собою. 

Висновки. Дослідивши правову природу стародавнього правового інституту римського пра‑
ва конкубінату, можна дійти висновку, що він став своєчасною, адекватною реакцією держави, 
права і суспільства на існуючі обмеження, заборони, що були зумовлені соціальною нерівністю 
та дискримінацією. 

На нашу думку, конкубінат, як правовий інститут, відмер разом із скасуванням рабовлас‑
ницького ладу і соціальної нерівності, і з точки зору сучасних демократичних цінностей не має 
права на існування. Що ж до ст. 74 СК України, то в умовах сучасного суспільства вона не має 
жодного обґрунтування, яке б виправдовувало необхідність її запровадження. Більш того, викла‑
дена в ній правова позиція суперечить принципам шлюбу, викладеним у ст. 21 СК України, які, 
в свою чергу, є відбитком історичного розвитку правового інституту шлюбу на теренах сучасної 
України. З урахуванням викладеного, пропонуємо законодавцю та науковій спільноті розгляну‑
ти питання щодо виключення зі змісту Сімейного кодексу України ст. 74, як такої, що не відпо‑
відає принципам побудови соціальної, демократичної держави.
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КОНКУБИНАт: От РИмсКОГО ПРАВА К сОВРЕмЕННОстИ
Резюме 
Статья посвящена исследованию конкубината как особой формы брака, которая впервые 

возникла во времена римского права и возродилась в 21 веке в семейном законодательстве 
Украины. Для полного и всестороннего изучения данного вопроса мы рассмотрели виды 
брака в римском праве, способы их заключения и правовые последствия. Особое внимание 
мы посвятили изучению правового института конкубината – брака, заключаемого между ли‑
цами, которые не имели права заключать между собой законный римский брак по причине 
разного гражданства или правового положения. Параллельно проведен анализ норм действу‑
ющего семейного законодательства, регулирующих порядок заключения брака, в частности 
ст. 74 СК Украины, сделан вывод о нецелесообразности внедрения правового института фак‑
тических брачных отношений в современное законодательство.

Ключевые слова: брак, конкубинат, фактические брачные отношения, семейные отно‑
шения.
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CONCUBINAGE: FROM ROMAN LAW TO MODERN TIMES
Summary 
The article investigates concubinage as a special form of marriage, which first emerged in the 

time of Roman law and was revived in the 21st Century in the family legislation of Ukraine. For a 
complete and thorough study of this issue we examined the types of marriage by Roman law, ways 
of marriage and legal implications. Special attention is devoted to the study of the legal institution 
of concubinage – a marriage between persons that couldn’t enter into a legal marriage in Rome 
because of different nationality or legal status. Parallel analysis of existing norms of family law 
governing the marriage, including art. 74 FC of Ukraine concluded its findings inexpediency intro‑
duction of actual legal institution of marriage in modern legislation.

Key words: marriage, concubinage, facto marital relations, family relations.
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УсИНОВЛЕННЯ ПОВНОЛітНіХ:  
ПИтАННЯ ЗАКОНОДАВстВА і ПРАКтИКИ

Стаття присвячена вивченню питання про усиновлення повнолітньої особи. На підставі 
аналізу законодавства та судової практики про усиновлення повнолітніх осіб сформульовані 
пропозиції щодо його удосконалення.

Ключові слова: усиновлення, усиновлення повнолітніх осіб, таємниця усиновлення.

Постановка проблеми. Стало давно звичним влаштування в сім’ї дітей‑сиріт та дітей, по‑
збавлених батьківського піклування шляхом усиновлення. Діти викликають співчуття, співпере‑
живання, при правильному вихованні можуть стати надією для усиновителів, які стали батьками 
таким дітям.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Усиновлення ж повнолітніх осіб поки ще не зо‑
всім звичне для нашого суспільства та юридичної науки. Серед українських науковців, які під‑
давали аналізу положення законодавства про усиновлення неповнолітніх, слід назвати лише 
Л.  М. Зілковську [1; 2] та Т. А. Стоянову [3]. Однак поза увагою робіт цих авторів залишилось 
багато питань щодо правовідносин з усиновлення повнолітніх осіб.

мета статті. З огляду на викладене, метою цієї статті є висвітлення правових питань щодо 
поняття та правового змісту правовідносини з усиновлення повнолітніх.

Виклад основного матеріалу. Зауважимо, що у судовій практиці справи про усиновлення 
повнолітніх осіб досить поодинокі. Як правило суди задовольняють заяви про усиновлення по‑
внолітніх осіб одним із подружжя, зазвичай це батько, який не є біологічним батьком дитини, а 
був фактичним вихователем цієї особи в період її дитинства, відчуває до особи батьківські по‑
чуття. Усиновлювана особа при цьому ставиться до фактичного батька як рідна дитина до рідної 
люблячої людини, яка не тільки забезпечує її матеріально, а й підтримує морально.

Частина 2 статті 208 СК України передбачає можливість постановлення судом рішення про 
усиновлення повнолітньої особи, яка не має матері, батька або була позбавлена їхнього піклу‑
вання як виняток. У такому разі суд бере до уваги сімейний стан усиновлювача, зокрема відсут‑
ність у нього своїх дітей, та інші обставини, що мають істотне значення.

Як справедливо відзначалось Л. М. Зілковською, вказаних у цій нормі СК України ознак для 
визначення кола осіб, які можуть бути усиновлені після досягнення повноліття, недостатньо. 
Якщо сприймати буквально зміст цієї статті, то можна дійти висновку, що повнолітня особа 
може бути усиновлена навіть у випадку, якщо батька чи матері в неї не стало після досягнення 
повноліття. Проте законодавець навряд чи мав це на увазі, коли встановлював підстави можли‑
вості усиновлення повнолітньої особи. Зрозуміло, що в статті мова йде про осіб, які втратили 
батька чи матір ще в дитячому віці чи взагалі немає відомостей про них або якщо дитина була 
позбавлена піклування батьків. Крім того, відсутність у особи батька чи матері, яких втратила 
дитина до досягнення нею повноліття, також, на нашу думку, не може бути єдиною і достатньою 
підставою для всиновлення такої дитини після досягнення нею повноліття. Таке можливе, якщо 
між особою, яка бажає усиновити дитину, та дитиною, ще до досягнення останньою повноліття, 
склалися відносини як між усиновлювачем та усиновленою дитиною, але надання таким відноси‑
нам передбаченої законом форми з якихось причин здійснене не було [1, c. 32‑33]. 

Справді, врахування вказаних обставин можливе відповідно до абз. 2 ч. 2 ст. 208 СК України, 
де передбачається, що суд повинен враховувати також інші обставини, які мають істотне значення, 
не називаючи, однак, таких обставин.

Тому логічним виглядає пропозиція, висловлена Л. М. Зілковською, щодо внесення змін до ч. 2 
ст. 208 СК України, відповідно до яких у виняткових випадках суд може постановити рішення про 
усиновлення повнолітньої особи, яка до досягнення повноліття втратила матір, батька або була по‑
збавлена їхнього піклування. Постанова такого рішення можлива за умови, якщо до досягнення 
повноліття між особою, яка бажає усиновити дитину, та дитиною створились та існували на час 
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досягнення дитиною повноліття відносини як між усиновлювачем та усиновленою дитиною, але 
правове оформлення таких відносин з будь‑яких причин здійснене не було [1, c. 33]. 

Крім зазначених, ухвалюючи рішення у справі про усиновлення дитини, суд має встановити 
й врахувати інші обставини, визначені у ст. 224 СК України, а саме: стан здоров’я та матеріальне 
становище особи, яка бажає усиновити дитину, її сімейний стан та умови проживання, ставлен‑
ня до виховання дитини; мотиви, на підставі яких особа бажає усиновити дитину; мотиви того, 
чому другий із подружжя не бажає бути усиновлювачем, якщо лише один із подружжя подав 
заяву про усиновлення; взаємовідповідність особи, яка бажає усиновити дитину, та дитини, а 
також те, як довго ця особа опікується вже дитиною; особу дитини та стан її здоров’я; ставлення 
дитини до особи, яка бажає її усиновити. Вважаємо, що ці вимоги в більшості своїй можуть 
виступати як загальні, а зазначення на початку аналізованої статті СК України на те, що суд 
враховує названі обставини «зокрема», вказує на те, що перелік таких обставин є невичерпним. 

На нашу думку, при усиновленні повнолітньої особи зазначені у ст. 224 СК України об‑
ставини мають судом детально вивчатись і за необхідності братися до уваги. За необхідності 
тому, що стан здоров’я може не мати вирішального значення при усиновленні повнолітніх осіб. 
Наприклад, навіть незадовільний стан здоров’я кандидатів в усиновлювачі і в усиновлені може 
не мати для них ніякого значення, так само як і матеріальне становище. 

Водночас, винесення рішення про усиновлення повнолітньої особи, у разі невизначення 
мети усиновлення, чи її ігнорування, може створити підґрунтя для можливих зловживань як з 
боку усиновленого, так і з боку усиновлювача, які зробили такий крок із суто корисливих моти‑
вів (наприклад для отримання пенсії, отримання спадку). Не можуть підмінюватись відносини 
зі спадкування відносинами з усиновлення повнолітніх осіб, для забезпечення осіб, які не мають 
дітей, спадкоємцями, як це існувало в дореволюційні часи, коли це робилося для того, щоб уза‑
конити позашлюбних дітей, надати їм певного статусу та наділити спадком. Не можуть також 
підмінюватись шлюбні відносини відносинами з усиновлення повнолітніх осіб, оскільки вони, 
по‑перше, мають різну мету (так само як і відносини зі спадкування), а, по‑друге, створення 
таким чином сім’ї суперечитиме моральним засадам суспільства, як це закріплено у ч. 4 ст. 3 
СК України.

При усиновленні повнолітньої особи по‑іншому також можуть реалізовуватися права учас‑
ників правовідносин з усиновлення у разі усиновлення повнолітньої особи, зокрема, право на 
таємницю усиновлення (ст. 226 СК України), право усиновлювача бути записаним матір’ю, бать‑
ком (ст. 229 СК України), право усиновлювача на зміну відомостей про місце народження та дату 
народження (ст. 230 СК України). На нашу думку, немає необхідності робити таке усиновлення 
таємним, записувати усиновлювачів як матері чи батька особи, яка усиновлюється, змінювати 
відомості про місце народження та дату народження, особи, яка усиновлюється тощо. 

По‑перше, реалізація наведених прав передбачається лише у разі усиновлення дитини, тобто 
особи, яка не досягла 18 років. По‑друге, у разі застосування положень зазначених статей щодо 
усиновленої повнолітньої особи, з врахуванням реалізації нею свого права на зміну прізвища, 
імені та по батькові (ст. 231 СК України), відкривається шлях до зловживань. Це ускладнить, на‑
приклад, пошук і установлення особи для боржників тощо. Таке ускладнення може зашкодити 
й власне самій усиновленій особі. Наприклад, у разі її розшуку родичами для спілкування, для 
прийняття спадщини.

Як бачимо із абз. 2 ч. 2 ст. 208 СК України, законодавець вимагає від суду при вирішенні 
справи про усиновлення брати до уваги наявність чи відсутність у усиновлювача своїх дітей. 
Очевидно, що це пов’язано із необхідністю забезпечення батьками передусім своїх дітей, з упо‑
рядкуванням майбутніх відносин зі спадкування.

Таким же шляхом пішов Верховний Суд України, рекомендувавши судам в п. 3 своєї 
Постанови «Про практику застосування судами законодавства при розгляді справ про усинов‑
лення і про позбавлення та поновлення батьківських прав» (далі – Постанова) з’ясовувати наяв‑
ність чи відсутність в усиновлювача своїх дітей. Закон не встановлює заборони на усиновлення 
повнолітньої особи тією, яка має власних дітей, проте на цей факт необхідно зважати виходячи 
з обставин, що визначають можливість рідних дітей бути спадкоємцями [4].

Судова практика показує, що при вивченні обставин справи виявляється, що більшість уси‑
новлювачів повнолітніх осіб не мають своїх дітей. Хоча зустрічаються випадки, коли суди задо‑
вольняють заяви заявників, які мають рідних дітей, беручи до уваги твердження заявника про те, 
що він матеріально забезпечений і бажає, щоб його статки унаслідували всі його діти, між якими 
склалися добрі стосунки [5].

Що стосується процесуальної реалізації прав повнолітніх осіб на усиновлення, тут існує 
певна невідповідність положень ст. 252 ЦПК України і вимог ст. 208 СК України щодо оформ‑
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лення заяви про усиновлення повнолітньої особи, на що зверталась увага Т.А. Стояновою. 
З  огляду на необхідність дотримання таємниці усиновлення нею пропонувалося «покласти в 
обов’язок кандидата в усиновлювачі зазначити в позові клопотання про розгляд справи в закри‑
тому судовому засіданні, що відповідає ч. 3 ст. 6 ЦПК України. Тому доцільно доповнити ст. 252 
ЦПК України (зміст заяви) положенням, згідно з яким «за бажанням усиновлювача, для забез‑
печення таємниці усиновлення, розгляд справи проводиться в закритому судовому засіданні». 
Введення такого положення спростить подальшу реалізацію права дитини на інформацію про 
факт свого усиновлення та права усиновлювача на приховування факту усиновлення від дитини. 
По‑перше, це дозволить суду при прийнятті заяви про усиновлення одразу правильно визначити 
коло осіб, що беруть участь у справі, та визначити намір усиновлювача про бажання застосува‑
ти таємницю усиновлення, а відповідно, вжити необхідних заходів для забезпечення таємниці 
усиновлення; по‑друге, сам усиновлювач буде вже орієнтований на своє право застосовувати 
таємниці усиновлення [3, c. 9, 72‑73]. 

На нашу думку, немає сенсу робити усиновлення повнолітньої особи таємним. Не тільки 
тому, що таємниця усиновлення передусім має значення при усиновленні дитини, важлива для її 
психологічного спокою, захисту дитини від недолугості оточуючих. А й тому, що, повторимось, 
важлива для запобігання зловживань з боку учасників правовідносин з усиновлення повноліт‑
ньої особи, для полегшення розшуку родичами у разі необхідності.

При вирішенні справ про усиновлення повнолітніх дітей суди зважають також на ті по‑
ложення п. 3 вказаної Постанови Верховного Суду України, в якій зроблено настанови судам 
звертати увагу на таку обставину, як неможливість оформлення іншого правового зв’язку між 
особою, яку бажають усиновити, та особою, яка хоче це зробити (складення заповіту тощо). 
З  огляду на це, та з урахуванням інших обставин, суди відмовляють у задоволенні в усиновленні 
повнолітніх. Наприклад, у справі, яка нещодавно розглядалась Святошинським районним судом 
м. Києва [6].

Висновки. Підсумовуючи, слід зазначити наступне.
1. Встановлюючи вимоги щодо усиновлення повнолітньої особи в судовому порядку, із до‑

триманням всіх необхідних при цьому умов, держава тим самим одночасно убезпечує добро‑
совісних учасників правовідносин з усиновлення від можливих зловживань з боку недобросо‑
вісних.

2. Положення законодавства щодо дотримання таємниці усиновлення має бути зміненим в 
частині усиновлення повнолітніх. Таке усиновлення має відбуватись відкрито.

Крім зазначеного, додаткового дослідження потребують питання поняття та ознак право‑
відносин з усиновлення повнолітніх.
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ЗАХОДИ КРИміНАЛЬНО-ПРАВОВОГО ХАРАКтЕРУ  
ЩОДО ЮРИДИЧНИХ ОсіБ ЗА ЧИННИм КРИміНАЛЬНИм 

КОДЕКсОм УКРАЇНИ
Стаття присвячена проблемі визначення змісту поняття «заходи кримінально‑правового 

характеру щодо юридичних осіб». З цією метою досліджено передумови впровадження вка‑
заних заходів у вітчизняне кримінальне законодавство, здійснено огляд основних позицій у 
доктрині кримінального права щодо правової природи заходів кримінально‑правового харак‑
теру стосовно юридичних осіб

Ключові слова: заходи кримінально‑правового характеру, юридичні особи

Постановка проблеми. Згідно з ч. 3 ст. 3 КК України, «злочинність діяння, а також його 
караність та інші кримінально‑правові наслідки визначаються тільки цим Кодексом» [1]. Однак 
законодавцем не розкривається зміст поняття «інші кримінально‑правові наслідки» та не визна‑
чена їх система. Єдине, що зрозуміло це те, що поряд із покаранням існують інші форми реагу‑
вання держави на вчинене суспільно небезпечне діяння, передбачене у чинному Кримінальному 
кодексі України (далі – КК України) як злочин. Проте, якщо у Загальній частині чинного КК 
України мається самостійний розділ, присвячений покаранню, його цілям та видам (розділ X), 
то інші кримінально‑правові наслідки не мають такого системного визначення. 

Правовий аналіз норм розділів XIV («Інші заходи кримінально‑правового характеру») та 
XIV1 («Заходи кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб») Загальної частини КК 
України надає змогу стверджувати про існування не тільки покарання, як заходу державного 
примусу, а й закріплення підсистем інших заходів кримінально‑правового характеру та заходів 
кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб. Тому виникла потреба дослідження 
та визначення правової природи заходів кримінально‑правового характеру, які, на нашу думку, 
є складовою вказаних інших кримінально‑правових наслідків та застосовуються тільки до юри‑
дичних осіб. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Дослідженню проблемних питань криміналь‑
ної відповідальності юридичних осіб займалися такі вчені: П. П. Андрушко, Т. С. Батраченко, 
В.  І.  Бо рисов, Р. В. Вереша, В. К. Грищук, О. О. Кашкаров, О. О. Михайлов, В. А. Мозгова, 
О.  Ф.  Па сєка, А. С. Політова, О. В. Сенаторова, В. Н. Смітієнко, В. С. Сотніченко, В. І. Тютюгін, 
В. Д. Ульянов, П. Л. Фріс та інші. Вивченню правової природи заходів кримінально‑правового 
характеру щодо юридичних осіб присвячені наукові праці таких вчених: В. К. Грищука, О. В.  Ко‑
заченка, А. С. Нерсесяна, Н. А. Орловської, О. Ф. Пасєки, С. О. Харитонова, А. М. Ященка тощо.

мета статті. У даній публікації пропонується з’ясувати правову природу заходів 
кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб, які вперше закріплені у чинному КК 
України.

Виклад основного матеріалу. Дослідження правової природи заходів кримінально‑
правового характеру щодо юридичних осіб напряму пов’язане з проблемою визначення вітчиз‑
няної моделі юридичної відповідальності юридичної особи. 

Теорією вітчизняного права ніколи не заперечувалась можливість застосування правової 
відповідальності до юридичних осіб. Однак заперечувалась і заперечується можливість застосу‑
вання окремих її видів, наприклад, кримінальної, адміністративної. 

В світовій практиці існує три основних моделі інституту юридичної відповідальності юри‑
дичних осіб, а саме:

а) традиційна конструкція кримінальної відповідальності юридичних осіб, коли юридична 
особа поряд з фізичною особою визнається самостійним суб’єктом злочину і у певних випадках 
підлягає кримінальній відповідальності (Великобританія, США, Австрія, Франція);
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б) друга конструкція базується на принципі винної кримінальної відповідальності фізичної 
особи (суб’єкта) за вчинення нею злочину. При цьому, за умови що фізична особа вчиняє злочин 
в інтересах юридичної особи, то поряд з фізичною особою юридична особа також зазнає кримі‑
нальної відповідальності (Швейцарія, Іспанія, Туреччина);

в) згідно третій моделі юридична особа зазнає специфічну адміністративну відповідальність 
за причетність до злочину, що вчинила фізична особа (Німеччина, Італія, Швеція) [2].

Аналізуючи положення норм розділу XIV1 Загальної частини КК України, як вважає 
С.  О.  Ха ритонов, вітчизняний законодавець обрав другу конструктивну модель відповідально‑
сті юридичної особи. Закріплення у чинному КК України вказаних новел, на думку А. С. Нер‑
сесяна, є черговою спробою запровадження в Україні кримінальної відповідальності юридич‑
них осіб, яку свого часу не підтримали фахівці з кримінального права та законодавці [3]. Так, 
ідея запровадження кримінальної відповідальності юридичних осіб не є новою для вітчизняного 
кримінального права. Ця ідея пропонувалась ще у 1993 – 1997 рр. в одному з двох проектів 
Кримінального кодексу України. За результатами досить тривалих обговорень цієї ідеї вона не 
була підтримана ні вченими, ні юристами‑практиками, ні народними депутатами України, які не 
прийняли проект, що закріплював положення про відповідальність юридичних осіб.

Наступний етап спроби впровадження відповідальності юридичних осіб – ратифікація 
Верховною Радою України низки міжнародно‑правових актів, які вимагали від України при‑
ведення у відповідність норм національного кримінального законодавства у сфері боротьби з 
корупцією, хабарництвом та відмиванням грошей. Так, в ч. 1 ст. 26 Конвенції ООН проти коруп‑
ції від 31.10.2003 р. (ратифіковано Україною 18.10.2006 р.) зазначено про те, що кожна держава‑
учасниця вживає таких заходів, які, з урахуванням її принципів права, можуть бути необхід‑
ними для встановлення відповідальності юридичних осіб за участь у злочинах, що визначені 
цією Конвенцією. У ч. 2 ст. 26 Конвенції також зауважено, що за умови дотримання принципів 
права держав‑учасниць відповідальність юридичних осіб може бути кримінальною, цивільно‑
правовою або адміністративною [4У ст. 18 Кримінальної конвенції Ради Європи про боротьбу з 
корупцією, прийнятої 27.01.1999 р. № ЕТ173 і ратифікованої Україною 18.10.2006  р., зазнача‑
ється, що кожна Сторона вживатиме таких законодавчих та інших заходів, які можуть бути необ‑
хідними для забезпечення відповідальності юридичних осіб за передбачені цією Конвенцією 
кримінальні злочини – дачу хабара, зловживання впливом та відмивання доходів, – вчинені на 
їхню користь будь‑якою фізичною особою, яка діяла незалежно або як представник того чи ін‑
шого органу юридичної особи та яка обіймає керівну посаду в цій юридичній особі, із викорис‑
танням: представницьких повноважень юридичної особи; повноважень приймати рішення від 
імені юридичної особи; повноважень здійснювати контроль за діяльністю юридичної особи, а 
також за залучення такої фізичної особи до вищезазначених злочинів у якості співучасника чи 
підбурювача [5]. У даному міжнародно‑правовому акті вимога щодо кримінальної відповідаль‑
ності юридичних осіб за вчинення певних злочинів є вже більш конкретною. При цьому в тексті 
Конвенції згадується просто термін «відповідальність», без уточнення галузевої належності та‑
кої відповідальності. 

Після ратифікації вказаних міжнародно‑правових актів Україна намагалася запровадити 
кримінальну відповідальність юридичних осіб Законом України «Про відповідальність юридич‑
ної особи за вчинення корупційних правопорушень» від 11.06.2009 р. № 1507‑VI, який набрав 
чинності з 01.01.2010 р. [6], а через чотири доби втратив чинність, оскільки його норми було 
визнано неконстутиційними.

В контексті приведення вітчизняних норм у відповідність до ратифікованих міжнародно‑
правових актів, Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у 
сфері державної антикорупційної політики у зв’язку з виконанням Плану дій щодо лібералізації 
Європейським Союзом візового режиму для України» від 13.05.2014 р. № 1261‑VII (далі – Закон 
України від 13.05.2014 р. № 1261‑VII) Загальну частину КК України було доповнено новим роз‑
ділом XIV1 «Заходи кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб». У зв’язку з цим, 
постала ціла низка питань, які потребують свого теоретичного осмислення та вдосконалення.

Ми підтримуємо точку зору тих вчених, які вважають, що юридична особа не визнається 
вітчизняним законодавцем суб’єктом злочину [7, с. 130], про що свідчить відсутність у ст. 18 
КК України відповідної вказівки. Оскільки єдиною підставою кримінальної відповідності є на‑
явність у вчиненому суспільно небезпечному діянні складу злочину, передбаченого КК України 
(ч. 1 ст. 2 КК України), а підставою застосування заходів кримінально‑правового характеру щодо 
юридичних осіб є вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи 
будь‑якого із злочинів, вичерпний перелік яких визначений у ст. 963 КК України, то юридична 
особа не визнається суб’єктом кримінальної відповідальності. Вказане словосполучення взагалі 
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не вживається у вказаному розділі, більш того, законодавець у ст. 965 КК України вказує на під‑
стави для звільнення юридичної особи від застосування заходів кримінально‑правового харак‑
теру, а не від кримінальної відповідальності із застосуванням вказаних заходів. Поряд з цим, у 
розділі XIV1 Загальної частини КК України не надається поняття заходів кримінально‑правового 
характеру щодо юридичних осіб, а перераховано лише їх види. Тому виникла необхідність роз‑
глянути точки зору науковців стосовно правової природи вказаних заходів. 

Завдання КК України, що сформульовані у ч. 1 ст. 1, як вважає А. М. Ященко, можуть бути 
досягнуті не лише шляхом застосування покарання до осіб, які порушили кримінально‑правові за‑
борони, а й завдяки практиці застосування інших заходів кримінально‑правового характеру. Окреме 
місце у практиці займають заходи кримінально‑правового характеру, що застосовуються до юри‑
дичних осіб [8, с. 199]. Заходи кримінально‑правового характеру, як пише А. М. Ященко, поділя‑
ються на каральні та некаральні. Заходи кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб 
вчений відносить до каральних, які реалізуються через кримінальну відповідальність. До караль‑
них заходів, які реалізуються поза межами кримінальної відповідальності він відносить заходи, що 
ґрунтуються на недоцільності здійснення кримінального провадження щодо юридичних осіб (ст. 
965 КК України – підстави для звільнення юридичної особи від застосування заходів кримінально‑
правового характеру) [9, с. 127].

Заходи кримінально‑правового характеру стосовно юридичних осіб, на думку Н. А. Ор‑
лов ської, не є формою реалізації кримінальної відповідальності, однак вони прямо зазначені в 
КК України і не розглядаються як покарання. Юридична особа не підлягає кримінальній відпо‑
відальності, але до неї застосовуються заходи кримінально‑правового впливу, які мають бути 
чітко та недвозначно відділені від покарань, зведені в систему, диференційовані за видами і 
розмірами залежно від ступеня тяжкості діянь, за які вони можуть застосовуватися. На думку 
вченої, доцільно розширити перелік цих заходів за рахунок введення, наприклад, спеціальної 
конфіскації (яка є «іншим заходом кримінально‑правового характеру»), заборони певної діяль‑
ності тощо [7, с. 128‑129]. 

Кримінально‑правові заходи, що застосовуються до осіб, які вчинили суспільно небез‑
печне діяння, передбачене кримінальним законом, як пише О.В. Козаченко, – це передбачені 
Кримінальним кодексом (Загальною і Особливою частинами) засоби впливу на поведінку особи, 
яка вчинила суспільно небезпечне діяння, з метою відновлення порушеного права, надання ме‑
дичної допомоги, перевиховання тощо. Кримінально‑правові заходи, тобто заходи, передбачені 
кримінальним законом, представляють собою певну трихотомію, в якій покарання, кримінальна 
відповідальність, не пов’язана з покаранням, та інші кримінально‑правові заходи (заходи, не 
пов’язані з кримінальною відповідальністю і покаранням) мають єдину правову природу нор‑
мативного змісту, оскільки всі заходи передбачені кримінальним законом. Заходи кримінально‑
правового характеру щодо юридичних осіб, продовжує вчений, є альтернативою їх кримінальної 
відповідальності та за своєю правовою природою існують поряд з покаранням як з найсуворі‑
шим заходом державного примусу, який призначається фізичним особам за наявності у їх сус‑
пільно небезпечному діянні ознак певного складу злочину [10, с. 39]. 

