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Теорія та історія держави і права; історія політичних і правових учень

УДК 340.1

Лощихін О.М.
Таврійський національний університет імені В.І. Вернадського

АНАЛІЗ СТАНОВЛЕННЯ НАУКОВОЇ ДУМКИ 
ПРО ФУНКЦІЇ ДЕРЖАВИ В ТЕОРІЇ ДЕРЖАВИ І ПРАВА

У статті досліджуються теоретико-правові характеристики функцій сучасної держави. 
Доводиться необхідність детального аналізу проблем, безпосередньо пов’язаних з поняттям 
і змістом функцій держави в контексті трансформації їхньої природи. Автором аналізується 
процес становлення наукових знань про функції держави в радянській теорії держави і права, 
висвітлюються сучасні концепції щодо розуміння поняття та сутності функцій держави. 
Дослідження проводяться на стику різних наук, зокрема юридичної й економічної. Зосеред-
жується увага на тому, що проблема визначення функцій держави постійно знаходилася в 
центрі уваги юридичної науки, їй присвячувалося багато фундаментальних досліджень. Зро-
блено висновок, що сьогодні багато питань щодо функцій держави наукою вирішені, щодо 
інших – дослідниками знайдений гідний компроміс, але залишаються й такі проблеми, щодо 
яких зберігаються суперечливі позиції. Автором наголошується про необхідність подальшої 
розробки проблем функцій сучасної держави, тим більше в умовах переоцінки деяких фунда-
ментальних положень щодо її ролі, соціального призначення та сутності. 

Ключові слова: правовий аспект економічної функції держави; економічна система сус-
пільства; економічні відносини; теоретико-правові характеристики.

Постановка проблеми в загальному вигляді. 
Останнім часом, коли в Україні відбуваються 
кардинальні трансформаційні процеси в дер-
жавному механізмі, зміни в політичній та еко-
номічній системах суспільства знову акту-
алізувалася проблема виявлення сутності й 
соціально-правової природи функцій держави, 
в тому числі у сфері економіки. Економічна 
діяльність сучасної держави широка і багато-
гранна. Сучасна держава активно втручається 
в економіку, визначає темпи й напрями її зрос-
тання, встановлює пропорції між окремими її 
галузями. Тому не викликає сумнівів необхід-
ність детального аналізу проблем, безпосеред-
ньо пов’язаних з поняттям і змістом функцій 
держави в контексті трансформації їхньої при-
роди, формування нової теорії сервісної й ефек-
тивної держави, покликаної надавати публічні 
послуги, задовольняти потреби суспільства і 
кожної людини. 

З огляду на це, однією з актуальних теоретич-
них проблем, що мають важливе методологічне та 
науково-практичне значення, є правовий аспект 
економічної функції держави. Дослідження слід 
проводити на стику різних наук, зокрема юридич-
ної й економічної, що відкриває можливості опти-
мізації переходу до ринкових відносин, реалізації 
конституційної мети – забезпечення усім громадя-
нам гідного рівня життя відповідно до справедли-
вого економічного і соціального порядку.

Огляд наукових джерел та аналіз останніх 
досліджень. Проблема визначення функцій дер-
жави постійно знаходилася в центрі уваги юри-
дичної науки, їй присвячувалося багато фунда-
ментальних досліджень, вона була постійною 
темою численних кандидатських і докторських 
дисертацій, монографій, наукових статей, усіх 
підручників з теорії держави й права. Безумовно, 
сьогодні багато питань щодо функцій держави 
наукою вирішені, щодо інших – дослідниками 
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знайдений гідний компроміс, але залишаються й 
такі проблеми, щодо яких зберігаються супереч-
ливі позиції й щодо яких, як і раніше – у доре-
волюційній політико-правовій думці, так і за 
радянських часів, точаться дискусії. Тому оче-
видно, що необхідність подальшої розробки про-
блеми функцій сучасної держави зберігається, 
тим більше в умовах переоцінки деяких фун-
даментальних положень щодо її ролі, соціаль-
ного призначення та сутності. Основні понятійні 
інтерпретації можуть бути зведені до основних 
наукових положень, які містяться в роботах пред-
ставників різних галузей права. Так, питання 
функцій держави, зокрема у сфері економічних і 
господарських відносин, досліджувалися у пра-
цях М.Г. Александрова, М.Й. Байтіна, Ф.М. Бур-
лацького, А.П. Глєбова, А.І. Денисова, Л.І. Загай-
нова, Л.І. Каска, Б.І. Кучера, В.К. Мамутова, 
Г.М. Манова, А.А. Нормантаса, В.Ф. Погорілка, 
І.М. Разнатовського, І.С. Самощенка, С.А. Сосни, 
В.Г. Тюленєва, Є.В. Фомицького, Р.О. Халфіної, 
М.В. Чорноголовкіна, В.М. Чхиквадзе та інших.

У радянській юридичній науці предметом під-
вищеного наукового інтересу була економічна й 
особливо господарсько-організаторська функція 
держави. Серед сучасних дослідників функцій дер-
жави, у тому числі економічної, насамперед, варто 
назвати С.В. Бабаєва, О.В. Бермічева, М.О. Бухтє-
рєву, О.Г. Варич, В.А. Владимирова, А.П. Глєбова, 
М.В. Жигульонкова, А.Є. Кадомцева, С.В. Калаш-
никова, В.М. Ковальчук, М.А. Лапіну, Є.С. Маза-
єва, М.М. Меркулова, Л.А. Морозову, П.В. Оно-
пенка, Е.К. Утяшова та інших.

Мета дослідження полягає в аналізі станов-
лення наукової думки про функції держави у 
радянській теорії держави і права, а також в роз-
робці рекомендацій щодо вдосконалення націо-
нального законодавства у сфері правового регу-
лювання економіки.

Виклад основного матеріалу. Сьогодні не 
викликає сумнівів те, що сутність держави про-
являється через функції, які вона здійснює. Ево-
люція розуміння феномену «функція держави» 
напряму пов’язана зі становленням функціональ-
ного підходу в юридичній, політичній, філософ-
ській науці. Проте доводиться констатувати, що 
в радянській юридичній літературі дані дослі-
дження не набули глибокого розвитку, тому дуже 
цінне визначення І.С. Самощенка щодо функції 
держави «як її соціального призначення усередині 
і поза країною», висловлене ще в середині 1950-х 
років [1, c. 81]. Загальноприйнятий же підхід, орі-
єнтований на безумовне підкреслення класової 

сутності здійснюваних державою функцій давав 
змогу однобічно охарактеризувати їх, не сприя-
ючи розкриттю більш складної структури бага-
тьох функцій держави.

Одним із найбільших недоліків визначення 
поняття та класифікації функцій держави було те, 
що не враховувалися зв’язки функцій і соціального 
призначення держави. Можна сказати, що це була 
«ахіллесова п’ята» радянської юридичної науки 
протягом десятків років. Водночас соціальне при-
значення держави та її функції – це явища, хоча і 
взаємопов’язані, але не тотожні. Соціальне при-
значення – це історична місія держави, одна з 
найважливіших її характеристик, що визначає її 
призначення, пояснення завдань і ролі держави в 
суспільстві. Соціальне призначення визначає весь 
спектр напрямів діяльності держави, додаючи їм 
деякого загального початку, точки відліку. Отже, 
функції держави – це свого роду специфічні про-
яви, конкретні вираження соціального призна-
чення держави в діяльності її органів.

Не можна вважати правильним також і погляд, 
що функції держави – це «зміст діяльності дер-
жави в її головних напрямах» [2, c. 125]. Недолік 
цієї позиції полягає в тому, що вільно чи мимоволі 
в цьому твердженні ставиться знак рівності між 
змістом державної діяльності і функціями дер-
жави. Цікава спроба визначити функції держави 
як її «предметно-політичну характеристику діяль-
ності» [3, c. 133]. Проте у теорії держави і права є 
такі поняття, як тип, форма, механізм держави, що 
також містять у собі предметно-політичну харак-
теристику. Серед безлічі визначень у науковій 
літературі було доволі поширеним ототожнення 
функцій держави з напрямами її діяльності, однак 
і за такого підходу зустрічається багато різних 
думок. Одні вважають, що функції держави – це 
основні (головні) напрями її діяльності, інші розу-
міють під функціями будь-які напрями діяльності, 
треті стверджують, що це – діяльність держави 
лише у визначеному напрямі.

Багато вчених пропонують розуміти під функ-
цією держави не тільки напрям, а й «сторону 
діяльності». Так, М.В. Чорноголовкін [4, c. 7-8] 
поєднує в понятті функцій як напрям, так і сторони 
діяльності держави щодо вирішення історичних 
заважань, що постають перед нею на головних 
етапах розвитку. На думку М.В. Чорноголовкіна, 
перевага даного визначення полягає в тому, що в 
ньому розмежовані здатність і можливість дер-
жави до визначеної діяльності. Такий підхід за 
всієї його методологічної цінності породив новий 
недолік у науковому розумінні категорії «функ-
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ція держави». Спроба надати визначення функцій 
держави через поняття «здатність до діяльності» 
навряд чи була продуктивною, хоча й за такого 
підходу, як і в усіх інших, певне раціональне 
зерно є. Справа у тому, що автор вважав мож-
ливим розв’язати проблему визначення поняття 
«функція держави» із урахуванням дуалістич-
ності його природи: з одного боку, це здатність 
до певної діяльності (потенційне), а з другого, – 
реалізація даної здатності (реалізація потенцій-
ного). Таке вирішення дає можливість об’єднати у 
понятті «функція держави» і потенційний момент, 
і реальну діяльність держави. Такий дуалізм, на 
його думку, повинен був знайти відображення у 
визначенні даного поняття. Формулюючи його 
М.В. Чорноголовкін відображає обидва моменти, 
визначаючи функцію держави і як напрям, і як 
сторону державної діяльності.

На думку сучасних дослідників, такий підхід 
викликає деякі серйозні зауваження. З одного боку, 
не зовсім ясно, у чому принципова відмінність 
між напрямами та сторонами діяльності держави, 
а з другого – в юридичній літературі існує спір з 
приводу того, яке з цих слів краще дає змогу від-
межувати функції держави від її діяльності. Так, 
погоджуючись, що функція держави має подвійну 
природу, М.В. Жигульонков відображає цей 
момент у визначенні державних функцій інакше. 
Він тлумачить їх як «здатність до діяльності, яка 
реалізується державою» [5, c. 16]. Вважаємо, що 
таке вирішення не знімає проблеми. М.Й. Байтін 
визначає функції держави як «напрями (і сто-
рони) її діяльності, в яких виражаються і кон-
кретизуються її класова сутність, службова роль, 
задачі, цілі, закономірності розвитку» [6, c. 190]. 
Дане визначення функцій держави, підкреслював 
автор, у науці дістало найбільше визнання. Зага-
лом воно не суперечить загальновизнаному розу-
мінню функцій держави, хоча і містить багато 
нового. 

Розуміння функцій держави як напрямів і сто-
рін її діяльності не може викликати серйозних 
заперечень. Однак і в цьому випадку залишається 
чимало невирішених питань, оскільки таке розу-
міння не дає достатньо чіткого розмежування 
між «напрямом» і «стороною» державної діяль-
ності. Мабуть тому більшість авторів говорять 
про напрями і сторони діяльності, вкладаючи в 
обидва поняття однаковий зміст. По суті, в разі 
розуміння функцій держави як «напрямів і сторін 
її діяльності» вся її діяльність «розчленовується 
на певні сторони, напрями, канали, по яких «роз-
тікається» політика держави» [7, c. 137]. Головний 

відмінний аспект цього підходу полягає у тому, 
що правильним «при аналізі функцій будь-якої 
держави» є те, що «в ході встановлення її функ-
цій необхідно виявляти не всі напрями її діяль-
ності, а тільки такі з них, без яких дана держава 
на даному історичному етапі або протягом усього 
свого розвитку обійтися не може» [8, c. 219]. Цим 
підкреслюється, що категорія «функції держави» 
визначає лише основні, головні напрями діяль-
ності держави, в яких проявляється її сутність та 
соціальне призначення.

Так, не подібний до жодної з розглянутих точок 
зору погляд щодо визначення поняття функцій 
держави висловила свого часу Л.В. Ніколаєва. Її 
позиція щодо розв’язання проблеми базується на 
тлумаченні філософської категорії «функція» як 
мети діяльності конкретного суб’єкта [9, c. 101]. 
Мета держави, безумовно, тією чи іншою мірою 
визначає систему її функцій, але це не означає 
їхньої тотожності, скоріше, має місце співвідно-
шення мети і засобів. Отже, ототожнення функ-
цій держави з її цілями мимоволі відривається їх 
від функціонування практичної діяльності дер-
жави.

А.П. Глєбов, на наш погляд, дуже близько 
підійшов до розуміння функції держави як вира-
ження її соціального призначення. Він визначав 
функцію держави як «соціально-класове призна-
чення держави, що реалізується в цілеспрямо-
ваному впливі держави на суспільні відносини 
(об’єкти функції)» [10, c. 34]. Однак і йому не 
вдалося відійти від «нерозривного зв’язку» функ-
цій із класовою сутністю держави. Крім того, у 
першій частині свого визначення А.П. Глєбов ото-
тожнює функцію держави з її соціально-класовим 
призначенням, а в другій, власне, наближається 
до розуміння функції як певних напрямів і сто-
рін діяльності держави. На таких позиціях даний 
автор фактично залишився й наприкінці 90-х 
років. Виключивши з визначення класовий під-
хід, А.П. Глєбов запропонував розглядати функ-
цію держави як «складне за своїм змістом явище, 
що включає соціальне призначення держави як 
основу й сутнісну сторону функції («належне») і 
практичну діяльність держави щодо реалізації її 
призначення як динамічний елемент функції, що 
виражає її життєдіяльність («суще»)».

Важливою проблемою, яка порушувалася у 
радянській теорії держави, було співвідношення 
завдань та функцій держави. Тривалий час у ряді 
випадків завдання і функції або ототожнювалися, 
або ставилися в один ряд. Так, А.І. Денисов та 
С.А. Раджабов вказували, що завдання і функ-
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ції держави співвідносяться, тісно пов’язані, але 
вони не збігаються. Їх не можна ні протиставляти, 
ні ототожнювати, ні відривати одне від одного 
[11, c. 102]. Аналогічну точку зору висловлював 
і Д.І. Чесноков, на думку якого функції держави 
розкривають її сутність відповідно до особли-
востей даної епохи та висунутих нею завдань. 
При цьому нерідко одне й те саме завдання вирі-
шується за допомогою кількох функцій держави 
[12, c. 15]. Висувалася й інша позиція, зокрема, 
на думку А.І. Лук’янова та Б.М. Лазарєва, функ-
ції держави перехідного від капіталізму до соціа-
лізму періоду «випливають від загальних завдань 
диктатури пролетаріату та являють собою їх 
конкретизацію» [13, c. 21]. Автори, як це видно, 
ототожнювали завдання та функції, розгляда-
ючи останні як конкретизацію перших. В інших 
виданнях можна було зустріти позицію, згідно з 
якою завдання, які стоять перед державою, визна-
чають її основні функції. 

Сучасний етап розвитку теорії держави і 
права характеризується набагато ширшим під-
ходом до розуміння соціального призначення 
держави. Більшість авторів відкидають жор-
сткий зв’язок між класовими ознаками держави 
і, відповідно, її функціями. Як свідчить історич-
ний досвід, на функції держави впливають не 

тільки класові ознаки, а й соціальні, міжнародні 
умови її існування. У даний час на функції дер-
жави помітно впливають також екологія, ядерне 
озброєння, демографічні, сировинні й інші гло-
бальні проблеми. Отже, у функціональній харак-
теристиці держави необхідно враховувати нові 
серйозні зміни глобального масштабу, зумов-
лені історичною дійсністю. Водночас юридична 
наука має зберегти і все те позитивне, що було 
напрацьовано раніше в цій галузі. Особливо 
цінним варто визнати, насамперед, саму поста-
новку проблеми, пошук і визначення поняття 
функції держави як важливої доказової характе-
ристики її діяльності.

Висновок. Таким чином, проведені дослі-
дження поглядів на державу та її функції вітчиз-
няних та зарубіжних державознавців допомагає 
краще зрозуміти проблеми правового та консти-
туційного розвитку країни у ретроспективному 
плані, осмислити завдання сучасного державного 
будівництва, провести паралелі між діючими 
раніше та існуючими політико-правовими інсти-
тутами для встановлення взаємозв’язку, наступ-
ності або розриву правової традиції, а також 
визначити лінію прогресу в розвитку наукової 
думки про функції держави в теорії держави і 
права.
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АНАЛИЗ СТАНОВЛЕНИЯ НАУЧНОЙ МЫСЛИ 
О ФУНКЦИЯХ ГОСУДАРСТВА В ТЕОРИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА

В статье исследуются теоретико-правовые характеристики функций современного государства. 
Доказывается необходимость детального анализа проблем, непосредственно связанных с понятием 
и содержанием функций государства в контексте трансформации их природы. Автором анализиру-
ется процесс становления научных знаний о функциях государства в советской теории государства 
и права, освещаются современные концепции в понимании понятия и сущности функций государства. 
Исследования проводятся на стыке разных наук, в частности юридической и экономической. Концен-
трируется внимание на том, что проблема определения функций государства постоянно находилась 
в центре внимания юридической науки, ей посвящалось много фундаментальных исследований. Сделан 
вывод, что сегодня многие вопросы относительно функций государства наукой решены, по относи-
тельно других – исследователями найден достойный компромисс, но остаются и такие проблемы, по 
которым сохраняются противоречивые позиции. Автором отмечается необходимость дальнейшей 
разработки проблем функций современного государства, тем более в условиях переоценки некоторых 
фундаментальных положений относительно ее роли, социального назначения и сущности.

Ключевые слова: правовой аспект экономической функции государства; экономическая система 
общества; экономические отношения; теоретико-правовые характеристики.

ANALYSIS OF THE FORMATION OF SCIENTIFIC THOUGHT 
OF STATE FUNCTIONS IN THE THEORY OF LAW

This article explores theoretical and legal characteristics of the modern state functions. The necessity of a 
detailed analysis of the problems directly related to the concept and content of state functions in the context of 
the transformation of their nature. The author analyzes the process of formation of scientific knowledge about 
the functions of the state in the Soviet theory of law and examines the current concepts in understanding the 
concept and nature of state functions. Research conducted at the junction of various sciences, including legal 
and economic. Focusing attention on the problem of determining the function of the state was always the focus 
of legal science, she was devoted much basic research. The conclusion is that today many questions about the 
functions of the state science resolved, on the other - the researchers found a decent compromise, but there 
are also those problems for which remain controversial position. The author emphasizes the need for further 
development problems of the modern state functions, especially in terms of some fundamental reassessment of 
its provisions on the role of social purpose and nature.

Key words: legal aspects of the economic functions of the state; economic system of society; economic 
relations; theoretical and legal characteristics.
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МУЛЬТИКУЛЬТУРАЛІЗМ ЯК СОЦІАЛЬНЕ 
ТА ПОЛІТИКО-ПРАВОВЕ ЯВИЩЕ

Обґрунтовується інтегральна характеристика мультикультуралізму як своєрідної тео-
рії, політики і практики неконфліктного співіснування у життєвому просторі різнорідних 
культурних груп у частині: а) можливого інкорпорування в суспільство індивідів і груп без 
суттєвих обмежень їх прав і свобод; б) пошуку політико-правових відповідей на загрози 
втрати етнокультурних рис та характерних особливостей усталених форм способу життя; 
в) розроблення теоретичних та нормативно-правових засад формування нових цивілізаційних 
просторів, які спроможні модернізувати буття етносів, сформоване попередньою історією 
локальних цивілізацій.

Ключові слова: мультикультуралізм як наукове поняття, соціальне та політико-правове 
явище.

Проблематика мультикультуралізму набула 
особливої значущості після трагічних подій 
у США початку XXI століття, що викликало 
необхідність перегляду усталених теоретичних 
підходів, практики функціонування основних 
сфер суспільства у частині, зокрема, фіксації, 
визнання суспільством, державою наявних різ-
норідних культурних, соціальних і політичних 
практик, необхідності їх врахування сучасною 
гуманітарною наукою, інститутами громадян-
ського суспільства та відповідного відобра-
ження, передусім, у правових нормах як регуля-
торах повсякденного життя людей. 

Науковий інтерес до феномену мультикуль-
туралізму пояснюється також подіями остан-
ніх років, які, будучи пов’язаними з декількома 
хвилями імміграції до держав-членів Європей-
ського Союзу, призвели до своєрідного «вибуху» 
етнічної самосвідомості, актуалізували пробле-
матику прав і свобод людини та громадянина. 
Хоча проблема взаємодії культур властива, як 
відомо, всім полікультурним суспільствам: про-
тистояння Ірландії й Англії у межах Великобри-
танії, курдські конфлікти в Туреччині та Іраку, 
протиріччя між басками й іспанцями, ланцюг 
конфліктів на Балканському півострові, іммігра-
ційна криза в деяких державах-членах ЄС остан-
ніх років – приклади міжкультурних конфліктів, 

які актуалізують питання способів досягнення 
культурної єдності, гомогенності полікультур-
них і полінаціональних суспільств. 

Розпочинаючи з 70-х років ХХ століття 
точаться палкі дискусії щодо визначення сут-
ності мультикультуралізму та його теоретико-
методологічних можливостей у соціальному 
розвитку, процесі соціальних змін. Зазначений 
дискурс набув ознак глобального за характером 
свого поширення, охопивши практично всі кра-
їни світу, він є міждисциплінарним за своїм зміс-
том, адже у ньому беруть участь фахівці різних 
галузей соціального та гуманітарного знання. 
Дискурс мультикультуралізму тісно пов’язаний 
також із проблемним полем таких сфер життє-
діяльності народів і держав, як постколоніаль-
ність, постоксидентальність, гібридність, куль-
турне пограниччя (В. Міньоло, Х. Бхабха). 

Явище мультикультуралізму досліджується із 
застосуванням різних прийомів, методів і техно-
логій: системно-функціонального аналізу – для 
виокремлення основних понять досліджуваних 
концепцій; компаративного методу – для порів-
няльного аналізу практики мультикультурної 
політики держав-членів Європейського Союзу 
та Північної Америки. Методологічний потен-
ціал культурологічних досліджень напрацьова-
ний, зокрема, представниками західноєвропей-
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ської та американської культурної антропології 
ХІХ-ХХ ст. Неоднозначність розуміння про-
блеми мультикультуралізму в сучасній гумані-
тарній науці породжує численні дослідницькі 
підходи і, відповідно, не завжди призводить до 
науково виважених, належним чином аргумен-
тованих відповідей на виклики глобалізаційної 
доби. Утвердження мyльтикультуралізму як сві-
тоглядного принципу, соціального та політико-
правового явища відбувається на основі вирі-
шення низки складних соціальних, політичних, 
правових проблем, пов’язаних із культурною, 
етнічною, расовою й релігійною різнорідністю 
держав світу.

Не підлягає сумніву авторитетне твердження, 
згідно з яким спроба визначення теоретико-пра-
вових основ мультикультуралізму рівнозначна 
відповіді на питання про наявність певного 
набору загальних принципів, спроможних слу-
гувати своєрідним орієнтиром для вирішення 
різнопланових соціальних проблем багатоетніч-
ного суспільства, де співіснують різноманітні 
культури. На думку Ч. Кукатаса, найкращу від-
повідь на зазначене питання дає теорія класич-
ного лібералізму [1]. 

Згідно з визначеннями, які склалися у гумані-
тарній науці, мультикультуралізм є багатознач-
ним поняттям, яке слід розуміти, по-перше, як 
ідеологію і політику, що «надбудовується» над 
етнічними загальнонаціональними цінностями; 
по-друге, як феномен етнокультурної фрагмен-
тації соціуму, який синонімічний «багатокуль-
турності» і є чинником спротиву культурі як 
загальнонаціональному рухові [2]. При цьому 
наголошується, як правило, на трьох усталених 
сенсах мультикультуралізму як поняття: а) демо-
графічному (дескриптивному), сутність якого 
полягає у реалізації політики інтеграції іммі-
грантів до суспільства шляхом їх соціалізації, 
набуття громадянських прав, публічної конста-
тації етнокультурних змін національних спіль-
нот та розробленні політико-правових засобів 
реагування на ендогенні (міграція) й екзогенні 
(імміграція) фактори; б) ідеологічному, у межах 
якого обговорюються можливі концепції наці-
ональних ідеологій утвердження мультикуль-
туралізму; в) політичному, орієнтованому на 
практичне застосування принципів мультикуль-
туралізму як ідеології і політики, що розглядає 
права культурних, національних меншин та реа-
лізує програми їх соціальної підтримки [3].

Юрген Габермас мультикультуралізм визна-
чає як особливу форму інтегративної ідеоло-

гії, завдяки якій багатоетнічні, багатокультурні 
національні суспільства реалізують стратегії 
соціальної згоди та стабільності на засадах рів-
ноправного співіснування різних форм культур-
ного життя. 

Мультикультуралізм постає також як полі-
тико-адміністративна практика, що спрямована 
на вироблення певної стратегії розвитку та її 
втілення в життя державою з метою підтримки 
культурного різноманіття [4]. При цьому муль-
тикультурне суспільство розуміється як таке, 
де індивідам надана свобода вибору в частині 
визначення певних культурних зразків як «влас-
них», де відсутня «панівна культура», а само 
поняття «культура» не пов’язується жорстко з 
терміном «етнос» [Там само].

Відповідно, мультикультуралізм обгрунтову-
ється як політична платформа, соціальна про-
грама, морально-етична та нормативно-правова 
настанова, що спрямована на адаптацію, гармо-
нізацію відносин між державою та етнічними, 
культурними меншинами, а також має своїм 
завданням регулювання відносин усередині цих 
меншин, спираючись, передусім, на усталений 
потенціал права, практику державного управ-
ління. Приміром, Н. Кирабаєв характеризує 
мультикультуралізм як «теорію, практику і полі-
тику неконфліктного співіснування в одному 
життєвому просторі багатьох різнорідних куль-
турних груп» [5]. У такому випадку взаємодія 
культур відбувається шляхом використання 
засобів координації, а не субординації, горизон-
тальних зв’язків, а не ієрархічних станів. Муль-
тикультуралізм, стверджує дослідник, утвер-
джуючи повагу до розбіжностей, формує засади 
толерантності, не відмовляючись при цьому від 
пошуку універсальних механізмів управління 
процесами соціальних змін [Там само], у тому 
числі виходячи з можливостей їх нормативно-
правового регулювання. При цьому значні надії 
покладаються на багатокультурну освіту як спо-
сіб протистояння «расизму, ксенофобії, уперед-
женості, етноцентризму, ненависті» [6, с.34].

Російські дослідники визначають «мульти-
культуралізм» як форму толерантнісного спі-
віснування різноманітних культур в одній кра-
їні на основі надання кожній з них однакових 
можливостей для розвитку, а також свободи 
самоствердження кожному представникові наці-
ональної культури. Відповідно, мультикульту-
ралізм визначається як характерна для багатьох 
розвинутих країн світу внутрішня політика, що 
спрямована на запобігання асиміляції іммігран-
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тів з країн «третього світу», а також ідеологія, 
яка обґрунтовує таку політику [7].

У деяких випадках мультикультуралізму 
намагаються надати значення розв’язання «ста-
рих» проблем відповідно до нових вимірів і 
сенсів, їх осмислення в термінах «етнічного 
відродження» тощо. У таких випадках катего-
рія «культура» часто розглядається як така, що 
прийшла на зміну поняттю «етнічність», інтер-
претуючи першу як достатньо широку, м’ягку 
і, водночас, дещо розпливчасту формулу для 
характеристики стану сучасного суспільства як 
конфліктогенного, а також процесів, методів і 
засобів управління ним [5].

Однією з важливих проблем мультикульту-
ралістського дискурсу є, зокрема, спроба роз-
межування теоретиків, які оперують переважно 
модерними категоріями – культури, ідентич-
ності, множинності, конфлікту, з одного боку, та 
постмодерністськими теоретиками, які не визна-
ють науково-евристичної значущості зазначених 
категорій, з другого. Так, оперування модерними 
поняттями породжує скепсис щодо можливостей 
реалізації мультикультуралістських програм, 
а в деяких випадках констатує їх шкідливість 
(С. Гантінгтон, Дж. Грей, К. Хюбнер), призво-
дить до ототожнення мультикультуральності із 
багатонаціональністю та багатокультурністю 
(Г. Терборн, М. Уолцер).

У науковій літературі має місце розуміння 
мультикультуралізму як певної ідеї, що об’єднує 
полікультурне суспільство, демократизує його 
відповідно до усталених загальнолюдських 
цінностей. У такому випадку мультикультура-
лізм можна сприймати як теоретичну підвалину 
демократичної моделі державного управління, 
до якої прагне поліетнічне, поліконфесійне, 
багатомовне суспільство. 

Формування та розвиток Європейського 
Союзу як етнокультурної спільноти є прикладом, 
скоріше, орієнтації саме на мультикультуралізм 
з його прагненням до врахування можливих роз-
біжностей, а не формування загальнокультур-
ної ідентичності, адже ні держави-члени ЄС, 
ні окремі регіони не демонструють явної готов-
ності до полікультурної єдності, утвердження 
єдиної ідентичності [7].

Множинність дефініцій мультикультуралізму 
можна згрупувати у своєрідні кластери довкола 
провідних тлумачень значень цього явища, 
зокрема: а) демографічно-описовий кластер, 
констатуючи наявність у суспільстві етнічно 
або расово різноманітних сегментів, не складає 

предмету дискусії, вбачаючи у мультикультура-
лізмі факт існування держави; б) програмово-
політичний кластер вбачає своє призначення 
у реагуванні на етнічно забарвлені положення 
програм політичних партій, заяви окремих 
політиків тощо, що передбачає врахування 
інтересів різних національних груп, забезпе-
чення належного рівня представництва, визна-
ння їхньої самобутності, неповторності тощо, 
керуючись при цьому завданнями збереження, 
досягнення чи зміцнення національної єдності; 
в) ідеологічно-нормативний кластер ґрунтується 
на політико-правових, соціологічних, етико-
філософських ідеях, постулатах, приписах, які 
обумовлюють місце соціальних груп з куль-
турно відмінними ідентичностями у суспільстві;  
г) соціально-трансформативний кластер, спря-
мований на викорінення расизму, сексизму, гомо-
фобії тощо, утвердження рівності для всіх груп 
суспільства; д) історичний кластер наголошує на 
важливості вивчення, розуміння та включення 
в життєдіяльність суспільства якомога більшої 
кількості культур та їх взаємодії на засадах толе-
рантності та взаєморозуміння [10, c. 111-112]. 

Характерними ознаками мультикультура-
лізму є: 1) наявність мовного чи етнокультур-
ного плюралізму як загальносуспільної норми; 
2) відкритість культури для сприйняття інших 
культур та взаємодії з ними; 3) розпад моно-
літних соціокультурних (у тому числі етніч-
них, релігійних) структур, подолання можливих 
бар’єрів, передусім, ізоляції та самоізоляції, 
головним чином під впливом нових техноло-
гій зв’язку та телекомунікацій; 4) наявність на 
території країни постійно мігруючого, кочового 
населення, яке утворює окремі спільноти з влас-
ною побутовою, світоглядною, мовною та куль-
турною специфікою; 5) поділ країни на окремі 
регіони, що постають як географічні, історичні, 
культурні, економічні чи політичні цілісності 
(т. зв. територіальний плюралізм); 6) наявність 
у традиційному компоненті національної куль-
тури різноманітних «нашарувань» як своєрідних 
результатів спонтанних чи примусових впли-
вів з боку інших культур і цивілізацій (мови, 
звичаїв, вірувань, способів господарювання та 
праці, спільної історії, організації побуту тощо, 
а також зафіксованих у громадській свідомості 
фактів, подій як своєрідних індикаторів взаємо-
дії титульного народу з представниками інших 
етносів, націй і народностей упродовж власної, 
як правило, багатовікової історії). До останніх 
можна віднести, зокрема, явища емпатії (спів-
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переживання), стереотипи поведінки, оціночні 
судження, різні форми упередженого став-
лення аж до проявів ксенофобії, етнонаціональ-
них комплексів, що склалися історично тощо;  
7) наявність світоглядного, у тому числі й релі-
гійного плюралізму, толерантності та віротер-
пимості [11, с. 25-29]. Не випадково Всесвітня 
комісія з культури та розвитку в своєму звіті від 
1996 року прийняла дещо модифіковану дефіні-
цію культури, згідно з якою культура визнача-
ється як «увесь комплекс ознак і рис – духовних, 
матеріальних, інтелектуальних й емоційних, які 
характеризують певне суспільство або соціальну 
групу» та поширюються «не лише на мистецтво 
і літературу, а й способи життя, фундаментальні 
права людини, системи цінностей, традиції та 
вірування» [12, с. 98].

Прийнято вважати, що своєрідним «каменем 
спотикання» – наявності різночитань сутності 
феномену «мультикультуралізм», теоретико-
правового осягнення проблем його функціону-
вання у поліетнічному суспільстві є тлумачення 
головної дефініції – терміну «культура». 

Як відомо, одностороннє тлумачення поняття 
«культура» спроможне призвести до ототож-
нення етнічності та культури, адже вважається, 
що етнічна лояльність означає культурну толе-
рантність, що, однак, не зовсім справедливо 
щодо сучасного постіндустріального чи інфор-
маційного суспільства, суспільства знання тощо. 
Адже у кожному конкретному випадку традиції 
тієї чи іншої етнічної групи можуть бути збере-
жені лише за умови наявності засобів ідентифі-
кації нинішнього соціального та етнонаціональ-
ного стану людини з її минулим і майбутнім, 
ґрунтуючись, передусім, на досвіді попередніх 
поколінь. Культура, як відомо, є таким соці-
альним утворенням, що змінюючись, зберігає 
власну сутність – коріння, підвалини, джерела 
походження цього феномену є усталеними у 
часі і просторі. Його трансформація постає як 
результат реагування на впливи середовища 
свого буття – внутрішні та зовнішні, однак 
генеза трансформаційних змін культури завжди 
має відповідати джерелам свого походження, 
сутнісній основі та світоглядному, ідейному 
базису. Очевидною є чітка приналежність куль-
тури до певної етнічної групи, яка об’єднана 
загальними нормами – етичними, правовими, 
ціннісними – як ключовими моментами своєї 
життєдіяльності, що, постаючи як «етнічний 
код» нації, допомагає вижити в сучасному світі. 
Не випадково, зважаючи на зазначену сутнісну 

характеристику, Р. Інглегарт стверджує, що 
«кожна культура являє собою стратегію адапта-
ції її народу»[13, c. 249], а С. Бенхабіб доводить, 
що культура, маючи моральні, етичні й оцінні 
(ціннісні) складові [14, с. 47], є неконфліктною 
самі по собі, за своєю природою. «У міру нако-
пичення наших знань про інші культури і про нас 
самих зростає й наше відчуття відносності <...>  
Чим більше ми розуміємо, тим більше здатні 
пробачати <...>» [14, с. 40].

Поняття «культура» в його мультикульту-
ралістській інтерпретації виконує, передусім, 
компенсаторну функцію: соціальні групи, що 
позбавлені влади (скажімо, іммігранти першого 
чи другого поколінь) наділяються особливою 
креативністю, постають носіями «особливої 
культури». 

Зазначене дозволяє розрізняти три основних 
значення і, відповідно, такі різновиди куль-
турного розмаїття, як: а) своєрідний результат 
інтеграції культур, раніше автономних, жорстко 
прив’язаних до певної території. Такі культури 
характеризуються, як стверджує В. Кимлічка, 
прагненням зберегти себе як окремі соціальні 
утворення, що існують паралельно із більшістю 
територіальної спільноти; б) соціальні наслідки 
імміграції, оскільки, як відомо, процес адаптації 
різноманітних груп іммігрантів останнім часом 
усе більше ускладнюється, часто призводить до 
протистояння зі стороною, яка приймає, хоча 
їхні (іммігрантів) орієнтації на інтеграцію у 
нове для них суспільство не викликають сумніву, 
принаймні, останнім часом [15]; в) засіб ушля-
хетнення та піднесення, джерело ідентичності, 
адже для кожного суспільства культура – вміс-
тилище «найкращого з осягнутого й знаного», 
«культура пом’якшує, хоча й остаточно не ней-
тралізує руйнівну дію модерного, агресивного, 
меркантильного й брутального урбаністичного 
існування. Ви читаєте Данте або Шекспіра, щоб 
долучитися до найкращих думок і знань, а також 
щоб побачити себе, свій народ, суспільство і 
традиції в найкращому світлі» [16, с. 13]. 

Класичний ліберальний мультикультур-
ний проект задає практично недосяжний стан-
дарт – стандарт абсолютної толерантності, 
передбачаючи вироблення правових норм і стан-
дартів, методів державного управління відпо-
відно до усталеної культурної традиції як скла-
дової політичної системи. 

Прийнято розрізняти два основних різновиди 
мультикультуралізму – «м’який» та «жорсткий». 
Якщо перший не вимагає, скажімо, від іммігран-
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тів їхньої згоди на інтеграцію в суспільство, то 
«жорсткий» варіант мультикультуралізму поля-
гає в тому, що мультикультурна держава пови-
нна дотримуватися групової диференціації прав, 
забезпечувати культурним меншинам особливий 
захист їхніх прав і свобод, принаймні, у частині 
шляхів, нормативно-правових засобів «вхо-
дження» у соціум, адаптації до його соціальних 
стандартів і норм.

Політика «м’якого» лібералізму справедливо 
розглядається як синонімом «доброзичливої бай-
дужості», оскільки вона неспроможна вирішити 
найважливіші проблеми, з якими стикається дер-
жава в умовах культурного різноманіття.

Ціннісну основу реалізації політики мульти-
культуралізму засобами державного управління 
можна вбачати у тріаді фундаментальних лібе-
рально-демократичних цінностей – свободі, 
соціальній справедливості та братерстві, спира-
ючись на які можна не лише критично оцінити 
конкретні практичні результати, переваги і недо-
ліки чинної політики мультикультуралізму, а й 
нормативно-правову основу її реалізації.

