
спочатку педагогiчних, потiм i нацiональних взагалi. Зрештою, з того часу з’явилися
й iншi нитки, що прив’язали мене до українського руху” [1,с. 48]. Таким чином, у
цей нелегкий перiод для майбутньої долi українського народу з’являється потреба
не тiльки в розвитку української нацiональної iдеї, а й розв’язаннi в майбутньому
проблемних питань державотворення на українських землях. В цьому зв’язку основна
iдея переконань М.Драгоманова полягала в тому, що основною одиницею суспiльства є
особа, її добробут, невiд’ємнi права та життєвi людськi iнтереси якої вiн кладе в основу
своєї теоретичної побудови держави. Полiтичний розвиток людини повинен залежати
вiд стану пiдлеглостi її зовнiшньому примусовi до все бiльшого поширення стану
свободи в суспiльствi та державi. Однак аналiз розвитку людства засвiдчує, що з появою
держави люди втрачають первинну свободу i постiйно прагнуть її повернути, навiть
на певний час повертають, встановлюючи демократичнi режими. Однак в кiнцевому
рахунку вони втрачають її. На цiй пiдставi М. Драгоманов робить дуже цiкавий
теоретичний висновок щодо сутностi держави, її спiввiдношення з суспiльством. З цiєї
точки зору змiна форми державного правлiння ще сама по собi не веде до змiни сутностi
держави. Адже ж за своєю суттю державна влада є iнститутом, який заперечує свободу
iндивiда, обмежує її i за логiкою свого iснування постiйно прагне до обмеження прав i
свобод особистостi. У розв’язаннi вказаних проблем необхiдно виходити з осмислення
вченим призначення держави, її ролi в суспiльствi. У цьому зв’язку, вiн зазначає, що
держави є “. . . органами, котрi виробляються в народному життi (по волi, по неволi,
як трапиться) i змiнюються з ним, i що без цих форм i органiв, тобто i без полiтики,
не може жити нiякий народ, нiяка людська громада. . . У ХIХ ст. нiякий громадський
рух, в тому числi i нацiональний, не обходиться без полiтики, без того, щоб примусити
державнi уряди перемiнити чи установити якi державнi закони” [2,с. 390-391].

Проте М.Драгоманов не вважав, що потрiбно знищити державу. Навпаки – держава
є необхiдною формою полiтичної органiзацiї, тим паче, що новi держави якраз i
виникають завдяки боротьбi поневолених народiв за своє нацiональне та полiтичне
звiльнення. Але ця мета може бути досягнута при умовi, якщо держава гарантуватиме
громадянам участь у суспiльних справах, свободу осiб i груп, де має бути розподiл
справ на мiсцевi i державнi. Аналiзуючи рiзнi типи i форми державного устрою, вiн
приходить до висновку, що новi держави, щоб бути мiцними, повиннi стати насамперед
добровiльними об’єднаннями громадян, що свiдомi своїх обов’язкiв i прав та зацiкавленi
в розвитку своєї держави. ”. . . От дiйти до того, щоби спiлки людськi, великi й малi,
складались з таких вiльних людей, котрi по волi посходились до спiльної працi й помочi
в вiльнi товариства, – це й єсть та цiль, до котрої добиваються люде, i котра зовсiм
не подiбна до теперiшнiх держав, своїх чи чужих, виборних чи не виборних. Цiль та
зветься безначальство: своя воля кожному й вiльне громадство, й товариство людей i
товариств”[3,с. 295-296 ].

Видатною постаттю, велетом думки в царинi суспiльного i державного буття
цього часу був I.Франко. Вiн позитивно сприймав i пiдтримував iдеї М.Драгоманова
щодо невiд’ємних прав i свобод людини, побудови держави на громадiвських засадах.
Мислитель у своїх державно-правових поглядах, в пiдходах до розумiння i оцiнки
держави, державної влади, волеустановленого права та їх призначення виходив iз теорiї
прав i свобод людини, яка визначає, що людина сама собою є певним буттям, вiльною
iстотою i має належнi й невiд’ємнi вiд її сутностi права. Цi права не є даром держави або
установленими волею влади, законодавством, вони мають iншу природу. “Людина, як
одна, так i iнша, рiвною мiрою виходить з рук природи. Лише суспiльнi взаємини, в якi
вона потрапляє, робить з однiєї людини селянина, з iншої – пана, з однiєї – робiтника, з
iншої – паразита...” [4,с. 25]. Сутнiсть фiлософської концепцiї права I.Франка полягала,
таким чином, у вiдстоюваннi думки, що природнi права людини – право на життя,
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Саветчук Н. М.

Оригiнальнi iдеї державотворення у державно-правовiй думцi
М.Драгоманова та I.Франка

УДК 340.12

В статтi дослiджуються питання бачення суспiльного iдеалу видатними
українськими мислителями М.Драгомановим та I.Франком, їх спiльнi погляди
на необхiднiсть реального забезпечення прав i свобод людини i з цiєю метою
удосконалення держави на засадах утвердження правового статусу особи, розвитку
мiсцевого самоврядування. Цi питання є актуальнимиi для сучасного українського
державотворення. Метою дослiдження є аналiз державно-правових поглядiв
видатних мислителiв щодо прав i свобод людини, принципiв органiзацiї мiсцевого
самоврядування.

Фiлософiя нацiональної iдеї припадає на добу ХIХ столiття. Тому на порядку
денному цього часу ставало питання щодо варiантiв полiтичного життя нацiй,
перспективи розвитку рiзних народiв. Ця iдея почала зароджуватись i на українських
землях, якi в той час були роздiленi мiж Австро-Угорською i Росiйською iмперiями.
Щоб не вiдступити вiд iсторичної правди, треба визнати, що вироблення фiлософiї
української нацiональної iдеї та основних її прiоритетiв належить вiтчизняним
iнтелектуалам, якi були об’єднанi в Кирило-Мефодiївському товариствi, в програмних
документах якого Україна вперше постає як самостiйна фiлософсько-державна
проблема. Було поставлено питання щодо лiквiдацiї самодержавства, крiпацтва,
прагнення нового суспiльного ладу на засадах свободи, справедливостi i рiвностi,
утвердження права українського народу на гiдне мiсце в свiтовiй iсторiї.

Український нацiональний рух, започаткований кирило-мефодiївцями в другiй
половинi ХIХ столiття, почав набувати подальшої ходи, яку уже неможливо
було зупинити навiть силою двох iмперських держав. I його розвиток, за
висловом М.Грушевського, прямою лiнiєю безупинно вiв до Центральної Ради.
Мається на увазi те, що народницька iнтелiгенцiя почала широко розгортати
просвiтницьку роботу в масах. В багатьох мiстах України, в тому числi в
стiнах Київського унiверситету, створюються самодiяльнi напiвлегальнi або легальнi
органiзацiї лiберально-демократичної iнтелiгенцiї, засновується журнал ”Основа”.
Однак безпосереднє теоретичне вироблення нацiональної iдеї, а також обґрунтування
зв’язаних з нею державно-правових концепцiй належить видатним українським
мислителям М.Драгоманову та I.Франку.

Український фiлософ, публiцист, громадський дiяч – М.Драгоманов в 70-х роках
ХIХ столiття бере активну участь в Київськiй громадi, а згодом стає лiдером її
”лiвого” крила. Антиукраїнський Валуєвський указ про заборону української мови
царизмом суттєво вплинули на М. Драгоманова. З цього приводу вчений писав, що
вiн “. . . за природною реакцiєю зайнявся стараннiше вивченням українських питань,

31



польському уряду проводити свiй полiтичний i економiчний гнiт щодо населення
Галичини. Коли на одному з засiдань Галицького сейму обговорювалось питання про
можливiсть вiдкриття кiлькох нових початкових шкiл, помiщицький депутат Оскард
вiдверто заявив:”Що стосується народних шкiл, то не добре те, що панове, хочете їх
поширювати. . . бо як всi почнуть горнутися до школи, то не буде кому працювати”.[9]
Трохи пiзнiше селянський депутат Гурик, характеризуючи стан освiти на селi, навiв
у сеймi слова одного повiтового старости, що ”всяка освiта для селянина є шкiдлива,
бо селяниновi – плуг i лопата”.[9] А в 1906 роцi Крайова шкiльна рада офiцiйно дала
вказiвку не приймати сiльських дiтей до мiських шкiл.

Яскравим прикладом повного iгнорування iнтересiв українського народу можуть
бути i рiшення влади про розподiл коштiв крайового бюджету. За бюджетом 1912 року
з фонду допомоги приватним школам українськi навчальнi заклади одержали лише
350 крон. У тому ж роцi Галицький крайовий сейм видiлив 10 тисяч крон на польськi
i українськi спортивнi товариства. Але з цiєї суми українськi товариства одержали
всього 575 крон. [1]
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та вiдповiдати на українськi заяви на українськiй мовi, польська сеймова бiльшiсть з
обуренням виступила проти цiєї законної вимоги.[6]

Внаслiдок жорстокого соцiального i нацiонального гнiту переважна бiльшiсть дiтей
Галичини зовсiм не вчилася в школi. В Крайовiй шкiльнiй радi, яка пiд контролем
Галицького сейму керувала початковими i середнiми школами, урядували польськi i
австрiйськi чиновники.

Щоправда, в 1908 роцi у Схiднiй Галичинi були 2343 початковi українськi школи,
але до них призначали учителiв-полякiв, якi не володiли українською мовою. А шкiльнi
iнспектори радили дiтям в українських школах переходити на польську мову. Тому
невипадково галицькi українцi вимагали подiлу Крайової шкiльної ради на українську
для українських i польську для польських шкiл, бо, як писав М. Грушевський, ”яке
велике дiло, щоб народ мав школу добру на своїй рiднiй мовi – без цього не може бути
вiн просвiченим, заможним, щасливим. . . ” [2]

Якщо в селi все ж i були початковi школи українськi, то в мiстах їх майже не
iснувало. Наприклад, у Львовi в 1910-1911 навчальному роцi з 39 початкових шкiл було
38 польських. У результатi такої полiтики серед українського населення Галичини ще
на початку ХХ ст. було 79,8% неписьменних.[4]

У 1910 роцi в краю iснувало 67 державних середнiх шкiл. За законом вiд 22 червня
1867 року вiдкриття середньої школи в Галичинi залежало вiд рiшення Галицького
сейму, який намагався всiлякими засобами полонiзувати захiдноукраїнськi землi i не
дбав про збiльшення кiлькостi українських шкiл. Галицьким сеймом було встановлено,
що навчання в середнiх школах на територiї Галичини повинно проводитись польською
мовою, що ж до української мови, то вона допускалася тiльки в окремих випадках i за
дозволом сейму. В результатi такого положення тривалий час iснувала лише одна так
звана Академiчна українська гiмназiя у Львовi. I лише пiсля довгої боротьби в сеймi
пiзнiше були вiдкритi ще чотири українськi гiмназiї: у Перемишлi /1887/, Коломиї
/1898/ i Станiславi /1905/, а паралельнi /окремi українськi/ класи (з 1907 року) - в
Бережанах i Стрию. Одна українська гiмназiя припадала на 655889 українцiв, в той
час як одна польська – на 33506 полякiв.[7]

I тут мав рацiю колишнiй професор Львiвського унiверситету М. Грушевський,
стверджуючи, що заснування нових українських середнiх шкiл доводилось
випрошувати i вимолювати у польських верховодiв, а властиво виторговувати за
якi-небудь поступки з iнших українських домагань.[3]

Ще гiрше виглядала справа з вищою освiтою. Навчання у Львiвському унiверситетi
велось на польськiй мовi i майже виключно польською i нiмецькою професурою.
Навiть такий видатний представник української iнтелiгенцiї як Iван Франко не мiг
одержати посаду доцента. Українцi вимагали створення на своїх землях українського
унiверситету, але вимога ця не була задоволена австрiйським урядом. В унiверситетi
часто доходило до кривавих сутичок мiж польською шовiнiстичною молоддю i
студентами-українцями. Пiд час однiєї з таких сутичок у 1910 роцi був убитий студент-
українець юридичного факультету Адам Коцко. [4]

Тривалий час у Галичинi, як i в усiй Австрiї, до навчання у вищiй школi
не допускалися жiнки. Лише в 1897 роцi вони були допущенi до навчання на
фiлософському ( вiн об’єднував кафедри як природничих так i гуманiтарних наук), а в
1900 роцi - на медичному факультетi Львiвського унiверситету. Юридичний факультет i
Львiвський полiтехнiчний iнститут, незважаючи на ряд заходiв, аж до розпаду Австро-
Угорщини залишалися недоступними для жiнок.

Для українцiв Галичини освiта фактично була недоступною. Австро-угорськi
колонiзатори i польськi помiщики всiма силами перешкоджала культурному розвитковi
робiтникiв i селян. Трудове населення було вiдсталим, неписьменним, що полегшувало

29



Присташ Л. Т.

Полiтика полонiзацiї шкiльної та вищої освiти в Галичинi у
складi Польщi (1867-1918 рр.)

УДК 342.56(019)

За сучасних умов реформування освiти в Українi особливо актуальним є вивчення
iсторичного досвiду органiзацiї освiти на українських землях, зокрема в Галичинi.

Метою наукової статтi є врахування даного iсторичного досвiду для вироблення
правильних пiдходiв в процесi здiйснення реформи в шкiльнiй та вищiй освiтi.

В Галичинi, переважно населенiй українцями, було надано повну полiтичну,
економiчну i культурну перевагу польським помiщикам i буржуазiї. Один з тодiшнiх
авторiв вiдверто визнавав, що ”Галичина лише формально залишалася австрiйською
провiнцiєю з австрiйською конституцiєю, австрiйськими законами, австрiйським
правосуддям i адмiнiстрацiєю. В дiйсностi ж все управлiння краєм, здiйснення
правосуддя i представництво краю перейшли до рук шляхтичiв, якi, обiйшовши
конституцiйнi закони, запровадили в Галичинi порядки терору, хабарництва i прямого
насильства”.[10] Маючи на своєму боцi центральний уряд, тримаючи в своїх руках усю
державну управу Галичини i крайове самоврядування, розпоряджаючись величезною
земельною власнiстю, всiлякими грошовими i культурними засобами, поляки всiма
силами боролися з українським рухом. Цей справедливий висновок пiдтвердив
академiк АН України I. Крип’якевич. Вiн писав: ”Коли в 1867 роцi польська
аристократiя ввiйшла в порозумiння з династiєю Габсбургiв, вона зобов’язалася
пiдпирати австрiйську державну полiтику, а за те здобула для себе необмежену владу
в Галичинi – право безконтрольно розпоряджатися всiма силами країни. Польська
шляхта поставила собi завдання створити в Галичинi базу для майбутньої польської
держави i до цих стремлiнь притягла все польське громадянство, звертаючи його
проти українського народу. Хоч у Галичинi формально були обов’язковi австрiйськi
конституцiйнi закони, проте їх принатурено так, щоб полякам запевнити надзвичайнi
привiлеї, а можливостi нацiонального розвитку українцiв звести нанiвець”.[5]

Панiвнi польськi кола, захопивши в свої руки всю крайову адмiнiстрацiю, суд,
школи, унiверситет та рiзнi культурно-освiтнi установи, перетворили їх у знаряддя
свого панування на захiдноукраїнських землях. 22 червня 1867 року австрiйський уряд
видав закон, який санкцiонував полiтику полонiзацiї школи в Галичинi. У 1869 роцi
польська мова була введена в судi i в управлiннi. Незабаром (1879р.) був полонiзований
унiверситет у Львовi, а в 1884 роцi польська мова стала офiцiйною на залiзничному
транспортi.

Панування польських помiщикiв у галицькому селi було настiльки велике, що вони
зберегли за собою право так званої презентацiї, тобто вибору парафiяльних священикiв,
якi лише пiсля цього призначалися єпископом.

Боротьба навколо мови велася не тiльки в австрiйському парламентi, але й в
крайовому сеймi. Законодавство, щоправда, встановлювало, що в крайових сеймах
можуть вживатися мови даного краю, але цього положення не дотримувалися. У
Галичинi офiцiйною мовою вважалась польська. I лише на початку ХХ ст. в Галицькому
крайовому сеймi почала допускатися, з великими обмеженнями, українська мова. Слiд
пiдкреслити, що українськi депутати неодноразово порушували перед сеймом питання
про користування рiдною мовою як в сеймi, так i в окремих крайових установах, але
безрезультатно. Так, коли група депутатiв-українцiв у 1888 роцi внесла пропозицiю
про обов’язок маршалка вiдкривати i закривати сесiї польською i українською мовами
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Явнi принципи права – закрiпленi в правi основоположнi засади, керiвнi iдеї, якi
визначають особливостi виникнення, розвитку i функцiонування права,якi в основному
знаходять своє вираження в писаних джерелах права, зокрема, в нормативно-правових
актах. Натомiсть, неявнi принципи права – це основоположнi засади, керiвнi iдеї,
якi незакрiпленi в писаних джерелах права, проте виражаються в правовосвiдомостi
та юридичнiй практицi. Оскiльки явнi та неявнi принципи права недостатньо вiдомi
юридичнiй науцi, слiд визначити їхнє мiсце в системi класифiкацiї принципiв права
сучасної юридичної науки.

На пiдставi проведених класифiкацiй принципiв права слiд визначити
спiввiдношення явних та неявних принципiв права iз системою принципiв права,
показати особливостi явних та неявних принципiв права, якi вiдрiзняють їх вiд iнших
груп принципiв права, висвiтлити сучаснi пiдходи до класифiкацiї принципiв права.

Проблематикою принципiв права займались А. Барак, В. Белих, Ж. –Л. Бержель,
Д. Вiнницький, Д. Галлiган, О. Коваль, А. Колодiй, С. Лисенков, Р. Лiвшиц, Н. Мiшина,
В. Никiтiнський, О. Орловський, О. Петришин, Л.Петрова, П. Рабiнович, С.Рабiнович,
О. Скакун, Є. Скурко, В.Ткаченко, Ф. Хайєк, М.Цвiк, С. Шевчук та iншi.

У правовiй науцi склалися доволi рiзнi пiдходи до класифiкацiї принципiв права.
Бiльшiсть вчених-теоретикiв видiляють в основному загальноправовi, мiжгалузевi,
галузевi та принципи правових iнститутiв. Так, П. М. Рабiнович видiляє наступнi
види принципiв права: 1) загальнолюдськi (основоположнi), 2) типологiчнi, 3)
конкретно-iсторичнi (загальнi, галузевi, мiжгалузевi) [14,с. 120]. О. Ф. Скакун у
свою чергу видiляє загальнолюдськi (цивiлiзацiйнi) принципи права та принципи
нацiональної системи права, якi за сферою дiї подiляються на: а) загально-
правовi (загальногалузевi), мiжгалузевi, галузевi, пiдгалузевi, iнституцiйнi [16,с. 244].
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Онищук I. I. , Шутак I. Д. “Пастки” в юридичних документах та способи їх розпiзнавання

В науковiй статтi аналiзуються найбiльш типовi юридичнi пастки та способи їх розпiзнавання
при роботi з текстом юридичного документа. Висвiтлюється технiка юридичного письма в якостi
iдеальної i матерiальної основи професiйної компетентностi парламентарiїв, службовцiв державного
апарату, юристiв. Акцент ставиться на дотриманнi вимог технiки юридичного письма як передумовi
розпiзнавання юридичних пасток та ефективного застосування нормативно-правового акту.

Ключовi слова: юридична пастка, юридична технiка, технiка юридичного письма, юридичний
документ, юридична мова, колiзiї.

Онищук И. И., Шутак И. Д. “Ловушки” в юридических документах и способы их
распознавания

В научной статье анализируются наиболее типичные юридические ловушки и способы их
распознавания при работе с текстом юридического документа. Освещает техника юридического письма
в качестве идеальной и материальной основы профессиональной компетентности парламентариев,
служащих государственного аппарата, юристов. Сделан акцент на соблюдении требований техники
юридического письма как предпосылке распознавания юридических ловушек и эффективного
приложения нормативно-правового акта.

Ключевые слова: юридическая ловушка, юридическая техника, техника юридического письма,
юридический документ, юридический язык, коллизии.

Onyshchuk I. I. , Shutak I.D. ”Traps” In Legal Documents And Methods Of Their Recognition

The scientific article examines the most common legal traps and how to recognize them while working
with text legal document. The technique of legal writing, as an ideal and the material basis of professional
competence of members of parliament, officials of the state apparatus, and lawyer.s is outlined. Emphasis are
placed on compliance with the requirements of legal writing techniques as a precondition of legal recognition
of traps and the legal act effective use.

Keywords: legal trap, legal technique, legal writing, legal documents, legal language, collisions.

27



Юридичнi пастки можуть бути завуальованi пiд традицiйною форс-мажорною
фразеологiєю. Наприклад, навряд чи один iз учасникiв договору зрадiє, коли
дiзнається, що друга сторона може бути звiльнена вiд вiдповiдальностi, а дiя самого
договору може бути припинена внаслiдок справжньої дрiбнички, яка, проте, була
завбачливо передбачена у форс-мажорному застереженнi. Саме тому не буде зайвим
бiльш прискiпливо роздивитися вiдповiднi умови договору. Випадковi та навмиснi
пастки в юридичних документах використовуються недобросовiсною стороною у
протиправних iнтересах. Наприклад: у договорi найму житлового примiщення (ст.
819 ЦК України) замiсть обов’язку наймодавця “здiйснювати капiтальний ремонт
житла” зазначається дещо iнший обов’язок – “проводити ремонт житла” (без зазначення
термiнiв останнього) [9, с. 457].

Розпiзнати та уникнути багатьох логiчних пасток, що зустрiчаються в юридичних
текстах, допоможе знання законiв логiки. Нерiдко в претензiйному листуваннi
трапляються софiстичнi звороти й вирази, якi вiдводять вiд предмета спору та сутi
справи. Усi положення юридичного документа необхiдно розглядати як рiвноцiннi,
тому, на етапi пiдготовки юридичного документа слiд виявляти й усувати будь-якi
взаємовиключнi й суперечливi одне одному положення. Текст нормативно-правового
акту слiд сформулювати логiчно, щоб розумiння однiєї норми чи статтi не було можливе
лише на основi iншої норми чи статтi, якi йдуть далi за змiстом нормативно-правового
акту. Загалом це правило можна сформулювати так: виклад нормативного акту має
бути побудовано вiд загального до часткового, вiд права до процедури, вiд правила до
винятку, вiд постiйного до тимчасового [2, с. 24-25].

Хоча бiльшiсть вчених вважає, що вищенаведенi норми за своєю природою не є
технiчно-юридичними, можна погодитися з думкою Н. А. Власенко про своєрiднiсть
функцiонального призначення таких правил, якi дозволяють розглядати їх у контекстi
даної проблематики. Н. А. Власенко пропонує наступнi додатковi правила як-
от: визначенiсть i однорiднiсть предмета правового регулювання; неприпустимiсть
конкуренцiї колiзiйних правил, зокрема “ lex posteriori derоgat lex priori” (лат. “новий
закон скасовує попереднiй”) i “lex specialis derogat generali” (лат. “спецiальний закон
скасовує загальний закон”); вiдсутнiсть прогалин; мiнiмiзацiя вiдсилань [4, с. 179].

Чiткiсть i зрозумiлiсть юридичного письма є передумовою розпiзнавання
юридичних пасток та ефективного застосування нормативно-правового акту.
Повноцiнне регулювання правовими нормами суспiльних вiдносин можливе за умови
розумiння їх положень суб’єктами правовiдносин. Дотримуючись вимог технiки
юридичного письма, творець правового документа забезпечить логiку викладу, точнiсть
формулювань, та зрозумiлiсть. За допомогою чiтко визначених юридичних термiнiв
та звичайних мовних конструкцiй виключається термiнологiчна багатозначнiсть.
Правовi норми зрозумiлi та доступнi для користувачiв, якщо вони сформульованi
професiйною юридичною мовою. Мова вважається єдиним будiвельним матерiалом, з
якого створюється правова матерiя, причому словесна форма властива далеко не лише
закону, а практично всiм аспектам права.
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М. В. Цвiк, В. Д. Ткаченко, О. В. Петришин проводять класифiкацiю принципiв
права за такими пiдставами: 1) за формою нормативного вираження такi, що закрiпленi
в мiжнародних та внутрiшньодержавних декларацiях, конституцiях i поточному
законодавствi; 2) за сферою дiї: а) загальноправовi, б) мiжгалузевi, в) галузевi та
г) принципи правових iнститутiв; 3) за змiстом: а) загально-соцiальнi (економiчнi,
полiтичнi та iн.) i б) спецiально-соцiальнi [6,с. 194].

Не слiд ототожнювати явнi та неявнi принципи права iз загально-правовими,
мiжгалузевими, галузевими та принципами правових iнститутiв. Переважна бiльшiсть
загально-правових принципiв права є явними, оскiльки знайшли своє першочергове
вираження в Конституцiї та законах. Наприклад, роздiл I Конституцiї України
”Загальнi засади” присвячений загально-правовим принципам права. Мiжгалузевi,
галузевi та принципи правових iнститутiв меншою мiрою є явними, оскiльки їхнє
закрiплення вiдбувається постiйно в результатi розвитку тих чи iнших галузей права
та на розвиток i деталiзацiю загально-правових принципiв права. Неявнi ж принципи
права вiдображають тенденцiї розвитку галузей права, оскiльки наперед визначають
тi принципи, що мають бути закрiпленi в нормах галузей права.

Так, С.Шевчук дещо по-новому пiдходить до класифiкацiї принципiв права, з якої
бачимо, що i явнi, i неявнi принципи права заслуговують свого самостiйного мiсця. На
його думку, ”принципи права можуть бути: 1) створенi або вiдкритi судами у процесi
здiйснення судочинства, тобто є результатом судової правотворчостi; 2) шляхом судової
правотворчостi розкривається їх додатковий обсяг та змiст, якщо вони попередньо
закрiпленi у текстах Конституцiї та законах (наприклад, конституцiйне право на
свободу слова, змiст якого розкривається конституцiйним судом у процесi здiйснення
судочинства; 3) являють собою стандарти прийняття судових рiшень та визначають
параметри судової правотворчостi” [19,с. 71].

Це означає, що принципи права можуть iснувати i поза законом, в результатi
”судової правотворчостi” впливати на розвиток та формування права, застосовуватися
судоми, тобто принципи права можуть бути неявними. Неявнi принципи права є
неписаними, проте дiєвими з практичної точки зору, вiдображаючи не стiльки ”букву
закону”, а ”дух права”.

О. Орловський, у свою чергу, видiляє двi групи принципiв права, якi частково
спiввiдносяться з явними та неявними принципами права, а, зокрема, норми-принципи
(безпосереднє їх закрiплення має мiсце у тих випадках, коли формулювання норми
закрiплює певний правовий принцип) та принципи, що прямо не закрiпленi в правових
нормах, але можуть бути виведенi з них (цi принципи вмiщуються в законодавствi,
немовби у прихованому видi) [12,с. 84].

На нашу думку, явнi принципи права та норми-принципи спiввiдносяться мiж
собою, як змiст i форма. А тому цi два поняття не слiд ототожнювати. Використання
поняття ”явний принцип права” виражає принципи права як фундаментальну правову
категорiю. Неявнi принципи права дiйсно з ”вмiщуються в законодавствi, немовби у
прихованому видi”. Проте їх змiст та значення тiльки цим не обмежується, оскiльки пiд
ними можна розумiти i тi принципи права, що взагалi не закрiпленi в законодавствi,
але отримали суспiльне визнання; принципи права, якi застосовуються в юридичнiй
практицi; керiвнi iдеї правосвiдомостi, реалiзованi в правi.

О. Коваль вважає, що в правi можуть бути реалiзованi лише iдеї, якi не мiстять
заперечення iснуючого державного правлiння та полiтичного режиму. Це ще одна
з причин того, що принципи права не можна виводити лише iз законодавства –
тоталiтарнi держави не подiляють певних iдей сучасного людства [7,с. 27].

На думку Л. В. Петрової, право має надюридичну сутнiсть, це означає, що принципи
права iснують i поза межами системи джерел права, як начала, що виражають
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найважливiшi закономiрностi та є основою правової системи, становлять її головний
змiст, мають вищу iмперативнiсть i загальну значимiсть, i пронизують її внутрiшню
структуру й визначальним чином впливають на механiзм зв’язку i взаємодiї з iншими
соцiальними системами. Природне право є джерелом до- i надпозитивних правових
принципiв (право на свободу, власнiсть, безпеку, право на опiр гнобленню тощо), якi
можуть бути втiленi в багатьох сотнях норм позитивного права, i правомiрнiсть таких
норм грунтується саме на їх узгодженнi з природним правом та його принципами.
Якщо грунтуватися на висновку, що право виражає надпозитивну справедливiсть, її
основнi (свобода) i опосередкованi (права людини) принципи, а конституцiйно свобода
та права людини визнанi нормами прямої дiї i мають найвищу юридичну силу, то
у разi суперечностi мiж (загальним) принципом i (спецiальним) законом їхня вага
вимiрюватиметься на основi прiоритету принципу верховенства права перед законом
[13,с. 73].

Стосовно явних та неявних принципiв права, слiд зауважити такi особливостi:
зникають старi принципи, з’являються новi, змiст яких повсякчас уточнюється,
доповнюється, трансформується таким чином, щоб вiдповiдати реалiям сучасного
суспiльства та iдеалу правової держави.