Аналіз норм, передбачених у розділі XIV1 КК України «Заходи кримінально‑правового ха‑
рактеру щодо юридичних осіб», як вважає С.О. Харитонов, дає підстави стверджувати, що ці 
заходи є спеціальними видами покарання. Так, штраф (ст. 967 КК) і конфіскація майна (ст. 968 

КК) визнаються у ст. 53 і ст. 59 КК як види покарань [2]. Правовий аналіз норм розділу XIV1 

Загальної частини КК України, на нашу думку, не дає підстав ототожнювати покарання та заходи‑
кримінально‑правового характеру, оскільки назва деяких з них хоч і дублює назву певних видів 
покарань, але заходам кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб не властиві озна‑
ки, які притаманні покаранню. Хоча слід визнати, що законодавець обрав найпростіший шлях 
у визначенні назви заходів, що можуть бути застосовані щодо юридичних осіб, дублює їх назву 
та поділяє як і покарання на основні (штраф та ліквідація – ч. 2 ст. 966 КК України) та додаткові 
(конфіскація майна – ч. 2 ст. 966 КК України). На те, що вказані заходи стосовно юридичних осіб 
не є спеціальними видами покарання вказує те, що їх застосування не тягне судимості. 

Єдиним ефективним заходом стягнення щодо юридичних осіб, як вважає В. С. Сотніченко, 
є штраф, оскільки з урахуванням природи юридичної особи інші заходи (наприклад, зупинення 
її діяльності) не дозволять досягти цілей, що можуть бути поставлені перед інститутом відпо‑
відальності юридичних осіб у кримінальному праві. Адже організаційна структура та майно, 
активи юридичної особи, що ліквідована в кримінально‑правовому порядку, оперативно можуть 
бути поновлені в межах іншої (нової) юридичної особи [11].

Таким чином, заходи кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб – це засоби 
державного впливу, вичерпний перелік яких передбачено у ст. 966 КК України, які застосовують‑
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ся у разі вчинення її уповноваженою особою (тобто фізичною особою) від імені та в інтересах 
юридичної особи будь‑якого із злочинів, перелік яких визначений у ст. 963 КК України.

Ознаками кримінально‑правових заходів щодо юридичних осіб є: 1) вони є особливим ви‑
дом реакції держави, що є альтернативою покаранню, не пов’язуються з реалізацією криміналь‑
ної відповідальності; 2) застосування цих заходів відбувається у межах кримінально‑правових 
відносин, але юридичні особи не визнаються суб’єктом кримінальної відповідальності, а вважа‑
ються особливим суб’єктом кримінально‑правових відносин; 3) вказані заходи застосовуються у 
разі вчинення її уповноваженою особою (тобто фізичною особою) від імені та в інтересах юри‑
дичної особи будь‑якого із злочинів, вичерпний перелік яких визначений у ст. 963 КК України; 
4) у ст. 96 6 КК України надається їх вичерпний перелік – штраф; конфіскація майна; ліквідація; 
5) застосування заходів кримінально‑правого характеру щодо юридичних осіб не тягне за собою 
судимості. 

Висновки. Правовий аналіз норм чинного Кримінального кодексу України та врахування 
положень доктрини кримінального права, надають змогу зробити наступні основні висновки: 
1) юридична особа визнається особливим суб’єктом кримінально‑правових відносин у разі 
вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи будь‑якого зло‑
чину, вичерпний перелік яких надано у ст. 96 3 КК України, тобто юридичні особи не можуть 
визнаватися суб’єктами кримінальної відповідальності, оскільки підстави застосування заходів 
кримінально‑правового характеру знаходяться у об’єктивній площині, що суперечить основно‑
му принципу кримінального права – принципу винної кримінальної відповідальності та іншим 
спеціальним принципам кримінального права; 2) заходи кримінально‑правового характеру щодо 
юридичних осіб створюють самостійну особливу підсистему інших кримінально‑правових на‑
слідків, які не пов’язані з реалізацією кримінальної відповідальності та є альтернативою пока‑
ранню; 3) згідно зі ст. 966 КК України, видами заходів кримінально‑правового характеру щодо 
юридичних осіб є: штраф; конфіскація майна; ліквідація. Підсумовуючи сказане, слід зазначити, 
що види заходів кримінально‑правового характеру щодо юридичних осіб потребують свого по‑
дальшого вдосконалення з урахуванням особливостей континентальної правової сім’ї, до якої 
належить Україна, та надбання кримінально‑правової науки. 
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мЕРЫ УГОЛОВНО-ПРАВОВОГО ХАРАКтЕРА В ОтНОШЕНИИ 
ЮРИДИЧЕсКИХ ЛИЦ ПО ДЕЙстВУЮЩЕмУ  

УГОЛОВНОмУ КОДЕКсУ УКРАИНЫ
Резюме
В действующем Уголовном кодексе Украины впервые предусмотрены меры уголовно‑

правового характера в отношении юридических лиц. Указанные меры образуют самостоя‑
тельную особую подсистему «иных уголовно‑правовых последствий». Законодательное за‑
крепление мер уголовно‑правового характера в отношении юридических лиц было вызвано 
необходимостью приведения в соответствие с международно‑правовыми актами отече‑
ственного уголовного законодательства. Данные меры являются особым видом реакции го‑
сударства; применяются только в отношении юридического лица в случае совершения ее 
уполномоченным лицом от имени и в интересах юридического лица какого‑либо преступле‑
ния, исчерпывающий перечень которых закреплен в ст. 96 3 Уголовного кодекса Украины; 
не связаны с реализацией уголовной ответственности и являются альтернативой наказанию.

Ключевые слова: меры уголовно‑правового характера, юридические лица

T.O. Gonchar, Candidate of Juridical Sciences, Associate Professor
Odesa I. I. Mechnikov National University

the Department of criminal Law, criminal procedure and criminalistics
24/26, Frantsuzskiy Boulevard, Odessa, 65058, Ukraine

THE CRIMINAL LAW MEASURES AGAINST THE LEGAL PERSONS 
UNDER CURRENT CRIMINAL CODE OF UKRAINE

Summary
The current Criminal Code of Ukraine for the first time provides for criminal law measures 

against legal persons. The stated measures form an independent special subsystem of the «other 
criminal law consequences». Legislating of the measures under criminal law for legal persons 
was caused by the need to conform to international legal acts of native criminal legislation. These 
measures are a special kind of the state reaction; apply only to the legal person in the case of its 
committing by an authorized person on behalf and for the benefit of a legal person of an offense, an 
exhaustive list of which is enshrined in Art. 963 of the Criminal Code of Ukraine; not related to the 
implementation of criminal responsibility and are an alternative to punishment. 

Key words: criminal law measures, legal persons.
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КРИтЕРіЇ КЛАсИФіКАЦіЇ ЗАХОДіВ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 
КРИміНАЛЬНОГО ПРОВАДЖЕННЯ тА ЇХ сПіВВіДНОШЕННЯ 

З  ЗАХОДАмИ КРИміНАЛЬНОГО ПРОЦЕсУАЛЬНОГО ПРИмУсУ
В статті розглянута система заходів забезпечення кримінального провадження за чинним 

Кримінальним процесуальним кодексом України, аналізуються запропоновані законодавцем 
критерії класифікації цих заходів, дається порівняльна характеристика заходів забезпечення 
кримінального провадження та заходів кримінального процесуального примусу.

Ключові слова: кримінальне провадження, кримінальне процесуальне законодавство, 
заходи забезпечення кримінального провадження, заходи кримінального процесуального 
примусу.

Постановка проблеми. Гармонійний розвиток галузевих юридичних наук та вітчизняного 
законодавства це запорука ефективної правозастосовної діяльності в нашій державі. Зрозуміло, 
що досягнення науки кримінального процесуального права та новації в кримінальному про‑
цесуальному законодавстві обумовлюють взаємний розвиток один одного. Але іноді виникає 
відчуття, що законодавець, поспішаючи врегулювати певні суспільні відносини, ігнорує напра‑
цювання науки кримінального процесуального права. Виникає ситуація, коли новації законодав‑
ства, які не були результатом наукового мислення, доводиться прилаштовувати у існуючу сис‑
тему знань про кримінальне процесуальне право. Це, з одного боку, свідчить про віддаленість в 
Україні правотворчої діяльності від науки, а, з другого, про процес руйнування наявної системи 
знань про кримінальне процесуальне право шляхом нав’язування чужорідної системи координат 
(термінології, класифікацій і ін.), запозичених в інших правових системах. Яскраво ця проблема 
проявилася у питаннях законодавчого визначення заходів забезпечення кримінального прова‑
дження та їх співвідношенні з заходами кримінального процесуального примусу. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Питання класифікації заходів кримінального про‑
цесуального примусу, сучасних заходів забезпечення кримінального провадження дослід жували 
Ю. Аленін, В. Бринцев, Ю. Грошевий, Л. Давиденко, В. Зеленецький, П. Каркач, В.  Клочков, 
Г.  Кожевніков, О. Кучінська, Л. Лобойко, В. Маляренко, О. Михайленко, А. Молдаван, 
О.  Муравін, Т. Садова, С. Смоков, Ю. Стецовський, А. Туманянц, Л. Удалова, О. Шило та інші 
вітчизняні та зарубіжні вчені. Але представлені в юридичній літературі думки щодо критеріїв 
класифікації заходів кримінального процесуального примусу та їх співвідношення з заходами 
забезпечення кримінального провадження є суперечливими за змістом, а їх сучасне правове за‑
кріплення в Кримінальному процесуальному кодексі України (далі КПК України) лише усклад‑
нює вирішення цього завдання. 

метою написання статті є аналіз положень КПК України з метою чіткого визначення змісту 
двох самостійних в теорії кримінального процесуального права понять «заходи забезпечення 
кримінального провадження» та «заходи кримінального процесуального примусу». 

Виклад основного матеріалу. Наведемо декілька положень чинного КПК України з питань 
класифікації заходів забезпечення кримінального провадження, які покладемо в основу нашого 
дослідження. 

1. Розглянемо положення Розділу ІІ КПК України [1], який має назву «Заходи забезпечення 
кримінального провадження» і який повністю присвячено підставам та порядку застосування 
зазначених заходів. 

По‑перше, в цьому розділі дається стисле визначення заходів забезпечення кримінального 
провадження з виділенням лише однієї ознаки, яка їх характеризує. А саме, звертається увага 
на те, що ці заходи застосовуються з метою досягнення дієвості кримінального провадження 
(ч. 1 ст. 131 КПК України). Відсутність в КПК України інших ознак, які характеризують заходи 
забезпечення кримінального провадження, дала привід деяким науковцям ототожнити ці захо‑
ди з заходами кримінального процесуального примусу. Наприклад, В. Рожнова, Д. Савицький, 
Л.  Удалова, О. Хабло в своєму навчальному посібнику з кримінального процесу стверджують, 
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що заходи забезпечення кримінального провадження завжди пов’язані із застосуванням кримі‑
нального процесуального примусу. Саме примус є запорукою того, що застосування заходів за‑
безпечення кримінального провадження досягне мети, визначеної у ч. 1 ст. 131 КПК, – дієвості 
(ефективності) провадження [2, с. 118‑119]. Про ідентичність заходів забезпечення криміналь‑
ного провадження та заходів кримінального процесуального примусу зазначають у своїх працях 
і інші науковці [3, с. 629]. 

Частина науковців, з якими повністю погоджуємося, звертає увагу на те, що не можна ото‑
тожнювати ці два поняття теорії кримінального процесуального права. Наприклад, Г. Кожевніков 
та О. Гумін висловлюють сумніви щодо правильності ототожнення заходів забезпечення кримі‑
нального провадження та заходів кримінального процесуального примусу і пропонують вирі‑
шити це питання на теоретичному рівні, адже положення КПК України не тільки не допомага‑
ють у вирішенні цього завдання, а, навпаки, ще більше заплутують розуміння вказаних понять в 
кримінальному процесуальному праві [4, с. 68‑70; 5, с. 227]. 

По‑друге, у Розділі ІІ КПК України дається перелік заходів забезпечення кримінального про‑
вадження. До них відносяться: 1) виклик слідчим, прокурором, судовий виклик і привід; 2) на‑
кладення грошового стягнення; 3) тимчасове обмеження у користуванні спеціальним правом; 
4) відсторонення від посади; 5) тимчасовий доступ до речей і документів; 6) тимчасове вилу‑
чення майна; 7) арешт майна; 8) затримання особи; 9) запобіжні заходи (ст. 131 КПК України). 
Більшість з запропонованих заходів дійсно пов’язана з тимчасовим обмеженням прав та свобод 
особи, що дає підстави одночасно говорити про них, як про заходи забезпечення кримінального 
провадження, так і про заходи кримінального процесуального примусу. Наприклад, арешт май‑
на визначається законодавцем як тимчасове позбавлення осіб, передбачених ч. 1 ст. 170 КПК 
України, можливості відчужувати певне їх майно, розпоряджатися ним чи використовувати його 
до скасування рішення про арешт майна. Таким чином, застосування арешту майна спрямовано 
одночасно, і на забезпечення кримінального провадження, і на тимчасове обмеження прав і сво‑
бод одного з учасників кримінального провадження. 

Але серед перелічених у Розділі ІІ КПК України заходів забезпечення кримінального про‑
вадження є такі заходи, які не пов’язані з тимчасовим обмеженням прав і свобод учасників кри‑
мінальних процесуальних правовідносин. Це судовий виклик, виклик слідчим чи прокурором, а 
також тимчасовий доступ до речей і документів. Застосування цих заходів лише призводить до 
виникнення певних процесуальних обов’язків у учасників кримінальних процесуальних право‑
відносин, а тому за своєю суттю їх можна визнати лише заходами забезпечення кримінального 
провадження, але не можна відносини до заходів кримінального процесуального примусу. Тобто 
з моменту отримання судового виклику або виклику, оформленого слідчим чи прокурором, у 
особи, яка його отримала, виникає процесуальний обов’язок з’явитися у зазначений час та вка‑
зане місце до слідчого, прокурора чи суду, що не тягне за собою ніяких обмежень майнового, 
морального чи організаційного характеру. 

Теж саме стосується і такого заходу як тимчасовий доступ до речей і документів. Так ч. 1 
ст.  165 КПК України передбачається, що особа, яка зазначена в ухвалі слідчого судді, суду про 
тимчасовий доступ до речей і документів як володілець речей або документів, зобов’язана нада‑
ти тимчасовий доступ до зазначених в ухвалі речей і документів особі, зазначеній у відповідній 
ухвалі слідчого судді, суду. Застосування цього заходу породжує лише відповідний процесуаль‑
ний обов’язок і не тягне за собою ніяких обмежень майнового, морального чи організаційного 
характеру. 

2. Поза межами положень Розділу ІІ КПК України чомусь опинилися такі заходи забезпечен‑
ня кримінального провадження, як: видалення за ухвалою суду обвинуваченого з зали судового 
засідання тимчасово або на весь час судового розгляду при повторному порушенні ним порядку 
(ст. 330 КПК України); поміщення у приймальник‑розподільник осіб, які вчинили суспільно 
небезпечне діяння у віці від одинадцяти років і до досягнення віку, з якого може наставати кри‑
мінальна відповідальність (ст. 499 КПК України); направлення особи до медичного закладу для 
проведення психіатричної експертизи (ст. 509 КПК України). Про що це свідчить ? 

По‑перше, про те, що Розділу ІІ КПК України дає не повній перелік заходів забезпечення 
кримінального провадження. Застосування таких заходів як видалення особи з зали судового 
засідання, поміщення неповнолітнього у приймальник‑розподільник чи направлення особи до 
медичного закладу для проведення психіатричної експертизи, теж спрямовані на досягнення ді‑
євості кримінального провадження. 

По‑друге, про те, що поняття «заходи забезпечення кримінального провадження» та «за‑
ходи кримінального процесуального примусу» не завжди співпадають між собою і їх необхідно 
чітко розрізняти між собою. До речі, сьогодні виникла і необхідність чіткого розмежування за‑
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ходів примусу кримінального права та заходів примусу кримінального процесуального права. 
Наприклад, примусові заходи виховного характеру, порядок застосування яких передбачено 
ст.ст. 498‑502 КПК України, є за своєю суттю заходами примусу матеріального права, тобто 
кримінального права. КПК України лише передбачає процесуальні особливості їх застосування 
до неповнолітніх. 

Проаналізувавши особливості правового регулювання заходів забезпечення кримінального 
провадження у КПК України, хочемо звернути увагу на змістовне наповнення цих понять, в пер‑
шу чергу, в теорії права та безпосередньо в теорії кримінального процесуального права. 

На нашу думку, до основних ознак, які характеризують заходи забезпечення кримінального 
провадження, відносяться:

– ці заходи реалізуються в межах кримінальних процесуальних правовідносин (підстави, межі, 
суб’єкти та порядок їх застосування детально регламентовані КПК України);

– ці заходи мають специфічну цілеспрямованість – забезпечити досягнення дієвості криміналь‑
ного провадження (тобто основна мета їх застосування не покарання особи чи захист прав учасників 
кримінального провадження, а безпосереднє забезпечення процедури притягнення особи до кримі‑
нальної відповідальності);

– суб’єктом застосування цих заходів є компетентні державні органи та посадові особи, які здій‑
снюють кримінальне провадження (за винятком затримання особи на підставі вимог ст. 207 КПК). 

Коли ж мова йде про заходи кримінального процесуального примусу, то до їх основних ознак 
слід віднести наступні:

– вони застосовуються як крайній засіб забезпечення і охорони правопорядку в кримінальному 
провадженні. Наприклад, судовий виклик такою ознакою не характеризується, а тому не є заходом 
кримінального процесуального примусу; 

– вони застосовуються з метою: а) покарання осіб, які порушують процесуальні норми (грошові 
стягнення); б) забезпечення участі підозрюваного, обвинуваченого у кримінальному провадженні та 
виконання ними процесуальних обов’язків (запобіжні заходи); в) забезпечення цивільного позову 
та можливої конфіскації майна (тимчасове вилучення майна, арешт майна тощо); г) забезпечення 
законного порядку в ході провадження у справі (привід, відсторонення від посади);

– вони завжди пов’язані з тимчасовими обмеженнями прав і свобод осіб, що тягне за собою на‑
стання обмежень майнового, морального чи організаційного характеру. 

Висновки. На підставі проведеного аналізу можна зробити наступні висновки.
У Розділі ІІ КПК України дається не повний перелік заходів забезпечення кримінального 

провадження. До таких заходів слід віднести як ті, що закріплені у Розділі ІІ КПК України (ви‑
клик слідчим, прокурором, судовий виклик; привід; накладення грошового стягнення; тимчасове 
обмеження у користуванні спеціальним правом; відсторонення від посади; тимчасовий доступ 
до речей і документів; тимчасове вилучення майна; арешт майна; затримання особи), так і захо‑
ди, які з різних причин опинилися в інших підрозділах КПК України (видалення обвинуваченого 
з зали судового засідання (ст. 330 КПК України), поміщення у приймальник‑розподільник осіб, 
які вчинили суспільно небезпечне діяння у віці від одинадцяти років і до досягнення віку, з якого 
може наставати кримінальна відповідальність (ст. 499 КПК України) та направлення особи до 
медичного закладу для проведення психіатричної експертизи (ч. 2 ст. 509 КПК України). 

Поняття «заходи забезпечення кримінального провадження» та «заходи кримінального про‑
цесуального примусу» не є тотожними поняттями. Вони співвідносяться між собою як загальне 
та частне. Серед заходів забезпечення кримінального провадження можна знайти такі, які не 
пов’язані з тимчасовими обмеженнями прав і свобод особи і застосування яких не призводить 
до настання для цієї особи обмежень майнового, морального чи організаційного характеру (на‑
приклад, судовий виклик, виклик слідчим чи прокурором, а також тимчасовий доступ до речей і 
документів). Таким чином, заходи забезпечення кримінального провадження можна поділити на 
два види: 1) непримусові заходи забезпечення кримінального провадження; 2) примусові заходи 
забезпечення кримінального провадження (заходи кримінального процесуального примусу). 
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КРИтЕРИИ КЛАсИФИКАЦИИ мЕР ОБЕсПЕЧЕНИЯ УГОЛОВНОГО 
ПРОИЗВОДстВА И ИХ сООтНОШЕНИЕ с мЕРАмИ УГОЛОВНОГО 

ПРОЦЕссУАЛЬНОГО ПРИНУЖДЕНИЯ 
Резюме
Понятие «меры обеспечения уголовного производства» и «меры уголовного процессу‑

ального принуждения» не являются тождественными понятиями. Они соотносятся между со‑
бой как общее и частное. Среди мер обеспечения уголовного производства можно выделить 
такие, которые не связаны с временным ограничением прав и свобод человека, и применение 
которых не влечет для участника производства ограничений имущественного, морального 
или организационного характера (например, судебный вызов, вызов следователем или про‑
курором, а также временный доступ к вещам и документам). 
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ство, меры обеспечения уголовного производства, меры уголовного процессуального при‑
нуждения. 
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CRITERIA FOR CLASSIFICATION OF MEASURES  
TO ENSURE THE CRIMINAL PROCEEDINGS AND  

THEIR RELATIONSHIP  WITH PENAL PROCEDURAL COMPULSION
Summary
The concept of «measures to ensure criminal proceedings» and «penal procedural compulsion» 

are not identical concepts. They relate to each other as the general and the particular. Among the 
measures to ensure the criminal proceedings can be identified such that are not associated with a 
time limit of human rights and freedoms, and the use of which does not entail restrictions for the 
participant production of property, moral or organizational nature (for example, a court challenge, 
challenge investigator or prosecutor, as well as temporary access to things and documents). 

Key words: criminal proceedings, criminal procedure legislation, measures to ensure the 
criminal proceedings, penal procedural compulsion.
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сУДОВИЙ КОНтРОЛЬ ЗА ДОтРИмАННЯм ПРАВА НА ПОВАГУ 
ДО ПРИВАтНОГО ЖИттЯ ПРИ ОсКАРЖЕННі РіШЕНЬ,  ДіЙ ЧИ 

БЕЗДіЯЛЬНОсті ПіД ЧАс ДОсУДОВОГО РОЗсЛіДУВАННЯ
У статті узагальнено норми Кримінального процесуального кодексу України щодо про‑

цесуального порядку оскарження рішень, дій чи бездіяльності під час досудового розслідуван‑
ня, порядку здійснення судового контролю на досудовому розслідуванні за дотриманням права 
на повагу до приватного життя, розглянуто проблемні аспекти такої діяльності.

Ключові слова: кримінальне провадження, судовий контроль, оскарження, слідчий суд‑
дя, органи досудового розслідування.

Постановка проблеми. Ставлення органів розслідування, прокурора, слідчого судді, суду 
до приватного життя особи, ступінь її захищеності має суттєве значення для виконання завдань 
кримінального провадження. Проте при розслідуванні кримінальних правопорушень постійно 
виникають колізії між приватними й публічними інтересами, оскільки все кримінальне про‑
вадження, уся діяльність органів і посадових осіб, які його проводять, по суті, спрямовані на 
проникнення у сферу приватного життя і його пильне вивчення. Таке втручання має здійснюва‑
тися на підставі закону і лише з метою виявлення з усієї сукупності відомостей, що становлять 
таємницю приватного життя, тих, які мають протиправний характер. 

На підставі цього, в кримінальному провадженні великого значення набули питання досяг‑
нення балансу між приватними та публічними інтересами, визначення меж втручання слідчих 
та оперативних підрозділів у приватне життя осіб, які залучаються у провадження, і здійснення 
судового контролю. 

Зазначене обумовлює наукову і прикладну потребу в розумінні положень КПК України щодо 
судового контролю за дотриманням права на повагу до приватного життя при оскарженні рішень, 
дій чи бездіяльності під час досудового розслідування. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Окремі аспекти зазначеної проблематики висвіт‑
лювалися в наукових працях В.Г. Гончаренка, Ю.М. Грошевого, О.В. Капліної, О.П. Кучинської, 
М.А. Погорецького, А.Р. Туманянц, В.І. Чорнобук, О.Г. Шило та ін. 

мета цієї роботи полягає у визначенні на основі чинного кримінального процесуального 
законодавства України особливостей діяльності слідчого судді під час здійснення ним судового 
контролю за дотриманням права на повагу до приватного життя при оскарженні рішень, дій чи 
бездіяльності під час досудового розслідування, розробка на цій основі рекомендацій з удоско‑
налення кримінального процесуального законодавства України

Виклад основного матеріалу. У кримінальному провадженні судовий контроль здійснюєть‑
ся не лише при застосуванні заходів забезпечення кримінального провадження, слідчих (розшу‑
кових) та негласних слідчих (розшукових) діях, а й при оскарженні рішень, дій чи бездіяльності 
під час досудового розслідування.

Відповідно до ч. 1 ст. 24 КПК України кожному гарантується право на оскарження процесу‑
альних рішень, дій чи бездіяльності суду, слідчого судді, прокурора, слідчого в порядку, передба‑
ченому КПК України. Це право сприяє сторонам, потерпілому, іншим учасникам кримінального 
провадження реалізовувати свої процесуальні права й інтереси в кримінальному провадженні. 

Ми погоджуємося з думкою В. П. Кашепова, що створення умов для підвищення рівня надання 
громадянам правової допомоги й судового захисту шляхом розширення сфери судового оскарження 
й меж судового контролю є об’єктивною необхідністю сучасного соціального життя країни [1, с. 67]. 
З цього приводу О. Г. Шило слушно зазначила, що будучи активною формою реалізації конститу‑
ційного права людини і громадянина на судовий захист, оскарження до суду дій та рішень органів, 
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які здійснюють досудове провадження, є ефективним способом отримання невідкладного судового 
захисту в тих випадках, за яких зволікання із судовим розглядом допущених порушень може мати 
наслідки, що неможливо буде усунути на подальших стадіях кримінального процесу [2, с. 164]. 

Оскільки в кримінальному провадженні достатньо часто обмежуються, а іноді й порушуються 
конституційні права певних учасників кримінального провадження, здійснюється втручання в їх 
приватне життя, вони мають право з метою захисту своїх конституційних прав подати скаргу на 
рішення, дії чи бездіяльність суб’єктів, наділених владними повноваженнями в кримінальному про‑
вадженні. 

В. І. Чорнобук слушно зазначив, що введення судового контролю, розширення сфери його дії на до‑
судове слідство є позитивними моментами з погляду забезпечення саме особистих (приватних) інтересів 
тих чи інших учасників розслідування [3, с. 127].

У зв’язку із зазначеним вважаємо, що право на подання скарги відкриває перед скаржником на‑
ступні можливості:

– звернутися зі скаргою до прокурора, слідчого судді чи суду для захисту обмежених чи по‑
рушених його конституційних прав;

– користуватися всіма передбаченими законом правами і гарантіями в процесі розгляду скар‑
ги на незаконні рішення, дії чи бездіяльність під час досудового розслідування для відстоювання 
своїх інтересів.

Наявність передбаченого законодавством права на подання скарги призводить до виникнення 
правовідносин між особою, яка має право на подання скарги і яка подала її, і суб’єктом прийняття 
і вирішення скарги. При цьому право особи подати скаргу кореспондується передбаченим законом 
обов’язком відповідної особи чи органу прийняти, перевірити і вирішити її в установленому поряд‑
ку. Таким чином, скарга виступає як законний спосіб захисту порушеного права і виникає лише на 
основі існуючих правовідносин у рамках досудового розслідування.

У науково‑практичному коментарі до КПК України зазначено, що скарга – це звернення учасника кри‑
мінального провадження до уповноваженої особи з приводу порушення його прав та охоронюваних законом 
інтересів з проханням про їх поновлення. Вона є правовим засобом захисту прав та інтересів учасників кри‑
мінального провадження, а якщо вони порушені, то й засобом їх відновлення [4, с. 77].

О. В. Кондратьєв пропонує власне визначення скарги, а саме як засноване на законі звернення 
учасника кримінального процесу до органу державної влади з вимогою про усунення порушення 
прав особи, допущеного органами чи посадовцями, які здійснюють кримінальне судочинство [5]. 
На думку І. В. Гловюк, скарга – засноване на законі звернення суб’єкта кримінального процесу до 
органу державної влади, службової, посадової особи, уповноваженої на її прийом та вирішення, 
з приводу припущеного або дійсного порушення прав чи законних інтересів, обмеження свобод, 
допущеного під час кримінального провадження, з вимогою про його усунення та відновлення по‑
рушених чи обмежених прав, свобод чи законних інтересів [6, с. 153]. 