Світовий досвід дозволяє розрізняти п’ять 
основних варіантів реагування суспільства на 
культурне різноманіття: ізоляція, асиміляція, 
«м’який» мультикультуралізм, «жорсткий» муль-
тикультуралізм та апартеїд. При цьому найбільш 
оптимальним можна вважати «м’який мульти-
культуралізм» і відповідну модель державного 
управління, яка реалізується шляхом унемож-
ливлення створення умов для ізоляції меншини, 
а також шляхом асиміляції меншини. При цьому 
допустими можна вважати і такі форми дер-
жавного управління, які спрямовані на прийом 
країною представників різноманітних культур, 
виважене ставлення до меншин в частині їхньої 
«не інтегрованості». Іншими словами, зазна-
чена форма державного управління передбачає 
свободу вибору ступеню (міри) асиміляції, яка 
визначається суб’єктивним бажанням чи цінніс-
ними орієнтаціями кожного окремого індивіда.

Однією з найочевидніших форм реагування 
суспільства на прояви мультикультуралізму є 
ізоляція, для якої характерні, зокрема: а) спроби 
не допустити виникнення культурного різнома-
ніття в країні шляхом проведення жорсткої іммі-
граційної політики; б) збереження традиційних 
переваг та привілеїв, прав і свобод людини та 
громадянина, визначених національним законо-
давством. 

Асиміляція є альтернативою ізоляції і поля-
гає в тому, аби допускати в країну прибулих з 

метою здійснення політики їхньої асиміляції. 
Така політика вважається за багатьма ознаками 
малоефективною, оскільки, по-перше, іммі-
гранти не лише асимілюються, але й чинять 
вплив на повсякденне життя та менталітет нації, 
суспільства в цілому; по-друге, не всі культурні 
меншини готові змінюватися згідно з вимогами 
та принципами політики приймаючої держави; 
по-третє, в суспільстві, де традиції індивіду-
альної свободи є домінуючими, асиміляційна 
політика може вимагати введення обмежень не 
тільки до прибулих іммігрантів, а й до громадян, 
які народилися та виросли в даній країні.

Характеристикою особливістю жорсткого 
мультикультуралізму є ставка на вжиття нагаль-
них і водночас активних заходів щодо забезпе-
чення меншинам не тільки повноцінної участі 
в житті суспільства, а й надання максималь-
них можливостей для збереження їхньої влас-
ної ідентичності, у тому числі і шляхом наслі-
дування традицій. При цьому до різноманіття 
потрібно ставитися не лише толерантнісно, а 
й бажано його всіляко заохочувати, підтриму-
вати та зміцнювати як фінансово, так і наданням 
культурним меншинам особливих прав.

Апартеїд як реакція суспільства на культурне 
різноманіття передбачає повну заборону на аси-
міляцію представників культурних меншин за 
наявності вільного/контрольованого доступу 
до країни. Таку політику важко здійснювати 
протягом тривалого часу, оскільки людям при-
таманне природне прагнення до спілкування та 
об’єднання. Як правило, реалізація цієї форми 
державного управління передбачає наявність в 
його арсеналі різноманітних репресивних мето-
дів.

Таким чином, проблематика мультикульту-
ралізму поєднує в собі різноманітні теоретико-
методологічні підходи, сутнісні та концепту-
альні бачення, пропонуючи відповіді на виклики 
глобалізованого світу. Саме в плюралізмі вихід-
них підходів як своєрідних парадигм розв’язання 
соціальних, політико-правових проблем, як різ-
номанітності відповідей полягають переваги 
формування мультикультурного суспільства від-
повідно до його особливостей – національних, 
етнічних, ментальних тощо.

Звідси цілком логічно припустити, що «муль-
тикультуралізм» як феномен соціального життя 
не може не мати значної кількості дефініцій: з 
його сутнісним розумінням, функціями та при-
значенням пов’язуються надії та сподівання в 
частині, зокрема, утвердження принципів толе-
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рантності та соціальної справедливості, досяг-
нення соціального миру в поліетнічних державах. 
Зазначене актуалізує завдання теоретико-право-
вого осягнення та нормативно-правового врегу-
лювання всього комплексу питань, пов’язаних з 
феноменом мультикультуралізму, розпочинаючи 
з статусу іммігрантів, їхніх прав і свобод до шля-
хів соціалізації, набуття громадянства тощо.

Мультикультуралізм постає, таким чином, 
своєрідною теорією, політикою і практикою 
неконфліктного співіснування в одному жит-
тєвому просторі різнорідних культурних груп. 

Мультикультуралізм стверджує повагу до 
етнокультурних відмінностей шляхом пошуку 
універсальних засобів, насамперед, політико-
правових, допускаючи тим самим можливість 
інкорпорування в суспільство індивідів і груп 
без суттєвих обмежень їх прав і свобод. Від-
повідно, політику мультикультуралізму можна 
розглядати як сукупність сучасних політико-
правових практик створення нових цивілізацій-
них просторів, які спрямовані на модернізацію 
усталеного буття етносів, що сформовані попе-
редньою історією локальних цивілізацій.
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МУЛЬТИКУЛЬТУРАЛИЗМ КАК СОЦИАЛЬНОЕ И ПОЛИТИКО-ПРАВОВОЕ ЯВЛЕНИЕ
 Обосновывается интегральная характеристика мультикультурализма как своеобразной теории, 

политики и практики неконфликтного сосуществования в одном жизненном пространстве разнородных 
культурных групп в части: а) возможной инкорпорации в общество индивидов и групп без существенных 
ограничений их прав и свобод; б) поиска политико-правовых ответов на угрозы потери этнокультур-
ных черт, характерных особенностей устоявшихся форм способа жизни; в) разработки теоретических 
и нормативно-правовых устоев формирования новых цивилизационных пространств, которые могут 
модернизировать бытие этносов, сформированное предыдущей историей локальных цивилизаций.

Ключевые слова: мультикультурализм как научное понятие, социальное и политико-правовое  
явление.
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MULTICULTURALISM AS A SOCIAL AND POLITICAL-LEGAL PHENOMENON
 The integral characteristic of multiculturalism appears as the kind of theory, the policy and practice of 

non-conflicting coexistence in one's living space and is substantiated in part of: a) the possible incorporation 
into society of individuals and groups without significant restrictions on their rights and freedoms; b) the 
search for political and legal solutions in the event of a threat of loss of ethnocultural features, features of 
established forms of life; c) the development of theoretical and regulatory documents for new civilizational 
spaces that can modernize the existence of ethnic groups formed by the previous history of local civilizations. 

Key words: multiculturalism as a scientific concept, social and political-legal phenomenon.
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Таврійського національного університету імені В.І. Вернадського

ПРОЦЕСУАЛЬНИЙ ПОРЯДОК ЗАСТОСУВАННЯ АНАЛОГІЇ 
У ЦИВІЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ

В статті проведено аналіз поглядів вчених щодо меж та умов застосування аналогії 
закону та аналогії права в деяких галузях права. Особливу увагу приділено визначенню цих 
понять у цивільному процесуальному праві.

Ключові слова: аналогія закону, аналогія права, прогалини у праві, аналогія в цивільному 
процесуальному праві, межі та умови застосування аналогії.

Внаслідок ряду суб’єктивних та об’єктивних 
чинників законодавство потребує постійного удо-
сконалення: зокрема, суди та інші правозасто-
совчі органи щоденно стикаються з прогалинами 
та суперечливостями у законі. Цивільний проце-
суальний кодекс України (далі – ЦПК України) 
закріплює заборону відмови у здійсненні право-
суддя з мотивів неповноти, відсутності чи супер-
ечливості законодавства, що обумовлює необхід-
ність суддям шукати вихід із метою обминання 
«підводних каменів» у застосуванні такого регу-
лятора відносин, як аналогія закону.

Аналогія є одним із найбільш поширених спо-
собів подолання прогалин у матеріальному праві. 
У процесуальних галузях права погляди сучас-
них правознавців щодо можливості застосування 
аналогії не збігаються. Тобто якщо застосування 
аналогії права та закону в цивільному праві є 
традиційним явищем, то щодо застосування 
аналогії в інших галузях права з імператив-
ним методом правового регулювання відсутня 
єдність поглядів науковців [1]. Слід погодитися з 
О.В. Колотовою, яка вважає, що «пряма вказівка 
в ст. 8 ЦПК України на можливість застосування 
аналогії права і закону не дає підстав для актив-
ної дискусії щодо допустимості застосування 
інституту аналогії у цивільному судочинстві» 
[1, с. 60]. При цьому й на рівні теоретичних роз-

робок невирішеним залишається питання щодо 
меж та умов застосування аналогії у цивільному 
процесуальному праві.

У різні часи окремим аспектам інституту ана-
логії у праві присвятили свої праці такі вчені, як: 
В.І. Авдюков, О.Т. Боннер, С.В. Бошно, М.І. Бра-
гінський, Є.В. Васьковский, В.В. Вітрянський, 
М.М. Вопленко, О.С. Іоффе, В.М. Карташов, 
Е.Ш. Кемуларія, В.В. Лазарєв, Л.Ф. Лісницька, 
А.О. Мельников, С.А. Муромцев, А.С. Піголкін, 
В.К. Пучинський, В.І. Сінайський, К.І. Спектор, 
Ф.В. Тарановський, Д.О. Туманов, І.М. Тютрю-
мов, Ф.Р. Уранский, С.Я. Фурса, Є.О. Харитонов, 
Г.Ф. Шершеневич, О.Д. Шиндяпина.

Метою цієї статті стало дослідження меж та 
умов застосування аналогії у цивільному проце-
суальному праві через те, що деякі питання лиша-
ються не повною мірою вивчені й потребують 
подальшого вдосконалення. 

Маємо зазначити, що є всі підстави вважати 
інститут аналогії таким, що має бути закріплений 
у цивільному процесуальному праві України.

Як вказує В.В. Копєйчиков, «правовий інсти-
тут можна визначити як відокремлену групу 
взаємозв'язаних правових норм (приписів), що 
регулюють певний вид чи рід суспільних відно-
син і утворюють самостійний елемент системи 
права» [2, с. 87].
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Правовий інститут покликаний забезпечити 
безперебійну роботу регульованих ним відносин, 
а тому слід говорити про необхідність існування 
такого інституту, як інститут аналогії у цивіль-
ному процесуальному праві. 

Інститут аналогії у цивільному процесуаль-
ному праві – це процес застосування до суспіль-
них відносин, які потребують правового регулю-
вання, прямо не передбачених законом правових 
норм, що регулюють подібні відносини (аналогія 
закону), або спільних загальних засад і принци-
пів відправлення правосуддя у цивільних справах 
(аналогія права) [3].

Інститут аналогії у цивільному процесуаль-
ному праві – це процесуально-правовий інсти-
тут, що має складатися із системи процесуальних 
норм, які встановлюють порядок застосування 
аналогії закону та аналогії права щодо регу-
лювання цивільних процесуальних відносин у 
випадку прогалин у цивільному процесуальному 
законі. 

Як уже зазначалось, у цивільному процесуаль-
ному праві залишається невирішеним питання 
щодо меж та умов застосування аналогії. Ці 
питання мають бути закріплені в ЦПК України.

Для початку слід звернутися до визначення 
поняття «межі» та «умови», встановити грань між 
ними.

Звернемося до тлумачних словників. Так, в 
академічному тлумачному словнику вказано таке 
визначення слова «межа»: 1) обсяг, ступінь чого-
небудь; 2) допустима норма чого-небудь дозволе-
ного [4]. 

Вчені-правознавці також по-різному визнача-
ють поняття «межі». 

Так, наприклад, С.С. Алєксєєв, характеризу-
ючи поняття правового режиму, зазначає, що той 
«виражає ступінь жорсткості юридичного регу-
лювання, існування відомих обмежень та пільг, 
припустимий рівень активності суб’єктів, межі їх 
правової самостійності» [5, с. 171–172].

Досліджуючи поняття «межі» та «обмеження», 
О.В. Розгон дала їм своє визначення. Так, вона 
вважає, що «межі мають загальний характер і 
діють відносно всіх власників, а обмеження вста-
новлюються стосовно конкретного суб’єкта (кате-
горії суб’єктів)» [6, с. 44]. 

Інший учений, Є.О. Мічурін, також дослі-
джував співвідношення понять «межі» та «обме-
ження» та зазначив, зокрема, що самі права 
можуть існувати лише та завдяки тому, що є певні 
обмеження. Крім того, він указує, що здійснення 
права уповноваженою особою не в останню чергу 

залежить від того, якого роду обмеженням це 
право піддається. Обмеження є більш ємною за 
своєю суттю категорією і не зводяться у правовій 
державі лише до заборон [7]. 

Обмеження, встановлені всередині права, і 
правове регулювання відносин уже є гарантією 
від свавілля держави щодо особи [7]. 

А ось І.М. Приходько говорить про правові 
обмеження як про правовий засіб, що спрямова-
ний на утримання суб’єкта права в певних межах 
та виділяє їх як засіб охорони та захисту прав 
особи [8].

Розглядаючи це питання, Б.А. Кістяковський 
підкреслював, що «у правовій державі є певні 
межі, які вона не може переступати. Обмеженість 
влади у правовій державі створюється визнанням 
за особою невід’ємних, непорушних та недотор-
каних прав» [9, с. 144].

Таким чином, аналізуючи вищевказані поло-
ження, можна дійти висновку, що межі застосу-
вання аналогії у цивільному процесуальному 
праві – це встановлений законом граничний обсяг 
повноважень судді під час винесення рішень за 
умови застосування аналогії у цивільному про-
цесі. 

На сьогодні, крім цього, є невирішеним 
питання щодо того, що таке умови застосування 
аналогії у цивільному процесуальному праві. 

Звернення до академічного тлумачного слов-
ника дає таке визначення «умов»: 1) необхідна 
обставина, яка робить можливим здійснення, ство-
рення, утворення чого-небудь або сприяє чомусь; 
2) обставини, особливості реальної дійсності, за 
яких відбувається або здійснюється що-небудь; 
3) правила, які існують або встановлені в тій чи 
іншій галузі життя, діяльності, що забезпечу-
ють нормальну роботу чого-небудь; 4) правила, 
вимоги, виконання яких забезпечує що-небудь;  
5) сукупність даних, положення, що лежать в 
основі чого-небудь [4].

Щодо визначення поняття «умов», то ми звер-
нулися до розробленої в науці цивільного про-
цесуального права теорії позову, в якій, зокрема, 
вирізняють передумови права на пред’явлення 
позову та умови пред’явлення позову за конкрет-
ною справою.

Так, Н.М. Мироненко та О.О. Штефан, аналі-
зуючи право на звернення до суду за захистом (на 
пред’явлення позову), вказують, що таке право 
може бути реалізовано в порядку, передбаченому 
законом, тобто за наявності умов, необхідних для 
реалізації права на пред’явлення позову, а не для 
його набуття [10]. Також вони вказують, що тільки 
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за наявності чи відсутності передбачених у законі 
певних обставин процесуального характеру та 
дотримання процесуального порядку можлива 
реалізація права на пред’явлення позову [10].

На думку В.І. Тертишнікова, «порядок 
пред’явлення визначається встановленими в 
законі умовами реалізації права на пред’явлення 
позову. Якщо аналіз суддею передумов дає йому 
відповідь на питання, чи є право на пред’явлення 
позову, то аналіз умов дає відповідь на питання, 
чи правильно реалізується наявне право на 
пред’явлення позову» [11, c. 159].

Аналіз вищезазначених точок зору дає під-
стави дійти певного висновку та визначити умови 
застосування аналогії у цивільному процесуаль-
ному праві як встановлені процесуальним законом 
правила, яких має дотримуватися суд, виносячи 
рішення, під час застосування аналогії у цивіль-
ному процесі, що роблять можливим, допустимим 
та законним її застосування у разі дотримання 
встановлених меж. 

Виходячи з цих тлумачень, ми бачимо, що 
поняття «межа» та «умова» не є тотожними. А 
тому в цивільному процесуальному праві не 
можна зводити до одного поняття «межі застосу-
вання аналогії» та «умови застосування аналогії».

В ЦПК України встановлено певні межі, в яких 
суд здійснює свої повноваження. Так, ст. 303 ЦПК 
України вказано межі розгляду справи апеляцій-
ним судом. В ст. 335 ЦПК України вказано межі 
розгляду справи судом касаційної інстанції [12]. 
Однак межі застосування аналогії у цивільному 
процесуальному законі законодавцем не передба-
чені, а в науці цивільного процесуального права 
це питання майже не розрізняється.

Як пише Д.О. Туманов, сутність процесуаль-
ної форми, а також особливий статус учасників 
цивільного процесу визначає необхідність законо-
давчого закріплення деяких правових обмежень 
(механізмів), здатних убезпечити від несприятли-
вих наслідків, які можуть виникнути під час нена-
лежного застосування інституту аналогії. Деякі з 
таких обмежень до їх законодавчого закріплення 
можуть бути викладені в роз’яснювальних поста-
новах вищих судових інстанцій [13].

Однак з останнім положенням не можна пого-
дитися, тому що обмеження можуть встановлю-
ватися законодавцем тільки в законі. А надання 
повноважень судовим органам здійснювати пра-
вотворчість та розширювати обов’язки чи права 
сторін процесу може призвести до суддівського 
свавілля, зловживання та численних порушень 
прав учасників процесу. 

Відомий дослідник цього питання в Російській 
Федерації Д.О. Туманов вказує, що до цих обме-
жень може бути віднесено таке:

– суд може самостійно приймати рішення 
про застосування процесуальної аналогії тільки 
у випадку, якщо на інший порядок подолання 
прогалини не звернено увагу в роз’яснювальній 
постанові, а також, якщо аналогія в зазначеному 
випадку не заборонена;

– всі випадки застосування процесуальної ана-
логії мають оформлятися ухвалою суду, що при-
йнята у вигляді самостійного процесуального 
документа;

– в ЦПК має бути закріплено правило, відпо-
відно до якого особи, які беруть участь у справі, 
наділялися би правом оскаржити всі випадки 
застосування процесуальної аналогії за допомо-
гою подання скарги;

– в ЦПК має бути заборонено застосування 
за аналогією статей, що перешкоджають подаль-
шому руху справи, за винятком випадків, коли 
застосування таких норм за аналогією буде викли-
кано реальною необхідністю, яка буде виявлена на 
практиці. Крім того, на можливість застосування 
аналогії відповідних норм має бути звернена увага 
в роз'яснювальних постановах [13].

Оцінюючи висловлене, маємо зазначити, що 
не можна погодитися з Д.О. Тумановим з приводу 
того, що характерними рисами меж застосування 
аналогії є: а) застосування процесуальної аналогії 
повинно оформлятися ухвалою суду, що прийнята 
у вигляді самостійного процесуального документа 
та б) особи, які беруть участь у справі, наділялися 
би правом оскаржити всі випадки застосування 
процесуальної аналогії за допомогою подання 
скарги. Вважаємо, що це відноситься до умов 
застосування процесуальної аналогії, а не меж її 
застосування.

Суди на практиці застосовують аналогію закону 
та аналогію права з метою захисту законних прав 
та інтересів людини. Однак через те, що на зако-
нодавчому рівні не встановлені межі застосування 
аналогії, суди можуть допускати помилки. Про це 
свідчить аналіз судової практики.

Так, до Дарницького районного суду м. Києва 
звернулася ОСОБА_2 про повернення сплаченого 
судового збору в сумі 3441 грн. Враховуючи те, 
що ОСОБОЮ_2 було сплачено судовий збір, але 
позов до суду не подавався, суд вважав за необ-
хідне повернути зайво сплачений судовий збір у 
сумі 3441 грн. Свою позицію суддя аргументу-
вав так: відповідно до ч. 1 ст. 7 Закону України 
«Про судовий збір» сплачена сума судового збору 
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повертається за ухвалою суду в разі зменшення 
розміру позовних вимог або внесення судового 
збору в більшому розмірі, ніж встановлено зако-
ном. В ухвалі суду було зазначено: «Відповідно 
до п. 8 ст. 8 ЦПК України, якщо спірні відносини 
не врегульовані законом, суд застосовує закон, що 
регулює подібні за змістом відносини (аналогія 
закону), а за відсутності такого – суд виходить із 
загальних засад законодавства (аналогія права)». 
Тобто суд фактично застосував аналогію закону в 
цивільному процесі та повернув ОСОБІ_2 спла-
чений, проте не використаний судовий збір (коли 
ще цивільна справа не була порушена, а у сторін 
процесу не виникли цивільні процесуальні права 
та обов’язки) [14].

Вказаний приклад свідчить про вихід судом 
за межі своїх повноважень через те, що особа не 
звернулася до суду з позовом, і суд ще не виніс 
ухвалу про порушення цивільної справи, а тому 
цивільні процесуальні відносини не виникли. 
Незважаючи на це, суд прийняв процесуальне 
рішення – ухвалу. Проте, як ми бачимо, законо-
давством не врегульований подібний випадок, а 
тому існує прогалина в цивільному процесуаль-
ному праві. 

У зв'язку з суттєвими особливостями цивіль-
ного процесу та особливим статусом його учас-
ників застосування аналогії може бути допустимо 
лише за дотримання певних умов, які мають бути 
обов’язково закріплені в ЦПК України. 

Серед умов застосування аналогії у цивіль-
ному процесі слід виділити умову до суб’єктів, які 
можуть застосовувати аналогію. Суб’єктом засто-
сування інституту аналогії у цивільному проце-
суальному праві є уповноважений орган, який діє 
від імені держави, а саме – суд. 

Слід погодитися з Д.О. Тумановим, що у 
випадку прогалин у цивільному процесуальному 
праві суб’єкт правозастосування повинен: вста-
новити фактичні обставини справи; впевнитись 
у тому, що відносини входять у сферу правового 
впливу; встановити приналежність відносин саме 
до цивільних процесуальних; встановити відсут-
ність у цивільному процесуальному законодавстві 
норм, що регулюють ці відносини; проаналізу-
вати правозастосовну практику щодо вирішення 
схожих випадків; знайти норму, що регулює схожі 
відносини, або встановити відсутність норм, дія 
яких може поширюватися на схожі відносини, 
котрі не врегульовані правом, тобто встановити 
неможливість застосування аналогії закону; при-
йняти рішення у справі на підставі схожої норми 
або випрацюваного положення у справі, що ґрун-

туються на принципах права, правозастосовній 
практиці, з вмотивуванням застосування аналогії 
закону або неможливості її застосування, роз-
криття змісту принципів права, які застосову-
ються у цьому випадку [13].

Для досягнення мети, поставленої у цій статті, 
доречно зупинитись і на Листі Міністерства 
юстиції України від 30.01.2009 р. № Н-35267-18, 
в якому вказано, що під час вирішення справи за 
аналогією закону чи аналогією права обов'язковим 
є дотримання таких умов:

а) аналогія допустима лише у випадку повної 
чи часткової відсутності правових норм;

б) суспільні відносини, до яких застосовується 
аналогія, повинні знаходитися у сфері правового 
регулювання;

в) повинна бути схожість між обставинами 
справи і наявною нормою за суттєвими юридич-
ними ознаками;

г) пошук норми, що регулює аналогічний 
випадок, має здійснюватися спочатку в актах тієї 
ж галузі права, у разі відсутності – в іншій галузі 
права й у законодавстві в цілому;

д) винесене у процесі використання аналогії 
правове рішення не повинно суперечити нормам 
закону, його меті;

е) обов'язково повинно бути мотивоване пояс-
нення причин застосування рішення щодо анало-
гії до конкретного випадку [15].

Ці умови повною мірою також стосуються і 
цивільного процесуального закону України, тому 
що з вищезгаданого Листа ми доходимо висновку, 
що в ньому зазначено про можливість застосування 
аналогії і в цивільному процесуальному законі.

У деяких галузях процесуального права вчені 
також дійшли висновку щодо можливості засто-
сування аналогії, а тому почали досліджувати 
питання меж та умов її застосування. 

Викликають науковий інтерес напрацювання в 
науці кримінального процесу. Так, В.В. Тихоми-
рова вирізняє загальні та спеціальні умови засто-
сування аналогії у кримінальному процесі.

Вчена зазначає, що загальними умовами засто-
сування аналогії у кримінальному процесі є:

– відсутність прямої заборони застосування 
аналогії;

– у виняткових випадках неможливість засто-
сування за аналогією норм, що визначаються кри-
мінально-процесуальним законом;

– неприпустимість протиріччя застосування 
аналогії принципам і загальному змісту права;

– неможливість під час застосування анало-
гії обмеження прав учасників кримінального 
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судочинства, інших осіб, застосування прямо не 
передбаченого кримінально-процесуальним зако-
ном процесуального примусу;

– неприпустимість у кримінальному судо-
чинстві міжгалузевої аналогії, що пояснюється 
специфічним методом правового регулювання 
кримінально-процесуального права, а також осо-
бливостями кримінально-процесуальних відно-
син та кримінально-процесуальної форми;

– обґрунтованість і вмотивованість застосу-
вання аналогії. 

Спеціальними умовами застосування аналогії, 
як вказує В.В. Тихомирова, є:

– для аналогії закону – наявність подібності в 
суттєвих ознаках між аналізованими обставинами 
та обставинами, передбаченими чинною нормою;

– для аналогії права – неможливість застосу-
вання аналогії закону через відсутність норми, яка 
регулює аналогічні відносини [16].

Проте ми бачимо, що вчена не розрізняє 
поняття меж та умов застосування аналогії. Такі 
положення, які В.В. Тихомирова вважає умо-
вами, а саме: неприпустимість протиріччя засто-
сування аналогії принципам і загальному змісту 
права; неможливість застосування за аналогією 
норм (положень, ідей), розрахованих на загальні 
випадки до обставин, що визначаються кримі-
нально-процесуальним законом як виняткові; 
неможливість під час застосування аналогії обме-
ження прав учасників кримінального судочинства, 
інших осіб, застосування прямо не передбаченого 
кримінально-процесуальним законом процесу-
ального примусу; відсутність прямої заборони 
застосування аналогії є межами застосування ана-
логії, а не умовами.

Цивільне процесуальне право та кримінальне 
процесуальне право є спорідненими галузями, а 
тому в цивільному процесуальному праві також 
можливе застосування деяких з вищезазначених 
умов.

Під час застосування процесуальної аналогії 
загальний зміст запозиченої і застосовуваної до 
певного випадку норми спотворювати не можна, 
але така норма підлягає частковому пристосу-
ванню до того випадку, до якого вона застосову-
ється. Це пов'язано з тим, що, будучи застосова-
ною за аналогією, вона має розглядатися вже не 
як складова правового інституту, з якого вона 
запозичується, а як частина інституту, прогалину 
в якому вона покликана подолати [13].

Важливо відзначити, що в деяких випадках 
правозастосовчий орган не може скористуватись 
інститутом аналогії. Цей інститут не підлягає 

застосуванню у випадках, коли може погіршитись 
процесуальне положення будь-якого з учасників 
цивільного процесу, в тому числі, коли це може 
потягнути порушення процесуальних гарантій 
суб’єктів цивільного судочинства або встановлю-
вати додаткову відповідальність.

Виходячи з вищевикладеного, можна окрес-
лити такі межі застосування процесуальної ана-
логії:

– процесуальна аналогія може застосовуватися 
суддею лише в рамках цивільного процесу, тобто 
коли вже порушено цивільну справу та виникли 
цивільні процесуальні правовідносини;

– процесуальна аналогія має бути застосована 
в межах, гарантованих ЦПК України прав учас-
ників цивільного процесу, зокрема, застосування 
процесуальної аналогії не повинно створювати 
додаткової відповідальності учасників цивільного 
процесу;

– застосування аналогії забороняється, якщо 
конкретні законоположення пов’язують настання 
відповідних наслідків лише з законом.

Основними умовами застосування інституту 
аналогії у цивільному процесуальному праві 
можуть бути:

– під час аналогії закону необхідна наявність 
норми, яка регулює схожі цивільні процесуальні 
відносини. При цьому схожість аналізованих 
обставин і обставин, передбачених чинною нор-
мою, має бути встановлена в істотних, рівнознач-
них у правовому відношенні ознаках, розбіж-
ність – у несуттєвих деталях;

– норми та принципи, які застосовуються за 
аналогією, мають відноситися до тієї ж галузі 
права (аналогія закону), і лише у випадку відсут-
ності таких можливе звернення до норм інших 
галузей права (аналогія права);

– обґрунтованість застосування аналогії, тобто 
обов’язкова наявність мотивованого пояснення 
причин застосування до певних цивільних про-
цесуальних відносин аналогії права або аналогії 
закону;

– юридична компетентність правозастосовчого 
органу щодо застосування аналогії у праві, тобто 
лише суд має право застосовувати аналогію;

– пошук норми, що регулює аналогічний випа-
док, повинен здійснюватися спочатку в актах тієї 
ж галузі права, у випадку відсутності – в іншій 
галузі права і у законодавстві в цілому;

– відсутність прямої заборони застосування 
аналогії;

– процесуальні відносини мають знаходитися у 
сфері правового впливу; 
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– винесене у процесі використання аналогії 
правове рішення має бути в межах норм закону;

– у випадку наявності прогалини в цивільному 
процесуальному праві суддя має застосовувати 
аналогію закону, і лише у випадку неможливості 
її застосування – аналогію права.

Підводячи підсумок, треба зазначити, що 
питання застосування аналогії закону та анало-
гії права в цивільному процесі, їх межі та умови 
застосування лишаються не повною мірою 
вивчені, тому потребують подальшого вдоскона-
лення.
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ПРОЦЕССУАЛЬНЫЙ ПОРЯДОК ПРИМЕНЕНИЯ 
АНАЛОГИИ В ГРАЖДАНСКОМ ПРОЦЕССЕ

В статье проведен анализ научных взглядов по поводу пределов и условий применения аналогии 
закона и аналогии права в разных отраслях права. Особое внимание уделено определению этих поня-
тий в гражданском процессуальном праве.

Ключевые слова: аналогия закона, аналогия права, пробелы в праве, аналогия в гражданском про-
цессуальном праве, пределы и условия применения аналогии.

PROCEDURAL PROCEDURE FOR THE APPLICATION 
OF ANALOGY IN THE CIVIL PROCESS

The article analyzes the views of scientists on the boundaries and conditions of the application of the anal-
ogy of the law and the analogy of law in some branches of law. Particular attention is paid to defining these 
concepts in civil procedural law.

Key words: analogy of the law, analogy of law, gaps in law, analogy in civil procedural law, limits and 
conditions of application of analogy.
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ОБЩАЯ ПРАВОВАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА ФОРМ (СРЕДСТВ) 
ГОСУДАРСТВЕННО-ЧАСТНОГО ПАРТНЕРСТВА 
В РЕСПУБЛИКЕ БЕЛАРУСЬ

В статье проводится общая правовая характеристика форм (средств) государственно-
частного партнерства в Республике Беларусь. Они являются по своей сути инвестицион-
ными договорами с участием государства. Данные инвестиционные договоры, на примере 
концессионного договора и инвестиционного договора с Республикой Беларусь, имеют само-
стоятельный предмет, собственное правовое регулирование. Констатируется их граждан-
ско-правовое регулирование с изъятиями, обусловленными определением его в качестве ком-
плексного, организационного (рамочного) договора.

Ключевые слова: государственно-частное партнерство, осуществление инвестиций, 
инвестиционный договор, договорные формы инвестиционной деятельности, концессионный 
договор, инвестиционный договор с Республикой Беларусь.

Постановка проблемы. В последнее время во 
многих странах предпринимаются меры по соз-
данию полноценной правовой основы для осу-
ществления государственно-частного партнер-
ства (далее – ГЧП), в некоторых странах приняты 
специальные нормативные правовые акты, в том 
числе законы. 

ГЧП стало обсуждаться с осознанием необ-
ходимости активизации инвестиционных про-
цессов в сферах, в которых государство тради-
ционно является монополистом (энергетика, 
транспортная инфраструктура, коммунальное 
хозяйство, здравоохранение, образование, куль-
тура и другое), испытывающих потребности в 
значительных объемах финансовых и материаль-
ных вложений, притоке новейших технологий, 
передовой производственной техники и управ-
ленческого опыта. 

Цели и задачи исследования. Правомерно 
возникает необходимость определения правовых 
средств, которые могут использоваться партне-
рами в ГЧП, и их правовой характеристики. 

Достижение указанной цели предполагает 
решение задач, связанных с установлением пра-
вовых форм (средств) ГЧП, исследованием их 
правовой природы, анализом сущностных при-
знаков инвестиционных договоров с участием 
государства и определением их места в системе 
договорных конструкций согласно законодатель-
ству Республики Беларусь.

Анализ последних достижений и публика-
ций. Такая задача ставится многими авторами  
[2; 8; 11; 45; 47]. Единой позиции по указанной 
проблеме в научной доктрине пока не выработано.

Изложение основного материала. Правовые 
формы ГЧП подпадают под правовые формы инве-
стиционной деятельности: 1) корпоративные (соз-
дание юридического лица; 2) договорные (заклю-
чение договора, в том числе на основе концессии 
(на основе предоставленного государством права 
владения и пользования объектом концессии или 
права на осуществление вида деятельности);  
3) иные способы, кроме запрещенных законода-
тельными актами. Правовыми средствами ГЧП 
(инструментами, которыми пользуются субъекты 
для осуществления юридической деятельно-
сти) необходимо считать «юридическое лицо» и 
«договор». Они согласуются со способами осу-
ществления инвестиций, которые определены в  
ст. 4 Закона Республики Беларусь от 12 июля 
2013 г. № 53-З «Об инвестициях» [35] (далее – 
Закон об инвестициях).

По справедливому замечанию авторов, 
«именно договорные схемы взаимодействия с 
частными инвесторами все чаще используются 
публично-правовыми образованиями с целью 
модернизации и развития необходимой инфра-
структуры» [8, с. 4]. 

При этом выделяют такие виды контрактов: 
1) простые контракты, к которым относятся lease 
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contract (аренда с правом реконструкции); service 
contract (контракт на обслуживание объекта); 
turnkey (проектирование, строительство за бюджет-
ные средства под ключ и управление); management 
contract (доверительное управление); 2) основан-
ные на праве частной собственности инвестици-
онные контракты (земельные аукционы). К слож-
ным контрактным моделям, используемым при 
реализации проектов ГЧП, относятся следующие: 
LCC (контракты жизненного цикла); ВТО (строи-
тельство, передача права собственности, эксплуа-
тация); ВОТ (строительство, управление, передача 
права собственности); BOO (строительство, вла-
дение, управление); ВООТ (строительство, владе-
ние, управление, передача права собственности); 
DBOOT – то же, что и модель BOOT, но инвестор 
также организует проектирование объекта; BOL 
(строительство, владение, передача в аренду); 
BOLT (строительство, владение, передача в аренду, 
передача в собственность); DBOLT – то же, что и 
модель BOLT, но инвестор также организует проек-
тирование объекта; DBFO (проектирование, строи-
тельство, финансирование, управление) [11, с. 48]. 
В основу классификации данных моделей ГЧП 
закладываются содержание и объем инвестицион-
ных обязательств сторон, передаваемых частному 
партнеру правомочий собственности, принципов 
распределения рисков между партнерами, ответ-
ственности за проведение различных видов работ 
[45, с. 392–395]. 

С исследуемым вопросом тесно связана про-
блема квалификации и правовой характеристики 
инвестиционного договора. Он выступает тем 
«инструментом (деятельностно-институциональ-
ным образованием), которым пользуются субъ-
екты для осуществления юридической деятельно-
сти» [4, с. 7].

Мнения ученых по поводу понятия, сущности 
и правовой природы инвестиционного договора 
единообразием не отличались с момента созда-
ния инвестиционного законодательства. Данный 
вопрос не решен однозначно в настоящее время. 

Явно намечается тенденция вычленения 
группы договоров, которые именуются законода-
телем, и в практике правоприменения инвести-
ционными (концессионные соглашения, инве-
стиционный контракт), и тех договоров, которые 
являются инвестиционными в силу выявленной 
природы отношений, называемых инвестицион-
ными (это привычные договорные модели, пои-
менованные в Гражданском кодексе) [20, с. 51].

По нашему мнению, в первом случае речь идет 
об инвестиционном договоре, во втором случае – 

о «договорных формах инвестиционной деятель-
ности». В инвестиционном договоре «инвести-
ции имеют самостоятельный статус: именно по 
поводу них, порядка их (вложения) согласно 
способу осуществления инвестиций заключается 
данный договор» [50, с. 30]. Он отличается от 
поименованных в Гражданском кодексе догово-
ров и выступает в качестве самостоятельной дого-
ворной конструкции. 

Во втором случае отношения по практической 
реализации инвестиций регулируются граждан-
ско-правовыми договорами, которые относятся к 
правовым формам инвестиционной деятельности. 
В данном случае договорной формой инвестици-
онной деятельности признается известный граж-
данскому праву тип, вид договора [50, с. 30]. 

Как нам представляется, употребление такой 
терминологии связано с разделением инвестици-
онной деятельности на действия по вложению 
(осуществлению) инвестиций («собственно инве-
стиционные отношения») и действия по их прак-
тической реализации («отношения по реализации 
инвестиций») [7, с. 128; 17, с. 169–171; 40, с. 7]. 

Анализ законодательства (на примере Респу-
блики Беларусь, Республики Казахстан, Респу-
блики Молдовы, Российской Федерации, Украины) 
показывает, что выделяется группа инвестицион-
ных договоров, относительно которых имеются 
законодательные предписания об их понятии и 
существенных условиях [21–25; 29–35].

Исследователи, рассматривая инвестиционный 
договор с точки зрения содержания правоотноше-
ний, регулируемых им, считают, что «инвестици-
онный договор определяет взаимоотношения соб-
ственников имущества или имущественных прав, 
инвестируемых в объекты предпринимательской 
деятельности, взаимодействие сторон в процессе 
реализации инвестиционного проекта, порядок 
эксплуатации объекта, распределение доходов от 
деятельности, а также регулирует вопросы соб-
ственности в отношении получаемых средств и 
объектов между сторонами» [9, с. 82].

Участником данных договоров является госу-
дарство. К признакам инвестиционного договора 
с участием государства можно отнести следую-
щие: смешанный субъектный состав (на одной 
стороне договора выступает государство в лице 
соответствующих государственных органов 
(организаций), на другой стороне – частное лицо 
(инвестор)); право государства как стороны дого-
вора на финансовое (предоставление бюджетных 
средств), имущественное (предоставление госу-
дарственного имущества, в том числе имеющего 



21

Цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право

особый статус (правовой режим)) и (или) исклю-
чительных прав (концессии, права на льготы); и 
(или) иное участие; распределение результатов 
осуществления инвестиций между сторонами; 
предмет данного инвестиционного договора – 
порядок осуществления инвестиций установлен-
ным законом способом и возникающих взаимо-
отношений сторон; заключается, как правило, по 
поводу осуществления инвестиций в объекты, 
находящиеся в собственности государства; осу-
ществление выбора инвестора в большинстве 
случаев по конкурсу.