Постiйний розвиток принципiв права робить вкрай важливим закрiплення їх
повного перелiку в нормах права, адже однiєю з ознак норм права є їх мiнливiсть,
коли йдеться про внесення змiн i доповнень. Принципи права можуть бути закрiпленi
у будь-яких джерелах права, необов’язково у текстi Основного закону або у текстi
нормативних актiв [11,с. 22].

С. Рабiнович пiдтверджує iснування принципiв права у правовiдносинах як
однiєї iз форм iснування права. Дiалектичне осмислення процесу становлення й
формування основоположних принципiв потребує розгляду не лише iдеальних форм
їх iснування (iдеї, вимоги), але й – в аспектi взаємозв’язку сущого i належного у
правi – також i характеру їхнiх зв’язкiв iз предметом правового регулювання та
з динамiкою правовiдносин. На вiдмiну вiд iдей, правовi вiдносини як соцiально-
емпiрична форма iснування принципiв права, поки що не привернули достатньої
уваги дослiдникiв. Цей пiдхiд дає змогу розглядати принципи не лише як засади
регулювання, але й функцiонування правовiдносин (принципи дiї), як об’єктивнi
соцiально-правовi закономiрностi, засобами вiдображення та моделювання яких, своєю
чергою, виступають вiдповiднi правовi iдеї [15,с. 315].

С. Л. Лисенков у своїх дослiдженнях також приходить до висновку про наявнiсть
явних та неявних принципiв права. Вiн зауважує, що принципи права можуть бути:
а) легалiзованi, тобто закрiпленi в законi;б) виведенi зi змiсту i сенсу законодавства;
в)сформульованi юридичною практикою, наприклад: ”вислухаємо й iншу сторону”,
”нiхто не може передати iншому бiльше прав, нiж вiн сам має” та iн. Усi принципи
права, незалежно вiд обсягу їхньої нормативностi, здiйснюють спецiально-юридичний,
тобто регулятивний вплив на поведiнку людей. При цьому принципи права можуть
дiяти двома шляхами: 1) опосередковано, через конкретнi приписи, на змiст яких
вони впливають; 2) безпосередньо, тобто виступати орiєнтирами поведiнки конкретних
учасникiв правовiдносин [10,с. 135].

Рiзнi пiдходи щодо класифiкацiї принципiв права склалися i в росiйськiй правовiй
науцi. Так, зокрема, Є. В. Скурко розглядає принципи права як ”узагальнення
iз актiв реалiзацiї прав, що випливають iз норм ”писаного права”, якi виробленi з
практичною метою професiйними юристами даної правової системи, i якi складають
таким чином, звичай правозастосування, або за аналогiєю дослiдникiв римського права,
”право юристiв” вiдповiдної правової системи” [17,с. 5-6].
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Щоб розпiзнати пастки в текстi юридичного документа, слiд дотримуватися
базового принципу, який стверджує, що закон, по можливостi, має бiльш вичерпно
регулювати коло питань, вiднесених до предмета регулювання, не залишаючи поза
ним суттєвих фрагментiв, що можна вiднести до цього кола. Важливим елементом
правотворчостi є дотримання правила, яке наголошує на тому, що при пiдготовцi
нормативно-правового акту його слiд формувати таким чином, щоб не виникало
потреби вдаватися до виняткiв iз загальних правил [8, с. 72].

Цiнним в практичнiй площинi є положення ст. 4.5 “Принципiв мiжнародних
комерцiйних договорiв” Мiжнародного iнституту унiфiкацiї приватного права
(УНIДРУА), вiдповiдно до якого умови договорiв повиннi тлумачитися таким чином,
щоб усiм їм було надано значення, а не позбавляти сили яких-небудь iз них.
Такий пiдхiд може успiшно використовуватися й для тлумачення законiв: всi нечiткi
положення та норми закону повиннi тлумачитися так, щоби тлумачення однiєї
норми не скасовувало змiсту iншої норми закону. Всi положення закону мають
бути рiвноцiнними. Таким чином, ще на етапi пiдготовки проекту нормативно-
правового акту необхiдно: не допускати (вилучати) будь-якi взаємовиключнi
положення, використовувати лише потрiбну та точну термiнологiю; вiднайти
оптимальну структуру нормативно-правового акту, яка сприятиме придатностi його до
застосування; застосувати точну термiнологiю, яка надає закону чiткостi й точностi;
використовувати просту й зрозумiлу мову, яка забезпечуватиме яснiсть та доступнiсть
викладених норм [1, с. 46-47].

Недотримання формальних i неформальних вимог може спричинити рiзнi наслiдки.
Найбiльш важливим наслiдком є визнання документа незаконним, недiйсним. Iснує два
види незаконних актiв – нiкчемнi та оспорюванi. Абсолютно незаконнi (нiкчемнi) акти
визнаються такими в силу прямої вказiвки закону. Оспорюваними вважаються акти, якi
в момент ухвалення були дiйсними, але iснують пiдстави, якi дозволяють визнати акти
незаконними. Оспорювання здiйснюється в офiцiйному порядку й полягає в пошуку
доказiв, що дозволяють визнати акт незаконним [10, с. 72].

Неякiсно сформульований юридичний документ породжує правовi суперечки.
В окремих випадках пiсля призупинення дiї юридичного документа повнiстю або
частково, за результатами оскарження, можливе визнання акта незаконним або
неконституцiйним. Iншими словами, документ втрачає юридичну силу. Серед iнших
наслiдкiв оскарження є такi як: скасування акту нижчого органу вищим; анулювання
правовстановлюючих документiв (дiї лiцензiї, дозволи тощо); опротестування
юридичного документа прокурором; вiдмова в реєстрацiї нормативного акту,
правовстановчого документа, а також iншого юридичного документа; визнання
правочину недiйсним; необхiднiсть використання погоджувальних, третейських
процедур з приводу суперечок про рiшення i дiї юридичного характеру [10, с. 74].

Уникненню пасток при роботi з текстом юридичного документа сприяє перевiрка
наявностi в чинному законодавствi будь-яких вимог до форми та змiсту юридичного
документа. Форма та змiст документа можуть залежати вiд узгодження волi сторiн
(сторони). Пiдготовка юридичного документа з iгноруванням передбаченої законом
форми приводить, з одного боку, до фактичної наявностi документа, а з iншого – до
формальної його вiдсутностi. Цю ситуацiю може використовувати в своїх iнтересах
будь-яка зi сторiн.

Основний спосiб розпiзнання пасток в юридичному документi – це повнiстю й
дуже уважно його прочитати, перевiривши, чи однаковий сенс вкладається в термiни
та слова. Невизначенiсть i багатозначнiсть юридичної та iншої термiнологiї, а також
подвiйний сенс повсякденних слiв i виразiв найчастiше використовуються для введення
в оману.
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• Суб’єктивна оцiнка достовiрностi юридичних документiв;

• Неправомiрнi юридичнi дiї (бездiяльнiсть);

• Неправомiрнi юридичнi факти;

• Перешкоди до здiйснення компетенцiї того чи iншого суб’єкта, втручання в
компетенцiю;

• Невиконання правових рiшень;

• Протирiччя мiж нормами внутрiшнього державного i мiжнародного права [7, с.
471].

Iснують рiзнi способи розпiзнавання юридичних колiзiй. Найбiльш адекватною
формою їх попередження слугує попереднє включення в текст юридичного документа
(особливо це важливо для нормативно-правових актiв i договорiв) положень про
порядок розгляду спорiв, вiдповiдальностi за невиконання. Способами вирiшення
юридичних колiзiй є: судовий розгляд, претензiйний порядок, погоджувальнi
процедури, третейський суд i т.д. [10, с. 75].

Одна з найбiльш поширених юридичних пасток – це розташування найбiльш
принципових пунктiв в кiнцi договору або в примiтцi до iнструкцiї, неправильне
використання бланкетної або вiдсильної норм. Наприклад: у текст юридичного
документа часто включається така фраза: “Невиконання або неналежне виконання...
тягне юридичну вiдповiдальнiсть згiдно з чинним законодавством”. На жаль, не
завжди автори таких фраз перевiряють, чи дiйсно це питання регулюється чинним
законодавством. I дуже часто виявляється, що такого складу правопорушення немає,
тобто залучити до вiдповiдальностi неможливо [11, с. 75].

Друкарськi похибки штучно створюють юридичну пастку. Щоб розпiзнати їх
наявнiсть потрiбно звiрити текст договору з типовими зразками. В iнших випадках
необхiдно опиратися на принцип доцiльностi [10, с. 76].

Правильно i грамотно написанi юридичнi документи завжди вiдрiзняються чiткiстю
i точнiстю, вони простi за формою i зрозумiлi по сутi, й не тiльки юристам. Велика
частина письмової роботи юристiв, депутатiв, посадових осiб безпосередньо служить
потребам суспiльства, особливо при пiдготовцi законодавчих актiв, кодексiв i статутiв.
Недбале складання договору або заповiту може призвести до зупинки пiдприємства або
затримати успадкування майна на роки.

Юридичний документ – це матерiальний носiй правової iнформацiї. Як правило,
юридичнi документи – це тексти, що iснують на паперовому носiї. Практично кожнiй
людинi доводиться стикатися з тими чи iншими юридичними документами: в одних
випадках – як творець тексту юридичного документа, в iнших – при реалiзацiї норми
права, як адресата (виконавця правових приписiв) [11, с. 12].

Юридичний документ – це сукупнiсть форми i змiсту, до яких пред’являються
формальнi i неформальнi вимоги, що визначаються специфiкою i видом юридичного
документа. До формальних вимог вiдносяться: змiст юридичного документа, тобто
прийняття (видання, пiдписання) документа в межах компетенцiї та уповноваженою
особою; його несуперечнiсть чинному законодавству України; форма юридичного
документа, тобто найменування, реквiзити тощо; структура юридичного документа.
До неформальних вимог вiдносяться: змiст юридичного документа; форма; структура;
логiчнiсть i послiдовнiсть викладу; етичнiсть викладу матерiалу; юридична мова;
правильне використання юридичної та iншої термiнологiї [8, с. 137-138].
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Таким чином, Є. В. Скурко є прихильником нормативного розумiння принципiв
права, а значить, пiдтримує iснування принципiв права, якi випливають iз норм, тобто
явних принципiв права. Натомiсть, заперечує iснування неявних принципiв права,
що, на нашу думку, не дозволяє глибше з’ясувати сутнiсть та змiст права та таких
його принципiв, якi використовуються у юридичнiй практицi, але нелегiтимiзованi в
законодавствi в нормах права.

Р. З. Лiвшиц та В. I. Нiкiтiнський класифiкують принципи за критерiєм закрiплення
на безпосереднi (норми-принципи) та опосередкованi (принципи прямо не зафiксованi,
але якi можуть бути виведенi з норм) [9, с. 32].

Тi принципи права, якi не закрiпленi в правових нормах в законодавствi
виражаються в “неявному” виглядi. В. С. Бiлих i Д,В. Вiнницький пропонують
класифiкувати принципи права на явно (прямо) вираженi i зрозумiлi в силу закону.
При цьому останнi “випливають iз положень Основного закону шляхом тлумачення їх
Конституцiйним судом ” [3, с. 152].

Згiдно поглядiв Ф. А. Хайєка загальне визнання отримала думка, що саме проявом
iдеї природного права є визнання можливостi безпосереднього застосування принципiв
права, якi не обов’язково мають бути записанi у статтях нормативних актiв [18, с. 123].

Законодавча фiксацiя керiвного положення (принципу) ще не означає його кiнцевий
i безумовний перехiд iз сфери правосвiдомостi в практичну площину. Необхiдно
забезпечити реалiзацiю принципiв права в процесi нормотворчої i правозастосовної
дiяльностi, а також у поведiнцi суб’єктiв права.

Р. Давид та К. Жоффре-Спинозi видiляють загальнi принципи права (як джерела
права), що можуть бути знайденi як у законi, так i поза законом [5, с. 108].

Професор Д. Галiлiган вважає, що правопорядок у кожному суспiльствi
скеровується не буквою писаних законiв, а певною кiлькiстю iдей, якi тiльки
втiлюються у законi та правових нормах [2, с. 72].

А. Барак нараховує три види фундаментальних принципiв: етичнi цiнностi
(справедливiсть, мораль, права людини), соцiальнi цiлi, якi скеровують одночасно й
дiяльнiсть держави i вимоги громадської безпеки, чiткiсть та стабiльнiсть вiдносин
мiж особами та права людини, належнi правила поведiнки (обґрунтованiсть, чеснiсть
та добросовiснiсть) [1, с. 85-86].

Конституцiйний суд України та суди загальної юрисдикцiї застосовують не тiльки
явнi принципи права (закрiпленi прямо самими законами), але й неявнi принципи
права, якi не закрiпленi прямо текстуально у законах, є ”неписаними принципами”
та виражають загальнi цiнностi правової системи. Саме на цьому акцентує увагу Ж.
–Л. Бержель, який вважає, що загальнi принципи права є положеннями (правилами)
об’єктивного права, якi можуть втiлюватися, а можуть i не втiлюватись у текстах, але
обов’язково застосовуються у судовiй практицi та мають достатньо загальний характер
[4, с. 168-172].

А тому загальнi принципи права мiстяться у текстах конституцiй, або є неявними
(прихованими, неписаними) та створюються органами конституцiйної юрисдикцiї у
процесi здiйснення судочинства.

Найбiльш вдалу характеристику системи принципiв права, на нашу думку, визначив
А. М. Колодiй, яки видiляє такi принципи: 1) правосвiдомостi; 2) правоутворення;
3) правотворчостi, а серед них - законотворчостi i нормотворчостi; 4) системи права:
а) загально-правовi (основнi); б) мiжгалузевi; в) галузевi; г) iнститутiв права; 5)
структури права: а) загальносоцiального i юридичного; б) публiчного й приватного;
в) регулятивного i охоронного; г) матерiального й процесуального; д) об’єктивного й
суб’єктивного; 6) правореалiзацiї, а серед них - правозастосування; 7) правоохорони, а
серед них - правосуддя та юридичної вiдповiдальностi [8, с. 39].
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Явнi та неявнi принципи права спiввiдносяться тiсно iз принципами структури
права. А зокрема, бiльшiсть неявних принципiв права з початку свого iснування є
загально-соцiальними. Пiзнiше, в результатi правотворчостi, вони трансформуються
у принципи юридичного права, якi бiльшою мiрою є явними принципами права.
Що стосується принципiв публiчного права, то вони, в першу чергу, є явними
принципами права, оскiльки визначають засади владних вiдносин особи i держави,
i тому це зумовлює їх ”видимiсть”, прозорiсть. Натомiсть принципи приватного
права внаслiдок диспозитивних аспектiв опосередковано визначають вiдносини мiж
особами, якi неможливо повнiстю вiдобразити у явних принципах права, залишають
певнi межi для iснування неявних принципiв права. Принципи процесуального права
бiльшою мiрою є явними принципами права, оскiльки процедура та порядок вчинення
процесуальних дiй врегульованi достатньо за допомогою норм, що закрiплюють
цi принципи права. Так, зокрема ст. 129 Конституцiї України визначено загальнi
засади правосуддя, Роздiл II Закону України ”Про судоустрiй України” вiд 7
лютого 2002 р. закрiпив засади здiйснення правосуддя в Українi. У Загальних
положення процесуальних кодексiв України прямо або опосередковано закрiплено
також явнi принципи права. Принципи регулятивного права можуть бути як явними,
так i неявними. Принципи охоронного права повиннi бути бiльшою мiрою явними,
визначаючи чiткi критерiї, начала захисту прав та охоронюваних законом iнтересiв
громадян i органiзацiй. Принципи матерiального права з однiєї сторони є i явними
принципами права, закрiплюючи статику розвитку тiєї чи iншої галузi права; з
iншої сторони є i неявними принципами права, закрiплюючи динамiку розвитку,
перспективи розвитку тих основоположних засад, якi в майбутньому стануть явними
принципами права. Багато принципiв правореалiзацiї, якi є явними принципами права,
не застосовуються. Зокрема, принцип верховенства права не набув ще того значення,
яке б повинен мати в умовах iснування демократичної правової держави. Проте,
неявнi принципи права, якi визнаються суспiльством, використовуються в юридичнiй
практицi, вiдповiдають певним європейським соцiальним цiнностям реалiзуються
правом. Так, зокрема, дотримання певних моральних засад суспiльства, якi згадуються
в Сiмейному кодексi України, є звичайною нормальною практикою правозастосування
в сiмейних вiдносинах. Принципи правосуддя i принципи юридичної вiдповiдальностi
також в основному є явними, оскiльки першi визначають загальнi засади здiйснення
судочинства, а другi пiдстави притягнення до юридичної вiдповiдальностi.

Отже, всi вищенаведенi класифiкацiї ще раз пiдтверджують правильнiсть видiлення
принципiв права за формою зовнiшнього вираженнi на явнi та неявнi та займають
самостiйне мiсце в системi принципiв права.
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Юридично-технiчний рiвень нормативно-правового акту є одним з найбiльш
важливих показникiв його якостi. Технiчна досконалiсть правових норм – вирiшальна
умова стабiльностi та впорядкування суспiльних вiдносин. Вирiшенню цього завдання
служать прийоми й засоби юридичної технiки. На жаль, незважаючи на величезну
популярнiсть технiчно-юридичної проблематики, у сучаснiй вiтчизнянiй теоретико-
правовiй лiтературi практично вiдсутнi комплекснi монографiчнi роботи з юридичної
технiки й домiнує законотворчий нахил у її вивченнi.

Технiка юридичного письма незамiнна в якостi iдеальної i матерiальної основи
професiйної компетентностi парламентарiїв, службовцiв державного апарату, юристiв.
Основним в цiй групi є мова права, точнiше, сукупнiсть рiзноманiтних мовних
засобiв, використовуваних у процесi правотворчої дiяльностi. Основу термiнологiчної
системи права, що виступає своєрiдним ядром, об’єднуючим всi структурнi елементи
та стилiстичнi зрiзи юридичної мови, утворюють науковi термiни, що змiнюються i
розвиваються в мiру розвитку юридичної науки [6, с. 9].

Знання законодавства дозволяє не тiльки ефективно його застосовувати в законних
iнтересах зацiкавлених громадян та органiзацiй, а й використовувати неправомiрним
чином. При пiдготовцi юридичних документiв, недобросовiснi юристи закладають в них
безлiч положень – так званих пасток. Л. Кураков в словнику-довiднику з економiки
й права подає “пастку” як ситуацiю, що нагадує замкнуте коло; положення, в якому
спроба вийти з кризи одним шляхом веде iншим шляхом до тiєї ж кризи [12].

Пастки потрапляють в тексти юридичних документiв через некомпетентнiсть
та неуважнiсть укладачiв. Розпiзнати їх не так просто, проте вони можуть
мати вирiшальне значення для результату правового спору. До найбiльш типових
юридичних пасток вiдносять: прийняття (пiдписання) документа органом (посадовою
особою) за межами своєї компетенцiї; недотримання вимог, що пред’являються до
змiсту або форми документа; неналежне оформлення документа; логiчнi пастки:
взаємовиключнi або суперечливi положення; прогалини у правовому регулюваннi;
колiзiї, фактографiчнi помилки (наприклад, вiдсилання до актiв, якi не iснують);
широке або вузьке тлумачення там, де це неприпустимо; пiдмiна понять: неточна
термiнологiя, незнання термiнiв; друкарськi помилки, описки тощо [10, с. 75].

Особливу групу юридичних пасток складають юридичнi колiзiї. Юридична колiзiя
(вiд лат. сollision – “стикаюсь”) – це протирiччя один одному формально дiючих
правових актiв, що регулюють тi ж самi суспiльнi вiдносини (що стосуються
до тих самих питань). Юридична колiзiя створює в правозастосовнiй практицi
проблему вибору нормативно-правового акту, необхiдного для застосування в даному
конкретному випадку, порушує питання про вибiр одного нормативно-правового акту
iз числа, що претендують на регулювання даного питання. Серед видiв можливих
юридичних колiзiй, насамперед, розрiзняють наступнi: мiж Конституцiєю (Основним
Законом) i всiма iншими актами; мiж актами одного органу; мiж законом i пiдзаконним
актом; мiж пiдзаконними актами [7, с. 47].

Юридичнi колiзiї можуть виникати у всiх сферах суспiльного життя. До найбiльш
типових юридичних колiзiй вiдносяться:

• Неправомiрнiсть видання тих чи iнших законiв i пiдзаконних актiв,
неадекватнiсть оцiнки їх спiввiдношення мiж собою i з Конституцiєю України;

• Деформацiя статусу або позаправова освiта державного, громадського органу,
органiзацiї, посадової особи;

• Довiльне спiввiдношення прав, обов’язкiв i вiдповiдальностi учасникiв спору;
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Наум М.Ю. Критицизм як метод пiзнання позитивного права
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Наум М.Ю. Критицизм как метод познания позитивного права

В статье исследуэтся вопрос необходимости кртики для понимания сущности позитивного права, а
также для формирования у юриста высокой гражданской зрелости
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Naum M.Yu. Criticism As The Learning Method Of Positive Law

In the article the author investigates the problem of criticism necessity to understand the positive law nature
and to form the lawyer’s high civil maturity.

Keywords: law, state, criticism, lawyer, positive law.

Онищук I. I. , Шутак I. Д.

“Пастки” в юридичних документах та способи їх розпiзнавання

УДК 347.781.55 + 303.642.022

Актуальнiсть вивчення юридичної технiки обумовлена тим, що вона, як цiлiсний,
соцiально-правовий iнститут, як практичний метод створення та розвитку дiючого
права, об’єктивно необхiдна людському суспiльству. Юридична технiка вiдноситься до
числа “вiчних” правових явищ, якi нiколи не втрачають своєї актуальностi. Будучи
засобом створення й удосконалення права, юридична технiка супроводить його на всiх
етапах розвитку, вiдображаючи нацiональнi та iсторичнi особливостi.

На вiдмiну вiд правової полiтики, яка є провiдником впливу “зовнiшнiх” чинникiв,
що визначають стратегiчнi напрями формування правової системи, юридична технiка
– внутрiшнiй, власне юридичний iнструментарiй, що дозволяє удосконалювати правову
систему i пiдтримувати її “в робочому станi”. Юридична технiка – це сукупнiсть певних
прийомiв, правил, методiв, що застосовуються як при розробцi змiсту та структури
правових актiв, так i при їх втiленнi в життя. Елементами юридичної технiки є
юридична термiнологiя, юридичнi конструкцiї, способи побудови нормативно-правових
актiв [3].

Значний внесок у вивчення проблем юридичної технiки здiйснили такi зарубiжнi та
вiтчизнянi вченi-теоретики як Ю. А. Тихомиров, М. Л. Давидова, Н. А. Власенко,
Д. А. Керимов, А. С. Пиголкин, А. А. Ушаков, А. Ф. Черданцев, В. М. Баранов,
С. С. Алексєєв, С. П. Хижняк, Е. С. Шугрина, I. О. Биля, Т. С. Подорожна,
А. Ф. Ткачук та iн.
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Жукевич I. В. Спiввiдношення явних та неявних принципiв права iз системою принципiв
права

Визначено спiввiдношення явних та неявних принципiв права iз принципами системи та структури
права. Проаналiзовано рiзнi пiдходи до визначення принципiв права за формою зовнiшнього
вираження на явнi та неявнi.

Ключовi слова: принципи права, явнi принципи права, неявнi принципи права, система
принципiв права, загальнi принципи права, принципи структури права, принципи системи права.

Жукевич И. В. Соотношение явных и неявных принципов права с системой принципов
права

Определено соотношение явных и неявных принципов права c принципами системы и структуры права.
Проанализированы разные подходы к определению принципов права по форме внешнего выражения
на явные и неявные.

Ключевые слова: принципы права, явные принципы права, неявные принципы права, система
принципов права, общие принципы права, принципы структуры права, принципы системы права.

Zhukevych I.V. Coorelation of Obvious and Unobvious Principles of Law with the System of
Law Principles

The author defines coorelation of obvious and unobvious principles of law with the system of law principles.
He analyzes different approaches to the definition of law principles as obvious and unobvious according to
external form of expression.

Keywords: law principles, obvious law principles, unobvious law principles, system of law principles,
general law principles, structural law principles, principles of law system.
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Луцький I. М.

Фiлософсько-правовi аспекти становлення демократiї та
громадянського суспiльства в Українi

УДК 342.34

Становлення демократично-правової держави i громадянського суспiльства в
Українi супроводжується пiдвищеною кримiналiзацiєю всiх сфер життя, посиленням
безробiття, поглибленням бiдностi, знецiненням моральностi та зростаючою недовiрою
до влади. Водночас треба визнати, що Конституцiя України 1996 р. юридично закрiпила
демократичну норму суверенiтету народу (ст. 5), рiвнiсть громадян перед законом (ст.
24). Крiм того, ст. 3 Конституцiї України дає юридичне визнання прiоритетностi прав
i свобод громадян щодо держави. Правове визнання юридичного статусу народу як
єдиного носiя i джерела влади є гарантiєю розбудови громадянського суспiльства.

Отже, правовi норми Основного закону України дають пiдставу твердити, що
юридичнi засади становлення соцiальної правової демократичної держави, ринкової
економiки та громадянського суспiльства є достатнiми. Проблема полягає в тому, що
декларованi Конституцiєю демократично-правовi норми iснують значною мiрою лише
de ure, а фактичний стан справ є гострим драматизмом, якому притаманнi, по-перше,
наявна корупцiя, пiдкуп i продажнiсть службових осiб державних структур, по-друге,
вiдчуження “слуг народу” вiд самого народу [1, 263].

Iсторичний вибiр українським суспiльством демократiї, правової держави, ринкової
економiки та громадянського суспiльства потребує сучасного фiлософсько-правового
осмислення суперечливих процесiв, що вiдбуваються, та об’єктивного аналiзу причин,
якi породжують деструктивнi суспiльно-полiтичнi й економiчнi явища, їх взаємозв’язок
з iнтересами суб’єктiв державотворення. Важливiсть дослiдження цiєї проблеми є
актуальною для фiлософiї права, оскiльки реальна можливiсть виходу українського
суспiльства з глибокої та затяжної кризи залежить вiд теоретичного аналiзу основних
детермiнант, що породжують i вiдтворюють кризовi явища. Серед цього кола
проблем ключовим i складним є новий концептуальний фiлософсько-правовий аналiз
i визначення громадянського, полiтичного i владно-державного потенцiалу, його
спрямованостi на утвердження верховенства права, соцiальної справедливостi та
розвиненої духовностi. Без вищеназваних чинникiв побудова демократичної держави
i громадянського суспiльства майже неможлива. Тому потреба у продовженнi
дослiджень проблеми становлення правової демократичної держави i громадянського
суспiльства з урахуванням здобуткiв як вiтчизняних науковцiв, так i зарубiжного
досвiду, очевидна.

Проблема фiлософського пiзнання нових, сучасних принципiв державотворення та
громадянського суспiльства дiстала своє вiдображення в творах зарубiжних фiлософiв
П. Асснера, I.Дугласа. Над нею працюють i вiтчизнянi вченi - О.Дергачов, О.Бiлий,
Є.Бистрицький, А.Бiлоусов, I. Буракова, О.Забужко, М. Костицький, С.Макєєв,
В.Полохало, Р. Шпорлюк.

Метою i завданням цiєї статтi є спроба концептуального обґрунтування та
теоретико-методологiчного осмислення трансформацiйних змiн у суспiльнiй свiдомостi,
визначення спрямованостi основних тенденцiй та виокремлення ключових свiтоглядних
орiєнтацiй, установок, поглядiв, iдей. Згiдно з поставленою метою, є потреба розв’язати
такi основнi завдання: 1) здiйснити теоретичний аналiз особливостей iснуючої
суспiльної свiдомостi в контекстi правових, економiчних та полiтичних реформ; 2) дати
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юристiв. ”Iдеї справедливостi правової держави, верховенства права, пiдпорядкованостi
полiтики закону стали нарiжним каменем творення права в постсоцiалiстичних та
пострадянських державах. Закладенi вони i в основу Конституцiї України 1996 року”
[10, с. 27]. Щоб втiлити в життя першу статтю Основного Закону – побудувати правову,
демократичну, соцiальну державу, з нашої точки зору, потрiбно на державному рiвнi
в особi мiнiстерства освiти i науки запропонувати вищим юридичним навчальним
закладам обов’язковий мiнiмум аудиторних годин з таких дисциплiн як ”Теорiя
держави i права”, ”Фiлософiя права”, ”Iсторiя вчень про державу i право” тощо.
Адже ж тенденцiя йде до того, що цi та iншi теоретичнi дисциплiни постiйно
скорочуються, або окремi з них взагалi не читаються для майбутнiх юристiв. То ж
виникає питання, яким чином можна пiдготувати юриста-теоретика природного права
i юриста-практика позитивного права, тобто справжнього правотворця. Тодi – як же
можуть появитись закони, в основi яких закладенi iдеї природного права. ”Право
– це не каральний меч. Це насамперед добро, правда, справедливiсть, порядок. В
основi цього порядку – висока моральна культура й духовнiсть нацiї. Тому юрист
мусить бути високодуховною, освiченою, iнтелiгентною людиною”[11, с. 13 ]. Як i
коли сформувати критичне мислення у юриста, коли за погонею за кiлькiстю оцiнок
неможливо навчити цьому майбутнього спецiалiста у вищому закладi освiти. Лауреат
нобелiвської премiї мислитель i педагог Пауло Фрейре у своїй працi ”Формування
критичної свiдомостi” акцентує увагу на порушенiй нами проблемi, привертаючи увагу
на необхiднiсть педагога розглядати питання, якi виносяться на обговорення занять
iз студентами, якомога бiльш проблематично, щоб навчити їх критичному мисленню,
хоч це зазвичай вимагає часу. З цього приводу вiн пише, що нерiдко висловлюються
твердження, мовляв ”не можна втрачати часу”, ”є навчальний план, який потрiбно
виконати”. I знову, коли мова йде про те, що не можна гаяти часу, час, вважайте,
згаяний. Молодь вiдчужується вiд навчання думками з пiдручникiв, якi майже завжди
вербально наративнi”[12,с. 134]. Дальше розвиваючи цю думку, мислитель пiдкреслює,
що ”роль педагога – не в тому, щоб ”наповнити” учня ”знаннями”, технiчними чи будь-
якими iншими. Вона полягає радше в тому, щоб просуватися до нового як для педагога,
так i для учня способу мислення через дiалоговi стосунки мiж ними. . . Що простiше й
покiрнiше учнi сприймають змiст, яким їх ”наповнюють” учителi в iм’я знання, то менше
вони здатнi мислити й то бiльше вони стають просто ”папугами”. Найкращим студентом
. . . є той, хто. . . критично осмислює iдеї (Платона, Маркса, Канта) (пояснення наше –
Н.М) й наважується також мислити”[ 12,с. 134 ].
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мiркування про право. Точнiше критицизм є методом пiзнання сутностi позитивного
права, правотворчої дiяльностi з точки зору природного права. Бо останнє є ”. . .
сукупнiсть апрiорних моральних вимог, пропонованих позитивному праву, як критична
iнстанцiя, що дає моральну оцiнку позитивного права з погляду його справедливостi
чи несправедливостi (Платон, I.Кант)”[7, с. 35].