Оскільки ми досліджуємо питання, пов’язані із судовим контролем за дотриманням права на по‑
вагу до приватного життя, вважаємо за необхідне дати власне визначення скарги, але у зазначеному 
науковому напрямі дослідження. Так, на нашу думку, скарга на рішення, дії чи бездіяльність слідчо‑
го, прокурора чи слідчого судді, що обмежують чи порушують право особи на повагу до приватного 
життя – це звернення сторони захисту, інших учасників кримінального провадження до уповнова‑
женого законом органу щодо обмеження чи порушення його конституційних прав і охоронюваних 
законодавством інтересів з проханням їх захисту та відновлення.

Подання скарги передусім залежить від волевиявлення учасника кримінального провадження і до‑
зволяє йому повною мірою реалізувати свої процесуальні права та забезпечити захист інтересів, сприяє 
перевірці законності прийнятих у кримінальному провадженні рішень чи здійснених дій. Коло осіб, які 
мають право на подання скарги не обмежується лише учасниками кримінального провадження. Скарга 
може бути подана й іншими особами в тій частині, у якій проведено дії і прийнято рішення, що зачіпають 
їх інтереси. 

Аналіз кримінального процесуального законодавства України дає підстави стверджувати, що 
подання особою скарги ініціює: 

1) розгляд службовою особою органу прокуратури вищого рівня скарги слідчого на рішення, дії 
чи бездіяльність прокурора; 

2) здійснення судового контролю. 
Розглянемо окремі елементи оскарження рішень, дій чи бездіяльності під час досудового роз‑

слідування з позиції перевірки відповідними службовими особами дотримання права на повагу до 
приватного життя. Так, відповідно до § 3 глави 26 КПК України слідчий має право оскаржити рішен‑
ня, дії чи бездіяльність прокурора, прийняті або вчинені у відповідному досудовому провадженні 
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(наприклад, щодо доручень прокурора про проведення в установлений прокурором строк слідчих 
(розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій, скасування постанови слідчого тощо) до 
прокуратури вищого рівня. Службова особа органу прокуратури вищого рівня, до якої надійшла 
скарга, має прийняти рішення щодо неї відповідно до ч. 2 ст. 313 КПК України. На нашу думку, 
рішення, дії чи бездіяльність прокурора, які можуть бути оскаржені слідчим відповідно до законо‑
давства, стосуються питань забезпечення ефективності досудового розслідування та процесуальної 
самостійності слідчого, але при цьому не пов’язані з безпосереднім втручанням у приватне життя 
учасників кримінального провадження.

При здійсненні судового контролю під час розгляду скарг на рішення, дії чи бездіяльність 
під час досудового розслідування чинне законодавство визначає, що судовий контроль здійсню‑
ється у двох напрямах: перший – слідчим суддею на досудовому розслідуванні при розгляді 
скарг на рішення, дії чи бездіяльність органів досудового розслідування чи прокурора (§ 1 
глави 26 КПК України); другий – в апеляційному порядку при розгляді скарг на ухвали слід‑
чого судді (§ 2 глави 26 КПК України). 

Аналіз § 1 глави 26 КПК України щодо судового контролю, який здійснюється слідчим 
суддею при розгляді скарг на рішення, дії чи бездіяльність слідчого або прокурора, наприк‑
лад, щодо бездіяльності слідчого чи прокурора, яка полягає у невнесенні відомостей про кримі‑
нальне правопорушення до Єдиного реєстру досудових розслідувань після отримання заяви чи по‑
відомлення про кримінальне правопорушення; неповерненні тимчасово вилученого майна згідно 
з вимогами ст. 169 КПК України; зупинення досудового розслідування; відмові в задоволенні кло‑
потання про проведення слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій тощо (ч. 1 
ст. 303 КПК України) свідчить про те, що ці рішення, дії чи бездіяльність жодним чином не можуть 
впливати на приватне життя учасників кримінального провадження. Переважно вони стосуються 
процесуальних прав та можливостей учасників кримінального провадження. 

Проте хотілося б звернути увагу на ч. 2 ст. 303 КПК України, у якій зазначено, що скарги на інші 
рішення, дії чи бездіяльність слідчого або прокурора не розглядаються під час досудового розсліду‑
вання і можуть стати предметом розгляду під час підготовчого провадження в суді згідно з правила‑
ми статей 314 – 316 КПК України. Водночас, з позиції аналізу права на повагу до приватного життя 
та з позиції необхідності визначити розумні межі судового контролю при одночасному дотриманні 
судового захисту прав учасників кримінального провадження така точка зору законодавця не пред‑
ставляється обґрунтованою. Інакше кажучи, це не сприяє забезпеченню оптимального балансу ін‑
тересів у кримінальному процесі. У такому трактуванні законодавства передбачається, що публічні 
інтереси законом захищені, але це не стосується приватних інтересів. 

Що ми маємо на увазі. Так, кримінальним процесуальним законодавством України не перед‑
бачено оскарження рішень слідчого судді щодо надання дозволу на проведення слідчих (розшуко‑
вих) дій та негласних слідчих (розшукових) дій, а також дій слідчого під час їх проведення. Але ж 
деякі з цих процесуальних дій суттєво обмежують права та приватні інтереси певних учасників кри‑
мінального провадження, а іноді й осіб, які не є учасниками такого провадження. Як бути в ситуації, 
за якої під час проведення обшуку в житлі завдано шкоди майну, що належить не підозрюваному, а 
особам, які проживають з ним? Чи мають у такому разі ці особи оскаржити дії слідчого? Закон на 
це дає категоричну відповідь – ні. Чи порушуються права осіб, які не є учасниками кримінального 
провадження? Ми вважаємо, що порушуються.

Як бути в ситуації, за якої під час проведення обшуку в житлі не були присутні особи, які про‑
живають в ньому? Законодавством передбачено, що відповідно до ч. 4 ст. 236 КПК України в разі 
відсутності осіб у житлі чи іншому володінні обшук проводиться, а копія ухвали повинна бути зали‑
шена на видному місці в житлі чи іншому володінні особи. Але, що робити особі, якщо в результаті 
проведення цієї слідчої (розшукової) дії за її відсутності зникли цінні речі, суттєво було пошкоджено 
її майно? Законодавець у ч. 8 ст. 236 КПК України зазначив, що особи, у присутності яких здійсню‑
ється обшук, при проведенні цієї слідчої (розшукової) дії мають право робити заяви, що підлягають 
занесенню до протоколу обшуку. Але ж ці особи не були присутні під час її проведення, а тому фі‑
зично не могли робити певні заяви, які були б занесені в протокол обшуку. 

Крім того, що робити особі, якщо був проведений обшук на підставі ухвали слідчого судді, але 
строк дії ухвали вже перевищив один місяць з дня її постановлення, що є порушенням законодавства 
або було обшукано житло чи інше володіння особи, яке не було зазначено в ухвалі слідчого судді і 
щодо цього не було невідкладного звернення слідчого з клопотанням до слідчого судді відповідно 
до ч. 3 ст. 233 КПК України. Чому в такому разі особа, право на приватність якої було порушено, не 
має права на оскарження таких дій слідчого чи прокурора?
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На підставі зазначеного вважаємо необхідним ч. 1 ст. 303 КПК України доповнити пунктом дев’ятим 
у такій редакції: «дії слідчого чи прокурора під час проникнення до житла чи іншого володіння особи – 
підозрюваним, його захисником чи законним представником, а також особами, які в ньому проживають на 
постійній основі».

Інша ситуація існує щодо судового контролю, який здійснюється в апеляційному порядку під 
час розгляду скарг на ухвали слідчого судді (§ 2 гл. 26 КПК України).

На нашу думку, вплинути на приватне життя певного учасника кримінального провадження мо‑
жуть саме рішення слідчого судді під час досудового розслідування. Так, аналіз ст. 309 КПК України 
доводить, що на приватне життя можуть впливати рішення слідчого судді про: застосування запо‑
біжного заходу у вигляді тримання під вартою; продовження строку тримання під вартою; застосу‑
вання запобіжного заходу у вигляді домашнього арешту; продовження строку домашнього арешту; 
поміщення особи в приймальник‑розподільник для дітей; продовження строку тримання особи в 
приймальнику‑розподільнику для дітей; направлення особи до медичного закладу для проведення пси‑
хіатричної експертизи; арешт майна.

Звернемо увагу, що саме активні дії щодо застосування зазначених заходів забезпечення 
кримінального провадження можуть вплинути на приватне життя особи. Відмова в наданні 
дозволу на затримання чи, наприклад, у застосуванні запобіжного заходу у вигляді тримання під 
вартою або у вигляді домашнього арешту ніяк не може вплинути на підозрюваного. Навпаки, він 
буде лише задоволений таким рішенням слідчого судді.

Вважаємо, що дача дозволу слідчим суддею на застосування зазначених заходів поро‑
джують різні правові наслідки для учасників кримінального провадження. Крім того, саме такі 
рішення слідчого судді належать до найбільш оскаржуваних відповідно до ст. 309 КПК України, 
що пояснюється значимістю названих рішень для осіб, які залучаються до кримінального прова‑
дження. 

Зазначимо, що рішення слідчого судді можуть бути оскаржені в установленому порядку 
учасниками кримінального провадження в тій частині, у якій процесуальні дії, що проводяться, та 
прийняті процесуальні рішення зачіпають їх інтереси. 

Про достатньо масштабну та плідну роботу слідчих суддів та апеляційних судів щодо розгляду 
скарг свідчить судова статистика. Так, за час дії КПК України станом на 01 січня 2014 року на роз‑
гляд слідчих суддів місцевих загальних та апеляційних судів областей, міст Києва та Севастополя, 
Апеляційного суду Автономної Республіки Крим (апеляційні суди) надійшло 616,4 тис. клопотань 
та скарг, які розглядалися слідчими суддями під час досудового розслідування [7]. Як бачимо, з ура‑
хуванням кількості поданих скарг питання, що стосуються захисту та відновлення конституційних 
прав учасників кримінального провадження, у тому числі і права на повагу до приватного життя, 
мають важливе значення в кримінальному провадженні.

Оскільки, як ми вже зазначали, саме рішення слідчого судді можуть суттєво впливати на втру‑
чання в приватне життя учасника кримінального провадження, спробуємо розглянути окремі еле‑
менти судового контролю, що здійснюється за цими рішеннями в апеляційному порядку.

Предметом такого судового контролю щодо оскарження обмеженого чи порушеного права на 
повагу до приватного життя та інших конституційних прав переважно є процесуальні рішення слід‑
чого судді щодо застосування заходів забезпечення кримінального провадження. 

При розгляді цього питання необхідно звернути увагу на: 
1) осіб, які володіють правом на оскарження. 
Суб’єктами оскарження є учасники кримінального провадження, захист прав та інтересів яких 

пов’язаний з ухваленим слідчим суддею рішенням. Ухвали слідчого судді, зазначені у ст. 309 КПК 
України, можуть оскаржити підозрюваний, його законний представник або захисник; неповноліт‑
ній, його законний представник або захисник щодо оскарження ухвал слідчого судді, передбачених 
п. п. 6 – 7 ч. 1 ст. 309 КПК України; цивільний позивач з метою забезпечення цивільного позову щодо 
оскарження ухвал слідчого судді, передбачених п. 9 ч. 1 ст. 309 КПК України, його представник або 
законний представник цивільного позивача, який є неповнолітнім; інші власники або володільці 
майна щодо оскарження ухвал слідчого судді, передбачених п. 9 ч. 1 ст. 309 КПК України, їх пред‑
ставники; прокурор; інші особи у випадках, передбачених КПК України.

Кожний з них мають право вимагати від вищестоящого суду відновлення обмежених чи пору‑
шених прав та законних інтересів;

2) форму та строк подання скарги. 
Так, відповідно до ч. 1 ст. 396 КПК України апеляційна скарга подається в письмовій формі. 
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Щодо строків подання скарги, відповідно до ст. 395 КПК України апеляційна скарга, якщо інше 
не передбачено КПК України, може бути подана на ухвалу слідчого судді – протягом п’яти днів з 
дня її оголошення;

3) зміст скарги;
4) мету подання скарги. 
На нашу думку, метою скарги у вищезазначених випадках є відновлення обмеженого чи по‑

рушеного права. Якщо при цьому передбачених законодавством прав не порушено, немає підстав 
звертатися зі скаргою на їх відновлення. Тобто мета скарги полягає в державно‑владній реакції на 
факт винесення слідчим суддею незаконного та необґрунтованого рішення і приведення в дію юри‑
дичної санкції.

На ухвали слідчого судді апеляційна скарга подається безпосередньо до суду апеляційної ін‑
станції. Це встановлено з урахуванням необхідності термінового вирішення відповідного питання.

Оскільки відповідно до ст. 310 КПК України оскарження ухвал слідчого судді здійснюється в 
апеляційному порядку, перегляд матеріалів кримінального провадження відбувається по суті в меж‑
ах апеляційної скарги.

Кримінальне процесуальне законодавство передбачає певний порядок перевірки ухвал слідчого 
судді, який включає в себе здійснення судом низки розумових і практичних дій, а також прийняття 
рішень, необхідних для законного реагування на скаргу. Так, отримавши апеляційну скаргу на ухва‑
лу слідчого судді, суддя‑доповідач невідкладно витребовує із суду першої інстанції відповідні мате‑
ріали та не пізніше, як за день, повідомляє особу, яка її подала, прокурора та інших заінтересованих 
осіб про час, дату і місце апеляційного розгляду.

Перевірка законності та обґрунтованості оскарженого рішення слідчого судді має здій‑
снюватися в максимально стислі строки. Апеляційна скарга на ухвалу слідчого судді розгля‑
дається не пізніше, як через три дні після її надходження до суду апеляційної інстанції (ст. 422 
КПК України). Зазначеним строком охоплюється час вивчення змісту скарги та доданих доку‑
ментів, що стосуються матеріалів досудового розслідування, отримання та аналізу пояснень сто‑
рін, проведення інших перевірочних дій і підготовки відповіді.

На нашу думку, завданням апеляційного суду при розгляді скарги на рішення слідчого судді є: 
– швидке виправлення судових помилок; 
– виявлення порушень прав і законних інтересів учасників кримінального провадження, 

вжиття заходів до їх усунення і недопущення аналогічних порушень у майбутньому.
Судовий розгляд скарг на рішення слідчого судді має здійснюватися в змагальній формі з 

наданням сторонам рівних процесуальних можливостей щодо доведення своєї позиції, відсто‑
ювання та захисту законних інтересів, особистої участі в судовому засіданні тощо. Як слушно 
зазначила О. Шило, учасники судового розгляду скарги повинні мати доступ до матеріалів, які 
надаються до суду, безпосередньо брати участь у їх дослідженні, надавати пояснення суду, ко‑
ристуватися правовою допомогою незалежно від процесуального статусу в основному прова‑
дженні з розслідування злочину [2, с. 171]. 

Процедура розгляду скарги в судовому засіданні досить чітко регламентована в криміналь‑
ному процесуальному законодавстві: суддя оголошує суть скарги, склад суду, роз’яснює права 
та обов’язки особам, які з’явилися. Скаржник чи його представник обґрунтовують скаргу, аргу‑
ментують викладені в ній доводи, підтверджують їх документально, крім того, мають достатньо 
обґрунтувати суть обмеження чи порушення його прав та законних інтересів. Після цього заслу‑
ховуються інші особи, які з’явилися в судове засідання. 

З метою належної перевірки законності та обґрунтованості оскаржуваних рішень суд має право 
вимагати від сторін, а також інших зацікавлених осіб надання необхідних для винесення рішення за 
скаргою відомостей або матеріалів.

Апеляційний суд не повинен формально ставитися до розгляду ухвал слідчого судді, адже вони 
суттєво впливають на стосунки в сім’ї, на особисте життя підозрюваного, стосунки із сусідами, 
родичами та іншими. Б. Грузд, Л. Сайкін та Н. О. Колоколов слушно зазначили, що перетворення 
процедури судового оскарження арешту на формальність, за якого судовий контроль полягає в пере‑
вірці наявності необхідних підписів і печаток, а також у правильності написання прізвища зааре‑
штованого, неприпустиме; у будь‑якому випадку формальний судовий контроль неефективний [8, 
с. 43‑44; 9, с. 30‑33].

На нашу думку, розглядаючи скаргу, суд повинен установити наявність порушення права на 
повагу до приватного життя особи, питання щодо можливого його відновлення, законність та об‑
ґрунтованість рішення слідчого судді. Якщо розглядається скарга на ухвалу слідчого судді щодо 
застосування запобіжних заходів, має бути перевірена мета і підстави застосування запобіжного за‑
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ходу, обставини, що були враховані при обранні запобіжного заходу, наприклад, міцність соціальних 
зв’язків підозрюваного в місті його постійного проживання, наявність у нього родичів тощо.

Вважаємо, що з метою захисту приватних інтересів та недопущення їх розголошення суд може 
прийняти рішення про розгляд скарги в закритому судовому засіданні у випадках, передбачених ч. ч. 
2 – 3 ст. 27 КПК України (наприклад, необхідність запобігти розголошенню відомостей про особисте 
та сімейне життя чи обставин, які принижують гідність особи). Отже, не можна погодитися з тверд‑
женням О.В. Кондратьєва про те, що аналіз чинного кримінального процесуального законодавства 
й судової практики щодо розгляду скарг дає підстави дійти однозначного висновку, щодо слухання 
судами таких скарг, як правило, у відкритому судовому засіданні [5]. 

Характеризуючи законність та обґрунтованість рішень, які приймаються апеляційним судом 
при розгляді скарг на рішення слідчого судді, варто визначити чинники, які впливають на прийнят‑
тя рішень і мають бути викладені в ухвалі. До них варто віднести ступінь обмеженості рішенням 
слідчого судді конституційних прав учасника кримінального провадження (чим значніші такі об‑
меження, тим вище має бути рівень обґрунтованості рішення), процесуальний стан учасника кри‑
мінального провадження, стосовно якого прийнято рішення, а також вимоги законодавства України 
щодо оформлення рішення, яке оскаржується. 

За результатами апеляційного розгляду за скаргою на ухвали слідчого судді суд апеляційної 
інстанції має право:

1) залишити ухвалу без змін;
2) скасувати ухвалу і постановити нову ухвалу.
Висновки. У підсумку зазначимо, що законодавець намагався відпрацювати такий порядок 

оскарження до суду дій, бездіяльності і рішень органів, наділених владними повноваженнями, 
який би максимально забезпечував захист прав людини на досудовому розслідуванні. Проте в 
цьому напрямі достатньо ще прогалин, які необхідно прискіпливо опрацювати з урахуванням 
практичних аспектів захисту права на повагу до приватного життя.
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Резюме
В статье обобщены нормы Уголовного процессуального кодекса Украины относительно 

процессуального порядка обжалования решений, действий или бездеятельности во время 
досудебного расследования, порядка осуществления судебного контроля на досудебном рас‑
следовании за соблюдением права на уважение частной жизни, рассмотрены проблемные 
аспекты такой деятельности.
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DECISION, ACTION OR OMISSIONS DURING  THE PRELIMINARY 

INVESTIGATION
Summary
The article summarized the Criminal Procedural Code of Ukraine regarding procedural order 

appeal against decisions, actions or inaction during the preliminary investigation, the procedure for 
judicial review of the pre‑trial investigation of compliance with the right to respect for private life, 
problematic aspects of such activities. 
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сПОсОБИ ЗДіЙсНЕННЯ сЛУЖБОВИХ ВЛАДНИХ ПОВНОВАЖЕНЬ  
ЯК ОБстАВИНИ, ЩО ВИКЛЮЧАЄ ЗЛОЧИННістЬ ДіЯННЯ
Стаття присвячена дослідженню структури та особливостей способів здійснення служ‑

бових владних повноважень як самостійного правомірного вчинку, що виключає злочинність 
діяння, який відрізняється від необхідної оборони. 

Ключові слова: способи здійснення службових владних повноважень, необхідна обо‑
рона, правопорушник, працівник правоохоронного органу.

Постановка проблеми. Розбудова в Україні правової держави, яка зможе реально гаранту‑
вати верховенство права у кожній сфері суспільних відносин, передбачає необхідність забезпе‑
чення неухильного дотримання законності в діяльності її правоохоронних органів, в тому чис‑
лі пов’язаної із запобіганням, припиненням та захистом від суспільно небезпечних посягань. 
Здійснення працівниками правоохоронних органів, військовослужбовцями таких службових 
владних повноважень є самостійним правомірним вчинком, що виключає злочинність діяння, 
який відрізняється від необхідної оборони. Тому питання дослідження і визначення способів 
здійснення цього правомірного вчинку, їх структури та особливостей у порівнянні із способами 
здійснення необхідної оборони, є важливими в теоретичному сенсі для науки кримінального 
права України, оскільки вони визначають доцільність характеристики конструкції такого право‑
мірного вчинку як можливої самостійної обставини, що виключатиме злочинність діяння.

Актуальність теми дослідження обумовлена спірними позиціями різних груп вчених щодо 
кримінально‑правової природи запобігання, припинення та захисту працівниками правоохорон‑
них органів, військовослужбовцями від суспільно небезпечних посягань, за якими такі дії мо‑
жуть характеризуватися і як необхідна оборона і як виконання службових обов’язків (іншими 
словами можна назвати здійсненням службових владних повноважень). Тому визначення спо‑
собів здійснення службових владних повноважень, їх структури та особливостей у порівнянні 
із способами здійснення необхідної оборони, слугуватиме належною теоретичною базою для 
характеристики доцільності виокремлення такого правомірного вчинку у якості самостійної об‑
ставини, що виключатиме злочинність діяння.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Дослідженням деяких аспектів кримінально‑
правової природи захисту працівників правоохоронних органів від суспільно небезпечних по‑
сягань займалися такі вчені як Ю. В. Баулін, Н. Д. Дурманов, В. Н. Козак, Н. Н. Паше‑Озерський, 
І.  С. Тишкевич, І. В. Ткаченко, Т. Г. Шавгулідзе, М. І. Якубович, Л. М. Гусар та інші. В той же 
час характеристика такого захисту у якості правомірного суспільно корисного вчинку (обстави‑
ни), що виключає злочинність діяння із комплексним дослідженням способів його здійснення, 
їх особливостей у порівнянні із необхідною обороною, в науці кримінального права України 
допоки не здійснювалась.

метою статті є: визначення кримінально‑правової природи процесу запобігання, припи‑
нення та захисту працівниками правоохоронних органів, військовослужбовцями від суспільно 
небезпечних посягань у якості самостійного правомірного суспільно корисного вчинку (обста‑
вини), що виключає злочинність діяння, відмінної від необхідної оборони; дослідження та ви‑
значення способів здійснення службових владних повноважень, їх структури та особливостей у 
порівнянні із способами необхідної оборони.

Виклад основного матеріалу. Стаття 36 Кримінального кодексу України (далі – КК 
України) характеризує право особи на необхідну оборону від суспільно небезпечних посягань. 
Відповідно до ч. 1 цієї статті необхідною обороною визнаються дії, вчинені з метою захисту охо‑
ронюваних законом прав та інтересів особи, яка захищається або іншої особи, а також суспіль‑
них інтересів та інтересів держави від суспільно небезпечного посягання шляхом заподіяння 
тому, хто посягає, шкоди, необхідної і достатньої в даній обстановці для негайного відвернення 
чи припинення посягання [1, с. 19]. Таким чином при захисті від суспільно небезпечних пося‑

© Б. М. Орловський,  2014



ПРАВОВА ДЕРЖАВА    17’2014 93

гань особа має право заподіювати шкоду тому, хто посягає, що вважається правомірним суспіль‑
но корисним (соціально допустимим) вчинком, а не злочином. В той же час існує питання щодо 
кримінально‑правової природи реалізації права на захист від суспільно небезпечного посягання 
такими специфічними категоріями осіб як працівники правоохоронних органів, військовослуж‑
бовці, які в процесі своєї службової діяльності можуть заподіювати шкоду правопорушнику 
(злочинцю) шляхом застосування заходів фізичного впливу, спеціальних засобів та вогнепаль‑
ної зброї. Автором розглядалися існуючі у науці кримінального права України точки зору щодо 
цього питання: а) за першою з яких (Н. Д. Дурманов, Ю. В. Баулін, В. Н. Козак, Н. Н. Паше‑
Озерський) вищевказані дії спеціально уповноважених осіб правоохоронних органів держави 
розглядалися як виконання службових обов’язків чи виконання службового боргу, виходячи з 
чого правом на необхідну оборону могла володіти лише приватна особа [2, с. 241; 3, с. 47; 4, 
с.  131‑132]; б) за другою з яких (Л. М. Гусар, І. С. Тишкевич, І. В. Ткаченко, М. І. Якубович) такі 
дії розглядалися як акт необхідної оборони, яка для спеціально уповноважених осіб держави 
може бути певним юридичним обов’язком, що передбачає дещо обмежене право на застосуван‑
ня сили [5, с. 93; 6, с. 172; 7, с. 48‑49].

Автором зазначалося, що дії працівників правоохоронних органів, військовослужбовців, 
пов’язані із запобіганням, припиненням та захистом від суспільно небезпечних посягань є са‑
мостійним правомірним вчинком, що виключає злочинність діяння, визначалася його назва як 
«здійснення службових владних повноважень» та пропонувалася його можлива законодавча 
конструкція у ст. 361 розділу VIII КК України наступним чином: «Не є протиправним і не тягне 
за собою відповідальності вимушене заподіяння шкоди правопорушнику шляхом застосування 
заходів фізичного впливу, спеціальних засобів та вогнепальної зброї спеціально уповноваженою 
особою держави, яка здійснює свої службові владні повноваження, якщо вона запобігає, при‑
пиняє або захищається від здійснюваного правопорушником суспільно небезпечного посягання 
й не порушує норм спеціального закону, що регулює її діяльність» [8, с. 166‑168].

Відповідно до цього доцільно розглянути та проаналізувати способи здійснення службових 
владних повноважень, які зможуть охарактеризувати цей правомірний суспільно корисний вчи‑
нок як самостійну обставину, що виключає злочинність діяння, яка відрізняється від необхідної 
оборони. Способи здійснення службових владних повноважень можна визначити як засоби і 
можливості заподіяння шкоди правопорушнику, які має право застосовувати спеціально уповно‑
важена особа у встановлених спеціальним законом випадках. Проаналізувавши адміністративні 
закони, що регулюють діяльність спеціально уповноважених осіб держави, ми можемо виділити 
наступні способи вчинення дій, пов’язаних із заподіянням шкоди правопорушнику при здій‑
сненні службових владних повноважень: 1) застосування заходів фізичного впливу; 2) застосу‑
вання спеціальних засобів; 3) застосування вогнепальної зброї.

Першим способом вчинення дій, пов’язаних із заподіянням шкоди правопорушнику при здій‑
сненні службових владних повноважень є застосування заходів фізичного впливу. Відповідно до 
ст. 13 Закону України «Про міліцію», ст. 582 Митного кодексу України спеціально уповноважені 
особи держави мають право застосовувати заходи фізичного впливу (удари, побої, заломи кін‑
цівок), в тому числі прийоми рукопашного бою, для припинення правопорушень, подолання 
опору чи протидії законним вимогам, яка здійснюється із застосуванням сили щодо спеціально 
уповноважених осіб або інших осіб, припинення інших протиправних дій, що перешкоджають 
виконанню службових обов’язків, якщо інші ненасильницькі засоби впливу були застосовані та 
не забезпечили виконання покладених на спеціально уповноважену особу службових обов’язків 
[9, с. 16; 10, с. 206]. За таким формулюванням ми бачимо, що з кримінально‑правової точки зору 
закон рекомендує спеціально уповноваженій особі держави розпочинати застосовувати заходи 
фізичного впливу для припинення посягань з незначним ступенем суспільної небезпеки, а саме 
в першу чергу для припинення правопорушень (наприклад, дрібного хуліганства), якщо інші 
ненасильницькі психологічні засоби впливу на правопорушника (наприклад, усна вимога при‑
пинити дії), не забезпечили належне здійснення службових владних повноважень. Цього немає 
у нормах про необхідну оборону, передбачених ст. 36 КК України, де підстави для застосування 
приватною особою фізичної сили (заходів фізичного впливу) окремо не виділяються.