По «инвестиционному договору с участием 
государства», например при осуществлении 
инвестиций путем создания (строительства), 
реконструкции объекта недвижимого имущества, 
который может находиться только в собствен-
ности государства, одна сторона (государство) 
предоставляет имущество и (или) определенные 
права (бюджетные средства; объекты недвижи-
мого имущества, в том числе земельные участки; 
концессию; право на имущественную и финан-
совую поддержку (государственную преферен-
цию)), а другая сторона (инвестор) на основе 
предоставленных имущества и (или) имуще-
ственных прав обеспечивает осуществление 
(вложение) инвестиций, принадлежащих ему на 
праве собственности или ином законном осно-
вании, посредством создания (строительства), в 
том числе проектирования, а также реконструк-
ции объекта недвижимого имущества. Для воз-
мещения затрат на осуществление инвестиций 
и получения прибыли (дохода) инвестор имеет 
право осуществлять эксплуатацию (использова-
ние) созданного объекта либо с условием после-
дующей его передачи в собственность государ-
ству, либо на иных условиях.

Непосредственным предметом «инвестици-
онного договора с участием государства» стро-
ительство, реконструкция и (или) эксплуатация 
(использование) объекта недвижимого имуще-
ства, в том числе с целью производства работ, 
выполнения работ, оказания услуг, как таковые 
не являются. После заключения такого инвести-
ционного договора создаются предпосылки для 
заключения иных договоров, которые урегули-
руют отношения, возникающие в процессе прак-
тической реализации инвестиций, ‒ «договорных 
форм инвестиционной деятельности», в том числе 
договора строительного подряда. 

В Республике Беларусь к инвестиционным 
договорам с участием государства с набором 
соответствующих признаков можно отнести кон-

цессионный договор и инвестиционный договор с 
Республикой Беларусь.

Согласно Закону Республики Беларусь от 
12 июля 2013 г. № 63-З «О концессиях» [22] 
(далее – Закон о концессиях) концессионный 
договор означает письменное соглашение, в силу 
которого одна сторона (концедент) обязуется пре-
доставить другой стороне (концессионеру) на воз-
мездной или безвозмездной основе на определен-
ный срок право владения и пользования объектом 
концессии или право на осуществление вида дея-
тельности, то есть концессию. Исходя из опреде-
лений понятий разновидностей концессионного 
договора, концессионер обязан «производить 
(перерабатывать) продукцию», и впоследствии 
«сохранить за собой право собственности на про-
изведенную им продукцию» (полный концес-
сионный договор – ст. 25 Закона о концессиях), 
«разделить ее с концендентом» (концессионный 
договор о разделе продукции – ст. 26 Закона о кон-
цессиях), «произвести продукцию, передать ее в 
собственность концеденту, а за оказанные услуги 
(выполненные работы) получить вознаграждение 
при условии достижения концессионером резуль-
тата, предусмотренного концессионным догово-
ром, либо независимо от достигнутого резуль-
тата» (концессионный договор об оказании услуг 
(выполнении работ) – ст. 27 Закона о концессиях).

Предмет данного инвестиционного дого-
вора сводится к «осуществлению инвестиций на 
основе концессии».

Ввиду законодательного определения понятия 
и существенных условий концессионного дого-
вора, данный договор является самостоятельным 
поименованным договором.

В соответствии со ст. 3 Закона о концессиях 
объектами концессии могут являться объекты, 
составляющие исключительную собственность 
государства (недра, воды, леса) [18]; объекты, 
находящиеся только в собственности государства; 
виды деятельности, на осуществление которых 
распространяется исключительное право государ-
ства [36]. 

Необходимо указать на то, что в некоторых 
странах, в отличие от Республики Беларусь, при-
родные ресурсы на участках недр не отнесены 
к объектам концессионного договора, поэтому 
наряду с ним имеет место «соглашение о разделе 
продукции» [32]. Тогда объектами концессион-
ного договора являются исключительно инфра-
структурные объекты [24].

Анализ норм белорусского Закона о концессиях 
показывает, что концессионный договор не пред-
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усматривает создание, эксплуатацию и передачу 
государству (или создание, передачу государству 
и эксплуатацию) объекта недвижимого имуще-
ства. В Республике Беларусь смысл концессион-
ного договора соответствует предоставлению кон-
цессии на производство работ или обслуживание 
(works or service concession) в развитых странах, 
означающего разновидность государственного 
контракта (public contract), по которому частная 
компания получает уже существующий объект 
государственной собственности [1]. 

Финансирование деятельности при реализа-
ции концессионного договора должен обеспечи-
вать концессионер в полном объеме (ст. 30 Закона 
о концессиях). Среди прав и обязанностей конце-
дента мы не наблюдаем ни его какое-либо финан-
совое участие в исполнении договора, ни порядок 
предоставления ему такой возможности. 

Концессионное законодательство иных стран 
устанавливает обязанность концессионера создать 
(реконструировать), использовать определенный 
объект (имущество), эксплуатировать его, управ-
лять им (осуществлять деятельность с исполь-
зованием (эксплуатацией) объекта) [24; 21], ока-
зывать государственные услуги [25], в частности 
не только за счет средств концессионера, но и на 
условиях софинансирования концендентом, кото-
рый предоставляет права владения и пользования 
объектом [23], предусматривает совместную дея-
тельность концессионера и концедента по соз-
данию (реконструкции) и эксплуатации объекта 
концессии [23].

По мнению Н.Г. Дорониной, «концессионное 
соглашение (как и соглашение о разделе продук-
ции, различные соглашения с резидентами особых 
экономических зон) в современной договорной 
практике применяются как договоры, направ-
ленные на организацию хозяйственных связей в 
целях привлечения инвестиций» [13, с. 43]. 

В научной литературе приводится имеющая 
под собой основание позиция о том, что «концес-
сионный договор имеет своей сущностной целью 
привлечение частных инвестиций, которым не 
обладает ни один договор сферы гражданско-
правового регулирования. Ни аренда, ни строи-
тельный подряд, ни другие гражданско-правовые 
договоры реализовать такую цель не могут и не 
должны» [47, с. 191]. Авторы, которые проведя для 
установления правовой природы концессионного 
соглашения сравнительный анализ договорных 
форм (договоры аренды, подряда, доверительного 
управления), выявили «общую закономерность – 
данные договоры функционально способны заме-

нить лишь определенный этап концессионного 
соглашения» [43, с. 12].

Исследователи, которые придерживаются кон-
цепции концессионного соглашения как смешан-
ного договора, не едины во мнении относительно 
того, элементы каких договоров его составляют 
[42; 46; 14]. Некоторые авторы показывают 
наличие ограничений по применению к концес-
сионному соглашению ряда норм о договоре 
строительного подряда, аренды, доверительного 
управления имуществом [52, с. 27–32], что не 
позволяет однозначно отнести его к смешанному 
договору.

Кроме того, «если законодатель определяет 
предмет, иные существенные условия, содержа-
ние договора, то можно сделать вывод о его пои-
менованности» [3, с. 84], и «правовой смысл уста-
новления того или иного перечня существенных 
условий «позволяет решить вопрос о его самосто-
ятельности» [6, с. 80]. При таких обстоятельствах 
нет оснований отнесения данного договора к сме-
шанному.

Концессионный договор обладает признаками 
гражданского договора, главными из которых 
являются «имущественные эквивалентно-воз-
мездные отношения сторон» [2, с. 11], «юридиче-
ское равенство сторон» [8, с. 11], «установление 
способов и методов контроля концедента за дей-
ствиями концессионера по исполнению договора 
самим договором; стимулирование концессио-
нера к исполнению своих обязанностей спосо-
бами гражданско-правового характера; граждан-
ско-правовая ответственность концессионера 
[52, с. 17].

О наличии в основе концессионного договора 
(соглашения), помимо частноправовых, также 
публично-правовых начал свидетельствуют: 
властный (административный или законодатель-
ный) акт (решение о заключении договора) как 
предпосылка возникновения договорных право-
отношений; особый (в частности, публичный) 
характер объектов государственной собствен-
ности; монопольный характер определенных 
видов деятельности, составляющих прерогативу 
государства и факт делегирования права на осу-
ществление такой деятельности частному лицу; 
общественный интерес в основе концессии и под-
чинение концессионера его императивам, в том 
числе запрет прерывать оказание услуг населе-
нию без согласия концедента [2, с. 10; 22]. В этой 
связи «усмотрение сторон в определении суще-
ственных условий концессионного соглашения 
поставлено в узкие рамки» [8, с. 11].
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О гражданско-правовой природе концессион-
ных договоров, не отрицая при этом и того, что 
они содержат определенные публично-правовые 
элементы, высказывались многие ученые [13, с. 9; 
44, с.17–18]. 

К инвестиционным договорам с участием госу-
дарства также относится инвестиционный договор 
с Республикой Беларусь. Исходя из определения 
данного договора [26; 35], законодатель выделил 
два квалифицирующих признака. Первый при-
знак касается порядка заключения договора, опре-
деления государственного органа, принимающего 
решение о заключении договора. Второй признак 
инвестиционного договора касается «обязатель-
ных условий, установленных законодательством 
для такого вида договора». Они определены в  
ст. 17 Закона об инвестициях [35] и иных актах 
законодательства [33]. 

Соответственно, инвестиционный договор с 
Республикой Беларусь является самостоятельным 
поименованным договором.

Предмет данного инвестиционного договора 
сводится к определению порядка осуществления 
инвестиций посредством такого способа, как соз-
дание, в том числе путем строительства, объектов 
недвижимого имущества. Исходя из ном законо-
дательства, обязательств, связанных с осущест-
влением инвестиций по созданию (реконструк-
ции) объекта недвижимого имущества и передаче 
государству с правом использования (эксплуата-
ции) объекта, инвестиционный договор с Респу-
бликой Беларусь не порождает.

Те не менее в последнее время на практике 
появляются примеры действующих инвестици-
онных договоров с Республикой Беларусь, по 
которым осуществляется не только строительство 
определенного объекта недвижимого имущества, 
но и эксплуатация его, а также последующая про-
дажа после окончания эксплуатации данного объ-
екта с преимущественным правом покупки госу-
дарственным юридическим лицом (например, 
договоры о создании и эксплуатации установок 
по получению свалочного газа и производству из 
него электрической и тепловой энергии на поли-
гоне бытовых отходов и реализации полученной 
энергии через присоединенные сети; о строитель-
стве гидроэлектростанции на реке со сроком экс-
плуатации объекта, исходя из обоснования, предо-
ставляемого инвестором, с гарантией Республики 
Беларусь о покупке всего объема электроэнергии, 
производимой гидроэлектростанцией).

Учитывая предоставленную возможность реа-
лизации инвестиционных проектов на территории 

Республики Беларусь в отношении недр на осно-
вании инвестиционного договора с Республикой 
Беларусь [27], строительство, ввод в эксплуата-
цию и последующая эксплуатация горно-обогати-
тельного комплекса с использованием в качестве 
сырьевой базы, например месторождения калий-
ных солей, также осуществляется на основании 
инвестиционного договора. В данном случае 
предмет инвестиционного договора с Республи-
кой Беларусь обозначен так: «Инвестиционная 
деятельность, осуществляемая в целях реали-
зации инвестиционного проекта и дальнейшая 
эксплуатация горно-обогатительного комплекса, 
в том числе деятельность по добыче и перера-
ботке калийных солей и реализации калийных  
удобрений».

Анализ отдельных нормативных правовых 
актов и инвестиционных договоров с Республикой 
Беларусь приводит нас к выводу о том, что реа-
лизация инвестиционного проекта осуществля-
ется с участием двух сторон, то есть имеет место 
определенное «сотрудничество сторон». Тем не 
менее в инвестиционном договоре с Республикой 
Беларусь основные риски по нему несут инве-
сторы. Финансирование (в том числе частичное) 
инвестиционных проектов не входит в обязан-
ность Республики Беларусь. Правда, имеют место 
инвестиционные договоры, согласно условиям 
которых инвестор финансирует работы, напри-
мер по проектированию и строительству завода, а 
Республика Беларусь – объектов инфраструктуры 
к нему. 

Практика заключения и исполнения инве-
стиционных договоров с Республикой Беларусь 
позволяет охарактеризовать их как инвестици-
онные договоры, направленные на организацию 
хозяйственных связей в целях привлечения инве-
стиций. Согласно постановлению Пленума Выс-
шего Хозяйственного Суда Республики Беларусь 
от 19 сентября 2012 г. № 6 «О некоторых вопро-
сах рассмотрения дел, возникающих из договоров 
строительного подряда» участникам таких инве-
стиционных договоров предписывается заклю-
чать в установленном законодательством порядке 
договоры строительного подряда [28]. При таких 
обстоятельствах мы можем констатировать, что 
предметом инвестиционного договора строитель-
ство не является. Также нельзя сказать, что он 
содержит элементы договора строительного под-
ряда.

Исполнение инвестиционных договоров с 
Республикой Беларусь предполагает заключение 
иных договоров, необходимых для реализации 
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инвестиционного проекта. Данный инвестици-
онный договор определяет общие условия обяза-
тельственных взаимоотношений сторон, которые 
могут быть конкретизированы и уточнены сто-
ронами при заключении отдельных договоров на 
основании или во исполнение инвестиционного 
договора. Это может характеризовать инвестици-
онный договор с Республикой Беларусь как орга-
низационный (рамочный).

А.П. Шевченко отмечает: «Направленность 
договора на организацию сотрудничества инве-
стора и государства по реализации инвестици-
онного проекта и установление в связи с этим 
долгосрочных партнерских отношений позволяет 
говорить о единстве цели участников этого согла-
шения. Ни один из участников в данном дого-
воре не приобретает у другого участника товары, 
работы, услуги (отсутствие противоположных 
интересов) и не обогащается за счет другого 
участника» [51, с. 33]. 

Различные ученые высказывались о возмож-
ности «урегулировать взаимоотношения между 
субъектами инвестиционной деятельности заклю-
чением генерального соглашения или договора о 
совместной деятельности, в которых могут и не 
быть детально регламентированы все стороны 
реализации инвестиционного проекта, а лишь 
определены субъекты, направления и цели инве-
стирования» [17, с. 171]. О.Н. Кондрашкова опре-
деляет инвестиционный договор как сложный, 
комплексный, сочетающий черты организацион-
ного договора, определяющего взаимоотношения 
основных субъектов инвестиционной деятельно-
сти, и черты основного договора [39, с. 61–62]. 

Организационный договор (в том числе и 
рамочный как его разновидность) пока чужд 
законодательству Республики Беларусь. Как нам 
представляется, данная договорная конструкция 
заслуживает внимания и дополнительного иссле-
дования. 

Со времен, когда впервые была высказана идея 
об отнесении организационных отношений к 
предмету гражданского права, выделении органи-
зационных договоров [19, с. 47.], и по настоящее 
время проведены научные разработки проблем 
выделения организационных отношений и их 
признаков [10, с. 19; 16, с. 8], определения орга-
низационного договора и его правовой характери-
стики [40, с. 278; 15, с. 6, 9–18], установления их 
видов [48, с. 10] и другие [38; 53].

В системе сложных организационных дого-
воров выделяются рамочные договоры, которые 
«способны удовлетворить потребности участни-

ков гражданского оборота в определенном мате-
риальном благе только в связке с заключенными 
на их основании имущественными договорами» 
[48, с. 10]. По мнению Л.Г. Ефимовой, организа-
ционный (рамочный) договор включает не только 
организационные условия, но и общие условия 
договоров-приложений. При этом объектом дого-
вора является организация системы будущих дело-
вых отношений, которая может появиться только 
в результате заключения различных договоров-
приложений, предметом договора – сотрудниче-
ство в определенной области деятельности путем 
заключения договоров-приложений [15, c. 9–18]. 

На фоне научных разработок об организаци-
онных договорах приемлемым и целесообраз-
ным является внесение изменений в Гражданский 
кодекс Республики Беларусь, связанных с опреде-
лением организационного договора.

Сложные организационные договоры пред-
ставляют собой взаимосвязанную систему иму-
щественных и организационных обязательств 
[48, с. 10]. В инвестиционных договорах с 
участием государства организационные обя-
зательства связаны с определением порядка 
взаимосвязанной деятельности контрагентов, 
установлением длительных партнерских отно-
шений. Имущественные обязательства в данном 
договоре будут выражены в первую очередь через 
условия о предметах «договорных форм инвести-
ционной деятельности» в рамках того или иного 
способа осуществления инвестиций. 

Отношения инвестора и Республики Беларусь, 
возникающие в рамках инвестиционного договора 
с Республикой Беларусь, относятся к категории 
имущественно-стоимостных, так как «государ-
ство как сторона договора действует как субъект 
гражданских правоотношений на основе равен-
ства с другими субъектами, не в своем публичном 
качестве, поскольку не может понудить вступить 
с ним в правоотношения другого участника, дик-
товать не выгодные для него условия договора, 
несет ответственность по своим обязательствам» 
[51, с. 27–29]. Имущественный интерес государ-
ства может проявляться в приобретении доли в 
праве собственности на объект инвестирования, 
участие в уставном фонде создаваемого для реа-
лизации инвестиционного проекта юридического 
лица. Однако данный интерес весьма специфи-
чен, поскольку целью функционирования госу-
дарства не является личное обогащение, как у 
субъекта предпринимательской деятельности, а 
решение общественно значимых задач [48, с. 31]. 
Такой договор является основанием возникнове-
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ния именно гражданских прав и обязанностей, а 
порядок его заключения укладывается в проце-
дуру заключения гражданско-правовых догово-
ров в общем порядке: посредством направления 
оферты и получения акцепта [48, с. 32]. Учитывая 
особенности правого статуса государственного 
органа, его волеизъявление не может быть выра-
жено по-другому, кроме как посредством приня-
тия соответствующего решения (акта органа госу-
дарственной власти).

Выводы. По правовой характеристике концес-
сионный договор и инвестиционный договор с 
Республикой Беларусь являются схожими.

Их правовое регулирование является не только 
гражданско-правовым, имеют влияние нормы 
публично-правового характера, поэтому данные 
договоры носят комплексный характер. 

Анализ законодательных предписаний по 
поводу существенных условий договоров позво-
ляет отнести инвестиционные договоры с уча-
стием государства к сложным организационным 
(рамочным) договорам, представляющим собой 
взаимосвязанную систему организационных и 
имущественных обязательств. 

Концессионный договор и инвестиционный 
договор с Республикой Беларусь являются само-
стоятельными поименованными договорами. 
Учитывая выработанную научной доктриной 
позицию о том, что определение места в системе 
гражданско-правовых договоров осуществля-
ется, когда договор поименован в Гражданском 
кодексе, исследуемые договоры, поименованные 
не в Гражданском кодексе, не могут получить 
своего места в системе гражданско-правовых 
договоров. Характеризуя концессионный дого-

вор и инвестиционный договор с Республикой 
Беларусь, с одной стороны, как комплексные, 
а с другой – как организационные, определить 
место таких инвестиционных договоров с уча-
стием государства в системе гражданско-право-
вых договоров по «принципу направленности 
результата» затруднительно. Такого рода дого-
воры нельзя однозначно отнести в одну из групп 
договоров в зависимости от характера отноше-
ний и правового результата, на который направ-
лены договоры (на передачу имущества, на 
выполнение работ, на оказание услуг, о совмест-
ной деятельности и так далее). 

По нашему мнению, нет оснований для отнесе-
ния концессионного договора и инвестиционного 
договора с Республикой Беларусь к смешанным 
гражданско-правовым договорам.

Концессионный договор и инвестиционный 
договор с Республикой Беларусь мы относим к 
числу инвестиционных договоров, одной из сто-
рон которых выступает субъект предпринима-
тельской деятельности. 

Мы можем констатировать гражданско-право-
вое регулирование данных договоров с изъяти-
ями, обусловленными определением их в каче-
стве комплексных, организационных (рамочных) 
договоров. 

Проведенное исследование показало необхо-
димость переосмысления имеющихся в научной 
доктрине положений по указанным проблемам, 
дальнейшего обновления нормативно-правовой 
основы инвестиционной деятельности с учетом 
полученных выводов, исключения имеющихся 
правовых пробелов и коллизий с целью надлежа-
щей правовой защиты инвесторов.
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ЗАГАЛЬНА ПРАВОВА ХАРАКТЕРИСТИКА ФОРМ (ЗАСОБІВ) 
ДЕРЖАВНО-ПРИВАТНОГО ПАРТНЕРСТВА В РЕСПУБЛІЦІ БІЛОРУСЬ

У статті проводиться загальна правова характеристика форм (засобів) державно-приватного 
партнерства в Республіці Білорусь. Вони фактично є інвестиційними договорами за участю держави. 
Такі інвестиційні договори, на прикладі концесійного договору й інвестиційного договору з Республікою 
Білорусь, мають самостійний предмет, власне правове регулювання. Констатується їх цивільно-
правове регулювання з вилученнями, обумовленими визначенням його як комплексного, організаційного 
(рамкового) договору.

Ключові слова: державно-приватне партнерство, здійснення інвестицій, інвестиційний договір, 
договірні форми інвестиційної діяльності, концесійний договір, інвестиційний договір із Республікою 
Білорусь.

GENERAL LEGAL CHARACTERISTIC OF FORMS (MEANS) 
PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP IN REPUBLIC OF BELARUS

In article the general legal characteristic of forms (means) of public-private partnership in Republic of 
Belarus, is carried out by the investment contracts with participation of the state which are in essence. These 
investment contracts, on the example of a concession contract and the investment contract with Republic of 
Belarus, have an independent subject, own legal regulation in view of what gain independent character. Their 
legal regulation is not only civil, have influence of standard of public character therefore these contracts have 
complex character. The analysis of legislative instructions concerning essential conditions of contracts allows 
to carry investment contracts with participation of the state to the difficult organizational (frame) contracts 
representing the interconnected system of organizational and property obligations. The concession contract 
and the investment contract with Republic of Belarus is independent the named contracts. Considering the 
position developed by the scientific doctrine that definition of a place in system of civil contracts is carried out 
when the contract is named in the Civil code, the studied contracts named not in the Civil code can't receive 
the place in system of civil contracts. Such contracts can't be carried unambiguously in one of groups of con-
tracts depending on character of the relations and legal result on which contracts (are directed on transfer 
of property; on performance of work; on rendering services, about joint activity, etc.). We carry a concession 
contract and the investment contract with Republic of Belarus to number of investment contracts, as one of 
which parties the subject of business activity acts. On such investment contracts, as well as in a case with 
enterprise contracts general provisions of civil law behind the established withdrawals extend. We can state 
civil regulation of these contracts with the withdrawals caused by their definition as complex, organizational 
(frame) contracts. There are no bases of reference of a concession contract and the investment contract with 
Republic of Belarus to the mixed civil contracts.

Key words: public-private partnership, implementation of investments, investment contract, contractual 
forms of investment activity, concession contract, investment contract with Republic of Belarus.
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ІСТОРИЧНІ ПЕРЕДУМОВИ ФОРМУВАННЯ СУЧАСНОГО 
ТРУДОВОГО ЗАКОНОДАВСТВА ТА ЙОГО ВІДПОВІДНІСТЬ 
СУЧАСНОМУ РІВНЮ РОЗВИТКУ ТРУДОВИХ ВІДНОСИН В УКРАЇНІ

Статтю присвячено дослідженню передумов формування та розвитку трудового законо-
давства України. У статті аналізуються особливості історичного розвитку галузі трудового 
права, що є надзвичайно важливим і необхідним для прогнозування шляхів і способів подальшого 
розвитку і вдосконалення сучасного трудового права України. Визначена періодизація етапів 
формування трудового законодавства України. Сформульовано пропозиції щодо необхідності 
реформування трудового законодавства та побудови нової концепції трудового права. 

Ключові слова: трудове право, трудове законодавство, галузь трудового права, трудові 
норми, трудові відносини, трудовий договір.

Постановка проблеми. Трудове право є 
однією з провідних галузей права України, адже 
кожна особа на певному етапі свого життя всту-
пає в трудові відносини. Проте сьогодні в умовах 
соціально-економічної кризи ми можемо спо-
стерігати значну кількість порушень у цій сфері. 
Однією з причин цього, на нашу думку, є заста-
рілість чинного трудового законодавства, яке не 
здатне ефективно регулювати трудові відносини 
на сучасному етапі їхнього розвитку.

Ми вважаємо, що для з’ясування природи 
сучасного трудового законодавства та причин 
його неефективності слід взяти до уваги історич-
ний аспект його формування. 

Ступінь наукової розробки проблеми. Ваго-
мий внесок у дослідження зазначеної тематики 
зробили такі вчені, як О.М. Олійник, С.В. Вене-
діктов, С.В. Божко, В.М. Мельник, В.І. Щербина, 
О.В. Жадан, С.В. Вишновецька та інші.

Метою статті є дослідження загальних й осо-
бливих рис розвитку трудового законодавства, 
визначення окремих ідей щодо подальшого його 
реформування, враховуючи історію розвитку та 
сучасну ідеологію. 

Виклад основного матеріалу. Як зазначає 
більшість дослідників, сама галузь трудового 
права на території України почала зароджуватися 
в капіталістичний період, коли через скасування 
кріпацтва в 1861 році та появу перших фабрик 
великого поширення почала набувати праця 
найманих робітників, а також виникла необхід-
ність врегулювання їх відносин із наймачами. 

Саме в той період трудові відносини регу-
лювалися фактично нормами цивільного права. 
С.В. Венедіктов зазначає: «Вітчизняне дорево-
люційне цивільне законодавство було побудоване 
на римській класифікації договорів. Так, договір 
location conduction operarum був закріплений у 
цивільному уложенні як договір про особистий 
найм, згідно з яким одна особа набуває за винаго-
роду право тимчасового користування послугами 
іншої особи» [3, с. 16]. 

Дослідники загалом виділяють два типи дого-
ворів у трудових відносинах того періоду, які, 
зважаючи на сучасну класифікацію, можна оха-
рактеризувати як договори про надання послуг 
(підприємницькі договори) та власне трудові 
договори (робочі договори). 
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Проте С.В. Вишновецька зауважує: «Чинне 
в той період переважне регулювання відносин у 
трудовому процесі методами цивільного права 
дозволяло роботодавцям експлуатувати праців-
ників у такій мірі, яка мало чим відрізнялась від 
феодальних умов праці холопа» [4, с. 58].

Саме тому внаслідок розвитку відносин найма-
ної праці, їхньої масовості та зростання незадо-
воленості робітників, через зловживання з боку 
наймачів, що могло призвести до катастрофічних 
наслідків, держава поступово починає втручатися 
у відносини капіталістів із найманими робітни-
ками. Я.А. Одовічена зазначає: «Якщо проаналі-
зувати закони, прийняті в кінці ХІХ ст., то можна 
сказати, що перевага в регулюванні трудових 
відносин все ж таки надавалася імперативному 
(публічному) способу. Наприклад, на державному 
рівні регулювалася охорона праці, праця в нічний 
час, праця малолітніх і жінок, максимальна три-
валість робочого часу, підстави звільнення, регла-
ментація штрафів тощо» [8, с. 34]. 

С.В. Венедіктов із цього приводу зауважує: 
«Саме в той час трудове право виокремилося 
як самостійна галузь із цивільного права, закрі-
плюючи тим самим не відому йому сферу регу-
лювання суспільних відносин стосовно охорони 
праці, соціального захисту працівників, дисци-
пліни, оплати праці (точніше, реалізації людської 
здатності працювати), нормування робочого часу 
тощо» [3, с. 17].

Цікавою є думка радянського вченого профе-
сора В.М. Догадова, який у «Нарисах трудового 
права» обґрунтовує появу в дореволюційний 
період нормативних актів, що регулюють тру-
дові відносини таким чином: «Поява законів про 
працю в капіталістичних країнах пояснюється, 
як ми бачимо, прагненням буржуазії вчасно зро-
бленими вчинками заспокоїти робочий клас, при-
зупинити бурхливе зростання робочого руху, що 
загрожує самому існуванню капіталістичного 
устрою. Таким чином, буржуазія створює трудове 
право у своїх класових інтересах із метою само-
захисту в боротьбі з пролетаріатом. У цьому сенсі 
трудове право – таке ж класове буржуазне право, 
як і інші галузі права (кримінальне, цивільне, тор-
говельне і т.д.) ˂…˃ Буржуазне трудове право від-
різняється своїм компромісним, половинчастим 
характером. Буржуазна законодавча влада під час 
видання законів про охорону праці обмежується 
уступками, мінімально необхідними за такого 
співвідношення сил у класовій боротьбі. Але і 
ці мінімальні поступки буржуазія намагається за 
можливості знешкодити шляхом штучного реда-

гування законодавчих норм. Нерідко під зовніш-
нім виглядом поступків робочому класу вводяться 
положення, які на ділі призводять до ще більшої 
експлуатації робочого класу» [5, с. 10–11].

Ще одним вагомим етапом у формуванні 
законодавства про працю дослідники вважають 
прийняття Кодексу законів про працю РСФРР 
1918 року, якому передував Декрет «Про вось-
мигодинний робочий день, тривалість і розподіл 
робочого часу» від 29 листопада 1917 року та інші 
нормативно-правові акти в цій галузі. Саме в цей 
час трудові відносини починають втрачати свій 
договірний характер і підлягають централізова-
ному регулюванню. 

Можна відмітити певні позитивні зрушення з 
появою зазначеного кодексу. О.М. Олійник наго-
лошує: «Кодекс встановлював тривалість нор-
мального робочого дня у вісім годин. Передбача-
лось скорочення робочого дня при роботі у нічний 
час. Чітко закріплювався порядок понаднормових 
робіт, перерви в роботі, щотижневий відпочинок 
і відпочинок у святкові дні, час щорічних відпус-
ток. Тривалість останніх встановлювалась рів-
ною двом тижням за шість місяців роботи й один 
місяць – за один рік роботи. Значне місце в кодексі 
відводилось охороні праці» [9, с. 132].

Проте Кодекс законів про працю 1918 року 
зовсім не гарантував кардинального покращення 
положення робітників, а навіть навпаки. Так, від-
повідно до політики воєнного комунізму вводи-
лася, наприклад, загальна трудова повинність. 
В.М. Догадов зауважує: «На все працездатне 
населення покладався обов’язок займатися тією 
чи іншою суспільно-корисною працею (трудова 
повинність у широкому сенсі). Прийняття на 
роботу повинно було здійснюватися не в порядку 
добровільної згоди між підприємцем та особою, 
що наймається, а в примусовому порядку, при 
цьому особа, що направлялася на роботу, не могла 
відмовитися від запропонованої роботи за своєю 
спеціальністю. Робітники були закріплені за міс-
цем роботи: вони не мали права без поважної при-
чини залишити місце роботи. Особи, не зайняті 
суспільно-корисною працею, примусово залуча-
лися до виконання різноманітних громадських 
робіт, наприклад до заготівлі дров чи розчищання 
снігу» [5, с. 14].

Дослідники зазначають, що тоді Кодекс зако-
нів про працю 1918 року був доволі прогресив-
ним, проте більшість його положень мали лише 
декларативний характер.

На початку 1921 року в Радянському Союзі 
починає запроваджуватися Нова економічна полі-
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тика. У зв’язку з її проведенням виникає необ-
хідність реформування трудового законодавства. 
Тому в 1922 році приймається новий Кодекс зако-
нів про працю УРСР, який був більш ліберальним, 
ніж попередній. Так, К.М. Варшавський наво-
дить такі дані для порівняння Кодексів 1918 та 
1922 років: «По діючому до нового К. Кодексу 
1918 р. заробітна плата визначалася обов’язковим 
для всіх тарифом; навпаки, К. 1922 р. передбачає 
лише встановлення мінімуму заробітної плати і 
мінімальні ставки оплати надурочних робіт. Таким 
же чином К. 1918 р. твердо фіксував тривалість 
робочого дня, у той час, коли К. 1922 р. встанов-
лює 8-годинний робочий день лише в якості мак-
симуму, а колективні і трудові договори можуть 
встановлювати подальше скорочення робочого 
часу. Щодо строків виплати винагороди К. вста-
новлює лише максимальні строки (не рідше, ніж 
кожні два тижні), але допускає і частішу виплату. 
Таким же чином К. встановлює лише мінімальну 
тривалість відпустки, але можливе і її подовження 
в порядку узгодження. Трудящі, «що тимчасово 
втратили працездатність, зберігають за собою 
місце ˂…˃ на строк не менше двох місяців», але 
можуть вигадати для себе і більші строки і т.д.» 
[2, с. 20].

Таким чином, можна сказати, що Кодекс зако-
нів про працю 1922 року мав ще більш прогресив-
ний характер. Багато дослідників наголошують на 
тому, що на той час він був чи не кращим у Європі. 
Характерною рисою цього кодексу є повернення 
договірної складової в трудові відносини, поєд-
нання диспозитивних методів з імперативними. 
Так, у зазначеному кодексі не встановлювалися 
чіткі межі заробітної плати, робочого часу чи часу 
відпочинку, встановлювалися лише межі, які учас-
ники трудових відносин не могли порушувати. Ці 
межі мали забезпечувати задоволення інтересів як 
робітників, так і їхніх роботодавців. 

Проте С.В. Венедіктов наголошує: «Надалі 
в законодавство про працю було внесено зміни, 
що ознаменували зворотній перехід до центра-
лізованого регулювання відносин у сфері праці 
без елементів договірної регламентації. У цей 
період у законодавство про працю було внесено 
зміни, що обмежували трудові права працівни-
ків. Зокрема, було встановлено кримінальну від-
повідальність за порушення працівниками своїх 
трудових обов’язків, а також введено заборону 
на звільнення за власним бажанням. Зазначені 
обмеження трудових прав діяли, починаючи з 
1940 по 1956 рік, хоча і в більш пізній період існу-
вання радянського трудового права існували певні 

суворі імперативи в правовому регулюванні тру-
дових відносин» [3, с. 19].

Щодо погіршення прав працівників у воєнні 
роки П.П. Музиченко в підручнику «Історія дер-
жави і права України» зазначає: «Потреби обо-
рони призвели до необхідності введення трудо-
вих мобілізацій і трудової повинності. Трудовій 
мобілізації підлягало працездатне населення міст, 
з числа тих, хто не працював у державних уста-
новах і на підприємствах. Мобілізовані направля-
лись на важливі виробництва і будови за місцем 
проживання. Трудова повинність використову-
валась для виконання будівельних робіт на обо-
ронних спорудах, заготівлі палива, охорони шля-
хів сполучення, зв’язку, електростанцій та інших 
важливих об’єктів, що мали оборонне значення. 
Трудова повинність поширювалась на чоловіків 
від 16 до 55 років, а жінок від 16 до 50 років. Ука-
зом Президії Верховної Ради СРСР «Про режим 
робочого часу робітників і службовців на період 
війни» від 26 червня 1941 року директорам під-
приємств дозволялося встановлювати обов’язкові 
понаднормові роботи тривалістю до 3 годин у 
день. Згідно з указами від 9 квітня 1942 року і 
9 січня 1943 року скасовувалися чергові та додат-
кові відпустки, їх було замінено грошовою ком-
пенсацією, виплата якої була тимчасово призу-
пинена. Відпустка надавалася тільки підліткам 
до 16 років. Поряд із заохоченням добросовісних 
працівників росло застосування примусових захо-
дів до порушників трудової дисципліни. За ряд 
порушень трудової дисципліни поряд із дисциплі-
нарною відповідальністю застосовувалась кримі-
нальна» [7, с. 376].

Щодо того, як поступово відбувалася реа-
білітація прав працівників на території Укра-
їни в повоєнні роки, пишуть Л.М. Товстопят та 
Л.В. Кузнецова: «Прийняті за період 1945–1958 рр. 
нормативні акти можна поділити на дві основні 
групи. До першої групи слід віднести норми, що 
містять скасування обмежувальних законів, які 
приймалися в післявоєнний час. Перш за все це 
стосується скасування кримінальної відповідаль-
ності за самовільне звільнення з підприємства, за 
прогул без поважної причини; скасування трудо-
вої мобілізації й повинності, відновлення системи 
організаційного набору на сільськогосподарські 
роботи та роботи громадської комісії з охорони 
праці, посилення охорони праці підлітків. Другу 
групу становлять норми, на підставі яких прак-
тично здійснювалося подальше розширення 
гарантій трудових прав громадян. Зокрема, засто-
сування восьмигодинного робочого дня, запро-
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вадження обов’язкового медичного огляду, вжи-
вання заходів щодо охорони праці жінок і матерів, 
які мають дітей віком до одного року, законодавче 
врегулювання трудових суперечок, а також запро-
вадження державних пенсій» [10, с. 62].

Наступним етапом розвитку галузі трудо-
вого права на території України стало прийняття 
5 липня 1970 року Основ законодавства СРСР і 
союзних республік про працю та Кодексу зако-
нів про працю УРСР від 10 грудня 1971 року. 
Цей кодекс певною мірою покращував стано-
вище працівників у порівнянні з попереднім. Так, 
А.Г. Бірюкова наголошує: «Крім того, у Кодексі 
були збережені положення, перевірені багато-
річною практикою. Зокрема, про участь робітни-
ків і службовців в управлінні виробництвом, про 
матеріальне стимулювання, робочий час. Були 
закріплені нові юридичні гарантії прав робітників 
і службовців» [1, с. 117]. До цього кодексу упро-
довж двадцяти років також вносилися певні зміни, 
але він є чинним і на сьогоднішні.

Поки що останнім етапом у формуванні тру-
дового законодавства є період часу, починаючи з 
1991 року і до сьогодні. Він пов’язаний зі здобут-
тям Україною незалежності та демократичними 
змінами, що відбулися в житті суспільства, через 
що виникла потреба в реформуванні вітчизняного 
законодавства, а також із необхідністю узгодити 
положення трудового законодавства з положен-
нями Конституції України, що була прийнята 
28 червня 1996 року. Так, від часу прийняття 
Кодексу законів про працю в 1971 році до нього 
було внесено більше сотні змін, було прийнято 
низку нових законів, що регулюють трудові від-
носини, проте докорінна реформа трудового зако-
нодавства все ще не відбулася, незважаючи на 
тривалу роботу фахівців над проектами нового 
Трудового кодексу України.