Необхiднiсть правового критицизму (критичної оцiнки) позитивного права є
об’єктивною. Це перш за все, пояснюється тим, що волеустановлене право не може бути
iдеально досконалим, iстинним, так як воно твориться людьми. Про це ще зауважив
Т.Аквiнський. Однак правотворцi, державна влада знаходять i будуть знаходити
аргументи, якi засвiдчуватимуть, що це з їх точки зору, єдино вiрний шлях щодо
регулювання тих чи iнших вiдносин, обгрунтовуватимуть доцiльностi таких правових
норм. Тому це завжди вимагає необхiдностi оцiнки позитивного права, його критичного
осмислення, як позитивно не оцiнювали б право його творцi, називаючи його суспiльною
цiннiстю, ба навiть, святiстю. I це тiльки може унеможливити слiпе сприйняття права
як цiнностi, створеної авторитетом законодавчої влади. Iншi аргументи пов’язанi з
державою i тим незаперечним фактом, що позитивне право – це воля державної
влади, яка направлена на врегулювання суспiльних вiдносин. Але при цьому слiд
мати на увазi, що таке врегулювання в основному визначається iнтересами держави,
даною доцiльнiстю, виражається в законах та iнших загальнообов’язкових нормах i
пiдтримуються силою, примусом державних iнституцiй, може бути небезпечним для
членiв суспiльства. Якраз в цiй очевиднiй реальностi i таїться можливiсть держави
при допомозi позитивного права бути злом, а не благом (Арiстотель) для людини,
суспiльства у виглядi встановлення рiзних недемократичних полiтичних режимiв. Адже
ж ”позитивне право – це реальний, iснуючий у законах, iнших правових документах,
фактично вiдчутний (i тому ”позитивний”) нормативний регулятор, на основi якого
визначається юридично дозволена поведiнка, а суди, iншi державнi установи виносять
юридично обов’язковi iмперативно-владнi рiшення”[ 8,с. 18 ].

Необхiднiсть критичного пiдходу до розумiння позитивного права визначається i
реалiями сучасностi, що стосується, на наш погляд, i українського суспiльства. А саме:
”Сучаснi фахiвцi соцiальної теорiї вiдзначають дедалi бiльшу ”юридизацiю” лiберальних
суспiльств – безпрецендентний рiвень проникнення в соцiальне життя державного
права, що все сильнiше позначається на приватних справах iндивiдiв”, констатує Браян
Таманага, професор Кембрiджського унiверситету[9, с. 56]. Разом з тим, вiн вiдмiчає:
”Менше закону – це бiльше свободи. З такої точки зору, законодавство, незалежно
вiд його демократичного положення, завжди становить загрозу. . . , у лiберальних
суспiльствах сьогоднi менше свободи, незалежно вiд їх славнозвiсних механiзмiв
правового захисту” [9, с. 56 ].

Iнакше кажучи, критицизм має дати вiдповiдь: чи кожен закон є правовим i чи
має вiн право на реальне та моральне iснування як регулятор суспiльних вiдносин,
поведiнки людей. Цей метод дозволяє проаналiзувати i дати оцiнку з точки зору
природно-правової концепцiї волеустановленим нормативно-правовим актам щодо їх
сутностi, закрiплення в них моральних цiнностей, прав i свобод вiльної особистостi, а
також утвердити в правовiй реальностi, в правосвiдомостi громадянського суспiльства
положення про те, що iдеали природного права мають бути фундаментом позитивного
права, першоджерелом його змiсту, а не будь-яка воля або велiння держави.

Однак зробленi висновки автоматично не вирiшать всiх проблем правового буття,
зокрема, якi є i в правотворчiй дiяльностi нашої держави. На наш погляд, успiшне i
позитивне розв’язання проблем правової полiтики в Українi має в основному належати
наковцям в галузi права, в яких сформована критична свiдомiсть, юристам, юридичним
навчальним закладам. А це вимагає i певних змiн у пiдходах пiдготовки майбутнiх
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фiлософсько-правову оцiнку свiтоглядно-цiннiсних прiоритетiв рiзних соцiальних груп
та визначити основнi фактори, якi їх зумовлюють.

Об’єктом i предметом дослiдження є сучасне українське суспiльство з його
свiтоглядно-цiннiсними орiєнтацiями та iдеалами. Спробуємо вирiзнити в суспiльнiй
свiдомостi найбiльш значущi фiксованi погляди, свiтовiдчуття та орiєнтацiї, якi
впливають на загальний рух свiторозумiння. Якщо громадянин України вiдчуває себе
громадянською особистiстю, то це значною мiрою залежать вiд iнших реформацiйних
явищ, якi були закладенi в перебудовчому, а згодом - розбудовчому перiодах.

Демократизацiя в перебудовчий перiод була iдеєю перспективи, не надто вiддаленої
вiд iдеологiчного спекулятивного дискурсу, який криє у собi певний скептицизм. Ця
орiєнтацiя вiдповiдала духу дисидентських рухiв, якi поєднували iдею демократiї з
правами громадян та нацiй на свої суверенiтети. В такий спосiб помiтно змiнювалися
акценти в iдеологiї перебудови.

Деградацiя полiтики у сучаснiй Українi полягає в тому, що її публiчнiсть
висловлюється не в термiнах об’єктивної реальностi, а в сенсi надiї на майбутнiй
стрибок в економiчних, соцiальних i полiтичних перетвореннях, якi мають забезпечити
високий рiвень життя. Саме з огляду на означену закономiрнiсть полiтика в сучасному
українському суспiльствi постає утопiчним сподiванням. До базових складникiв
української публiчної полiтики Є.Бистрицький вiдносить “мiстично-сакральне дiйство”
та “стiйкий iррацiональний елемент”. У полiтицi, “iнтимнi порухи душi вирiшують долю
держави i громадян” [2, 76].

Недостатня фiлософсько-правова обґрунтованiсть принципово нової iдеї, яку
полiтики втiлюють у правових нормах реформування економiки, будучи неминучою
ознакою вольової манiфестацiї влади, перетворюється в штучну перешкоду для свого
дальшого поширення й розвитку. Очiкуванi й передбачуванi результати деяких
законiв, спрямованих на формування ринкової економiки i громадянського суспiльства,
як правило, мiстять можливiсть змiцнення “тiньової економiки”. Дослiдники права
стверджують, що в Українi створюється багато перехiдних i досить диверсифiкованих
мiж собою юридичних норм, ефективнiсть дiї яких малопередбачувана за умов
одночасного високого рiвня тiньового сектору, який здебiльшого дiє за кримiнальними
принципами [3,9].

Нехтування саморозвитком громадянського суспiльства та створенням реально
дiючого правового механiзму суверенiзацiї особи є передумовою становлення тiньової
економiки, корумпованої влади, тiньової полiтики. Фiлософсько-правове бачення
вирiшення i проблеми ґрунтується на iдеї розширення суб’єктивної свободи та
рiвноправностi кожного громадянина. Як вважає В.Селiванов, “соцiальнi “правила
гри”, зокрема законодавче поле, що встановлюється сучасною державою, покликанi
стримувати конкурентнi, iнодi деструктивнi прагнення в межах збереження цiлiсностi
суспiльства, органiзацiї взаємодiї iндивiдуального i суспiльного, приватного i
публiчного факторiв” [4, 37]. За всiєї незаперечностi полiтичних аргументiв щодо
формування демократичної правової держави, громадянського суспiльства i ринкової
економiки, кожен з них вартий, на наш погляд, ретельного фiлософського правового
осмислення. Маємо враховувати й те, що спiвiснування трьох згаданих елементiв
забезпечується досягненням загальноцивiлiзацiйностi через духовний саморозвиток
особистiсного начала, як у його iндивiдуально-громадянських, так i в суспiльно-
громадських виявах.

Тож на особливу увагу заслуговує полiтика взаємоузгодження прав особи,
суспiльства й держави. “Держава, - писав К.Поппер, - повинна iснувати для людської
особистостi - на благо вiльних її громадян i їхнього вiльного суспiльного життя, тобто
заради вiльного суспiльства, а не навпаки” [5, 186]. У сучасних фiлософсько-правових
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засадах розбудови демократiї в Українi переважають державоцентристськi конструкти
iз зрослим потенцiалом нарощування бюрократичного начала в його загрозливих для
особистої свободи формах. Цей феномен є традицiйним збереженням тоталiтарної
системи державної влади СРСР. Перiоди радянського компартiйного тоталiтаризму та
перебудовчо-розбудовчого неототалiтаризму виробили полiтичну культуру нехтування
особистiстю. Тому для забезпечення послiдовностi демократичного правового прогресу
в Українi потрiбно знаходити i встановлювати оптимальнi спiввiдношення мiж рiзними
структурними ланками - приватним правом в економiцi, громадянським правом,
полiтичним правом та iн.

У сучасному суспiльствi значною мiрою знецiнено фiлософсько-правовий свiтогляд
розбудови української державностi, розвиненої економiки, а моральна криза викликає
сумнiви щодо доцiльностi перетворень. Разом з тим постає дилема: чи продовжувати
розвивати реформи на основi попереднього напряму - адже витрачено багато
зусиль, i є вже певнi зримi позитивнi наслiдки, чи “згорнути” їх, перегрупувати
полiтичнi сили та зосередитися на пошуку нових напрямiв проведення структурних
реформ у всiх сферах життя? Розв’язання виниклої проблеми деякi полiтики
вбачають у реформуваннi структури влади, змiнi президентської форми правлiння на
парламентсько-президентську.

Провiдний експерт Українського центру економiчних i полiтичних дослiджень
iменi Розумкова Юрiй Якименко, осмислюючи особливостi фiлософсько-правового
свiтовiдчуття українського суспiльства останнiх десяти рокiв, дiйшов висновку у
своїй статтi “Громадська активнiсть в Українi: чи приреченi мати те, що маємо?”
про законсервований стан образи на владу, незалежно вiд посад i персоналiй, та
стан вiдчуження народу вiд полiтики [6, 1]. З цього випливає, що за наявної
тенденцiї недовiри народу до влади новi полiтичнi парадигми реформ, якi мають
принципове значення, сприятимуть утопiчним сподiванням вiдшукати обнадiйливу
форму полiтичного устрою.

Пiсля пережитої драми реформування економiки, спаду виробництва, посилення
бiдностi й морального занепаду людей запропонована реформа полiтичного устрою
стане останньою надiєю i може дiстати “схвалення” громадської думки. На сьогоднi
стає зрозумiлим лише одне: трансформацiя iснуючої владної структури є справдi
суспiльною потребою, але її легiтимацiя може бути реальною лише за наявностi
розвинутих iнституцiй громадянського суспiльства та правової демократiї, за умов
громадянсько-полiтичного лiбералiзму й загальноцивiлiзацiйної духовностi. Маємо
також враховувати, що спiвiснування виборних i адмiнiстративне призначених
iєрархiчних структур влади спричинять спотворення двопалатного парламенту. Цим
значною мiрою зумовлена особлива складнiсть пошукiв шляхiв полiтичної злагоди
партiй та громадських рухiв у стратегiї i тактицi реформування iнститутiв Президента
й Верховної Ради України.

Осмислюючи особливостi маргiналiзацiї фiлософсько-правового свiтовiдчуття в
сучасному українському суспiльствi, слiд взяти до уваги той незаперечний факт, що
воно позбавлене вкорiненостi в нацiональну культуру i духовнiсть. Адже українськiй
свiтогляднiй традицiї органiчно чужий гiперактивiзм, натомiсть тут переважає
потреба жити в злагодi зi свiтом - з природою та iншими людьми [7, 569].
Загалом традицiйну нацiональну культуру з її духовнiстю характеризують цiлiснiсть,
єднiсть, систематичнiсть i, головне, субординацiйнiсть цiнностей. Оскiльки українська
нацiональна культура сплюндрована експансiєю iншоетнiчних культур i держав,
то ми лише тепер дiстаємо можливiсть вiдродити гуманiстичне й високоморальне
соцiокультурне середовище, яке має сини надiйною основою демократизацiї суспiльного
життя та становлення громадянського суспiльства.
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До таких висновкiв I.Кант приходить, розробляючи свою критичну фiлософiю. Уже
в солiдному вiцi ”вiн кидається в пiтьму та протирiччя, аби через них досягти свiтла
розуму,. . . грунтовно вивчає догматизм та скептицизм, усе бiльше переконуючись у
тому, що до мети може призвести лише третiй напрям думок: ”вiдкритим є один
лише критичний шлях. . . . В обох випадках кантiвська ”критика чистого розуму”, як
констатував Мiшель Фуко в своїй вiдповiдi на питання ”Що є критика?”, розробила
ескiз того, що я назвав би настановою сучасности”[4, с. 148-149 ]. Тобто, пiсля того
як фiлософiя все бiльше заплутувалась в догматизмi, Кант починає розробку своєї
критичної фiлософiї, робить поворот фiлософiї, ставить новi вимоги до неї, вважаючи
за необхiдне ”пiдрiзати корiння” розуму в своїх ”Критиках..” Вiн пише: ”Наша епоха
є справжньою епохою критики, якої має зазнати все. Релiгiя завдяки своїй святостi
та законодавствозавдяки своїй величiхочуть цiєї критики зазвичай уникнути. Але тодi
вони викликають слушну пiдозру супроти себе i не можуть претендувати на непiдробну
повагу, яку розум вiддає тiльки тому, що може витримати його вiльний i вiдкритий
iспит” [5, с. 334 ]. Вiн пiдкреслює, що час, в який вiн живе, є добою критики. Це
був так званий копернiканський поворот Канта. Iнакше кажучи, ”Кантiв критичний
поворот фiлософiї є водночас антропологiчним поворотом, його критична фiлософiя,
по сутi, є антропологiчною фiлософiєю”[5, с. 337].

Видатний фiлософ i правознавець Євген Спекторський у промовi, присвяченiй
столiтнiм роковинам смертi I.Канта, пiдкреслював, що критична фiлософiя мислителя є
сучасною, бо, виходячи iз загальних принципiв, прагне накреслити критерiї для оцiнки i
перебудови наявної дiйсностi. ”Такими критерiями. . . Кант вважав для свого часу iдею
природного права, як рацiонального принципу загальнолюдської iндивiдуальностi, а
вiдтак, – iдею моральної держави. . . ”[6, с. 347 ].

Отже, критицизм як метод пiзнання соцiальної дiйсностi дає можливiсть
проаналiзувати i дати оцiнку позитивного права, побачити його в свiтлi iдей i
принципiв природного права. Розрiзнення природного i позитивного права не є аж нiяк
умовним, а має практичне значення. Таке розмежування є реальним i досить чiтким.
Так, наприклад, природне право покликане обмежити свавiлля державної влади, а
позитивне – особистостi. Крiм цього, природне право покликане створити необхiднi
умови для цiлiсностi суспiльства, його гармонiї. Тому Дж. Локк, Г. Гроцiй, I. Кант
вважали, що завдання держави – забезпечити реалiзацiю природного права, бо воно
визначає правила поведiнки (дiй) як для чиновникiв, так i для iнших членiв суспiльства,
забезпечення їхньої свободи. Тому критична фiлософiя має дуже велике значення
для сучасного правознавства, соцiальної фiлософiї. Критична фiлософiя I.Канта
”намагається показати, що в нашому пiзнаннi належить емпiрiї, а що вноситься до
нього нашим розумом. Таким чином, вона очищує пiзнання вiд будь-яких догматичних
i метафiзичних домiшкiв, очищує вона й суспiльну фiлософiю вiд. . . натуралiстичного
матерiалiзму. . . ”[ 6,с. 349 ].

Природно-правова традицiя виходить, по-перше, з того, що суспiльнi вiдносини
треба врегульовувати з метою забезпечення свободи людини, реалiзацiї її природних
прав, справедливостi i рiвностi в суспiльствi. Цi та iншi моральнi положення природного
права складають його основу, не втрачали i не втрачатимуть своєї актуальностi. В
цьому i полягає iдея права. По-друге, найдосконалiшi закони, правовi норми не можуть
передбачити множиннiсть i рiзноманiтнiсть суспiльних ситуацiй, життєвих обставин
щодо їх законодавчого врегулювання або розв’язання. Тому-то єдино вiрний шлях у
майбутнє – це шлях врегулювання суспiльних вiдносин на основi принципiв права,
верховенства права, здорового глузду.

Ось чому в розв’язаннi цiєї проблеми важливе значення має критицизм як один
iз основних напрямiв у фiлософiї права. Власне фiлософiя права це i є критичне
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Критицизм як метод пiзнання позитивного права

УДК 340.124

В iсторiї фiлософсько-правової думки, як вiдомо, виокремлюють два основнi пiдходи
щодо розумiння права: природно-правовий i позитивний. Так з точки зору позитивiстiв,
право – це продукт державної влади, це правовi норми, що являють собою систему
законодавства, яке пiдтримується ”силою даної держави в даний iсторичний перiод”[1,
с. 122]. Тому будь-який волеустановлений закон є правовим. Як бачимо, позитивiстiв
не цiкавлять iдеї та природа права. Їх цiкавить вияв волi держави в даному iсторично
обумовленому суспiльствi. Тобто основним аргументом для них є те, що позитивне
право є конкретним фактом, його можна ”вивчити”, ”проаналiзувати”, а природне
право – це лише iдеї, принципи. Такi теоретичнi положення щодо розумiння права
можуть призводити i призводять до прийняття волеустановлених правових норм (що
є штучними утвореннями, справою людських рук), якi нерiдко порушують права i
свободи громадян, вiдстоюють iнтереси тiльки окремих груп осiб, а не бiльшостi членiв
суспiльства, не завжди вiдповiдають уявленням про належне, принципам рiвностi
i справедливостi, якi лежать в основi природного праворозумiння. Це i визначає
актуальнiсть дослiдження щодо необхiдностi критичної оцiнки позитивного права,
його фiлософського осмислення.

Метою дослiдження виступає обґрунтування об’єктивностi фiлософсько-
критичного сомислення i пiзнання позитивного права.

Ще з античної доби мислителi та фiлософи задумувались над правовим буттям,
намагались дати вiдповiдь на питання: яким має бути волеустановлене право, яке його
призначення та роль в суспiльствi. Тому для розв’язання проблем правової реальностi
був знайдений iдеал природного права. Iнакше кажучи, фiлософське осмислення права
встановленого державою, призвело до необхiдностi розмежування права на природне
(jus naturale) i позитивне ( jus civile). Починаючи ще iз Цицерона, в державно-правових
вченнях зароджується глибока думка, яка призводить до висновку, що є щось вище,
нiж закон або позитивне право, яке розумiється як вiдповiдна система законодавства,
встановленого волею держави i пiдтримуваного силою тої чи iншої держави в даний
iсторичний перiод. I таким iдеалом є природне право, яке зазнає у ходi iсторичного
поступу рiзних пiдходiв та наукових iнтерпретацiй. Визначальним є те, що мислителi
”виводять” розумiння природного права iз природи (Цицерон)[2, с. 23], природи людини
(Г.Гроцiй)[2, с. 44]. Є й iншi тлумачення природного права, але їх характеристика
не є метою нашого дослiдження. Тому в контекстi нашої теми ми зупинимось на
поглядах I.Канта, який в природному правi бачить сукупнiсть апрiорних моральних
вимог, пропонованих позитивному праву, що повинно служити критичним вимiром
оцiнки позитивного права.

Дух кантiвської етики або його iмперативу можна виразити так: кожен повинен
дiяти таким чином, щоб зберегти свою свободу, але при умовi поваги i захисту
свободи iнших. На основi цього iмперативу I.Кант будує своє вчення про право, змiст i
призначення якого вiн бачить в тому, щоб звести волю i свавiлля iндивiдiв у розумнi i
необхiднi межi. I тому право з його погляду, ”. . . це сукупнiсть умов, за яких свавiлля
одного (особи) може бути поєднано iз свавiллям iншого з погляду загального закону
волi”[3, с. 93 ]. При допомозi категоричного iмперативу I.Кант обгрунтовує сутнiсть
природного права. Тобто перед категоричнiстю природно-правових норм усi люди рiвнi,
бо це вимоги морального всезагального закону.
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Духовнiсть нацiї є похiдною вiд збереженої традицiйної мiри народу та її
вдосконаленням на основi гуманiзму й просвiтництва. У гегелiвськiй концепцiї
фiлософiї права полiтичну гему держави органiзує “моральний унiверсам”, тобто
об’єктивний дух, який входить у свої права” [8, 54, 59]. Держава, згiдно з фiлософсько-
правовими поглядами Гегеля, повинна забезпечити єднiсть iдеї права, моральностi,
наявного буттєвого принципу. Це загальний принцип становлення правової держави
i громадянського суспiльства, що визначає динамiку його саморозвитку. У правових
вiдносинах виражається певна конфiгурацiя духовних вiдносин i моральностi, що
складаються мiж рiзними соцiальними верствами суспiльного органiзму.

У сучаснiй фiлософсько-правовiй свiтогляднiй позицiї полiтичних лiдерiв, попри
всi суттєвi вiдмiнностi, властивi лiвим, правим i центру, спiльною лишається думка,
що в об’єктивному розгортаннi демократiї i права не мiститься нiяких гарантiй для
здiйснення юридичної вiдповiдальностi державних мужiв за тi полiтико-правовi акти,
якi призвели до погiршення життя людей, зумовили розкрадання народного майна
у великих розмiрах або привласнення його з використанням службового становища.
М.Косiв, народний депутат України, в цьому контекстi пише, що негативнi наслiдки
проведення реформ у незалежнiй Українi триватимуть доти, доки не будуть названi
особи, вiдповiдальнi за стан справ в Українi: неможливо знайти вiдповiдь на питання
”Що робити?”, не знайшовши вiдповiдь на питання “Хто винен?” [9, 1].

Згiдно з сучасною фiлософiєю права, треба, по-перше, жити у сферi можливостей,
якi визначенi чинним законодавством, по-друге, чiтко окреслити юридичну
вiдповiдальнiсть за полiтико-правовi рiшення посадових осiб, що є вiдповiддю на
питання “Хто винен?”. Йдеться про стратегiю формування, функцiонування i розвитку
такої системи права, яка б гармонiйно забезпечувала взаємодiю об’єктивно наявних
у суспiльствi як приватних, так i публiчних потреб та iнтересiв особи, суспiльства й
держави, їх взаємну вiдповiдальнiсть [10, 17].

Зрозумiло, виникає питання, чи є соцiально-економiчнi й соцiально-культурнi
втрати показником прогресу правових реформ в Українi, чи сприяють вони розвитку
свободи пiдприємницької дiяльностi та полiпшення добробуту людей, чи призводять
до занепаду економiки, соцiально-культурної сфери. Вiдомий соцiальний фiлософ
П.Сорокiн цю проблему теоретично обґрунтував так: не можна вважати прогресом
будь-який полiтико-правовий акт, якщо вiн прямо чи опосередковано викликає
зменшення щасть i збiльшення страждань [11, 510].

На основi вищезгаданої фiлософської парадигми не можна однозначно
стверджувати, що запропонованi i впровадженi в практику полiтико-правовi реформи
спричинили прогресивний розвиток економiки, суспiльства, полiтики, культури.
Справдi, довести на фактичному матерiалi тiнiзацiї економiки, корупцiї влади,
безробiття, злиденностi, постiйного зростання соцiальних захворювань та посилення
конфронтацiї мiж рiзними полiтичними силами наявнiсть прогресивних змiн в
українському суспiльствi неможливо. Ця тенденцiя означає заперечення багатьох
реформацiйних цiнностей i не сприяє Українi посiсти гiдне мiсце в Європейському
спiвтовариствi. Мiжнародна полiтика сучасних держав ґрунтується на iнтеграцiйних
фiлософсько-правових концепцiях, котрi є пiдґрунтям полiтичних, торговельних,
економiчних, культурних механiзмiв iнтеграцiї у свiтовi та регiональнi структури.

У цих концепцiях демократичнi права, гуманiзм, громадянське суспiльство
унiверсально пов’язанi з правами особи, найповнiшим рiзновидом яких є право на
свободу слова. У мiжнародних правових iнституцiях, куди Україна прагне долучитися,
права особи - не частка юридичної норми, а вся її сутнiсть, що забезпечує
функцiонування громадянського суспiльства. Отже, iснують реальнi шляхи i нова
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надiя на створення єдиного демократичного правового поля та iнформацiйного й
економiчного простору.

Полiтико-правовiй думцi українських полiтичних сил властивi рiзнi концептуальнi
пiдходи до iнтеграцiйних процесiв. Частина правих сил i центр в парламентi
проголошують необхiднiсть провадження захiдної фiлософсько-правової концепцiї,
реформування всiх сфер життя. Є й альтернативнi погляди. Зокрема, лiвi сили
орiєнтують на входження в євразiйський простiр разом iз Росiєю. Правi сили
дотримуються думки, що Україна може увiйти в мiжнароднi iнституцiї як нацiонально-
демократична держава, основою якої є мовно-культурний етнос. Сьогоднi, вважають
вони, українська нацiонально-мовна й нацiонально-культурна соцiалiзацiя повинна
бути тiсно пов’язана з формуванням нацiонального патрiотизму й нацiональної
громадянськостi.

У цьому контекстi заслуговує на увагу фiлософсько-правова думки одного з
засновникiв теорiї громадянського суспiльства, Ш.Монтеск’є, про те, що “полiтична
доброчиннiсть” влади значною мiрою визначається “любов’ю до законiв i вiтчизни”
[12, 107]. Збереження та розвиток основ нацiональної української духовностi
сприятиме солiдарностi громадян рiзних етнiчних спiльнот. У сучасному українському
суспiльствi нацiональну та громадянську iдентичнiсть ще не сконструйовано. Традицiї
нацiонального патрiотизму iнколи зумовлюють суперництво i навiть конфлiкти, що не
сприяє становленню громадянського патрiотизму.

Громадянська культура в Українi може утвердитися як синтезована нацiональна
культура. Це означає, що громадянин може бути i нацiонал-патрiотом, i патрiотом-
громадянином Української держави. Додержання цих двох орiєнтацiй сприятиме
взаємопроникненню суспiльних i мiжособових зв’язкiв, прискорюватиме процес
iнтеграцiї етнiчних груп в український мовно-культурний простiр та допоможе зберегти
свою нацiонально-культурну iдентичнiсть. Пiдтримка вiдповiдної рiвноваги в розвитку
нацiональних культур українського суспiльства - одна з найбiльш складних проблем
влади. Змiцнення правових основ громадянської солiдарностi для полiтичної участi
збiльшить потенцiал реального впливу на публiчну владу.

Нацiональний патрiотизм не тотожний громадянському. Але вони виступають
духовною силою громадянської самобудови i конституюються у виглядi покликання
створювати гiдне для всiх нацiональних груп життя. Полiтико-правова система
України, її носiї, i творцi, прагнучи забезпечення демократичного правового статусу
в iсторичнiй перспективi, не можуть обiйтися без створення рiвноправних умов для
саморозвитку нацiональних особливостей. Фiлософсько-правова парадигма подальшого
реформування полiтичної сфери полягає в тому, щоб дати змогу законодавцю створити
юридичнi норми, згiдно з якими виконавча влада могла б постiйно координувати
зусилля рiзних громадських нацiонально-патрiотичних об’єднань для утвердження
спiльних iнтересiв держави й суспiльства. Сучасна фiлософiя права в Українi має
методологiчно забезпечити iдеологiю розбудови такої держави, яка б зiбрала пiд свої
знамена всi верстви i нацiональнi спiльноти та прошарки, духовно iнтегрувати їх,
щоб українське суспiльство не було розiрваним протилежними намiрами, бажаннями,
прагненнями. В такому контекстi фiлософiя права є передусiм теорiєю управлiння
суспiльством.
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Луцький I. М. Фiлософсько-правовi аспекти становлення демократiї та громадянського
суспiльства в Українi

В статтi автор розглядає проблеми утвердження демократiї та становлення громадянського суспiльства
в Українi через призму фiлософської та правової методологiї. З точки зору фiлософiї права окрему
увагу придiлено спiввiдношенню громадянського та нацiонального патрiотизму.