Другим способом здійснення службових владних повноважень є застосування спеціальних 
засобів, до яких відносяться наручники, гумові кийки, сльозоточиві речовини тощо. Згідно із 
ст. 14 Закону України «Про міліцію», ст. 583 Митного кодексу України застосування спеціаль‑
них засобів може здійснюватися у випадках: 1) для самозахисту спеціально уповноважених 
осіб держави і захисту громадян від нападу та інших дій, що створюють загрозу їх життю або 
здоров’ю; 2) для відбиття нападу на будівлі, приміщення, споруди і транспортні засоби, неза‑
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лежно від їх належності, або їх звільнення у разі захоплення; 3) для затримання і доставки до 
правоохоронного органу або іншого службового приміщення осіб, які вчинили правопорушен-
ня, а також для конвоювання і тримання осіб, затриманих і підданих арешту, взятих під варту, 
якщо зазначені вище особи чинять опір спеціально уповноваженій особі держави або якщо є 
підстави вважати, що вони можуть вчинити втечу, опір чи завдати шкоди оточуючим або собі; 
4) для припинення опору (в першу чергу фізичного) спеціально уповноваженій особі держави 
та іншим особам, які виконують службові або громадські обов’язки по охороні громадсько-
го порядку і боротьбі із злочинністю; 5) для зупинення транспортного засобу, водій якого не 
виконав вимогу спеціально уповноваженої особи держави про зупинку; тощо [9, с. 17; 10, с. 
207]. Аналізуючи перелік цих випадків можна усереднено зробити висновок про законодавчу 
рекомендацію застосування спеціальних засобів до правопорушника у випадку вчинення ним 
суспільно небезпечних посягань із середнім ступенем суспільної небезпеки (злочинів невели-
кої або середньої тяжкості), а також у випадку здійснення правопорушником опору (в першу 
чергу фізичного) діям спеціально уповноваженої особи держави по виконанню покладених на 
неї службових обов’язків чи нападу (в першу чергу фізичного) правопорушника на спеціально 
уповноважених осіб. Такі дії правопорушника, пов’язані із фізичним опором або нападом на 
спеціально уповноважену особу держави тощо, утворюють відповідні склади злочинів проти 
авторитету органів державної влади, передбачені КК України, зокрема, наприклад: вчинення 
нападу та заподіяння різної тяжкості тілесних ушкоджень спеціально уповноваженій особі дер-
жави утворює склад злочину, передбачений ст. 345 КК України; опір спеціально уповноваженій 
особі держави утворює склад злочину, передбачений ст. 342 КК України. Таким чином можемо 
визначити, що, на відміну від кримінально-правових норм про необхідну оборону, в яких за-
стосування спеціальних засобів приватною особою не описано, використання спеціально упо-
вноваженою особою держави спеціальних засобів з кримінально-правової точки зору можливо 
лише у випадку активних дій правопорушника, які є суспільно небезпечним посяганням або 
переростають із правопорушення у суспільно небезпечне посягання (злочин) щодо спеціально 
уповноваженої особи або інших людей.

Третім способом здійснення службових владних повноважень є застосування вогнепаль-
ної зброї. Відповідно до ст.ст. 15, 151 Закону України «Про міліцію», ст. 584 Митного кодексу 
України, ч. 10 ст. 18 Закону України «Про попереднє ув’язнення» застосування вогнепальної 
зброї є крайнім заходом і можливо у таких випадках: 1) для захисту громадян від нападу (в пер-
шу чергу групового чи збройного), що безпосередньо загрожує їх життю і здоров’ю, а також для 
звільнення заручників; 2) для відбиття нападу (в першу чергу групового чи збройного) на спе-
ціально уповноважену особу держави або членів його сім’ї, якщо їх життю або здоров’ю загро-
жує безпосередня небезпека; 3) для відбиття нападу (в першу чергу групового чи збройного) на 
охоронювані об’єкти, конвої, жилі приміщення громадян, приміщення державних і громадських 
підприємств, установ і організацій, а також звільнення їх у разі захоплення; 4) для затримання 
особи, яку застали при вчиненні тяжкого злочину і яка намагається втекти; 5) для затримання 
особи, яка чинить збройний опір, намагається втекти з-під варти, а також озброєної особи, яка 
погрожує застосуванням зброї та інших предметів, що загрожують життю і здоров’ю спеціально 
уповноваженої особи держави; тощо [9, с. 17-18; 10, с. 207]. Аналізуючи перелік цих випадків 
можна усереднено зробити висновок, що застосування спеціально уповноваженою особою дер-
жави вогнепальної зброї може здійснюватися практично у тих же випадках, що і застосування 
спеціальних засобів, однак з певними відмінностями. Такі відмінності полягають у тому, що 
підставами для застосування вогнепальної зброї є в більшій мірі збройний чи груповий напад 
або збройний чи груповий опір правопорушника(ів), а також вчинення ним (ними) інших дій, 
що становлять безпосередню загрозу життю та здоров’ю спеціально уповноваженої особи або 
інших людей. Тобто використання термінів «збройний», «груповий» по відношенню до нападу 
(опору) правопорушника та терміну «безпосередня загроза» по відношенню до життя і здоров’я 
спеціально уповноваженої особи або інших людей свідчить про підвищену суспільну небезпеку 
посягання правопорушника(ів), яке на практиці перетворюється у тяжкі або особливо тяжкі зло-
чини, при яких можливо застосовувати вогнепальну зброю.

Отже загалом розглянувши способи здійснення службових владних повноважень можемо 
зазначити, що чітко окреслених меж між ними немає та й не може бути і вони переплітаються 
між собою за випадками застосування. В той же час за порядком і особливостями їх викладення 
у спеціальних законах, вони широко регламентовані на відміну від способів необхідної оборони 
і містять індивідуальні усереднені закономірності для застосування: по-перше закон рекомендує 
спеціально уповноваженій особі держави застосовувати такі способи вчинення дій, пов’язаних із 
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заподіянням шкоди правопорушнику поступово, розпочинаючи із використання заходів фізичного 
впливу і закінчуючи застосуванням вогнепальної зброї як крайнім заходом; по-друге закон усеред-
нено встановлює для спеціально уповноваженої особи держави ті форми протидії правопорушника, 
при яких такі способи вчинення дій, пов’язаних із заподіянням шкоди, обґрунтовано можуть засто-
совуватись, а саме: а) застосування заходів фізичного впливу усереднено може використовуватись 
при протидії правопорушника, яка здійснюється із застосуванням сили до спеціально уповноваже-
ної особи чи інших людей або при вчиненні ним правопорушення; б) застосування спеціальних за-
собів усереднено може використовуватись при фізичному опорі або нападі правопорушника на спе-
ціально уповноважену особу чи інших людей або при вчиненні ним злочинів невеликої чи середньої 
тяжкості; в) застосування вогнепальної зброї усереднено може використовуватись при груповому чи 
збройному опорі або нападі правопорушника(ів) на спеціально уповноважену особу чи інших людей 
або при вчиненні ним (ними) тяжких чи особливо тяжких злочинів.

Висновки. Таким чином, узагальнюючи вищевикладені міркування та дослідження, ав-
тор приходить до висновку, що здійснення службових владних повноважень може виступати 
самостійним правомірним вчинком, що виключає злочинність діяння, який відрізняється від 
необхідної оборони і за індивідуальними характерними способами здійснення. Такі способи 
здійснення забезпечують переплітання між собою кримінальних та адміністративно-правових 
норм у зв’язку із специфікою правового статусу суб’єкта здійснення службових владних повно-
важень (працівник міліції, військовослужбовець тощо), що є відсутнім при необхідній обороні. 
Способи здійснення службових владних повноважень та необхідної оборони різняться між со-
бою не лише за послідовною процедурою випадків застосування того чи іншого заходу впливу, 
а і за законодавчими можливостями особи щодо застосування таких заходів (а саме певних видів 
спеціальних засобів та вогнепальної зброї). Тому закріплення у ст. 361 КК України здійснення 
службових владних повноважень як обставини, що виключатиме злочинність діяння буде про-
гресивним кроком вперед у напрямку систематизації кримінально-правового регулювання за-
хисту спеціально уповноважених осіб держави від суспільно небезпечних посягань.
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РОЛЬ тА ФУНКЦіЇ ДЕРЖАВНИХ ОРГАНіВ УКРАЇНИ 
ЩОДО  ЗАХИстУ  ПРАВ мОРЯКіВ

У статті розглянуто проблему забезпечення соціальних та трудових прав моряків. 
Моряки як категорія працівників, що мають специфічну трудову функцію повинні бути за‑
безпечені високим рівнем соціального забезпечення. На жаль, Україна на сьогоднішній день 
не застосовує низку документів щодо захисту прав моряків. Крім того, у статті виділено ряд 
положень, які передбачають подальше вирішення зазначеної проблеми, а також розвиток та 
вдосконалення українського законодавства та функцій державних органів України щодо ви‑
рішення проблеми забезпечення захисту соціальних та трудових прав моряків – громадян 
України. Наведені в статті висновки ґрунтуються на вивченні міжнародно‑правових актів, а 
також на національній та міжнародній практиці.

Ключові слова: соціальні та трудові права моряків, нормативно‑правове регулювання, 
державні органи влади, «зручний» прапор, Конвенція Міжнародної організації праці про 
працю в морському судноплавстві 2006 р.

Постановка проблеми. Морське судноплавство є істинно всесвітньою індустрією, однією 
з найбільш капіталомістких і небезпечних видів людської комерційної діяльності, а основною 
ключовою фігурою у світовому судноплавстві є моряк. Сьогодні є всі підстави вважати, що стій‑
ку тенденцію набрало використання трудових ресурсів нашої держави в інших державах, осо‑
бливо це стосується моряків. З огляду на те, що велика кількість моряків, громадян України 
вступає у правовідносини із суб’єктами торговельного мореплавства інших держав, необхідно 
відзначити, що проблема захисту як трудових, так і соціальних прав моряків є актуальною на 
сьогодні.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Аналіз законодавчого забезпечення функцій дер‑
жавних органів щодо охорони та захисту прав моряків досліджувалось у працях Д. Бекяшева, 
В.  Бабіна, С. Волошиної, Г. Іванова, Є. Клюєвої, А. Кокіна, Л. Позолотіна, О. Попова, Ю. Сергєєва, 
Д. Тішко, В. Торського, О. Шемякіна та ін. Але не дивлячись на велику кількість праць науковців 
щодо вивчення даної проблеми, все одно питання ув’язування відповідних законодавчих актів із 
теорію та практикою щодо вирішення поставленої проблеми залишається невизначеним.

мета статті. Основною метою статті є визначення основних напрямів політики України щодо за‑
безпечення прав моряків – громадян України.

Виклад основного матеріалу. У ст. 3 Конституції України проголошено, що «людина, її 
життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою 
соціальною цінністю [1, ст. 3]. Утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним 
обов’язком держави». Відповідно до міжнародних стандартів в Україні сформовано систему ор‑
ганів державної влади, які покликані вирішувати питання забезпечення конституційних прав 
моряків, а також сприяти запобіганню таким негативним явищам, як потрапляння у піратський 
полон. Таку систему передусім становлять провідні центральні органи виконавчої влади, до 
функцій яких віднесені ці питання: Міністерство інфраструктури України, Міністерство закор‑
донних справ України, Міністерство соціальної політики України, а також Служба зовнішньої 
розвідки України.

Міністерство інфраструктури України, яке відповідно до Положення, затвердженого Указом 
Президента України від 12 травня 2011 р. № 581/2011, є головним органом у системі централь‑
них органів виконавчої влади у формуванні та забезпеченні реалізації державної політики у 
сферах морського та річкового транспорту: здійснює загальне керівництво та контроль за прове‑
денням державної реєстрації суден (крім риболовних); установлює мінімальний склад екіпажу 
судна (крім риболовних), за якого допускається вихід судна в море та внутрішні водні шляхи; 
покладає обов’язки на визнану організацію у сфері охорони суден та портових засобів на морі; 
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затверджує статут служби на морських суднах, а також нормативно‑правові акти, які визначають 
опис бланків документів моряків, інструкції про порядок їх видачі, зберігання і знищення, по‑
ложення про ведення єдиного державного реєстру документів моряків, порядок підтвердження 
кваліфікації й дипломування та видачі кваліфікаційних документів особам командного складу 
суден; зразки бланків типових реєстраційних суднових документів і зразки документів, що під‑
тверджують проходження судном технічного нагляду; перелік морських торговельних портів, 
які здійснюють проведення державної реєстрації суден; положення про підготовку та надання 
інформації щодо вантажу для його безпечного морського перевезення; положення про систему 
управління безпекою судноплавства на морському та річковому транспорті; порядок присвоєння 
ідентифікаційного номера Міжнародної морської організації суднам, які мають право плавання 
під Державним Прапором України; правила безпеки та охорони праці на судні і правила контр‑
олю суден з метою забезпечення безпеки мореплавства; правила перевезення вантажів, пасажи‑
рів, пошти і багажу морським та річковим транспортом; форми списку осіб суднового екіпажу 
(суднова роль), списку пасажирів, суднового радіо‑ і машинного журналу та правила їх ведення, 
журналу обліку суден, які плавають під Державним Прапором України, санітарного журналу і 
правила його ведення на суднах; положення про систему морської безпеки і про систему пода‑
чі сигналів від суднових систем тривожного оповіщення; положення про Національний центр 
дальньої ідентифікації та контролю за місцезнаходженням суден і його функціонування з ви‑
користанням існуючої системи приймання сигналів суднових систем тривожного сповіщення; 
положення про класифікацію, порядок розслідування і облік аварійних морських подій із судна‑
ми; порядок розслідування морських аварійних подій; національний план пошуку і рятування в 
морському пошуково‑рятувальному районі України тощо [2, ст. 1513].

У Міністерстві інфраструктури України провідним підрозділом з питань морського тран‑
спорту є Департамент державної політики в галузі морського та річкового транспорту, який за‑
ймається стратегією, розвитком морського та річкового транспорту та інфраструктури, форму‑
ванням тарифної та цінової політики на водному транспорті, координуванням перевезень мор‑
ським та річковим транспортом.

Вирішення поточних питань у галузі морського та річкового транспорту здійснює Державна 
інспекція України з безпеки на морському та річковому транспорті, головними структурними 
підрозділами якої є: Департамент державного нагляду та контролю за безпекою на морському 
та річковому транспорті, Управління надання права плавання під державним прапором та ви‑
дачі суднових документів, Управління дозвільно‑ліцензійних функцій, Управління правового 
забезпечення, Відділ міжнародного співробітництва та роботи з міжнародними організаціями, 
Сектор інформаційно‑технічного забезпечення, реєстрації (баз) даних.

Міністерство закордонних справ України відповідно до Положення, затвердженого Указом 
Президента України від 6 квітня 2011 р. № 381/2011, є головним органом у системі центральних 
органів виконавчої влади у формуванні та забезпеченні реалізації державної політики у сфері 
зовнішніх зносин України. На виконання покладених на нього завдань МЗС України: забезпе‑
чує реалізацію на території України та за кордоном консульської роботи; вживає заходів з ме‑
тою захисту інтересів фізичних та юридичних осіб України за кордоном; забезпечує громадя‑
нам України можливість користуватися в повному обсязі правами, наданими їм законодавством 
держави перебування та міжнародним правом; вживає через закордонні дипломатичні установи 
України заходів для поновлення порушених прав юридичних осіб та громадян України; бере 
участь у формуванні та реалізації державної політики з візових і міграційних питань; вживає 
заходів з метою забезпечення консульського обслуговування за кордоном морських і повітряних 
суден України відповідно до законодавства України та міжнародного права [3, ст. 1220].

Департамент консульської служби є структурним підрозділом МЗС, який здійснює діяль‑
ність щодо забезпечення конституційних прав громадян та юридичних осіб України за меж‑
ами нашої держави; веде роботу по виконанню консульських функцій відповідно до чинного 
законодавства України, міжнародно‑правових актів, а також контролює їх реалізацію. Загалом 
за межами нашої країни функціонує 118 консульських установ України. У випадках захоплен‑
ня піратами українських чи іноземних суден, у складі екіпажів яких є громадяни України, 
Департамент консульської служби МЗС України (ДКС МЗС) вживає заходів для якнайшвидшо‑
го отримання детальної інформації щодо захопленого судна та його екіпажу, судновласника та 
крюїнгової компанії. З цією метою Департамент дає відповідні доручення Посольству України 
у Великій Британії, де розташовані штаб‑квартира Міжнародної морської організації та коман‑
дування військово‑морськими силами, задіяними в операції «Аталанта», Посольству України у 
Кенії – найближчої до зони піратських нападів країни, Постійним представництвам України при 
ООН та інших міжнародних організаціях, а також дипломатичні установи України у державі 
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судновласника. Після уточнення необхідних даних черговий Департаменту готує оперативну 
інформацію для керівництва країни, відповідних міністерств та інших органів.

Через крюїнгову компанію встановлюється і підтримується постійний зв’язок з рідними 
українських моряків та забезпечується обмін наявною інформацією про перебіг подій. МЗС 
створює оперативну робочу групу і забезпечує координацію дій усіх відомств і установ, при‑
четних до справи визволення наших полонених співвітчизників.

Після прибуття захопленого судна до місця якірної стоянки Посольство України в країні 
судновласника здійснює постійний моніторинг розвитку ситуації довкола судна та ходу перего‑
ворів. Отримана інформація оперативно передається в МЗС для інформування вищезазначених 
органів державної влади та причетних міністерств і відомств, а також рідних полонених україн‑
ських моряків. У разі досягнення судновласником домовленості щодо умов звільнення судна та 
екіпажу МЗС та закордонні дипломатичні установи України у взаємодії з іншими відомствами 
відстежують пересування звільненого судна до найближчого безпечного порту, забезпечують 
зустріч українських моряків у порту та надають їм, у разі необхідності, сприяння і допомогу. В 
усіх випадках організацію відправки та витрати на повернення членів екіпажу на Батьківщину 
бере на себе судновласник [7, с. 21].

Міністерство соціальної політики України відповідно до Положення, затвердженого Указом 
Президента України від 6 квітня 2011 р. № 389/2011, є головним органом у системі центральних 
органів виконавчої влади з формування та забезпечення реалізації державної політики у сферах 
зайнятості населення та трудової міграції, трудових відносин, соціального захисту населення. 
Міністерство здійснює: нормативно‑правове регулювання у сферах зайнятості та трудової мігра‑
ції; трудових відносин; оплати і умов праці; вивчає стан економічної активності населення і тен‑
денції процесів на ринку праці, складає на цій основі прогнози щодо регулювання ринку праці 
та зайнятості населення; здійснює міжнародне співробітництво, бере участь у підготовці міжна‑
родних договорів України, готує пропозиції щодо укладення, денонсації таких договорів, у меж‑
ах своєї компетенції укладає міжнародні договори України, забезпечує виконання зобов’язань 
України за міжнародними договорами у сферах зайнятості населення та трудової міграції, со‑
ціального захисту населення, трудових відносин, розвитку соціального діалогу [12, с. 36].

Мінсоцполітики України під час виконання покладених на нього завдань взаємодіє з інши‑
ми органами державної влади, допоміжними органами і службами, утвореними Президентом 
України, з органами місцевого самоврядування, об’єднаннями громадян, відповідними органа‑
ми іноземних держав і міжнародних організацій, а також підприємствами, установами, орга‑
нізаціями. Міністерством відповідно до повноважень створено Комісію з питань ліцензування 
посередництва у працевлаштуванні на роботу за кордон, до складу якої увійшли окремі пред‑
ставники громадських організацій [4, с. 1227].

Служба зовнішньої розвідки України є державним органом, який здійснює розвідувальну 
діяльність у політичній, економічній, військово‑технічній, науково‑технічній, інформаційній та 
екологічній сферах. На СЗР України покладаються, зокрема, такі завдання, як участь у боротьбі 
з міжнародною організованою злочинністю, тероризмом, незаконним обігом наркотичних засо‑
бів, незаконною торгівлею зброєю і технологією її виготовлення, незаконною міграцією; вжиття 
заходів протидії зовнішнім загрозам національній безпеці України, життю, здоров’ю її громадян 
та об’єктам державної власності за межами України.

Особливо слід виділити діяльність Уповноваженого з прав людини як конституційного 
контрольного органу дотримання та захисту прав моряків. Із самого початку запровадження ін‑
ституції Уповноваженого з прав людини, контроль за дотриманням та захист прав моряків стали 
одним із важливих напрямів діяльності Омбудсмана України. 

Протягом останніх чотирьох років 46 громадян України – членів екіпажів 8 суден загинули 
або зникли безвісти. Уповноваженому з прав людини довелося захищати права моряків загиблих 
суден та членів їхніх родин. 9 екіпажів суден потребували захисту своїх прав з боку Омбудсмана 
України у зв’язку з проблемами з правоохоронними органами інших країн. Уповноважений з 
прав людини, здійснюючи свої провадження, з метою захисту прав і свобод українських моря‑
ків, які за межами країни потрапили в біду, неодноразово зверталася до Президента України, 
Прем’єр‑міністра України, МЗС, Мінсоцполітики, Мінінфраструктури, МНС України. За по‑
відомленням Міністерства закордонних справ України, дипломатичні представництва та кон‑
сульські установи України за кордоном використовують увесь інструментарій національного та 
міжнародного права з метою забезпечення прав і свобод громадян України, які перебувають за 
кордоном, зокрема членів екіпажів суден. 

Дипломатичні установи України за кордоном активно співпрацюють з усесвітньо відомими 
правозахисними організаціями, зокрема, Нью‑Йоркським центром із захисту прав моряків, який 
неодноразово надавав практичну допомогу у звільненні затриманих українських моряків. 
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Головні причини затримань або арештів суден державної чи приватної власності такі: недо‑
тримання положень морських конвенцій, правил безпеки мореплавства та управління судном, 
неналежне виконання морських вимог, борги державних і приватних установ, компаній, або 
судновласника, перевезення нелегальних мігрантів чи контрабандних вантажів та інша проти‑
правна діяльність.

Значна кількість українських моряків працюють на морських суднах під іноземними, «зруч‑
ними» прапорами, де не дотримуються мінімальних соціальних стандартів, моряки позбавлені 
основних прав людини, а в проблемних ситуаціях країна національності екіпажу здебільшого не 
може в повному обсязі захистити права моряка, оскільки на суднах під іноземними прапорами 
діють норми та правила країни реєстрації судна. На переконання Уповноваженого з прав люди‑
ни, потрібна додаткова координація зусиль для посилення консульського захисту та здійснення 
конкретних заходів щодо реалізації прав та інтересів українських судновласників і моряків, а 
також чітке розмежування функцій і повноважень судновласника та дипломатичних і консуль‑
ських установ України в роботі по захисту морських інтересів держави, прав та інтересів укра‑
їнських моряків, які працюють на суднах під іноземними прапорами. 

Неодмінною умовою забезпечення прав українських моряків є і в подальшому залишати‑
муться скоординовані зусилля всіх державних органів. Для цього в державі мають бути створені 
координуючі органи та організовано їх роботу відповідно до міжнародних стандартів.

Висновки. Отже, підсумовуючи, слід прийти до наступного висновку. В національному зако‑
нодавстві статус моряка визначається передусім органами виконавчої влади, і тут саме в Україні 
існує багато непорозумінь. В Україні відсутня ієрархічна підкореність нормативних актів щодо 
регулювання елементів правового статусу моряка – від актів Міністерства інфраструктури до 
Міністерства аграрної політики та продовольства. Вважаємо, що всіма питаннями правового 
забезпечення статусу моряка має займатися Укрморрічінспекція.

Окрім того, важливим напрямом забезпечення трудових та соціальних прав моряків є рати‑
фікація Зведеної конвенції про працю в морському судноплавстві в національне законодавство 
України. При цьому треба мати на увазі, що незалежно від рівня ратифікації відповідні норми, 
що містяться в морських трудових конвенціях МОП, фактично широко застосовуються у світо‑
вому торговому флоті і служать основою для ведення колективних переговорів у цій галузі.

Міжнародні трудові норми, що в більшості містяться в конвенціях і рекомендаціях МОП, 
дозволяють гармонізувати національне трудове право і практику трудових відносин з іншими 
країнами. В першу чергу, це стосується морського судноплавства через міжнародний характер 
його діяльності.

З появою глобального ринку праці моряків сфера морського судноплавства перетворилася 
на першу у світі справжню глобальну галузь. Це привело до посилення міжнародних заходів 
регулювання. Перш за все, це стосується питань зайнятості, професійного навчання, репатрі‑
ації, оплати праці, безпеки, медичного і побутового обслуговування, а також соціального за‑
безпечення. Крім того, необхідно розробити та реалізувати довгострокову програму перегляду 
національного законодавства, що встановлює правовий статус моряків з урахуванням вимог 
міжнародно‑правових актів у цій сфері.
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РОЛЬ И ФУНКЦИИ ГОсУДАРстВЕННЫХ ОРГАНОВ УКРАИНЫ 
ПО  ЗАЩИтЕ ПРАВ мОРЯКОВ

Резюме 
В статье рассмотрена проблема обеспечения социальных и трудовых прав моряков. 

Моряки как категория работников, имеющих специфическую трудовую функцию должны 
быть обеспечены высоким уровнем социального обеспечения. К сожалению, Украина 
на сегодняшний день не применяет ряд документов по защите прав моряков. Кроме того, 
в статье выделено ряд положений, предусматривающих дальнейшее решение указанной 
проблемы, а также развитие и совершенствование украинского законодательства и функций 
государственных органов Украины относительно решения проблемы обеспечения защиты 
социальных и трудовых прав моряков – граждан Украины. Приведенные в статье выводы 
основываются на изучении международных документов, а также на национальной и меж‑
дународной практике

Ключевые слова: социальные и трудовые права моряков, нормативно‑правовое регули‑
рование, государственные органы, «удобный» флаг, Конвенция Международной организа‑
ции труда о труде в морском судоходстве 2006.
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ROLE AND FUNCTIONS STATE OF AUTHORITIES OF UKRAINE 
IN  SEAFARERS’S RIGHTS PROTECTION

Summary
The article deals with the problem of social and labor rights of seafarers. Sailors as a category 

of workers with specific work functions should be provided with a high level of social security. 
Unfortunately, today Ukraine does not use a number of documents to protect the rights of seafarers. 
The aim of the article is to determine the classification and powers of state bodies of Ukraine to 
promote and protect the rights of seafarers.

In addition, the article highlighted a number of provisions for further solution to this problem, 
as well as the development and improvement of the Ukrainian legislation and the functions of 
government to solve the problem of Ukraine concerning the protection of social and labor rights of 
seafarers – citizens of Ukraine.

These conclusions are based in an article on the study of international instruments, as well as 
national and international practice.

Key words: social and labor rights of seafarers, legal regulation, government agencies, 
«convenient» flag, International Labour Organization Convention on Maritime Labour in 2006. 
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РЕГіОНАЛЬНЕ (НЕ-ЄВРОПЕЙсЬКЕ) сПіВРОБітНИЦтВО ДЕРЖАВ 
В сФЕРі ДОБРОБУтУ тВАРИН тА ЗАХИстУ ЇХ ВіД ЖОРстОКОГО 

ПОВОДЖЕННЯ
У статті проведено аналіз існуючих регіональних міжнародних договорів в сфері забез‑

печення добробуту тварин та захисту їх від жорстокого поводження. Акцент зроблено на не‑
європейських регіонах – Американському, Африканському та Азіатсько‑Тихоокеанському. 
Проаналізовано практичну діяльність сторін регіональних угод у сфері забезпечення добро‑
буту тварин та захисту їх від жорстокого поводження. 

Ключові слова: добробут тварин, захист тварин від жорстокого поводження, регіональ‑
не співробітництво. 

Постановка проблеми. Сучасний міжнародний правопорядок обумовлює багаторівневу по‑
будову суспільних відносин. Не є виключенням і відносини, що стосуються забезпечення до‑
бробуту тварин та їх захисту від жорстокого поводження [1]. Сьогодні співробітництво держав 
здійснюється на декількох рівнях – універсальному, регіональному та національному.