На нашу думку, основною проблемою в 
питанні щодо розробки нового трудового законо-
давства є формування власне нової концепції тру-
дового права. Адже сучасне трудове право і тру-
дове законодавство все ще несуть на собі відбиток 
марксистської ідеології, яка панувала в радянські 
часи й суттєво вплинула на формування законо-
давства в СРСР. Про це свідчить, зокрема, перша 
стаття чинного Кодексу законів про працю Укра-
їни, у якій сказано: «Кодекс законів про працю 
України регулює трудові відносини всіх працівни-
ків, сприяючи зростанню продуктивності праці, 
поліпшенню якості роботи, підвищенню ефек-
тивності суспільного виробництва і піднесенню 
на цій основі матеріального і культурного рівня 

життя трудящих, зміцненню трудової дисципліни 
і поступовому перетворенню праці на благо сус-
пільства в першу життєву потребу кожної працез-
датної людини. Законодавство про працю встанов-
лює високий рівень умов праці, всемірну охорону 
трудових прав працівників» [6].

На сьогодні трудові відносини є явищем, яке 
мітить у собі набагато більше, ніж за часів існування 
СРСР, коли однією зі сторін трудових відносин фак-
тично була держава, яка могла гарантувати велику 
кількість прав та переваг для працівників. У зв’язку 
з переходом до ринкової економіки нині відносини 
між працівником і роботодавцем почали поступово 
зміщуватися в площину приватного права. Слід 
зазначити, що, наприклад, фізична особа як робо-
тодавець може не мати змоги виконати всі умови, 
встановлені трудовим законодавством, через недо-
статність матеріальної бази, яка є в держави. Також 
з’явилася велика кількість нетипових форм зайня-
тості, наприклад фріланс, дистанційна робота, аут-
сорсинг тощо, і чинне трудове законодавство не 
досить вдало здійснює їхнє врегулювання. 

Крім того, на сьогодні ми можемо спостері-
гати велику кількість порушень прав працівників: 
необґрунтована відмова в прийнятті на роботу, 
необґрунтоване звільнення тощо. Часто порушу-
ються права молодих та вагітних жінок. Незважа-
ючи на всі законодавчі гарантії, не так просто вла-
штуватися на роботу молоді, яка не має досвіду 
роботи. Трудова діяльність провадиться неофі-
ційно, що надалі позбавляє працівника права на 
пенсію, адже трудові відносини не оформлю-
ються належним чином і єдиний соціальний вне-
сок не сплачується. А також наявні проблеми з 
виплатою заробітних плат, порушенням встанов-
лених норм робочого часу і часу відпочинку. Це 
свідчить про неефективність чинного Кодексу 
законів про працю України. Отже, незважаючи 
на велику кількість внесених змін до зазначеного 
кодексу, усе ще існує нагальна потреба в докорін-
ному реформуванні трудового законодавства.

Таким чином, трудове законодавство на тери-
торії сучасної України почало зароджуватися в 
середині ХІХ ст. Так, можна виділити сім етапів 
його становлення:

1. Друга половина ХІХ ст. – 1918 рік – скасу-
вання кріпацтва, поява фабрик і заводів, що стало 
причиною зародження трудових відносин у сучас-
ному їх розумінні.

2. 1918–1922 роки – час дії прийнятого в 
1918 році Кодексу законів про працю РСФРР 
(першого кодифікованого акту на території Укра-
їни, що регулював трудові відносини).



33

Трудове право; право соціального забезпечення

3. 1922–1941 роки – період, протягом якого був 
чинний Кодекс законів про працю УРСР, що був 
більш ліберальним та покращував становище пра-
цівників, порівняно з Кодексом РСФРР 1918 року. 

4. 1941–1945 роки – період, що характеризу-
ється погіршенням становища працівників уна-
слідок воєнних дій.

5. 1945–1970 роки – поступове відновлення 
прав працівників.

6. 1970–1991 роки – прийняття Основ законодав-
ства СРСР і союзних республік про працю та Кодексу 
законів про працю УРСР, який є чинним і нині.

7. 1991 рік – до сьогодні – внесення змін і 
доповнень до Кодексу законів про працю у зв’язку 
зі здобуттям Україною незалежності; прийняття 
нових законів, що регулюють трудові відносини.

Висновки. Як бачимо, основа трудового зако-
нодавства України була сформована ще за радян-
ських часів і досі несе на собі відбиток марксист-

ської ідеології. А у зв’язку з трансформацією 
трудових відносин після переходу до ринкової еко-
номіки виникла необхідність його реформування, 
в основі якого має лежати нова концепція трудо-
вого права. Під час розробки зазначеної концеп-
ції, на нашу думку, слід приділити увагу досвіду 
минулих років, щоб проаналізувати позитивні та 
негативні моменти і не допустити останніх. Також 
слід звернути увагу на міжнародний досвід. Зва-
жаючи на складність проведення соціальних екс-
периментів та непередбачуваність їхніх наслідків, 
які можуть негативно вплинути на суспільство, 
використання міжнародного досвіду є оптималь-
ним рішенням. Адже ми можемо проаналізувати 
реформи в галузі трудового права в закордонних 
країнах, починаючи з передумов їх проведення і 
аж до наслідків, і зробити висновки щодо доціль-
ності проведення аналогічних реформ у нашій 
державі. 
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ИСТОРИЧЕСКИЕ ПРЕДПОСЫЛКИ ФОРМИРОВАНИЯ СОВРЕМЕННОГО 
ТРУДОВОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА И ЕГО СООТВЕТСТВИЕ 
СОВРЕМЕННОМУ УРОВНЮ РАЗВИТИЯ ТРУДОВЫХ ОТНОШЕНИЙ В УКРАИНЕ 

Статья посвящена исследованию предпосылок формирования и развития трудового законодатель-
ства Украины. В статье анализируются особенности исторического развития отрасли трудового 
права, что является чрезвычайно важным и необходимым для прогнозирования путей и способов даль-
нейшего развития и совершенствования современного трудового права Украины. Определена перио-
дизация этапов формирования трудового законодательства Украины. Сформулированы предложения 
о необходимости реформирования трудового законодательства и построения новой концепции тру-
дового права.

Ключевые слова: трудовое право, трудовое законодательство, отрасль трудового права,  
трудовые нормы, трудовые отношения, трудовой договор.
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HISTORICAL PREREQUISITES OF FORMATION OF THE MODERN 
LABOR LEGISLATION AND ITS COMLIANCE TO A MODERN LEVEL 
OF DEVELOPMENT OF THE LABOR RELATIONS IN UKRAINE

Article is devoted to research of prerequisites of formation and development of the labor legislation of 
Ukraine. In article features of historical development of branch of the labor law that is extremely important 
and necessary for forecasting of ways and ways of further development and improvement of the modern labor 
law of Ukraine are analyzed. The periodization of stages of formation of the labor legislation of Ukraine is 
defined. The last stage of development of the labor legislation of Ukraine is in details analysed. This period 
is characterized by a large number of violations of the rights of workers, in particular it is unreasonable 
refusal in acceptance for work and unreasonable dismissal. The rights of young and pregnant women are often 
violated. Despite of all legislative guarantees, it isn't so simple to get a job youth which has no experience. 
Work is carried out informally that further deprives of the worker of the right for pension, after all the labor 
relations aren't made out properly and the uniform social contribution isn't paid. And also there are problems 
with payment of salaries, violation of the established norms of working hours and time of rest. It testifies to an 
inefficiency of the existing Code of laws on work. Therefore, despite of a large number of the made changes to 
it, still there is an urgent need for radical reforming of the labor legislation. In our opinion, the main problem 
in a question concerning development of the new labor legislation is formation of actually new concept of the 
labor law.

Key words: labor law, labor legislation, branch of the labor law, labor norms, labor relations, employment 
contract.



35

Адміністративне право і процес; фінансове право; інформаційне право

АДМІНІСТРАТИВНЕ ПРАВО І ПРОЦЕС; 
ФІНАНСОВЕ ПРАВО; ІНФОРМАЦІЙНЕ ПРАВО

УДК 336.02:342.92

Ігонін Р.В.
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ДЕРЖАВНИЙ ФІНАНСОВИЙ АУДИТ 
ЯК РІЗНОВИД ДЕРЖАВНОГО ФІНАНСОВОГО КОНТРОЛЮ

У статті розглядаються теоретичні погляди науковців щодо змісту поняття «фінансо-
вий контроль». Аналізуються правові підстави здійснення державного фінансового аудиту 
в Україні. Визначаються проблемні питання проведення державного фінансового аудиту як 
різновиду державного фінансового контролю.

Ключові слова: контроль, фінансовий контроль, державний фінансовий контроль, форми 
фінансового контролю, державний фінансовий аудит.

Постановка проблеми. На сьогодні 
невід’ємною частиною фінансової діяльності дер-
жави є фінансовий контроль. Фінансовий контр-
оль вважається одним із найважливіших елементів 
сучасної системи управління фінансами. Його при-
значення полягає у сприянні успішної реалізації 
державної політики у сфері утворення, розподілу 
й використання грошових і матеріальних фондів 
держави, забезпечення процесу ефективного вико-
ристання усіх ресурсів фінансової системи. 

Фінансовий контроль здійснюється усією 
системою органів державної влади та місцевого 
самоврядування, у тому числі й спеціально ство-
реними контролюючими органами. Він виступає 
необхідною умовою у забезпеченні законності та 
доцільності здійснюваної фінансової діяльності, 
а також ефективності управління фінансовими 
відносинами в державі. Однак, незважаючи на 
високу ефективність даного виду контролю, він 
не може повною мірою запобігти усім зловживан-
ням у сфері використання фінансових і матеріаль-
них ресурсів держави, а отже, забезпечити ціле-
спрямованість та раціональність їх використання.

Існуючі форми державного фінансового контр-
олю, до яких відноситься й державний фінансо-
вий аудит, потребують системного удосконалення, 
розроблення відповідних методик проведення, які 

відповідали б сучасним вимогам розвитку фінан-
сової системи та сприяли б ефективності їх вико-
ристання. З огляду на це, виникає необхідність у 
вивченні питань організації та проведення дер-
жавного фінансового аудиту, як різновиду дер-
жавного фінансового контролю, що має важливе 
теоретичне значення як для науки фінансового 
права, так і практичного застосування існуючих 
форм фінансового контролю.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. 
Проблемам здійснення державного фінансового 
контролю присвячено чимало праць як вітчиз-
няних, так і зарубіжних науковців, зокрема: 
Л.В. Гуцаленко, В.А. Дерій, М.М. Коцупатрого, 
Л.Є. Клець, В.П. Нагребельного, Л.А. Савченко, 
І.Б. Стефанюка, В.В. Сухоноса, В.Д. Чернадчука 
та ін. Однак, ураховуючи значний внесок уче-
них, котрі досліджували вказану проблематику, 
питання проведення державного фінансового 
аудиту як різновиду державного фінансового 
контролю й досі залишаються актуальними і 
такими, що потребують подальшого вивчення.

Мета статті – вивчити погляди науковців 
щодо трактування понять «фінансовий контроль» 
та «державний фінансовий контроль». Провести 
аналіз правових підстав здійснення державного 
фінансового аудиту в Україні. Визначити особли-
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вості проведення державного фінансового аудиту 
як різновиду державного фінансового контролю та 
виокремити проблемні питання його проведення.

Виклад основного матеріалу. Перш ніж 
приступити до аналізу правових підстав та осо-
бливостей проведення державного фінансового 
аудиту, пропонуємо спочатку звернутися до нау-
кового обґрунтування змісту понять «контроль», 
«фінансовий контроль» та «державний фінансо-
вий контроль».

Ефективність роботи органів виконавчої влади 
і місцевого самоврядування в державі значною 
мірою залежить від здійснення контролю за 
виконанням законів, рішень, розпоряджень, від 
належної організації їх виконання. Систематич-
ний і всеосяжний контроль сприяє забезпеченню 
наукової обґрунтованості рішень, розпоряджень 
та інших нормативних документів, своєчасності 
їх реалізації. Він є необхідною умовою виявлення 
та усунення недоліків у діяльності об’єктів управ-
ління та причин, що їх породжують. Контроль 
дисциплінує працівників апарату управління, дає 
можливість об’єктивно оцінювати рівень їхньої 
компетентності і відповідальності, сприяє поши-
ренню позитивної практики роботи. Особливого 
значення набуває державний контроль в умовах 
функціонування господарюючих суб’єктів із різ-
ними формами власності [1, с. 5].

Контроль – це основний спосіб забезпечення 
законності і дисципліни в державному управ-
лінні. Він є найважливішою функцією держави. 
Без організації та здійснення контролю усклад-
нюється ефективна робота державного апарату, 
інших державних та недержавних структур, 
оскільки будь-яке рішення у сфері державного 
управління закінчується контролем за їх виконан-
ням, інакше вони не матимуть сенсу. Контроль є 
фактором, що дисциплінує поведінку службовців 
державного апарату та громадян як у сфері дер-
жавного управління, так і в суспільстві взагалі 
[2, с. 3]. Контроль, як відзначає В.К. Колпаков, 
є одним із найбільш поширених і дієвих засобів 
забезпечення законності. Його сутність полягає 
в тому, що суб’єкт контролю здійснює перевірку 
й облік того, як контрольований об’єкт виконує 
покладені на нього завдання і реалізує свої функ-
ції [3, с. 622].

Отже, контроль є складовою частиною (елемен-
том) управління, сутність якого полягає у відслід-
ковуванні стану справ на підконтрольному об’єкті, 
що забезпечує систематичну перевірку виконання 
Конституції та законів України, інших норма-
тивно-правових актів, додержання дисципліни 

та правопорядку і зовні виявляється у втручанні 
контролюючих органів в оперативну діяльність 
підконтрольних об’єктів, наданні їм обов’язкових 
для виконання вказівок, припиненні, зміні чи ска-
суванні актів управління, вжитті заходів примусу 
щодо підконтрольних органів [4, с. 466].

Щодо визначення поняття «фінансовий контр-
оль», то в теорії фінансового права воно тракту-
ється по-різному. Кожен з науковців, визначаючи 
зміст цієї правової категорії, намагається наго-
лосити на тих чи інших її особливостях. Так, 
Ю.М. Воронін під фінансовим контролем розу-
міє врегульовану правовими нормами діяльність 
державних органів і органів місцевого самовря-
дування по перевірці формування, розподілу, 
цільового, ефективного і раціонального викорис-
тання фінансових ресурсів держави й органів міс-
цевого самоврядування, використання державної 
і комунальної власності відповідно до чинного 
законодавства з метою виявлення й поперед-
ження недоліків у роботі підконтрольних об’єктів 
[5, с. 16–23].

А.В. Зюнькін фінансовий контроль розгля-
дає у декількох аспектах: як засіб забезпечення 
законності та фінансової дисципліни, запобігання 
правопорушенням; як обстеження фактичного 
стану показників фінансової діяльності суб’єктів 
фінансових правовідносин порівняно із заданими 
показниками; як діяльність державних органів 
і недержавних організацій щодо забезпечення 
законності, фінансової дисципліни під час мобілі-
зації, розподілу та використання коштів і матері-
альних цінностей [6, с. 24]. Автори підручників з 
фінансового права визначають фінансовий контр-
оль, як: один із видів фінансової діяльності дер-
жави щодо перевірки застосування встановлених 
законодавством методів контрольної діяльності, 
законності та раціональності дій суб’єктів госпо-
дарювання в процесі утворення, розподілу й вико-
ристання грошових фондів держави [7, с. 40–41]; 
регламентована нормами права діяльність дер-
жавних, муніципальних, громадських органів 
та організацій, інших господарюючих суб’єктів 
щодо перевірки своєчасності й точності фінан-
сового планування, обґрунтованості й повноти 
надходжень доходів у відповідні фонди грошових 
коштів, правильності та ефективності їх викорис-
тання [8, с. 37–38] тощо.

Найбільш повне визначення поняття «фінансо-
вий контроль», на думку автора цієї статті, запро-
поноване І.Б Стефанюком, який під фінансовим 
контролем розуміє систему активних дій, що здій-
снюються органами державної влади, органами 



37

Адміністративне право і процес; фінансове право; інформаційне право

місцевого самоврядування, суб’єктами господа-
рювання та громадянами України зі стеження за 
функціонуванням будь-якого об’єкта управління 
в частині утворення, розподілу та використання 
ним фінансових ресурсів з метою оцінки еконо-
мічної ефективності господарської діяльності, 
виявлення і блокування в ній відхилень, що 
перешкоджають законному й ефективному вико-
ристанню майна і коштів, розширеному відтво-
ренню виробництва, задоволенню державних, 
колективних та приватних інтересів і потреб та 
удосконаленню управління економікою [9, с. 4]. 
Таке визначення поняття «фінансовий контроль» 
розкриває не тільки його фінансову, економічну 
складову як одну з форм управління фінансами, 
але й підкреслює його соціальну складову – задо-
волення державних, колективних та приватних 
потреб й інтересів.

Що ж стосується державного фінансового 
контролю, то це вид фінансового контролю, що 
здійснюється відповідними органами державного 
фінансового контролю. Він забезпечує інтереси 
держави і суспільства й полягає в установленні 
фактичного стану справ щодо дотримання фізич-
ними та юридичними особами вимог чинного 
законодавства, перевіряє виконання зобов’язань 
перед державою, забезпечує дотримання закон-
ності, ефективності, фінансової дисципліни і 
раціональності в процесі формування, розпо-
ділу, володіння, використання та відчуження 
активів, що належать державі. Основною метою 
державного фінансового контролю є викриття на 
підконтрольних об’єктах порушень принципів 
законності, ефективності, доцільності й економії 
під час формування та використання державних 
фінансових і матеріальних ресурсів, відхилень 
від прийнятих норм, стандартів на якомога ранній 
стадії; притягнення винних до відповідальності, 
забезпечення відшкодування заподіяних збитків; 
ужиття заходів з метою запобігання таким пору-
шенням у майбутньому [10, с. 24].

Отже, державний фінансовий контроль спря-
мований на: 1) забезпечення законності та дотри-
мання фінансової дисципліни на підконтроль-
ному об’єкті; 2) забезпечення раціональності 
утворення, розподілу й використання грошових 
фондів і матеріальних ресурсів держави; 3) забез-
печення процесу ефективного використання всіх 
ресурсів фінансової системи з метою ефективного 
соціально-економічного розвитку всіх суб’єктів 
фінансових правовідносин тощо.

Слід відзначити, що державний фінансовий 
контроль, відповідно до ч. 2 ст. 2 Закону Укра-

їни «Про основні засади здійснення державного 
фінансового контролю в Україні» [11], забезпечу-
ється органом державного фінансового контролю 
через проведення державного фінансового аудиту, 
перевірки державних закупівель та інспектування.

Державний фінансовий аудит є різновидом 
державного фінансового контролю і полягає у 
перевірці й аналізі органом державного фінан-
сового контролю фактичного стану справ щодо 
законного та ефективного використання держав-
них чи комунальних коштів і майна, інших активів 
держави, правильності ведення бухгалтерського 
обліку й достовірності фінансової звітності, функ-
ціонування системи внутрішнього контролю [11].

Порядок проведення органом державного 
фінансового контролю (Державною фінансовою 
інспекцією, її територіальними органами) дер-
жавного фінансового аудиту діяльності суб’єктів 
господарювання визначено постановою Кабі-
нету Міністрів України від 25 березня 2006 року  
№ 361 «Питання проведення Державною фінан-
совою інспекцією, її територіальними органами 
державного фінансового аудиту» [12].

Метою державного фінансового аудиту 
суб’єктів господарювання є оцінка ефективності 
й законності управління майном, досягнення 
суб’єктами господарювання визначених цілей 
і завдань, зокрема: 1) проведення оцінки рівня 
управління фінансово-господарською діяльністю 
підприємства, яка полягає в забезпеченні: дотри-
мання вимог законодавства, актів і рішень органів 
управління та самого підприємства; 2) виконання 
статутних завдань, фінансових планів, досягнення 
визначених цілей або набуття кращого досвіду 
інших підприємств із виконання показників еко-
номічності, продуктивності і результативності; 
достовірності даних бухгалтерського обліку та 
фінансової звітності; збереження активів; 3) вияв-
лення факторів (порушень, проблем і недоліків 
організаційного, нормативно-правового та фінан-
сового характеру), які негативно впливають на 
результати фінансово-господарської діяльності 
підприємства, на його фінансовий стан, вико-
нання статутних завдань, досягнення запланова-
них цілей, визначення рівня негативного впливу 
цих факторів, а також виявлення джерел і резервів 
для підвищення ефективності управління фінан-
сово-господарською діяльністю підприємства;  
4) підготовки обґрунтованих пропозицій щодо 
підвищення ефективності управління фінансово-
господарською діяльністю підприємства, усу-
нення наявних порушень, проблем і недоліків та 
запобігання їм надалі [13].
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Проведення державного аудиту є необхід-
ним для державних підприємств, які займають 
переважну більшість у структурі державного 
сектора економіки, тому що в процесі його здій-
снення перевіряється збитковість і відповідність 
діяльності підпорядкованого об’єкта чинному 
законодавству [14]. Процес аудиту складається 
з чотирьох етапів: перший –планування аудиту; 
другий – підготовка програми аудиту; третій – 
перевірка факторів ризику; четвертий – звітування 
про результати аудиту [15].

Однак, незважаючи на ефективність прове-
дення державного фінансового аудиту, в питаннях 
його організації та проведення є чимало недолі-
ків, які перешкоджають досягненню загального 
результату – забезпечення законного та ефектив-
ного використання державних чи комунальних 
коштів і майна, інших активів держави, правиль-
ності ведення бухгалтерського обліку і достовір-
ності фінансової звітності, функціонування сис-
теми внутрішнього контролю.

Серед таких проблем варто відзначити: 1) від-
сутність чіткого розмежування внутрішнього і 
зовнішнього державного фінансового аудиту;  
2) відсутність єдиних стандартів проведення дер-
жавного фінансового аудиту, які визначали б єдині 
підходи до організації та проведення державного 
фінансового аудиту, підготовки аудиторських 
звітів, висновків, рекомендацій тощо; 3) відсут-
ність єдиних методичних рекомендацій з питань 
комп’ютеризації державного фінансового аудиту. 
Наявність відповідного програмного забезпе-
чення з проведення державного фінансового 
аудиту (внутрішнього і зовнішнього) сприяло б 
підвищенню його ефективності, а також значно 

спростило б роботу аудиторів та полегшило би 
процес документообігу; 4) недостатня кількість 
висококваліфікованих кадрів, задіяних у прове-
денні державного фінансового аудиту; 5) відсут-
ність єдиних критеріїв оцінки ефективності про-
ведення державного фінансового аудиту.

Висновки з даного дослідження і перспек-
тиви подальших розвідок у даному напрямку. На 
сьогодні в Україні процес становлення ринкової, 
конкурентноспроможної економіки потребує не 
тільки практичних і організаційних заходів дер-
жавного фінансового контролю, але й зумовлює 
необхідність у вдосконаленні існуючих форм та 
методів його здійснення. Тому з метою покра-
щення процесу організації та проведення держав-
ного фінансового аудиту як різновиду державного 
фінансового контролю необхідно: вивчити зару-
біжний досвід здійснення публічного контролю, 
зокрема, у сфері формування та використання 
державних фінансових і матеріальних ресурсів; 
удосконалити законодавчу базу у сфері держав-
ного фінансового контролю з чіткім його поді-
лом на зовнішній та внутрішній; розробити єдині 
стандарти, критерії оцінки та методичні рекомен-
дації щодо проведення зовнішнього та внутріш-
нього державного фінансового аудиту; створити 
єдину комп’ютерну базу з проведення держав-
ного фінансового аудиту; забезпечити підготовку 
кадрів відповідної кваліфікації для органів дер-
жавного фінансового аудиту тощо.

Наступний етап дослідження у встановленому 
напрямку вбачаємо у вивченні питання докумен-
тування результатів контрольних заходів держав-
ного фінансового контролю, їх використання та 
оприлюднення.
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ГОСУДАРСТВЕННЫЙ ФИНАНСОВЫЙ АУДИТ КАК РАЗНОВИДНОСТЬ 
ГОСУДАРСТВЕННОГО ФИНАНСОВОГО КОНТРОЛЯ

В статье рассматриваются теоретические взгляды ученых относительно содержания поня-
тия «финансовый контроль». Анализируются правовые основания осуществления государственного 
финансового аудита в Украине. Определяются проблемные вопросы проведения государственного 
финансового аудита как разновидности государственного финансового контроля.

Ключевые слова: контроль, финансовый контроль, государственный финансовый контроль, формы 
финансового контроля, государственный финансовый аудит.

PUBLIC FINANCIAL AUDIT AS A KIND OF PUBLIC FINANCIAL CONTROL
Theoretical views of scholars on the content of the term “financial control” are researched in the article. 

Legal basis for conducting the state financial audit in Ukraine are analyzed. Some issues of conducting the 
state financial audit as a form of the state financial control are defined.

Key words: control, financial control, state financial control, forms of financial control, state financial 
audit.



Том 28 (67) № 1 201740

Вчені записки ТНУ імені В.І. Вернадського. Серія: юридичні науки

УДК 342.9

Камінська Н.В.

ПРІОРИТЕТИ ПРАВОВОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 
ЗАХИСТУ ДЕРЖАВНИХ КОРДОНІВ УКРАЇНИ

Захист і гарантування безпеки державних кордонів України на різних етапах держа-
вотворення визначалось одним з важливих завдань. У сучасних умовах, коли постали нові 
виклики і загрози цілісності держави, її оборони, а також у процесі інтеграції України до 
європейської спільноти виникла потреба у якісно нових дієвих підходах, гарантіях національ-
ної безпеки і стабільності державних кордонів України. Йдеться про національні та між-
народно-правові засоби і механізми універсального і регіонального масштабу. Міжнародно-
правові принципи територіальної цілісності держав та непорушності кордонів покладають 
на держави зобов’язання розглядати непорушними, недоторканими кордони всіх держав і 
утримуватися у сучасних міжнародних відносинах, у майбутньому від будь-яких зазіхань на 
ці кордони, від захоплення або узурпації території певних держав, їх частини. Водночас на 
внутрішньодержавному рівні також повинні бути визначені чіткі та надійні гарантії забез-
печення і захисту державних кордонів, способи вирішення можливих конфліктів у цій сфері.

Ключові слова: державні кордони, безпека, охорона, захист, міжнародно-правові гаран-
тії, непорушність кордонів, територіальна цілісність, візовий режим.

Актуальність теми і постановка проблеми. 
Державні кордони як невід’ємний атрибут дер-
жави мають важливе значення як для самої дер-
жави, так і для регіонів сусідніх держав, світового 
співтовариства загалом. Саме тому вважаємо, 
що кордони є об’єктом правового регулювання 
внутрішньодержавного (національного) і міжна-
родно-правового рівнів.

Для України інститут державних кордонів віді-
грає визначальну роль в умовах реалізації між-
народної правосуб’єктності, гарантування наці-
ональної безпеки і правопорядку, економічної і 
політичної незалежності. Це особливо актуально 
в процесі приєднання нашої держави до ЄС, 
НАТО, до того ж не всі державні кордони України 
повною мірою встановлені й позначені на місце-
вості, водночас вони вже стали предметом чис-
ленних міжнародних переговорів і консультацій, 
розгляду для міжнародних судових інституцій. 

Безумовно, без фундаментальних наукових 
досліджень теоретичних і прикладних проблем, які 
пов’язані з державними кордонами, у сфері їх охо-
рони і захисту, перетину, реалізації визначальних 
принципів міжнародного права, складним є процес 
належного забезпечення їх правового режиму, удо-
сконалення законодавчого забезпечення безпеки і 
непорушності державних кордонів. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій.  
У вітчизняній правовій науці приділяється певна 

увага досліджуваним питанням (І.Л. Бачило, 
Д.М. Бахрах, Б.М. Клименко, Т.О. Коломоєць, 
А.Б. Мостиський, Т.М. Самчук, М.М. Тищенко, 
О.І. Чудновський, В.В. Чумак, Т.О. Цимбалістий 
та ін.). Історію розвитку державних кордонів, його 
встановлення та правове оформлення досліджу-
вали й зарубіжні вчені: Б. Павлюк, В. Ярличенко, 
Ю. Головин, А. Щербаков, В. Рушайло, С. Рябов, 
М. Ушаков, Л. Волова, Б. Клименко, А. Порк.  
У їх роботах містяться висновки та рекомендації, 
які мають важливе наукове і практичне значення, 
однак питання забезпечення безпеки кордонів 
висвітлені не повно, фрагментарно, без комплек-
сного підходу або в рамках вузької правової про-
блематики. 

Формулювання цілей статті зумовлюють 
ґрунтовне дослідження системи правового забез-
печення державних кордонів України, виокрем-
лення прогалин законодавчого регулювання 
захисту державних кордонів, їх безпеки, а також 
формулювання пропозицій стосовно внесення 
змін і доповнень до чинного законодавства у цій 
сфері.

Виклад основного матеріалу дослідження. 
Враховуючи те, що кордони стали невід'ємним 
атрибутом держави, з проголошенням незалеж-
ності України 1991 р. одним з перших завдань 
молодої держави стало їх юридичне закріплення 
та встановлення правового статусу і режиму, 
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визначення чітких механізмів гарантування їхньої 
безпеки. 

Без визначених кордонів жодна держава 
не може не просто реалізувати весь комплекс 
своїх суверенних прав, а й існувати взагалі, що 
пов'язано з тим, що кордони є невід'ємним чинни-
ком формування цілісного державно-територіаль-
ного організму. Тобто від функціонування держав-
ного кордону залежить розвиток міждержавних і 
позадержавних відносин. У зв'язку з цим, однією 
з умов забезпечення національної безпеки дер-
жави є встановлені, захищені правом державні 
кордони, що надійно охороняються.

Комплексність цього інституту полягає в тому, 
що на національному рівні правовий статус дер-
жавного кордону України визначається не лише 
нормами конституційного права, а також нормами 
адміністративного, кримінального, цивільного, 
трудового, екологічного, фінансового, військо-
вого права (законодавства), права соціального 
забезпечення, ряду процесуальних галузей права і 
законодавства. До того ж він включає норми наці-
онального та міжнародного права, що регламен-
тують питання встановлення, функціонування та 
охорони державного кордону [1].

Здійснюючи вплив на формування суспільних 
відносин, держави забезпечують їх регулювання, 
яке в юридичній літературі розуміють як здійсню-
ваний державою за допомогою всіх юридичних 
засобів владний вплив на суспільні відносини з 
метою їх упорядкування, закріплення, охорони й 
розвитку, а також на поведінку і свідомість учас-
ників цих відносин шляхом нормативного закрі-
плення їх прав і обов'язків, встановлення певних 
дозволів та заборон, затвердження певних право-
вих актів тощо [2].

Захист державної безпеки прямо пов'язаний 
із захистом державного кордону України. Непо-
рушність державних кордонів є свідченням тери-
торіальної цілісності, політичної й економічної 
незалежності, суверенітету та єдності України. 
Виходячи з цього, охорона державного кордону 
України визнається невід'ємною частиною загаль-
нодержавної системи забезпечення національ-
ної безпеки України. Забезпечення цілісності і 
недоторканності державного кордону України 
є конституційною вимогою (ст. 2 Конституції), 
обов'язок стосовно реалізації якої покладається, 
відповідно до Закону України «Про державний 
кордон України» 1991 р., на Збройні Сили України 
та відповідні військові формування [3-4]. 

Захист державного кордону України полягає у 
скоординованій діяльності військових формувань 

та правоохоронних органів держави, організація 
і порядок діяльності яких визначаються законом. 
Ця діяльність здійснюється в межах наданих їм 
повноважень шляхом вжиття комплексу політич-
них, організаційно-правових, дипломатичних, 
економічних, військових, прикордонних, іммі-
граційних, розвідувальних, контррозвідуваль-
них, оперативно-розшукових, природоохоронних, 
санітарно-карантинних, екологічних, технічних 
заходів тощо. Координація діяльності військових 
формувань і правоохоронних органів із захисту 
державного кордону здійснюється Державною 
прикордонною службою України.

Охорона державного кордону України є 
невід'ємною складовою загальнодержавної сис-
теми захисту державного кордону і полягає у 
здійсненні Державною прикордонною службою 
України, а також Збройними Силами України 
відповідно до наданих їм повноважень заходів з 
метою забезпечення недоторканності державного 
кордону України. Охорона державного кордону 
України на суші, морі, річках, озерах та інших 
водоймах покладається на Державну прикор-
донну службу України, а в повітряному та підвод-
ному просторі в межах територіального моря — 
на Збройні Сили України. 

Державна прикордонна служба України в 
межах встановлених законодавством повнова-
жень координує діяльність державних органів, що 
здійснюють різні види контролю при перетинанні 
державного кордону або беруть участь у забез-
печенні режиму державного кордону, прикордон-
ного режиму і режиму в пунктах пропуску через 
державний кордон України.

Законодавство України передбачає, що в забез-
печенні державної безпеки і захисті державного 
кордону в межах своєї компетенції також беруть 
участь: міліція, внутрішні війська МВС Укра-
їни. Також відповідно до Законів України «Про 
демократичний цивільний контроль над Воєнною 
організацією і правоохоронними органами дер-
жави» 2003 р., «Про участь громадян в охороні 
громадського порядку і державного кордону» 
2000 р. громадяни України відповідно до Консти-
туції України мають право створювати в установ-
леному порядку громадські об'єднання для участі 
в охороні громадського порядку і державного кор-
дону, для сприяння органам місцевого самовряду-
вання, правоохоронним органам, Державній при-
кордонній службі України та органам виконавчої 
влади, посадовим особам у запобіганні та припи-
ненні адміністративних правопорушень і злочи-
нів, захисті життя та здоров'я громадян, інтересів 
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суспільства і держави від протиправних посягань, 
а також у рятуванні людей і майна під час стихій-
ного лиха та інших надзвичайних обставин. 

Основи державної політики України щодо 
забезпечення її національних інтересів, зокрема і 
в питаннях, що стосуються державного кордону, 
закладені також Концепцією національної без-
пеки України та Воєнною доктриною України. 
Державно-правовий статус державного кордону 
України визначається також Митним, Повітряним, 
Водним кодексами, Кодексом України про надра, 
іншими законами, нормативно-правовими актами 
Президента України, Кабінету Міністрів України, 
центральних та місцевих органів державної вико-
навчої влади, органів місцевого самоврядування.

Норми сучасного міжнародного права займають 
важливе місце в системі правового регулювання 
і в механізмі гарантій захисту державних кордо-
нів України. Йдеться про правила, які стосуються 
порядку встановлення державних кордонів, визна-
чення юридичного змісту принципів територіальної 
цілісності і недоторканості держав, непорушності 
державних кордонів, підстави і порядок зміни при-
належності державних кордонів, їх правонаступни-
цтва встановлення правового режиму державних 
кордонів, порядку мирного вирішення прикордон-
них конфліктів і територіальних спорів [5, с. 9-10].

В основі існування сучасних кордонів держав 
та їх гарантій лежать згадані основні принципи 
міжнародного права. Вони, як відомо, зафіксовані 
у ряді міжнародно-правових актів, а саме Статуті 
ООН 1945 р., Декларації принципів міжнародного 
права, які стосуються дружніх відносин та спів-
робітництва держав відповідно до Статуту ООН 
1970 р., Заключному акті Наради з безпеки і спів-
робітництва в Європі 1975 р.

Принцип територіальної цілісності держав 
означає заборону насильницького захоплення 
держав або заборони зміни приналежності тери-
торії іноземних держав, протиправного вико-
ристання цих територій або завдання їм значних 
збитків. Юридичний зміст даного принципу може 
бути представлений у дуже широкій формі. Забо-
ронено не тільки застосування силових заходів чи 
погроза силою, але й інші, у тому числі невоєнні, 
форми тиску. Мова йде саме про недоторканність 
території. Підкреслюється також, що територія 
держави не повинна бути об'єктом військової оку-
пації, що стала результатом застосування сили, 
порушуючи Статут ООН та інші міжнародно-пра-
вові документи.

Принцип непорушності кордонів означає, що 
держави зобов’язані розглядати непорушними, 

недоторканими всі кордони всіх держав і повинні 
утримуватися у сучасних міжнародних відноси-
нах, а в майбутньому – від будь-яких зазіхань на 
ці кордони. Держави також повинні утримуватися 
від захоплення або узурпації території певних 
держав або їх частини. Цей принцип доповнює 
попередній принцип територіальної цілісності, 
його значення визначається тим, що повага існую-
чих кордонів – необхідна умова мирних відносин 
між державами та іншими суб’єктами.

У Декларації про принципи міжнародного 
права 1970 р. зміст принципу непорушності кор-
донів викладається в розділі про принцип неза-
стосування сили таким чином: «Кожна держава 
зобов'язана утримуватися від застосування сили 
чи її погрози з метою порушення існуючих кор-
донів іншої держави як засобу розв’язання між-
народних суперечок, у тому числі територіальних 
суперечок і питань, що стосуються державних 
кордонів» [6]. Отже, заборона обмежується пору-
шенням кордонів шляхом застосування сили чи 
погрози її застосування. Від держав не вимага-
ється взаємного визнання кордонів і відмови від 
територіальних претензій. Швидше відповідні 
претензії резюмуються, оскільки говориться 
про несилове розв’язання спорів, таким чином, 
питання вирішується в рамках принципу незасто-
сування сили.

Сучасне міжнародне право забороняє односто-
ронні, а тим більше насильницькі дії, пов'язані зі 
зміною кордонів. Проте воно не виключає мож-
ливості мирної зміни кордонів за домовленістю, 
мирними засобами в результаті переговорів між 
суміжними державами, тобто шляхом укладання 
міжнародних угод і відповідно до принципів між-
народного права. Водночас вони можуть бути 
встановлені в результаті видання внутрішньодер-
жавного акту. Так, стаття 2 Закону України «Про 
державний кордон України», що регулює порядок 
визначення державного кордону, встановлює, що 
«державний кордон України визначається рішен-
нями Верховної Ради України, а також міжнарод-
ними договорами України» [7].

До того ж існує ряд суб’єктів міжнародно-
правових відносин, насамперед, регіонального 
європейського рівня, завданням яких є гаранту-
вання безпеки державних кордонів, спрощення 
процедур перетину державного кордону тощо. 
Це звісно ОБСЄ, Рада Європи та ЄС. Якщо про-
аналізувати європейські правові стандарти у цій 
сфері, які створюються за участю і цих організа-
цій, то варто виокремити такі міжнародні угоди 
регіонального характеру, як: Європейська кон-
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венція про захист прав людини і основоположних 
свобод 1950 р.; Загальна консульська інструкція 
1999 р.; Угода про поступове скасування пере-
вірок на спільних кордонах 1985 р. (Шенгенські 
угоди 1985 і 1990 р.); Регламент «Про вільне пере-
сування на основі візи для довготривалого пере-
бування» 2001 р. та ін. 