Ключовi слова: демократiя, демократизацiя, громадянське суспiльство, реформа полiтичного
устрою, громадянський патрiотизм, нацiональний патрiотизм.

Луцький И. М. Философско-правовые аспекты становления демократии и гражданского
общества Украины

В статье автор рассматривает проблемы утверждения демократии и становления гражданского
общества в Украине через призму философской и правовой методологии. С точки зрения философии
права отдельное внимание уделено соотношению гражданского и национального патриотизма.

Ключевые слова: демократия, демократизация, гражданское общество, реформа политического
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Lustkyi I.M. The Philosophical and Legal Aspects of Formation of Democracy and Civil
Society in Ukraine

The author of the article examines the problems of claiming of democracy and building of civil society in
Ukraine through the prism of philosophical and juridical methodology. From point of philosophy of the law
separate attention is spared correlation of civil and national patriotism.

Keywords: democracy, democratization, civil society, reform of political sistem, civil patriotism,
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Фрiс I. П. До питання про правову регламентацiю органiзацiї i дiяльностi нотарiату.

У статтi розглядаються питання правового забезпечення органiзацiї i дiяльностi нотарiату в Українi.
Ставиться питання про приведення iснуючої нормативної бази у цьому питання у вiдповiднiсть до
положень Конституцiї України.

Ключовi слова: нотарiат, Конституцiя, Закон “Про нотарiат”, Iнструкцiя

Фрис И. П. К вопросу о правовой регламентации и деятельности нотариата

В статье рассматриваются вопросы правового обеспечения организации и деятельности нотариата
в Украине. Ставится вопрос о приведении существующей нормативной базы в этом вопросе в
соответствие с положениями Конституции Украины.

Ключевые слова: нотариат, Конституция, Закон ”О нотариате”, Инструкция.

Fris I.P. To The Question Of Legal Regulation And Organization Of Notaries

The questions of legal organization and functioning of notaries in Ukraine are outlined in the article. It is
pointed the question of bringing the existing regulatory framework in this matter in line with the Constitution
of Ukraine.

Keywords: notary, the Constitution, the Law on Notaries, Tutorial.

Яцкiв I. I.

Загальнi положення протидiї корупцiї:
адмiнiстративно-правовий аспект

УДК 328.185

Одним з найбiльш поширених явищ, якi супроводжують процес суспiльного
розвитку є корупцiя. Розглядати її можна з рiзних точок зору, аналiзувати,
визначати територiю та причини поширення, узагальнювати, вести статистику,
боротьбу, попередження, протидiю, важливо тiльки щоб ця дiяльнiсть мала позитивний
результат. Загальновiдомо, що наслiдки корупцiї проявляються в негативних змiнах
системи держави, порушеннi основних засад господарювання, у перешкоджаннi
надходженню внутрiшнiх i зовнiшнiх iнвестицiй.

Корупцiя є однiєю з причин фiнансових криз, порушує конкурентнi засади
економiки, сприяє розвитку недобросовiсної конкуренцiї та монополiзацiї економiки;
перешкоджає розвитку ринкових вiдносин, передусiм середнього й малого
пiдприємництва; дискримiнує пiдприємцiв з боку корумпованих чиновникiв; сприяє
кримiналiзацiї економiки, легалiзацiї доходiв, одержаних незаконним шляхом.

Дослiдженням даної проблематики займалось багато науковцiв як в Українi, так
i на мiжнародному рiвнi, зокрема О. В. Бандурка, В. Т. Бiлоус, В. О. Глушков, Ю.
В. Грошовий, I. С. Даньшин, Є. Б. Дидоренко, А. П. Закалюк, В. Т. Зеленецький,
М. I. Камлик, В. С. Литвиненко, М. I. Мельник, Є. В. Невмержицький, В. М.
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свободу, гiднiсть, рiвнiсть i справедливiсть – є вищим вiд встановленого державою
законодавства.

I.Франко вiрить в прогрес людського розвою, наслiдком якого стане побудова iншого
суспiльного ладу, вiдмiнного вiд тогочасного. Проаналiзувавши рiзнi полiтико-правовi
погляди щодо удосконалення держави, якi панували в тi часи, вiн дiйшов до розумiння
того, що найбiльшу загрозу для щастя i свободи людини, пригнiчення її духовного стану
несе всесилля авторитарної держави i бюрократичної влади. Тому основою суспiльного
iдеалу мають стати добровiльнi громадськi об’єднання вiльних людей, де кожна особа
i кожна громада є свобiдними одиницями, якi в органiзацiї своєї життєдiяльностi
дотримуються засад рiвностi i добровiльностi, соцiальної справедливостi, вiльно
господарюють i самостiйно розпоряджаються результатами своєї працi. Вiн уточнює,
що “..так само в’яжуться в бiльших справах цiлi повiти з повiтами, краї з краями – i так
повстане, знизу вгору велика держава, яка держиться купи не силою примусу, вiйська,
платних урядникiв, але силою спiльних iнтересiв громад, повiтiв, країв, а силою так
званого федералiстичного устрою”[5,с. 467].

Отже, I.Франко пiдкреслює, що цi суспiльнi вiдносини регулюються без примусу,
без нав’язування волi одних iншим, без наказiв зверху як господарювати чи
впорядковувати своє спiвжиття. Отож, такий суспiльний iдеал будується ”знизу вгору”
i здiйснює свою життєдiяльнiсть на засадах рiвностi i розуму. Тут дiє принцип, що
кожна громада дбає про всiх своїх членiв, створюючи умови для досягнення ними
добробуту i щастя. Головним завданням громади є забезпечення автономiї особистостi
та її розвитку.

Таким чином, I.Франко приходить до висновку про необхiднiсть замiни в
майбутньому державного управлiння громадським самоуправлiнням. Вiн наголошував,
що громада є найменшою складовою одиницею держави, але одиницею основною. Бо
якщо громада не має мiцної органiзацiйної побудови, є нестiйкою, то й побудований на
нiй державний порядок буде слабким i нетривким.

Як бачимо, що проблема мiсцевого самоврядування займала найважливiше мiсце у
державно-правових концепцiях М.Драгоманова та

I. Франка. Вони розумiли, що мiсцеве самоврядування саме по собi ще не вирiшує
всiх запитiв та iнтересiв громадян, суспiльства. Однак у той же час особлива важливiсть
цього суспiльно-державного iнституту в тому, що вiн дає можливiсть як нiякий iнший
iнститут поєднати iнтереси громадян та iнтереси суспiльства, держави i нацiї.

Державно-правовi погляди I.Франка та М.Драгоманова набагато випереджали
свiй час. Iдеї, якi вони проголошували в другiй половинi ХIХ – на поч. ХХ
столiття є актуальними для сучасного українського державотворення, особливо
стосовно прав i свобод людини, принципiв органiзацiї мiсцевого самоврядування,
децентралiзацiї державної влади. Завдання полягає в тому, щоб звести до мiнiмуму
вплив державної влади на обмеження свободи особистостi i зменшити її негативнi
наслiдки для суспiльного життя. Вони наголошували на необхiдностi створення умов
для розвитку кожною людиною своєї iндивiдуальностi, своїх можливостей, розумiння
нею самоцiнностi свободи. На їх думку, лише децентралiзацiя держави, введення
широкої системи самоврядування можуть розв’язати проблеми спiввiдношення людини
i держави.
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Саветчук Н. М. Оригiнальнi iдеї державотворення у державно-правовiй думцi
М. Драгоманова та I. Франка.

В статтi дослiджуються питання бачення суспiльного iдеалу видатними українськими мислителями, їх
спiльнi погляди на необхiднiсть реального забезпечення прав i свобод людини з метою удосконалення
держави на засадах утвердження правового статусу особи та розвитку мiсцевого самоврядування.
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Саветчук Н. М. Оригинальные идеи создания государства в государственно-правовой
мысли М. Драгоманова и И. Франка.

В статье исследуются вопросы виденья общественного идеала выдающимися украинскими
мыслителями, их общие взгляды на необходимость реального обеспечения прав и свобод человека с
целью усовершенствования государства на принципах утверждения правового статуса лица и развития
местного самоуправления.
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Savetchuk N.M. The Original Ideas Of State Formation In M. Dragomanov’S And I. Franko’S
State-Legal Views

In the article the author investigates the problems of social ideal vision by outstanding Ukrainian thinkers,
their mutual views on the necessity of real human rights and freedoms security to the effect of state
improvement on the basis of human legal status strengthening and local self-government development.

Keywords: law, state, community, human legal status, self-government.

Шевчук Л. С.

Характернi особливостi законотворчого процесу Української
Центральної Ради

УДК 94(477) ”1917/1918”: 34

Актуальнiсть теми дослiдження. Ефективнiсть роботи парламенту країни
зумовлює полiтичний, соцiально-економiчний та культурний розвиток держави в
цiлому. Саме тому важливим завданням сучасних iсторикiв i юристiв є пошук
оптимальних моделей реформування системи парламентаризму на сучасному етапi
розвитку державотворення в Українi. У цьому розумiннi одним з найважливiших
прикладiв iсторiї вiтчизняного парламентаризму є досвiд Української Центральної
Ради (далi УЦР), як iнституцiї, що реалiзовувала законотворчий процес на
демократичних засадах у складних вiйськових умовах на початку ХХ столiття.

Стан наукової розробки проблеми. Дана проблематика привертає увагу сучасних
iсторикiв i юристiв. У дослiдженнях таких авторiв, як В. М. Єрмолаєв,
Н. В. Єфремова, В. Ф. Верстюк, А. Ю. Iванова, М. Л. Копиленко, О. М. Мироненко,
Т. О. Подковенко, В. Ф. Солдатенко, Д. Б. Яневський та багато iнших висвiтлюються
та аналiзуються окремi питання визначеної проблематики. Слiд констатувати достатню
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Одночасно Iнструкцiя у своїх главах деталiзує порядок здiйснення певних
нотарiальних дiй при цьому здiйснює це надзвичайно детально. Так, якщо Закон
називає як узагальнене поняття ”Посвiдчення правочинiв” i закрiплює загальнi правила
їх здiйснення, то Iнструкцiя пiдроздiляє їх на види й розглядає в 16 главах стосовно до
особливостей предмету правочину, i робить це надзвичайно детально. Одночасно з тим,
Iнструкцiя закрiплює порядок здiйснення нотарiусами i дiй якi взагалi не передбаченi
законом i не перерахованi у вiдповiднiй статтi самої Iнструкцiї, але визначенi iншими
Законами України. Прикладом тому може бути регламентацiя в Главi 26 Iнструкцiї
порядку накладення нотарiусом заборони вiдчуження нерухомого та рухомого майна
та iн.

Таким чином, наочно видно, що в реальних умовах вiдбулося грубе порушення
Конституцiйного положення про порядок регулювання нотарiальної дiяльностi
винятково Законом України. При цьому варто пiдкреслити, що конституцiйний
порядок регулювання представляється абсолютно правильним. Iдентичним образом
вiдбувається регулювання судової дiяльностi, професiйної дiяльностi в сферi цивiльної,
адмiнiстративної й карної юстицiї й т.п.

Яким же представляється оптимальний вихiд з положення, що створилося? Вiн
один i досить простiй. Необхiдно кардинальним образом змiнити пiдхiд до структури
законодавства про нотарiат. Закон про нотарiат повинен складатися iз двох частин -
Загальної, у якiй закрiпленi основи органiзацiї дiяльностi органiв нотарiату в Українi
(поняття, структура, принципи дiяльностi, порядок замiщення посади нотарiуса й т.п., а
також основнi правила вчинення нотарiальних дiй), i Особливий, визначальний порядок
вчинення нотарiусом окремих видiв нотарiальних дiй. При цьому Особлива частина
повинна структурно повнiстю вiдповiдати нормi Загальної частини, що визначає види
нотарiальних дiй.

Внесена пропозицiя не означає повної лiквiдацiї Iнструкцiї як документа що
визначає дiяльнiсть нотарiуса. Як така вона може й повинна бути збережена. Однак
її насичення повинне бути докорiнно змiнено. Iнструкцiя повинна мiстити в собi
визначати технiчнi питання нотарiальної дiяльностi, до яких ставляться правила
нотарiально дiловодства. При цьому в єдиний документ повиннi бути об’єднанi iснуючi
сьогоднi окремо - Порядок ведення та заповнення реєстрiв для реєстрацiї нотарiальних
дiй, затвердженi наказом Мiнiстерства юстицiї України вiд 15.07.2003 № 87/5 [7],
Правила ведення нотарiального дiловодства затвердженi наказом Мiнiстерства юстицiї
України вiд 31.12.2008 № 2368/5 [8] та iншi документи такого роду, якi стосуються
нотарiального дiловодства.

В Iнструкцiї повиннi знайти мiсце усi питання, якi стосуються технiчних питань
органiзацiї дiяльностi нотарiусiв.

Саме такого роду питання повиннi визначатися Iнструкцiєю яка не повинна
пiдмiнювати собою Закон, як це має мiсце сьогоднi.
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Одночасно iз Законом правовi основи дiяльностi нотарiату визначаються
Iнструкцiєю ”Про порядок вчинення нотарiальних дiй нотарiусами України”, яка
затверджена Наказом Мiнiстерства юстицiї України 03.03.2004 р. № 20/5 [5].

Оцiнка даної Iнструкцiї з позицiй її нормативної сили в контекстi конституцiйних
основ регулювання дiяльностi нотарiату, рiзко негативна, оскiльки її iснування
фактично суперечить Конституцiї України, яка закрiплює винятковий порядок
регламентацiї дiяльностi нотарiату за допомогою Закону. Разом з тим, як показали
результати проведеного дослiдження, 98% всiх опитаних нотарiусiв саме Iнструкцiю
вважають основним документом, що регламентує дiяльнiсть дослiджуваного iнституту.
I це частково зрозумiло, оскiльки Iнструкцiя бiльш детально нiж Закон визначає, у
першу чергу, нотарiальну процедуру, нотарiальний процес.

Порiвняльний аналiз змiсту Iнструкцiї й Закону дає всi пiдстави говорити про:
по перше, суттєве нiчим не виправдане дублювання Iнструкцiєю основних положень
Закону, а по-друге – вихiд останньої за межi наданих таким актам повноважень (хоча
Iнструкцiя деталiзуючи в багатьох питаннях нотарiальний процес здiйснює це ”во
благо”, що є у цiлому, корисним). Але при цьому вiдбувається прийняття Iнструкцiєю
на себе нею невластивих даному нормативному акту повноважень. Як приклад першого
можна привести хоча б наступний факт. Закон у Роздiлi III Главi 4 присвяченiй
загальним правилам здiйснення нотарiальних дiй, закрiплює їх в 12 статтях (ст.ст.
41-53). Iнструкцiя ж розглядає цi ж питання в Главi II i здiйснює це у 24 статтях
(ст.ст. 10-34). При цьому ряд положень Iнструкцiї просто дублюють Закон. Зрiвняємо,
наприклад, ст.41 Закону закрiплює, що ”Нотарiальнi дiї можуть вчинятися будь-
яким нотарiусом чи посадовою особою органiв мiсцевого самоврядування, за винятком
випадкiв, передбачених статтями 9, 55, 60, 65, 66, 70-73, 85, 93 i 103 цього Закону,
та iнших випадкiв, передбачених законодавством України”. Стаття 10 Iнструкцiї
також установлює, що ”Нотарiальнi дiї можуть вчинятися будь-яким нотарiусом
на всiй територiї України, за винятком обмежень у правi вчинення нотарiальних
дiй, установлених Законом України "Про нотарiат"та iншими актами законодавства
України” [6].

Одночасно мiж Законом i Iнструкцiєю iснують суттєвi суперечностi, якi, загалом,
приводять до висновку про певну незаконнiсть останньої.

Так, наприклад, i Закон (ст. 34) i Iнструкцiя (Глава I ст. 2) однаково визначають
перелiк нотарiальних дiй, здiйснюваних нотарiусами. При цьому, як вiдзначалося вище,
Закон у Роздiлi III главах 5-17 визначає конкретний порядок (правила) здiйснення лише
12 з них, тодi як Iнструкцiя робить це бiльш повно, визначаючи порядок здiйснення
всiх без винятку видiв нотарiальних дiй, якихось усього налiчується 22 виду. У такий
спосiб фiксується фактично, нiчим не визначена й логiчно не з’ясовна нерiвнiсть, яка
об’єктивно приводить до питань: ”Чому Закон, зобов’язаний регламентувати дiяльнiсть
нотарiату в повному обсязi не робить цього? Чим визначається iснуюча вибiрковiсть
Закону щодо регламентацiї нотарiальних дiй? При наявностi регламентацiї Законом
певного кола нотарiальних дiй, чи є законної регламентацiя Iнструкцiєю тих з них,
якi не потрапили в регламентацiю Законом? I, нарештi, чи є взагалi регламентацiя
дiяльностi нотарiуса не Законом, а Iнструкцiєю такою, що вiдповiдає Конституцiї
України?”. При всiм притiм варто акцентувати й той факт, що Закон (у новiй редакцiї)
був прийнятий пiсля прийняття Iнструкцiї й мiг врахувати iснуюче протирiччя, але
не зробив цього.

Представляється, що Iнструкцiя виходить за рамки Конституцiї України,
приймаючи на себе не властивi їй функцiї фактичного регулювання нотарiальної
дiяльностi.
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розробленiсть питання, проте, необхiдно з нових позицiй проаналiзувати особливостi
законотворчого процесу Української Центральної Ради.

Мета i завдання статтi. Метою та завданням даної статтi є аналiз
процесу розвитку та характерних особливостей законотворчого процесу
Української Центральної Ради, як оригiнального прикладу розвитку нацiонального
парламентаризму в умовах боротьби за державнiсть на початку ХХ ст.

Основний матерiал. Формування органiзацiйних структур УЦР i порядку їх роботи
розпочалось практично з перших днiв її iснування. Газета ”Вiсти з Української
Центральної Ради”, повiдомляючи про її створення та безупинне поповнення,
сповiщала про утворення i склад Президiї та її 9 комiсiй [ , с. 44-45]. Напружено
готуючи Всеукраїнський нацiональний конгрес, його порядок денний, УЦР виробляла
принциповi питання процедури засiдань i розгляду справ. Спочатку передбачалось:
”Центральна Рада бере на себе працю координуючу, а комiсiї працюють в межах своєї
спецiальностi” [1, с. 39]. Реорганiзацiя Ради на Нацiональному конгресi перетворила
її на вищий український представницький орган. На перших же зборах УЦР стала
очевидною необхiднiсть створення Комiтету Центральної Ради. Надалi органiзацiйно-
правовими формами її роботи стали загальнi збори (”сесiї”, ”повна Рада”, ”пленум”) i
засiдання мiж ними Комiтету або Малої ради. Другi загальнi збори УЦР розпочалися за
пропозицiєю М.Грушевського, ”вiдчитанням протоколу перших загальних зборiв УЦР”
та ”оглядом” роботи її Комiтету [1, с. 69]. Цей порядок закрiпився на наступних сесiях
Української Центральної Ради [2, арк. 83].

Важливим нормативно-правовим актом, що регулював дiяльнiсть законодавчого
органу, був прийнятий 1 серпня 1917 р. ”Розклад роботи Малої Ради i її комiсiй”
[1, c. 208], яким досить детально розписаний процес проходження законопроекту
з моменту внесення його на розгляд до Малої Ради та до моменту прийняття,
закрiплено основнi правила обговорення, голосування проекту на засiданнi самої Ради
та її комiсiй. Наслiдком прийняття вищеназваних актiв стала певна визначенiсть
законодавчого процесу. Незважаючи на те, що законодавча дiяльнiсть була розпочата
з чiткого визначення правових засад процесу законотворчостi, прiоритети та напрямки
державної полiтики визначалися тими складними полiтичними та економiчними
умовами, в яких перебувала на той час Україна. За браком квалiфiкованих
юристiв, досить часто сила законiв надавалась постановам, розпорядженням i навiть
пояснювальним запискам окремих мiнiстрiв [3, С. 9]. Така тенденцiя спостерiгається i
при реалiзацiї нормативно правових актiв у сучаснiй Українi.

Також важливим кроком, який визначав правовi форми роботи УЦР, стало
прийняття 23 квiтня регламенту – ”Наказу УЦР”. За ним робота Ради мала проводитись
через її загальнi збори та Комiтет УЦР. Збори могли бути черговими та екстреними.
Першi повиннi скликатись не рiдше одного разу на мiсяць. На них всiм членам
Ради розсилаються ”iменнi запрошення” з порядком денним за десять днiв до їх
початку, а оповiщення друкувались ще й в газетах. На екстреннi збори, за потребою,
скликає Комiтет, якi вважаються дiйсними за будь-якої кiлькостi присутнiх. Комiсiї для
розгляду окремих справ i пiдготовки рiшень УЦР та її Комiтету створюються ним як
на постiйнiй, так i на тимчасовiй основi. Обранi голови комiсiй (не члени Ради) стають
її членами та Комiтету. Такого права не мають запрошенi члени комiсiї, якi працюють
на тимчасовiй основi [4, с. 71-72].

Обсяг компетенцiї державної влади в УНР було визначено Законом ”Про виключне
право Центральної Ради видавати законодавчi акти УНР”, у якому йшлося про те,
що ”до сформування Федеративної Росiйської Республiки i утворення її конституцiї
виключне i неподiльне право видавати закони для УНР належить Центральнiй Радi”.
Разом з тим, цей Закон не припиняв дiї ”всiх законiв i постанов, якi були виданi до 27
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жовтня 1917 року, оскiльки вони не були скасованi чи змiненi Унiверсалами, законами
й постановами Центральної Ради, i надалi мають силу як закони i постанови УНР”
[5]. Звичайно, така позицiя Центральної Ради залишала майже без змiн законодавство
Росiйської iмперiї й Тимчасового уряду. Перебуваючи у такому складному становищi,
Центральна Рада фактично видавала закони, виходячи з необхiдностi реагування
на конкретнi обставини. З одного боку, це зрозумiло, – нестача високопрофесiйних
кадрiв, вiйна та розруха, внутрiшнi протирiччя, непослiдовнiсть дiй, з iншого – не були
визначенi конкретнi прiоритети державотворчого процесу.

Цього ж дня Центральна Рада ухвалила Закон ”Про утримання Центральної Ради
за державний рахунок”. Згiдно з ним, всi члени Центральної Ради пiд час сесiї
мали одержувати 15 карбованцiв за день їхньої участi у роботi. Членам Малої Ради
виплачували таку ж суму щоденно за перебування в її складi [ , арк. 7].

Законодавча процедура в УЦР включала кiлька стадiй та етапiв. Законодавча
iнiцiатива або ж готовий законопроект надходив до вiдповiдної комiсiї, яка, або сама
готувала законопроект (Статут автономiї України, проект Конституцiї, Закон про
вибори до Установчих зборiв УНР та iн.), або ж розглядала представленi, головним
чином Генеральним секретарiатом (пiсля IV Унiверсалу – Радою Народних Мiнiстрiв)
та окремими секретарствами. Найважливiшi i розлогi законопроекти розглядались
постатейно, в трьох читаннях чи в поiменному режимi. Саме за останньою процедурою
приймались Малою Радою III i IV Унiверсали [6. – Т1, с. 397; Т.II, с. 102].

Про необхiднiсть врегулювання певних суспiльних вiдносин шляхом прийняття
закону могла вирiшувати також Центральна Рада, про що на її засiданнi приймалась
резолюцiя. Вона могла бути, наприклад, такого змiсту: ”Доручити Генеральному
секретарiату розробити ряд законопроектiв у справi планомiрного задоволення потреб
трудящих мас людностi в справi робiтничiй, земельнiй, харчовiй та освiтнiй” [7, c. 3].

Пiсля цього на засiданнi Генерального секретарiату вирiшувалось про те, якому
конкретно секретарству або декiльком секретарствам доручити вироблення вказаних
законопроектiв. У деяких секретарiатах були заснованi департаменти або комiсiї, до
обов’язкiв яких належало виготовлення законопроектiв.

Готовий законопроект заслуховувався на засiданнi Генерального секретарiату. У
разi ухвалення законопроекту приймалось рiшення про передачу його на розгляд
Центральної (Малої) Ради. 29 листопада 1917 р. на засiданнi Генерального секретарiату
було прийнято постанову, вiдповiдно до якої всi законопроекти, ухваленi Генеральним
секретарiатом, мали подаватися до Центральної Ради в одному примiрнику через
Генерального писаря [8, c. 4].

На практицi виявилося, що обмеженiсть часу та брак кадрiв унеможливлювали
розмноження надiсланих до Генерального писарства законопроектiв, а, отже,
перешкоджали ознайомленню з законопроектом усiх членiв Центральної Ради. Тому
було прийнято iншу постанову, згiдно з якою ухваленi Генеральним секретарiатом, а в
подальшому – Радою Народних Мiнiстрiв, законопроекти з пояснюючими записками та
разом iз супровiдним листом направлялися до Генерального писаря з проханням внести
для розгляду в Центральну Раду у кiлькостi 50 примiрникiв.

Прийняття рiшення про необхiднiсть прийняття певного закону, власне пiдготовку
тексту законопроекту, розгляд його на засiданнi Генерального секретарiату та передачу
у разi ухвалення Генеральному писарю для внесення на розгляд Малої Ради складало
змiст стадiї, обов’язкової в разi внесення законопроекту Генеральним секретарiатом (за
власною iнiцiативою або за дорученням Центральної Ради). Юридичним наслiдком
стадiї було те, що ухвалений Генеральним секретарiатом законопроект обов’язково
подавався до розгляду Малої Ради. Тому вважаємо за доцiльне видiлити проектну
стадiю та зазначити, що вона носила обов’язковий характер при внесеннi законопроекту
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– вiн був вiднесений до органiв юстицiї. Це положення збереглося i по сей день –
нотарiат належить до органiв юстицiї, про що свiдчать чисельнi правовi документи, що
визначають основи правової регламентацiї його дiяльностi, систему пiдпорядкування
та т. iн.

Конституцiя України ( ст. 92 п. 14) визначає, що правова регламентацiя засад
нотарiату здiйснюється виключно Законами України.

Вiдповiдно до цього, було прийнято Закон ”Про нотарiат” до якого, у подальшому,
також шляхом прийняття Законiв, вносились вiдповiднi змiни та доповнення.

Як вiдзначалося вище, регламентацiя дiяльностi нотарiату перебуває у винятковiй
компетенцiї Верховної Ради України. Саме ним прийнятий дiючий фундаментальний
нормативний акт, що регламентує правовi основи органiзацiї нотарiату i його дiяльностi.

Динамiка економiчного й полiтичного розвитку українського суспiльства обумовила
динамiку розвитку його правової системи й у тому числi тої його частини, що
регламентує предмет даного дослiдження.

Основою правової регламентацiї органiзацiї i дiяльностi нотарiату є Закон ”Про
нотарiат” який був прийнятий 02 вересня 1993 року, та iстотно змiнений Законом
України вiд 01 жовтня 2008 року (далi - Закон).

Аналiз структури i змiсту Закону свiдчить, що вiн фактично подiлений на двi
основнi частини Загальну й Особливу.

Загальна частина, що включає в себе перший i другий роздiли Закону, поєднує
норми матерiального права, що регулюють основи органiзацiї нотарiату й загальнi
повноваження нотарiусiв.

Особлива частина –складається iз третього й четвертого роздiлiв i поєднує норми,
що регулюють нотарiальний процес

У такий спосiб сама структура основного нормативного акту, що визначає
основи органiзацiї й дiяльностi нотарiату пiдтверджує зроблений вище висновок про
самостiйнiсть нотарiального права як комплексної пiдгалузi системи права, частина
якої є пiдгалуззю конституцiйного (Загальна), а частина цивiльно-процесуального
права (Особлива).

У такий спосiб ми маємо справу зi сформованою пiдгалуззю права – нотарiальним
правом, що може бути визначена як: пiдгалузь системи українського права, що регулює
суспiльнi вiдносини в сферi органiзацiї органiв нотарiату й визначеннi процесуальних
основ його дiяльностi.

Оцiнюючи Закон ”Про нотарiат” варто зробити деякi критичнi зауваження,
пов’язанi, в основному, з порушенням загальноприйнятих правил юридичної технiки,
допущенi в процесi його розробки й прийняття.

Перше стосується вiдсутностi чiткого розподiлу на частинi Загальну й Особливу, що
наочно випливає з аналiзу структури Закону й значимостi змiсту норм.

При iснуючому пiдходi фактично вiдбувається як змiшування норм рiзних
пiдгалузей права (що зазначалось вище), так i порушення внутрiшньої логiчної
структури Закону.