Природоохоронна діяльність не завжди є ефективною, особливо коли конкретна держава 
одноосібно намагається створити гідні умови існування для тварин. Саме тому вже з середини 
ХХ століття держави почали об’єднуватися і заключати міжнародні угоди щодо забезпечення 
добробуту тварин, захисту їх від жорстокого поводження, охорони тваринного світу в цілому та 
певних видів тварин зокрема. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Важливо наголосити, що тема добробуту тва‑
рин та захисту їх від жорстокого поводження як окремий об’єкт правового регулювання май‑
же не досліджена. Окремі роботи присвячені кримінально‑правовому аспекту (І. А. Головко, 
С. Ф. Денисов, В. А. Копилян, І. І. Лобов), інші наголошують на цілісному регулюванні у рамках 
охорони навколишнього середовища (П. Ван Ольстен, М. Н. Копилов, Д. Х. Діаманде), і лише 
деякі автори (Т. Р. Короткий, М. Ш. Ярулліна, А. А. Шайдулліна) наголошують, що проблемати‑
ка добробуту тварин та захисту їх від жорстокого поводження має досліджуватися окремо. 

метою статті є аналіз регіонального співробітництва держав у сфері забезпечення добро‑
буту тварин та захисту їх від жорстокого поводження, а також виявлення проблем практичного 
втілення вказаного співробітництва.

Виклад основного матеріалу. На універсальному рівні у вказаній сфері діє ряд міжнарод‑
них неурядових організацій, і саме в їх рамках створюються документи у сфері добробуту тва‑
рин, захисту їх від жорстокого поводження та охорони тваринного світу. На регіональному рівні 
існує кілька напрямів взаємодії держав: європейський – Рада Європи (найбільш розроблений 
рівень регулювання), американський (найбільш перспективний у сфері взаємодії неурядових 
організацій), азійський (азіатсько‑тихоокеанський, найбільш розрізнений у аспекті співробіт‑
ництва держав), африканський (особливо приділяє увагу захисту від зникнення диких тварин), 
арктично‑антарктичний (специфічний в силу особливих умов співробітництва держав в цих ре‑
гіонах). Окремо варто наголосити на існуванні й наднаціонального рівня співробітництва дер‑
жав, що представлений взаємодією держав в рамках Європейського Союзу, одночасно з чим сам 
Європейський Союз є стороною такої взаємодії. Національний рівень (він же внутрішньодер‑
жавний) характеризується великим різнобарв’ям підходів, тому відсутня скільки‑небудь єдина 
практика держав у сфері добробуту тварин та захисту їх від жорстокого поводження. 

Як доречно вказує М. Ш. Ярулліна, колективні міри держав спрямовані перш за все на охо‑
рону рідкісних та зникаючих видів тварин [2, 76]. Тим не менш, створення сприятливих умов 
існування тваринного світу в цілому з одного боку, і охорона окремих видів з іншого, що роз‑
глядаються в рамках загальної проблеми навколишнього середовища, все ж є самостійними про‑
блемами, хоча й тісно пов’язаними. 

На регіональному рівні найбільш розробленою визнана європейська система забезпечення 
добробуту тварин та захисту їх від жорстокого поводження. У Європі діє два типи правової ре‑
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гламентації – на рівні наднаціональному інституції (Європейський Союз) та на рівні міжнарод‑
ної організації із спеціальними цілями (Ради Європи). 

Проте, окрім європейської системи, існують ще декілька, зокрема, – умовно названі – аме‑
риканська, африканська та азійська. В рамках даного дослідження зупинимося на короткій ха‑
рактеристиці кожної з них. 

Америка. Американська система забезпечення добробуту тварин та захисту їх від жорстоко‑
го поводження є доволі ускладненою. Це обумовлено декількома причинами: 

– Об’єднання територіально в рамках однієї системи двох континентів, що породжує ко‑
лізії, в тому числі й правового характеру; 

– Велика різноманітність видового складу фауни обох континентів, що є причиною від‑
сутності єдиного базису міжнародної охорони фауни; 

– Різний рівень економічного розвитку держав‑співробітників, що призводить до різниці 
можливостей та фінансових інструментів забезпечення добробуту тварин, їх охорони та захисту 
від жорстокого поводження; 

– Різниця у підходах до запровадження заходів забезпечення добробуту тварин, їх 
охорони та захисту від жорстокого поводження – у Північній Америці, наприклад, держави 
тяжіють до попередження жорстокого поводження з тваринами, їх охорони (щодо диких) та 
забезпечення належних умов існування, в той час як країни Південної Америки, хоча й нама‑
гаються вийти на загальноприйнятний рівень правового регулювання щодо тварин, все одно 
мають проблему неефективності правового регулювання добробуту тварин та захисту їх від 
жорстокого поводження; 

– Відсутність скоординованих дій держав, індивідуалізація заходів з боку кожної дер‑
жави. 

Що стосується саме міжнародно‑правового співробітництва держав Північної та Південної 
Америки, то, як відмічають деякі дослідники [2, 77], існує дуже вузьке коло питань, які можуть 
бути вирішені спільним зусиллями вказаних держав. Тому береться за основу не спільна полі‑
тика та зусилля, а тільки єдність методів, якими здійснюються заходи забезпечення добробуту 
тварин та захисту їх від жорстокого поводження [3, 68]. 

Початок правового регулювання забезпечення добробуту тварин та захисту їх від жорстоко‑
го поводження у вказаному регіоні – 1940 р., прийняття Конвенції про захист навколишнього 
середовища та збереження дикої природи у Західній півкулі [4, 150]. Ця конвенція будується 
саме на діях сторін договору індивідуально, а не на спільних діях, що неможливі в умовах вже 
вказаної різноманітності держав. Тому, можна вказати на формальний характер конвенції, її по‑
ложення лише декларують необхідність прийняття державами законодавчих актів щодо охорони 
тварин, рослин та мігруючих птахів, що знаходяться під загрозою зникнення. 

Окремо варто наголосити на співробітництві країн Латинської Америки. У 1979 році була 
підписана Конвенція про охорону та раціональне використання лами‑вітоні, що ввела заборону 
на полювання на цей вид лами та незаконну торгівлю ним [5]. Крім того, країни Латинської 
Америки є повноправним учасником Конвенції про риболовство та збереження живих ресурсів 
відкритого моря 1958 року. 

Проте, як вже було наголошено, існує ряд проблем. У Латинській Америці існує велика 
проблема браконьєрства та «споживче» відношення до природи в цілому і до тварин зокрема. 
З іншого боку, погіршення кліматичних умов через забруднення навколишнього середовища 
призводить до зникнення багатьох видів тварин. Тому, на сьогоднішній день, діяльність кра‑
їн Латинської Америки має бути спрямована на збереження зникаючих видів та попередження 
жорстокого поводження з тваринами. 

Інша ситуація склалася у країнах Північної Америки. Північна Америка стала ініціатором 
розробки природоохоронної політики, першочергово заснованої на адміністративних заходах, 
а потім на заохоченні добровільної діяльності і використанні ринкових підходів. Сполучені 
Штати Америки і Канада відносяться до країн, що активно займаються розробкою і втіленням 
на практиці природоохоронних угод. Вимоги багатьох міжнародних угод відображені у феде‑
ральному законодавстві штатів і провінцій, ратифікації передувало детальне вивчення проблем 
навколишнього середовища. 

У регіональній системі Північної Америки існує декілька важливих органів співробітни‑
цтва, серед яких виділяються два важливих координаційних ради – Північноамериканська рада 
зі збереження водно‑болотних угідь і Північноамериканський план регулювання чисельності во‑
доплавних птахів (NAWCC 1999). У 1994 році була створена Комісія з екологічного співробітни‑
цтва, що є важливим форумом з обговорення питань дотримання угод. У щорічних звітах Комісії 
розглядаються заходи, що вживаються учасниками Північноамериканської угоди зі співробітни‑
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цтва в області охорони навколишнього середовища для виконання своїх зобов’язань за угодою. 
Значення Північноамериканської угоди зі співробітництва в області навколишнього середовища 
виходить за рамки даного регіону, оскільки вирішення багатьох проблем і застосування власних 
природоохоронних стандартів можуть слугувати прикладами для світової спільноти. 

Інша ситуація складається із Конвенцією про біологічне різноманіття [6]. Незважаючи на 
те, що потенціали здійснення моніторингу природоохоронної діяльності у країнах Північної 
Америки є одними з найкращих, проблема вимірювання біорізноманіття не вирішена, оскільки 
через вплив багатьох факторів людської діяльності, розвиток промисловості рідко можливо від‑
окремити вплив конкретних заходів (за договором) від інших зобов’язань. 

Окрім того, важливо назвати основні регіональні угоди, що зосереджені безпосередньо на 
забезпеченні добробуту тварин та захисті їх від жорстокого поводження (у хронологічному по‑
рядку): Конвенція по мігруючим птахам 1916 р., Конвенція про охорону природи і збереження 
тваринного світу у Західній півкулі 1940 р., Конвенція про Міжамериканську комісію по тропіч‑
ному тунцю 1949 р., Угода про спільний контроль за поголів’ям північного оленя карібу 1987 р., 
Угода між Канадою та США про співробітництво в Арктиці 1988 р. 

Північноамериканська угода щодо співпраці в галузі охорони навколишнього середовища 
вступило в силу в усіх трьох країнах 1 січня 1994. Переговори щодо угоди проходили паралель‑
но з обговоренням Північноамериканської угоди про свободу торгівлі; його метою є встанов‑
лення тристоронньої співпраці в галузі охорони навколишнього середовища та забезпечення ви‑
конання природоохоронного законодавства у світлі лібералізації торгівлі. Північноамериканська 
угода щодо співпраці в галузі охорони навколишнього середовища є унікальним за широтою 
своїх завдань; воно націлене на зміцнення співробітництва у розробці та погодженні природо‑
охоронних законів і стандартів, при цьому основна увага приділяється гласності та широкої 
участі суспільства. Тристороння Комісія з екологічного співробітництва складається з Ради, що 
є її керівним органом, до складу якого входять міністри з питань навколишнього середовища 
трьох країн, Секретаріату, розташованого в Монреалі і забезпечує технічне та адміністративне 
сприяння та інформування Ради та комітетів, а також Спільного громадського консультативного 
комітету, що складається з громадян країн‑учасниць. Учасники цієї угоди зобов’язані забезпе‑
чити виконання свого внутрішнього законодавства і прагнути до підвищення стандартів у галузі 
охорони навколишнього середовища. 

Африка. Міжнародно‑правове співробітництво держав в області охорони тваринного світу 
Африки у колоніальний період. Внаслідок сплюндрування природних умов та винищення багато 
видів тварин були повністю винищені, деякі види були на грані зникнення. Перший документ, 
що був спрямований на захист тварин – Конвенція з охорони мисливської дичини у Африці на 
південь від Сахари від 19 травня 1900 р. – не була ратифікована ні однією з країн, що цю угоду 
уклали. І тільки у 1933 р. в Лондоні була підписана Лондонська конвенція про збереження фауни 
і флори у їх природному стані. 

У вказаному документі були передбачені дії держав з відновлення навколишнього середови‑
ща, регулювання торгівлі мисливськими трофеями, що мали запобігти контрабандній торгівлі. 
Однак на практиці ці заходи не реалізовувалися і відповідали виключно інтересам колоніальних 
держав. 

Розпад колоніальної системи у Африці і поява нових незалежних держав призвело до ство‑
рення у 1963 році африканської регіональної організації – Організації Африканської Єдності 
(ОАЄ). В рамках ОАЄ у 1968 р. була прийнята Африканська конвенція про охорону природи і 
природних ресурсів. Договір регулює майже всі сфери захисту навколишнього середовища, а 
особливе значення має для захисту тваринного світу Африку. М. М. Копилов стверджує, що вка‑
зана Конвенція втілює одночасно дві функції: «визнання необхідності захищати місце існування 
видів, що знаходяться на межі зникнення поряд із захистом таких видів і заяву про особливу 
відповідальність тих держав, чия територія – єдине місце існування рідкісних видів» [7, 69].

Прийняття Конвенції збільшило перелік тварин, що знаходять під спеціальною охороною. 
До класу «А» (на відміну від Конвенції 1933 р.) входило вже 75 видів тварин, зокрема шимпанзе, 
пелікани, фламінго, морські черепахи, сліпі риби та ін.; до класу «Б» – 93 види, в тому числі: 
леви, леопарди, крокодили та інші тварини, що охоронялися Конвенцією 1933 р. 

Згідно з новою Конвенцією молоді африканські держави прийняли нове мисливське і при‑
родоохоронне законодавство, створили великі заповідники і національні парки дикої природи, 
наразі ведуть роботу з пропаганди у сфері охорони навколишнього середовища, створюють спе‑
ціальні природоохоронні органи [8]. 

Азіатсько-тихоокеанський регіон. Національний добробут країн вказаного регіону у біль‑
шості залежить від Світового океану. Міжнародне природоохоронне співробітництво спрямова‑
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не на боротьбу із забрудненням повітря, розробку екологічних стандартів, спільної екологічної 
політики, охорони та використання тваринного світу. 

У 1985 році була прийнята Конвенція Асоціації держав Південно‑Східної Азії (АСЕАН) про 
збереження природи і природних ресурсів 1985 р. Конвенція досі не набрала чинності, з 6 
держав‑членів її підписали лише 3 (Індонезія, Таїланд, Філіпіни). У даному документі визнана 
«взаємозалежність живих ресурсів і залежність між ними та іншими природними ресурсами, які 
складають частку однієї екосистеми» [9]. Стаття 3 передбачає зобов’язання держав‑учасників 
підтримувати максимальне генетичне різноманіття і вживати належні заходи, щоб зберегти 
«види рослин і тварин, як наземних, так і морських та прісноводних», а також «місця природ‑
ного середовища існування на суші, у морі, у прісних водоймах та на прибережній зоні» [10]. 

Ключовим аспектом співробітництва держав в Азіатсько‑Тихоокеанському регіоні в сфері 
охорони біорізноманіття є розвиток Регіональної Стратегії добробуту тварин для Азії, Далекого 
Сходу та Океанії 2008 року. Кожні 2 роки проходить перегляд положень стратегії та її цілей. 
Держави‑члени узгоджують свої дії у сфері добробуту тварин з положеннями стратегії; на сьо‑
годні діє Регіональна стратегія добробуту тварин для Азії, Далекого Сходу та Океанії Світової 
організації добробуту тварин [11]. 

С. М. Копилов та А. А. Шайдулліна роблять висновок, що регіон Південно‑Східної Азії в 
Конвенції розглядається як єдина екосистема, де проходить апробація концепції сталого розви‑
тку. Це служить показником якісного переходу міжнародного праворозуміння від антропоцен‑
тричного рівня до біосферного, при якому головний мотив міжнародно‑правової регламентації, 
в тому числі і природокористування, – сталий розвиток та підтримання життєздатності планети 
в цілому [12, 65]. 

Висновки. Важливо наголосити, що регіональні акти мають значний вплив на сферу ре‑
гулювання добробуту тварин. Вони не мають глобального характеру, але за своєю природою 
констатують дієві засоби захисту тварин, співробітництво в сфері охорони конкретних видів 
тварин. В цілому ці угоди містять більш конкретні норми порівняно із глобальними актами. 

Розглянуті регіональні механізми співробітництва держав в сфері забезпечення добробуту 
тварин та захисту їх від жорстокого поводження вказують на те, що незважаючи на складнощі 
сумісності правових систем, різницю у економічному розвитку, екологічній ситуації та інших 
аспектах, держави можуть і мають надалі об’єднуватися заради забезпечення сталого розвитку 
та практичного застосування прогресивних принципів міжнародного права. 
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ДО ПИтАННЯ УДОсКОНАЛЕННЯ  
ДОКтРИНИ КОЛЕКтИВНИХ ПРАВ

У статті досліджується та аналізується питання стану колективних прав, обґрунтована 
критика видів колективних прав та необхідність поділу за суб’єктивним та об’єктивним 
змістом.

Ключові слова: колективні права, права народів, міжнародне право, глобальні права.

Постановка проблеми. Права і свободи людини на сьогодні перестали бути внутрішньою 
справою держави, яка повинна створити сприятливі умови для застосування норм міжнародного 
права з питань захисту прав людини. Основи забезпечення прав людини належним чином від‑
повідатимуть принципами і правилами закріплених в документах міжнародних та європейських 
організацій. Демократизація міжнародно‑правових відносин і лібералізація внутрішньодержав‑
них процесів приводить до глобальних змін та нового переосмислення сучасного міжнародно‑
го права. Адже в контексті захисту прав людини більша увага приділяється розробці групових 
прав, таких як права корінних народів, права державних утворень тощо. Проте зазначені спіль‑
ноти мають схожі права, які можна виділити в окрему групу – глобальні права, які помилко‑
во прийнято відносити до колективних. Саме розробці та вдосконаленню цих прав присвячена 
низка міжнародних документів (ст. ст. 1‑2 Конституції ЄС [3], Брновська програма [2], Паризька 
Хартія всієї Європи [1] тощо), проте подальша ґенеза та імплементація до національного зако‑
нодавства відсутня.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Незважаючи на те, що проблеми народів до‑
сить широко розкриті в наукових роботах та публікаціях окремих правознавців (Б.В. Бабін, 
М.О. Баймуратов, М.О. Кучинський, С.В. Соколовський, С.М. Харючи, А.Х. Абашидзе і 
Ф.Р.  Ананідзе, Б.Дж. Сінгер, М.О. Федосенко та ін.), міжнародних неурядових організацій та 
спеціалізованих установ ООН, більшість наукових розробок у цій галузі, які заслуговують ви‑
сокої оцінки, присвячено насамперед питанням міжнародного захисту прав корінних народів та 
етносу, або визначенню окремих елементів внутрішньодержавного статусу спільнот та народів 
у правовому просторі. 

мета статті. Стаття розкриває питання стану колективних прав, наводиться критика ви‑
дів колективних прав та пропонується поділ зазначених прав за суб’єктивним та об’єктивним 
змістом.

Виклад основного матеріалу. Традиційно міжнародне право віддає перевагу індивіду‑
альним правам та правам надаваним представникам народу, особам, що ставляться до певних 
етнічних спільнот (корінним народам, меншинам, членам племінних народностей тощо), а не 
самим етнічним співтовариствам. Колективні права (право народу, право нації, право спільно‑
ти, асоціацій) не є природним, оскільки вони формуються в міру становлення інтересів тієї чи 
іншої спільноти, колективу. Їх не можна розглядати як суму індивідуальних прав і свобод осіб, 
які входять до тієї чи іншої спільноти, колективу. Вони мають якісно інші властивості, які ви‑
значаються цілями й інтересами колективних утворень. Які б не були різноманітні ці права, їх 
правомірність повинна визначатись людським виміром – правами індивіда. Колективні права 
не повинні ігнорувати прав людини, суперечити їм або обмежувати їх. Щодо цього винятком є 
надзвичайні ситуації, які створюють загрозу правам окремої людини, а отже, меті, яка об’єднує 
таку спільноту, є актуальними і протиправними. У сучасному світі не завжди вдається чітко 
поєднати індивідуальні й колективні права. Так, суперечності, які виникають між правами лю‑
дини, правами держави, народу, нації, національних меншин, малих народів, є однією з причин 
міжнаціональних конфліктів, у яких кожна зі сторін висуває свої аргументи справедливості та 
законності, обстоює своє право на суверенітет, свої претензії на перегляд кордонів, використо‑
вуючи при цьому історичні аргументи, що тлумачаться на свою користь, відстоюючи право на 
самовизначення.

© А.В. Ковбан, 2014
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Європейська традиція розглядає права етнічних співтовариств як колективні права та асоці‑
ює з правами умовного «третього покоління». Інститут колективних прав ще не знайшов свого 
однозначно певного закріплення в теорії права. Як відзначає В. Є. Чиркін [5], питання про права 
певних колективів розглядається досить детально в інших галузях знань, наприклад, у цивіль‑
ному праві, але з позицій юридичної особи. Розуміння сутності колективних прав полягає в 
тому, що колективні права постають як індивідуальні права, реалізовані в колективі. У рамках 
даного підходу властивість колективу ставиться не до змісту права, а до форми його реалізації. 
На думку американського вченого Б. Дж. Сингера [6], колективні права – це ті права, якими ін‑
дивідууми мають завдяки їх колективної приналежності до соціальної спільноти. Оскільки чле‑
ни такої соціальної спільноти користуються такими правами колективно та автор вважає, що це 
права спільноти. О. Р. Зайцева [5] як приклад колективних прав (приналежних кожному окремо, 
але реалізація яких можлива тільки разом з іншими людьми) приводить право на петицію, на 
об’єднання, мітинг та інші колективні права. На думку О. А. Ковальова, колективними правами 
можуть користуватися як увесь народ, так і нації, і окремі особи [8]. 

Н. О. Федосенко [8] пропонує умовну класифікацію колективних прав на 2 групи: самі ко‑
лективні права, тобто ті, які можуть належати винятково колективам (право націй на самовиз‑
начення, на створення національно‑культурних автономій і т. д.); колективні права із подвій‑
ною або змішаною природою, такі, які можуть одночасно належати й колективам, і окремим 
індивідам (право на сприятливе навколишнє середовище, на мир, на міжнародне спілкування 
тощо). Серед учених існує думка, що теоретичне конституювання категорії колективних прав 
у подібному вживанні є недоцільним, оскільки колективна реалізація не міняє сутності права. 
Таким чином, нам представляється найбільш обґрунтованим підхід, що розглядати групові пра‑
ва як правочин певного колективного суб’єкта. На думку прихильників даного підходу, найваж‑
ливішою ознакою колективних прав стає їх колективний адресат. Колективні права виникають 
стихійно або коли спільнота, що природно сформувалася, потребує певних прав та свобод, що 
передбачають можливість користуватися тими або іншими благами та забезпечувати свій за‑
хист. Таким чином, колективні права є наслідком функціонування того або іншого суспільного 
або громадського об’єднання, проте є формою добровільного об’єднання фізичних осіб та юри‑
дичних осіб приватного права для здійснення та захисту прав і свобод, задоволення суспільних, 
зокрема економічних, соціальних, культурних, екологічних, та інших інтересів. Отже, не можна 
до колективних прав віднести права народів та слід відокремити зазначені права в нову групу 
прав – глобальні права.

Глобальні права, на нашу думку, беруть свій початок зі ст. 1 Міжнародного пакту про гро‑
мадянські і політичні права від 16 грудня 1966 р., де вказується, що всі народи мають право на 
самовизначення. У силу цього права вони вільно встановлюють свій політичний статус і вільно 
забезпечують свій економічний, соціальний і культурний розвиток. При цьому народи для до‑
сягнення своїх цілей можуть вільно розпоряджатися своїми природними багатствами і ресурса‑
ми без шкоди для будь‑яких зобов’язань, що випливають з міжнародного економічного співро‑
бітництва, заснованого на принципі взаємної вигоди, та з міжнародного права. Жоден народ ні 
в якому разі не може бути позбавлений належних йому засобів існування. Всі держави, в тому 
числі ті, які мають відповідальність за управління своїми територіями, повинні заохочувати 
здійснення права на самовизначення і поважати це право. Згідно з вимогами Африканської хар‑
тії прав людини і народів від 26 червня 1981 р. як конвенції, прийнятої державами Організації 
африканської єдності, народи мають систему особливих прав, які відрізняються від прав інди‑
відів. Згідно ст. 19 Хартії все народи рівні; вони користуються рівною повагою і мають рівні 
права. Ніщо не може виправдати панування одного народу над іншим [9].

Сьогодні у вітчизняному конституційному вимірі також постає питання поділу колектив‑
них та глобальних прав, наприклад, колективні права закріплено насамперед за національними 
меншинами. Як вказує Н. Мяловицька [8], сьогодні для визначення такої меншини найчастіше 
користуються визначенням, що було запропоновано Комісією з прав людини ООН у 1977 р. та з 
різних позицій інтерпретується в міжнародних документах. За ним національна меншина є гру‑
пою, що за чисельністю поступається решті населення держави й не посідає панівного станови‑
ща, члени якої є громадянами цієї держави та мають етнічні, релігійні чи мовні риси, відмінні 
від рис решти населення, та які, принаймні мовчазно, виявляють солідарність, спрямовану на 
збереження своєї культури, традицій, релігії чи мови. Проте національна меншина за чисельніс‑
тю менша ніж народ та не може бути носієм глобальних прав. 
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Цікавим рекомендаційним міжнародним актом у сфері прав народів є Загальна деклара‑
ція прав народів 1976 р., прийнята Алжирською конференцією національно‑визвольних рухів. 
У преамбулі цього акта вказується, що всі народи світу мають рівне право на свободу, право 
звільнитися від будь‑якого іноземного втручання і мати уряд, обраний ним самим, право, якщо 
вони поневолені, боротися за своє визволення, право користуватися в своїй боротьбі допомогою 
з боку інших народів. При цьому констатується, що «справжня повага прав людини передбачає 
повагу прав народів». Права народів в Декларації 1976 розділені на чотири групи право на іс‑
нування; право на політичне самовизначення; економічні права народів; право на культуру.

На думку сучасних дослідників, самовизначення народів має здійснюватися на основі все‑
бічного захисту прав людини. Відповідно, право ставить можливість правомірної зміни кордо‑
нів держави на основі права народів на самовизначення в залежність від виконання цією дер‑
жавою умов, які, по суті, зводяться до дотримання принципу загальної поваги прав людини. 
Для вирішення проблеми застосування принципів рівноправності і самовизначення народів і 
територіальної цілісності держав сьогодні лунають пропозиції встановити умови, за яких право 
на самовизначення може бути реалізовано у формі утворення нової держави, а також розробити 
механізми правового реагування у разі порушення основних прав і свобод народів [9].

Цікавим є той факт, що у доктрині й у міжнародних документах уживаються різні за зна‑
ченням терміни «народ» та «нація». Хоча варто зауважити, що у більшості відомих в історії 
випадків статус суб’єкта міжнародного права визнавався не стільки за народом чи нацією, що 
боролися за незалежність, скільки за національно‑визвольними рухами, які були втіленням 
цієї боротьби. Крім того, і «народ», і «нація» є поняттями достатньо розмитими, натомість як 
національно‑визвольні рухи набагато краще організовані та структуровані.

Висновки. Щоб уникнути термінологічної плутанини необхідно відзначити. що ряд авторів 
не відрізняє термін «глобальні права» від терміна «колективні права». Однак, у даній науковій 
статті поняття «колективні права» і «глобальні права» вживаються як різні за онтологією.

Вживання терміну «колективні права людини» в правовій науці на підставі поглибленого 
аналізу статті є недоречним, оскільки не вказує самих суб’єктів та носіїв. Найбільшу повноту 
відображає термін «колективні людські права», які представляють собою важливий інститут 
сучасного національного та міжнародного права. Колективні людські права викликають пожвав‑
лену полеміку в науці від вдосконалення та поділу до заперечення їх існування. Водночас такі 
права закріплені в низці глобальних і регіональних міжнародно‑правових актах обов’язкового і 
рекомендаційного характеру. Суб’єктом таких прав стають народи та людство, з яких воно скла‑
дається. І недоречно використовувати категорію «колективні права» в цивільному та трудовому 
законодавстві.

До теперішнього часу світова спільнота ще не виробила будь‑яких універсальних рецептів 
врегулювання проблеми реалізації прав недержавних народів, проте держави, що зіштовхують‑
ся з нею, протягом останнього століття зуміли створити цілий ряд механізмів, що дозволяють 
відносно ефективно управляти іредентистськими і автономістськими настроями позначених 
етносів, виходячи як з політичних потреб тієї чи іншої країни, так й із специфіки політичних, 
економічних і етнокультурних процесів, характерних для окремих регіонів, певною мірою під‑
порядковуючи їх політичну активність загальнодержавним інтересам. Ситуація ускладнюється 
тим, що проблема недержавних народів, крім усього іншого, є досить зручним і ефективним 
інструментом зовнішньої політики держав, що претендують на домінування в тому чи іншому 
регіоні. Саме тому відокремлення глобальних прав та розвиток доктрини повинні вирішити за‑
значені питання та змінити погляд міжнародного права і проблему спільнот.
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УмОВИ ПРАВОміРНОсті сЕЦЕсіЇ  
ЯК ЗАсОБУ РЕАЛіЗАЦіЇ ПРАВА НА сАмОВИЗНАЧЕННЯ

В статті розглянуті умови правомірності сецесії в сучасній теорії і практиці міжнарод‑
ного права в контексті так званого «самовизначення народу Криму». Підкреслено, що між‑
народне право не передбачає таких умов сецесії які проголошувались в якості виправдання 
акту агресії РФ та анексії Кримського півострова.