Враховуючи посилення транскордонної співп-
раці, ратифікацію Україною Європейської рамко-
вої конвенції про транскордонне співробітництво 
між територіальними общинами або властями 
1980 р., актуальним є поглиблення добросусід-
ських відносин між громадами, їх місцевими і 
регіональними органами влади сусідніх держав, 
які визнаються внутрішнім законодавством кожної 
держави. Передбачені нею «єврорегіони» – макро-
регіональні інтеграційні структури з розвинутою 
спільною соціально-економічною інфраструкту-
рою, так само, як й інші форми транскордонної 
співпраці зумовлюють процес гармонізації наці-
онального законодавства європейських країн з 
правовими системами європейських регіональних 
організацій, створення відповідних механізмів їх 
реалізації. Право співпрацювати поза національ-
ними кордонами з питань створення спільних 
служб, будівництва спільних об'єктів або охорони 
довкілля визначає потребу правової регламентації 
стосовно регіонального транскордонного плану-
вання, економічного розвитку, охорони навколиш-
нього середовища як у прикордонних просторах, 
так і на прилеглих територіях.

Концепція ОБСЄ у сфері безпеки кордонів і 
прикордонного режиму на сьогодні передбачає 
прихильність до забезпечення відкритості і без-
пеки кордонів на вільному, демократичному та 
інтегрованому просторі ОБСЄ. Її держави-учас-
ниці підтверджують свої юридичні і політичні 
зобов’язання з питань кордонів на універсальному, 
регіональному і двосторонньому рівнях. Це зумов-
лює активізацію співпраці митних і прикордон-
них, міграційних служб, правоохоронних та інших 
уповноважених органів держав з метою сприяння 
вільному і безпечному пересуванню людей, товарів 
і послуг, інвестицій через кордони у рамках міжна-
родного права, скорочення загроз тероризму, транс-
національної злочинності, корупції, нелегальної 
міграції, забезпечення достойного поводження з 
особами, які перетинають кордон, створення необ-
хідних умов у прикордонних районах.

З метою виконання Плану дій з лібералізації 
ЄС візового режиму для України реалізується 
Національний план з виконання Плану дій (Указ 
Президента України від 22.04.2011 р.), прийнято 

ряд необхідних законів. Йдеться про виконання 
критеріїв, необхідних для скасування ЄС візо-
вого режиму для України, програмних документів 
у таких сферах, як захист персональних даних, 
правовий статус іноземців, управління кордо-
нами та міграцією, боротьба з торгівлею людьми, 
корупцією і незаконним обігом наркотичних 
засобів та дискримінацією, взаємна допомога у 
кримінальних справах, запобігання відмиванню 
доходів, одержаних злочинним шляхом, запро-
вадження біометричних документів для виїзду 
за кордон. Продовжується розширення консуль-
ських установ країн ЄС в Україні, вживаються 
заходи з метою скасування плати за оформлення 
національних довгострокових віз державами-чле-
нами ЄС. Українською Стороною здійснюється 
належна імплементація угод про місцевий при-
кордонний рух з державами-членами ЄС як ефек-
тивного інструменту візової лібералізації. 

На пострадянському просторі теж було при-
ділено увагу питанням безпеки державних кор-
донів. Про це свідчать, зокрема, Декларація про 
недоторканність кордонів 1993 р.; Декларація про 
дотримання суверенітету, територіальної ціліс-
ності та недоторканності кордонів держав-учас-
ниць Співдружності Незалежних Держав 1994 р.; 
Положення про Раду командуючих прикордон-
ними військами; Концепція охорони зовнішніх 
кордонів1995 р., прийнята Радою глав держав 
СНД.

Продовжується процес демаркації кордонів 
України (українсько-молдовського, українсько-
білоруського, українсько-російського кордонів), 
забезпечується виконання Концепції інтегрованого 
управління кордонами та заходів щодо її реалізації 
(підписано угоди про порядок обміну інформацією 
на державних кордонах, співробітництво та вза-
ємодопомогу з прикордонних питань з Польщею, 
Словаччиною, Угорщиною, Румунією; про діяль-
ність прикордонних представників з Молдовою, 
Росією, Білорусією [8–9]. За необхідності уточ-
нення територіальних кордонів суміжних держав 
проводиться редемаркація. Вона здійснюється 
шляхом перевірки раніше демаркованого кордону з 
відновленням, ремонтом (заміною) раніше вистав-
лених прикордонних знаків. 

Додатковим гнучким інструментом можна 
визначити той факт, що на розсуд держав вино-
ситься вибір виду і форми договірного закрі-
плення ліній проходження державних кордонів. 
Іноді на практиці зустрічаються міжнародні дого-
вори, які стосуються окремих стадій процедур 
встановлення державного кордону, окремих видів 
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чи ділянок державного кордону. Так, було під-
писано Угоду (у формі обміну нотами) між Кабі-
нетом Міністрів України та Урядом Російської 
Федерації про проведення демаркації сухопутної 
ділянки українсько-російського державного кор-
дону. Зустрічаються міжнародні договори, пред-
метом яких є не виключно питання встановлення 
державних кордонів, а й пов’язані з ними інші 
питання: Договір між Україною і Словацькою 
Республікою про режим українсько-словацького 
державного кордону, співробітництва та взаємну 
допомогу з прикордонних питань, Договір між 
Україною та Угорською Республікою про режим 
українсько-угорського державного кордону, спів-
робітництво та взаємодопомогу з прикордонних 
питань.

Іншим ефективним засобом гарантування без-
пеки державних кордонів є закріплення порядку 
надання взаємної допомоги з прикордонних 
питань (Договір між Україною і Румунією про 
режим українсько-румунського державного кор-
дону, співробітництва та взаємну допомогу з 
прикордонних питань; Договір між Україною і 
Республікою Польща про правовий режим укра-
їнсько-польського державного кордону, співробіт-
ництво і взаємодопомогу з прикордонних питань; 
Договір між Україною і Угорською Республікою 
про режим українсько-угорського державного 
кордону, співробітництво і взаємодопомогу з при-
кордонних питань).

Таким чином, розгалуженою, багатоаспектною 
є система умов і засобів, які покликані забезпе-
чити захист і безпеку державних кордонів. Пер-
шочерговим завданням є їх реалізація на практиці, 
в тому числі, з метою недопущення посягання 
на встановлені державні кордони, територіальну 
цілісність держави, використання мирних засобів 
для вирішення конфліктів у цій сфері та їх недо-
пущення. З огляду на такі загрози, як нелегальна 
міграція, незаконний обіг наркотичних засобів, 
контрабанда та інші транснаціональні злочини, 
порушення прав біженців, територіальні претен-
зії, важливо вдатися до невідкладних заходів.

По-перше, необхідно спільно з прикордонними 
органами суміжних країн здійснювати моніторинг 
ситуації на державному кордоні та здійснювати 
спільне патрулювання державного кордону Укра-
їни. Певні здобутки можна відзначити – у рам-
ках співпраці з Місією ЄК з надання допомоги у 
питаннях кордону в Україні та Республіці Молдова 
(EUBAM) представниками прикордонних та мит-
них служб України та Молдови готується спільний 
аналіз обстановки на українсько-молдовському 

кордоні, з 2013 р. між прикордонними відомствами 
України та Молдови запроваджено спільний аналіз 
ризиків на регіональному рівні [10].

Спільно з прикордонною поліцією Румунії 
проводилися операції та заходи щодо припинення 
протиправній діяльності, а саме – щодо протидії 
переміщенню через кордон незаконних мігрантів 
та тютюнових виробів, боєприпасів та вибухових 
речовин, виявлення підроблених документів та 
викрадених автотранспортних засобів.

По-друге, не зайвою є розбудова інфраструк-
тури пунктів пропуску, включаючи мобільні 
підрозділи; для здійснення спільного прикор-
донно-митного контролю на території, задово-
лення потреб та інтересів населення. По-третє, 
потребує удосконалення взаємодія прикордонних 
органів суміжних країн відповідно до планів дво-
стороннього співробітництва, активізації зустрічі 
начальників прикордонних підрозділів, присвя-
чених виявленню проблем охорони спільного 
кордону, здійснення прикордонного контролю, 
обміну досвідом тощо. По-четверте, слід прово-
дити активну роботу з попередження і боротьби з 
корупцією посадових органів прикордонної і мит-
ної служб, з дотримання правил поведінки персо-
налом пунктів пропуску. Можливо, варто органі-
зувати конкурс на зразковий пункт пропуску через 
державний кордон з відповідним заохоченням.

Доцільно продовжувати на національному 
рівні удосконалення механізмів реалізації мігра-
ційної та митної політки, приведення національ-
ного законодавства України у відповідність з існу-
ючими європейськими стандартами у цій сфері. 
Водночас важливо і на міжнародно-правовому 
рівні прийняти певний модельний (типовий) пра-
вовий акт, який містив би єдині міжнародно-пра-
вові стандарти стосовно процесів встановлення 
державних кордонів, їх режиму, облаштування 
та утримання, охорони та забезпечення безпеки, 
встановлюючи певні стандарти організації та 
функціонування спеціально уповноважених орга-
нів прикордонних держав. 

Віддаючи належне значущості Закону Укра-
їни «Про державний кордон України», його ролі 
в утвердженні незалежності та безпеки України, 
який став базовим щодо прикордонної політики 
держави, неодноразово зазначалось про недо-
сконалість деяких його положень. Тому, на нашу 
думку, необхідно внести суттєві зміни та допо-
внення в національне законодавство України з 
урахуванням відповідного досвіду зарубіжного 
правового регулювання і національних потреб для 
забезпечення безпеки прикордонних держав.
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Від успішного вирішення проблем стабіль-
ності та безпеки державних кордонів залежить 
збереження миру і нормальне функціонування 
держав, європейської спільноти та світового спів-
товариства загалом. У зв’язку з розширенням 

кордонів ЄС до території України, активізацією її 
євроінтеграційних процесів це питання потребує 
належної уваги з боку української держави, сусід-
ніх країн, наднаціональних органів і міжнародних 
організацій.
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ПРИОРИТЕТЫ ПРАВОВОГО ОБЕСПЕЧЕНИЯ ЗАЩИТЫ 
ГОСУДАРСТВЕННЫХ ГРАНИЦ УКРАИНЫ

Гарантирование безопасности государственных границ Украины на разных этапах определялось 
одним из важных заданий. В современных условиях, когда возникли новые угрозы и риски для целост-
ности государства, обороны, а также в процессе европейской интеграции появилась потребность в 
качественно новых эффективных подходах, гарантиях национальной безопасности и стабильности 
государственных границ Украины. Речь идет о национальных и международно-правовых средствах 
и механизмах универсального и регионального масштаба. Международно-правовые принципы терри-
ториальной целостности государств и нерушимости границ возлагают на государства обязанность 
рассматривать как нерушимые, неприкасаемые границы всех государств и воздерживаться от пося-
гательств на эти границы, захвата или узурпации территории государств, их частей. В то же время, 
на внутригосударственном уровне также должны быть определены четкие и надежные гарантии 
обеспечения и защиты государственных границ, способы решения возможных конфликтов в этой 
сфере.

Ключевые слова: государственные границы, безопасность, охрана, защита, международно-право-
вые гарантии, национальные гарантии, нерушимость границ, территориальная целосность, визовый 
режим.
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PRIORITIES OF THE LEGAL ENSURING THE PROTECTION 
OF THE STATE BORDERS OF UKRAINE

Protection and security of State borders of Ukraine at different stages of State defined one of the important 
tasks. In modern conditions when faced with new challenges and threats to the integrity of the State, its defense, 
as well as in the process of European integration arose the need for a qualitatively new effective approaches, 
guarantees national security and stability of the State borders of Ukraine. We are talking about national and 
international legal tools and mechanisms of universal and regional scale. The principles of International Law 
– principles of the territorial integrity of States and inviolability of the borders of the State – sand the invio-
lable, considered an untouchable service boundaries of all States and to refrain from attacks on the border, 
seizing or usurping the territory of their parts. In national level must also be defined with clear and reliable 
guarantees of security and protection of the States borders how to deal with potential conflicts in this area. 

The successful solution of problems of stability and security of State borders depends on the maintenance of 
peace and the normal functioning of the State, the European Community and the world community in general, 
in connection with the expansion of the borders of the EU to the Ukraine. The intensification of the European 
integration processes, this matter needs proper attentionfrom the side of the Ukrainian State, and neighbour-
ing countries, supranational bodies and international organisations.

Key words: state borders, security, defense, international legal guarantees, national guarantee,  
inviolability of borders, territorial integrity, visa regime. 
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ПРОБЛЕМИ ПРАВОВОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ВІДНОСИН 
У СФЕРІ ОПОДАТКУВАННЯ ЖИТЛОВОЇ НЕРУХОМОСТІ

Статтю присвячено актуальним питанням адміністративно-правового забезпечення 
оподаткування житлової нерухомості. Запропоновано авторське визначення адміністра-
тивно-правового забезпечення оподаткування, податку на житлову нерухомість, визначено 
його мету та функції. Розглянуто різновиди нерухомого майна, зокрема житлової нерухо-
мості. Сформульовано пропозиції з удосконалення податкового законодавства стосовно опо-
даткування житлової нерухомості.

Ключові слова: адміністративно-правове забезпечення, податкові правовідносини, пода-
ток на житлову нерухомість, нерухоме майно.

Вступ. Питання про необхідність належного 
правового регулювання оподаткування житлової 
нерухомості в незалежній Україні виникло ще у 
1991 році у зв’язку зі застосуванням Закону Укра-
їни «Про систему оподаткування» [1]. Згодом у 
2003 році в Україні набрав чинності Закон Укра-
їни «Про податок з доходів фізичних осіб» [2], що 
визначав загальні засади оподаткування нерухо-
мого майна. Крім того, з 1993 по 1997 роки Верхо-
вною Радою України розглядався проект Закону 
України «Про податок на нерухоме майно (неру-
хомість)», але його так і не було прийнято. Отже, 
державне управління завжди було спрямовано на 
забезпечення правового регулювання відносин у 
сфері оподаткування нерухомого майна, відмін-
ного від земельної ділянки.

У 2011 році у зв’язку з прийняттям Податко-
вого кодексу України вказані правові акти втра-
тили чинність [3]. Кодекс визначив засади право-
вого забезпечення податкових відносин, зокрема 
у ст. 265 вперше було закріплено податок на 
нерухоме майно, відмінне від земельної ділянки. 
Це призвело до виникнення в юридичній науці 
дискусії відносно встановлення, структури пра-
вовідносин та процедури оподаткування житло-
вої нерухомості. Тому питання адміністративно-
правового забезпечення оподаткування житлової 
нерухомості в юридичній науці та практиці є акту-
альними. Проблемі адміністративно-правового 
забезпечення оподаткування, зокрема житло-
вої нерухомості, в літературі присвячені праці 
В.К. Вітрянського, Л.К. Воронової, Ю.О. Кос-
тенко, М.П. Кучерявенко, П.С. Пацурківського, 

В.І. Теремецького, К.Г. Шеховцова, С.В. Шевчука 
та інших науковців. Однак зазначимо, що повно-
цінного комплексного дослідження оподатку-
вання житлової нерухомості, з урахуванням норм 
податкового та житлового права, в юридичній 
науці не проводилося.

Постановка завдання. Метою цієї статті є 
визначення адміністративно-правового забез-
печення оподаткування житлової нерухомості, 
поняття, мети та функції податку на житлову 
нерухомість, встановлення структури правовідно-
син навколо оподаткування житлової нерухомості, 
здійснення аналізу об’єкта податку на нерухоме 
майно, відмінне від земельної ділянки.

Результати дослідження. Під правовим забез-
печенням у суспільстві зазвичай розуміють: 
визначення поведінки людей та їх колективів; 
надання цій поведінці певного спрямування і роз-
витку; введення її в певні межі; вплив на суспільні 
відносини за допомогою правових норм; юридич-
ний вплив на поведінку фізичних та юридичних 
осіб [4, с. 135].

Правове забезпечення діяльності органів Дер-
жавної фіскальної служби (далі – ДФС) «здій-
снюється шляхом нормативного закріплення її 
конституційних та інших законодавчих засад, 
стратегії, основних напрямків і завдань на пев-
ний період, забезпечення координації зусиль усіх 
структурних підрозділів, як поміж собою, так і з 
іншими правоохоронними органами, органами 
державної влади та місцевого самоврядування» 
[5, с. 99]. Правове забезпечення включає в себе не 
тільки правове регулювання, а й виконання права 



Том 28 (67) № 1 201748

Вчені записки ТНУ імені В.І. Вернадського. Серія: юридичні науки

як засобу управління стосовно конкретної сфери 
суспільних відносин.

У вузькому розумінні адміністративно-пра-
вове забезпечення оподаткування – це система 
нормативно-правових актів, спрямованих на вре-
гулювання податкових правовідносин. Правовід-
носини у сфері оподаткування нерухомого майна, 
відмінного від земельної ділянки, забезпечуються 
адміністративно-правовим регулюванням орга-
нами державної влади та реалізуються системою 
дій органів місцевого самоврядування.

Практика введення місцевого податку на 
нежитлову нерухомість є поширеною практично 
в усіх країнах світу, зокрема, він справляється 
у понад 130 країнах світу. За даними Світового 
банку в державах з економікою, що розвивається, 
він становить 40-80% платежів від місцевих 
бюджетів. Високі показники мають надходження 
з цього виду оподаткування і до місцевих бюдже-
тів у Польщі. Так, у бюджеті ґміни м. Вроцлав у 
2009 році доход з податку на нерухомість стано-
вив 60% від усіх податкових надходжень. В Законі 
Республіки Польщі «Про податки та на місцеві 
збори» від 12.01.1991 р. до об’єктів оподатку-
вання з нерухомості відносяться також будинки 
або їх частини, при цьому базою оподаткування 
для будинків є 1 кв. м. корисної площі [6, с. 19, 20].  
Податок на нерухомість у Нідерландах забезпечує 
майже 95% надходжень до місцевого бюджету, 
у деяких штатах Австралії – понад 90%, США – 
до 75%, Канаді – до 80%, Франції – понад 50% 
[7, с. 7]. Тому можна зробити висновок, що пода-
ток на нерухоме майно є одним з основних в попо-
вненні місцевих бюджетів.

Податок на нерухоме майно, відмінне від 
земельної ділянки – це місцевий податок, який 
встановлюються для фізичних, юридичних осіб 
власників житла, органами місцевого самовря-
дування на підставі адміністративно-правового 
забезпечення відносин оподаткування в Україні та 
є одним з основних джерел формування місцевих 
бюджетів.

При визначенні податку на нерухоме майно, 
відмінне від земельної ділянки, необхідно розгля-
дати його мету. Мета введення кожного окремого 
податку – це реалізація загальної мети податко-
вої політики. Як стверджує В.П. Печуляк, метою 
державної податкової політики є забезпечення 
збалансованості державного бюджету та стиму-
лювання економічного розвитку країни [8, с. 14]. 
Слід погодиться з цією позицією науковця. Отже, 
метою податку на нерухоме майно, відмінне від 
земельної ділянки є забезпечення збалансованості 

місцевого бюджету, за рахунок додаткових надхо-
джень, та стимулювання економічного розвитку 
окремої територіальної одиниці.

Під час встановлення мети податку на неру-
хоме майно, відмінне від земельної ділянки, 
постає питання про його функції. Цей податок 
виконує економічну та соціальну функцію. Еко-
номічна функція податку на нерухоме майно, від-
мінне від земельної ділянки, включає в себе фіс-
кальну, регулюючу, розподільну, контролюючу 
функції для місцевих бюджетів, зокрема попо-
внення місцевого бюджету, моніторинг власників 
житла. Соціальна функція податку на нерухоме 
майно, відмінне від земельної ділянки – це стиму-
лювання взаємовідносин держави та суб’єктів – 
власників житла. Якщо власник житла сплачує з 
нього податок, то він має розраховувати на від-
творення житлового фонду, зокрема, формування 
фонду соціального житла на рівні міста, яке буде 
виступати додатковою гарантією забезпечення 
конституційного права на житло.

Встановлення податку на нерухоме майно, від-
мінне від земельної ділянки, породжує певний 
різновид податкових відносин. Стаття 1 Податко-
вого кодексу України дає визначення податковим 
відносинам, які до того ж мають свою структуру 
(суб’єкт, об’єкт, зміст правовідносин). Отже, пра-
вовідносини щодо податку на нерухоме майно, 
відмінне від земельної ділянки – це різновид 
податкових відносин, передбачених ст. 1 Подат-
кового кодексу України. Для правовідносин опо-
даткування житлової нерухомості властива така 
структура:

1) суб’єкт – це державні органи у сфері опо-
даткування (Кабінет Міністрів України, ДФС, 
органи місцевого самоврядування тощо) та плат-
ники податку, до яких відносяться фізичні і юри-
дичні особи, в тому числі нерезиденти, які є влас-
никами об’єктів житлової нерухомості. Головною 
ознакою платника податку виступає наявність у 
нього житлової нерухомості на території окремої 
адміністративно-територіальної одиниці України. 
При цьому в ст. 265 Податкового кодексу України 
сформульовано, що платник податку є власником 
житлової нерухомості без посилання на терито-
рію розташування об’єкту. Це є прогалиною у 
адміністративно-правовому забезпеченні податку 
на житлову нерухомість, оскільки до ознак житло-
вої нерухомості відноситься місце розташування 
цього об’єкту правовідносин, що має значення 
для правового статусу платника податку;

2) об’єкт правовідносин – це нерухоме майно, 
відмінне від земельної ділянки, на яке спрямо-
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вана діяльність суб’єктів. Відповідно до змісту 
ст. 265 Податкового кодексу України – це житлова 
нерухомість;

3) зміст правовідносин щодо оподаткування 
нерухомого майна, відмінного від земельної 
ділянки – це права й обов’язки суб’єктів, що 
виникають у сфері справляння цього податку, 
контролю за сплатою податку, встановлення від-
повідальності за порушення сплати податку на 
житлову нерухомість.

Звернемось до аналізу об’єкту податку на 
нерухоме майно, відмінне від земельної ділянки. 
Згідно зі ст. 266.2.1 Податкового кодексу Укра-
їни об’єктом оподаткування є об’єкт житлової 
нерухомості. При цьому оподаткуванню не під-
лягають: об’єкти житлової нерухомості, які пере-
бувають у власності держави або територіальних 
громад (їх спільній власності); об’єкти житлової 
нерухомості, які розташовані в зоні відчуження 
та безумовного (обов’язкового) відселення, визна-
чені законом; будівлі дитячих будинків сімейного 
типу; садовий або дачний будинок, але не більше 
одного такого об’єкта на одного платника податку; 
об’єкти житлової нерухомості, які належать бага-
тодітним сім’ям та прийомним сім’ям, у яких 
виховується троє та більше дітей, але не більше 
одного такого об’єкта на сім’ю; гуртожитки.

Слід звернути увагу на те, що у ст. 266 Подат-
кового кодексу України використовується два тер-
міна «житлова нерухомість» та «нерухоме майно, 
відмінне від земельної ділянки». Останнє визна-
чення міститься у назві статті, хоча у тексті самої 
статті використовується термін «житлова нерухо-
мість». Можна стверджувати, що вказана законо-
давча позиція псує логіку законодавчого викорис-
тання термінів, що може негативно відбиватися на 
практичному застосуванню ст. 266 Податкового 
кодексу України. Тому звернемось до аналізу вка-
заних визначень.

Вперше термін «нерухомість, відмінна від 
землі» був встановлений в Законі України «Про 
податок з доходів фізичних осіб». У ст. 1.10.1  
цього нормативного акту було закріплено «неру-
хомість, відмінна від землі, поділяється на: 
будівлі, а саме: приміщення, пристосовані для 
постійного або тимчасового перебування в них 
людей, а також об’єкти власності, функціонально 
пов’язані з такими приміщеннями. Будівлі поді-
ляються на будинки (включаючи готелі, мотелі, 
кемпінги та інші подібні об’єкти туристичної інф-
раструктури), квартири, кімнати у багатосімейних 
(комунальних) квартирах, індивідуальні гаражі 
або місця на гаражних стоянках чи в гаражних 

кооперативах, дачні будинки та інші об’єкти дач-
ної (садової) інфраструктури, відмінні від землі; 
споруди, а саме: об’єкти нерухомості, відмінні від 
будівель». Отже, до об’єктів нерухомості, відмін-
ної від землі до 2011 року відносилось постійне 
і тимчасове житло та нежитлова нерухомість, 
пов’язана з житлом та життєдіяльністю людини.

Однак Податковий кодекс України не встановив 
чіткого визначення нерухомого майна, відмінного 
від земельної ділянки й тільки визначає об’єкти 
житлової нерухомості. Тобто термін, що викорис-
тано у назві статті 265 Податкового кодексу Укра-
їни, не роз’яснено. Крім того, вказаний термін 
не передбачено в Цивільному кодексі України та 
Житловому кодексі УРСР. В Цивільному кодексі у 
ст. 331 встановлено, що до нерухомого майна від-
носяться житлові будинки, будівлі, споруди тощо, 
без поділу нерухомості на таку, що може бути від-
мінної від земельної ділянки.

Необхідно підкреслити і те, що нерухоме 
майно можна поділяти: за призначенням на жит-
лову нерухомість та нежитлову нерухомість; за 
зв’язком із землею нерухомість поділяється на 
земельні ділянки та будівлі (житлові та нежит-
лові). В разі використання терміну «нерухоме 
майно, відмінне від земельної ділянки» виникає 
проблематика класифікації такого майна за буді-
вельними нормами, та його ознака «відмінність 
від земельної ділянки» цілком руйнує визначення 
«будівлі», що є широким терміном, який включає 
в себе житлові будинки і квартири. Так, згідно з 
«Державним класифікатором будівель та споруд 
ДК 018-2000», затвердженим Наказом Держстан-
дарту України від 17.08.2000 р. № 507, будівлі – це 
споруди, що складаються з несучих та огороджу-
вальних або сполучених (несучо-огороджуваль-
них) конструкцій, які утворюють наземні або під-
земні приміщення, призначені для проживання 
або перебування людей, розміщення устатку-
вання, тварин, рослин, а також предметів. До буді-
вель відносяться: житлові будинки, гуртожитки, 
готелі, ресторани, торговельні будівлі, промислові 
будівлі, вокзали, будівлі для публічних виступів, 
для медичних закладів та закладів освіти тощо. 
Отже, будівля має зв’язок з земельною ділянкою у 
вигляді несучих конструкцій (фундаменту) та під-
земних приміщень. Тому термін «нерухоме майно, 
відмінне від земельної ділянки» є неузгодженим 
із цивільним та житловим законодавством. Вста-
новлення єдиних термінів у податковому, цивіль-
ному, житловому, кримінальному праві є однією 
з гарантій захисту прав та інтересів людини, 
оскільки єдине розуміння об’єктів та явищ у юри-



Том 28 (67) № 1 201750

Вчені записки ТНУ імені В.І. Вернадського. Серія: юридичні науки

дичної науці та практиці запобігає зловживанню 
правом. Теоретично і практично обґрунтованим 
є термін «житлова нерухомість», тому зверне-
мось до аналізу цього визначення, закріпленого у 
Податковому кодексі України.

У ст. 14.1.129 Податкового кодексу України 
встановлено, що об’єкти житлової нерухомості – 
це будівлі, віднесені відповідно до законодавства 
до житлового фонду, дачні та садові будинки. 
Стаття 14.1.129.1 об’єкти житлової нерухомості 
поділяє на типи.

Слід зазначити, що вказаний поділ житлової 
нерухомості не узгоджується з чинним ЖК УРСР, 
де в ст. 6 встановлено, що житлові будинки і жилі 
приміщення призначаються для постійного про-
живання громадян, а в ст. 4 закріплена класифі-
кація житлових будинків. Тому неузгодженими 
з житловим законодавством є такі підпункти  
ст. 14.1.129 Податкового кодексу України: б) жит-
ловий будинок садибного типу; е) садовий буди-
нок, є) дачний будинок. Усі ці будинки мають 
на меті тимчасове проживання людини, тому 
доцільно ці підпункти об’єднати в один – «житлові 
будинки для тимчасового проживання» та в ньому 
надати класифікацію таких будинків. Оскільки 
дачні, садові будинки не призначені для постій-
ного проживання, вони не можуть підпадати під 
загальну класифікацію житлових будинків. На цій 
підставі, підпункт «а)» ст. 14.1.129 Податкового 
кодексу України необхідно викласти відповідно 
до поділу житлових будинків: для постійного про-
живання та тимчасового проживання.

Важко погодитися і з підпунктом «в)»  
ст. 14.1.129, який відносить до типів об’єктів 
житлової нерухомості прибудову до житлового 
будинку. Адже прибудова до житлового будинку є 
невід’ємною частиною житлової будівлі, яка буду-
ється відповідно до технічних санітарних вимог 
з отриманням необхідних дозволів, що повинно 
відбиватися у технічному паспорті будинку. При-
будова до будинку не може бути окремим об’єктом 
цивільного, житлового, податкового законодав-
ства, оскільки в разі встановлення її самостій-
ної функції від будинку прибудова стає окремим 
об’єктом правовідносин, зокрема, житловим при-
міщенням у житловому будинку. Крім того, при-
будова відноситься до житлової площі будинку.

Житлова площа, відповідно до ст. 265.3 Подат-
кового кодексу України, є базою оподаткування. 
Згідно зі ст. 23.1 Податкового кодексу України 
базою оподаткування є фізичний, вартісний чи 
інший характерний вираз об’єкта оподатку-
вання, до якого застосовується податкова ставка 

і який використовується для визначення розміру 
податкового зобов’язання. Житлова площа – це 
площа житла без урахування допоміжних примі-
щень (коридорів, кухонь, туалетів, ванних кімнат, 
комірок). База оподаткування об’єкта житлової 
нерухомості, що перебуває у власності фізичної 
особи – платника податку, зменшується: для квар-
тири – на 120 кв. метрів; для житлового будинку – 
на 250 кв. метрів. Таке зменшення надається один 
раз за базовий податковий (звітний) період і засто-
совується до об’єкта житлової нерухомості, в якій 
фізична особа – платник податку зареєстрована в 
установленому законом порядку, або за вибором 
такого платника до будь-якого іншого об’єкта 
житлової нерухомості, який перебуває в його 
власності. Отже, базою оподаткування житлової 
нерухомості є її фізичний, вартісний вираз у жит-
лової площі.

Висновки. На підставі проведеного дослі-
дження адміністративно-правового забезпечення 
податкових відносин у сфері оподаткування жит-
лової нерухомості можна запропонувати наступні 
висновки.

Адміністративно-правове забезпечення подат-
кових відносин – це система нормативно-право-
вих актів, спрямованих на врегулювання цих пра-
вовідносин та дії державних органів та органів 
місцевого самоврядування в сфері оподаткування 
за допомогою форм та методів державного управ-
ління. Податок на житлову нерухомість – це міс-
цевий податок, який встановлюється для фізич-
них, юридичних осіб власників житла органами 
місцевого самоврядування на підставі адміні-
стративно-правового забезпечення правовідносин 
оподаткування в Україні та є одним з основних 
джерел формування місцевих бюджетів з метою 
забезпечення збалансованості місцевого бюджету, 
за рахунок додаткових надходжень та стимулю-
вання економічного розвитку окремої територі-
альної одиниці. Цей податок виконує економічну 
і соціальну функцію. Правовідносини з приводу 
податку на житлову нерухомість є різновидом 
податкових відносин, передбачених ст. 1 Податко-
вого кодексу України.

Виходячи з аналізу термінів «нерухоме майно, 
відмінне від земельної ділянки» і «житлова неру-
хомість» та змісту ст. 266 Податкового кодексу 
України пропонується назву цієї статті змінити з 
«Податок на нерухоме майно, відмінне від земель-
ної ділянки» змінити на «Податок на житлову 
нерухомість». Крім того, в ст. 14.1.129 Податко-
вого кодексу України з типів об’єктів житлової 
нерухомості виключити: в) прибудова до житло-
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вого будинку; підпункти: «е) садовий будинок» та 
«є) дачний будинок» об’єднати в один підпункт. 
Безумовно, відносно проблеми адміністративно-
правого забезпечення податкових правовідносин 
у сфері оподаткування житлової нерухомості 
існує багато дискусій, що свідчить про її ваго-
мість, та вищевикладене дослідження є кроком до 
розв’язання питань стосовно узгодженого право-

вого забезпечення оподаткування житлової неру-
хомості.

У подальших наукових дослідженнях 
доцільно приділити увагу вивченню питань 
щодо механізму адміністрування податку на 
житлову нерухомість та розробити методику 
нарахування цього податку за відповідними 
показниками.
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ПРОБЛЕМЫ ПРАВОВОГО ОБЕСПЕЧЕНИЯ ОТНОШЕНИЙ 
В СФЕРЕ НАЛОГООБЛОЖЕНИЯ ЖИЛОЙ НЕДВИЖИМОСТИ

Статья посвящена актуальным вопросам административно-правового обеспечения налогообло-
жения жилой недвижимости. Предложено авторское определение административно-правового обе-
спечения налогообложения, налога на жилую недвижимость, определены его цель и функции. Рассмо-
трены виды недвижимого имущества, в том числе жилой недвижимости. Обоснованы предложения 
по совершенствованию налогового законодательства в отношении налогообложения жилой недвижи-
мости.

Ключевые слова: административно-правове обеспечение, налоговые правоотношения, налог на 
жилую недвижимость, недвижимое имущество.

PROBLEMS OF LEGAL PROVISION OF RELATIONS 
IN THE FIELD OF TAXATION OF RESIDENTIAL REAL ESTATE

This article is devoted to urgent problems of administrative and legal guaranteeing of taxation dwelling 
property. Author’s definitions of administrative and legal guaranteeing of taxation, tax for dwelling property 
are offered. This tax’s aim and functions are determined. Kinds of real estate including dwelling property 
are researched. Some suggestions on improvement of tax legislation according to taxation of dwelling are 
grounded.

Key words: administrative law securing, tax legal relations, residential real estate tax, real estate.
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ДО ПИТАННЯ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ 
РЕАЛІЗАЦІЇ ЗАВДАНЬ ДЕРЖАВНОГО 
ФІНАНСОВОГО КОНТРОЛЮ У СФЕРІ ГРОШОВОГО ОБІГУ

Статтю присвячено питанням реалізації завдань фінансового контролю сфери грошо-
вого обігу в контексті його правового регулювання та діяльності органів такого контролю. 
Розглянуто реалізацію завдань фінансового контролю у сфері грошового обігу за всіма його 
напрямами і складовими, а також з’ясовано ступінь взаємозв’язків, рівень повноважень та 
місце кожного з органів такого контролю. За результатами дослідження сформовано висно-
вок про необхідність створення єдиної системи органів фінансового контролю у сфері грошо-
вого обігу з уточненням та взаємним узгодженням їх повноважень.

Ключові слова: фінансовий контроль, державний фінансовий контроль, державний фінан-
совий контроль у сфері грошового обігу, завдання державного фінансового контролю у сфері 
грошового обігу.

Постановка проблеми. Державний контроль, 
зокрема і фінансовий, має здійснюватися відповідно 
до встановлених для нього умов, порядку й цілей, 
які відображаються в завданнях фінансового контр-
олю. Загалом завдання фінансового контролю визна-
чаються переважно з урахуванням сфери застосу-
вання фінансового контролю та мети, яка перед ним 
ставиться. Не є винятком і фінансовий контроль у 
сфері грошового обігу, перед яким теж ставляться 
завдання відповідно до мети його здійснення.

Проте постановка завдань – це лише частина 
контрольної діяльності, не менш важливою скла-
довою є реалізація цих завдань на основі норм 
фінансового законодавства і за допомогою сис-
теми контрольних органів.

Мета та завдання наукової статті полягають 
у з’ясуванні механізму реалізації завдань держав-
ного фінансового контролю у сфері грошового 
обігу та визначенні ролі та функцій державних 
фінансових органів у ньому.

Основний матеріал. Перед фінансовим контр-
олем грошового обігу, як і перед будь-яким контр-
олем, стоїть низка завдань, які він зобов’язаний 
виконати для досягнення своєї мети, що полягає 
в забезпеченні дотримання фінансового правопо-
рядку у сферах обігу готівкових і безготівкових 
коштів, валюти, реалізації грошово-кредитної 
політики та фінансового моніторингу.

Перелік таких завдань, сформульований на 
основі попередніх досліджень, включає в себе:  

1) контроль за станом виконання грошово-кре-
дитної політики, включно з контролем за діяль-
ністю Національного банку України в цій сфері;  
2) контроль за станом й оборотом готівкової 
грошової маси, у тому числі і за дотриманням 
порядку ведення касових операцій; 3) контроль 
у сфері безготівкових розрахунків; 4) контроль 
за дотриманням правил обігу готівкової і безго-
тівкової іноземної валюти, включаючи забезпе-
чення дотримання порядку про обов’язковий про-
даж частини валютної виручки на внутрішньому 
валютному ринку; 5) запобігання та мінімізація 
нелегального грошового обігу й протидія лега-
лізації доходів, отриманих злочинним шляхом та 
фінансуванню тероризму.

Слід відзначити, що нині єдиним нормативним 
актом, що фактично покликаний комплексно регу-
лювати питання фінансового контролю в Україні, 
є Закон України «Про основні засади здійснення 
державного фінансового контролю в Україні» [1], 
на виконання якого свою діяльність здійснює, 
відповідно до положення, Державна фінансова 
інспекція України [2], що виступає головним орга-
ном суб’єктів державного фінансового контролю.

Головними завданнями Державної фінансової 
України, відповідно до абзацу 1 статті 2 вказаного 
закону є такі: здійснення державного фінансо-
вого контролю за використанням і збереженням 
державних фінансових ресурсів, необоротних та 
інших активів, правильністю визначення потреби 
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в бюджетних коштах та взяттям зобов’язань, ефек-
тивним використанням коштів і майна, станом і 
достовірністю бухгалтерського обліку й фінан-
сової звітності в міністерствах та інших органах 
виконавчої влади, державних фондах, фондах 
загальнообов’язкового державного соціального 
страхування, бюджетних установах і суб’єктах 
господарювання державного сектору економіки, а 
також на підприємствах, в установах та організа-
ціях, які отримують (отримували в періоді, який 
перевіряється) кошти з бюджетів усіх рівнів, дер-
жавних фондів та фондів загальнообов’язкового 
державного соціального страхування або вико-
ристовують (використовували в періоді, який 
перевіряється) державне чи комунальне майно, 
за дотриманням законодавства на всіх стадіях 
бюджетного процесу щодо державного й місцевих 
бюджетів, дотриманням законодавства про дер-
жавні закупівлі, діяльністю суб’єктів господар-
ської діяльності незалежно від форми власності, 
які не віднесені законодавством до підконтроль-
них установ, за рішенням суду, винесеним на під-
ставі подання прокурора або слідчого для забез-
печення розслідування кримінальної справи [1].