Друге, по сутi, випливає з першого, i належить до наскрiзної нумерацiї глав Закону.
Якби законодавець de jure подiлив закон на двi частини (як це є de facto), то нумерацiю
глав слiд було здiйснювати усерединi кожної iз частин, як це зроблено, наприклад, у
КК України. Це пiдкреслило би внутрiшнiй змiст закону як комплексного нормативного
акту, що регулює основи органiзацiї й дiяльностi певної системи, якою, без сумнiву, є
нотарiат. Фактично при такiй побудовi можна було б перейти й до рiшення наступного
питання - створення Нотарiального кодексу.
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Фрiс I.П.

До питання про правову регламентацiю органiзацiї i дiяльностi
нотарiату

УДК 347.961.1

Правова регламентацiя нотарiальної дiяльностi повинна регулювати органiзацiю
нотарiату та нотарiальну дiяльнiсть як цiлiсну систему, що включає наступнi елементи:

1. цiль дiяльностi (для чого вона створена);

2. змiст роботи нотарiату як структури;

3. сама по собi структура нотарiату;

4. методи, прийоми нотарiальних дiй;

5. нотарiус;

6. учасники нотарiального провадження;

7. форми нотарiальної дiяльностi.

Нотарiат є неодмiнною складовою частиною будь-якої правової системи [1,
c. 8] i тому аналiз питання про правову регламентацiю органiзацiї i дiяльностi
нотарiату вимагає, у першу чергу, аналiзу його мiсця в правовiй системi України.
Актуальнiсть такого пiдходу обумовлюється також тим, що український нотарiат
являє собою нотарiат латинського типу, що визначається приналежнiстю української
правової системи до континентальної системи права. Англосаксонська правова система
регламентує абсолютно iншу органiзацiю дiяльностi нотарiату.

Поряд з устояними категорiями економiчної, полiтичної, соцiальний систем
категорiя правова система пiсля прийняття Конституцiї України 1996 року знайшла
нове наповнення. Вона поєднує всi елементи правової дiйсностi в рамках конкретної
держави i дозволяє побачити зв’язок мiж ними, ступiнь їхньої розробленостi й
ефективностi впливу на суспiльнi вiдносини [2, c. 91-92].

Питання про мiсце нотарiату в правовiй системi сучасної Української держави
є багато в чому дискусiйним. Слiд визнати, що у вiтчизнянiй доктринi дотепер не
вироблено єдиного пiдходу до даної проблеми, що вiдповiдав би поточним цiлям
i задачам, що стоять перед нашою країною, вiдображав би реальну полiтичну й
економiчну ситуацiю. У цих умовах особливого значення набуває багатий досвiд,
накопичений у данiй областi у зарубiжних країнах. Вироблення пiдходiв до цiєї
проблеми, якi вiдповiдають мiжнародним стандартам, особливо важливi в сучасних
умовах проведення реформ державного управляння. Питання про юридичну природу
нотарiату, ступеня його автономностi, про форми i методи контролю з боку держави
дуже важливi для адекватного розумiння проблеми його соцiально-правового статусу.

Вiдповiдно до ст. 2 Закону України ”Про нотарiат” ”Правовою основою дiяльностi
нотарiату є Конституцiя України, цей Закон, iншi законодавчi акти України”.[3]
Вказаний у нормi перелiк чiтко визначає правовi основи органiзацiї i дiяльностi
нотарiату в Українi.

Ще з прийняттям ”Положення про державний нотарiат” України вiд 20 квiтня 1923
р. [4, c. 419-428] було чiтко визначено мiсце нотарiату у правовiй системi держави
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Генеральним секретарiатом (за власною iнiцiативою або за дорученням Центральної
Ради), але не була обов’язковою стадiєю при застосуваннi права законодавчої iнiцiативи
iншими суб’єктами цього права.

У квiтнi 1918 року було прийнято декiлька нормативних актiв [9], що певною
мiрою формалiзували проектну стадiю законодавчого процесу, починаючи з дiяльностi
мiнiстерств у справi подання законопроектiв на розгляд Ради Народних Мiнiстрiв та
завершуючи внесенням ухваленого законопроекту на розгляд Малої Ради.

Для внесення законопроекту на розгляд Ради Народних Мiнiстрiв кожне внесення,
постанова чи законопроект у кiлькостi двадцяти примiрникiв надсилалися до
канцелярiї Генерального писарства за два – три днi до того засiдання, на якому вони
розглядалися. Для справ фiнансового характеру, крiм того, обов’язково мала бути
попередня згода Мiнiстра фiнансiв i Державного контролера [10, арк. 10].

У негайних випадках департаменти могли надсилати законопроекти минаючи
загальну канцелярiю, безпосередньо на ухвалу Ради Мiнiстрiв. Законопроекти, що
вносились у Раду Мiнiстрiв зазначеним способом, все одно обов’язково надсилалися
до канцелярiї у двох примiрниках ”щоб всякий час мати змогу дати довiдку мiнiстровi
про всi законопроекти, котрi знаходяться на розглядi Ради Народних Мiнiстрiв” [11,
арк. 57].

Кожне внесення (проект закону чи постанови) вiдповiдно до ст. 163, ч. II, т. 1
Зводу законiв мало мiстити точну вказiвку на iснуючi закони чи постанови та письмово
викладену думку мiнiстра щодо проекту закону, який новою постановою скасовується
або змiнюється в частинi або в цiлому.

Незважаючи на негайну потребу та постiйнi нарiкання з цього приводу з боку
Генерального писарства, певного порядку, якого повиннi додержуватися мiнiстерства
у справi подання на розгляд Ради Мiнiстрiв законопроектiв або затвердження Радою
Народних Мiнiстрiв мiнiстерських постанов, не iснувало. З метою врегулювання цього
питання Генеральний писар у березнi 1918 року звернувся до Мiнiстерства Внутрiшнiх
Справ iз документом, в якому були викладенi такi вимоги до порядку подання на
розгляд чи ухвалу Ради Народних Мiнiстрiв законопроекту [12].

Порядок розгляду питань, пов’язаних з внутрiшнiм становищем в країнi, перебiгом
полiтичних подiй визначався прагненням УЦР направити їх в русло державотворення i
залежав вiд характеру розглядуваних на зборах питань. Це й заслуховування посадових
осiб з невiдкладних справ (переговори з Тимчасовим урядом, вiйськових, земельних
продовольчих питань), доповiдей з мiсць вiд рiзних громадських органiзацiй i органiв
мiсцевого самоврядування, обговорення ”бiжучих справ” тощо. З найгострiших питань
розгортались пристраснi дебати, фракцiйнi наради, обговорення проектiв резолюцiй,
постанов. З приводу надзвичайних подiй вiдбувались екстренi або закритi засiдання
Малої ради. З метою освiдомлення або парламентського контролю Центральна Рада
направляла своїх представникiв до рiзних установ, вiйськових частин, делегацiї до
Тимчасового уряду, головнокомандуючого Пiвденно-Захiдним фронтом О.Брусилова,
для вивчення надзвичайних подiй (у справi полуботкiвцiв, ”Переяславської республiки”)
тощо. Iншi парламентськi процедури (фiнансовi справи, прийняття бюджету тощо)
вiдрiзнялись лише їх спрощеним порядком.

Таким чином, Центральна Рада повнiстю реалiзовувала компетенцiю i функцiї,
порядок роботи парламентської установи, якою вона поступово стала попри всi
недолiки i невирiшенi проблеми, особливо – територiального представництва. Останнi
– наслiдки не лише непрофесiйного складу УЦР, полiтичних уподобань її лiдерiв i
дiячiв, але й надзвичайно складних обставин, в яких вона дiяла. Звертає на себе увагу
демократичний характер її роботи [13, с. 199].
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Отже, процедури розгляду законопроекту та прийняття закону у роботi органiв
Української Центральної Ради характеризувалися нормативним визначенням у рамках
регламентних документiв, що говорить про високий рiвень розвитку законотворчого
процесу в Українi за порiвняно короткий час та у гострих геополiтичних умовах.
Важливою характеристикою даних стадiй законотворчого процесу є те, що була
випрацьована власна законотворча процедура, що певним чином стала взiрцем для
роботи вищих представницьких органiв в УНР Директорiї та у рамках законотворчого
процесу Захiдноукраїнської Народної Республiки.

у процесi реалiзацiї своїх основних функцiй – законотворчостi – Українська
Центральна Рада, у рамках регламентних документiв, для вступлення у дiю
законодавчих та iнших нормативних актiв, широко використовувала засоби публiкацiї.
Пiдписання та обнародування законiв проходило всiма доступними способами, але
публiкацiя у офiцiйних вiсниках додавала законодавчiй процедурi ознак повноцiнної
легiтимностi нормативних актiв.

Первинна українська законотворчiсть проходила за досить складних обставин, що
не сприяло дiйснiй системностi законодавства. I справа навiть не в жорстких полiтичних
умовах (зовнiшнiх та внутрiшнiх), що не давали можливостi розвивати законодавство
послiдовно i систематично; не в тому, що рiзнi державнi утворення нерiдко вiдкидали
законодавчi здобутки своїх попередникiв. Справа – в часi, в поступовому накопиченнi
певної кiлькостi нормативного матерiалу, який у вiдповiдний момент дає вiдповiдну
якiсть [5].

Висновки. Таким чином, правовi особливостi законотворчого процесу, здiйснюваного
Центральною Радою, формувалися у процесi iнституцiаналiзацiї вищих органiв
влади УНР. Правовi засади законотворчого процесу були представленi низкою
нормативних актiв, що визначали компетенцiю та форми реалiзацiї державної влади
Центральної Ради, як законодавчого органу. Регламентацiя законотворчого процесу у
юридичному вiдношеннi визначає полiтико-правову вiдмiннiсть законотворчостi УЦР
вiд законотворчого процесу бiльшовицької Росiї, де нормативнi акти приймалися
згiдно полiтичної доцiльностi, iгноруючи правовi основи законотворення. Правовi
основи законотворчого процесу Центральної Ради визначили цей законодавчий орган
як приклад цивiлiзованого державотворення у екстремальних вiйськово-полiтичних
умовах, що є вагомим внеском у розвиток демократiї на початку ХХ ст.
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2) про акти реагування представникiв Уповноваженого;
3) про скасування незаконних рiшень органiв влади й юридичних осiб, не вказано

шляхи фактичного поновлення порушених прав громадян, стягнення компенсацiй,
збиткiв, а також притягнення винних до вiдповiдальностi;

4) не передбачена можливiсть оскарження подання Уповноваженого.
Ця недосконалiсть актiв реагування Уповноваженого є основною перешкодою для

вiдновлення порушених прав громадян.
Не вдається зупинити зростання правопорушень i злочинiв, скоюваних

неповнолiтнiми, а також щодо них. Одним iз варiантiв вирiшення цiєї проблеми
є запровадження спецiалiзованого омбудсмана з прав дiтей як iнституту, не пiдзвiтного
Уповноваженому Верховної Ради України з прав людини. Свiтовий досвiд знає
приклади дiяльностi таких омбудсманiв, наприклад, у Польщi.

Позитивно сприятиме зростанню полiтико-правового статусу Уповноваженого його
тiсна взаємодiя з правоохоронними органами, зокрема з органами внутрiшнiх справ, з
прокуратурою тощо.

Заслуговує на увагу проблема, щодо неможливостi ознайомлення Уповноваженого
з матерiалами кримiнальної справи. В нормах кримiнально-процесуального
законодавства чiтко визначене коло осiб, якi мають право доступу до таких матерiалiв
i ознайомлення з ними. Уповноваженому таке право не надане [14]. Тому важливе
питання про характер iнформацiї, яку омбудсман може отримувати вiд органiв
прокуратури.

Таким чином, можна зробити наступнi висновки:
1. Необхiдно вдосконалити у нацiональному законодавствi визначення конструкцiї

вичерпання нацiональних засобiв правового захисту, що є важливим для встановлення
того, яке внутрiшнє рiшення необхiдно сприймати як остаточне i з чим пов’язується
момент вичерпання нацiональних засобiв захисту та початку спливу шестимiсячного
строку для реалiзацiї права на звернення до Суду в змiстi прийнятностi скарги
вiдповiдно до ст. 35 § 1 Конвенцiї;

2. Внести до законодавства, що регулює механiзм захисту прав i свобод
людини органами конституцiйної юрисдикцiї, вiдповiднi змiни, що стосуються чiткого
визначення порядку початку конституцiйною провадження, а також забезпечують
можливiсть особистої участi у конституцiйному судочинствi суб’єктiв звернення;

3. Статтю 2 Закону України ”Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав
людини” викласти у наступнiй редакцiї: ”Сферою застосування Закону є вiдносини, що
виникають при реалiзацiї прав i свобод людини i громадянина лише мiж громадянином
України, незалежно вiд мiсця його перебування, iноземцем чи особою без громадянства,
якi перебувають на територiї України, та органами державної влади, органами
мiсцевого самоврядування та їх посадовими i службовими особами, включаючи
вiйськовi формування, на якi вiдповiдно до Конституцiї України покладаються оборона
України, захист її суверенiтету, територiальної цiлiсностi i недоторканностi”.
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Шевчук Л. С. Характернi особливостi законотворчого процесу Української Центральної
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спробу показати особливостi законодавчого процесу Української Центральної Ради.
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Центральной Рады
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Яворська I.

Становлення та розвиток iдей мiжнародної судової
правотворчостi

УДК 341.64

Питання судової правотворчостi протягом столiть привертали увагу не тiльки
давньоримських, а пiзнiше, у середнi вiки – англiйських та iнших захiдноєвропейських
авторiв [5,18] але i багатьох вiдомих дослiдникiв – юристiв. Судове тлумачення iнодi
виступало в ролi справжнього джерела права. Так було у римському правi, i в
часи Середньовiччя, у епоху Вiдродження, коли значний авторитет мало положення
”communis opinio doctorum” (”загальна думка вчених”) [4; 133].

Роль правосуддя у формуваннi права настiльки значна, що вiдомий вчений О. Холмс
зазначав, що “право - це не що iнше, нiж передбачення того, що суддi будуть робити
насправдi”. [26;173].

Питання правотворчої дiяльностi мiжнародних судових органiв i досi є спiрним.
[29;41] Серед аргументiв, що наводяться дослiдниками нацiонального права та
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ними ж використовуються в якостi заперечення визнання судової правотворчостi,
використовується теза про суперечнiсть принципу розподiлу влад.

Рiшенням суду все частiше надається характер актiв, якi творять право. Практика
формує новi пiдходи, якi iстотно вiдрiзняються вiд донедавна iснуючої точки зору щодо
судiв, як до органiв, якi лише застосовують право. Функцiї участi у твореннi норм права
(правотворчi функцiї) вiдносили до компетенцiї судiв ще з давнiх часiв. Римське право
у початкових його формах мало саме прецедентний характер – воно являло собою
“право суддiв ” – постанови преторiв, iнших посадових осiб, якi вирiшували конкретнi
життєвi ситуацiї [19;72]. Лише потiм, у результатi дiяльностi великих римських юристiв,
почали вироблятися нормативнi узагальнення, принципи, чiткi юридичнi конструкцiї,
утверджуватися вiдповiдна юридична термiнологiя.

У середнi вiки в результатi працi глосаторiв, якi тлумачили положення римського
права, цi положення утвердилися у правосвiдомостi юристiв Нового часу i врештi –
решт у видi нормативних узагальнень втiлились у законах.

З реформуванням полiтичного та економiчного устрою держав питання судової
правотворчостi стали займати особливе мiсце у юридичнiй науцi. Законотворчiсть та
судочинство – це двi сумiсних чашi. Яким є законотворчий стиль, таким є стиль
судочинства.[22;41] На вiдмiну вiд римської юриспруденцiї, котра була наукою, що
узагальнювала юридичну практику, середньовiчна наука намагалась сформулювати
правовi принципи. Римський юрист Павло писав: ”Норма це те, що коротко викладає
суть справи. . . За допомогою норм передається короткий змiст справи. . . i якщо вона
неточна, вона губить свою кориснiсть”. Згiдно Дiгестiв Юстинiана, коли пропозицiя
має два значення, слiд застосувати ту, яка є кращою та пристосована до даної справи.
Iншими словами, не слiд розглядати поза змiстом, поза контекстом вiдносин, якi вони
узагальнюють. Саме тому жоден з римських юристiв не ставився до юридичних норм
як до вiдокремлених принципiв.

Римське право хоча i утворювало складну систему норм, однак вони iснували не
окремо, а у виглядi системи практичних рiшень у конкретних справах. Це засвiдчує
ту роль i значення, якi надавалися практицi, яка в свою чергу i стала рушiєм права,
забезпечивши його подальший розвиток i вдосконалення.

У часи ж Середньовiччя юридична наука здiйснила серйозний крок вперед.
Юридичнi максими, сформованi протягом столiть були покликанi забезпечити
систематизацiю права. Внаслiдок абстрактностi правових норм, принципiв їх
застосування, залишається простiр для невизначеностi, залишаючи тим самим мiсце
для обговорення.[22;58]

У нацiональнiй системi права можна погодитися з тезою, висловленою Т. Гобсом
[22;60], який говорив про те, що необхiднiсть тлумачення закону є елементом чи
свiдченням ”нездорового” закону. Закон повинен iти до народу без посередникiв.
Законодавець повинен дотримуватися наступних принципiв: по-перше, закон повинен
бути простим i стислим, слова повиннi бути однозначними та сприяти однаковому
тлумаченню; по-друге, закони не повиннi вдаватися до тонкощiв та деталей, оскiльки
вони призначенi для людей, i являють собою не мистецтво логiки. По – третє, закон
повинен оминати винятки, обмеження та видозмiни [12;251].

У зв’язку з цим, головне завдання суддi – встановлення точного значення закону,
тобто того, що хотiв сказати законодавець.

Ще Дж. Локк зауважував, що панування законодавчої влади не може бути
абсолютним, хоча б у тому сенсi, що закон складається з об’єктивованих, безособових
правил: ”законодавча влада не може, за всього свого верховенства, вдаватися до
прямого керування, видаючи декрети на свiй розсуд, натомiсть вона передає частину
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Можливим вирiшенням даної проблеми могли б стати представництва
Конституцiйного Суду, наприклад, у обласних центрах. Безперечно, це потребує
внесення вiдповiдних змiн насамперед до профiльного Закону, проте такий крок
реально розширив би можливостi громадян та iнших фiзичних осiб щодо захисту
належних їм прав та свобод.

Пiдсумовуючи зазначене вище, можна дiйти висновку, що розширення доступу до
конституцiйного правосуддя зацiкавлених суб’єктiв, чiтке законодавче врегулювання
процесуальних прав i обов’язкiв учасникiв конституцiйного судочинства сприятимуть
здiйсненню проголошених Конституцiєю України принципiв верховенства права та
прiоритету прав i свобод людини й громадянина [12].

Слiд також звернути увагу ще на один iнститут захисту прав та свобод людини
в Українi, а саме Уповноваженого Верховної Ради з прав людини, який має багато
недолiкiв законодавчого закрiплення свого правового статусу, що перешкоджає йому
здiйснювати у повнiй мiрi свої обов’язки. Основний акт, який визначає правовий
статус українського омбудсмана, є Закон України ”Про Уповноваженого Верховної Ради
України з прав людини”. Однак вважається за необхiдне в межах даної статтi окреслити
шляхи вдосконалення окремих норм цього закону.

Наприклад, А. Тененбаум вважає за доцiльне розширити коло суспiльних вiдносин,
на якi має впливати омбудсман. На його думку, ”у ст. 2 Закону зазначено, що сферою
його застосування є вiдносини при реалiзацiї прав i свобод людини та громадянина
лише мiж громадянином України незалежно вiд його мiсця перебування, iноземцем
чи особою без громадянства, якi перебувають на територiї України, та органами
державної влади, органами мiсцевого самоврядування та їх посадовими та службовими
особами”. Однак, на вiдмiну вiд законодавства скандинавських країн та ФРН, до сфери
дiї цього Закону не включенi Збройнi Сили, iншi формування України та вiйськова
адмiнiстрацiя, тобто права вiйськовослужбовцiв - громадян України - знаходяться
за межами впливу зазначеного органу парламентського контролю. Це означає, що
грубими порушеннями конституцiйних прав, вiйськового законодавства та статутних
норм мають займатися лише вiйськова прокуратура, а також Комiтет солдатських
матерiв i деякi iншi громадськi органiзацiї, якi не мають владних повноважень. Але,
як свiдчить досвiд, нi вiйськова прокуратура, нi вiйськове командування не спроможнi
належним чином забезпечити дотримання конституцiйних прав громадян України, якi
носять погони. Це призводить до непоодиноких випадкiв грубого порушення вимог
статей 27 i 28 Конституцiї України щодо недопустимостi свавiльного позбавлення
людини життя, жорстокого поводження з нею у Збройних Силах нашої держави. Тому
можна погодитися з висновком А. Тененбаума про необхiднiсть доповнення ст. 2 Закону
з метою поширення його дiї на армiю, iншi вiйськовi формування України.

Також пiдвищенню загальносуспiльної поваги до цього iнституту держави
сприятиме бiльш коректне формування вимог до кандидата на зазначену посаду. Серед
таких вимог у ст. 5 Закону названо високi моральнi якостi та досвiд правозахисної
дiяльностi. Але даному припису суперечить норма цiєї ж статтi: якщо судимiсть за
вчинення злочину погашена та знята в установленому законом порядку, правових
перешкод для того, щоб обiймати зазначену посаду, не iснує.

Вiдповiдно ст. 15 Закону, актами реагування Уповноваженого є подання, якi
вносяться ним до органiв державної влади, об’єднань громадян, органiв мiсцевого
самоврядування, пiдприємств, установ, органiзацiй незалежно вiд форми власностi,
їх посадовим та службовим особам для вжиття вiдповiдних заходiв у мiсячний строк
щодо усунення виявлених порушень прав i свобод людини та громадянина. Але у цьому
приписi не зазначено:

1) обов’язковостi розгляду вказаними особами цих актiв реагування;
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1) звичайна процедура розгляду: включає судове провадження у першiй,
апеляцiйнiй i касацiйнiй судових iнстанцiях;

2) процедура розгляду, обтяжена стадiєю у зв’язку з винятковими обставинами:
включає судове провадження у першiй, апеляцiйнiй, касацiйнiй судових iнстанцiях, а
також провадження у зв’язку з винятковими обставинами.

Визначення конструкцiї вичерпання нацiональних засобiв правового захисту
важливо для встановлення того, яке внутрiшнє рiшення необхiдно сприймати як
остаточне - з чим пов’язуємо момент вичерпання нацiональних засобiв захисту та
початку спливу шестимiсячного строку для реалiзацiї права на звернення до Суду в
змiстi прийнятностi скарги вiдповiдно до ст. 35 § 1 Конвенцiї.

Отже, за наявностi певних обставин вичерпання нацiональних засобiв правового
захисту щодо окремих справ у цивiльному та адмiнiстративному судочинствi може
включати також i стадiю розгляду у зв’язку з винятковими обставинами, за
результатами якого судом касацiйної iнстанцiї виноситься рiшення, що є остаточним
i свiдчить про вичерпання цих засобiв вiдповiдно до ст. 35 Конвенцiї..

Важливо вiдзначити також те, що iнодi приводом для звернення до Європейського
суду з прав людини є не одне, а декiлька порушень - певна сукупнiсть фактiв, дiй,
рiшень органiв державної влади, якi можуть складати порушення прав, передбачених
рiзними статтями Конвенцiї. У цьому випадку необхiдно переконатись у тому, що
стосовно кожного з порушених прав вичерпанi всi нацiональнi засоби правового захисту.

Пiдсумовуючи викладене, можна констатувати, що правова конструкцiя
”вичерпання нацiональних засобiв правового захисту” потребує законодавчої
визначеностi та конкретизацiї, що має значення як свiдчення реального прийняття
державою вiдповiдальностi перед кожним за утвердження та забезпечення прав i
свобод людини, що гарантовано ст. 3 Конституцiї України [10].

В Українi та iнших країнах свiту захист прав i свобод людини та громадянина
здiйснюється також органами конституцiйної юрисдикцiї. Разом з тим проблема
формування дiєвого механiзму захисту прав i свобод людини такими органами ще
недостатньо дослiджена.

Так, українськi громадяни, якi звернулися до Конституцiйного Суду, змушенi
втрачати багато часу, очiкуючи на початок конституцiйною провадження, який у
законодавчому полi не визначений, не ведучи мову вже про результати цього розгляду.
Такий стан справ не додає авторитету Конституцiйному Суду як виключно важливому
iнституту становлення та захисту демократiї в державi.

З iншого боку, серед чинникiв, що визначають дiєвiсть механiзму захисту
прав i свобод людини та громадянина органом конституцiйної юрисдикцiї,
необхiдно виокремити можливiсть доступу до конституцiйного судочинства суб’єктiв,
зацiкавлених у такому захистi. У разi конституцiйного провадження за зверненням
громадян самi суб’єкти звернення не беруть особистої участi у пленарних засiданнях
Конституцiйного Суду, так як останнiй приймає рiшення лише на пiдставi наявних
документiв.

Особиста присутнiсть авторiв конституцiйних звернень на засiданнях
Конституцiйного Суду особливо необхiдна на стадiї прийняття рiшення про вiдкриття
або вiдмову у вiдкриттi даного провадження. До того ж ця проблема має загальний
характер, оскiльки стосується всiх видiв звернень до Конституцiйного Суду України.

Разом з тим не менш важливою є iнша причина вiдмови громадян звернутися до
Конституцiйного Суду - вiддаленiсть регiонiв вiд столицi України. Профiльний Закон
визначає офiцiйне мiсцезнаходження Конституцiйного Суду України - м. Київ, проте
далеко не кожному пересiчному громадянину пiд силу матерiальнi, моральнi та iншi
витрати, пов’язанi iз захистом своїх законних прав та свобод.
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своїх повноважень юстицiї i змушена узгоджувати свої рiшення iз чинними законами
та дiючими уповноваженими суддями.” [27]

В континентальнiй правовiй системi, на вiдмiну вiд англосаксонської, не прийнято
вiдносити результати судової правотворчостi до джерел права. Однак, як зазначає
дослiдниця ролi i мiсця судового прецеденту Румянцева В. Г. , не можна не враховувати,
що роль судової влади є значною в усуненнi прогалин у правовому регулюваннi
суспiльних вiдносин, у наповненнi новим змiстом вже iснуючих норм права. Таким
чином, у романо – германськiй правовiй сiм’ї правових систем дiяльнiсть верховних
судiв має конкретизуючий, а не правотворчий характер: вони виносять провiднi
роз’яснення щодо правильного застосування вже чинних правових норм i не створюють
нових норм права. Водночас слiд визнати, що у певних ситуацiях у країнах романо-
германської правової сiм’ї суддi формували право безпосередньо з розгляду справ, i
навiть конкурували у цьому з законодавцем.

Так, дослiджуючи тенденцiї розвитку права в умовах глобалiзацiї, М. Н. Марченко
зауважує, що на сучасному етапi розвитку суспiльства закон, як основний регулятор
вiдносин, все частiше поступається мiсцем прецеденту, що створюється не лише
нацiональними, але i наднацiональними судами.[7;7]

Бiльше того, у останнi роки спостерiгається тенденцiя до зближення рiзних пiдходiв
у юридичнiй науцi щодо ролi i мiсця судової практики у правотворчому процесi, що
призводить до бiльш лояльного вiдношення у країнах континентальної правової сiм’ї
до результатiв судової дiяльностi як джерела права. У захiднiй юридичнiй лiтературi
формується концепцiя функцiонування у свiтi ”глобального спiвтовариства судiв”.[28;
204-215]

Аналiзуючи прецедентну практику Європейського суду з прав людини, професор
Т. Нєшатаєва зазначає, що буде несправедливим не згадати про те, що мiжнароднi суди
активно використовують досвiд нацiональних судiв Англiї, США, Францiї, Нiмеччини.
Зазначений досвiд, що накопичений нацiональним правосуддям пiд час вирiшення
спорiв щодо захисту природничих прав людини [13;20] використовується незважаючи
на рiзнi пiдходи щодо трактування мiсця судової практики та її значення в рамках
правової системи.

Так, у Францiї судова практика розглядається в якостi субсидiарного джерела права
– ”джерела в рамках закону” (авторитетними для суддi є попереднi судовi рiшення),
в той час як у Нiмеччинi судова практика набуває значення субсидiарного джерела
права у виключних випадках: у випадку пiдтвердження пiд час вирiшення аналогiчних
справ на мiсцевому рiвнi i пiсля пiдтвердження рiшення вищою судовою iнстанцiєю
[14;88]. З цього приводу переконливою є позицiя Л. Корчевної щодо простеження
тенденцiї ”антиформалiзму у правi”. [6;13] Незалежно вiд того, яке мiсце у системi
джерел права вiдводили дослiдники судовiй правотворчостi, питанням iдентифiкацiї
джерел права присвячено значну кiлькiсть дослiджень. Вони зводилися до визначення
сутностi та змiсту судової правотворчостi, визначення юридичної природи прецеденту
[8;9;23], його спiввiдношення з правовим звичаєм, визначення питання про соцiально -
правове значення судової практики.

Беручи до уваги те, що судова практика, поряд з ”юридичним звичаєм” є
”найдавнiшим джерелом права” [18;191] та займає важливе мiсце у системi джерел
права, у науковiй юридичнiй лiтературi вiдношення до рiшень мiжнародних судових
органiв, судової практики є неоднозначним. Думки дослiдникiв з цього приводу
iстотно рiзняться: починаючи вiд повного заперечення визнання правотворчої функцiї
мiжнародних судових органiв i до визнання їх у якостi безумовного джерела права.