Ключові слова: сецесія, самовизначення, міжнародне право, масові порушення прав 
людини, анексія. 

Постановка проблеми. Питання правомірності сецесії практично постало в контексті ви‑
правдань російською доктриною міжнародного права неправомірного приєднання АР Крим до 
Російської Федерації в березні 2014 року. Очевидна неправомірність діянь Російської Федерації 
неодноразово була підкреслена в рішеннях чисельних міжнародних форумів, а територіальна 
цілісність України підтверджена декількома Резолюціями Генеральної Асамблеї ООН. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. В радянській і пострадянській літературі з 
міжнародного права питання територіальних змін традиційно аналізувались в контексті за‑
кордонного досвіду і прикладів територіального розмежування пост‑колоніальних народів – 
в роботах Б.М.Клименка, Ю.А.Барсегова, І.І.Лукашука, М.В. Буроменського, В.Г.Буткевича, 
В.Н.Денисова, К.О.Савчука та інших російських і українських юристів – міжнародників питан‑
ня сецесії та її підстав розглядалися, але лише в контексті загальних територіальних проблем 
і суперечок. В цілому несприйняття українською офіційною доктриною консультативного ви‑
сновку Міжнародного Суду ООН по Косово не сприяло плідній теоретичній дискусії в україн‑
ській міжнародно‑правовій науці. І залишило проблему сецесії не вирішеною ані теоретично 
ані практично.

мета статті. Анексія Криму Російською Федерацією і активна робота російської 
міжнародно‑правової доктрини по «виправданю анексії» аргументами щодо правомірності се‑
цесії потребує скрупульозного аналізу можливих причин і форм міжнародно правомірної се‑
цесії. Так само як і обгрунтування відповідальності Російської Федерації за неправомірні дії 
залишається і теоретично і практично актуальним і потребує поглибленого аналізу умов право‑
мірності сецесії як засобу реалізації права на самовизначення в сучасному міжнародному праві.

Виклад основного матеріалу. При розгляді у Міжнародному Суді ООН справи 
«Відповідність міжнародному праву одностороннього проголошення незалежності тимчасо‑
вими органами самоврядування Косова» у 2009‑2010 рр. навіть прихильники правомірності 
вказаних дій аргументували їх як виключення із загального принципу територіальної цілісності 
[1,2,3,4]. Жорстко негативною була позиція Російської Федерації, яка вказувала на принцип 
територіальної цілісності як на імперативну норму, обов’язкову не лише для держав, а для усіх 
суб’єктів міжнародного права [5]. Звернення в контексті подій щодо Криму до аргументів, які 
висувала РФ у справі щодо Косова, є обґрунтованим ще й тому, що 16.10.2014  р. президент 
В.Путін підтвердив незмінність позиції Росії та продовження визнання виходу краю зі складу 
Сербії таким, що суперечить міжнародному праву [6].

Заперечення загального права на сецесію характерне для більшості представників доктри‑
ни міжнародного права [7], це підтверджується і правозастосовчою практикою [8]. В.Нанда за‑
значає про «невизначеність статусу сецесії, оскільки вона не є ні дозволеною, ані забороненою 
відповідно до міжнародного права» [9]. Міжнародний Суд ООН не вніс ясності, адже у згаданій 
справі визначив, що декларація незалежності Косова не порушує міжнародного права, оскільки 
воно не містить заборони видавати такі акти [10].

Б.Коп стверджує, що хоча Організація Об’єднаних Націй та її держави‑члени не підтри‑
мують одностороннє відділення території, у світлі подій, які відбулись у Косово і Східному 
Тиморі, а також рішення Верховного суду Канади 1998  р. щодо вимог про сецесію Квебека, 
можна вказати, що визнання правомірності сецесії можливе при існуванні виняткових умов. 
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Такими винятковими обставинами є звільнення від колоніальної залежності, наявність у дер‑
жаві недемократичних, авторитарних режимів, які грубо та систематично порушують права 
людини [11].

A.Б’юкенен вважає, що право на відділення повинно розглядатися як «останній, крайній 
засіб при серйозних порушеннях». Він зазначає про існування надзвичайно обмеженого пере‑
ліку випадків, коли етнічна група може правомірно претендувати на сецесію. Власне, цих ви‑
падків всього два: «постійні і серйозні порушення прав людини» і «неправомірне захоплення 
території» [12].

Згідно із позицією Дж.Харріс, відповідно до практики держав, що найбільш часто вико‑
ристовувалась для аналізу сецесії Боснії і Герцеговині, Хорватії та Македонії, групи в рамках 
існуючих держав можуть відокремитися в контексті реалізації права на самовизначення, лише 
якщо дотримані такі критерії: (1) існування окремої, визначеної, самостійної групи в державі, 
що в переважній більшості підтримує відділення; (2) законні вимоги цієї групи на відповід‑
ну територію; (3) систематична дискримінація або експлуатація по відношенню до цієї групи; 
(4)  відмова центрального уряду від компромісних рішень; (5) виразна перспектива життєздат‑
ності майбутньої окремої держави; і (6) позитивний вплив надання або відмови від надання 
незалежності на регіональний та міжнародний мир, проведення демократичних процедур з від‑
ділення при повазі прав людини [13].

Російський дослідник М.Явкін вважає, що «зовнішнє самовизначення» (сецесія) може вва‑
жатися законним, якщо влада держави унеможливлює «внутрішнє» самовизначення, тобто до‑
пускає масові порушення прав людини або систематичну дискримінацію, і якщо немає іншого 
способу змінити ситуацію, що склалася [13].

М.‑Х. Бокарра, узагальнюючи існуючі підходи, вказує, що теорія самовизначення у між‑
народному праві допускає три випадки, при яких визнається право на проголошення незалеж‑
ності: 

а) світом визнається право на самовизначення колоній, тобто країн колонізованих інозем‑
ними силами; 

b) таке право визнають за окупованими територіями; 
c) на певній частині якоїсь держави відбуваються екстремальні події (систематичні пору‑

шення прав людини, знущання над цивільним населенням, відмова у праві голосувати, мати 
своїх представників у центральному уряді). У такому випадку можна говорити про право на 
самовизначення та самоврядування або припинення порушення прав людини [14].

Подібні підходи підтримуються самою Російською Федерацією як державою [15], яка, на‑
віть аргументуючи свої дії з анексії частини території України, все ж вказує: «У практиці дер‑
жав в цілому склався консенсус щодо того, що самовизначення народів, як правило, має від‑
буватися все ж в рамках існуючих держав, зокрема шляхом досягнення автономії. Здійснення 
ж права на відділення може мати місце в трьох випадках: у колоніальному контексті, у ситуації 
іноземної окупації і в «найбільш екстремальних ситуаціях» [16]. Що розуміється Російською 
Федерацією під «найбільш екстремальними ситуаціями» вже було роз’яснено у Письмовій за‑
яві РФ до Міжнародного Суду ООН у зв’язку із розглядом справи щодо Косова від 17.04.2009  р. 
В ній, зокрема, зазначалось: «Сецесія можлива у випадку справді екстремальних обставин, та‑
ких як прямий збройний напад держави, від якої відбувається відділення, напад, що загрожує 
самому існуванню відповідного народу. В іншому випадку, повинні бути докладені всі зусилля 
для того, щоб розв’язати суперечності між державою та етнічною спільнотою в межах існуючої 
держави» [17]. 

У «Правовому обґрунтуванні позиції Російської Федерації щодо Криму та України» зазна‑
чено: «Після незаконного і насильницького захоплення влади в Україні ситуація в плані мож‑
ливості реалізації права на самовизначення в рамках української держави суттєво погіршилася. 
Україною прокотилася хвиля вбивств, масових розправ, катувань, викрадень людей, нападів на 
журналістів і правозахисників, ув’язнення з політичних мотивів, кричущих інцидентів з явно 
расистським, в тому числі антиросійським і антисемітським підтекстом, які чиняться за на‑
казом або з мовчазної згоди влади в Києві. Серед іншого, групою осіб, щодо яких є підстави 
вважати, що вони контролюються незаконною владою Києва, була зроблена спроба повалення 
законної влади Криму.

Влада в Києві не представляє весь український народ, а тим більше населення Криму, не 
здійснює ефективний контроль над територією і не забезпечує правопорядок. У цих умовах 
17  березня Верховна Рада Республіки Крим, виходячи з прямого волевиявлення народу Криму 
в ході референдуму, що відбувся 16 березня, прийняла рішення про проголошення Криму неза‑
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лежною суверенною державою – Республікою Крим, в якій Севастополь є містом з особливим 
статусом. 18 березня Республіка Крим уклала міжнародний договір з Росією про входження до 
її складу» [18].

По‑перше, слід вказати на пряме протиріччя цієї позиції позиції самої ж Російської 
Федерації щодо справи про Косово [19]. Стосовно Криму РФ вказала лише на «діяльність гру‑
пи осіб, щодо яких є підстави вважати, що вони контролюються незаконною владою Києва, що 
зробила спробу повалення законної влади Криму», а також на те, що центральна влада «не здій‑
снює ефективний контроль над територією і не забезпечує правопорядок», але ці обставини, на‑
віть якщо б вони не були неправдивими, значно відрізняються від «прямого збройного нападу 
держави, що загрожує самому існуванню відповідного народу», про який Росією зазначалось 
як про виключну обставину правомірності сецесії у справі щодо Косова. 

По‑друге, висловлювання про насильство по відношенню до кримчан або незабезпечення 
українською владою правопорядку самі по собі є спекулятивними і такими, що не ґрунтуються 
на жодних фактичних обставинах. Достатньо чітко з цього приводу висловилась Парламентська 
Асамблея Ради Європи у своїй резолюції з «кримського питання». На думку Асамблеї, жоден з 
аргументів, використаних Російською Федерацією для того, щоб виправдати свої дії, не ґрунту‑
ється на фактах і доказах. Не було ані встановлення ультраправими контролю над центральним 
урядом у Києві, ані безпосередньої загрози для прав російської етнічної меншини в країні, в 
тому числі в Криму. Враховуючи, що ні сепаратизм, ні ідея входження до складу Російської 
Федерації не були поширені і не мали широкої підтримки в політичному порядку денному се‑
ред населення Криму до російської військової інтервенції, Асамблея вказала, що прагнення до 
відокремлення та інтеграції до складу Росії було спровоковано і підбурювалось владою РФ під 
прикриттям військової інтервенції [20].

Втім, Росія, у зв’язку з неможливістю довести «насильство» української влади по відно‑
шенню до Криму, продемонструвала й іншу риторику. Міністр закордонних справ С.Лавров 
14.03.2014  р. заявив: «Те, що в Криму усіма відзначається відсутність яких‑небудь серйозних 
правопорушень, обумовлюється саме тим, що були прийняті додаткові заходи, що народні дру‑
жини самооборони були повні рішучості не допустити повторення того, що трапилося на май‑
дані, де, до речі, продовжує залишатися наметовий табір» [21]. Тобто, офіційна Москва фактич‑
но закликала ігнорувати відсутність порушень прав людини у Криму з боку української влади, 
хоча і усвідомлюючи, що це унеможливлює тези про «виключні обставини». 

Після того, як Президент Росії В.Путін визнав, що «референдум» у Криму був проведений 
завдяки присутності російських військ («За спиною сил самооборони Криму, звичайно, стояли 
наші військовослужбовці. Вони діяли дуже коректно, рішуче і професійно. Без них провести 
референдум було неможливо») [22], стало очевидним, що їхні дії мали на меті не захист від 
порушень прав людини, а проведення «референдуму» та здійснення «самовизначення» як скла‑
дових операції із анексії півострова Російською Федерацією.

Аргументуючи право Криму на відокремлення від України, В.Толстих посилається на те, 
що право на відділення виникає тоді, коли нація виявляється виключеною з внутрішньодержав‑
ного політичного спілкування, коли її воля не враховується при прийнятті політичних рішень.

На його думку, ряд фактів можуть свідчити про те, що після подій кінця лютого 2014  р. в 
Україні населення Криму виявилося саме в такому положенні: «По‑перше, в результаті перево‑
роту був усунений від влади президент, за якого в 2010  р. проголосували 78,24% виборців в АР 
Крим та 84,35% – у Севастополі (48,95% в Україні). По‑друге, після перевороту була ініційова‑
на кампанія, спрямована проти двох парламентських партій – Партії регіонів, за яку в 2012  р. 
віддали свої голоси 52,26% виборців в АР Крим та 46,90% в Севастополі (30% на Україні), і 
Комуністичної партії України (19,41, 29,46% і 13,18% відповідно). Проти даних партій були 
висунуті політичні звинувачення; відносно окремих функціонерів були порушені кримінальні 
справи; на партійні офіси та окремих членів партій були здійснені напади, в тому числі під час 
парламентських засідань. З фракції Партії регіонів вийшли близько 80 депутатів (було 187, на 
кінець квітня 2014 р. – 104). По‑третє, після перевороту було сформовано перехідний уряд, що 
представляє лише дві з п’яти парламентських партій: «Батьківщину» і «Свободу», в сукупності 
отримали за результатами парламентських виборів 2012  р. 36% голосів виборців (до складу 
уряду увійшли 7 членів «Батьківщині», 4 члена «Свободи» і 9 безпартійних). По‑четверте, май‑
же всі гілки і рівні влади піддалися люстрації, за підсумками якої ключові посади були зайняті 
представниками політичних сил, причетних до перевороту. По‑п’яте, нова влада відмовилася 
від проведення заходів з відновлення суспільного консенсусу (референдуму, дострокових пар‑
ламентських виборів, скликання загальнонародного представницького органу). Прихильники 
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нової української влади стверджують, що переворот і зазначені заходи можуть бути виправдані 
антинародним характером попереднього режиму і складнощами перехідного періоду; дана ар‑
гументація, однак, не користується загальною підтримкою» [23].

Автор, розуміючи, що дії із відділення півострова від України не можна виправдати ма‑
совими порушеннями прав людини в Криму (просто через відсутність таких), робить наголос 
на твердженні про виключення населення півострова з політичних процесів в нашій державі: 
«Мета принципу самовизначення полягає в тому, щоб забезпечувати участь волі людей в полі‑
тичному процесі, а не в тому, щоб забезпечувати дотримання їхніх прав (цю функцію виконує 
принцип прав людини). Принцип самовизначення, звичайно, страждає, коли порушуються по‑
літичні права; проте він не обов’язково страждає, коли порушуються інші права. І, навпаки, 
дотримання прав людини не є доказом участі в політичному спілкуванні всіх уповноважених 
суб’єктів. У цьому зв’язку принцип самовизначення не повинен підмінятися або витіснятися 
принципом прав людини» [23].

Про те, що «влада в Києві не представляє весь український народ, а тим більше населення 
Криму» йдеться і у «Правовому обґрунтуванні». Таким чином, йдеться про тлумачення по‑
ложень Декларації про принципи міжнародного права 1970  р. як таких, що не забороняють 
порушення територіальної цілісності або політичної єдності суверенних і незалежних держав, 
які не дотримуються у своїх діях принципу рівноправності і самовизначення народів, і мають 
уряди, що не представляють незалежно від раси, віросповідання чи кольору шкіри весь народ, 
який проживає на даній території [24].

Видається, що наведена аргументація базується на перекручуванні фактів та норм міжна‑
родного права. По‑перше, після укладення відомої угоди із Януковичем [25], за посередни‑
цтва в тому числі представника РФ Лукіна, перший самовільно залишив територію України, 
відмовившись дотримуватись угоди і самоусунувшись від виконання обов’язків президента. 
Так само вчинив тодішній прем’єр‑міністр М.Азаров, міністри та інші представники оточення 
Януковича. У цій ситуації немає жодних підстав стверджувати про «державний переворот». 

По‑друге, підтримка Януковича більшістю громадян України, які проживають у Криму 
з тих, що прийняли участь у голосуванні на виборах 2010  р. аж ніяк не може вважатись об‑
ставиною, яка свідчить про «виключення кримчан із внутрішньодержавного спілкування». 
Парламент, зі складу якого не було виключено жодного депутата, обраного у Криму за мажо‑
ритарною системою у 2012 р., або представника парламентських партій (Партія регіонів та 
Комуністична партія України), за якого на тих же виборах віддали голоси мешканці півострова, 
залишився легітимним органом влади і продовжив представляти весь народ України, в тому 
числі і кримчан. Верховна Рада, відповідно до ст. 75 Конституції України є єдиним органом за‑
конодавчої влади [27]; представницьким органом всього народу України. 

Парламентом, до проведення позачергових виборів президента держави, було обрано ви‑
конуючого обов’язки президента, в тому числі і за допомогою голосів представників Партії 
регіонів. 

По‑третє, не наведено конкретних прикладів «кампанії» проти вказаних партій; водно‑
час, ані відкриття кримінальних справ щодо окремих членів тієї чи іншої партії, ані сутички 
у Верховній Раді, ані вихід депутатів із фракцій аж ніяк не може означати «виключенням із 
внутрішньодержавного спілкування» населення того чи іншого регіону. За такою логікою таке 
«виключення» відбувається щодо мешканців будь‑якого регіону, більшість з яких голосували за 
партії, ті чи інші члени яких підозрюються у порушенні національного законодавства, залиша‑
ють фракцію, беруть участь у сутичках у парламенті тощо. 

Що ж стосується участі в новому уряді представників тих парламентських партій, за які на 
півострові проголосувала меншість населення, то ця обставина також ніяким чином не свідчить 
про «виключення населення Криму із внутрішньодержавного спілкування»: знову ж таки, за 
цією логікою, будь‑яке формування нового уряду супроводжується таким «виключенням» на‑
селення якоїсь з адміністративно‑територіальних одиниць. 

Не змінює ситуації і те, що до складу уряду увійшли представники лише двох парла‑
ментських партій, адже саме за такий склад проголосувала більшість депутатів Верховної 
Ради України, партійна приналежність урядовців могла бути будь‑якою, або, як зазначає сам 
М.Толстих, вони могли бути і безпартійними (таких взагалі було більше, аніж представників 
якоїсь із партій). 

По‑четверте, про порушення колективних прав населення півострова не може бути й мови 
і у зв’язку із тим, що Крим є єдиною автономною республікою в складі України, і, як зазнача‑
лось, представлений депутатами у Верховній Раді, які небезуспішно просувають свої законот‑
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ворчі ініціативи. Відповідно, можливості самовизначення в рамках єдиної держави відповідно 
до концепції «внутрішнього самовизначення» далеко не вичерпані. Статус Криму як автоном-
ної республіки не вимагає жодних «заходів з відновлення суспільного консенсусу (референ-
думу, дострокових парламентських виборів, скликання загальнонародного представницького 
органу)».

Висновки. Отже, фактичні обставини свідчать про відсутність у Криму подій, які вважа-
ються «екстремальними» і можуть бути аргументами на користь визнання правомірності се-
цесії (систематичні порушення прав людини, знущання над цивільним населенням, відмова у 
праві голосувати, мати своїх представників у центральному уряді). 

Однак навіть при застосуванні максимально широкого переліку критеріїв правомірності 
відділення (існування окремої, визначеної, самостійної групи в державі, що в переважній біль-
шості підтримує відділення; законні вимоги цієї групи на відповідну територію; систематична 
дискримінація або експлуатація по відношенню до цієї групи; відмова центрального уряду від 
компромісних рішень; наявна виразна перспектива життєздатності майбутньої окремої дер-
жави; позитивний вплив надання або відмови від надання незалежності на регіональний та 
міжнародний мир, проведення демократичних процедур з відділення при повазі прав людини), 
очевидно, що жоден з них не відповідає подіям в АРК. 
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Резюме
В	статье	рассмотрены	условия	правомерности	сецессии	в	современной	теории	и	прак-

тике	международного	права	в	контексте	так	называемого	«самоопределения	народа	Крыма».	
Подчеркнуто,	что	международное	право	не	предусматривает	таких	условий	сецессии	кото-
рые	провозглашались	в	качестве	оправдания	акта	агрессии	РФ	и	аннексии	Крымского	полу-
острова.
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THE LEGITIMACY OF SECESSION CONDITIONS AS A WAY 
OF  REALIZATION OF THE RIGHT TO SELF-DETERMINATION
Summary
The	article	discusses	the	legality	of	secession	in	the	conditions	of	modern	theory	and	practice	

of	international	law	in	the	context	of	the	so-called	«self-determination	of	the	people	of	the	Crimea.»	
Stressed	that	international	law	does	not	provide	for	such	conditions	which	proclaimed	secession	as	
an	excuse	for	an	act	of	aggression	of	Russia	and	the	annexation	of	the	Crimean	peninsula.
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НАПРЯмИ ВсЕБіЧНОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ДіЯЛЬНОсті ПіДРОЗДіЛіВ 
ЗБРОЙНИХ сИЛ УКРАЇНИ ПРИ ВВЕДЕННі НАДЗВИЧАЙНИХ 

ПРАВОВИХ РЕЖИміВ
В статті розглянуті напрями всебічного забезпечення діяльності підрозділів Збройних 

Сил України при введенні надзвичайних правових режимів. Проведено оцінку системи за‑
безпечення Збройних Сил України. Надано висновки і визначено напрямок подальшого до‑
слідження.

Ключові слова: Збройні Сили, надзвичайний правовий режим, надзвичайний (кризо‑
вий) період, фінансова система держави, підвищення обороноздатності країни.

Постановка проблеми. На сьогоднішній день спостерігається складність щодо організації 
забезпечення Збройних Сил (ЗС) України в особливий період, що обумовлено як зовнішніми (на 
державному рівні), так і внутрішніми (на рівні Міністерства оборони) чинниками. Має місце не‑
раціональний розподіл ресурсів, що призводить до зниження рівня боєздатності ЗС України та 
військової безпеки держави, відсутність законодавчої бази щодо забезпечення ЗС України в осо‑
бливий (кризовий) період. Тому розгляд сучасних тенденцій та напрямів розвитку забезпечення 
ЗС України в особливий (кризовий) період, визначення його місця в системі обороноздатності 
держави є актуальним.

Дії ЗС України під час введення надзвичайних правових режимів пов’язані з певними 
особ ливостями. Надзвичайні правові режими – це спеціальні правові режими життєдіяльності 
населення, здійснення господарської діяльності та функціонування органів влади на території, 
де виникла надзвичайна ситуація. Головним у їх змісті є те, що вони суттєво змінюють право‑
вий статус суб’єктів цієї території, у деяких випадках – систему органів виконавчої влади й 
органів місцевого самоврядування, встановлюють заходи, які застосовуються для врегулюван‑
ня ситуації.

Законодавство України передбачає три основні різновиди надзвичайних режимів: 1) над‑
звичайний стан; 2) надзвичайна екологічна ситуація; 3) воєнний стан.

Правову основу введення надзвичайних режимів та дій під час них підрозділів ЗС України, 
крім норм Конституції України, становлять Закони України: «Про правовий режим надзвичай‑
ного стану» від 16 березня 2000 року, «Про правовий режим воєнного стану» від 6 квітня 2000 
року, «Про оборону України» від 6 грудня 1991 року, «Про мобілізаційну підготовку та мобілі‑
зацію» від 21 жовтня 1993 року, «Про Збройні Сили України» від 6 грудня 1991 року, а також 
нормативно‑правові акти, що регулюють діяльність окремих органів державного управління в 
умовах надзвичайного стану.

Виклад основного матеріалу. Надзвичайний стан – це особливий правовий режим, який 
може тимчасово вводитися в Україні чи в окремих її місцевостях під час виникнення надзви‑
чайних ситуацій техногенного або природного характеру не нижче загальнодержавного рівня, 
що зумовили чи можуть зумовити людські та матеріальні втрати, створюють загрозу життю й 
здоров’ю громадян, або під час спроби захоплення державної влади чи зміни конституційного 
ладу України шляхом насильства й передбачає надання відповідним органам влади, військовому 
командуванню та органам місцевого самоврядування відповідно до Закону України «Про право‑
вий режим надзвичайного стану» [1, ст. 1] повноважень, необхідних для відвернення загрози й 
забезпечення безпеки та здоров’я громадян, нормального функціонування національної еконо‑
міки, органів державної влади й органів місцевого самоврядування, захисту конституційного 
ладу, а також допускає тимчасове, обумовлене загрозою, обмеження в здійсненні конституцій‑
них прав і свобод людини й громадянина та прав і законних інтересів юридичних осіб із зазна‑
ченням строку дії цих обмежень. 

© О.В. Гуляк, 2014
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Воєнний стан – особливий правовий режим, що вводиться в Україні або в окремих її місце‑
востях у разі збройної агресії чи загрози нападу, небезпеки державній незалежності України, її 
територіальній цілісності та передбачає надання відповідним органам державної влади, військо‑
вому командуванню й органам місцевого самоврядування повноважень, необхідних для відвер‑
нення загрози та забезпечення національної безпеки, а також тимчасове, обумовлене загрозою, 
обмеження конституційних прав і свобод людини й громадянина та прав і законних інтересів 
юридичних осіб із зазначенням строку дії цих обмежень [2, ст. 1].

Особливий період – період функціонування національної економіки, органів державної вла‑
ди, інших державних органів, органів місцевого самоврядування, ЗС України, інших військових 
формувань, сил цивільного захисту, підприємств, установ і організацій, а також виконання гро‑
мадянами України свого конституційного обов’язку щодо захисту Вітчизни, незалежності та 
територіальної цілісності України, який настає з моменту оголошення рішення про мобілізацію 
(крім цільової) або доведення його до виконавців стосовно прихованої мобілізації чи з моменту 
введення воєнного стану в Україні або в окремих її місцевостях та охоплює час мобілізації, во‑
єнний час і частково відбудовний період після закінчення воєнних дій [3, ст. 1].

Аналіз останніх досліджень і публікацій щодо організації забезпечення підрозділів ЗС 
України в особливий період показує, що зазначені вище питання потребують подальшого як 
теоретичного, так і організаційно‑правового розроблення.

Основною метою переведення підрозділів у вищі ступені бойової готовності, є переведен‑
ня підрозділів на організацію і штати воєнного часу, їх доукомплектування особовим складом, 
озброєнням, технікою, поповнення запасами матеріальних засобів, приведення озброєння та 
техніки у готовність до бойового застосування, проведення бойового злагодження, формування 
і злагодження нових органів управління, підрозділів і установ.

Необхідно зазначити, що бойова готовність підрозділів ЗС України у мирний час забезпечу‑
ється:

− наявністю в штабах усіх рівнів ретельно відпрацьованих планів відмобілізування і при‑
ведення у відповідні ступені бойової готовності, які повинні постійно уточнюватися, а також 
повністю підготовлених і забезпечених належним

 чином мобілізаційних ресурсів для швидкого доукомплектування підрозділів;
− знанням і розумінням командирами, штабами, а також усім особовим складом у необ‑

хідному обсязі майбутніх бойових завдань і попередньою, ще в мирний час, підготовкою до їх 
виконання;

− постійною оцінкою обстановки і передбаченим її розвитком, умілою організацією та чіт‑
ким несенням бойового чергування і бойової служби, своєчасним накопичуванням чергових сил 
і засобів;

− підтриманням у необхідній готовності для бойового застосування озброєння та техніки;
− своєчасним переозброєнням військ новою технікою і зброєю, оволодінням ними особовим 

складом;
− постійною готовністю для відбиття можливого раптового нападу противника, відмобілізу‑

ванням і діями за призначенням [4, ст. 1].
У зв’язку з надзвичайною обстановкою особливого періоду та можливого раптового нападу 

агресора, повинні бути вжиті всі заходи щодо забезпечення необхідної готовності наших військ, 
щоб максимально знизити ефективність перших ударів противника і забезпечити організований 
вступ своїх військ у війну за будь‑яких умов обстановки. Але при цьому необхідно узяти до 
уваги, що у мирний час утримувати в повній готовності до дій підрозділи видів ЗС, родів військ, 
спеціальних військ і тилу, враховуючи політичні, економічні, соціальні та інші фактори, дуже 
скрутно і через те недоцільно. Їх склад і рівень бойової готовності повинні відповідати оборон‑
ній достатності, забезпечувати швидке виконання мобілізації і оперативне розгортання військ, 
не допускати раптових ударів противника, успішно вирішувати завдання як в перших оборонних 
операціях, так і в наступних контрнаступальних (наступальних) операціях початкового періоду 
війни. Для цього в підрозділах, які є у складі оперативно‑територіальних командувань, визначе‑
на частина військ утримується на бойовому чергуванні практично в готовності до негайних дій, 
необхідна частина підрозділів – у постійній готовності в чисельності і організації, наближеній 
до воєнного часу. Підрозділи скороченого складу необхідно мобілізувати у визначені строки.