Водночас вищим органом державного фінан-
сового контролю в Україні є Рахункова палата 
[3, с. 22], що діє відповідно до однойменного 
закону [4], яким за нею закріплено цілу низку 
завдань. Зокрема, згідно зі статтею 25 Закону 
України «Про Рахункову палату» [4] вона подає 
висновки і пропозиції щодо звітів про забезпе-
чення стабільності грошової одиниці до Вер-
ховної Ради України, а також щодо діяльності 
Національного банку України з обслуговування 
державного боргу України.

Отже, загалом законодавче закріплення та реа-
лізація завдань державного фінансового контр-
олю внормовані належним чином. При цьому, 
окрім питань контролю за діяльністю установ 
банківської системи, аспекти фінансового контр-
олю грошового обігу не визначаються профіль-
ним фінансово-контрольним законодавством.

Фінансовий контроль грошового обігу в межах 
фінансового права розподіляється ніби на декілька 
складових, кожна з яких унормована окремими 
законодавчими актами, спрямованими на реаліза-
цію завдань фінансового контролю.

Насамперед нормами Закону України «Про 
Національний банк України» [5] передбачено, що 
Національний банк України здійснює контроль 
реалізації грошово-кредитної політики, у тому 
числі контролює основні показники, закладені в 
її основних засадах, зокрема ті, які передбачені в 

Основних засадах грошово-кредитної політики на 
2014 рік [6]. При цьому він виступає одночасно 
у двох іпостасях: з одного боку, сам Національ-
ний банк України розробляє вказані засади, а з 
іншого – сам забезпечує їх контроль. З приводу 
останнього, то відповідно до п. 4.1 Порядку роз-
роблення Основних засад грошово-кредитної 
політики та здійснення контролю за її проведен-
ням передбачається, що контроль за проведенням 
грошово-кредитної політики здійснюється Радою 
Національного банку України шляхом аналізу 
показників динаміки грошово-кредитної сфери 
протягом звітного періоду в зіставленні із цілями 
та завданнями грошово-кредитної політики, які 
визначені в Основних засадах грошово-кредитної 
політики [7].

У свою чергу в п. 4.2. вказаного порядку визна-
чено, що Правління Національного банку України 
щоквартально протягом перших 25 днів кварталу, 
наступного за звітним, надає Раді Національного 
банку України інформацію про виконання Осно-
вних засад грошово-кредитної політики, яка має 
містити аналіз економічного і соціального розви-
тку України за звітний період, у тому числі дина-
міки валового внутрішнього продукту; показників 
інфляції та факторів її формування, проведення 
бюджетної політики, змін у соціальній сфері та 
інше; грошово-кредитного ринку, у тому числі 
динаміки й джерел формування монетарної бази, 
структури грошової маси, кредитів, депозитів, 
вартості коштів, міжбанківського та готівкового 
сегментів валютного ринку України, рівня та 
динаміки обмінних курсів, стану міжнародних 
резервів та інше; реалізації грошово-кредитної 
політики, використання інструментів, за допомо-
гою яких здійснювалося регулювання грошово-
кредитного ринку, та заходів, які вживалися для 
забезпечення виконання цілей та завдань, визна-
чених Основними засадами грошово-кредитної 
політики [7].

На підставі цього здійснюється відповідне 
коригування грошово-кредитної політики чи її 
окремих напрямів з урахуванням перспектив та 
можливостей, а також монетарних інструментів, 
що має у своєму розпорядженні Національний 
банк України.

Крім вказаного, відповідний вплив на діяль-
ність Національного банку України має Рахун-
кова палата, яка, як було зазначено вище, подає 
висновки і пропозиції щодо його звітів про забез-
печення стабільності грошової одиниці до Вер-
ховної Ради України, тобто фактично контролює 
здійснення грошово-кредитної політики в частині 
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підтримання курсової стійкості та інфляційних 
показників за національною валютою.

Отже, реалізація фінансового контролю у 
сфері грошово-кредитної політики передбачає 
подвійний характер діяльності Національного 
банку України, що одночасно розробляє та контр-
олює реалізацію цієї політики. Контроль у питан-
нях стабільності національної грошової одиниці 
здійснюється Рахунковою палатою на виконання 
її повноважень.

Реалізація контролю за готівковим обігом у 
свою чергу передбачає, що загалом на виконання 
статті 33 Закону України «Про Національний банк 
України» [5] він здійснює контроль за випуском 
(емісією) банкнот і монет, їх обігом, порядком 
вилучення з обігу та знищенням, а також вста-
новлює правила контролю за веденням касових 
операцій банків, інших фінансових установ, під-
приємств й організацій. Зокрема, ним розроблено 
Положення про ведення касових операцій у наці-
ональній валюті в Україні [8] та Інструкцію про 
ведення касових операцій банками в Україні [9], 
Правила визначення платіжних ознак та обміну 
банкнот, розмінних та обігових монет національ-
ної валюти України [10], Положення про органі-
зацію готівкового обігу і ведення емісійно-касо-
вих операцій у банківській системі в особливий 
період [11]. Вказані документи містять відповідні 
процедури проведення контролю як у межах бан-
ківських установ і суб’єктів господарювання, так і 
передбачають здійснення відповідного контролю 
з боку Національного банку України та інших 
контролюючих структур.

При цьому слід акцентувати увагу на тому, що 
проведення контролю за порядком здійснення 
готівкового грошового обігу покладене, крім 
Національного банку України, і на інші державні 
органи. Зокрема, главою 7 Положення про ведення 
касових операцій у національній валюті в Україні 
[8] передбачено, що вимоги цієї глави застосову-
ються під час перевірок підприємств (підприєм-
ців) органами контролю, які діють згідно із зако-
нодавством України. До таких органів, зокрема, 
можуть належати відповідні фіскальні органи. 
Як зазначає із цього приводу В.І. Стреляний, 
«на сьогодні контроль за додержанням порядку 
проведення готівкових розрахункових операцій 
покладено переважно на органи державної подат-
кової служби» [12, с. 3]. У системі контролю за 
додержанням порядку проведення готівкових 
розрахункових операцій одне з провідних місць 
також займають органи державної податкової 
служби, оскільки саме на них законодавчо покла-

дено функцію здійснення контролю в цій сфері. 
Проте аналіз правових засад здійснення контр-
олю у сфері обігу готівки дає можливість зробити 
висновок, що певні аспекти готівкових розрахун-
ків можуть контролювати й органи державної 
контрольно-ревізійної служби (нині – Державної 
фінансової інспекції України), Міністерство вну-
трішніх справ України [12, с. 14].

Як слушно зазначено В.І. Стреляним, сучасний 
стан доктрини фінансового права та законодав-
ства вказує на відсутність належного розуміння 
та правового регулювання механізму здійснення 
поточного фінансового контролю за додержанням 
порядку проведення готівкових розрахункових 
операцій, хоч він посідає важливе місце в системі 
фінансового контролю України. На його думку, 
помилково говорити про те, що контрольна діяль-
ність податкових органів повністю охоплюється 
поняттям «податковий контроль», адже органи 
державної податкової служби України, відповідно 
до чинного законодавства, здійснюють саме дер-
жавний фінансовий контроль [12, с. 14].

Дійсно, у процесі регулювання готівкового 
грошового обігу й розрахунків задіяна ціла низка 
органів, залежно від підконтрольного суб’єкта та 
характеру відповідних відносин. А отже, питання 
державного фінансового контролю грошового 
обігу переходить до сфери діяльності органів, 
що здійснюють державний фінансовий контроль, 
у тому числі до органів Державної фінансової 
інспекції України, податкових та інших органів. 
При цьому питання їх компетенції та взаємодії 
щодо здійснення такого контролю є не до кінця 
визначеними, адже кожен із них, діючи у своїй 
сфері, підходить до фінансового контролю готів-
кового грошового обігу з позицій власної компе-
тенції та завдань, що на нього покладені, а єдина 
узгоджена система такого контролю відсутня.

Крім того, відповідно до п. 7.3. глави 7 Поло-
ження про ведення касових операцій у націо-
нальній валюті в Україні [8] передбачено, що 
відповідальність за дотримання порядку ведення 
операцій із готівкою покладається на підприєм-
ців, керівників підприємств, а тому вони доволі 
часто вдаються до перевірки відповідних бухгал-
терських та касових підрозділів із метою дотри-
мання останніми правил ведення готівкових опе-
рацій. Також не слід не враховувати і наявність 
відповідного відомчого контролю, у тому числі 
внутрішньогосподарського, за яким вищі за ієрар-
хією структури можуть контролювати осіб та під-
розділи, що здійснюють операції з готівковими 
грошовими коштами.
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Таким чином, слід констатувати, що в ході 
реалізації фінансового контролю готівкового гро-
шового обігу, у тому числі касових операцій, у 
законодавстві відсутня єдина закріплена та зла-
годжена система такого контролю, а наявні зако-
нодавчі акти та органи контролю не вбудовані в 
єдину систему, що мала б забезпечити реалізацію 
такого контролю на всіх ланках здійснення готів-
кових грошових операцій.

Враховуючи це, можна запропонувати таку 
систему органів фінансового контролю, що мають 
реалізовувати контроль за готівковим грошовим 
обігом, включаючи касові операції, яка має бути 
закріплена законодавчо:

1. Національний банк України як головний та 
системоутворюючий орган цього контролю.

2. Банківські установи як органи банківської 
системи, що забезпечують реалізацію готівкового 
грошового обігу та контроль за здійсненням готів-
кових розрахунків у касах банків;

3. Державна податкова служба України як клю-
човий орган системи контролю, на який покладено 
контроль за загальним додержанням фінансової 
дисципліни під час готівкового обігу та ведення 
касових операцій суб’єктами господарської діяль-
ності;

4. Державна фінансова інспекція як орган, що 
здійснює відповідний контроль у державних під-
приємствах, установах та організаціях, а також у 
законодавчо встановлених випадках у недержав-
них суб’єктах господарювання.

5. Міністерство внутрішніх справ України як 
орган, покликаний перешкоджати фінансовим 
правопорушенням у сфері готівкового грошового 
обігу.

6. Контролюючі органи господарюючих 
суб’єктів, що здійснюють відомчий контроль від-
повідно до чинного законодавства та установчих 
й інших внутрішніх документів, що регулюють їх 
діяльність.

Реалізація контролю у сфері безготівкових роз-
рахунків регламентується законами України «Про 
банки і банківську діяльність» [13], «Про платіжні 
системи та переказ коштів в Україні» [14], норма-
тивно-правовими актами Національного банку 
України, у тому числі Інструкцією про безготів-
кові розрахунки в Україні в національній валюті 
№ 22 від 21 січня 2004 року [15]. Також до норма-
тивно-правових актів, що забезпечують реаліза-
цію цього контролю, можна віднести Інструкцію 
про міжбанківський переказ коштів в Україні в 
національній валюті [16], Інструкцію про поря-
док відкриття, використання і закриття рахунків 

у національній та іноземних валютах [17], Поло-
ження про порядок емісії спеціальних платіж-
них засобів і здійснення операцій із їх викорис-
танням [18], Положення про електронні гроші  
в Україні [19].

Слід відзначити, що контроль у сфері безго-
тівкових розрахунків насамперед здійснюється 
Національним банком України, який, маючи в 
управлінні відповідну банківську систему, деле-
гує повноваження щодо здійснення відповід-
ного контролю банківським установам. Водночас 
окремі елементи такого контролю передбачають 
здійснення відповідних дій із боку інших органів 
державної влади (за структурою вказаною вище) 
для готівкових розрахунків.

Така подібність передусім пояснюється тим, 
що грошові кошти здійснюють безперервний рух, 
а безперервність грошового обороту визначається 
такими факторами:

‒ грошовий оборот формується з взаємо- 
пов’язаних грошових потоків, що формуються 
між господарюючими суб’єктами й установами 
кредитно-фінансової системи, а також між вказа-
ним суб’єктами та фізичними особами. Безпосе-
редню чи опосередковану участь у цих процесах 
відіграє Центральний банк України;

‒ між грошима в готівковій і безготівковій фор-
мах існує нерозривний зв’язок, який визначається 
функціями, що ними виконуються, і реальною 
можливістю переходу однієї форми грошей до 
іншої;

‒ гроші, що знаходяться в обороті, послідовно 
виконують три функції: засобу обороту, накопи-
чення та платежу.

Таким чином, безперервність грошового обо-
роту визначається внутрішньою єдністю грошей, 
що паралельно виконують різноманітні функції і 
знаходяться в різних грошових формах (готівко-
вій та безготівковій) [20, с. 190–191].

Водночас варто звернути особливу увагу на 
реалізацію контролю в питаннях випуску та обігу 
електронних грошей. Так, як цілком слушно зазна-
чає К.Л. Рачинський, фінансово-правове регу-
лювання емісії та обороту електронних грошей 
обумовлено тим, що електронні гроші є похідною 
категорією від законного платіжного засобу, який 
емітується центральною кредитною установою 
держави, прийняття електронних грошей в обмін 
та товари й послуги, а також порядок їх емісії 
й обороту визначається державою переважно 
за допомогою владних приписів та позитивних 
зобов’язань, і, крім того, розрахунки з викорис-
танням електронних грошей є невід’ємним еле-
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ментом національної платіжної системи, забез-
печення надійності і стабільності якої є одним із 
найважливіших завдань держави [21, с. 9–10].

Такий підхід зумовлює певну особливість у 
реалізації контролю за обігом електронних гро-
шей. Так, загальний контроль безпосередньо 
покладається на Національний банк України, 
водночас п.п. 5.4. п. 5 Положення про електро-
нні гроші в Україні [19] визначається, що емітент 
зобов’язаний здійснювати контроль за дотриман-
ням оператором та агентами під час здійснення 
операцій з електронними грошима вимог цього 
положення та правил системи електронних гро-
шей. Якщо ж правила системи електронних гро-
шей є складовою правил платіжної системи, то 
контроль за дотриманням емітентом, оператором 
та агентами під час проведення операцій з електро-
нними грошима вимог цього положення та правил 
системи електронних грошей здійснюється згідно 
з правилами платіжної системи. А порядок контр-
олю встановлюється правилами системи електро-
нних грошей (платіжної системи).

Відповідно, у ході контролю за обігом елек-
тронних грошей формується нібито дві системи 
контролю, одна з яких має підпорядковуватися 
іншій. Основною системою контролю за емісією 
та обігом електронних грошей є контроль із боку 
Національного банку України на предмет відпо-
відності та дотримання системою електронних 
грошей вимог чинного законодавства. Додатко-
вою системою контролю у свою чергу є система 
контролю, сформована самою системою електро-
нних грошей та закріплена в правилах цієї сис-
теми.

Контроль у сфері обігу готівкової і безготів-
кової іноземної валюти передбачає здійснення 
контрольних заходів, спрямованих на контроль 
за дотриманням вимог під час вчинення валютно-
обмінних операцій; контроль за обґрунтованістю 
платежів в іноземній валюті; контроль за відпо-
відністю операцій, що проводяться законодавчо, 
й наявністю необхідних для цього дозволів і 
ліцензій; контроль за виконанням резидентами 
обов’язку з продажу іноземної валюти; перевірку 
повноти обліку й звітності за валютними операці-
ями [22, с. 13–14]. 

Зазначене вище повною мірою знаходить своє 
відображення в законодавстві України. Так, про-
фільними законодавчими актами в цій сфері є 
Закон України «Про порядок здійснення розра-
хунків в іноземній валюті» [23] та Декрет Кабі-
нету Міністрів України «Про систему валютного 
регулювання і валютного контролю» [24], які 

доповнюються Постановою Правління Націо-
нального банку України «Про зміну строків роз-
рахунків за операціями з експорту та імпорту 
товарів і запровадження обов’язкового продажу 
надходжень в іноземній валюті» [25], Положен-
ням про порядок виконання банками документів 
на переказ, примусове списання і арешт коштів 
в іноземних валютах та банківських металів  
[26] і Положенням про порядок здійснення опе-
рацій з чеками в іноземній валюті на території 
України [27].

Відповідно до статті 13 Декрету Кабінету 
Міністрів України «Про систему валютного регу-
лювання і валютного контролю» [24] Національ-
ний банк України є головним органом валютного 
контролю, що здійснює контроль за виконанням 
правил регулювання валютних операцій на тери-
торії України з усіх питань, не віднесених цим 
декретом до компетенції інших державних орга-
нів; забезпечує виконання уповноваженими бан-
ками функцій щодо здійснення валютного контр-
олю згідно із цим декретом та іншими актами 
валютного законодавства України. 

Уповноважені банки, фінансові установи та 
національний оператор поштового зв’язку, які 
отримали від Національного банку України гене-
ральні ліцензії на здійснення валютних операцій, 
здійснюють контроль за валютними операціями, 
що проводяться резидентами і нерезидентами 
через ці установи. 

Центральний орган виконавчої влади, що 
забезпечує формування та реалізує державну 
податкову й митну політику (Державна фіскальна 
служба України, до складу якої входять державна 
податкова та митні служби України), здійснює 
фінансовий контроль за валютними операціями, 
що провадяться резидентами і нерезидентами на 
території України.

Центральний орган виконавчої влади, що реа-
лізує державну політику у сфері надання послуг 
поштового зв’язку (Міністерство інфраструктури 
України і його структурна складова «Укрпошта»), 
здійснює контроль за додержанням правил пошто-
вих переказів та пересилання валютних цінностей 
через митний кордон України.

Центральний орган виконавчої влади, що 
забезпечує реалізацію державної політики у 
сфері державної митної справи (Державна митна 
служба України), здійснює контроль за додержан-
ням правил переміщення валютних цінностей 
через митний кордон України [24].

Законом України «Про порядок здійснення 
розрахунків в іноземній валюті» [23] встанов-
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люється порядок та строки продажу виручки в 
іноземній валюті та передбачається контроль і 
відповідальність за їх порушення. Інші зазначені 
нормативно-правові акти також регламентують 
порядок реалізації контролю за валютними опе-
раціями.

Таким чином, формується доволі цілісна 
система валютного контролю за обігом готів-
кової і безготівкової іноземної валюти, вклю-
чаючи забезпечення дотримання порядку про 
обов’язковий продаж частини валютної виручки 
на внутрішньому валютному ринку. Водночас 
існують пропозиції, висловлені вітчизняним нау-
ковцем А.М. Іскоростенським [28, с. 17] та відо-
мим російським дослідником валютних відносин 
М.М. Артемовим [29], щодо створення єдиного 
органу валютного контролю під егідою Мініс-
терства фінансів.

Вказаний підхід, незважаючи на загальну 
прийнятність, є доволі складним для реалізації в 
реальних умовах валютного обігу, оскільки він, 
як і загалом грошовий обіг, здійснюється прак-
тично у всіх сферах фінансової діяльності, що 
значно ускладнює його контроль. Паралельно 
із цим обсяг валютних операцій та загального 
руху валюти та валютних цінностей такий, що 
не дозволить будь-якому одному органу охопити 
його цілком. Тому цілком виправданою є існуюча 
система побудови валютного контролю, засно-
вана на розподілі функцій між окремими дер-
жавними органами та банківськими установами, 
що, з одного боку, забезпечує належний спектр 
охоплення контролем, а з іншого – дозволяє в 
межах спеціалізації кожного органу забезпечити 
його здійснення. Разом із цим закріплення ста-
тусу Національного банку України як головного 
органу фінансового контролю є цілком логічним, 
адже він забезпечує обіг іноземної валюти за 
допомогою регулювання її безготівкового обо-
роту, забезпечення функціонування валютного 
ринку, а передача валютно-контрольних повно-
важень іншому органу може значно розбалан-
сувати систему валютно-контрольних відносин, 
оскільки нівелює сформовані засоби впливу 
на валютний обіг із боку Національного банку 
України.

Реалізація контролю у сфері фінансового 
моніторингу передбачає здійснення діяльності 
цілою низкою його органів, які, згідно із Законом 
України «Про запобігання та протидію легаліза-
ції (відмиванню) доходів, одержаних злочинним 
шляхом або фінансуванню тероризму» [30], поді-
ляються на декілька категорій відповідно до сис-

теми фінансового моніторингу, яка складається з 
двох рівнів: державного і первинного.

Державний рівень передбачає діяльність Дер-
жавної служби фінансового моніторингу Укра-
їни [31] як спеціально уповноваженого органу 
в цій сфері, а також додатково діяльність інших 
суб’єктів державного фінансового моніторингу, 
до яких належать Національний банк України, 
Міністерство фінансів України, Міністерство 
юстиції України, центральні органи виконавчої 
влади, що забезпечують формування державної 
політики у сферах надання послуг поштового 
зв’язку та економічного розвитку, Національна 
комісія з цінних паперів та фондового ринку, 
Національна комісія, що здійснює державне 
регулювання у сфері ринків фінансових послуг.

Первинний рівень фінансового моніторингу 
представлений цілою низкою суб’єктів, до яких 
належать банки, страховики (перестраховики), 
кредитні спілки, ломбарди та інші фінансові 
установи; платіжні організації, члени платіжних 
систем, еквайрингові та клірингові установи; 
товарні, фондові та інші біржі; професійні учас-
ники ринку цінних паперів; компанії з управ-
ління активами тощо.

Відповідно, на основі формування окресленої 
системи фінансового моніторингу охоплюються 
практично всі сфери фінансової діяльності, у яких 
можливе відмивання доходів чи фінансування 
злочинної діяльності або тероризму. Водночас 
існуюча система фінансового моніторингу в ході 
реалізації своєї фінансово-контрольної функції 
загалом скеровується єдиним органом в особі Дер-
жавної служби фінансового моніторингу України, 
що дозволяє унормувати та створити єдину цен-
тралізовану систему моніторингу. Проте в цьому 
випадку слід звернути увагу на те, що значно 
применшено роль Національного банку України, 
що, враховуючи його місце в системі державних 
фінансових органів та контрольний потенціал, мав 
би позиціонуватися як орган фінансового моніто-
рингу зі спеціальними функціями, заснованими 
на можливості відслідковування походження та 
напрямків руху всіх грошових потоків у державі.

Висновки. Загалом на законодавчому рівні 
та уповноваженнях органів державного фінансо-
вого контролю завдання державного фінансового 
контролю у сфері грошового обігу внормовані 
належним чином. Проте відсутня єдина система 
такого контролю, яка б дозволяла реалізовувати 
всі його завдання взаємоузгодженою системою 
із чітко визначеними та розподіленими повнова-
женнями.
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К ВОПРОСУ О ПРАВОВОЙ РЕГУЛЯЦИИ РЕАЛИЗАЦИИ ЗАДАНИЙ ГОСУДАРСТВЕННОГО 
ФИНАНСОВОГО КОНТРОЛЯ В СФЕРЕ ДЕНЕЖНОГО ОБОРОТА 

Статья посвящена вопросам реализации заданий финансового контроля сферы денежного обра-
щения в контексте его правовой регуляции и деятельности органов такого контроля. Рассмотрена 
реализация заданий финансового контроля в сфере денежного обращения по всем его направлениям 
и составляющим и выяснена степень взаимосвязей, уровень полномочий и место каждого из орга-
нов такого контроля. По результатам чего сформирован вывод о необходимости создания единой 
системы органов финансового контроля в сфере денежного обращения с уточнением и взаимным 
согласованием их полномочий.

Ключевые слова: финансовый контроль, государственный финансовый контроль, государствен-
ный финансовый контроль в сфере денежного обращения, задания государственного финансового кон-
троля в сфере денежного обращения.

TO QUESTION OF LEGAL ADJUSTING OF REALIZATION OF TASKS 
OF STATE FINANCIAL CONTROL IN А SPHERE OF MONEY CIRCULATION

The article is devoted the questions of realization of tasks of financial control of sphere of money circula-
tion in the context of his legal adjusting and activity of organs of such control. Realization of tasks of financial 
control is considered in a sphere of money circulation after all his directions and constituents and the degree of 
intercommunications, level of plenary powers and place, is found out, each of organs of such control. Attention 
is thus accented on that realization of financial control in a sphere of monetary policy foresees double char-
acter of activity of the National bank, which simultaneously develops and controls realization of this policy, 
and also control in the questions of stability of national monetary item is carried out the Account chamber, 
on implementation of its plenary powers. In same queue, during realization of financial control of available 
money circulation, including cash operations, the unique fastened and concerted such checking system absents 
in a legislation, and there are legislative acts and control organs not built-in in the unique system, which must 
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was provide realization of such control on all links of realization of available money operations. And control 
in а sphere of non-cash settlements is above all things carried out the National bank of Ukraine, which, having 
the proper banking system in a management, as though delegates plenary powers on realization of the proper 
control bank institutions. At the same time the separate elements of this control are foreseen by realizations 
of the proper actions from the side of other public authorities. Concerning currency control, established, that 
fully justified is the existent system of his construction, based on distributing of functions between separate 
public organs and bank institutions, that provides the proper spectrum of scope control from one side, and 
from other – allows within the limits of specialization of every organ to provide his realization. An analogical 
conclusion touches systems of the financial monitoring, in which however the considerably diminished role of 
the National bank of Ukraine which must be corrected at legislative level. On the whole as a result of research 
a conclusion is formed about the necessity of creation of the unique system of organs of financial control in a 
sphere of money circulation with clarification and mutual concordance of their plenary powers.

Key words: financial control, state financial control, state financial control in a sphere of money circula-
tion, tasks of state financial control in a sphere of money circulation.
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ІСТОРИКО-ПРАВОВІ ШЛЯХИ ФОРМУВАННЯ СИСТЕМИ ЗЛОЧИНІВ, 
ЩО ПОСЯГАЮТЬ НА ГРОМАДСЬКУ БЕЗПЕКУ

Розглядається процес формування системи злочинів проти громадської безпеки в Україні 
та їх поняття.

Ключові слова: громадська безпека, система злочинів проти громадської безпеки.

Злочини, що посягають на громадську без-
пеку, супроводжують людство на протязі всієї 
історії його існування. Однак кримінально-пра-
вові норми щодо їх заборони зароджуються за 
часів Середньовіччя в правових системах Старої 
Європи, в т. ч. і на теренах України. В даному 
дослідженні автор підкреслює, що основними 
етапами історико-правового розвитку україн-
ського кримінального права необхідно вважати: 
київсько-руський або «русько-правдівський»  
(X – XIII ст.); литовсько-польський (XIV – XVII ст.);  
російський (XVII – початок XX ст.); радянський 
(1917–1991 рр.) та сучасний (від 1991 р. до тепе-
рішнього часу).

Так, з найдавніших часів на теренах сучасної 
України основними джерелами права були: Руська 
Правда, права Великого князівства Литовського, 
Руського та Жемайтійського (Литовські статути 
1529, 1566 і 1588 рр.), Кароліна і Саксонское зер-
цало, польські судебники та низка інших кодифі-
кованих актів інших держав.

З моменту розпаду київсько-русько-литов-
ської держав і аж до 1849 р. теперішні Івано-
Франківська, Львівська, Тернопільська, більша 
частина Чернівецької областей та Жешувське, 
Перемишльське і частина Краківського воєводств 
перебували під Польщею, де застосовувалися 
«Польська Правда» («Ksiеga prawa zwyczajowego 
polskiego»), «Повний Звід статутів Казиміра III» 
(«Zwod zupelny statutow Kazmierza-Wielkiego»). 

З метою врегулювання правовідносин для Малої 
Польщі близько 1347 р. було створено Віслицький 
статут, а для Великої Польщі у 1346–1347 рр., – 
Петраковський статут.

Починаючи з 1772 р., Галичина та Буковина 
були окуповані Австро-Угорщиною, де в порядку 
експерименту був запроваджений «Західно-
Галицький кримінальний кодекс» (1796). В інших 
землях були також чинними оновлений Кримі-
нальний кодекс (1852) та Військово-криміналь-
ний кодекс Австрії (1855), які визнавалися чин-
ними в Галичині до моменту введення польського 
кримінального кодексу в 1932 р. Після падіння 
Австро-Угорської імперії в 1918 р. проголошу-
ється Західно-Українська Народна Республіка, 
котра одразу розпочала війну проти поляків, яка 
невдовзі була програна і за підсумками Паризької 
мирної конференції (1919) Східна Галичина пере-
дана Польщі, за Ризьким миром (1921) до Польщі 
ввійшли Західна Волинь, Полісся, Холмщина, 
Підляшшя, а за рішенням Ради послів великих 
держав (1923) – Східна Галичина та Львівське, 
Тернопільське й Станіславське воєводства.

Крім того, на південному фланзі у 1918 р. Руму-
нія окупувала Північну Буковину, Хотинський, 
Ізмаїльський та Аккерманський повіти Бессарабії, 
а 11 вересня 1919 р. за Сен-Жерменським догово-
ром всю Буковину було приєднано до Румунії, де 
поширювався її Кримінальний кодекс (далі – КК), 
реформований у 1936 р.
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В Гетьманщині та Слобідській Україні запро-
ваджуються «Соборноє уложеніє» (1649), «Права, 
по котрим судиться малоросійський народ» 
(1743), Звід законів Російської імперії (1845) та 
низка інших, в т. ч. і місцевих українських право-
вих актів, які носили звичаєвий характер.

Першим більш-менш цивілізованим, сучасним 
(на той час) кодифікованим кримінально-пра-
вовим актом в Росії стає «Уголовноє уложеніє» 
(1903) [1], яке так і не набрало чинності на тери-
торії Малоросії, оскільки велика смута та соці-
ально-політичні зворушення в державі сплутали 
всі карти, а правосуддя здійснювалося на підставі 
норм «пролетарської правосвідомості» та «рево-
люційної доцільності».

В подальшому, в період буремних подій 
1917–1924 рр., нова влада створює нові правові 
акти, спрямовані на жорстоку боротьбу з пред-
ставниками поваленої влади. Зокрема, визна-
ються особливо небезпечними для держави такі 
діяння як саботаж, спекуляція, хабарництво, а 
також розгортається боротьба із повстаннями 
тощо [2, с. 12-15; 17-19; 25; 28-30], а саме поняття 
«громадська безпека» лишається невизначе-
ним. В ситуації загострення класової боротьби 
приймаються надзвичайні нормативно-правові 
акти: «О красном терорре», «О подсудности 
революционным трибуналам» та інші, а також 
створюються надзвичайні репресивні органи, 
яким «<…> за наявності збройних виступів 
(контрреволюційних, бандитських <…>) надава-
лося право безпосередньої розправи з такими, з 
метою їх припинення» [2, с. 34-37; 3], чи «<…> 
з метою рішучої боротьби з незаконним зберіган-
ням зброї, а також недбалим поводженням з ним 
<…> невідкладно притягати до суду» [2, с. 77-78].

В умовах іноземної інтервенції, громадянської 
війни, розгулу бандитизму та суцільної розрухи, 
а також маючи сусідів, котрі постійно намагалися 
поширити свою владу на всю територію держави 
Україна, під шаленим військово-політичним тис-
ком, в 1922 р. увійшла до складу СРСР, а в 1924 р. 
до цього союзу була включена і Молдавська АСРР. 
В цей же період набирає чинності перший КК 
Української РСР (1927), котрий було скопійовано 
із КК РСФСР. Він також захищав державний лад 
і представників влади в молодій державі, напри-
клад, «Розділ I. Контрреволюційні злочини» – 
ст. 54-7, 54-8, 54-9 та 54-11, «Розділ II. Злочини 
проти порядку управління; підрозділ А. Осо-
бливо для Союзу РСР небезпечні злочини проти 
порядку управління» – ст. 56-17, 56-28, 56-29 та 
ст. 74-1 підрозділу Б. Інші злочини проти порядку 

управління», а також ст. 196 «Розділ VIII. Пору-
шення правил, що охороняють народне здоров’я, 
громадську безпеку і публічний порядок» [4; 5]. 
В останньому прикладі вперше вживається термін 
«громадська безпека», котрий за своїм змістом ще 
далекий від сучасного розуміння подібних сус-
пільно небезпечних діянь.

В 40-60 роки ХХ ст. відбулася подальша іде-
ологізація та політизація процесу охорони пра-
вопорядку в суспільстві. Все це призводило до 
перманентних змін законодавства, перепідпо-
рядкування підслідності із одного правоохорон-
ного органу до іншого, при повному ігноруванні 
теорії права [6, с. 410]. В КК УРСР (1960) кри-
мінально-правові норми щодо боротьби з пося-
ганнями на громадську безпеку містилися в «Роз-
ділі 1. Державні злочини. 1. Особливо небезпечні 
державні злочини (ст. 58 – терористичний акт;  
ст. 59 – терористичний акт проти представника іно-
земної держави; ст. 64 – організаційна діяльність, 
спрямована на вчинення особливо небезпечних 
державних злочинів, а також участь в антирадян-
ській організації )» та «2. Інші державні злочини 
(ст. 69 – бандитизм; ст. 71 – масові безпорядки)», а 
також «Розділ X. Злочини проти громадської без-
пеки, громадського порядку і народного здоров’я 
(ст. 220 – порушення правил безпеки на вибухоне-
безпечних підприємствах або у вибухонебезпеч-
них цехах; ст. 220-1 – порушення правил пожежної 
безпеки; ст. 221 – порушення правил зберігання, 
обліку та перевезення вибухових і радіоактивних 
речовин; ст. 221-1 – незаконне перевезення на 
повітряному судні вибухових або легкозаймистих 
речовин; ст. 222 – незаконне носіння, зберігання, 
придбання, виготовлення і збут вогнепальної або 
холодної зброї, бойових припасів і вибухових 
речовин; ст. 223 – викрадення вогнепальної зброї, 
боєвих припасів або вибухових речовин; ст. 224 – 
недбале зберігання вогнепальної зброї і боєпри-
пасів; ст. 225 – незаконне пересилання легкозай-
мистих або їдких речовин) [7] та відносилися до 
компетенції органів державної безпеки.

Практика застосування кримінально-право-
вих норм та теорія кримінального права в 60-ті 
роки ХХ ст. набули перших рис демократичного 
суспільства. Вчені-криміналісти більш відкрито 
стали ділитися своїми здобутками з науковою 
громадськістю. Зокрема, керуючись напрацю-
ваннями своїх попередників і чинним законодав-
ством, Яценко С.С. вперше відкрито наголошує, 
що громадський порядок – це стан суб’єктів, котрі 
взаємодіють між собою в межах, визначених нор-
мами права та правилами співжиття і одночасно 
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гарантують стан суспільного спокою, не спричи-
няючи шкоди індивідуальній свідомості і духо-
вному стану людей [8, с. 27-28]. Дещо пізніше 
він підкреслив, що у главі Х Особливої частини 
КК встановлена відповідальність за злочини, що 
посягають на громадську безпеку, громадський 
порядок і народне здоров’я. Саме тому питання 
родового об’єкта (об’єктів) цих злочинів у док-
трині кримінального права вирішується неодноз-
начно [8, с. 10; 9 с. 221-222]. По суті – це три 
самостійних групи правовідносин, котрі мають 
свій самостійний (родовий чи видовий) об'єкти 
правового захисту.

В поданому нормотворчому процесі ця ідея 
провідного фахівця в галузі кримінального права 
Яценка С.С. знайшла своє відображення в чинному 
КК України (2001). Так було створено «Розділ ІХ. 
Злочини проти громадської безпеки», «Розділ Х.  
Злочини проти безпеки виробництва», «Розділ ХІ.  
Злочини поти безпеки руху та експлуатації тран-
спорту» та «Розділ ХІІ. Злочини проти громад-
ського порядку та моральності» тощо. Однак в 
подібному контексті «народне здоров’я» так і не 
знайшло свого закріплення у вигляді самостій-
ного розділу КК (видового об’єкта). Більше того, і 
в такий спосіб проблема співвідношення об'єктів 
правового захисту лишається розв’язаною не 
повною мірою, оскільки низка суспільно-небез-
печних діянь, передбачених статтями 131, 140, 
142, 143, 147, 149, 161, 227, 271-275, 278, 294, 320, 
321-1, 325-326, 333, 361, 414, 443-444, 446-447 КК 
України, при певних обставинах здатні спричи-
нити значної шкоди національній та громадській 
безпеці, громадському порядку та народному 
здоров’ю, але всі вони розміщуються в різних роз-
ділах чинного Кодексу [10].

Отже, враховуючи реалії сьогодення, євро-
інтеграційні прагнення та чинне законодавство 
України, а також теорію права, ми стверджуємо, 
що однією із наявних проблем в науці криміналь-
ного права та практиці його застосування є відсут-
ність нормативного чіткого визначення поняття 
«громадська безпека» та його співвідношення з 
іншими суспільно-небезпечними діяннями, здат-
ними посягати на національну безпеку, порушу-
вати громадський порядок та суспільний спокій у 
державі.

Зараз в різних джерелах із кримінального права 
ми знаходимо низку неоднозначних точок зору 
щодо визначення змісту поняття «громадська без-
пека», які переважно зводяться до «підтримання 
режиму безпеки всього суспільства». Так, Кор-
жанський М.Й. вказував, що громадська безпека – 

це сукупність суспільних відносин, що створю-
ються для захисту життя та здоров’я невизначеної 
кількості людей і безпечного використання вито-
ків підвищеної небезпеки [11, с. 360]. Комісса-
ров В.С. лише в загальних рисах відмічає, що 
громадська безпека становить певну сукупність 
суспільних відносин, які не тільки регулюють без-
печні умови життя суспільства, а є достатніми для 
їхнього нормального функціонування [12, с. 174; 
13, ст. 206, ст. 211, ст. 212, ст. 214 тощо].

Провідний білоруський дослідник Барков А.В. 
підкреслює, що громадська безпека – це система 
суспільних відносин, які підтримують необхідні 
для належного функціонування рівень захисту 
суспільства, належну ступінь захисту життя і 
здоров’я людей, майнових інтересів фізичних чи 
юридичних осіб, громадського спокою, нормаль-
ної діяльності державних і суспільних інтересів 
тощо [14, c. 627; 15]. Професор Рустамбаев М.Х. 
в своєму курсі з кримінального права Республіки 
Узбекистан визначає громадську безпеку як без-
печні умови життя суспільства, тобто суспільні 
відносини, які забезпечують недоторканність 
життя і здоров’я громадян, майнові інтереси 
фізичних і юридичних осіб, нормальне функці-
онування будь-яких державних або громадських 
структур тощо [16, с. 12; 17].