Забезпечуючи дотримання мiжнародної законностi, виконання положень
мiжнародно-правових договорiв, мiжнароднi судовi органи виконують одну з важливих
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функцiй, функцiю застосування права. У процесi здiйснення цiєї функцiї залежно
вiд ступеня та характеру участi мiжнародних судових органiв у процесi мiжнародної
правотворчостi зазначенi органи приймають рiшення, висновки, iншi акти, якi
внаслiдок визнання їх в якостi джерела права здiйснюють iстотний вплив на розвиток
мiжнародного права.

Аналiз доктрини мiжнародного права з питання про значення арбiтражних та
судових рiшень як джерел мiжнародного права, здiйснений Г. I. Тункiним, пiдтвердив
iснування двох протилежних точок зору стосовно правотворчих функцiй мiжнародних
судових органiв. Вiдповiдно до першої точки зору (прихильниками якої стали Дженiкс
У., Лаутерпахт Х., О’Коннел Д., Розен Ш., Стоун Ю., Фiтцморiс, Браун Л., Т. Кеннедi
та нiшi), мiжнароднi судовi органи не тiльки застосовують право, вони визначають
що є право, змiнюють його шляхом посилань на вiдповiднi ситуацiї, що мали
мiсце, формують загальнi принципи i, у випадку неясностi чи вiдсутностi належного
правового регулювання, встановлюють новi правовi норми. [26;427].

Рiшення цих установ носять характер судового прецедента. Методологiчно таке
судження є типовим прикладом перенесення у мiжнародне право положень та
принципiв, якi використовуються у внутрiшньому правi мiжнародних органiзацiй
[25;61].

Протилежної точки зору дотримувалися Г. Кельзен, Л. Оппенгейм, Г. Шварценберг,
вважаючи, що мiжнародне право iснує лише у формi договору чи звичаю. Мiжнароднi
судовi органи повиннi обмежитися функцiєю застосування права. Однак, разом з тим,
науковцi вiдзначали важливу роль мiжнародних судових органiв у процесi еволюцiї
правового регулювання мiжнародних вiдносин. Виявлення та усунення судовими
органами прогалин у правi, усунення нечiткостi у формулюваннi норм, без сумнiву, на
їх думку, сприяло кодифiкацiї i прогресивному розвитковi усiх галузей мiжнародного
права.

Активiзацiя мiжнародного спiвробiтництва, збiльшення кiлькостi мiжнародних
органiзацiй призвело до збiльшення у другiй половинi ХХ столiття [15;140] кiлькостi
мiжнародних судових органiв. Ступiнь та характер участi зазначених органiв у
процесi мiжнародної правотворчостi був обумовлений тим обсягом компетенцiї та
повноваженнями, якi, вiдповiдно до статуту органiзацiї, їм було передано державами-
членами.

Як наслiдок, це спричинило перегляд ролi i значення у системi джерел
мiжнародного права судового рiшення. Так, сучаснi дослiдники джерел мiжнародного
права, не розглядають ст. 38 Статуту ООН, як це було донедавна, нормою, яка
визначає як перелiк [11;46], так i iєрархiю джерел мiжнародного права. Як вiдзначає
Смбатян [15;147] i з цiєю тезою слiд погодитися, Мiжнародний суд ООН залишається
особливо авторитетним органом мiжнародного правосуддя, володiючи статусом primus
inter pares. Рiшення та консультативнi висновки Суду, особливо у сферi звичаєвого
мiжнародного права, здiйснюють iстотний вплив на розвиток мiжнародного права.
Бiльше того, дослiдник припускає, що Мiжнародний суд ООН мiг би взяти на
себе функцiю по виробленню принципiв взаємодiї мiж суддями та арбiтрами рiзних
органiв мiжнародного правосуддя. . . Вiдповiдно зазначенi принципи повиннi були б
вiдображати консолiдовану позицiю мiжнародного суддiвського спiвтовариства.

Таким чином, зростає роль мiжнародних судових органiв у регулюваннi
мiжнародних вiдносин. Донедавна iснуюча точка зору стосовно того, що суддi повиннi
обмежуватися лише застосуванням права, втрачає свої позицiї.

Свiдченням цього також є дiяльнiсть Суду Європейського Союзу, органу, який
здiйснюючи тлумачення права Європейського Союзу з метою забезпечення його
однакового застосування усiма суб’єктами ЄС, формулює принципи та норми права
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в текстi Конституцiї України, а насамперед з’ясування причин прiоритетностi прав
людини серед об’єктiв конституцiйного захисту.

Метою даної статтi є з’ясування проблем теорiї i практики реалiзацiї захисту
конституцiйних прав i свобод людини i громадянина у таких iнстанцiях, як
Конституцiйний суд України, Уповноважений Верховної Ради з прав людини, а
також Європейський суд з прав людини.

Актуальнiсть даного наукового дослiдження зумовлена тим, що: 1) як зазначає
росiйська дослiдниця Л. Глухарєва, нинi можемо навiть твердити, що межах науки
конституцiйного права окреслюється спецiальна дисциплiна, що має своїм предметом
права людини; 2) процес захисту прав людини розглядається як один з найважливiших
елементiв легiтимацiї державної влади; 3) всi державотворчi процеси в Українi,
проголошенi ст. 1 Конституцiї України, здiйснюються вiдповiдно до принципу
забезпечення та захисту прав людини [6].

Полiтико-правовi та соцiальнi перетворення в незалежнiй Українi, орiєнтованi
на свiтовi та європейськi стандарти демократичної країни, зумовили приєднання
нашої держави до системи мiжнародно-правових гарантiй захисту прав людини,
передбаченою Конвенцiєю про захист прав людини i основоположних свобод
1950 р. (далi - Конвенцiя), що своїм зворотним ефектом має вдосконалення
нацiональних механiзмiв утвердження та забезпечення прав i свобод людини на
внутрiшньодержавному рiвнi.

Однак iснують деякi проблеми, пов’язанi зi зверненням громадян України за
захистом своїх прав до Європейського Суду. Статтею 55 Конституцiї України
встановлено, що права i свободи людини i громадянина захищаються судом. Згiдно з
українським процесуальним законодавством, вичерпання нацiональних засобiв захисту,
як передумова звернення до Європейського суду, передбачає процедуру судового
розгляду справи, що включає провадження у першiй, апеляцiйнiй i касацiйнiй судових
iнстанцiях.

Однак аналiз норм Цивiльного процесуального кодексу України вiд 18 березня
2004 р. (далi - ЦПК) та Кодексу адмiнiстративного судочинства України вiд 6 липня
2005 р. (далi - КАС) вказує на те, що у цивiльному й адмiнiстративному судочинствi
використання засобiв правового захисту залежить вiд обставин конкретної справи. Так,
за звичайною процедурою судочинства вичерпання включає проходження справи у
першiй, апеляцiйнiй i касацiйнiй судових iнстанцiях. Разом з тим новелою цих кодексiв
є провадження у зв’язку з винятковими обставинами, яке ст. 357 ЦПК та ч. 2 ст. 235
КАС визначене рiзновидом касацiйного провадження.

Вiдповiдно до ст. 353 ЦПК, ст. 236 КАС, право оскарження судового рiшення
у цивiльних та адмiнiстративних справах у зв’язку з винятковими обставинами
до Верховного Суду України має особа у разi, коли суд вирiшив питання про її
права i обов’язки, пiсля його перегляду у касацiйному порядку. Пiдставами для
перегляду справи за винятковими обставинами є виявлене пiсля її касацiйного
перегляду неоднакове застосування судом (судами) касацiйної iнстанцiї одного i того
ж положення закону, а також визнання судового рiшення мiжнародною судовою
установою, юрисдикцiя якої визнана Україною, таким, що порушує мiжнароднi
зобов’язання України (ст. 354 ЦПК, ст. 237 КАС).

Таким чином, є пiдстави вважати, що згiдно з українським законодавством
вичерпання нацiональних засобiв правового захисту, передбачене ч. 4 ст. 55 КУ як
умова для звернення за захистом прав до вiдповiдних мiжнародних судових установ,
юрисдикцiю яких було визнано Україною, у цивiльних i адмiнiстративних справах може
проявлятися у двох конструкцiях судочинства:
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Ляхович У. I. Правовий змiст та класифiкацiя прав державного службовця

У статтi дослiджуються правовий змiст та класифiкацiя прав державного службовця якi дозволяють
йому виконувати завдання i функцiї держави.
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of the state are studied in the article.
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Удод М. В. , Ворфоломєєва I. С.

Права людини як об’єкт конституцiйного захисту

УДК 342.56

Здiйснюючи вплив на формування та розвиток суспiльних вiдносин, становлення
правової та соцiальної державностi в країнi, Конституцiя України покликана також
впливати на сферу життєдiяльностi кожного конкретного громадянина. Йдеться не
стiльки про те законодавство, яке формується на пiдставi чинної Конституцiї, скiльки
про права людини, закрiпленi в нiй, та якi набувають конституцiйних гарантiй свого
забезпечення та правового захисту. Таким чином, у сферi дослiдження процесiв
конституцiйного розвитку сучасної України одну з найгострiших та важливих проблем
становить питання конституцiйних основ захисту прав людини.

Характеризуючи ступiнь наукового висвiтлення цiєї проблеми, слiд зазначити,
що багато вчених-юристiв сьогоднi активно дослiджують проблематику захисту прав
людини. Це працi таких авторiв, як: П. Рабiнович [1], Ю. Шемшученко [2], А. Олiйник
[3], О. Пушкiна [4] та iншi. Але в межах даної статтi пропонується звернутися не так
до тих чи iнших прав людини та їх нормативно-практичного аналiзу, як до окремих
проблем, щодо конституцiйного права загалом. Мається на увазi дослiдження прав
людини як одного з основних об’єктiв конституцiйного захисту. У даному випадку
викликає зацiкавленiсть не лише сам факт закрiплення тих чи iнших прав людини
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зазначеної мiжнародної органiзацiї. Свiдченням ролi Суду Європейського Союзу у
формуваннi принципiв права стало їх закрiплення в положеннях установчих договорiв,
декларацiй та безпосереднє посилання на практику Суду ЄС у роз’ясненнях до
застосування Хартiї Європейського Союзу про основнi права. Йдеться про Роз’яснення
до статтi 52 – ”Дiя та тлумачення прав i принципiв”, у якiй прямо зазначено, що
тлумачення i застосування статтi здiйснюється на пiдставi судової практики. В якостi
прикладiв, в порядку iлюстрацiї визнаних в Хартiї принципiв у роз’ясненнi вказуються
статтi 25, 26, 37. Бiльше того, в окремих випадках, як зазначено в документi, стаття
Хартiї може мiстити в собi елементи i права, i принципа: наприклад, статтi 23,33, 34.

Так, завдяки практицi Суду ЄС було сформульовано та закрiплено в установчих
договорах принципи права ЄС, деталiзовано положення установчих договорiв, Суд
долучився до формування корпоративного права ЄС, фiнансового права, податкового
права, транспортного права, митного права, iнших галузей та полiтик, що визначають
основи функцiонування вiльного ринку в ЄС.
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На думку А. П. Рачинського, варто створити Центральну профспiлкову асоцiацiю
службовцiв у державнiй службi, яка б займалася їх працевлаштуванням, захистом прав
пiсля звiльнення або пiд час втрати працездатностi [22].

Отже, задля мiнiмiзацiї наслiдкiв ”обмеження” правового статусу державних
службовцiв, необхiдно розширити їх права та вiдповiднi гарантiї, що зробить дiяльнiсть
i поведiнку державних службовцiв чiтко визначеною з правової точки зору.
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Продовжуючи далi, наголосимо, що бiльш нагальною, на наш погляд, виглядає
необхiднiсть покращення певних елементiв соцiального захисту державних службовцiв.

Соцiальний захист, виходячи iз спецiальної наукової лiтератури [17; 18], являє
собою складне поняття, яке об’єднує у своєму змiстi чимало складових елементiв.
У зв’язку з цим, пiд соцiальним захистом розумiється: система економiчних,
юридичних, органiзацiйних заходiв щодо забезпечення основних соцiальних прав
людини i громадянина в державi; дiяльнiсть держави та органiв мiсцевого
самоврядування, громадських органiзацiй, пiдприємств iз створення сприятливого для
людини навколишнього природного середовища, охорони материнства та дитинства,
надання допомоги сiм’ї, охорони здоров’я громадян, професiйної пiдготовки громадян,
забезпечення громадян житлом, регулювання права власностi громадян, матерiального
обслуговування та забезпечення недiєздатних та iнших громадян, якi потребують
соцiальної пiдтримки.

Переводячи наведенi вище визначення соцiального захисту у ракурс розмов про
права державних службовцiв, вiдмiтимо, що держава, у цiлому, на достатньому рiвнi
гарантує їх соцiальний захист, надаючи останнiм право на:

– отримання щорiчної вiдпустки тривалiстю 30 календарних днiв, якщо
законодавством не передбачено бiльш тривалої вiдпустки, з виплатою допомоги для
оздоровлення в розмiрi посадового окладу.;

– соцiально-побутове забезпечення, яке передбачає надання державному службовцю
в установленому порядку житла iз державного фонду, можливостi безплатного
медичного обслуговування у державних закладах охорони здоров’я, першочергового
встановлення квартирних телефонiв (для державних службовцiв, якi обiймають посади
I-IV категорiй);

– пенсiйне забезпечення та грошову допомогу за рахунок держави.
Однак, разом з цим, ми переконанi у тому, що соцiальний захист державних

службовцiв має включати також i їх право на навчання та пiдвищення квалiфiкацiї. У
ст. 29 Закону України ”Про державну службу” передбачено, що державним службовцям
створюються умови для навчання i пiдвищення квалiфiкацiї у вiдповiдних навчальних
закладах (на факультетах) та шляхом самоосвiти, проте, аналiз цiєї статтi не дозволяє
однозначно сказати, що вона несе у собi – обов’язок керiвника державного органу
органiзувати навчання державного службовця чи право останнього його отримати.
Крiм цього ст. 29 зазначеного закону обмежує право державного службовця на вiльний
вибiр навчального закладу.

У зв’язку з викладеним, перегляду вимагають питання, пов’язанi з навчанням
i пiдвищенням квалiфiкацiї державних службовцiв [19;20]. У цьому планi доречним
виглядає: по-перше, чiтке зазначення у ст. 11 (Основнi права державних службовцiв)
Закону України ”Про державну службу”, що державний службовець має право на
навчання та пiдвищення квалiфiкацiї; по-друге, прийняття Закону України ”Про
систему пiдготовки, перепiдготовки та пiдвищення квалiфiкацiї державних службовцiв
i службовцiв органiв мiсцевого самоврядування”; по-третє, вирiшення питання про
систему навчальних закладiв, якi можуть надавати освiтнi послуги державним
службовцям.

Конкретизуючи права державних службовцiв, необхiдно зупинитися також на
функцiонуваннi iнституту соцiального захисту i ролi профспiлок, якi вiдповiдно
до Закону України ”Про професiйнi спiлки, їх права та гарантiї дiяльностi” [21],
здiйснюють представництво та захист трудових, соцiально-економiчних прав та
iнтересiв членiв профспiлки.
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Yavorska I. Formation And Development Of Ideas And Concepts Of International Judicial
Drafting

The article analyses the role and significance of the international practice in judicial drafting. It investigates
and defines the place the rulings of the international judicial bodies occupy in the system of sources of
international law. The author assesses the impact of the decisions of the UN International Court, of the
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Конституцiйний лад та права
людини. Питання
адмiнiстративного та
фiнансового права.
Адмiнiстративне судочинство

Ляхович У. I.

Правовий змiст та класифiкацiя прав державного службовця

УДК 342.547

Мета статтi – дослiдити адмiнiстративно-правовий статус державного службовця
через призму вивчення його прав, як складових елементiв.

На сьогоднiшнiй день, вiдсутня єдина точка зору щодо змiсту та кiлькостi елементiв
адмiнiстративно-правового статусу особи взагалi та адмiнiстративно-правового статусу
державних службовцiв зокрема. Але бiльшiсть науковцiв все-таки єдина у тому, що
права i обов’язки складають серцевину будь-якого правового статусу, а раз так, то є
його обов’язковими елементами. На зазначенiй позицiї стоять зокрема М. В. Вiтрук,
В. М. Горшеньов, В. В. Зуй, Н. Р. Нижник, С. Д. Дубенко, П. I. Павленко,
О. С. Рогачов та iншi вченi [1-7].

Виходячи з цього, ми також приєднуємося до висловлених думок i у якостi першого
складового елементу адмiнiстративно-правового статусу державного службовця
називаємо права державного службовця. Державний службовець, як i будь-який iнший
суб’єкт права, володiє певним комплексом прав. Зазначенi права, з точки зору їх
галузевої приналежностi, є досить рiзними. Так, можна вести мову, про конституцiйнi
права державного службовця, про права державного службовця, визначенi нормами
цивiльного законодавства тощо. Проте, ми дослiджуємо лише тi права державного
службовця, якi дозволяють йому виконувати завдання i функцiї держави. Однак, перш
нiж ми перейдемо до аналiзу цього елементу правового статусу державного службовця,
вважаємо за необхiдне зупинитися на з’ясуваннi сутностi термiну ”права”.

Над вирiшенням зазначеного завдання на протязi досить довгого часу працювала
та продовжує працювати значна кiлькiсть вчених-правознавцiв, кожний з яких, з
огляду на сферу своїх наукових iнтересiв, аналiзував категорiю ”права”, перш за все, з
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”Про державну податкову службу в Українi”, Указi Президента України ”Про
Положення про Державний комiтет лiсового господарства України”, Постановi
Кабiнету Мiнiстрiв України ”Про затвердження Положення про Державну екологiчну
iнспекцiю”, наказi МВС України ”Про затвердження Iнструкцiї з дiяльностi пiдроздiлiв
дорожньо-патрульної служби Державтоiнспекцiї МВС України, тощо. Проте, на
зазначених нормативних актах, визначення спецiальнослужбових прав державних
службовцiв не закiнчується. Своє продовження зазначений процес знаходить пiд час
розробки професiйно-квалiфiкацiйних характеристиках посад державних службовцiв
та посадових iнструкцiй.

Отже, повертаючись до розпочатої вище розмови про загальнослужбовi права
державного службовця, наголосимо на необхiдностi їх удосконалення, а саме Закон
України ”Про державну службу” має бути доповнений ще певною кiлькiсть прав, якими
має надiлятися будь-який державний службовець. При цьому вiдмiтимо, що певнi
права, про якi пiде мова нижче, не є абсолютно новими, однак вони мають бути чiтко
сформульованими не у ”другорядних” нормативних актах, а, перш за все, у ст. 11 Закону
України ”Про державну службу”. Це є необхiдним кроком, оскiльки тiльки таким
чином вдасться досягти консолiдованого закрiплення у єдиному нормативному актi усiх
найважливiших складових елементiв адмiнiстративно-правового статусу державного
службовця.

Отже, у ракурсi розмови про права, якi забезпечують виконання службовцем
службових обов’язкiв, необхiдно наголосити на необхiдностi надiлення представникiв
держави правом на: вiдвiдування в установленому порядку для виконання посадових
обов’язкiв пiдприємств, установ й органiзацiй незалежно вiд права власностi;
отримання у встановленому порядку iнформацiї i матерiалiв, необхiдних для виконання
посадових обов’язкiв; внесення пропозицiй з вдосконалення державної служби у будь-
якi iнстанцiї (у ракурсi останнє зазначеного права необхiдно вiдмiтити, що надiлення
їм державних службовцiв має супроводжуватися внесенням змiн у Закон України ”Про
звернення громадян”, абзац 2 ст. 1 якого обмежує право мiлiтаризованих державних
службовцiв на подання звернень, якi стосуються їх службової дiяльностi. Зазначений
абзац має бути виключеним iз названого законодавчого акту); носiння форменого одягу
встановленого зразка (у вiдповiдних державних органах).

Певного посилення вимагає також i група прав, якi визначають межi поведiнки
державного службовця у межах внутрiшньослужбової дiяльностi. У цьому планi
доречним було б використати закордонний досвiд [14] i надiлити державного службовця
правом на: участь з власної iнiцiативи у конкурсi на замiщення вакантної посади
державного службовця; безперешкодного ознайомлення з матерiалами своєї особистої
справи, вiдгуками про свою дiяльнiсть та iншими документами до внесення їх у особову
справу; долучення до особової справи своїх пояснень.

Удосконалення вимагає також i третя група прав державних службовцiв, яка
пов’язана з правом останнiх брати участь у правовiдносинах, спрямованих на
гарантування належного рiвня їх матерiального забезпечення та соцiального захисту.

Належний рiвень матерiального забезпечення державних службовцiв гарантується
їх правом на оплату працi, шляхом отримання посадового окладу, рiзного роду доплат,
премiй та iнших заохочень. У цьому планi необхiдно додати, що, у цiлому, це право
державного службовця знайшло досить повне визначення у законодавствi. У зв’язку
з чим, головна увага має придiлятися його максимально повнiй реалiзацiї, разом
з поступовим збiльшенням рiвня доходiв державних службовцiв. У цьому планi ми
повнiстю пiдтримуємо висловлену у лiтературi думку про необхiднiсть пiдвищення
конкурентоспроможностi державної служби на ринку працi, що, багато у чому, може
бути досягнуто через пiдвищення розмiру заробiтної плати державних службовцiв.

51



• вимагати службового розслiдування з метою зняття безпiдставних, на думку
службовця, звинувачень або пiдозри.

Третю групу загальнослужбових прав складають тi з них, якi дозволяють
державному службовцю брати участь у правовiдносинах, спрямованих на
гарантування його належного матерiального забезпечення та соцiального
захисту. Зазначена група прав має дуже важливе значення, що пов’язане не тiльки
з їх значною самостiйною цiннiстю, але, перш за все з тим, що вони виступають
необхiдною гарантiєю для повного здiйснення усiх iнших прав [8]. У даному випадку
мова йде про право державного службовця:

• на оплату працi залежно вiд посади, яку вiн займає, рангу, який йому
присвоюється, якостi, досвiду та стажу роботи;

• на здоровi, безпечнi та належнi для високопродуктивної роботи умови працi;

• на вiдпочинок та пiльги;

• на соцiальний захист.

До останньої групи прав державного службовця, необхiдно також вiднести його
права на правовий захист. Дана група прав, як випливає з рисунка, одночасно
вiдноситься як до загальнослужбових, так i до спецiальнослужбових прав державного
службовця. Це пов’язано з тим, що форми правового захисту, якi можуть бути
використанi державним службовцем для захисту своїх iнтересiв, є єдиними. На їх змiст
не можуть вплинути анi особливостi конкретних видiв державної служби, анi специфiка
їх правового регулювання. Отже, будь-який державний службовець має право:

• на правовий захист вiдповiдно до його статусу;

• захищати свої законнi права та iнтереси у вищестоящих державних органах та у
судовому порядку.

Вище ми згадали про iснування крiм загальнослужбових прав державних
службовцiв також i спецiальнослужбових. Необхiднiсть видiлення такого пiдвиду
прав державних службовцiв, як вже наголошувалося, пов’язана з iснуванням
галузевого законодавства про державну службу, яке визначає особливостi проходження
державної служби окремих видiв. У цьому планi ми можемо казати про державну
службу в: органах законодавчої влади та їх апаратi; органах виконавчої влади та
їх апаратi; органах судової влади та їх апаратi; органах прокуратури. Окремим
пiдвидом державної служби є мiлiтаризована державна служба [15; с.16]. У
зв’язку з цим, природним i абсолютно зрозумiлим є той факт, що окремi
державнi службовцi, з огляду на особливостi функцiй i завдань, якi ними
виконуються, мають надiлятися специфiчними правами. Проте, це аж нiяк не
заважає нам розподiлити такi права на три названi вище групи – на права, якi:
забезпечують виконання державним службовцем службових обов’язкiв; визначають
межi поведiнки державного службовця у межах внутрiшньослужбової дiяльностi;
гарантують належний рiвень матерiального забезпечення та соцiального захисту
державного службовця. Конкретизацiю зазначених прав можна знайти в окремих
законодавчих та пiдзаконних нормативних актах, наприклад: Законi України ”Про
статус суддiв”, Законi України ”Про прокуратуру”, Законi України ”Про мiлiцiю”,
Законi України ”Про Державну кримiнально-виконавчу службу”, Законi України
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галузевих позицiй. Проте, разом з цим, широко представленi також i працi загально-
правової спрямованостi, якi, на наш погляд, є найбiльш корисними для з’ясування
змiсту зазначеного термiну.

Розмова про ”права”, у будь-якому випадку, має починатися iз визначення тих
суб’єктiв, якi цими права надiляються. У цьому планi можливо лише два варiанти.
Це можуть бути або фiзичнi, або юридичнi особи. Зупиняючись на фiзичних особах,
вiдмiтимо, що при найзагальнiшому пiдходi пiд правами останнiх слiд розумiти усю
сукупнiсть соцiальних можливостей, якi мають мiсце у суспiльствi [8]. Кожна з цих
можливостей, як ми розумiємо, має знайти своє зовнiшнє вираження, яке може
бути реалiзоване або у звичаях, або у нормах моралi чи нормах права. Кажучи
iншими словами, певна частина соцiальних можливостей знаходить своє вiдображення
у правових актах, набуваючи, у зв’язку з цим, юридичного змiсту. Таким чином,
права особистостi, з точки зору правової теорiї, являють собою можливiсть певної
поведiнки, визначеної у правових нормах. Стандарти можливої поведiнки особистостi
завжди динамiчнi, оскiльки знаходяться у тiсному взаємозв’язку з тими соцiальними,
економiчними, полiтичними тощо процесами якi вiдбуваються у суспiльствi та державi.
Усi цi процеси, впливаючи на формування державної полiтики у певнiй сферi,
впливають, як наслiдок, i на визначення меж можливої поведiнки особистостi, бо права
завжди є похiдними вiд волi держави.

Переходячи до бiльш конкретного визначення термiну ”права”, вiдмiтимо, що на
сьогоднiшнiй день у науковiй лiтературi його змiст, у цiлому, з’ясований. Отже, право,
зазвичай, визначається у якостi мiри можливої поведiнки уповноваженої особи [9-11]. З
цього визначення неважко побачити, що право iснує не само по собi, а лише у тiсному
зв’язку з його носiєм – особою, а кажучи точнiше, суб’єктом правовiдносин, бо, як
наголошується у лiтературi, суб’єктивне право не може iснувати поза правовiдносинами
[9].

Права державних службовцiв, визначенi у нормах адмiнiстративного права,
являють собою пiдвид їх суб’єктивних прав, дозволяючи останнiм, як наслiдок, бути
учасником державно-службових вiдносин. Розвиваючи цю думку, можна, певним
чином перефразувавши визначення М. I. Матузова [12.], зазначити, що заснованi
на нормах адмiнiстративного права суб’єктивнi права державних службовцiв являють
собою утворювану i гарантовану державою через норми об’єктивного права особливу
юридичну можливiсть дiяти, яка дозволяє їм як носiям цiєї можливостi поводитися
певним чином, вимагати вiдповiдної поведiнки вiд iнших осiб, користуватися певним
соцiальним благом, звертатися в разi потреби до уповноважених суб’єктiв за захистом
з метою задоволення особистих iнтересiв i потреб, що не суперечать суспiльним та
державним.

Аналiз нормативних актiв, якi складають правову основу iнституту державної
служби, дозволяє дiйти висновку про те, що державнi службовцi надiленi достатньо
великим перелiком прав. З огляду на це, у науковiй лiтературi, запропоновано певнi
варiанти групування прав державних службовцiв. Класифiкацiя прав державних
службовцiв є необхiдним кроком, оскiльки вона дозволяє з системних позицiй
подивитися на права державних службовцiв, полегшує їх вивчення та сприйняття.
Сприяє класифiкацiя прав державних службовцiв також i пошуку напрямкiв та
способiв удосконалення змiсту як окремих прав та i їх певних груп.

Отже, повертаючись до групування прав державних службовцiв, розглянемо деякi
пропозицiї, що були висловленi з цього приводу. Так, на думку С. В. Кiвалова
та Л. Р. Бiлої права державних службовцiв необхiдно подiлити на тi, якi: а)
забезпечують з’ясування службовцем свого правового статусу i його правовий захист; б)
сприяють безпосередньому виконанню службових обов’язкiв; в) сприяють пiдвищенню
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посадової активностi державного службовця, реалiзацiї належних йому прав, свобод
та забезпечують соцiальнi гарантiї службовця [13]. Аналiз зазначеної класифiкацiї
прав державних службовцiв, у цiлому дозволяє визнати її як таку, що має право
на iснування. Показовою у цьому планi є позицiя Є. В. Охотського, який пропонує
подiлити права державних службовцiв на: статуснi, функцiональнi та соцiально-
особистiснi [14]. Проте, i ця позицiя є дискусiйною. Так, не зовсiм зрозумiлим є
намагання автора видiлити в окрему пiдгрупу прав державного службовця статуснi
права, оскiльки цим вчений виводить на думку паралельного iснування статусних
прав, тобто тих, якi вiдносяться до правового статусу державного службовця, i
функцiональних та соцiально-особистiсних, якi, як наслiдок, до статусних прав, i
вiдповiдно до правового статусу державного службовця не вiдносяться.

На наш погляд класифiкацiя прав державних службовцiв має мати наступний
вигляд.