Стратегічне розгортання включає переведення ЗС України з мирного на воєнний стан, опе‑
ративне розгортання військ (сил), перегрупування військ (сил) та розгортання першочергових 
стратегічних резервів. Стратегічне розгортання полягає в передачі під єдине командування фор‑
мувань, які входять до складу військової організації держави, у їх доукомплектуванні у визна‑
чені терміни особовим складом, у дозабезпеченні озброєнням і військовою технікою, в попо‑
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вненні матеріальними засобами за рахунок ресурсів, накопичених у мирний час, у злагодженні 
підрозділів та частин і підготовці їх до вирішення поставлених бойових завдань, у створенні 
угруповань сил та засобів згідно із стратегічним задумом [5, ст. 10].

Основними шляхами, які забезпечать готовність ЗС України для виконання завдань за при‑
значенням, є:

− формування багатофункціональних, мобільних з’єднань і військових частин ЗС України на 
основі модульного принципу, з можливістю створення бригадних, батальйонних тактичних груп 
на базі штатних підрозділів різних родів військ, приведення до визначених показників;

− збільшення питомої ваги бойових частин, з’єднань і військових частин постійної готов‑
ності та зменшення питомої ваги структур логістики, установ і організацій, інших забезпечую‑
чих військових частин і установ;

− виведення зі складу видів ЗС України арсеналів, баз і складів, військових частин забезпе‑
чення загальновійськової номенклатури та передача їх до складу Об’єднання сил забезпечення.

Формування на базі решти арсеналів, баз і складів, військових частин центрів забезпечення 
за номенклатурами відповідних видів ЗС України.

За розрахунками, формування визначених функціональних структур забезпечить надійне 
виконання покладених на ЗС України завдань при введенні надзвичайно‑правових режимів, до‑
зволить привести їх склад та чисельність у відповідність до економічних і мобілізаційних мож‑
ливостей держави, забезпечить раціональне використання людських, матеріальних, фінансових 
та інших ресурсів [6, с. 183].

Напрями забезпечення діяльності ЗС України, інших військових формувань та правоохорон‑
них органів спрямовуються на створення умов їх ефективного функціонування, використання 
наявних матеріальних, фінансових, кадрових, інформаційних та інших ресурсів відповідно до 
законодавства. Економічне забезпечення військової безпеки України здійснюється в межах еко‑
номічних і фінансових можливостей держави шляхом формування та реалізації науково обґрун‑
тованої військово‑економічної, військово‑технічної і військово‑промислової політики. 

Головною метою економічного забезпечення військової безпеки України є всебічне задово‑
лення потреб ЗС України, інших військових формувань та правоохоронних органів у фінансових 
і матеріальних ресурсах при раціональному обсязі оборонних витрат держави. 

Основні принципи забезпечення підрозділів ЗС України в особливий період: відповідність 
характеру, масштабів, пріоритетів і спрямованості військово‑економічної діяльності держави 
потребам військової безпеки, а також фінансово‑економічним можливостям України; спряму‑
вання необхідних фінансових, матеріально‑технічних та інтелектуальних ресурсів для вирі‑
шення ключових завдань забезпечення підрозділів ЗС України в особливий період; створення 
сприятливих умов для функціонування підприємств, установ та організацій, які визначають 
виробничо‑технологічну і науково‑технічну стабільність оборонно‑промислового комплексу 
України; забезпечення науково‑технічного, технологічного, інформаційного і ресурсного потен‑
ціалу у розробленні та виробництві основних видів військової продукції. 

Основні напрями економічного забезпечення діяльності підрозділів ЗС України: своєчасне (у 
межах наявних оборонних ресурсів держави) виконання програм реформування і розвитку та планів 
підготовки і застосування ЗС України, інших військових формувань; оптимізація витрат оборонних 
ресурсів та здійснення контролю за їх використанням; розвиток науково‑технічної, технологічної і 
виробничої бази оборонно‑промислового комплексу; забезпечення створення, виробництва та вдо‑
сконалення (модернізації) озброєння і військової техніки; зменшення залежності України від поста‑
вок з інших держав озброєння і військової техніки та матеріально‑технічних ресурсів; забезпечення 
функціонування і вдосконалення мобілізаційної підготовки національної економіки; формування та 
підтримання в належному стані державного матеріального резерву, резервних фондів грошових ко‑
штів; формування та здійснення взаємовигідного міжнародного військово‑політичного, військового 
і військово‑технічного співробітництва, виконання міжнародних договорів України у військово‑
економічній сфері; забезпечення соціального та правового захисту військовослужбовців і членів їх 
сімей, працівників ЗС України, інших військових формувань та правоохоронних органів; розвиток 
системи воєнно‑економічного аналізу і прогнозування фінансових, матеріальних потреб для забез‑
печення обороноздатності України. 

Військово‑технічна політика держави спрямовується на підтримання у боєздатному стані, мо‑
дернізацію, розроблення та оснащення ЗС України, інших військових формувань системами озбро‑
єння і військової техніки, що становлять основу їх бойового потенціалу. 

Пріоритетні напрями забезпечення ЗС України, інших військових формувань озброєнням і вій‑
ськовою технікою: 
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• створення ефективних систем (комплексів, зразків) озброєння і військової техніки для 
розв’язання завдань ЗС України, інших військових формувань з урахуванням реальних еко‑
номічних можливостей держави; 

• підтримання наявного озброєння і військової техніки у боєздатному стані; 
• гарантоване постачання ЗС України, іншим військовим формуванням сучасних високое‑

фективних видів озброєння і військової техніки;
• запобігання військово‑технічному і технологічному відставанню України у розвитку осно‑

вних видів озброєння і військової техніки, які можуть вироблятися в Україні і бути конку‑
рентоспроможними на світовому ринку зброї; 

• формування науково‑технічної бази в галузі фундаментальних і пошукових досліджень, у 
тому числі технологій подвійного призначення; 

• створення сприятливих умов мобілізаційного розгортання промисловості для виробництва 
озброєння і військової техніки у необхідних обсягах; 

• проведення раціональної конверсії та реструктуризації оборонно‑промислового комплексу; 
• зниження рівня залежності України у військово‑технічній сфері від інших держав; 
• розвиток військово‑технічного співробітництва, формування збалансованого експорту та 

імпорту продукції військового призначення і товарів подвійного використання; 
• проведення випробувань та сертифікації озброєння і військової техніки. 
Основними методичними підходами з підготовки до функціонування фінансової системи дер‑

жави та її ЗС в особливий (кризовий) період можна вважати: 
• удосконалення законодавчої та нормативно‑правової бази з питань економічного забезпе‑

чення збройних сил та інших військових формувань в особливий період;
• оцінку економічного та оборонного потенціалу України, стану її фінансової системи з по‑

зиції їх готовності до забезпечення виконання завдань особливого періоду;
• визначення обсягу і пріоритетів державних видатків на фінансування заходів з підготовки 

ОПК до функціонування в умовах особливого періоду;
• визначення обсягу бюджетних коштів, які можуть бути спрямовані на забезпечення застосу‑

вання ЗС України та інших військових формувань в особливий період;
• визначення порядку отримання і використання бюджетних коштів (переважно безготівкові 

розрахунки);
• визначення порядку укладання контрактів на виконання підприємствами, установами і ор‑

ганізаціями державних оборонних замовлень та їх фінансування;
• переведення з річного на місячне фінансове планування та фінансове забезпечення;
• накопичення фінансових ресурсів та їх спрямування на забезпечення заходів з мобілізацій‑

ної підготовки [7, с. 9].
Виходячи з досвіду провідних країн світу були виділені наступні шляхи вдосконалення фінан‑

сової системи держави та її ЗС, які можуть бути використані при розробці законодавчо‑нормативної 
бази:

• визначення чинників, показників та критеріїв, які впливають на діяльність фінансової сис‑
теми держави та її ЗС;

• розробка механізму щодо спрощення процесу управління фінансовим забезпеченням ЗС 
України в особливий (кризовий) період;

• відновлення механізму розрахунково‑касового обслуговування військовослужбовців, що 
знаходяться в районах локальних конфліктів через польові установи Національного банку з 
використанням пластикових карток [8, с. 20].

При розробленні нормативної бази щодо функціонування фінансової системи держави та її ЗС в 
особливий (кризовий) період слід враховувати історичний і загальносвітовий досвід, а саме: фінан‑
сова система мирного часу має при настанні особливого (кризового) періоду залишатися стабільною 
і бути спроможною без суттєвих структурних та організаційних змін максимально швидко мобілізу‑
вати фінансові ресурси для забезпечення потреб держави.

Висновки та пропозиції. Пропонується внести зміни в законодавчо‑нормативну базу 
України, а саме: в Указі Президента України «Про Положення про Державну казначейську 
службу України» визначити особливості державної політики у сфері казначейського обслу‑
говування бюджетних коштів в особливий період; у Законі України «Про Національний банк 
України» визначити порядок кредитування підприємств, установ та організацій, які будуть вико‑
нувати державне оборонне замовлення в особливий період та визначити нові додаткові функції 
Національного банку України в особливий період (зокрема: ввести мораторій на виплату бан‑
ківських депозитів, припинити кредитування Фонду гарантування вкладів фізичних осіб, при 
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цьому визначити чіткий механізм повернення коштів, які були залучені для задоволення потреб 
держави у фінансових ресурсах в особливий період).

Для реалізації пропозицій, спрямованих на покращення діяльності фінансової системи держави 
та її ЗС в особливий (кризовий) період, пропонується внести зміни про фінансове господарство вій‑
ськової частини ЗС України в особливий період до Положення про фінансове господарство військо‑
вої частини ЗС України затверджене Наказом Міністра оборони України від 12 листопада 2010 року 
№ 590 та Положення про фінансове господарство розпорядника бюджетних коштів нижчого рівня 
(другого ступеня) за кошторисом Міністерства оборони України затверджене Наказом Міністра обо‑
рони України від 9 листопада 2009 року № 550 стосовно особливостей взаємодії, завдання та від‑
повідальності розпорядників бюджетних коштів, відповідальних виконавців бюджетних програм, 
служб забезпечення та їх фінансових органів в особливий період.

Вдосконалення системи забезпечення ЗС України щодо функціонування в особливий (кризо‑
вий) період та визначення його місця у фінансовій системі держави буде сприяти підвищенню обо‑
роноздатності країни.
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НАПРАВЛЕНИЯ ВсЕстОРОННЕГО ОБЕсПЕЧЕНИЯ ДЕЯтЕЛЬНОстИ 
ПОДРАЗДЕЛЕНИЙ ВООРУЖЕННЫХ сИЛ УКРАИНЫ ПРИ ВВЕДЕНИИ 

ЧРЕЗВЫЧАЙНЫХ ПРАВОВЫХ РЕЖИмОВ
Резюме
Для совершенствования системы обеспечения ВС Украины относительно функцио‑

нирования в особый (кризисный) период и его места в финансовой системе государства в 
статье предлагается внести изменения в законодательно‑нормативную базу Украины отно‑
сительно определения порядка кредитования предприятий, учреждений и организаций, 
которые будут выполнять государственный оборонный заказ в особый период и определить 
новые дополнительные функции Национального банка Украины, что будет способствовать 
повышению обороноспособности страны.

Ключевые слова: Вооруженные Силы, чрезвычайный правовой режим, особый 
(кризисный) период, финансовая система государства, повышение обороноспособности 
страны
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THE DIRECTIONS OF COMPREHENSIVE ENSURING ACTIVITY OF 
DIVISIONS OF THE ARMED FORCES OF UKRAINE AT INTRODUCTION 

OF EXTRAORDINARY LEGAL REGIMES
Summary
To improve the system of Ukrainian Armed Forces on the operation in a special (crisis) period 

and its place in the financial system of the state, the article proposes to amend the legislative and 
regulatory framework of Ukraine concerning the definition of the order of lending to enterprises, 
institutions and organizations that will fulfill the state defense order in particular period and to 
identify new functions of the National Bank of Ukraine, which will enhance the country’s defense. 
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of the state, increase of defense capability of the country.
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НОРмИ АДміНістРАтИВНО-ДЕЛіКтНОГО  
тА міГРАЦіЙНОГО ЗАКОНОДАВстВА:  

ПРОБЛЕмИ ПРАВОЗАстОсУВАННЯ 
В статті розглянуті колізії чинного законодавства щодо кваліфікації правопорушень, пе‑

редбачених ст. ст. 205 і 206 КУпАП, та розкриті проблеми адміністративно‑юрисдикційної 
діяльності органів Державної міграційної служби України.

Ключові слова: іноземці, особи без громадянства, адміністративна відповідальність, 
кваліфікація правопорушення, міграційне законодавство.

Постановка проблеми. В територіальних підрозділах Державної міграційної служби 
України (далі – ДМС України) посадовими особами при складанні адміністративних протоколів 
неоднозначно застосовуються норми ст.ст. 205, 206 Кодексу України про адміністративні право‑
порушення (далі – КУпАП) та кваліфікуються дії правопорушників. Також виникають труднощі 
з визначенням кваліфікуючих ознак суб’єктів вказаних правопорушень. У зв’язку з цим, виникає 
необхідність аналізу положень КУпАП з урахуванням особливостей чинного міграційного зако‑
нодавства України та у висловленні авторського бачення вирішення проблем щодо неоднознач‑
ного застосування норм адміністративно‑деліктного законодавства при кваліфікації дій право‑
порушників. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Проблему адміністративної відповідальності 
за порушення в сфері міграційного законодавства досліджували О. М. Бандурка, Ю. П. Битяк, 
І.  П. Голосніченко, Є. В. Додін, А. П. Комзюк, Л. В. Коваль, С. Ф. Константінов, В. К. Колпаков, 
О. В. Кузьменко, В. І. Олефір, В. Ф. Опришко та ряд інших видатних вчених. Але переважна 
більшість із них досліджували загальні засади адміністративної відповідальності, торкаючись 
специфіки притягнення осіб до адміністративної відповідальності за правопорушення в сфері 
міграційного законодавства тільки епізодично. 

метою написання статті є висвітлення проблем правозастосування органами ДМС України 
положень ст. ст. 205 і 206 КУпАП та аргументація ймовірних шляхів вирішення існуючих проб‑
лем. 

Виклад основного матеріалу. Останні зміни, а вони були і єдиними, у зміст ст. ст. 205 і 206 
КУпАП вносилися у 2001 році [1], тобто мова йде не про зміни щодо розміру санкцій зазначених 
статей, що відбувалися і в 2003, і в 2009 роках, а про зміни в диспозиції статей, які могли суттєво 
вплинути на кваліфікацію правопорушення. 

Таким чином, з моменту прийняття КУпАП (7 грудня 1984 року), зазначені статті суттєво не 
змінювалися. Це свідчить про те, що:

– склад правопорушень, передбачених ст. ст. 205 і 206 КУпАП, є за своїм характером блан‑
кетним, тобто для уточнення кваліфікуючих ознак правопорушення закон відсилає нас до інших 
нормативно‑правових актів (як правило підзаконних). Це дає можливість законодавцю змінювати 
сутність правопорушення (тобто його кваліфікуючі ознаки), залишаючи незмінним зміст статей 
КУпАП. Існування бланкетних норм ускладнює тлумачення положень статей 205 і 206 КУпАП, адже 
досягнення теорії адміністративного права в цій сфері не приносять користі, а кваліфікація таких 
правопорушень залежить від чіткої правової регламентації відповідних процедур (тобто відсутність 
прогалин в законодавстві, суперечностей норм міграційного законодавства, використання єдиної 
термінології). Відсутність в законодавстві чітких правових процедур підштовхує суб’єктів право‑
застосовної діяльності до суб’єктивного тлумачення норм законодавства і, як результат, призводить 
до зловживань з боку держслужбовців. Обґрунтоване роз’яснення положень ст. ст. 205 і 206 КУпАП 
можливо дати лише на підставі комплексного дослідження всіх правотворчих і правозастосовних ас‑
пектів діяльності державних органів в міграційній сфері, в тому числі Державної міграційної служ‑
би України; 

– законодавство щодо правового статусу іноземців та осіб без громадянства є динамічним, 
а тому дивує, що суттєві зміни, які відбулися за останні десятиліття в цій сфері, майже не відобра‑
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зились на формулюванні ст. ст. 205 і 206 КУпАП. Тобто існує певне відставання адміністративно‑
деліктного законодавства від змісту міграційного законодавства України. 

Термінологія, яка використовується при описанні кваліфікуючих ознак правопорушення, пе‑
редбаченого ст. 205 КУпАП, є недосконалою. Наприклад, в законодавстві за останні 20 років вико‑
ристовувались терміни «реєстрація паспортного документу», «реєстрація в пункті пропуску через 
державний кордон», «реєстрація місця проживання (перебування)». Ст. 205 КУпАП використовує 
поняття «реєстрація», не уточнюючи його змісту. Такі важливі для кваліфікації питання повинні 
завжди деталізуватися в статтях КУпАП, які передбачають адміністративний проступок та санкцію 
за його вчинення. 

Розглянемо доречність використання при кваліфікації діяння, передбаченого ст. 205 КУпАП, 
терміну «реєстрація паспортного документу».

Закон України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» від 4 лютого 1994 
року [2], який втратив чинність на підставі Закону України від 22 вересня 2011 року [3], передбачав, 
що іноземці та особи без громадянства, які тимчасово перебувають в Україні, зобов’язані були за‑
реєструвати свої паспортні документи, і виїхати з України після закінчення відповідного терміну 
перебування в порядку, що визначався Кабінетом Міністрів України, а саме Постановою Кабінету 
Міністрів України від 29 грудня 1995 р. № 1074 «Про Правила в’їзду іноземців та осіб без громадян‑
ства в Україну, їх виїзду з України і транзитного проїзду через її територію» [4] (Постанова втратила 
чинність на підставі Постанови КМ України № 150 від 15.02.2012 р. [5]). 

Короткий аналіз цих нормативно‑правових актів, які вже втратили чинність, дає можливість 
констатувати, що вони передбачали можливість реєстрації паспортного документу не тільки у пунк‑
ті пропуску через державний кордон України, а й в органах внутрішніх справ, про що свідчать на‑
ступні положення:

– закріплювалось, що юридичні і фізичні особи, які приймають іноземців та осіб без гро‑
мадянства, забезпечують своєчасне роз’яснення їм прав, свобод і обов’язків, передбачених законо‑
давством України, ведуть відповідний облік цих осіб, а також несуть відповідальність за своєчасне 
оформлення документів на право їх перебування в Україні, пересування по території країни і виїзд 
з України після закінчення визначеного терміну (пункт 5 Постанови Кабінету Міністрів України від 
29 грудня 1995 р.) [4];

– реєстрація національних паспортів іноземців, що прибували в Україну і контроль за до‑
держанням іноземцями правил перебування в країні покладався на паспортну службу органів вну‑
трішніх справ (абз. 4 п. 4 Положення про паспортну службу органів внутрішніх справ, затверджену 
Постановою Кабінету Міністрів України від 10 жовтня 1994 р. № 700) [6]. 

Ознайомлення з чинним міграційним законодавством показує, що за загальним правилом така 
реєстрація іноземців та осіб без громадянства здійснюється в пунктах пропуску через державний 
кордон України органами охорони державного кордону. 

Інший порядок передбачається для:
– іноземців та осіб без громадянства, на яких поширюється дія Закону «Про біженців та осіб, 

які потребують додаткового або тимчасового захисту в Україні» (п. 3 ст. 16 Закону від 22 вересня 
2011 року) [3]. Така реєстрація здійснюється Центральним органом виконавчої влади, що забезпечує 
реалізацію державної політики у сфері міграції (ДМС України);

– глав іноземних дипломатичних представництв і консульських установ, членів диплома‑
тичного персоналу, консульських посадових осіб, адміністративно‑технічного та обслуговуючого 
персоналу дипломатичних представництв і консульських установ та ін. (п. 5 ст. 16 Закону від 22 
вересня 2011 року № 3773‑VI) [3]. Реєстрація відповідних паспортних документів здійснюється в 
Міністерстві закордонних справ України та його представництвах;

– глави держав і урядів зарубіжних країн, члени парламентських та урядових делегацій, тех‑
нічний персонал і ін. (п. 4 ст. 15 Закону від 22 вересня 2011 року № 3773‑VI) [3]. Такі іноземці та 
особи без громадянства від реєстрації звільняються. 

Тобто, в ст. 205 КУпАП не йде мова про відповідальність за порушення порядку своєчасної реє‑
страції паспортного документу, адже така реєстрація іноземців та осіб без громадянства здійснюєть‑
ся за загальним правилом в пунктах пропуску через державний кордон України органами охорони 
державного кордону. 

Розглянемо доречність використання при кваліфікації діяння, передбаченого ст. 205 КУпАП, 
терміну «реєстрація місця проживання (перебування)».

Про те, який вид реєстрації слід враховувати при кваліфікації правопорушення, передба‑
ченого ст. 205 КУпАП, дає уявлення ст. 222‑2 КУпАП, яка закріплює, що Центральний орган 
виконавчої влади, що реалізує державну політику у сферах міграції (імміграції та еміграції), у 
тому числі протидії нелегальній (незаконній) міграції, громадянства, реєстрації фізичних осіб, 
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розглядає справи про адміністративні правопорушення, пов’язані з порушенням законодавства 
про паспорт громадянина України, паспорт громадянина України для виїзду за кордон, законо‑
давства про перебування в Україні іноземців та осіб без громадянства, про транзитний проїзд 
через територію України, а також питання щодо реєстрації місця проживання (статті 197‑201, 
частина перша статті 203, статті 204, 205, 206 КУпАП). 

Таким чином, при кваліфікації правопорушення, передбаченого ст. 205 КУпАП, слід керува‑
тися Законом України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» 
[7], Положенням про Державну міграційну службу України від 6 квітня 2011 року [8] та Наказом 
Міністерства внутрішніх справ України «Про затвердження Порядку реєстрації місця проживання 
та місця перебування фізичних осіб в Україні та зразків необхідних для цього документів» від 22 
листопада 2012 року [9]. 

Так пункт 2.1. Порядку реєстрації місця проживання та місця перебування фізичних осіб в 
Україні та зразків необхідних для цього документів від 22 листопада 2012 року передбачає, що іно‑
земець чи особа без громадянства, які постійно або тимчасово проживають в Україні, зобов’язані 
протягом десяти днів після прибуття до нового місця проживання зареєструвати місце проживання. 
Реєстрація місця проживання особи здійснюється в день подання особою документів [9]. 

При цьому чинний Закон України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» 
чітко розрізняє два види іноземців і осіб без громадянства (стаття 1) [3]:

1) іноземці та особи без громадянства, які тимчасово перебувають на території України, – 
іноземці та особи без громадянства, які перебувають на території Україні протягом дії візи або 
на період, установлений законодавством чи міжнародним договором України, або якщо строк їх 
перебування на території України продовжено в установленому порядку; 

2) іноземці та особи без громадянства, які тимчасово проживають в Україні, – іноземці та 
особи без громадянства, які отримали посвідку на тимчасове проживання, якщо інше не вста‑
новлено законом.

Отже, в ст. 205 КУпАП мова може йти виключно про іноземців та осіб без громадянства, які 
тимчасово проживають в Україні. 

До того ж ст. 205 КУпАП визначає суб’єктів правопорушення через термін «громадяни, які 
запросили в Україну іноземців та осіб без громадянства». Виникає питання – до суб’єктів право‑
порушення відносяться лише громадяни України чи іноземці та особи без громадянства також? 
Вважаємо, що до громадян, які запросили в Україну іноземців та осіб без громадянства, слід відно‑
сити фізичних осіб (громадян України, іноземців та осіб без громадянства), які постійно прожива‑
ють або тимчасово перебувають на території України у зв’язку з навчанням, стажуванням, роботою, 
або на інших законних підставах, та запросили і приймають іноземців та осіб без громадянства. Таке 
тлумачення «громадян, які запросили в Україну іноземців та осіб без громадянства» витікає з пункту 
20 статті 1 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» [3], де дається 
визначення «приймаючої сторони». 

При кваліфікації правопорушення, передбаченого ст. 206 КУпАП, слід керуватися положен‑
нями: Закону України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» 
[7], Порядку продовження строку перебування та продовження або скорочення строку тимчасового 
перебування іноземців та осіб без громадянства на території України, затвердженого постановою 
Кабінету Міністрів України від 15 лютого 2012 р. [5] і Правил оформлення віз для в’їзду в Україну 
і транзитного проїзду через її територію, затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 
1 червня 2011 р. [10]. 

Наприклад, ст. 2 Закону «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» 
закріплює, що громадянам України, а також іноземцям та особам без громадянства, які на законних 
підставах перебувають в Україні, гарантуються свобода пересування та вільний вибір місця прожи‑
вання на її території, за винятком обмежень, які встановлені законом [7].

До таких обмежень відносяться:
1) обмеження свободи пересування: у прикордонній смузі; на територіях військових об’єктів; 

у зонах, які згідно із законом належать до зон з обмеженим доступом; на приватних земельних ді‑
лянках; на територіях, щодо яких введено воєнний або надзвичайний стан; на окремих територіях 
і в населених пунктах, де у разі небезпеки поширення інфекційних захворювань і отруєнь людей 
введені особливі умови і режим проживання населення та господарської діяльності; на тимчасово 
окупованих територіях [7, ст. 12]. Ці обмеження стосуються іноземців та осіб без громадянства, які 
не мають законних підстав для перебування на території України, і іноземців, які перебувають у 
складі військових іноземних підрозділів і які мають статус військового. 

2) обмеження вільного вибору місця проживання відбувається в адміністративно‑територіальних 
одиницях, які знаходяться: у прикордонній смузі; на територіях військових об’єктів; у зонах, які 
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згідно із законом належать до зон з обмеженим доступом; на території, де у разі небезпеки поши‑
рення інфекційних захворювань і отруєнь людей введені особливі умови і режим проживання на‑
селення та господарської діяльності; на територіях, щодо яких введено воєнний або надзвичайний 
стан; на тимчасово окупованих територіях [7, ст. 13]. Вільний вибір місця проживання обмежується 
щодо іноземців та осіб без громадянства, які не мають законних підстав для перебування на тери‑
торії України.

Застосування положень ст. 206 КУпАП працівниками Державної міграційної служби України 
полягає в індивідуалізації правових норм щодо конкретних суб’єктів і конкретних випадків, тобто 
в установленні фактичних обставин справи і підборі правових норм, які відповідають цим обста‑
винам. Пошук та аналіз таких норм з метою їх застосування до конкретного випадку є складовою 
правозастосування.

У зв’язку з цим, слід звернути увагу на те, що за ст. 206 КУпАП не можна притягнути до ад‑
міністративної відповідальності особу, що здавала в оренду житлову площу іноземцю чи особі без 
громадянства на законних підставах. Тобто кваліфікація протиправного діяння ускладнюється тим, 
що працівникам ДМС України доводиться старі за формою конструкції складів правопорушень, 
передбачених ст. ст. 205 і 206 КУпАП, наповнювати новим змістом у відповідності до сучасного 
міграційного законодавства. 

Не можна однозначно відповісти і на запитання стосовно того, про яку категорію іноземців та 
осіб без громадянства, як суб’єктів правопорушення, йде мова в ст. 206 КУпАП:

1) лише про іноземців та осіб без громадянства, які прибули в Україну із візових країн за офі‑
ційним запрошенням; 

2) чи до них відносяться й іноземці та особи без громадянства, які прибули із країн з безвізовим 
режимом. 