На превеликий жаль, подібні погляди базу-
ються на застарілих підходах до праворозуміння 
подібних явищ, а подекуди ці автори взагалі не 
зважають на кардинальні зміни, котрі відбулися у 
суспільстві та громадському житті на пострадян-
ському просторі, які в багатьох випадках носять 
катастрофічний характер, потребують невідклад-
ного реагування та застосування спеціальних 
заходів і повинні бути чітко скоординованими.

Найбільш вдалим, на наш погляд, законодав-
чим закріпленням поняття «громадська безпека» 
необхідно визнати дефініції, приведені в Законі 
«Про національну безпеку Республіки Казахстан» 
(в редакції 2012 р.), в якому вказується, що це один 
із видів національної безпеки та стан захищеності 
життя, здоров'я і благополуччя громадян, духо-
вно-моральних цінностей казахстанського сус-
пільства та системи соціального забезпечення від 
реальних та потенційних загроз, при якому забез-
печується цілісність суспільства і його стабіль-
ність [18, ст. 4]. Позитивним підходом в такому 
визначенні необхідно визнати наявність чітких 
законодавчих орієнтирів щодо об'єктів правового 
захисту та їх підпорядкованості, залежно від сту-
пеня суспільної небезпечності витоків загроз для 
громадської безпеки.
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Спираючись на вищенаведене, казахський 
дослідник Борчашвілі І.Ш. уточнює, що це зло-
чини, включені до глави 9 КК, які завдають шкоди 
соціально значущим інтересам – безпеці життє-
діяльності казахстанського суспільства в цілому. 
Злочинному впливу можуть бути піддані такі 
суспільні цінності, як безпека при поводженні 
із загально небезпечними предметами, безпечні 
умови для життя суспільства. Отже, у широкому 
сенсі цього слова «громадська безпека» включає 
в себе суспільні відносини, що існують з приводу 
забезпечення громадського порядку [19, c. 578].

На протязі багатьох років видатний україн-
ський фахівець в галузі кримінального права 
Тихий В.П. досліджував злочини, що посягають 
на громадську безпеку. В підсумку він дійшов 
висновку, що громадська безпека утворює атмос-
феру громадського спокою, обстановку впевне-
ності в надійності та ефективності захисту від зло-
чинів, у наявності для цього відповідних гарантій, 
відчуття безпеки, на яку можна покластися, в якій 
упевнені, яка заспокоює. Зворотною стороною 
громадської безпеки є стан громадського неспо-
кою, стурбованості в надійній охороні спільноти, 
відчуття незахищеності від злочинних посягань, 
наявності загроз для життя, здоров’я, майна та 
інших цінностей, почуття втрати безпеки, її від-
сутності тощо [20, с. 461].

Найбільш аргументовано, на нашу думку, 
розв’язали зазначену проблему в КК Республіки 
Узбекистан (1994), в якому розділ шостий «Зло-
чини проти громадської безпеки і громадського 
порядку» містить глави XVII «Злочини проти гро-
мадської безпеки»; XVIIІ «Злочини проти безпеки 
руху і експлуатації транспорту»; XIХ «Злочини, 
які складають незаконний обіг наркотичних засо-
бів чи психотропних речовин» та XХ «Злочини 
проти громадського порядку» [17]. Зазначена сис-
тематизація повною мірою і логічно відповідає 
системній взаємній підпорядкованості об'єктів 
правового захисту, яка проглядається через сис-
тему поділу Особливої частини КК на відповідні 
«розділи» і підпорядковані «глави», що повною 
мірою відповідає поділу об'єктів на родові та 
видові в теорії кримінального права відповідно.

Крім того, низку позитивних здобутків систем-
ного викладу даної проблеми на пострадянському 
просторі ми знаходимо в розділі ХХ «Злочинні 
діяння проти громадської безпеки і громадського 
порядку» в КК Латвійської Республіки (1998) [21], 
розділі дев’ятому і однойменній главі ХХХ «Зло-
чини проти громадської безпеки і громадського 
порядку» в КК Грузії (1999) [22], главі XIII «Зло-

чини проти громадської безпеки і громадського 
порядку» КК Республіки Молдова (2002) [23], 
главі ХІ «Злочини проти громадського порядку і 
громадської безпеки» КК Естонської республіки 
(2002) [24] тощо.

Термінологічна невизначеність чинного зако-
нодавства підштовхує нас до пошуку можли-
вих шляхів розв’язання зазначеної проблеми 
через дослідження чинного законодавства іно-
земних держав, які ніколи не входили до радян-
ського блоку. Так, в КК ФРН (1871), в сьомому 
розділі зібрані «Злочинні діяння проти громад-
ського порядку» (ст. 123-145d); розділі двадцять 
вісім – «Суспільно небезпечні злочинні діяння» 
(ст. 306-323с) та двадцять дев’ять – «Злочинні 
діяння проти навколишнього середовища»  
(ст. ст. 324-330в), ці розділи містять кримінально-
правові норми, подібні до наших злочинів проти 
громадської безпеки [25]. Зазначене свідчить, що 
законодавець на протязі багатьох років вдоскона-
лює чинне законодавство і чітко визначає систему 
суспільно небезпечних діянь, які посягають на 
громадську безпеку та громадський порядок. КК 
Аргентини (1921), розділ VII «Злочини проти гро-
мадської безпеки» включає до свого складу глави І  
«Пожежі та інші руйнування»; ІІ «Злочини проти 
засобів транспорту і зв’язку»; ІІІ «Піратство» та  
VІ «Злочини проти громадського здоров’я. Отру-
єння чи підробка питної води, харчів чи ліків» 
[26]. В свою чергу, КК Данії (1930) не є єдиним 
джерелом кримінального права в цій державі, 
однак і його глави 20 «Злочини, які спричиняють 
небезпеку для суспільства» і 21 «Різноманітні 
діяння, які спричиняють суспільну шкоду» [27] 
визначають діяння, котрі містять небезпеку для 
суспільства через суспільну шкоду.

Зокрема, в КК Швеції (1962) є Глава 4. «Про 
злочини проти свободи і громадського спокою» 
(захоплення заручників, погрози, застосування 
зброї, вторгнення в помешкання тощо) та 13 «Про 
злочини, які становлять громадську небезпеку» 
(підпал, вибухи і т. п., майно Королівства, захо-
плення повітряного чи морського суден, отруєння 
громадян та інші) [28], що містять злочини, які 
багато в чому нагадують окремі суспільно-небез-
печні діяння, представлені в КК України, але 
представлені також в іншій системі. Однак голов-
ною їх ознакою є забезпечення «громадського 
спокою».

Натомість, КК Швейцарії (1937) злочини проти 
громадської безпеки в окрему структуру не виді-
ляє, але окремі їх риси ми бачимо в сьомому роз-
ділі «Суспільно небезпечні злочини і провини»; 
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восьмому розділі «Злочини і провини проти гро-
мадського здоров’я»; дев’ятому розділі «Злочини 
і провини проти громадського транспорту»; оди-
надцятому розділі «Підробка документів» [29], де 
містяться суспільно-небезпечні діяння, які пося-
гають на життя, громадський спокій, безпеку та 
порядок.

Зокрема, КК Австрії (1974) містить «Сьомий 
розділ. Суспільно небезпечні діяння і злочинні 
діяння проти навколишнього середовища» і «Два-
дцятий розділ. Злочинні діяння проти громад-
ського спокою» [30], які гарантують громадську 
безпеку.

В свою чергу, КК Іспанії (1995) містить «Роз-
діл XVII. Про злочини проти колективної без-
пеки», що включає до себе Главу І. «Про злочини, 
пов’язані з ризиком катастроф». Відділ І. «Про зло-
чини, які пов’язані з ядерною енергетикою та іоні-
зуючою радіацією» (ст. 341-385) та «Розділ XXII.  
Злочини проти громадської безпеки. Глава І.  
Заколот» (ст. 544-549) [31]. У цьому КК оголошу-
ються цінності, що підлягають кримінально-пра-
вовому захисту, а також простежується внутрішня 
підпорядкованість глав, розділів і відділів.

Особливе місце в континентальній системі 
права посідає КК Франції (1992), який, так само, 
як і його попередник, став взірцем для форму-
вання національного кримінального права для 
низки держав. В чинному Кодексі ми не побачимо 
спеціального розділу, де були б сконцентровані 
суспільно небезпечні діяння, які посягають на 
громадську безпеку. Однак нашу увагу приверта-
ють ті кримінально-правові норми, які прямо чи 
опосередковано захищають громадську безпеку 
та громадський порядок. Зокрема, «Книга Друга. 
Про злочини і проступки проти особи. Глава IV. 
Про посягання на свободу людини. Відділ І. Про 
викрадання та незаконне позбавлення волі» (ст. 
224 –1-224-5); «Відділ ІІ. Про угон повітря-
ного судна, корабля або будь-якого іншого тран-
спортного засобу» (ст. 224-6–224-8); «Глава ІІ.  
Про знищення, пошкодження і псування. Від-
діл ІІ. Про знищення, пошкодження і псування, 
небезпечні для людей» (ст. 322-5–322-11); «Від-
діл ІІІ. Про загрози знищенням, пошкодженням 
або псуванням і про неправдиве повідомлення»  
(ст. 322-12–322-14); «Книга Четверта. Про зло-
чини і проступки проти нації, держави і гро-
мадського спокою. Розділ І. Про посягання на 
основоположні інтереси нації. Відділ ІІ. Про 
повстання» (ст. 412-3–412-6); «Відділ ІІІ. Про 
захоплення командування, наборі збройних 
сил і провокації незаконного самоозброєння»  

(ст. 412-7–412-8); «Розділ ІІ. Про тероризм. Глава І.  
Про акти тероризму» (ст. 421-1–421-5); «Розділ ІІІ.  
Про посягання на державну владу. Глава І. Про 
посягання на громадський спокій. Відділ І. Про 
перешкоджання реалізації свободи висловлю-
вання, праці, об’єднань, зборів або маніфестацій»  
(ст. 431-1–431-2), «Відділ ІІ. Про протиправну 
участь в сходці» (ст. 431-3–431-8), «Відділ ІІІ. 
Про незаконні маніфестації та протиправну 
участь в маніфестації або публічних зборах»  
(ст. 431-9–431-12); «Відділ IV. Про бойові групи 
і реформаторські рухи» (ст. 431-13–431-21); «Роз-
діл V. Про участь в організації зловмисників»  
(ст. 450-1–450-4) [32]. В цій ситуації заслуговує 
на нашу увагу не відсутність спеціальних глав чи 
розділів щодо захисту громадської безпеки та спо-
кою, а те, що і в такий спосіб французький законо-
давець чітко визначив значний перелік суспільно 
небезпечних діянь, небажаних для суспільства, 
і, в першу чергу, зафіксував ті, що витікають із 
міжнародних зобов’язань держави та гарантують 
належний громадський спокій та безпеку.

По-друге, ми відмічаємо внутрішню неузго-
дженість українського чинного законодавства, 
що тягне за собою розбалансованість всієї нор-
мативно-правової бази в державі та породжує 
фактичну бездіяльність правоохоронних органів 
за багатьма напрямками. Зокрема, Закон Укра-
їни «Про основи національної безпеки» (2003) 
[33] – це свого роду конституція в безпечній сфері 
людини, суспільства і держави, яка має стати зако-
ном № 1, підґрунтям для формування усіх органів 
державної влади та правоохоронної системи.

Так, в Законі сказано, що «національна без-
пека – захищеність життєво важливих інтересів 
людини і громадянина, суспільства і держави, за 
якою забезпечуються сталий розвиток суспіль-
ства, своєчасне виявлення, запобігання і ней-
тралізація реальних та потенційних загроз наці-
ональним інтересам у сферах <…>» [33, ст. 1]. 
Виходячи з тексту Закону, ми бачимо, що націо-
нальна безпека містить понад 46 сфер (напрям-
ків), які складають дещо суперечливий перелік 
пріоритетів. Зокрема, це «<…> правоохоронна 
діяльність», «боротьба з корупцією». Тут і «мігра-
ційна політика», і «культурний розвиток насе-
лення»; «забезпечення свободи слова», «пенсійне 
забезпечення» і «житлово-комунальне господар-
ство»; «торгівля» і «захист інформації» і т. д., що в 
багатьох випадках до засад національної безпеки 
не мають прямого відношення. Але можливо при-
пустити, що при певних умовах все це, можливо, 
може створювати загрозу, а може і не створювати. 
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Тоді в новому Законі мали би бути закріплені 
тільки прямі загрози національній безпеці та їх 
внутрішня структура, до якої була б включена і 
громадська безпека.

Крім того, в ст. 4 цього Закону ми не бачимо 
провідного державного органу, відповідального за 
виконання конкретних завдань щодо забезпечення 
основ національної безпеки, компетенцій, ієрархії 
і підпорядкування правоохоронних структур, прав 
та обов’язків, функцій тощо. В Законі взагалі від-
сутні МВС, митні та податкові, а також інші органи, 
які покликані боротися із злочинністю (зовнішніми 
та внутрішніми загрозами), а формула «інші цен-
тральні органи виконавчої влади <…>» є занадто 
загальною і неконкретною. Саме це тягне за собою 
і невизначене формування основного тіла та вну-
трішньої структури КК України в цілому і злочинів 
проти громадської безпеки зокрема.

Таким чином, найефективнішим шляхом 
розв’язання зазначених проблем, на нашу думку, 
могла б стати Державна Стратегія (програма) роз-
витку України на багато років, новий Закон Укра-
їни «Про національну безпеку України», Програма 
інтеграції до Європейського, в тому числі й право-
вого простору, Концепція забезпечення Державної 
кримінально-правової політики та багато інших 
напрямків розбудови національної державності, 
спрямовані на безумовну захищеність ОСОБИ, 
СУСПІЛЬСТВА і ДЕРЖАВИ від сучасних зовніш-
ніх та внутрішніх загроз, що могло б по-новому 
зафіксувати специфічні функції конкретних пра-
воохоронних органів, їх компетенції, підслідність 
тощо. Зокрема, новий Закон України «Про націо-
нальну безпеку України» мав би чітко відобразити 
основні зовнішні та внутрішні загрози, шляхи про-
тидії їм, визначити головного та підпорядкованих 
за конкретними напрямками суб’єктів, а також 
засоби, за допомогою яких вони можуть вирішити 
покладені на них завдання тощо. Потім, відштов-
хуючись від цього, визначити інші нормативно-
правові акти та поняття «національна безпека», 

«громадська безпека», а, можливо, і «суспільний 
спокій» та «громадський (суспільний) порядок» та 
низку інших благ, які мають перебувати під захис-
том законодавства України.

Отже, поки що, виходячи із приписів чинного 
законодавства та теоретико-правових підходів 
щодо тлумачення зазначених суспільно небез-
печних діянь, ми повною мірою погоджуємося з 
позицією Тихого В.П., який стверджує, що зло-
чини проти громадської безпеки – це передбачені 
розділом ІХ Особливої частини КК України сус-
пільно небезпечні, винні діяння (дія або безді-
яльність), вчинені суб’єктом злочину, що порушу-
ють громадську (загальну) безпеку і створюють 
загальну небезпеку (умови) у вигляді загибелі 
невизначеного кола осіб чи настання інших тяж-
ких наслідків або створення загальної небезпеки 
заподіяння таких наслідків [34, с. 80; 35, с. 287].

Тоді, виходячи із вищесказаного, громадська 
безпека має стати невід’ємною складовою націо-
нальної безпеки держави і надійно забезпечувати 
громадський спокій. Вона має визначатися чин-
ним законодавством як загальний стан захище-
ності особи та суспільства в цілому від зовнішніх 
та внутрішніх загроз при відсутності реальних та 
потенційних посягань на життя і здоров’я, благо-
получчя, свободу і недоторканність особи, майно, 
власність та інші соціальні цінності, котрі визна-
чають морально-психічний та соціальний настрій 
громадян, вільних від страху. 

Вона має гарантуватися належним рівнем 
функціонування державної системи захисних 
заходів щодо забезпечення благополуччя особи, 
безпекою суспільства в цілому, а також систе-
мою суспільно значущих моральних цінностей та 
інтересів народу, атмосферою громадського спо-
кою та обстановкою впевненості в ефективності 
і непорушності сталих правовідносин у суспіль-
стві, діяльності державного механізму та громад-
ських структур в процесі життєдіяльності та здій-
снення робіт із джерелами підвищеної небезпеки.
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ИСТОРИКО-ПРАВОВЫЕ ПУТИ ФОРМИРОВАНИЯ СИСТЕМЫ ПРЕСТУПЛЕНИЙ, 
ПОСЯГАЮЩИХ НА ОБЩЕСТВЕННУЮ БЕЗОПАСНОСТЬ

Рассматривается процесс формирования системы преступлений против общественной безопас-
ности в Украине и их понятие.

Ключевые слова: общественная безопасность, система преступлений против общественной  
безопасности.

HISTORICAL AND LEGAL WAYS OF FORMING A SYSTEM 
OF CRIMES ENCROACHING ON PUBLIC SAFETY

The process of formation of the system of crimes against public security in Ukraine and their concept.
Key words: social security, a system of crimes against public security.
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ОЧІКУВАННЯ ТА РИЗИКИ 
ВІД РЕФОРМИ ВІТЧИЗНЯНОГО СУДОЧИНСТВА

Вітчизняна судова система, як і дві інші гілки влади, вражена вірусом корупції. Тобто в 
межах цієї системи діють «тіньові правила», які цю корупцію підтримують. З великою пова-
гою до всіх чесних суддів маємо визнати, що кожен окремий елемент системи діє за встанов-
леними у цій системі правилами, інакше він нею відчужується.

Ключові слова: вітчизняна судова система, влада, корупція.

Однією з умов підписання угоди про асоціацію 
між Україною і Європейським Союзом є рефор-
мування правосуддя в Україні. Для її виконання 
залишилось обмаль часу, тому ця робота приско-
рюється на всіх рівнях відповідних державних 
органів. Вже напрацьовані та прийняті зміни до 
Конституції і законів України, що регулюють від-
носини у сфері відправлення правосуддя. Так, при-
йняті нові закони України «Про Вищу раду право-
суддя» і «Про судоустрій і статус суддів». Проте 
як окремі положення законодавства, так і вся сис-
тема реформування судочинства, що неоднозначно 
сприйняті фахівцями, містять певні суспільні 
ризики [1]. Застереження до деяких з них були 
висловлені на Міжнародній конференції «Україн-
ське правосуддя: вимір у контексті європейських 
стандартів», яка відбулась у Києві за організації 
Центру політико-правових реформ і сприяння 
Посольства Королівства Нідерландів та Департа-
менту юстиції США. Оскільки судова гілка влади 
крім інших, покладених на неї суспільством функ-
цій, є інститутом стримувань та противаг у форматі 
відносин «держава – особа», то цілком логічно, що 
широка громадськість не може бути осторонь від 
обговорення та усвідомлення майбутніх наслідків 
реформи. Адже саме неупереджений, незалежний 
і справедливий суд своїм рішенням може зупинити 
безчинства та свавілля з боку інших гілок влади в 
особі державних чиновників.

Зазвичай у країнах з розвинутою демокра-
тією суд має найвищу ступінь довіри як остання 

інстанція під час вирішення правових спорів. 
Суддя асоціюється з людиною чесною, непідкуп-
ною, справедливою та наділеною іншими найкра-
щими людськими морально-етичними якостями. 
Тому суд є тим лакмусовим папірцем, який вказує, 
наскільки ця конкретна держава існує для сус-
пільства. Очевидно, що коли в Україні судова сис-
тема потребує реформи, то не все гаразд у вико-
нанні нею своїх функцій. Про корупцію в судах та 
вибіркове правосуддя ми чуємо не лише від упо-
вноважених представників Європейського Союзу, 
але й щоденно відчуваємо це на власному досвіді. 
Отже, без усіляких сумнівів зміни необхідні.

Перед тим, як їх здійснювати, треба зрозуміти 
недоліки вітчизняної системи правосуддя, а вже 
потім виправляти їх на правовому та інституцій-
ному рівні. І перше, без чого не може повноцінно 
функціонувати судова система – це рівень довіри 
до неї. За останніми даними різних соціологічних 
служб рівень довіри до судової гілки влади коли-
вається приблизно від 5% у 2015 році до 10% у 
2016 році [2]. Представники вітчизняної Феміди 
такі дані спростовують і «грішать» на ЗМІ, які 
нібито їх демонізують та підривають авторитет. 
Та питання зовсім не в точності цифри, а в тім, 
що найнижчий поріг недовіри з боку суспільства 
до судової гілки влади давно перейдений. І це 
доведений факт та найбільша проблема, яку має 
розв’язати очікувана реформа.

За ідеєю вітчизняних ініціаторів реформи ство-
рення конституційних та законодавчих гарантій 
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незалежності судів є тією ключовою умовою, яка 
наблизить роботу нашого правосуддя до європей-
ських і міжнародних стандартів. З таким аргумен-
том важко сперечатися. До того ж це одна з реко-
мендацій Європейської Комісії «За демократію 
через право» (Венеціанської Комісії), викладена 
у пропозиціях щодо наступних кроків судової 
реформи в Україні 17 листопада 2010 року [3].

З урахуванням думки євроекспертів були під-
готовлені проекти законів «Про внесення змін 
до Конституції України щодо посилення гаран-
тій незалежності суддів», які загалом отримали 
схвальні відгуки Венеціанської Комісії. В подаль-
шому прийняті відповідні закони, за якими Вер-
ховна Рада України відсторонюється від призна-
чення суддів, щоб убезпечити їх від політичної 
заангажованості під впливом політичних партій. 
Їх буде призначати Президент України за подан-
ням Вищої ради правосуддя. При цьому випробу-
вальний термін, який складає 5 років, після якого 
суддя призначається довічно, також скасовується. 
Підвищено вік з 25 до 30 років, з якого особа може 
призначатись на посаду судді, та стаж роботи у 
галузі права збільшується до 5 років. Суддя до 
винесення обвинувального вироку судом не може 
бути затриманий чи заарештований без згоди 
Вищої ради правосуддя за поданням Генерального 
прокурора. Вища рада правосуддя наділяється 
повноваженнями внесення подання на призна-
чення на посади суддів та звільнення їх з посад. 

Також змінюються принципи формування 
Вищої ради правосуддя (далі – ВРП ), яка скла-
дається з двадцяти одного члена, з яких десятьох 
обирає з’їзд суддів України з числа суддів чи суддів 
у відставці, двох – призначає Президент України, 
ще двох – обирає Верховна Рада України, двох – 
обирає з’їзд адвокатів України, двох – обирає все-
українська конференція прокурорів, двох – обирає 
з’їзд представників юридичних вищих навчаль-
них закладів та наукових установ.

Дійсно, внесеними змінами до Конституції 
України та інших законів посилюються гарантії 
незалежності суддів та автономія самоврядування 
системи правосуддя без будь-яких зовнішніх впли-
вів. Але як це спрацює в українських реаліях і чи 
не стануть судді незалежними насправді або неза-
лежними від закону по суті та безконтрольними 
взагалі, в тому числі від суспільства, спрогнозу-
вати важко. Адже і сьогодні судді мають достат-
ньо імунітету, та це ніяким чином не впливає на 
якість правосуддя. Звільнення судді з посади і за 
чинним законодавством – процедура досить важка 
і трудомістка. Та виявляється, коли це «потрібно», 

то важелі впливу на суддю знаходяться, і тоді не 
спрацьовують ніякі гарантії. До того ж чи може 
бути незалежним суддя у країні, де корупція є 
домінантною складовою державного управління 
і глибоко проникла у всі державні органи, осо-
бливо у ті, які покликані з нею боротися: прокура-
туру, міліцію СБУ, податкові органи тощо. Якщо 
на суддю не можна буде вплинути безпосередньо, 
то опосередковано, впливаючи на його рідних і 
близьких через названі вище силові органи, його 
поведінку можна контролювати.

Отже, само по собі збільшення законодавчих 
гарантій незалежності суддів, без відповідних 
реформ в інших сферах державного управління 
не дасть бажаного результату. Навпаки, може 
посилити й без того негативні тенденції у сфері 
відправлення вітчизняного правосуддя. Про це 
наголошував на згаданій вище Міжнародній кон-
ференції міжнародний експерт з питань право-
суддя, виконавчий директор Інституту моніто-
рингу прав людини Генрікас Мічкевічус. З його 
виступу прозвучало, що незалежність судової 
гілки влади є основою правосуддя, але конститу-
ційні гарантії нічого не варті, якщо є інші шляхи 
впливу на суддів. Немає сенсу робити суддів неза-
лежними, якщо вони є некомпетентними, безвід-
повідальними та безконтрольними. Окремі засте-
реження лунали у виступах й інших учасників 
конференції.

Якщо будуть реалізовані вказані законодавчі 
ініціативи, то це призведе до повної закритості 
судової гілки влади, в першу чергу, від впливу 
суспільства, бо з боку інших гілок влади вплив 
все ж таки залишається можливим. Вища рада 
правосуддя, більшість якої будуть складати судді, 
матиме неподільні повноваження як надавати 
право на мантію, так і забирати його у служителів 
Феміди. Тобто судова система буде сама себе від-
творювати. В таких змінах немає нічого поганого, 
бо це наближає Україну до європейських стандар-
тів організації судової влади. Проте в наших умо-
вах це може мати зворотній ефект від бажаного.

Вітчизняна судова система, як і дві інші гілки 
влади, вражена вірусом корупції. Тобто в межах 
цієї системи діють «тіньові правила», які цю 
корупцію підтримують. З великою повагою до 
всіх чесних суддів маємо визнати, що кожен 
окремий елемент системи діє за встановленими 
у цій системі правилами, інакше він нею відчу-
жується. Адже за науковим визначенням система 
(від дав.-гр. σύστημα — «сполучення») — це мно-
жина взаємопов'язаних елементів, відокремлена 
від середовища і яка взаємодіє з ним як ціле [4]. 
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Тоді виникає закономірне питання, яким чином 
система буде самоочищуватися, що власне і має 
бути кінцевою метою задекларованих змін. На 
жаль, запропонована реформа у сьогоднішньому 
вигляді не дає відповіді на такі запитання.

Українська судова система не зможе само-
очиститися без входження до неї елементів нової 
якості та подолання «тіньових правил», які є 
основною перешкодою на шляху цього процесу. 
В цьому контексті на перший план виходить добір 
претендентів на суддівські мантії.

Згідно з п. 3 ч. 1 ст. 70 Закону України «Про 
судоустрій і статус суддів» повноваження з добору 
кандидатів на посаду судді та проведення спеці-
альної перевірки покладені на Вищу кваліфіка-
ційну комісію суддів України ( далі – ВККСУ). 
Критеріями спеціальної перевірки є встановлені 
статтею 69 наведеного вище закону вимоги щодо 
кандидатів на посаду судді. Тобто це кандидат, не 
молодший тридцяти та не старший шістдесяти 
п’яти років, який має вищу юридичну освіту і 
стаж професійної діяльності у сфері права щонай-
менше п’ять років, є компетентним, доброчесним 
та володіє державною мовою. Звичайно, він має 
мати повну дієздатність, не мати хронічних пси-
хічних захворювань і непогашеної судимості. 
Якщо він успішно пройшов процедуру визна-
чення кваліфікації і показав відповідний рівень 
знань, то допускається до участі в конкурсі на 
зайняття посади судді. 

Наділяючи особу надмірними повноважен-
нями по відправленню правосуддя від імені дер-
жави, надаючи їй особливий статус та вручаючи 
долі громадян України, ніхто й гадки не має, 
з якими намірами ця особа прагнула обійняти 
посаду судді, якими мотивами керувалася, які 
морально-етичні якості має і як буде її діяти у 
подальшому. Акцент у доборі суддів за чинним 
законодавством явно зміщений у бік визначення 
рівня юридичних знань. Та гарні знання не завжди 
можуть бути застосовані з чистими намірами та 
в інтересах суспільства. Правових механізмів, 
які б дозволили підбирати у судді кращих із кра-
щих представників суспільства, людей чесних, 
покликаних служити ідеї утвердження законності 
та справедливості, здатних відновити довіру до 
судової гілки влади, реформою не запропоновано. 
Це означає, що на посади суддів й надалі будуть 
призначатись особи з сумнівною репутацією, що 
ніяким чином не буде сприяти очищенню системи 
правосуддя від корупції та суддівського свавілля.

Як приклад кардинально іншого підходу по 
добору кандидатів на посаду судді можна при-

вести штат Вашингтон США. Там основною 
метою добору є зібрання якомога більшої кількості 
інформації про кожного кандидата з якомога біль-
шої кількості джерел для забезпечення надійності 
процесу добору. Для цього залучаються поліція, 
спецслужби, податківці та інші державні органи і 
недержавні організації, які можуть містити будь-
яку інформацію про особу. Претендент заповнює 
анкету, у якій біля 400 питань, проходить багато 
співбесід. Неправдива відповідь хоча б на одне з 
питань або скрита інформація виключає його із 
списку кандидатів. Логіка перевірки зводиться 
до того, що нечесна, конфліктна людина, яка не 
наділена високими морально-етичними якостями, 
не може відправляти правосуддя, оскільки ніколи 
не буде користуватися довірою громадян. Разом 
з тим, випадків, коли б особа, якій відмовили у 
допуску до конкурсу на зайняття посади судді, 
на відміну від нашої практики, подавала з цього 
приводу до суду на Генерального радника Губер-
натора, який організовує добір, не зафіксовано.

Отже, перший висновок полягає в тому, що 
без змін правил добору, які дозволять обирати на 
посади суддів кандидатів з високою репутацією, 
що будуть викликати довіру громадян, очікування 
покращень в системі правосуддя виглядатимуть 
проблематичними.

Ще одним важливим фактором, який може 
впливати на якісну зміну судової системи, є дис-
циплінарна відповідальність суддів. За станом на 
сьогоднішній день дисциплінарну практику сто-
совно суддів усіх судів здійснює Вища рада пра-
восуддя (далі – ВРП). Але вона складається пере-
важно із суддів. То виникає питання, чи не буде 
виникати фактор корпоративності при вирішенні 
питань про дисциплінарну відповідальність суд-
дів? І де тут можна побачити правові механізми 
громадського контролю за діяльністю закритої від 
суспільства судової системи?

Як показує практика, у значній кількості 
випадків ВРП не вносить подання на звільнення 
судді з посади. Залишимо за рамками аналіз моти-
вів, якими керується ВРП, але у самій конструкції 
закону закладено конфлікт інтересів між суспіль-
ством і судовою гілкою влади як закритою корпо-
рацією. 

Навіть без цих протиріч суспільство не зовсім 
довіряє таким рішенням. Не піддаючи сумніву 
чесність, порядність і високу кваліфікацію чле-
нів ВРП, багато з яких є суддями за статусом, при 
розгляді ними дисциплінарних справ щодо суддів, 
питання загальної довіри до судової гілки влади і 
корпоративності залишається актуальним. Запро-
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поновані реформою зміни відповідь на ці питання 
також не дають, бо в частині дисциплінарної 
практики все залишається без змін.

Прикладом шляхів у розв’язанні проблеми 
довіри і участі представників суспільства в очи-
щені системи правосуддя може бути діяльність 
Комісій з питань поведінки суддів у кожному штаті 
США. Насамперед, всі вони створені і працюють 
на рівні конституційних органів штатів, наділені 
широкими повноваженнями та в своїй більшості 
представляють суспільство в особі його найкра-
щих членів, що мають беззаперечну репутацію.

Наприклад, Кваліфікаційна комісія штату 
Джорджія може притягувати суддів до дисциплі-
нарної відповідальності, звільняти суддів та від-
правляти їх у примусову відставку. Складається 
вона з семи членів: двоє суддів, визначених Вер-
ховним Судом штату; три члени адвокатури штату 
Джорджія, які є активними членами не менше 
10 років і були обрані Радою директорів адвока-
тури штату; двоє громадян, призначених губерна-
тором. Як видно зі складу комісії, представництво 
суддів у ній у значній меншості, що не породжує 
сумніви у необ’єктивності та корпоративності.

Ще одним прикладом може бути Комісія з 
питань поведінки суддів штату Вашингтон. Вона 
є незалежним органом судової гілки влади і має 
юрисдикцію над суддями Верховного Суду штату, 
суддями місцевих та апеляційних судів, суддями 
магістрату тощо. Комісія складається з одинад-
цяти членів, а також з одинадцяти альтернативних 
членів, які призначаються для розгляду справи за 
відсутності члена Комісії, до якого вони прикрі-
плені. До її складу входять: три судді з судів різ-
ного рівня, два члени асоціації адвокатів та шість 
громадян, які користуються повагою суспільства, 
не є юристами та призначаються губернатором.

Повноваження комісій у кожному із штатів 
приблизно однакова. Велика кількість різних 
видів стягнень дає можливість диференційовано 
підійти до розгляду кожного факту порушення з 

боку судді та визначити адекватне покарання. Так, 
серед стягнень можуть бути: попередження, при-
ватне зауваження, публічне зауваження, догана, 
відсторонення, звільнення, відставка. У порів-
нянні з нашими видами стягнень, з яких лише 
догана і звільнення, то така їх кількість дає мож-
ливості не лише суворо карати за допущені суд-
дями неналежні вчинки, а й корегувати їх пове-
дінку, усвідомити ними хибність своїх вчинків і 
схилити до виправлення. 

Висновок другий полягає в тому, що якщо не 
поставити поведінку суддів під контроль сус-
пільства, яке їх утримує платниками податків і 
якому вони мають слугувати, чесно відправляючи 
правосуддя, ніяких змін у судовій системі не від-
будеться. 

Такий контроль суспільство може здійсню-
вати лише через своїх представників у комісіях, 
які будуть здійснювати дисциплінарну практику 
стосовно суддів. Одним із варіантів могло б бути 
створення при ВРП дисциплінарної Комісії, у 
склад якої увійшли б троє суддів з числа членів 
кваліфікаційної ВРП, двоє обраних з’їздом адво-
катів і шестеро від різних громадських організа-
цій (відомі правозахисники, моральні авторитети, 
репутація яких у суспільстві не викликає сумні-
вів). Варіанти можуть бути й інші, але принцип 
представництва у подібних комісіях і громад-
ського контролю за поведінкою суддів має визна-
чальне значення.

Реформу судочинства важливо було б почати 
з малого, з виконання Конституції України, де у 
статті 129 проголошена гласність судового про-
цесу. Сьогодні правосуддя у переважній більшості 
в судах чиниться за закритими дверима. Суспіль-
ство ще не готове та і не має достатніх правових 
механізмів для здійснення контролю за судами. 
А поки питання довіри до судової гілки влади з 
боку суспільства залишається актуальним, зали-
шаються і ризики, пов’язані з майбутньою рефор-
мою.
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ОЖИДАНИЯ И РИСКИ ОТ РЕФОРМЫ ОТЕЧЕСТВЕННОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА
Отечественная судебная система, как и две другие ветви власти, поражена вирусом коррупции. 

То есть в рамках этой системы действуют «теневые правила», которые эту коррупцию поддержи-
вают. С большим уважением ко всем честным судей должны признать, что каждый отдельный эле-
мент системы действует по установленным в этой системе правилам, иначе он ею отчуждается.

Ключевые слова: отечественная судебная система, власть, коррупция.

EXPECTATIONS AND RISKS FROM THE REFORM OF DOMESTIC LEGAL PROCEEDINGS
The domestic judicial system, like the other two branches of power, is struck by the corruption virus. That is, 

within the framework of this system there are "shadow rules" that support this corruption. With great respect 
for all honest judges, we must admit that each individual element of the system operates according to the rules 
established in this system, otherwise it will alienate it.

Key words: domestic judicial system, power, corruption.
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РОЛЬ СУДОВОЇ ПРАВОТВОРЧОСТІ 
В ПРОЦЕСІ ЗДІЙСНЕННЯ СУДОВОЇ РЕФОРМИ В УКРАЇНІ

Автор аналізує сучасні тенденції правотворчості в процесі здійснення правосуддя. На 
основі історичного досвіду проведено аналіз основних положень різних шкіл юриспруден-
ції. Також досліджується їх зв’язок із власною школою права та юридичного позитивізму. 
Доводяться положення про допустимість внесення змін до судового законодавства в Укра-
їні. Метою статті є вивчення закономірностей взаємодії судової правотворчості та пра-
восуддя.

Ключові слова: правотворчість, законотворчість, судова правотворчість, правова 
реформа, судово-правова реформа.

Вступ. Будь-який вітчизняний практикуючий 
юрист неодноразово у своїй практичній діяль-
ності зустрічався з проблемою існування прога-
лин у чинному законодавстві та шляхами їх подо-
лання. Історично склалося так, що в країнах, де 
відсутнє прецедентне право, ці недоліки в зако-
нодавстві прийнято усувати шляхом застосування 
аналогії закону чи аналогії права.

Важливий напрям, який потребує особливої 
уваги в процесі підготовки Концепції змін до 
Конституції України – це питання вдосконалення 
судоустрою. Існує об’єктивний ресурс норма-
тивно-конституційних змін щодо розширення 
впливу громадян на процес здійснення право-
суддя (запровадження конституційних гарантій 
суду присяжних, зміна порядку формування та 
складу Вищої ради юстиції з метою мінімізації 
участі в її роботі осіб, які представляють полі-
тичні структури).

Взаємозв’язок між правотворчістю та право-
суддям є надзвичайно актуальними для розви-
тку правової системи України. Це обумовлено 
початком у 2010 році судово-правової реформи. 
Актуальність дослідження цього питання полягає 
в тому, що у вітчизняній та російській науковій 
думці вивчення правосуддя не мало комплексного 
характеру, а судова правотворчість взагалі лише 
нещодавно стала предметом уваги вчених у галузі 
держави та права. 

Проте нині в юридичній науці відсутнє концеп-
туально обґрунтоване та розкрите в юридичних 
категоріях розуміння співвідношення правосуддя 
та правотворчості [1, c. 47].

З огляду на зазначене метою статті є вивчення 
закономірностей взаємодії судової правотворчості 
та правосуддя.

Основний матеріал. Протягом двох десяти-
літь в Україні розвивається інститут, що отримав 
назву «судова нормотворчість». Слід зазначити, 
що ця проблема вписується в загальноєвропей-
ський процес посилення ролі судових рішень як 
джерела права в країнах із романо-германською 
правовою системою, до яких традиційно від-
носять і Україну. Нормотворча діяльність судів 
в Україні розвивається в основному за такими 
основними напрямами, як застосування закону 
(норми права) за аналогією під час розгляду кон-
кретної справи; створення судового прецеденту; 
формування правових рішень Конституційного 
Суду України; видання Верховним Судом України 
роз’яснень із питань судової практики.