Права державного службовця

загальногромадянськi загальнослужбовi
– права, якi забезпечують
виконання державним
службовцем службових
обов’язкiв
– права, якi визначають
межi поведiнки державного
службовця у межах
внутрiшньо службової
дiяльностi
– права, якi гарантують
належний рiвень
матерiального забезпечення
та соцiального захисту
державного службовця
– права, якi забезпечують
правовий захист
державного службовця

спецiальнослужбовi
– права, якi забезпечують
виконання державним
службовцем службових
обов’язкiв
– права, якi визначають
межi поведiнки державного
службовця у межах
внутрiшньо службової
дiяльностi
– права, якi гарантують
належний рiвень
матерiального забезпечення
та соцiального захисту
державного службовця
– права, якi забезпечують
правовий захист
державного службовця

Обґрунтуємо нашу позицiю щодо необхiдностi саме такого групування прав
державних службовцiв.

Уся сукупнiсть прав державних службовцiв, як видно з таблицi, була розподiлена,
в першу чергу, на три великi групи, якi вiдповiдають рiзним рiвням нормативного
визначення цих прав. Державнi службовцiв, крiм прав, визначених законодавством
про державну службу, надiляються i певною сукупнiстю прав, якi закрiплено за
будь-яким громадянином нашої держави. Зазначена група прав отримала назву
загальногромадянських прав державного службовця, до яких вiднесемо права
державного службовця на:

• користування правами i свободами, якi гарантуються громадянам України
Конституцiєю i законами України (абз. 2 ст. 11 Закону України ”Про державну
службу”). Говорячи про дану групу прав державних службовцiв, на наш
погляд, у Законi України ”Про державну службу” необхiдно було б чiтко
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розкрити i показати, про якi саме права йдеться мова. Це є вкрай необхiдним
з огляду на iснуючi обмеження, якi висуваються до державних службовцiв.
Справа у тому, що занадто широке тлумачення деякими посадовими особами
обмежень, якi покладаються законодавством на пiдпорядкованих їм державних
службовцiв, часто призводить i до нехтування загальногромадянськими правами
державних службовцiв. З огляду на це, у законодавствi має бути зазначено, що
державнi службовцi володiють правом на: недоторканiсть приватного життя;
недоторканiсть житла; на свободу думки i слова, на вiльне вираження своїх
поглядiв i переконань; на свободу свiтогляду i вiросповiдання тощо.

Необхiднiсть видiлення загальнослужбових прав державного службовця
продиктована наявнiстю загального законодавства про державну службу,
представленого Законом України ”Про державну службу”, у ст. 11 якого названi
права, якими володiє будь-який державний службовець, незалежно вiд того де вiн
проходить службу i яку посаду обiймає. Однак, разом з цим наголосимо на тому,
що ознайомлення iз даним перелiком прав яскраво свiдчить про їх неоднорiднiсть,
обумовлену особливостями тих правовiдносин, у яких може приймати участь
державний службовець. Учасником яких правовiдносин може бути державний
службовець? По-перше, тих правовiдносин, якi пов’язанi з виконанням покладених
на державного службовця обов’язкiв. У бiльшостi випадкiв зазначенi правовiдносини
розвиваються у зовнiшньоуправлiнськiй сферi, оскiльки виконання завдань та функцiй
держави передбачає виконання державним службовцем зовнiшньо управлiнських
дiй. Все це обумовлює необхiднiсть надiлення державного службовця правами, якi
забезпечують виконання ним власних службових обов’язкiв. До цiєї пiдгрупи прав
можна вiднести право на:

• участь у розглядi питань i прийняттi в межах своїх повноважень рiшень;

• одержання вiд державних органiв, пiдприємств, установ i органiзацiй, органiв
мiсцевого та регiонального самоврядування необхiдну iнформацiю з питань, що
належать до їх компетенцiї;

• на повагу особистої гiдностi, справедливе i шанобливе ставлення до себе з боку
керiвникiв, спiвробiтникiв i громадян.

По-друге, досить розповсюдженими є i тi правовiдносини, якi виникають з приводу
проходження державним службовцем державної служби, тобто тi правовiдносини, якi
виникають у межах державного органу i не мають зовнiшньоуправлiнського характеру.
Зазначенi правовiдносини, у зв’язку з цим, можна назвати внутрiшньоуправлiнськими.
Для того, щоб брати у них участь, державний службовець також надiляється певною
сукупнiстю прав, якi визначають межi його поведiнки у межах внутрiшньослужбової
дiяльностi. До таких прав необхiдно вiднести право:

• вимагати затвердження керiвником чiтко визначеного обсягу службових
повноважень за посадою;

• безперешкодно ознайомлюватись з матерiалами, що стосуються проходження ним
державної служби, в необхiдних випадках давати особистi пояснення;

• на просування по службi з урахуванням квалiфiкацiї та здiбностей, сумлiнного
виконання своїх службових обов’язкiв, участь у конкурсах на замiщення посад
бiльш високої категорiї;
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можливостей авторiв фотографiчних творiв, на яких зображенi твори архiтектури
та скульптури. Зазначимо, що iнститут свободи панорами не передбачає делегування
права власностi на похiдний твiр, що базується на фотографiї певного об’єкта. Автор
фотографiї має право розпоряджатися похiдним твором на основi фотографiї лише в
межах того ступеня творчого внеску, який було внесено в дану похiдну працю. Разом
з тим автор похiдного твору не має права розпоряджатися ним вiдповiдно до процесу
розпорядження первинним об’єктом.

Вiдповiдно до положень статтi 9 (1) Бернської конвенцiї про охорону лiтературних
i художнiх творiв встановлено, що:

1. Автори лiтературних i художнiх творiв, якi охороняються цiєю Конвенцiєю,
користуються виключним правом дозволяти вiдтворення цих творiв будь-яким чином
i в будь-якiй формi.

2. За законодавством країн Союзу зберiгається право дозволяти вiдтворення таких
творiв у певних особливих випадках за умови, що таке вiдтворення не завдає шкоди
нормальному використанню твору i не зачiпає будь-яким необґрунтованим способом
законнi iнтереси автора [4, c. 108].

Саме у п. 2 статтi 9 (1) Бернської конвенцiї про охорону лiтературних i художнiх
творiв визначається мiжнародний статус iнституту свободи панорами. Слiд зазначити,
що вперше свободу панорами було закрiплено у правi iнтелектуальної власностi
Федеративної Респiблiки Нiмеччина.

За загальним правилом, свобода панорами певним чином обмежує можливiсть
власника авторського права на даний об’єкт здiйснювати дiї юридичного характеру
проти фотографа або iншої особи, що поширює зображення цього об’єкта. Таким чином,
даний iнститут виступає свого роду виключенням з правила про те, що тiльки власник
авторського права на твiр художнього мистецтва має виключне право на створення та
розповсюдження похiдних робiт [3].

Таким чином, можна вважати, що умовами вiдтворення творiв мистецтва шляхом
фотографування за iнститутом свободи панорами є:

- некомерцiйне використання;
- не потрiбно отримувати згоду автора первiсного твору;
- вiдтворення не обмежується тiльки iнформацiйною метою;
- юридично обмежує автора твору мистецтва (архiтектури чи скульптури) у

перешкоджанню автору похiдного фотографiчного твору у його поширеннi;
- постiйне знаходження об’єкта фотографування у громадському (публiчному) мiсцi

(у деяких державах ця умова не є обов’язковою).
У контекстi iнституту свободи панорами важливе мiсце займає поняття ”громадське

мiсце”. Однак, розумiння даного поняття не є сталим для мiжнародної сфери. Так, у
бiльшостi держав пiд громадським мiсцем розумiється виключно простiр за межами
примiщень, зовнiшнiй простiр (Нiмеччина). Разом з тим в окремих країнах (Велика
Британiя, Росiйська Федерацiя тощо) поняття громадського мiсця включає в себе також
i громадськi музеї [7].

В науцi цивiльного права України немає пояснення термiну ”громадське (публiчне)
мiсце”, тому найчастiше його розумiють у контекстi науки адмiнiстративного права.

Шляхом аналiзу положень законодавства iноземних країн, можна зробити висновок,
що трактування громадського (публiчного) мiсця як простору поза межами примiщень
є надто широким, саме тому пропонуємо розумiння громадського мiсця, як такого, що
вiдкрите для вiдвiдування необмеженому колу осiб безоплатно чи за певну плату.

У законодавствi рiзних країн iнститути свободи панорами рiзняться за своїм
змiстовним наповненням. Так, фахiвцi вважають, що правила фотографування
публiчних об’єктiв є найбiльш суворими у Францiї, зокрема, там iснує низка юридичних
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Загалом систему корупцiї й хабарництва можна розглядати як механiзм
неформального перерозподiлу суспiльних благ - можливостей i результатiв
господарської дiяльностi, що завдає значної шкоди формуванню iнститутiв держави,
утвердження їх ролi в процесi соцiально-економiчного розвитку суспiльства,
становленню громадянського суспiльства. Адже цей механiзм неформального
перерозподiлу благ дiє не за принципом соцiальної справедливостi й рiвностi
всiх громадян перед законом, а на основi силового вiдбирання благ вiд одних
суб’єктiв та передачi їх iншим з метою отриманням вiдповiдної адмiнiстративної
ренти. Отже, в корупцiї принцип соцiальної несправедливостi виведено в головний
метод неформального управлiння суспiльними вiдносинами, що породжує цiлу сферу
тiньового управлiння, яка перешкоджає iнститутам держави ефективно впливати
засобами регулювання на соцiально-економiчнi явища й процеси в суспiльствi, роблячи
їх некерованими, стихiйними й не пiдпорядкованими закону.

Адмiнiстративно-правовi засади протидiї корупцiї ґрунтуються на здiйсненнi заходiв
правового впливу притаманних данiй юридичнiй галузi. Правовою основою для такої
дiяльностi є Закон України ”Про боротьбу з корупцiєю” [4] зi змiнами. Крiм того,
сьогоднi є декiлька нових проектiв законiв та проводиться дiяльнiсть щодо залучення
громадськостi до їх оцiнки, внесення пропозицiй.

Корупцiя – це комплексне поняття, яке охоплює сукупнiсть взаємопов’язаних
правопорушень: кримiнально-правових; адмiнiстративно-правових; дисциплiнарних. I
вже цей факт пояснює наявнiсть розмаїття визначень корупцiї рiзними авторами i
проблеми з формулюванням загального, єдиного визначення цього явища.

Корупцiя - причина i ядро багатьох порушень прав людини. Серед країн, де
спостерiгається систематична корупцiя, вiдповiдно систематично порушуються i права
людини.

Для визначення заходiв протидiї важливо встановити правовий статус суб’єктiв
корупцiйної та антикорупцiйної дiяльностi. Спецiальнi обмеження, якi встановленi для
державних службовцiв, зокрема, заборона сприяти, використовуючи своє службове
становище, фiзичним i юридичним особам у здiйсненнi ними пiдприємницької
дiяльностi, в отриманнi субсидiй, субвенцiй, дотацiй, кредитiв чи пiльг з метою
незаконного одержання за це матерiальних благ, послуг, пiльг або iнших переваг;
займатися пiдприємницькою дiяльнiстю безпосередньо чи через посередникiв або
пiдставних осiб, бути повiреним третiх осiб у справах державного органу, в якому вона
працює; використовуючи своє посадове становище, фiзичним та юридичним особам
у здiйсненнi ними зовнiшньоекономiчної, кредитно-банкiвської та iншої дiяльностi з
метою незаконного одержання за це матерiальних благ, послуг, пiльг або iнших переваг
не завжди дотримуються. Порушення цього обмеження матиме мiсце за наявностi
сукупностi трьох ознак:

1) особа має сприяти у здiйсненнi пiдприємницької дiяльностi або в отриманнi
фiзичними або юридичними особами субсидiй, субвенцiй, дотацiй, кредитiв чи пiльг;

2) при цьому вона має використовувати своє службове становище;
3) наявнiсть спецiальної мети - незаконного одержання за це матерiальних благ,

послуг, пiльг або iнших переваг.
Вiдсутнiсть хоча б однiєї з вказаних ознак виключає пiдстави для складення

протоколу про вчинення корупцiйного правопорушення, передбаченого п. ”а” ч. 1 ст.
5 Закону, а справа пiдлягає закриттю за вiдсутнiстю складу правопорушення.

Концепцiя подолання корупцiї [1] вбачає головним напрямом розв’язання проблеми
корумпованостi в органах виконавчої влади вдосконаленням iнституту державної
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служби, адмiнiстративних процедур у цих органах та порядку здiйснення державного
регулювання. Саме у цих сферах спостерiгаються тенденцiї до посилення корупцiйних
ризикiв, серед яких необхiдно видiлити неефективнiсть державного контролю у сферi
державного регулювання економiки, вiдсутнiсть процедури дисквалiфiкацiї учасникiв
через їх негативну репутацiю (”чорнi списки”), обмеженiсть доступу до iнформацiї про
державнi закупiвлi тощо.

Iншою формою (специфiчним, замаскованим способом) незаконного одержання
матерiальних благ, послуг, пiльг або iнших переваг є прийняття чи одержання предметiв
(послуг) шляхом їх придбання за цiною (тарифом), яка є iстотно нижчою вiд їх
фактичної (дiйсної) вартостi. За таких обставин особа приймає (одержує) предмети
чи послуги за фiктивною вартiстю. В результатi цiєї фiктивностi одержувач предметiв
чи послуг виграє матерiально. Вiн не сплачує за предмет чи послугу ту цiну, яка є
дiйсною i яку за них сплачують iншi особи. При цьому зменшення для нього вартостi
предмета (послуги) вiдбувається у зв’язку з виконанням ним функцiй держави.

Практика пiдтверджує, що складнiшим є регуляторне середовище для ведення
господарювання на центральному й регiональному рiвнях (дозвiльно-погоджувальнi,
митнi, процедури, оподаткування, оренда, землекористування), тим бiльше пiдстав
отримують представники органiв влади для вимагання хабарiв у тiй чи iншiй формi та
вчинення корупцiйних дiй.

Переваги, якi створює для суб’єктiв вiдносин система корупцiї i хабарництва -
можливiсть оперативного подолання адмiнiстративних бар’єрiв, безкарного обходження
неефективних i необґрунтованих регуляторних норм, доступу на ринок певних товарiв
i послуг, захисту вiд свавiлля органiв державного контролю i нагляду, обходження
обтяжливих адмiнiстративних процедур, легальної дiяльностi в тiньовому секторi
економiки та безкарного зменшення об’єктiв оподаткування тощо.

Корупцiя дає змогу учасникам корупцiйних вiдносин лише ситуативно обходити
серйознi проблеми, досягаючи тимчасової стабiльностi, але не розв’язувати їх -
вона, навпаки, стимулює економiчну зацiкавленiсть органiв влади у збереженнi
адмiнiстративних i регуляторних бар’єрiв, породжує iнституцiйно-структурну
нестабiльнiсть системи господарювання, закритiсть широкого доступу суб’єктiв
вiдносин до суспiльних благ, правових умов, можливостей, ресурсiв та неефективне
використання людського, ресурсного й iнтелектуального капiталу.

Порушення ринкових механiзмiв спричиняє зниження ефективностi ринку i
дискредитацiю iдеї ринкової конкуренцiї. Знижується довiра учасникiв ринку до
спроможностi влади встановлювати i дотримуватися чесних правил ринкової гри.
Погiршується iнвестицiйний клiмат i проблеми подолання спаду виробництва,
вiдновлення основних фондiв не знаходять свого вирiшення. Тому в економiчнiй сферi
необхiдно сприяти конкуренцiї i позбавлятися монополiї, розвивати прозорiсть пiд час
розподiлу державних замовлень. Головним базисом очищення суспiльства вiд корупцiї
є запровадження демократичних засад у сферi суспiльного життя, чiтке визначення
меж державного регулювання економiки.

Стратегiя профiлактики корупцiйних дiянь в економiчнiй сферi полягає у виведеннi
частини економiки, яка перебуває в тiньовiй сферi, на легальне iснування. Вона може
розгортатися за умов удосконалення системи оподаткування, зменшення податкового
тиску на пiдприємцiв та спрощення порядку стягнення податкiв. Економiчнi наслiдки
корупцiї проявляються в тому, що вона: пiдриває економiчну систему держави;
дискредитує економiчнi реформи; порушує основнi засади господарської дiяльностi;
перешкоджає надходженню внутрiшнiх i зовнiшнiх iнвестицiй; є причиною фiнансових
криз; порушує конкурентнi засади економiки, сприяє розвитку недобросовiсної
конкуренцiї; сприяє монополiзацiї економiки; перешкоджає розвитку ринкових
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право дозволяти або забороняти вiдтворення творiв, публiчне виконання i публiчне
сповiщення, публiчну демонстрацiю та публiчний показ та iншi дiї, перелiк яких не є
вичерпним.

Як правило, твори архiтектури та скульптури знаходяться у вiдкритих для
вiдвiдуванням мiсцях, тому можна сказати, що їх автори погодилися на публiчну
демонстрацiю, публiчне виконання, показ чи сповiщення. Але саме розмiщення твору
у публiчному мiсцi не дає пiдстав вважати, що його автор дав дозвiл на вiдтворення
твору, хоча при цьому нiхто не може заборонити фотографувати данi об’єкти.

Фотографування твору можна вважати одним iз способiв вiдтворення твору, у
процесi якого виникає зображення твору у певнiй об’єктивнiй формi [5, c. 189]. Коли
йде мова про подальше комерцiйне використання твору, то для такого вiдтворення
необхiдно отримати згоду автора (ч. 3 ст. 15 Закону України “Про авторське право i
сумiжнi права”).

В. В. Коноваленко зазначає, що у зв’язку з цим користувачевi фотографiчного
твору: редакцiї засобу масової iнформацiї, видавцю, телекомпанiї, органiзатору
виставки необхiдно знати, що використовувати такi зображення доцiльно за умови
укладення договорiв з правовласниками таких об’єктiв[6, c. 360].

Вважаємо, що ця позицiя є правильною з огляду на те, що найчастiше
порушуються права авторiв архiтектурних та скульптурних творiв пiд час комерцiйного
використання їх зображень на фотографiях. Це можна проiлюструвати прикладом,
коли для вiдтворення на фотографiї скульптурного ансамблю “Кий, Щек, Хорив та
Либiдь”, необхiдно укласти договiр з автором скульптури В. З. Бородаєм. У 1999
роцi у газетi “Факти” було розглянуто конфлiктну ситуацiю з приводу неправомiрного
використання скульптури Бородая на фотографiї. Скульптор виграв цю судову справу
[2, c. 14].

Проте у законодавствi зазначено, що майновi права авторiв можуть обмежуватися,
за умови, якщо вони не завдаватимуть шкоди використанню твору i не обмежуватимуть
безпiдставно законнi iнтереси автора. Саме такi винятки передбачає вiльне
використання творiв. Так, вiдповiдно ч. 4 ст. 21 Закону України ” Про авторське право
i сумiжнi права”, без згоди автора (чи iншої особи, яка має авторське право), але з
обов’язковим зазначення iменi автора i джерела запозичення, допускається вiдтворення
твору з метою висвiтлення поточних подiй засобами фотографiї або кiнематографiї,
публiчне сповiщення або публiчне повiдомлення творiв, побачених або почутих пiд час
таких подiй, в обсязi, виправданому iнформацiйною метою [1]. Також дозволяється
вiдтворення примiрникiв твору для бiблiотек та архiвiв, навчальних та особистих цiлей.

Таким чином, можна узагальнити, що вiдтворювати твори архiтектури та
скульптури шляхом фотографування без згоди їх автора дозволяється за наступних
умов:

- зазначення iменi автора твору;
- некомерцiйний характер;
- навчальна, iнформацiйна чи особиста мета вiдтворення.
Вiльне використання творiв без згоди автора є можливим при дотриманнi вимог

статей 21-25 Закону України ”Про авторське право i сумiжнi права”. Також не потрiбно
отримувати дозвiл, якщо строк охорони твору архiтектури закiнчився, хоча все-таки
потрiбно пам’ятати про його особистi немайновi права, що передбаченi у ст. 14 Закону
України “Про авторське право i сумiжнi права” та на якi не поширюються строки
охорони авторських прав у термiн 70 рокiв пiсля смертi автора.

Необхiдно вiдзначити, що на практицi особа, яка фотографує твори архiтектури
та скульптури, рiдко замислюється про охорону майнових прав їхнiх авторiв. Саме
тут вдалим буде посилання на свободу панорами, яка спрямована на розширення
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фотографiчних творiв та осiб, яким належать авторськi права на тi об’єкти авторського
права, що зображенi на фотографiях.

Необхiдно зазначити, що дане питання не розроблялося на теоретичному рiвнi,
хоча окремi аспекти фотографування об’єктiв авторського права та свободи панорами
було висвiтлено у працях таких науковцiв, як О. М. Андрусенко, I. В. Абдулiна,
К. О. Афанасьєва, В. С. Дроб’язко, Р. В. Дроб’язко, Є. А. Греков, В. В. Коноваленко,
В. В. Ситцевий, Л. П. Тимофiєнко та iншi.

Метою даної наукової статтi є дослiдження спiввiдношення положень iнституту
свободи панорами у законодавствi iноземних держав iз умовами вiльного використання
творiв в Українi та внесення пропозицiй для вдосконалення вiтчизняного законодавства
у даному напрямку.

Найчастiше серед усiх об’єктiв авторського права у громадських мiсцях знаходяться
твори архiтектури та скульптури. Практично всi вони належать до об’єктiв авторського
права, тобто охороняються законом.

Наслiдком процесу фотографування є створення фотографiй та фотографiчних
творiв. Фотографiя твору вважається репродукцiєю оригiнального твору, коли їй
не властивий елемент творчостi. Репродукцiї оригiнального твору не охороняються
авторським правом.

Варто згадати, що з фотографiями, на яких зображено твори архiтектури, тiсно
пов’язане питання збереження об’єкта архiтектури. Так, вiдповiдно ст. 12 Закону
України “Про авторське право i сумiжнi права”: “ якщо збереження об’єкта, в
якому втiлено оригiнал твору, є неможливим, власник матерiального об’єкта, у
якому виражено оригiнал твору, повинен дозволити авторовi зробити копiю твору у
вiдповiднiй формi, а якщо це стосується архiтектурної споруди – фотографiї твору” [1].
Як бачимо, у даному випадку, така репродукцiя виступає одним iз способiв збереження
пам’ятi про архiтектурний твiр, коли матерiальне збереження об’єкта, у якому вiн
втiлений, є неможливим.

Коли внаслiдок фотографування твору архiтектури чи скульптури виокремлюються
творчi ознаки, то такий фотографiчний твiр вважається окремим твором i при цьому
його цiннiсть залежить вiд зображеної на ньому оригiнальної роботи. Такий об’єкт
авторського права називають похiдним твором.

Для наступної характеристики фотографiчного твору, на якому зображено об’єкт
архiтектури, зупинимось на даних об’єктах авторського права. Об’єктами авторського
права у цьому випадку є твори архiтектури, мiстобудування i садово-паркового
мистецтва, а також твори архiтектурної графiки i пластики (плани, креслення,
iлюстрацiї тощо) ( ст. 1 Закону України “Про авторське право i сумiжнi права”)[1].
Авторським правом охороняється не тiльки художня сторона творiв архiтектури, тобто
їх архiтектурна частина, наприклад, фасад та iнтер’єр, а також вся будiвля в цiлому.

Твори скульптури вважаються зображувальним мистецтвом. Важливою рисою
даних об’єктiв є те, що вони тiсно пов’язанi з матерiальними носiями, в яких
втiленi. У зв’язку з цим твори зображувального мистецтва часто виготовляються в
єдиному екземплярi. Фактично кожна архiтектурна споруда чи скульптура мiстить
у собi елемент творчостi. Одне з положень Бернської конвенцiї про охорону
лiтературних та художнiх творiв безпосередньо визначає, що в поняття художнього
твору (точнiше, твору мистецтва) слiд включати твори образотворчого мистецтва,
картини, архiтектурнi споруди, скульптури, гравюри, лiтографiї тощо [4, c. 102].

Вiтчизняний законодавець зазначив, що автор даних об’єктiв (чи iнша особа, якiй
належить авторське право) має виключне право на використання твору та виключне
право на дозвiл або заборону використання твору iншими особами. Пiд виключним
правом на дозвiл чи заборону використання твору iншими особами розумiється
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вiдносин, передусiм середнього та малого пiдприємництва; дискримiнує пiдприємцiв з
боку корумпованих чиновникiв; сприяє кримiналiзацiї та тiнiзацiї економiки, легалiзацiї
доходiв, одержаних незаконним шляхом; Корупцiя є однiєю з основних причин
економiчного занепаду багатьох країн свiту [2, с. 50].

Протидiя корупцiї потребує тривалих соцiально-економiчних, полiтичних та
правових перетворень, тут можна видiлити i профiлактичну дiяльнiсть, i ефективне
застосування та подальше вдосконалення правових актiв, спрямованих на боротьбу
з корупцiєю, дiяльнiсть державних органiв щодо викорiнення корупцiї, виявлення та
розслiдування корупцiйних правопорушень, забезпечення покарання осiб, винних у
вчиненнi корупцiйних правопорушень, поновлення порушених корупцiйними дiяннями
законних прав та iнтересiв осiб, усунення наслiдкiв корупцiйних дiянь. Ефективна
протидiя корупцiї можлива за умови створення та реалiзацiї належної системи
забезпечення цiєї дiяльностi.

Здiйснення заходiв з протидiї корупцiї покладається на спецiально уповноважених
суб’єктiв. Класифiкувати їх можна за рiзними критерiями, зокрема, за змiстом
та функцiональнiстю на суб’єктiв, якi визначають i забезпечують реалiзацiю
антикорупцiйної полiтики держави; якi створюють i удосконалюють нормативно-
правову базу протидiї корупцiї; на суб’єктiв безпосередньої правоохоронної дiяльностi
у сферi протидiї корупцiї; якi здiйснюють судовий розгляд справ про корупцiйнi
правопорушення (суд); дiяльнiсть яких спрямована на запобiгання корупцiї; якi
здiйснюють координацiю антикорупцiйної дiяльностi; якi реалiзують контроль
та нагляд за дiяльнiстю суб’єктiв безпосередньої правоохоронної дiяльностi у
сферi протидiї корупцiї; якi здiйснюють поновлення законних прав та iнтересiв
фiзичних i юридичних осiб, усунення наслiдкiв корупцiйних дiянь; якi здiйснюють
фiнансове, матерiально-технiчне, iнформацiйне, науково-методичне забезпечення
протидiї корупцiї.

Як вiдомо, протидiя корупцiї як специфiчний вид дiяльностi у сферi соцiального
управлiння включає систему заходiв полiтичного, правового, органiзацiйно-
управлiнського, iдеологiчного, соцiально-психологiчного та iншого характеру,
спрямованих на зменшення її обсягiв, змiну характеру корупцiйних проявiв, обмеження
впливу корупцiї на соцiальнi процеси, збiльшення ризику для корупцiонерiв, усунення
соцiальних передумов корупцiї, причин та умов корупцiйних дiянь, виявлення,
припинення та розслiдування проявiв корупцiї, притягнення осiб, винних у вчиненi
корупцiйних правопорушень, до юридичної вiдповiдальностi, поновлення законних
прав та iнтересiв фiзичних i юридичних осiб, усунення наслiдкiв корупцiйних дiянь,
має здiйснюватися вiдповiдними суб’єктами i базуватися на певних засадах.

Протидiя корупцiї в основному направлена на зменшення та викорiнення
зловживань, якi спотворюють полiтичнi процеси, i якi допомагають приходити до
влади тим людям, якi не дбають про представництво iнтересiв суспiльства. Вiдповiдно,
зменшення корупцiйних проявiв покращує доступ до суспiльних послуг, особливо для
бiдних та уразливих верств населення, вiдкриває шлях для суспiльного розвитку. Якщо
розглядати корупцiю як антисоцiальне явище, як наприклад, злочиннiсть, то перш за
все, варто зазначити, що викорiнення її повнiстю є утопiєю. Завданням ж всiх органiв
та служб з протидiї корупцiї є зменшення її проявiв до мiнiмуму, розробка ефективних
заходiв та методiв протидiї i виявлення корупцiйних правопорушень, особливо таких
суспiльно-небезпечних як злочини, змiна свiдомостi людини, пiдвищення правової
культури, створення заходiв перевиховання людини зокрема i суспiльства у цiлому.
Звичайно, що даний шлях розвитку є складним та тернистим, а за сучасних суспiльно-
полiтичних умов у країнi фактично неможливим, оскiльки полiтична та економiчна
кризи тiльки створюють сприятливi умови для корупцiї.
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Процесу протидiї корупцiйним проявам потрiбен комплексний пiдхiд на основi
вiдповiдного детального аналiзу та побудови системи, що передбачатиме участь
державних органiв i громадськостi. Головними напрямками протидiї корупцiї є
вдосконалення законодавчої бази; запобiгання корупцiї; виявлення, припинення та
розслiдування корупцiйних правопорушень; забезпечення покарання осiб, винних у
вчиненнi корупцiйних правопорушень; поновлення порушених корупцiйними дiяннями
законних прав та iнтересiв осiб; усунення наслiдкiв корупцiйних дiянь. Серед засобiв
та методiв запобiгання корупцiї можна видiлити профiлактичну дiяльнiсть, ефективне
застосування правових актiв, спрямованих на боротьбу з корупцiєю, дiяльнiсть
державних органiв щодо викорiнення корупцiї.
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author determines the concept of corruption, mechanism of corruption activity.
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Зайцева - Калаур I. В. Легальне та доктринальне визначення поняття ”засоби масової
iнформацiї”

У статтi автор з’ясовує змiст поняття ”засоби масової iнформацiї”, яке законодавець визначає в
нормативно-правових актах та, яке моделюють дослiдники в своїх наукових праця. На основi
проведеного аналiзу зроблено висновок про необхiднiсть розмежування поняття ЗМI як форми
поширення iнформацiї та ЗМI як учасника правовiдносин в спецiальному законодавчому актi.