Згідно пункту 30 Правил оформлення віз для в’їзду в Україну і транзитного проїзду через її 
територію, затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 1 червня 2011 р. [10], рішення 
про відмову в оформленні візи приймається у разі: 1) необхідності забезпечення національної без‑
пеки або охорони громадського порядку; 2) необхідності охорони здоров’я, захисту прав і законних 
інтересів громадян України та інших осіб, що проживають в Україні; 3) наявності відомостей про 
іноземця чи особу без громадянства у базі даних осіб, яким згідно із законодавством не дозволяється 
в’їзд в Україну, або тимчасово обмежено право виїзду з України та інших підстав. 

Тобто, візовий режим встановлюється для забезпечення національних інтересів, безпеки держа‑
ви та захисту здоров’я населення. Тому логічно було б для іноземців та осіб без громадянства, які 
прибули в Україну із візових країн за офіційним запрошенням, додатково передбачати правила їх 
перебування на території України. 

В той же час, відсутній сенс в передбаченні додаткових правил перебування на території 
України для іноземців та осіб без громадянства, які прибули із країн з безвізовим режимом. 
Інакше, це суперечило б положенням ч. 1 ст. 26 Конституції України, яка закріплює, що інозем‑
ці та особи без громадянства, які перебувають в Україні на законних підставах, користуються 
тими самими правами і свободами, а також несуть такі самі обов’язки, як і громадяни України, 
за винятками, встановленими Конституцією, законами чи міжнародними договорами України. 
А також суперечило б вимогам статті 16 КУпАП, в якій зазначено, що «іноземці і особи без гро‑
мадянства, які перебувають на території України, підлягають адміністративній відповідальності 
на загальних підставах з громадянами України».

Висновки. На підставі проведеного аналізу ст. ст. 205 і 206 КУпАП можна зробити наступні 
висновки.

Формулювання змісту ст. ст. 205 і 206 КУпАП не відповідає сучасному стану міграційного за‑
конодавства України. Використовується застаріла термінологія, яка потребує або уточнення шляхом 
внесення відповідних змін у статті КУпАП, або офіційного тлумачення з боку компетентних органів. 
У зв’язку з цим, притягнення до відповідальності правопорушників за ст. ст. 205, 206 КУпАП від‑
бувається сьогодні більше у формі «творчої правозастосовної діяльності», коли суб’єкт правозас‑
тосовної діяльності сам визначає для себе сутність вимог чинного законодавства, і менше у формі 
чітко прописаних правових процедур. 

Аналіз чинного міграційного законодавства щодо положень ст. 205 КУпАП дає можливість кон‑
статувати, що:

– суб’єктом передбаченого статтею правопорушення є фізичні особи (громадяни України, іно‑
земці та особи без громадянства), які постійно проживають або тимчасово перебувають на території 
України у зв’язку з навчанням, стажуванням, роботою, або на інших законних підставах, та запроси‑
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ли і приймають іноземців та осіб без громадянства (в КУпАП використовується термін «громадяни, 
які запросили в Україну іноземців та осіб без громадянства»); 

– невжиття заходів суб’єктом правопорушення може стосуватися тільки запрошених в 
Україну іноземців та осіб без громадянства, які тимчасово проживають в Україні. В чинному 
законодавстві відсутні інші підстави для більш широкого трактування поняття «запрошені в 
Україну іноземці та особи без громадянства». 

Відсутня однозначна відповідь стосовно суб’єкту правопорушення, передбаченого ст. 206 
КУпАП. Тобто мова йде лише про іноземців та осіб без громадянства, які прибули в Україну із 
візових країн по офіційному запрошенню, чи до суб’єкту правопорушення слід також віднести 
іноземців та осіб без громадянства, які прибули із країн з безвізовим режимом. Вважаємо, що у 
відповідності до ч. 1 ст. 26 Конституції України та ст. 16 КУпАП, а також враховуючи специфіку 
існування візових режимів між державами, до суб’єктів правопорушення, передбаченого ст. 206 
КУпАП, слід відносити виключно іноземців та осіб без громадянства, які прибули в Україну із 
візових країн за офіційним запрошенням. Якщо ж законодавець чи, наприклад, Державна мігра‑
ційна служба України, хотіла б розширити коло суб’єктів правопорушення, то для цього необ‑
хідно внести відповідні зміни у ст. 206 КУпАП. 
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НОРмЫ АДмИНИстРАтИВНО-ДЕЛИКтНОГО И мИГРАЦИОННОГО 
ЗАКОНОДАтЕЛЬстВА: ПРОБЛЕмЫ ПРАВОПРИмЕНЕНИЯ

Резюме
Существование в административном законодательстве отсылочных норм, усложняет по‑

нимание статей Кодекса Украины об административных правонарушениях и квалификацию 
правонарушений, совершенных иностранцами и лицами без гражданства. Квалификация таких 
правонарушений зависит не только от знания теории административного права, а и от положе‑
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ний, закреплённых действующим миграционным законодательством. К сожалению, динамич‑
ность миграционного законодательства никак не отображается на содержании Кодекса Украины 
об административных правонарушениях. То есть существует отставание административно‑
деликтного законодательства от содержания миграционного законодательства Украины.

Ключевые слова: иностранцы, лица без гражданства, административная ответственность, 
квалификация правонарушения, миграционное законодательство.
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NORMS OF THE ADMINISTRATIVE AND MIGRATION LAW: 
ENFORCEMENT PROBLEMS

Summary
The existence of an administrative law reference rules complicates understanding of the 

articles of the Code of Administrative Offences and qualify offenses committed by foreigners and 
stateless persons. The qualifications of offenses depends not only on the knowledge of the theory 
of administrative law, but also the provisions enshrined current immigration law. Unfortunately, 
the dynamics of migration legislation is not displayed on the content of the Code of Administrative 
Offences. That is, there is a backlog of administrative law on the content of the migration legislation 
of Ukraine.

Key words: foreigners, stateless persons, administrative responsibility, qualification of 
offenses, immigration legislation.
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ДЕЯКі ПИтАННЯ ЩОДО ПОВНОВАЖЕНЬ  
ВИЩОЇ КВАЛіФіКАЦіЙНОЇ КОмісіЇ НОтАРіАтУ

В даній статті розглянуто питання щодо повноважень Вищої кваліфікаційної комісії но‑
таріату, визначено завдання, функції та порядок її діяльності. Проаналізовано законодавчі 
новели щодо порядку доступу до нотаріальної діяльності та питання анулювання свідоцтва 
про право на заняття нотаріальною діяльністю.

Ключові слова: нотаріальна діяльність, Вища кваліфікаційна комісія нотаріату, повно‑
важення, анулювання.

Постановка проблеми. За останні роки значно змінився правовий статус Вищої кваліфіка‑
ційної комісії нотаріату, було змінено та розширено повноваження комісії, насамперед питання 
щодо доступу до професії нотаріуса та анулювання діяльності нотаріуса делеговані державою 
вищезгаданій комісії. Незважаючи на незначну кількість наукових праць, присвячених даній 
темі, що з’явилися останнім часом, правовий статус та повноваження Вищої кваліфікаційної 
комісії нотаріату, що здійснює державне регулювання за нотаріальною діяльністю, в умовах ре‑
формування є недостатньо дослідженим і потребує подальшої розробки.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. При написанні цієї роботи були проаналізовані та 
використані праці та наукові статті таких вчених: В. В. Баранкової, Г. Ю. Гулєвської, В.  М.  Жуй‑
кова, Д. В. Журавльова, Л. В. Єфіменка, Н. В. Ільєвої, О. Б. Калінюк, В. В. Комарова, Н. В.  Кру‑
ковес, В. М. Марченко, Л. Г. Павлової, Я. П. Панталієнко, С. Г. Пасічник, Л. К. Радзієвської, 
Є.  І.  Фур си, С. Я. Фурси, В. М. Черниша, К. І. Чижмарь тощо. 

мета статті полягає в тому, щоб визначити правовий статус та повноваження Вищої квалі‑
фікаційної комісії нотаріату щодо доступу до нотаріальної діяльності та підстав щодо анулюван‑
ня свідоцтва про право на заняття нотаріальною діяльністю в Україні та сформулювати пропози‑
ції щодо вдосконалення чинного законодавства в зазначеній сфері і практики його застосування. 

Виклад основного матеріалу. Для визначення рівня професійної підготовленості осіб, 
які мають намір займатися нотаріальною діяльністю, та вирішення питання про анулювання 
свідоцтва про право на зайняття нотаріальною діяльністю при Міністерстві юстиції України 
було створено Вищу кваліфікаційну комісію нотаріату, яка діє на підставі Положення про Вищу 
кваліфікаційну комісію нотаріату, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 
31  серпня 2011 року [1]. 

Процес законодавчого змінення правового статусу Вищої кваліфікаційної комісії нотаріа‑
ту безпосередньо пов’язаний з реформуванням інституту нотаріату в Україні. Упродовж 2011–
2014  років у чинне законодавство про нотаріат внесено численні та суттєві зміни, які стосують‑
ся доступу до професії нотаріуса. 

Як зауважують вчені В. В. Комаров та В. В. Баранкова, щодо нотаріуса встановлюються 
доволі високі вимоги і як до професійного юриста, і як до людини з точки зору її особистих 
якостей [2, с. 52]. 

С. М. Маляренко відзначає, що нотаріус стає помітним, потрібним і важливим суб’єктом 
права. Маючи професійні права, нотаріус водночас має і багато обов’язків, а відтак, вимоги до 
нього посилюються. Він несе певну професійну відповідальність, що повинна відповідати його 
правам та обов’язкам [3, с. 71]. 

21 квітня 2011 року Верховною Радою України прийнято Закон України «Про внесення змін 
до Закону України «Про нотаріат»» [4], який почав діяти з 1 січня 2012 року. Наказом Міністерства 
юстиції України «Про внесення змін до Порядку допуску осіб до складання кваліфікаційного іс‑
питу та проведення іспиту Вищою кваліфікаційною комісією нотаріату» від 21.07.2014 р. було 
запроваджено ряд корінних змін в порядку складання кваліфікаційного іспиту на здобуття поса‑
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ди нотаріуса. Цей Порядок розроблено відповідно до статті 10 Закону України «Про нотаріат» і 
він визначає процес складання особами кваліфікаційного іспиту у Вищій кваліфікаційній комісії 
нотаріату (далі – Комісія) [5]. 

Повноваження Комісії нотаріату здійснюються відповідно до покладених на неї завдань. 
Згідно з вищезазначеним Положенням, основними завданнями Комісії є: визначення рівня про‑
фесійної підготовленості осіб, які мають намір займатися нотаріальною діяльністю; вирішення 
питання про анулювання свідоцтва про право на зайняття нотаріальною діяльністю.

Комісія діє відповідно до покладених на неї завдань, а саме, розглядає подання Головних 
управлінь юстиції територіальних органів про допуск осіб, які мають намір скласти кваліфі‑
каційний іспит на право на зайняття нотаріальною діяльністю, до його складання; забезпечує 
проведення кваліфікаційного іспиту на право на зайняття нотаріальною діяльністю; на підставі 
результатів складеного кваліфікаційного іспиту приймає рішення про видачу (або відмову у ви‑
дачі) Міністерством юстиції України свідоцтва про право на зайняття нотаріальною діяльністю; 
розглядає подання головних управлінь юстиції та Нотаріальної палати України про анулювання 
свідоцтва про право на зайняття нотаріальною діяльністю.

Вища кваліфікаційна комісія нотаріату проводить кваліфікаційний іспит чотири рази на рік. 
Повідомлення про проведення кваліфікаційного іспиту повинно містити інформацію про дату, 
час, місце проведення кваліфікаційного іспиту із зазначенням кінцевого строку подачі доку‑
ментів до головного управління юстиції та має бути розміщене на офіційній інтернет‑сторінці 
Міністерства юстиції України не пізніше ніж за сорок днів до дати проведення кваліфікаційного 
іспиту. 

У зазначеному Порядку увагу приділено також процесу оповіщення осіб, допущених до 
складання іспиту, про місце і час його складання. Згідно з вказаним Порядком повідомлення про 
допуск осіб до складання кваліфікаційного іспиту має бути розміщене на офіційній інтернет‑
сторінці Міністерства юстиції України не пізніше ніж за п’ять днів до дати проведення іспиту. 
Повідомлення про допуск осіб до складання кваліфікаційного іспиту повинно містити прізви‑
ща, імена та по батькові осіб з відміткою про допуск чи недопуск до його складання, а також 
графік проведення кваліфікаційного іспиту. У разі зміни графіка, а також місця проведення 
кваліфікаційного іспиту Комісія не пізніше ніж за добу повідомляє про це осіб, допущених до 
його складання, шляхом розміщення відповідного повідомлення на офіційній інтернет‑сторінці 
Міністерства юстиції України. 

У день проведення кваліфікаційного іспиту особа, допущена до його складання, прохо‑
дить реєстрацію, для чого пред’являє паспорт громадянина України. Відповідно до змін, осо‑
ба, яка має намір складати кваліфікаційний іспит, не пізніше ніж за 20 днів до дня проведення 
кваліфікаційного іспиту особисто подає заяву на ім’я начальника головного управління юстиції 
про внесення до Комісії подання про допуск цієї особи до кваліфікаційного іспиту. 

На відміну від попередньої редакції порядку, в якому передбачалось, що кваліфікаційний іс‑
пит здійснюється за екзаменаційними білетами письмово, відтепер бажаючі стати нотаріусами 
складатимуть іспити у вигляді електронного анонімного тестування. Запровадження у 2014 році 
системи анонімного електронного тестування майбутніх нотаріусів виключає людський фак‑
тор при визначенні результатів та повністю ліквідовує корупційну складову в цьому процесі. 
Екзаменаційні завдання формуються безпосередньо електронною системою для кожної осо‑
би індивідуально, шляхом генерування в довільній формі переліку тестових запитань і задач. 
Загальний час електронного анонімного тестування складає 4 години. 

Серед позитивних змін слід зазначити, що система електронного анонімного тестування дає 
можливість ознайомитись з роботою системи та процедурою виконання електронного анонім‑
ного тестування, зразок екзаменаційних завдань розміщується на офіційній інтернет‑сторінці 
Міністерства юстиції України. 

При проведенні кваліфікаційного іспиту засобами Міністерства юстиції України забез‑
печується ведення відеофіксації кваліфікаційного іспиту, а також присутність засобів масової 
інформації, що надає кваліфікаційному іспиту публічний характер. Повідомлення про результати 
проведення кваліфікаційного іспиту розміщується на офіційній інтернет‑сторінці Міністерства 
юстиції України в день ухвалення Комісією відповідного рішення. 

К. І. Чижмарь так коментує новели в законодавстві: «Ще одна проблема на шляху до про‑
ведення кваліфікаційного іспиту – зміст п. 5 Положення про Вищу кваліфікаційну комісію но‑
таріату в новій редакції, відповідно до якого до складу Комісії, крім представників міністерства, 
входять 7 нотаріусів, делегованих Нотаріальною палатою України. Але ж таких повноважень 
Нотаріальної палати України, як делегування нотаріусів до Вищої кваліфікаційної комісії нота‑
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ріату, у статуті Палати не визначено…» [6]. Новий склад Комісії за таких обставин та, врахову‑
ючи вимоги ст. 10 ЗУ «Про нотаріат» ризикує бути нелегітимним.

Що стосується питання видачі свідоцтва про право на заняття нотаріальною діяльністю, 
то юридичною підставою для призначення на посаду державного нотаріуса та реєстрації при‑
ватної нотаріальної діяльності є свідоцтво про право на заняття нотаріальною діяльністю. 
Врегулювання відносин щодо його видачі здійснюється наказом Міністерства юстиції України, 
яким затверджено відповідний Порядок видачі свідоцтва про право на заняття нотаріальною ді‑
яльністю від 11. 07. 2012 р. [7].

Цим наказом передбачено, що свідоцтво може бути видане громадянину України, який має по‑
вну вищу юридичну освіту за освітньо‑кваліфікаційним рівнем спеціаліста, магістра, володіє дер‑
жавною мовою, має стаж роботи у сфері права не менш як шість років, з них помічником нотаріуса 
або консультантом державної нотаріальної контори – не менш як три роки та склав кваліфікаційний 
іспит. 

Свідоцтво видається Міністерством юстиції України на підставі рішення Вищої кваліфікаційної 
комісії нотаріату, що зберігається у справах Департаменту нотаріату та фінансового моніторингу. 
Документи щодо видачі свідоцтва розглядаються протягом п’ятнадцяти днів з дня їх надходження. 
За результатами розгляду документів приймається рішення: а) про видачу свідоцтва; б) про зали‑
шення документів без розгляду; в) про відмову у видачі свідоцтва. Свідоцтво обов’язково реєстру‑
ється в Журналі реєстрації виданих свідоцтв про право на зайняття нотаріальною діяльністю. 

Питання анулювання свідоцтва на право заняття нотаріальною діяльністю також входить до 
повноважень Вищої кваліфікаційної комісії нотаріату. Надання Вищій кваліфікаційній комісії нота‑
ріату повноважень щодо розгляду питань про анулювання свідоцтва про право на заняття нотаріаль‑
ною діяльністю забезпечує посилення контролю за діяльністю нотаріусів по запобіганню порушень 
при здійсненні ними своїх професійних обов’язків [8, с. 24]. 

Свідоцтво може бути анульовано за рішенням Вищої кваліфікаційної комісії нотаріату, прийня‑
тим на підставі подання відповідних головних управлінь юстиції. Крім того, відповідно до п. 3 ст. 12 
Закону України «Про нотаріат» свідоцтво може бути анульовано за рішенням Вищої кваліфікаційної 
комісії нотаріату на підставі подання Нотаріальної палати України, у разі неодноразового порушен‑
ня нотаріусом правил професійної етики. 

Детально підстави щодо анулювання свідоцтва про право на заняття нотаріальною діяльністю 
викладено в Законі України «Про нотаріат» та нараховує 11 пунктів [4, ст. 12]. Стаття 8 Закону 
України «Про нотаріат» передбачає необхідність додержання нотаріусом таємниці вчинюваних но‑
таріальних дій. Порушення цієї вимоги також є підставою анулювання свідоцтва [4, ст. 12].

Інші підстави для анулювання свідоцтва – це порушення нотаріусом вимог ст. 9 Закону України 
«Про нотаріат», яка регулює обмеження у праві вчинення нотаріальних дій, коли нотаріус має певну 
заінтересованість у їх вчиненні, також набрання законної сили рішення суду щодо порушення нота‑
ріусом вимог законодавства при вчиненні ним нотаріальної дії, та знищення нотаріусом або з його 
вини архіву нотаріуса або окремих документів та інші причини [4, ст. 12].

Законом України від 6 вересня 2012 року зі ст. 12 Закону України «Про нотаріат» була виключе‑
на можливість анулювати свідоцтво з власної ініціативи нотаріуса. При цьому згідно зі ст. 30 Закону 
за заявою нотаріуса його професійна діяльність може бути припинена. Таким чином, напрошується 
висновок, що за задумом законодавця нотаріус може припинити свою нотаріальну діяльність, але 
свідоцтво має право зберегти і працювати ким і де завгодно. Такий підхід суперечить положенням ч. 
4 ст. 3 Закону України «Про нотаріат», у якій вказано, що нотаріус не може займатися підприємниць‑
кою, адвокатською діяльністю, бути засновником адвокатських об’єднань, перебувати на державній 
службі тощо [3, с. 72].

Таким чином, проаналізував наведені підстави щодо анулювання свідоцтва, можна розділити їх 
на такі групи: 

1) підстави, пов’язані з професійною діяльністю; 
2) підстави, викликані вчиненням злочину, не пов’язаного з професійною діяльністю; 
3) підстави, викликані порушенням правил професійної етики; 
4) підстави особистого характеру.
Висновки. Реформування нотаріальної діяльності на сьогодні є однією з ключових частин 

законодавчого процесу держави. Український законодавець до повноважень нотаріусів передає 
дедалі більше справ. Зокрема, готується проект Нотаріального процесуального кодексу України. 
Як альтернатива це може бути єдиний Закон про нотаріат та організацію нотаріальної діяльнос‑
ті, який складатиметься з двох частин – загальної, що регулюватиме основні засади, принципи 
нотаріальної діяльності, визначатиме статус інституту нотаріату та нотаріуса, нотаріальних ак‑
тів тощо, та спеціальної, якою буде регламентовано порядок вчинення нотаріальних дій. 
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На сучасному етапі ведуться дискусії з приводу того, щоб повернутися до обговорення про‑
позицій до проекту Закону України «Про органи юстиції». На сьогодні лише органи юстиції 
діють на підставі положення про Міністерство юстиції України, а не спеціального закону (на 
відміну від СБУ, МВС, судів, прокуратури, адвокатури тощо). Величезна правова система орга‑
нів юстиції на цей момент фактично не має єдиного закону, який врегульовував би всі питання. 
Є лише нормативні акти, що регламентують окремі напрями діяльності органів юстиції. На су‑
часному етапі дійсно необхідне проведення реформи чинного законодавства про нотаріат та ор‑
ганів юстиції, з метою його вдосконалення, усунення колізій, зменшення кількості підзаконних 
нормативно‑правових актів тощо. 

Питання законодавчого визначення повноважень Вищої кваліфікаційної комісії нотаріату є 
не менш важливим, адже саме Комісія вирішує такі важливі питання, як безпосередньо допуск 
до професії нотаріуса, видача та анулювання свідоцтва про право на заняття нотаріальною ді‑
яльністю. Усунення правових недоліків з цього питання значно покращить як якість національ‑
ного нотаріату, так і усіх суміжних галузей, безпосередньо пов’язаних з діяльністю нотаріусів.
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Резюме
В данной статье рассмотрены вопросы о полномочиях Высшей квалификационной комис‑

сии нотариата, определены задачи, функции и порядок ее деятельности. Проанализированы 
законодательные новеллы о порядке доступа к нотариальной деятельности, а также вопросы 
аннулирования свидетельства о праве на занятие нотариальной деятельностью.
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Summary
The article researches some questions about the authority of the Supreme qualification 

commission of notariate in Ukraine, defines tasks, functions and the procedure for its activities. 
It also analyzes legislative innovations on how to access notarial activities and reviews scientific 
achievements of the chosen topic.
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іНФОРмАЦіЯ ДЛЯ АВтОРіВ 

1. Профіль журналу
1.1. Журнал Правова держава здійснює такі типи публікацій:
 1. Наукові статті.
 2. Короткі повідомлення.
 3. Матеріали конференцій.
 4. Бібліографію. 
 5. Рецензії.
 6. Матеріали з історії науки.
1.2. У певному конкретному випуску один автор має право надрукувати тільки одну само‑

стійну статтю.
1.3. Мова видання – українська, англійська, німецька та російська.
1.4. До редакції «Правової держави» подається:

1. Текст статті з анотацією, записаний на електронному носії в редакторі Word (кегль 14, 
відстань між рядками 1,5 інтервали).

2. Резюме російською та англійською мовами 
3. Колонтитул.
4. Рекомендація кафедри або наукової установи до друку.
5. Відомості про авторів.

2. Підготовка статті – обов’язкові складові
Оригінальна стаття має включати:
 1. Анотацію – мовою оригіналу статті. 
 2. Вступ та визначення актуальності теми.
 3. Мету статті.
 4. Постановку проблеми.
 5. Аналіз останніх досліджень і публікацій.
 6. Виклад основного матеріалу.
 7. Висновки.
 8. Список літератури.
 9. Резюме (російською та англійською мовами).
 10. Ключові слова (до п’яти).

3. Оформлення рукопису.
Обсяг. Послідовність розташування обов’язкових складових статті
3.1. Обсяг рукопису наукової статті (з урахуванням таблиць і підписів до них, анотації, резюме, 

ключових слів, списку літератури) – не більше 15 сторінок, рецензій – до 3 сторінок, коротких по‑
відомлень – до 2 сторінок. Рукописи більшого обсягу приймаються до журналу тільки після попере‑
днього узгодження з редколегією.

3.2. Послідовність друкування і розташування окремих складових наукової статті має бути 
такою: 

1. УДК – зліва над назвою статті.
2. Ініціали та прізвище автора (згідно з паспортом, український варіант), науковий сту‑

пень, вчене звання, посада.
3. Назва наукової установи (в тому числі відділу, кафедри, де виконано працю); повна 

поштова адреса установи (за міжнародним стандартом, з поштовим індексом); теле‑
фон для співпраці з авторами. 

4. Назва статті, повинна точно відбивати зміст праці, бути короткою (в межах 9 повно‑
значних слів), містити ключові слова.

5. Анотація мовою оригіналу праці друкується перед початком основного тексту після 
інтервалу 20 мм від лівого поля.

6. Під анотацією друкуються ключові (основні) слова (не більше п’яти) мовою оригіна‑
лу статті. 

7. Текст статті і список літератури. 
8. Резюме російською та англійською мовами включає: прізвище та ініціали автора, наз‑

ву наукової установи, повну поштову адресу установи (за міжнародним стандартом, з 
поштовим індексом), електронну адресу автора, назву статті, текст резюме та ключові 
слова.
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9. Рисунки, діаграми, таблиці разом з підписами та поясненнями розміщуються у тексті 
статті. 

10. Стаття повинна бути підписана автором або авторами. 

4. мовне оформлення тексту: термінологія, умовні скорочення, посилання
4.1. Автори несуть повну відповідальність за бездоганне мовне оформлення тексту, особливо за 

правильну українську наукову термінологію (її слід звіряти за фаховими термінологічними словни‑
ками). 

4.2. Якщо часто повторювані у тексті словосполучення автор вважає за потрібне скоротити, 
такі абревіатури при першому вживанні обумовлюють в дужках. Наприклад: Нотаріальна палата 
України (далі НПУ). 

4.3. Посилання на літературу подаються у тексті статті, обов’язково у квадратних дужках, араб‑
ськими цифрами: перша цифра позначає номер праці у списку літератури, друга – сторінку цитова‑
ної праці, між цифрами кома. Наприклад: [2, с. 55], [3, ст. 55] – якщо посилання на статтю закону.

5. Література
5.1. Список літератури друкується мовою оригіналу відповідної праці. Він оформлюється згід‑

но з ДСТУ 7.1:2006 і повинен містити тільки назви праць, на які посилається автор. Назви праць у 
списку літератури розташовуються в порядку згадування. 

5.2. Назви праць у списку літератури оформлюються за правилами ВАКу згідно постанови пре‑
зидії ВАК України. Наприклад: для монографій слід вказати: прізвище, ініціали автора(ів), повну 
назву праці, місце видання, видавництво, рік видання, загальну кількість сторінок праці. Для періо‑
дичних видань: прізвище, ініціали автора(ів), назву журналу, повну назву праці, місце та рік видан‑
ня, том і (або) номер, першу і останню сторінку статті. 

Наприклад: 
1. Миколенко О.І. Теорія адміністративного процедурного права : монографія / О.І. Миколенко, 

Одес. нац. ун‑т ім. І. І. Мечникова. – Харків : Бурун Книга, 2010. – 335 с.
2. Ільєва Н. В. Питання взаємодії державних та недержавних органів з суб’єктами нотаріальної 

діяльності / Н. В. Ільєва // Правова держава: зб. наук. пр. – Одеса: 2012. – № 2. – С. 45‑53.

6. Анотація. Резюме. Колонтитул 
6.1. Анотація (коротка стисла характеристика змісту праці) подається мовою оригіналу статті, 

містить не більше 50 повнозначних слів і передує (окремим абзацом) основному тексту статті. 
6.2. Резюме (короткий висновок з основними положеннями праці) подається двома іншими мо‑

вами (російською та англійською), кожне містить не більше 50 повнозначних слів і друкується на 
окремому аркуші.

6.3. Колонтитул (короткий, не більше 50 знаків, або скорочений чи видозмінений заголовок стат‑
ті для друкування зверху на кожній сторінці тексту праці) подається українською мовою разом з 
прізвищем та ініціалами автора на окремому аркуші.

Редколегія має право редагувати текст статей, погоджуючи відредагований варіант  
з автором, а також не приймати рукописи, якщо вони не відповідають вимогам  

«Правової держави».  

Рукописи статей, що прийняті до публікування, 
авторам не повертаються.
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