Водночас більшість учених до результатів 
судової правотворчості відносять виключно судо-
вий прецедент, а також інші, схожі на нього за 
своєю природою, правові явища. Так, М. Мар-
ченко вважає, що до них належить судова прак-
тика, судовий прецедент, судовий розсуд [2, c. 99].

С. Шевчук до результатів судової право-
творчості включає судову практику, судовий 
прецедент, правові позиції, правоположення, 
роз’яснення вищих судів [3]. Б. Малишев актами 
судової правотворчості називає судові преце-
денти, квазі-прецеденти та нормативно-правові 
акти [4, с. 30]. На думку О. Верещагіна, формами 
судової правотворчості є судові прецеденти, пра-
вила судів, роз’яснення вищих судів, судові зви-
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чаї [5, с. 137–182]. С. Чередніченко до резуль-
татів судової правотворчості відносить судові 
прецеденти, акти роз’яснення судової практики, 
правоприпиняючі акти [6, с. 19]. Є. Сем’янов 
актами судової правотворчості вважає норма-
тивно-правові акти, акти нормативного тлума-
чення, роз’яснення пленумів вищих судів, право-
припиняючі акти, акти квазіпрецедентного права 
[7, с. 163–164]. О. Попов актами судової право-
творчості називає судові прецеденти та постанови 
[8, с. 156, 206].

Важлива роль у «прецедентоутворенні» нале-
жить вищим судам, наприклад Верховному Суду 
України, рішення яких публікуються в офіцій-
них виданнях і служать своєрідними правовими 
моделями для нижчих за ієрархією органів судо-
вої влади. Так, на офіційному сайті Верховного 
Суду України розміщені тексти актів, які можуть 
містити правові позиції та витяги з рішень інших 
судів загальної юрисдикції, якщо вони пройшли 
інстанційний розгляд у суді та схвалені ним.

Зовсім іншого забарвлення проблема судової 
правотворчості отримала з моменту створення 
Конституційного Суду України (далі – КСУ). Ком-
петенція КСУ та правова природа його рішень 
прямо говорять про те, що рішення Конституцій-
ного Суду України не тільки роз’яснюють чинне 
законодавство на предмет конституційності, але 
й змінюють і доповнюють закон. За час свого 
існування Конституційний Суд України створив 
чимало прецедентів, які активно використову-
ються. Наприклад, саме завдяки Конституційному 
Суду України як захисники в кримінальному про-
цесі можуть виступати не тільки адвокати, а й 
інші фахівці в галузі права. Фактично цим рішен-
ням були змінені положення Кримінально-про-
цесуального кодексу України. Будь-який прак-
тикуючий юрист може назвати велику кількість 
випадків, коли рішення Конституційного Суду 
України вносили «революційні» зміни до законо-
давства. Причому на адресу таких рішень досить 
часто лунали негативні відгуки від безпосеред-
нього законодавця – Верховної Ради України [8].

Як відомо, судова правотворчість є різновидом 
правотворчості, а тому їй притаманні всі ознаки 
останньої, а саме: здійснення спеціально-уповно-
важеним суб’єктом; спрямованість на створення, 
зміну або скасування нормативних приписів; 
визнання її процедурно-процесуальною діяль-
ністю; закріплення її результатів у певних юри-
дичних актах-документах [9, с. 50–51].

При цьому судова правотворчість характери-
зується й специфічними ознаками, що відрізня-

ють її як від інших видів правотворчості, так і від 
інших типів юридичної діяльності: здійснення 
спеціально-уповноваженими судовими орга-
нами; пов’язаність із реалізацією функцій судо-
вої влади; здійснення в особливій процесуальній 
формі; спрямованість правотворчої активності на 
встановлення нормативно-правових приписів; їх 
фіксація в судових правотворчих актах [10, с. 1].

Оскільки судова правотворчість виокрем-
люється з-поміж інших видів правотворчості за 
суб’єктним критерієм, то найбільш виразною її 
властивістю є здійснення судовими органами.  
У юридичній літературі наявні різні позиції щодо 
належності тих чи інших судових органів до 
суб’єктів судової правотворчості. Одні вчені від-
носять до них як вищі судові інстанції, так і інші 
судові органи [10, с. 2]. Проте переважна біль-
шість науковців переконані в тому, що суб’єктами 
судової правотворчості можуть бути лише вищі 
судові органи [10, с. 2].

Саме тут цілком можемо погодитися з думкою 
Н. Стецика, що віднесення до суб’єктів судової 
правотворчості в межах національних право-
вих систем виключно вищих судових органів є 
більш коректним. Пов’язано це з тим, що саме 
вищі судові органи можуть, по-перше, забезпе-
чити загальнообов’язковість результатів судової 
правотворчості, по-друге, проявляти правотворчу 
активність у повному обсязі (створення, зміна, 
скасування), а не лише однієї її частини (скасу-
вання) [10, с. 2].

Крім того, необхідно зазначити, що право-
творчість здійснюють не лише національні, але 
й міжнародні судові органи. Так, згідно зі ст. 30  
та 38 Статуту Міжнародного Суду ООН цей суд 
виконує функції регламентарної та прецедентної 
правотворчості [10, с. 2].

Те ж саме можна сказати про рішення Євро-
пейського суду з прав людини, позиція якого або 
безпосередньо відтворюється національними 
судами в рішеннях за конкретними справами, або 
включається в них через акти Конституційного 
Суду України чи Верховного Суду України.

Розглянемо це питання докладніше. Так, Укра-
їна як незалежна держава Законом України «Про 
ратифікацію Конвенції про захист прав людини і 
основоположних свобод 1950 року, Першого про-
токолу та протоколів 2, 4, 7 та 11 до Конвенції» 
(п. 1) визнала обов’язковою юрисдикцію Євро-
пейського суду з прав людини в усіх питаннях, що 
стосуються тлумачення та застосування Конвен-
ції в 1997 році [11]. Згідно із цим законом Україна 
повністю визнає на своїй території дію ст. 46 Кон-
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венції 1950 р. щодо визнання обов’язковою й без 
укладення спеціальної угоди юрисдикцію Євро-
пейського суду з прав людини в усіх питаннях, що 
стосуються тлумачення й застосування Конвенції 
1950 р. 

Наукова думка України, зокрема погляд судді 
Європейського суду з прав людини від України в 
2009 році С. Шевчука [3], розглядає пункти «а» 
та «б» частини 3 ст. 31 Віденської Конвенції «Про 
право міжнародних договорів» від 23 травня 
1969 р. (ратифікована Україною 14 травня 1986 р. 
у складі СРСР), у яких спеціально наголошується, 
що разом із текстом міжнародних договорів вра-
ховується практика його застосування й тлума-
чення, якщо на це дається згода сторін договору, 
яку дала Верховна Рада України, ратифікувавши 
цей закон як додаткову аргументацію на користь 
цього твердження. 

Таким чином, рішення Європейського суду 
можна вважати офіційною формою роз’яснення 
основних (невідчужуваних) прав кожної людини, 
закріплених і гарантованих конвенцією, яка є 
частиною національного законодавства, та у 
зв’язку із цим – джерелом законодавчого право-
вого регулювання і правозастосування в Україні. 
Отже, рішення Європейського суду мають ста-
новити ідеологічно-правову (ціннісну) основу 
для здійснення правосуддя в Україні. Фактичне 
закріплення цього положення відбулося в низці 
постанов Пленуму Верховного Суду України, у 
яких надавалися роз’яснення законодавства судам 
загальної юрисдикції, ще до прийняття Закону 
України «Про судоустрій і статус суддів». Звер-
німося й до того Закону України «Про виконання 
рішень та застосування практики Європейського 
суду з прав людини», яким встановлюється імпе-
ративна норма щодо застосування вітчизняними 
судами Конвенції про захист прав людини й осно-
воположних свобод та практики (тобто рішень) 
Європейського суду саме як джерел права. 

Таким чином, як бачимо, на сьогодні достат-
ньо чинних законодавчих актів, які підтверджу-
ють, що рішення Європейського суду є дже-
релами права, але, напевно, для остаточного 
підтвердження не вистачає тільки рішення Кон-
ституційного Суду України із цього питання [12]. 
Враховуючи це, слід зазначити, що простежу-
ється зв’язок сутності правових позицій, сфор-
мульованих у рішеннях Європейського суду, які 
мають загальнообов’язкову природу для практики 
вітчизняних судів загальної юрисдикції, з висно-
вками (рішеннями) Конституційного Суду Укра-
їни та Верховного Суду України (далі – ВСУ). 

Таким чином, щоб остаточно визначити ста-
тус практики (тобто рішень) Європейського суду 
як джерела права, варто звернутися за тлумачен-
ням положень ст. ст. 8, 9 Конституції України до 
Конституційного Суду України та отримати його 
рішення із цього питання. Можливо, за наявності 
рішення Конституційного Суду України, ново-
спечені адвокати не будуть мати сумнівів щодо 
належності рішень Європейського суду до джерел 
права [12].

На сьогодні можна виділити ще два під-
ходи щодо вирішення зазначеного питання, 
пов’язаного насамперед із тією загальнотеоретич-
ною (навіть філософською) позицією, яку займає 
той чи інший автор. Зокрема, прихильники пози-
тивістського підходу, аналітичного та соціологіч-
ного його напрямів слідом за І. Бентамом визна-
ють, що суди є творцями права. Такий висновок 
випливає з основної ідеї позитивізму щодо похо-
дження права від держави. У такому випадку нор-
мотворчість судів визнається на тій підставі, що 
вони – державні органи [13, с. 4]. Г. Харт відзна-
чає, що в системі, де встановлений і діє принцип 
stare decisis, функції судів подібні делегованим 
нормотворчим повноваженням виконавчих орга-
нів [14, с. 811].

Однак різні автори по-різному оцінювали сам 
факт визнаної ними суддівської правотворчості. 
Так, Д. Остін вважав створене суддями право 
дуже корисним і навіть «абсолютно необхідним», 
засуджуючи їх за «боягузливу, обмежену та сту-
пінчасту манеру, у якій вони здійснюють законот-
ворчість» [15, с. 48]. Навпаки, І. Бентам негативно 
ставився до того, що він назвав judge-made law.

Протилежної точки зору щодо проблеми право-
творчості суддів дотримуються автори, які стоять 
на позиціях природно-правової теорії. З цієї точки 
зору класичною можна вважати деклараторну 
теорію, запропоновану в XVII столітті М. Хей-
лом. У XVIII столітті В. Блекстон назвав судові 
рішення практичними доказами змісту загального 
права [14, с. 45]. Лорд Дж. Саймон у справі Jones 
v. Secretary of State в 1972 р. сказав: «У нашій кра-
їні довго вважалося, що судді не творять право, 
а тільки виявляють і витлумачують його. Теорія 
полягала в тому, що кожна справа врегульована 
відповідним правилом права, десь існуючим ˂...˃ 
Але дійсна, навіть обмежена, природа судової 
правотворчості стала більш широко визнаватися 
в останні роки» [15, с. 147].

Питання допустимості судової правотворчості 
нині найчастіше розглядається в рамках англо-
саксонської та романо-германської правових 
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сімей. Особливу проблему правотворча діяльність 
судів утворює саме в країнах романо-германської 
правової сім’ї.

Судова правотворчість в англо-саксонській 
правовій сім’ї ототожнюється з класичним англій-
ським судовим прецедентом. Джерело права в 
Англії сприймається не інакше як «той чи інший 
шлях, відповідно до якого право в цій системі стає 
правом і відповідно до якого воно буде визнане та 
стане застосовуватися англійськими судами». З 
цього випливає, що судовий прецедент в Англії 
утворюється в результаті правотворчої діяльності 
вищих судів, поряд зі статутним правом є первин-
ним джерелом права. Доктрина судового преце-
денту в Англії будується на основі того, що судові 
прецеденти, створені вищими судами, обов’язкові 
для всіх нижчих за ієрархією судів і, не будучи 
суворо обов’язковими для самих цих судів, мають 
дуже важливе значення й зазвичай використову-
ються під час обґрунтування рішень. Англійські 
судді нерідко зобов’язані слідувати раніше при-
йнятим рішенням навіть у тих випадках, коли є 
досить переконливі докази, які в інших обстави-
нах дозволили б не робити цього [16].

Загальний підхід щодо діяльності судів у кра-
їнах романо-германської правової сім’ї зводиться 
до того, що суд зобов’язаний приймати рішення 
в повній відповідності з нормами матеріального 
права, без посилань на попередні судові рішення. 
Якщо суд прийме рішення, що не відповідає нор-
мам матеріального права, воно буде скасовано 
вищою судовою інстанцією. Однак класична 
парадигма, яка розглядає позитивне право як 
закриту систему, наповнену статтями кодексу та 
вимагає чіткого дедуктивного виведення рішення 
з конкретних норм закону, не раз піддавалася сум-
ніву. Нині практично загальновизнано, що будь-
яка система чітко встановлених правових правил 
завжди має прогалини та застаріває відразу ж 
після прийняття. Нездатність законодавця вчасно 
відреагувати на зміну суспільних відносин слу-
жить рушійною силою розвитку судової право-
творчості [16].

В Україні, що загалом належить до романо-
германської правової сім’ї, домінуюча правова 
доктрина протягом тривалого часу заперечувала 
судову правотворчість. Компетенція суду зводи-
лася виключно до застосування права. Радянська 
теорія права завжди виходила з постулату, що 
судова практика не є джерелом права. С. Зівс під-
креслював, що зворотне суперечило б принципам 
підзаконності судової діяльності. Правотворча 
діяльність суду з неминучістю зменшує значення 

закону. Вважалося, що в законодавця під час фор-
мування правових норм є можливість врахувати 
набагато більше факторів, ніж це здатен зробити 
суд [16].

У сучасних умовах такий підхід зберігає свої 
домінуючі позиції, підкріплюючись новим дока-
зом: судова практика не може бути джерелом 
права, оскільки це суперечить принципу поділу 
влади. Проте, на нашу думку, правотворча функ-
ція судів цілком сумісна з конституційним прин-
ципом поділу державної влади. Судова влада 
формує правозастосовчу практику (відповідні 
правила) у процесі вирішення конкретних спір-
них ситуацій, що розглядаються в рамках загаль-
них норм закону, і не претендує на узурпацію 
переваг законодавчої гілки влади щодо встанов-
лення абстрактних загальнообов’язкових норм. 
Визнання за окремими органами судової влади 
правотворчої функції здатне забезпечити велику 
«еластичність» та ефективність законодавчих 
приписів [16].

Суддя Конституційного Суду України Д. Лилак 
свого часу наголошував на визнанні судової пра-
вотворчості, на заваді якій, на його думку, стоять 
позитивістські настрої, що переважають у юри-
спруденції України, а також, що судді поставлені 
в жорстку залежність від закону [17, с. 68]. Крім 
того, він зазначав, що вирішення цієї проблеми 
може відбутися шляхом застосування суддями 
України принципу верховенства права, який може 
бути покладений в основу «вільної суддівської 
правотворчості» [17, с. 68].

Таким чином, підводячи підсумки з вищес-
казаного, доцільно зазначити таке. Ставлення 
до такого джерела права, як прецедент у сучас-
ний період радикально змінилося, насамперед 
у зв’язку зі створенням Конституційного Суду 
України, а також зі зміною ставлення до преце-
денту практиків і вчених-юристів.

Розглядаючи прецедент як можливе джерело 
українського права, слід виділити два аспекти цієї 
проблеми, а саме: прецедент розглядається як без-
посереднє джерело права, тобто належним чином 
оформлене положення, на яке можна посилатися 
під час прийняття юридично значимих рішень; 
розглядається вплив прецеденту на процеси пра-
вотворчості та правозастосування, а також на 
формування юридичної практики в цілому.

Висновки. Проблема єдності судової прак-
тики в Україні дійсно нагальна, проте вирішити 
її за допомогою судового прецеденту на сьогодні 
просто неможливо. Причини зростаючої непра-
восудності судових рішень лежать зовсім в іншій 
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площині. Недосконалість та подекуди абсурдність 
судової системи, відсутність об’єктивного від-
бору кандидатів на посаду судді не можуть бути 
усунені за допомогою права судового прецеденту. 
Потреба в прецеденті виникає у двох випадках: 
коли законодавство є негнучким, тобто орган, 
уповноважений вносити зміни в закони, не робить 
це своєчасно, у результаті чого зміни до законо-
давства не встигають за змінами в суспільних 
відносинах; законодавство є настільки недоскона-
лим, суперечливим та незрозумілим, що унемож-
ливлює його однакове застосування без допомоги 
інших вказівок та форм права. В Україні функцію 
«квазісудових прецедентів» виконують рішення 
КСУ щодо тлумачення законів та Конституції 
України та постанови Пленуму ВСУ про практику 
застосування законодавства судами. Враховуючи, 
що КСУ не виправдав покладені на нього надії, 
адже є органом заполітизованим, відірваним від 
життя та судової практики, існує концепція рефор-
мування конституційної юстиції та передачі його 
функцій ВСУ. У такому разі узагальнення судової 
практики, що здійснює ВСУ, могли б бути легі-
тимізовані шляхом прийняття їх у формі тлума-

чення законодавства, що є загальнообов’язковим 
нарівні із законами. Такий механізм швидкого 
«вирішення» законодавчих проблем ВСУ без зазі-
хання на повноваження Верховної Ради України 
як єдиного органу законодавчої влади міг стати 
доречним як з огляду на незавершеність правової 
реформи, так і відсутність єдності судової прак-
тики. А говорити про запровадження в Україні 
континентального права судового прецеденту «в 
чистому вигляді» досить складно, адже за існую-
чої ситуації в судах ми можемо отримати безліч 
прецедентів, що суперечитимуть один одному 
та здоровому глузду. Тоді суд під час винесення 
неправосудного рішення керуватиметься не 
тільки «внутрішнім переконанням», а й «безпре-
цедентними» прецедентами. 

Нині в країнах зі змагальною системою право-
суддя спостерігається тенденція зростання ролі 
закону, а в континентальній системі – ролі судової 
практики. У зв’язку із цим відзначається, що зміц-
нення ролі судів в Україні як третьої гілки влади 
в державі може привести до офіційного закрі-
плення керівних роз’яснень Пленуму Верховного 
Суду України. 
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РОЛЬ СУДЕБНОГО ПРАВОТВОРЧЕСТВА В ПРОЦЕССЕ 
ОСУЩЕСТВЛЕНИЯ СУДЕБНОЙ РЕФОРМЫ В УКРАИНЕ 

Автор анализирует современные тенденции правотворчества в процессе осуществления право-
судия. На основе исторического опыта проведен анализ основных положений различных школ юри-
спруденции. Также исследуется их связь с собственной школой права и юридического позитивизма. 
Доводятся положения о допустимости внесения изменений в судебное законодательство в Украине. 
Целью данной статьи является изучение закономерностей взаимодействия судебного правотворче-
ства и правосудия.

Ключевые слова: правотворчество, законотворчество, судебное правотворчество, правовая 
реформа, судебно-правовая реформа 

THE ROLE OF JUDICIAL LEGISLATION IN THE PROCESS 
OF JUDICIAL REFORM FULFILLMENT IN UKRAINE

Any domestic practitioner repeatedly in their practice had a problem with the existence of gaps in the current 
legislation and ways to overcome them. Historically, in countries where there is no case law these shortcomings 
in the legislation passed by eliminating the use of similar law or similar law. An important area that needs spe-
cial attention in the preparation of the Concept of amendments to the Constitution-is on improving the judicial 
system. There is an objective resource regulatory and constitutional amendments to expand citizens to influence 
the process of justice (the introduction of constitutional guarantees of the jury, changing the order of formation 
and of the members to minimize participation in the work of individuals who represent the political parties). The 
relationship between the law-making and judgment are extremely important for the development of the legal sys-
tem of Ukraine. This is the start of the 2010 judicial reform. The relevance of the study of this issue is that judicial 
law-making in general only recently become a subject of attention of scientists in the field of law. Аt the moment 
there is no jurisprudence conceptually grounded and opened a legal categories understanding of the relationship 
of justice and law-making. The author makes analysis of modern tendencies of law-making development in the 
process of administration of justice. On the base of historical experience he presents analysis of main provisions 
of different schools of jurisprudence, its relation with school of intrinsic law and legal positivism and proves 
position of admissibility of judicial legislation in Ukraine.

Key words: lawmaking, judicial law-making, law reform, judicial reform.
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ОСНОВНІ ДОКТРИНАЛЬНІ ПІДХОДИ 
ЩОДО ПОНЯТТЯ ВІЙСЬКОВИХ ЗЛОЧИНІВ 
У МІЖНАРОДНОМУ ПРАВІ

У статті аналізуються основні доктринальні підходи щодо розуміння поняття військових 
злочинів у міжнародному праві. У цьому контексті також досліджуються проблеми ста-
новлення та розвитку доктрини міжнародної кримінальної відповідальності. Аналізуються 
норми міжнародних конвенцій та Статуту Міжнародного кримінального суду, зокрема вияв-
ляється їх вплив на нормативне закріплення поняття військових злочинів. 

Ключові слова: доктрина, військові злочини, міжнародне право, міжнародна конвенція, 
статут, Міжнародний кримінальний суд.

Вступ. Незважаючи на те, що норми міжнарод-
ного права, якими передбачена відповідальність 
за військові злочини, зокрема порушення законів і 
звичаїв війни, в основному були укладені на рубежі 
XIX – XX століть, проте держави в той чи інший 
період у різний спосіб намагалися впливати на 
ці процеси, звертаючись до вже створених норм, 
наприклад, в період антигітлерівської коаліції в 
цьому питанні спиралися на відомі норми Гаазьких 
конвенцій, а також сприяли їхньому розвитку. 

Очевидним є те, що міжнародна кримінальна 
відповідальність виникла і розвивається як один 
із найважливіших інститутів сучасного міжна-
родного права, вихідним пунктом для зародження 
якого стали ідея і визнання агресивних воєн як 
міжнародних злочинів, що спричиняють між-
народну відповідальність. Ця міжнародна відпо-
відальність могла бути здійснена у двох формах 
підсудності: національним судом приналежності 
винної особи або військовим трибуналом потер-
пілої держави. В окремих випадках держави шля-
хом укладення міжнародного договору можуть 
створювати Міжнародний військовий суд (якими, 
як відомо, є Нюрнберзький і Токійський міжна-
родні військові трибунали).

Якщо немає вказівки на можливість створення 
міжнародного військового трибуналу, то цілком 
зрозуміло, що всі описані судження і висновки були 

зроблені в кінці XIX століття, коли розробка питань 
міжнародної кримінальної відповідальності інди-
відів перебувала лише на початковому етапі науко-
вого дослідження, що спиралося тільки на деякі 
міжнародні акти. Юристи-міжнародники прагнули 
обґрунтувати необхідність подальшої гуманізації 
сфери збройної боротьби, але для підтвердження 
своїх висновків вони могли використовувати дуже 
незначну кількість міжнародно-правових докумен-
тів. Становлення більшості цих актів зводилося до 
такого: населення і ті, хто воюють, залишаються під 
охороною і дією норм міжнародного права, оскільки 
вони виникли на підставі усталених між народами 
звичаїв, із законів людяності та вимог суспільної 
свідомості, мета – це прагнення зупинити потреби 
війни перед вимогами людинолюбства.

У зв’язку із зазначеним поняття та розуміння 
військових злочинів у міжнародному праві не є 
однозначним.

Постановка завдання. Мета статті – спроба 
наукового аналізу основних доктринальних під-
ходів щодо визначення поняття та розуміння вій-
ськових злочинів у міжнародному праві, а також 
аналіз норм міжнародних конвенцій та статутів у 
цій сфері.

Виклад основного матеріалу. У теорії міжна-
родного права існують різні підходи вчених щодо 
розуміння військових злочинів. Однак більшість 



Том 28 (67) № 1 201780

Вчені записки ТНУ імені В.І. Вернадського. Серія: юридичні науки

із них погоджуються з тим, що під поняттям вій-
ськових злочинів (воєнних злочинів) у міжнарод-
ному праві слід розуміти тільки ті злочини, що 
вчиняються в період міжнародних або неміжна-
родних збройних конфліктів, тим вони й відрізня-
ються від розуміння поняття окремих військових 
злочинів у національному праві, зокрема мова йде 
про ті, що вчиняються в мирний час. У зв’язку із 
цим насамперед логічно буде з’ясувати, з якого 
моменту бере свій початок міжнародно-правове 
закріплення цього поняття.

Загальновідомо, що перші прояви міжнародно-
правового регулювання правил ведення військо-
вих дій відстежувались ще в давній і середньовіч-
ній цивілізаціях. 

Так, А.Г. Кібальнік зауважує, що давні греки 
першими в Європі стали розглядати такі забо-
рони, як «закони війни», при цьому названі 
«закони» були застосовні і в міжусобних війнах 
греків (наприклад, такі історично засвідчені в ході 
Пелепонеської війни між Афінами і Спартою) 
[1, c. 239].

Як зазначає В.І. Ролінський, регламентація 
засобів і методів ведення військових дій в істо-
рії середньовічної Європи зазвичай пов’язується 
з формуванням звичаєвого військового права. 
В історичній науці обґрунтована дуже цікава 
концепція про те, що саме військові (озброєні) 
зіткнення мають бути гранично чітко регламенто-
вані, оскільки недотримання «правил гри» під час 
ведення війни знищує в сторонах конфлікту будь-
яке людське «начало». Як тільки одна з причетних 
до війни сторін ухиляється від військових правил 
її ведення, тоді або руйнується (хоч би і тимча-
сово) уся система міжнародного права, або сто-
рона, що порушила ці закони, має бути «вигнана» 
за межі цієї спільності, тобто поставлена поза 
межі закону [2, c. 120].

У своєму трактаті «Про право війни і миру» 
Г. Гроцій писав: «Згідно з тим, що нами взагалі 
з’ясовано, призвідники війни зобов’язані до від-
шкодування за скоєне їхніми силами або за їхнього 
порадою. Вони відповідальні за те, чим зазвичай 
супроводжується війна, а також за всі звичайні дії, 
оскільки вони вчинені за їхнім наказом або мали 
або не мали перешкод із їхнього боку, коли для 
цього була можливість. І полководці відповідальні 
за все вчинене під їхньою командою; відповідальні 
і всі воїни, які брали участь у якій-небудь спільній 
дії, наприклад у спаленні міста» [3, c. 689]. 

Однак слід наголосити, що важливі спроби 
щодо нормативного закріплення поняття військо-
вих злочинів, щоправда в контексті притягнення 

злочинців до відповідальності, були зроблені вже 
після закінчення Першої світової війни.

Так, 11 листопада 1918 р. була утворена Союз-
ницька комісія для встановлення відповідальності 
«військових злочинців» (цей термін був викорис-
таний уперше). Як наслідок, у Версальському 
мирному договорі пропонувалося притягнути до 
відповідальності кайзера Вільгельма II та інших 
обвинувачених у військових злочинах громадян 
Німеччини, а також створити міжнародний суд і 
національні суди для процесів над військовими 
злочинцями всіх видів. Однак ці пропозиції не 
були втілені в життя: кайзер врятувався втечею до 
Голландії, яка відмовилася його видати, а окремі 
військові злочинці, яких намагалися притягнути 
до відповідальності, були виправдані або отри-
мали чисто символічне покарання [4, c. 31].

У контексті вищенаведеного окремої уваги 
заслуговує підхід Ф.Ф. Мартенса щодо розуміння 
юридичної природи міжнародно-правової регла-
ментації військових дій.

Суть концепції Ф.Ф. Мартенса полягає в тому, 
що навіть без договірних норм «населення і ті, хто 
воюють залишаються під охороною і дією основ 
міжнародного права, оскільки закони ці пов’язані 
зі встановленими народами звичаями, і законами 
людяності та суспільної свідомості» [5, c. 154]. 

Актуальність і цінність цієї концепції були 
засвідчені часом. Через більш ніж 70 років 
А.І. Полторак і Л.І. Савинський відзначали:  
«У праві збройних конфліктів не так вже багато 
принципів і норм, які могли б конкурувати з кон-
цепцією Ф.Ф. Мартенса за широтою охоплення 
нею відносин, чіткості формулювань і тривалості 
дії. Очевидний приклад незвичайної живучості 
міжнародно-правового становлення ˂...˃ не втра-
тив ні сили, ні значення» [6, c. 116].

Однак у науці досі немає єдиного поняття про 
галузь права, що регулює ведення збройних кон-
фліктів. Для позначення такої галузі найчастіше 
застосовують терміни «право війни», «право 
збройних конфліктів», «закони і звичаї війни», 
«правила ведення збройної боротьби», «міжна-
родне гуманітарне право» [7, c. 63].

Багато західних авторів (наприклад, А. Фер-
дросс, Ф. Бербер) після прийняття Женевських 
конвенцій 1949 р. стали говорити про те, що всі 
документи ‒ «право війни», причому під війною 
треба розуміти лише збройне зіткнення між 
державами як суб’єктами міжнародного права 
[8, c. 429].

Популярним у західній доктрині є термін 
«закони і звичаї ведення війни», порушення 
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яких вважається міжнародним злочином 
[9, c. 246].

Прихильники позитивного напряму в міжна-
родному праві традиційно до порушень законів і 
звичаїв ведення війни відносили такі:

1) порушення «визнаних» норм ведення воєн-
них дій самими військовослужбовцями; вчинення 
під час війни незаконних актів особами, що не 
входять до складу збройних сил; шпигунство і 
зраду; мародерство [10, c. 34].

Водночас ці звичаї та закони з точки зору при-
хильників теорії також були застосовні тільки до 
збройних конфліктів міжнародного характеру. Як 
відомо, Додаткові протоколи 1977 р., поширивши 
положення Женевських конвенцій і на збройні 
конфлікти неміжнародного характеру, дали змогу 
усунути підставу говорити лише про «право 
війни» або про «закони і звичаї ведення війни» у 
вузькому розумінні.

Нарешті, у науці міжнародного права пропо-
нували обговорювати «право збройних конфлік-
тів», яке мало адаптувати «право війни» до нових 
умов і бути застосованим до регулювання будь-
якого збройного конфлікту, як міжнародного, так 
і неміжнародного характеру [11, c. 19]. Аналогіч-
ного підходу дотримуються й окремі сучасні вчені 
[12, c. 398].

Однак, незважаючи на різне розуміння, загаль-
ною концептуальною основою всіх названих док-
трин стало визнання таких принципів ведення 
військових дій (збройних конфліктів):

1. Принцип гуманності, що ґрунтувався на 
основоположних міркуваннях гуманності, сфор-
мульованих у концепції Ф.Ф. Мартенса, Гаазьких 
конвенціях і положеннях, а також у Женевських 
конвенціях та в багатьох інших міжнародних 
документах.

Так, у ст. 3 III і IV Женевських конвенцій міс-
тяться імперативні норми про те, що особи, які 
безпосередньо не задіяні у воєнних діях, включа-
ючи тих осіб зі складу збройних сил, які склали 
зброю, а також тих, які перестали брати участь 
у військових діях унаслідок хвороби, поранення, 
затримання або за будь-якої іншої причини, пови-
нні за всіх обставин користуватися гуманним 
поводженням без будь-якої дискримінації з при-
чин раси, кольору шкіри, релігії або віри, статі, 
походження чи майнового стану або будь-яких 
інших аналогічних критеріїв. Гуманітарні прин-
ципи, викладені в загальній для Женевських кон-
венцій ст. 3, «є основоположні щодо поваги люд-
ської гідності в разі збройного конфлікту, що не 
має міжнародного характеру» [13].

2. Принцип обмеження воюючих у виборі засо-
бів і методів ведення воєнних дій уперше був сфор-
мульований у ст. XXII Гаазького Положення про 
закони і звичаї сухопутної війни 1907 р.: «Воюючі 
не користуються необмеженим правом у виборі 
засобів нанесення шкоди ворогові». Згодом це 
положення було розвинене в багатьох міжнародно-
правових актах. Так, у преамбулі Конвенції про 
заборону або обмеження застосування конкрет-
них видів звичайної зброї, які можуть вважатися 
такими, що завдають надмірні пошкодження або 
мають невибіркову дію, від 10 жовтня 1980 р. сфор-
мульовано принцип міжнародного права, згідно з 
яким «право сторін у збройному конфлікті виби-
рати методи або засоби ведення війни не є необ-
меженим», а також принцип, який «забороняє 
застосування в збройних конфліктах зброї, снаря-
дів і речовин і методів ведення війни, що можуть 
завдати надмірних ушкоджень або завдати зайві 
страждання». Заборона невибіркового застосу-
вання збройної сили й обмеження у виборі засобів і 
методів ведення воєнних дій поширена і на збройні 
конфлікти внутрішнього характеру.

3. Принцип захисту цивільного населення і 
мирних (цивільних) об’єктів розроблений також 
у багатьох міжнародних документах. Наприклад, 
у ст. 51 Додаткового протоколу I зазначено, що 
цивільне населення й окремі цивільні особи, що 
користуються захистом від небезпек, які вини-
кають через військові операції, «не повинні ста-
вати об’єктом нападу» [13, c. 51] Далі в цьому ж 
документі наголошено на забороні, відповідно до 
якої «цивільні об’єкти не повинні бути об’єктом 
нападу або репресалій. ˂...˃ Що ж стосується 
нерухомих об’єктів, то воєнні об’єкти обмежують 
тими об’єктами, які, з огляду на їхній характер роз-
міщення, призначення або використання, мають 
ефект у військових діях і повне або часткове руй-
нування, захоплення чи нейтралізація яких за наяв-
них у цей момент обставинах дає явну військову 
перевагу». Особливо слід наголосити, що складо-
вою цього принципу, згідно зі ст. 52, є своєрідне 
«правило тлумачення сумнівів», коли «у випадку 
появи сумнівів у тому, чи використовується об’єкт, 
котрий зазвичай призначений для цивільних цілей 
˂...˃ для ефективної підтримки військових дій, 
передбачається, що такий об’єкт використовують у 
цивільних цілях» [13, c. 52]. Аналогічні принципи 
захисту цивільного населення і мирних (цивіль-
них) об’єктів діють також щодо неміжнародних 
збройних конфліктів [13, c. 13–17].

Важливий вплив на нормативно-правове закрі-
плення поняття військових злочинів здійснив 
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Статут Міжнародного кримінального суду. Він 
уточнив поняття військових злочинів і значно 
конкретизував його, зокрема першу категорію 
таких злочинів, виділених у проекті кодексу, він 
пов’язав із серйозними порушеннями Женевських 
конвенцій 1949 р. Окрім цього, зазначений статут 
значно розширив і конкретизував поняття інших 
(за винятком першої категорії військових злочи-
нів) серйозних порушень законів і звичаїв, які під-
лягають застосуванню в міжнародних озброєних 
конфліктах у встановлених рамках міжнародного 
права [14].

Проте в основі більшості концепцій юридич-
ної природи й поняття військових злочинів лежать 
нормативно закріплені принципи.

Висновки. Таким чином, можна підсумувати, 
що за весь період існування міжнародного права 
ні міжнародно-правові акти, ні наукова доктрина 
не змогли вплинути на усвідомлення необхідності 
повної заборони міжнародних злочинів, переду-
сім найбільш небезпечного з них – агресивної 
війни. Не змогли вони зайняти позицію, згідно з 
якою міжнародна кримінальна відповідальність 
за скоєння військових злочинів мала б бути покла-
дена на конкретних організаторів і виконавців цих 
злочинів. Відповідно до цього і відбувалося ста-
новлення відповідних норм міжнародного права 
всього історичного періоду, а це у сою чергу й 
відображалось на розумінні поняття військових 
злочинів. 
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ОСНОВНЫЕ ДОКТРИНАЛЬНЫЕ ПОДХОДЫ ОТНОСИТЕЛЬНО 
ПОНЯТИЯ ВОЕННЫХ ПРЕСТУПЛЕНИЙ В МЕЖДУНАРОДНОМ ПРАВЕ 

В статье анализируются основные доктринальные подходы к пониманию понятия военных пре-
ступлений в международном праве. В этом контексте также исследуются проблемы становления и 
развития доктрины международной уголовной ответственности. Анализируются нормы междуна-
родных конвенций и Устава Международного уголовного суда, в частности выявляется их влияние на 
нормативное закрепление понятия военных преступлений. 

Ключевые слова: доктрина, военные преступления, международное право, международная конвен-
ция, устав, Международный уголовный суд.
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Міжнародне право

BASIC DOCTRINAL APPROACHES ON THE CONCEPT 
OF WAR CRIMES IN INTERNATIONAL LAW

The article analyzes the basic doctrinal approaches to understanding the notion of war crimes in inter-
national law. In this context, it also examines the problems of formation and development of the doctrine of 
international criminal responsibility. Analyzes the norms of international conventions and the Statute of the 
International criminal court, in particular, their impact on the regulatory basis of the notion of war crimes. 
An attempt is made to establish the influence of war crimes by the international criminal responsibility. In 
the formation of the doctrine of international criminal responsibility focused on the personal responsibility 
of persons guilty of war crimes. However, it should be emphasized that an important attempt to improve the 
international system of responsibility for violation of the law of war were made after the end of the First world 
war. However, if there is no indication on the possibility of establishing an international military Tribunal, it is 
explained and clear: everything described pre-judgments and conclusions were made in the late XIX century, 
when the development of international criminal responsibility of individuals were only at the initial stage of 
scientific studies that relied only on some international acts. International lawyers sought to justify the need 
for further humanization of the sphere of armed struggle, but to confirm their findings, they could use a very 
small number of international legal instruments. Such as the St. Petersburg Declaration on the abolition of the 
use of explosive and incendiary bullets (1868); Geneva Convention for the amelioration of the condition of the 
wounded and sick in armed (1864), which was extended and expanded in 1906; The Hague Declaration on the 
use of projectiles with the sole purpose to spread poisonous gases and on the use of bullets, easily expandable 
or plushevaya (1899); the Hague Convention on laws and customs of war (1907). The peculiarity is that nei-
ther international law, nor to the scientific doctrine of that period failed to act on the awareness of the need 
for a total ban of international crimes, and the most dangerous of them – aggressive war. They could not take 
the position that international criminal responsibility for committing military offences should be assigned to 
specific organizers and performers. Accordingly, and was the emergence and development of international law 
in the field of international criminal responsibility and in the field prodid war crimes.

Key words: doctrine, war crimes, international law, international Convention, Statute of the international 
criminal court.
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