Ключовi слова: засоби масової iнформацiї, друкованi засоби масової iнформацiї, телебачення
радiомовлення.

Зайцева – Калаур И. В. Легальное и доктринальное определение понятия ”средства
массовой информации”

В статье автор выясняет содержание понятия ”средства массовой информации”которое законодатель
определяет в нормативно-правовых актах и, которое моделируют исследователи в своих научных
работа. На основе проведенного анализа сделан вывод о необходимости размежевания понятия СМИ
как формы распространения информации и СМИ как участника правоотношения в специальном
законодательном акте.

Ключевые слова: средства массовой информации, печатные средства массовой информации,
телевидение радиовещания.

Zayceva-Kalaur I.V. Legal And Doctrine Determination Of Concept ”Mass Medias”

In the article an author finds out maintenance of concept ”mass medias” , which a legislator determines in
normatively-legal acts and, which is designed by researchers in the scientific labour. On the basis of the
conducted analysis drawn conclusion about the necessity of differentiation of concept of MASS-MEDIA as
forms of distribution of information and MASS-MEDIA as a participant of legal relationships in the special
legislative act.

Keywords: mass medias, printed mass, television medias

Зварич Ж. I.

Спiввiдношення свободи панорами та вiльного використання
творiв у контекстi фотографування об’єктiв авторського права

УДК 347.78: 347. 783

Використання фотографiй у теперiшньому суспiльствi давно набуло рис
необхiдностi. Так, на сьогоднi без цих об’єктiв уже не можна уявити процес обмiну
iнформацiєю мiж людьми, вiдвiдування публiчних мiсць та проведення рiзних за своїм
характером заходiв.

Досить часто за допомогою фотографiї здiйснюється фiксацiя творiв архiтектури та
скульптури, якi є об’єктами авторського права, та, як правило, знаходяться у мiсцях,
якi є вiдкритими для необмеженого кола осiб.

У законодавствi iноземних держав поширеним є використання iнституту свободи
панорами, що являє собою право особи робити i вiльно поширювати з некомерцiйною
метою фотографiчнi знiмки чи iншi зображення захищених авторським правом об’єктiв
(архiтектурних споруд, скульптур, пласких об’єктiв тощо), якi на постiйнiй основi
знаходяться у громадських (публiчних) мiсцях.

У вiтчизняному законодавствi про авторське право iнституту свободи панорами не
передбачено, а найближчим до нього за значенням є поняття вiльного використання
творiв. Одночасно, як iнститут свободи панорами, так i право вiльного використання
творiв утворюють рiзнi за юридичною сутнiстю правовi наслiдки для авторiв
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регулює дiяльнiсть окремих видiв засобiв масової iнформацiї, що дозволить уникнути
неоднакового змiстовного навантаження термiну ”ЗМI”.

З’ясовуючи змiст поняття ЗМI, вважаємо, що, слово ”засiб” логiчно пiдходить для
розумiння об’єкта, а не суб’єкта правовiдносин. Так, наприклад, газета, журнал – це
засоби, за допомогою яких, здiйснюється обнародування та реалiзацiя у встановленому
законом порядку документованої iнформацiї для задоволення iнформацiйних потреб
громадян, юридичних осiб та держави. Радiо - або телемовлення – це засоби за
допомогою яких здiйснюється передача на вiдстань звукiв i(або) зображень за
допомогою радiохвиль для вiльного приймання широкою публiкою. Отже, пiд поняттям
ЗМI слiд розумiти форму поширення масової iнформацiї, тобто об’єкт правовiдносин
(саме у такому розумiннi визначено ЗМI у бiльшостi законодавчих актах не лише
України, а й Росiї, Казахстану, Бiлорусiї та iнших країн СНД). Щодо ЗМI як суб’єкта
то доцiльно вживати словосполучення ”органiзацiя ЗМI” (вiдповiдно: органiзацiя
друкованих ЗМI та органiзацiя аудiовiзуальних ЗМI)

Пiдсумовуючи проведене нами дослiдження, приходимо до висновку про
необхiднiсть прийняття в Українi спецiального закону ”Про засоби масової iнформацiї”,
який, слiдуючи правилам законотворчого процесу, визначив би сферу застосування
термiну ”ЗМI” як об’єкта та суб’єкта правовiдносин, забезпечив би зручнiсть
користування законодавчою базою, оскiльки для з’ясування правового статусу ЗМI
та журналiста замiсть опрацювання трьох або й бiльше окремих законiв можна
опрацювати єдиний загальний закон, а до спецiалiзованих законодавчих актiв (Законiв
України ”Про друкованi засоби масової iнформацiї (пресу) в Українi”, ”Про телебачення
i радiомовлення” i т.п.) звертатися в разi необхiдностi з’ясувати специфiку дiяльностi
ЗМI саме в цiй галузi та вирiшив ряд iнших питань, якi виникають в процесi дiяльностi
ЗМI.

1. Iнтелектуальна власнiсть та її захист: Нормативно-правове регулювання. (3-є вид., перероб. та
доп.) / Роїна О. М. – К.: КНТ, 2006. – 480 с.

2. Законi Українi ”Про iнформацiю” вiд 02.10.1992 р. // Вiдомостi Верховної Ради України. – 9. –
№48. – Ст.650

3. Законi Українi ”Про телебачення i радiомовлення” // Вiдомостi Верховної Ради України. – 1994.
– № 10. – Ст. 43 (в редакцiї Закону № 3317 – (33-15) вiд 12.01.2006, №18, ст.155).

4. Законi України ”Про державну пiдтримку засобiв масової iнформацiї та соцiальний захист
журналiстiв” // Вiдомостi Верховної Ради України. –1997. – № 50. – Ст. 302.

5. Законi України ”Про iнформацiйнi агентства” // Вiдомостi Верховної Ради України. –1995. – №
13. – Ст. 83.

6. Законi України ”Про друкованi засоби масової iнформацiї (пресу) в Українi” Вiдомостi Верховної
Ради України. – 1993. – № 1. – Ст. 1.

7. Цивiльний кодекс України: Науково-практичний коментар: У 2ч. / За аг. ред.. Я. М. Шевченко.
– К.: Концерн ”Видавничий Дiм ”Iн Юре”,2004.–Ч.1.– 692с.
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Цивiльне та сiмейне право.
Проблеми господарського та
корпоративного права. Питання
цивiльного та господарського
судочинства

Бабецька I. Я.

До питання про правову природу переважних прав в
корпоративних правовiдносинах

УДК 347.191

Сучасна цивiлiстична лiтература характеризується рiзноманiттям поглядiв на
правову природу переважних прав в корпоративних правовiдносинах. Виходячи з
того, що переважнi права входять до складу корпоративних прав, вирiшення цього
питання потребує детального наукового аналiзу правової природи переважних прав
через спiвставлення з правовою природою корпоративних прав.

Дослiдженням проблеми переважних прав в корпоративних правовiдносинах
займалися такi вченi, як В. А. Белов, В. I. Бобрик, В. А. Васильєва, I. Р. Калаур,
С. С. Кравченко, В. М. Кравчук, В. I. Крат, Л. В.Кузнецова, Л. Ю. Леонова, В. В. Луць,
Р. Е. Пивовар, I. Б. Саракун, I. В. Спасибо-Фатєєва, М. В. Субботин та iншi.

Метою даної статтi є дослiдження правової природи переважних прав в
корпоративних правовiдносинах шляхом аналiзу чинного законодавства України та
дослiдження поглядiв вiтчизняних та зарубiжних науковцiв щодо даного питання.

Якщо ж проаналiзувати норму закону, то можна сказати, що законодавець
у Цивiльному кодексi України не оперує поняттям корпоративних прав [1], а у
Господарському кодексi України, воно визначено у ст. 167 [2], зi змiсту якої слiдує,
що корпоративнi права – це права особи, частка якої визначається у статутному
фондi (майнi) господарської органiзацiї, що включають правомочностi на участь цiєї
особи в управлiннi господарською органiзацiєю, отримання певної частки прибутку
(дивiдендiв) даної органiзацiї та активiв у разi лiквiдацiї останньої вiдповiдно до закону,
а також iншi правомочностi, передбаченi законом та статутними документами.

Звiдси ми можемо говорити, що корпоративне право являє собою поєднання
майнових (право на отримання певної частки прибутку (дивiдендiв) юридичної особи
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та активiв у разi її лiквiдацiї) та немайнових прав (право на участь в управлiннi нею).
Необхiдним є доповнення немайнових прав також правом на iнформацiю, а майнових
– правом вимоги проведення розрахункiв при вибуттi з господарського товариства або
в певних випадках – виплати вартостi акцiй.

У сучаснiй юридичнiй лiтературi є дискусiйним питання щодо правової природи
корпоративних прав взагалi, неговорячи вже про переважнi корпоративнi права. У
пошуках вiдповiдi на нього науковцi дослiджують особливостi здiйснення окремих
повноважень учасникiв господарських товариств, систематизують їх за рiзними
критерiями подiлу та аналiзують взаємозв’язок мiж окремими групами. Здебiльшого,
за основу подiлу дослiдники беруть юридичну природу правомочностей учасника i
моделюють корпоративне право як симбiоз майнового та немайнового характеру [3,
с. 18]. Наприклад, даний пiдхiд законодавець використав в Законi України ”Про
акцiонернi товариства” (ст.2), визнаючи корпоративнi права акцiонерiв як сукупнiсть
їхнiх майнових та немайнових прав, якi випливають з права власностi на акцiї.

По сутi, поняття ”корпоративнi права” має подвiйну правову природу: цим термiном
охоплюються, з одного боку, права особи, що випливають iз участi у статутному фондi
(майнi) господарської органiзацiї корпоративного типу, а з другого — безпосередньо такi
об’єкти прав власностi, як акцiї, частки у статутному фондi (майнi), паї. Цi об’єкти
(акцiї, частки, паї) перебувають у цивiльному обiгу з обмеженнями, встановленими
чинним законодавством та установчими документами i можуть розглядатись як
особливi види майна.

I. В. Спасибо-Фатєєва в своїй монографiї вказує на комплекснiсть правової природи
прав в корпоративних правовiдносинах, якi складаються з декiлькох взаємопов’язаних
прав майнового, немайнового та органiзацiйного характеру. Видiливши однiєї з них є
неправильно, оскiльки вони становлять нерозривну єднiсть: майнова участь (вкладення
капiталу в рiзнi способи, в тому числi придбанням акцiй) зумовлює органiзацiйнi права
(право на участь в управлiннi через принцип ”одна акцiя-один голос”. Аналогiчне
правило застосовується i в iнших господарських товариствах ( з обмеженою та
додатковою вiдповiдальнiстю). Деколи цей же принцип дiє i в повних та командитних
товариствах, в яких, за загальним принципом, голосування не залежить вiд розмiру
частки в майнi, але, по-перше, iнше може бути передбачено установчими документами,
а по-друге, змiщення акцентiв на те, що управлятимуть у цих товариствах тi учасники,
якi несуть повну вiдповiдальнiсть за результати їх дiяльностi, призводить до того, що
органiзацiйнi права знову таки залежать вiд майнових вiдносин [4, с. 217]. Немайнове
право на iнформацiю, немовби супроводжує майновi права i дозволяє реалiзувати
органiзацiйнi права. I навпаки, без органiзацiйних зусиль, що мають мiсце як спочатку
при створеннi товариства, так i в подальшому при налагодженнi його дiяльностi та
належному рiвнi управлiння, майновi права не матимуть нiякої цiнностi.

Проте, вже в своїх останнiх працях I. В. Спасибо-Фатєєва говорить про подвiйний
формат корпоративного права. Подвiйнiсть полягає в тому, що самi корпоративнi права
складаються з кiлькох дрiбних прав, якi загальноприйнято подiляти на двi складовi –
майновi та органiзацiйнi права[5, с. 181].

Виходячи з того, що в науцi корпоративнi права визначаються як поєднання
майнового та немайнового (органiзацiйного) характеру, можемо говорити про
наявнiсть двох основних груп корпоративних прав. Саме тлумачення немайнових
прав, їх правової природи викликало гостру дискусiю в науцi цивiльного права.
Дослiдники по-рiзному вбачають сутнiсть цих прав, а тому першi їх називають
немайновими, другi – органiзацiйними, третi – особистими, четвертi – ще iнакше.
Наприклад, Г. Ф. Шершенєвич називає немайновi корпоративнi права особистими
правами, пiдкреслюючи їхню приналежнiсть тому чи iншому учаснику господарського
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Законi України ”Про iнформацiйнi агентства” [5], у Рекомендацiях щодо охорони та
захисту авторського права у засобах масової iнформацiї.

У Законi України ”Про друкованi засоби масової iнформацiї (пресу) в Українi”
термiн ЗМI використаний одночасно у подвiйнiй iпостасi. Зокрема, у ст. 1 цього
Закону друкованi засоби iнформацiї визначенi як перiодичнi i такi, що продовжуються,
видання, якi виходять пiд постiйною назвою, з перiодичнiстю один i бiльше номерiв
(випускiв) протягом року на пiдставi свiдоцтва про державну реєстрацiю [6]. Отже,
у вказанiй статтi закону друкованi засоби масової iнформацiї визначенi як форма
поширення масової iнформацiї. Водночас у ст. 6 цього ж законодавчого акта йдеться про
дiяльнiсть друкованих ЗМI, тобто про суб’єкт правовiдносин, адже лише конкретний
суб’єкт може здiйснювати ту чи iншу дiяльнiсть.

У Цивiльному кодексi України, законодавець використовує термiн ЗМI для
позначення форми, у яку можна помiстити i за допомогою якої можна оприлюднити
(у тому числi i спростувати) iнформацiю. Так, для прикладу, у ст. 227 визначено право
фiзичної особи на вiдповiдь та на спростування недостовiрної iнформацiї, в порядку
визначеному законом, у тому друкованому засобi масової iнформацiї, у якому порушено
її особистi немайновi права. Гарантiєю захисту порушеного немайнового права служить
також ч. 2 п. 6 цiєї ж статтi, де зазначається, що коли вiдповiдь та спростування
у тому ж засобi масової iнформацiї є неможливими у зв’язку з його припиненням,
така вiдповiдь та спростування можуть бути оприлюдненi в iншому засобi масової
iнформацiї.

Коментуючи вказану норму, автори одного iз науково-практичних коментарiв
ЦК України говорять не про припинення видання друкованого ЗМI, що служить
перешкодою спростування iнформацiї, а про припинення дiяльностi ЗМI, розглядаючи
тим самим його як суб’єкта правовiдносин [7, с. 236].

Слiд зауважити, що у юридичнiй лiтературi науковцi моделюють авторське
визначення ЗМI як форми перiодичного поширення iнформацiї так i суб’єкта
правовiдносин. Зокрема, А. Письменницький визначає поняття засобiв масової
iнформацiї як систему органiзацiй з вiдображення рiзноманiтностi суспiльних процесiв i
оточуючого середовища, що створюють, обробляють i доводять до масового споживача
iнформацiю [8, с. 99]. Подiбний пiдхiд до розумiння поняття ЗМI зробив О. Кравчук.
Дослiджуючи поняття та правовий статус засобiв масової iнформацiї, автор визначає
засоби масової iнформацiї як юридичнi особи, якi здiйснюють соцiально-комунiкативну
дiяльнiсть на пiдставi державної реєстрацiї з метою виробництва, зберiгання i
публiчного поширення iнформацiї [9, с. 13].

Водночас, деякi дослiдники визначають ЗМI як складну, цiлеспрямовану, динамiчну
систему, що охоплює перiодичнi друкованi видання, радiомовлення, телебачення, кiно,
iнформацiйнi агентства, iншi форми перiодичного поширення соцiальної iнформацiї [10,
с. 8]. Подiбний пiдхiд до визначення ЗМI зробили автори Юридичної енциклопедiї де
ЗМI означено як матерiальнi i iншi iнформацiйнi носiї iнформацiї, органи та органiзацiї
(юридичнi особи), зареєстрованi у встановленому законом порядку, якi забезпечують
публiчне поширення друкованої та аудiовiзуальної iнформацiї [11, с. 91].

Зауважимо, що використання одного i того ж термiну для позначення суб’єкта i
об’єкта правовiдносин зустрiчається у цивiльному та господарському законодавствi.
Прикладом може слугувати поняття ”пiдприємство”, яке у Цивiльному кодексi України
використане для позначення об’єкта цивiльних прав (ст.192), а у Господарському
кодексi України для позначення суб’єкта господарювання (ст. 62). Проте у назвах
i змiстi обох статей вказується, що слiд розумiти пiд цим поняттям. З нашого
погляду, доцiльно такий же пiдхiд використати нормативно-правових актах, якi
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Зайцева - Калаур I. В.

Легальне та доктринальне визначення поняття ”засоби масової
iнформацiї”

УДК 366.636

Будь-якi подiї, що вiдбуваються в сучасному суспiльствi подаються через
розгалужену систему засобiв масової iнформацiї (ЗМI), що охоплює перiодичнi
друкованi видання, радiо-, теле-, вiдеопрограми, та iншi форми поширення масової
iнформацiї.

Водночас у нацiональному законодавствi поняття ”засоби масової iнформацiї”
використовується не тiльки для позначення форм публiчного розповсюдження масової
iнформацiї, але i для узагальненої назви органiзацiй, що здiйснюють дiяльнiсть, яка
пов’язана iз збиранням, обробкою та поширенням цiєї iнформацiї.

Проаналiзувавши нацiональне законодавство, ми з’ясували, що один i той же термiн
– ”засоби масової iнформацiї” – використовується для позначення як об’єкта (форми
поширення масової iнформацiї), так i суб’єкта правовiдносин, що спричиняє певнi
труднощi як при легальному так i доктринальному його використаннi. У нашому
дослiдженi ми поставили за мету визначити критерiї розмежування змiсту цього
поняття при позначеннi суб’єкта i об’єкта правовiдносин.

Для вирiшення поставленої нами мети звернемось спершу до Закону Союзу
Радянських Соцiалiстичних Республiк ”Про пресу та iншi засоби масової iнформацiї” [1].
Даний Закон слiд вважати частиною українського законодавства, оскiльки вiдповiдно
до Постанови Верховної Ради України вiд 12.09.1991 року ”Про порядок тимчасової
дiї на територiї України окремих актiв законодавства Союзу РСР” на територiї
України застосовуються акти законодавства Союзу РСР з питань, якi не врегульованi
законодавством України, якщо вiдповiднi акти не суперечать Конституцiї i законам
України.

У вказаному Законi пiд ЗМI розумiють газети, журнали, теле- i радiопрограми,
кiнодокументалiстику, iншi перiодичнi форми публiчного розповсюдження масової
iнформацiї. Тобто, ЗМI, в цьому законодавчому актi визначаються як об’єкти права
(форма поширення масової iнформацiї).

Як форма поширення масової iнформацiї термiн ”ЗМI” визначений i в Законi
Українi ”Про iнформацiю” вiд 02.10. 1992 року [2]. Цей Закон став першим по порядку
прийняття i базовим по вiдношенню до iнших законодавчих актiв в цiй сферi. Стаття
20 Закону ”Про iнформацiю” говорить про двi групи ЗМI – друкованi та аудiовiзуальнi,
та перераховує їх окремi види: газети, журнали, бюлетенi, разовi видання з визначеним
тиражем, радiомовлення, телебачення, кiно, звукозапис, вiдеозапис.

Законодавчi акти, якi були прийнятi пiзнiше, термiн ”ЗМI” використовують вже
не для позначення форми перiодичного поширення масової iнформацiї, а у розумiннi
суб’єкта, який функцiонує завдяки працi журналiстiв чи iнших осiб при виконаннi ними
своїх професiйних обов’язкiв. Так, в новiй редакцiї Закону України ”Про телебачення
i радiомовлення” аудiовiзуальний (електронний) засiб масової iнформацiї визначений
як органiзацiя, яка надає для масового приймання споживачами аудiовiзуальну
iнформацiю, передану у виглядi електричних сигналiв i прийняту за допомогою
побутових електронних пристроїв [3]. Таким чином, у вказаному нормативно-правовому
актi законодавець говорить про ЗМI вже як про суб’єкта правовiдносин.

У розумiннi ЗМI як суб’єкта правовiдносин йдеться i у Законi України ”Про
державну пiдтримку засобiв масової iнформацiї та соцiальний захист журналiстiв” [4],
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товариства. Проте, цю думку спростовує I. Р. Калаур, вказуючи, що учасники
господарських товариств мають право для участi у загальних зборах призначати
свого постiйного представника, а поняття ”особисте” визначається як прикметник, який
характеризує здiйснення права безпосередньо, не через iнших осiб [6, с. 180].

Такi науковцi, як Н. С. Глусь, В. С. Щербина називають немайновi корпоративнi
права членськими (управлiнськими)[7, с. 13]. Дане твердження спростовує
I. Б. Саракун, вказуючи, що у господарських товариствах використовується поняття
”участь” у товариствах, а не ”членство” як у непiдприємницьких органiзацiях [8, с. 44].

В. М. Кравчук висловлює думку про те, що немайновi корпоративнi права
iменуються як органiзацiйнi, що зумовлено об’єктивним (органiзацiя дiяльностi
юридичної особи як суб’єкта права) та суб’єктивним (задоволення учасником
товариства власного майнового iнтересу) фактором [9]. А тому, корпоративнi права
є комплексними за змiстом майновими правами, однак, включають не тiльки майновi,
але i органiзацiйнi елементи [10, с. 4].

В. В. Луць, В. А. Васильєва, I. Р. Калаур вказують про подiл корпоративних
прав на майновi та органiзацiйнi права, адже такий пiдхiд є зручним для уявлення
про тi можливостi, яких набувають особи, вкладаючи (iнвестуючи) свiй капiтал у
господарське товариство[6, с. 181].

Виходячи з такої точки зору, ми будемо визначати правову природу переважних
прав в корпоративних правовiдносинах. Дослiдження науковцiв не дають можливостi
надати однозначну вiдповiдь на питання про виключно майновий характер переважних
прав, оскiльки iснують точки зору про те, що переважнi права є органiзацiйними
та опосередковують виключно органiзацiйнi вiдносини. Наприклад, В. I. Крат
вказує, що за юридичною природою переважне право є органiзацiйним правом,
завдяки якому створюється передумова для набуття його носiєм майнових та/або
немайнових суб’єктивних цивiльних прав. Вiдповiдно його реалiзацiя вiдбувається
у правовiдносинах, якi за своєю природою слiд охарактеризувати як органiзацiйнi,
наприклад за умови реалiзацiї переважного права купiвлi частки в статутному капiталi
ТОВ його носiй набуває корпоративних прав внаслiдок виконання договору купiвлi-
продажу, а за допомогою переважного права вiдбувається тiльки органiзацiя вiдносин
сторiн для набуття корпоративних прав [11, с. 54].

Мiркування у такому руслi змушують звернутися до категорiї органiзацiйних прав.
О. Красавчиков окреслив в їх баченнi певну своєрiднiсть. Вiн вказував, що поряд з
майновими та особистими немайновими вiдносинами цивiльне законодавство регулює
й органiзацiйнi вiдносини. Вони, як правило, пов’язанi з майновими, i вiдiграють
для останнiх свого роду службову роль. Цi вiдносини мають вiдносну самостiйнiсть,
оскiльки в рядi випадкiв вони є лише елементом, стороною майнових вiдносин [ 12,
с. 16].

Проте, в корпоративних правовiдносинах, даний пiдхiд розумiння переважних прав
дещо вiдрiзняється вiд переважного права в речових, зобов’язальних, виключних,
спадкових, сiмейних сферах.

Аналiз положень Господарського кодексу, Цивiльного кодексу, Закону України ”Про
господарськi товариства” [13], Закону України ”Про акцiонернi товариства”[14] та iнших
нормативних актiв щодо переважних корпоративних прав дозволяє видiлити такi
правомочностi:

1) Учасника на купiвлю частки у статутному (складеному) капiталi товариства (ч.
1 ст. 137 ЦК, ч. 2 ст. 147 ЦК, ч. 3 ст. 53, ч. 1 ст. 79 ЗУ “Про господарськi товариства”);

2) Акцiонерiв на придбання акцiй додаткового випуску (ч. 3 ст. 156 ЦК, ч. 3 ст. 38
ЗУ “Про господарськi товариства”, ст.27 ЗУ ”Про акцiонернi товариства” );
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3) Акцiонерiв на придбання акцiй, що продаються iншими акцiонерами товариства
(ч. 3 ст. 81 ГК, ст. 7 ЗУ ”Про акцiонернi товариства”);

4) Власника привiлейованих акцiй, стосовно власникiв простих акцiй, на отримання
частини прибутку у виглядi дивiдендiв (ч. 7 ст. 6 ЗУ “Про цiннi папери та фондовий
ринок”);

5) Членiв виробничого кооперативу на купiвлю паю (ч. 3 ст. 166 ЦК);
6) Учасникiв господарського товариства на приватизацiю акцiй (часток, паїв), що

належать державi у статутному капiталi господарського товариства, до статутного
капiталу якого, було передано об’єкт незавершеного будiвництва (ч. 2 ст. 7 ЗУ “Про
особливостi приватизацiї об’єктiв незавершеного будiвництва”);

7) Власника привiлейованих акцiй, стосовно власникiв простих акцiй, на отримання
частини майна АТ у разi його лiквiдацiї (ч. 7 ст. 6 ЗУ “Про цiннi папери та фондовий
ринок”);

8) Асоцiйованого члену кооперативу, при лiквiдацiї кооперативу, на одержання паю
(ч. 2 ст. 14 ЗУ “Про кооперацiю”);

9) Асоцiйованих членiв сiльськогосподарського кооперативу, у разi його лiквiдацiї,
на отримання свого майнового внеску та вiдповiдних часток доходу i повернення їх
земельних дiлянок у натурi (на мiсцевостi) (ч. 5 ст. 12 ЗУ “Про сiльськогосподарську
кооперацiю”);

10) Держави на придбання музейних зiбрань, у разi лiквiдацiї музеїв, заснованих на
приватнiй формi власностi (ч. 2 ст. 10 ЗУ “Про музеї та музейну справу”);

11) Сiльськогосподарських пiдприємств i фермерським господарств на придбання
об’єктiв нерухомостi, якi використовуються для цiлей сiльськогосподарського
виробництва та є у власностi сiльськогосподарського пiдприємства, що визнано
банкрутом, за iнших рiвних умов, розташованим у данiй мiсцевостi (ч. 3 ст. 44 ЗУ
“Про вiдновлення платоспроможностi боржника або визнання його банкрутом”);

12) Вкладникiв командитного товариства, при його лiквiдацiї, перед повними
учасниками на одержання вкладiв (ч. 2 ст. 139 ЦК, ст. 79 ЗУ “Про господарськi
товариства”);

13) Правонаступника юридичної особи, учасника товариства та спадкоємця
учасника товариства на вступ до цього товариства при реорганiзацiї юридичної особи,
учасника товариства або у зв’язку iз смертю громадянина – учасника товариства (ст.
55 Закону України ”Про господарськi товариства”);

14) При реорганiзацiї юридичної особи, учасника повного товариства, або смертi
громадянина, учасника повного товариства, правонаступник (спадкоємець) має
переважне право вступу до товариства за згодою решти учасникiв (ст. 69 Закону
України ”Про господарськi товариства”);

15) Iншi правомочностi, передбаченi законом чи статутними документами.
Детальний аналiз рiзновидiв переважних прав дає можливiсть дати вiдповiдь на

питання про правову природу переважних прав, адже купiвля частки, придбання акцiй,
отримання частини прибутку, одержання паю, приватизацiя акцiй (часток, паїв) носять
майновий характер. Виходячи з цього, данi правомочностi ми вiдносимо до категорiї
майнових прав. Переважне право вступу до товариства у випадку смертi громадянина
(реорганiзацiї юридичної особи) учасника товариства науковцi теж включають до
майнової складової корпоративного права [6, с. 175].

Також переважнi права вiдносять до другої групи законодавчо закрiплених
майнових корпоративних прав такi вченi як В. В. Луць, В. А. Васильєва, I. Р. Калаур
[6, с. 176].

Виходячи з того, що пiд переважними правами у корпоративних вiдносинах слiд
розумiти переважнi правовi можливостi, якими надiленi учасники корпоративних
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дiйсною, вiдповiдатиме вiльне волевиявлення. Крiм того, волю та волевиявлення слiд
розглядати як причину та наслiдок.
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Длугош О.I. Воля та волевиявлення у правочинi

У статтi позначаються та дослiджуються поняття та правова природа вольового елемента у правочинi.
Особлива увага придiляється розгляду питання спiввiдношення волi та волевиявлення.

Ключовi слова: правочин, воля, вольовий акт, внутрiшнiй психiчний елемент, вираження волi
назовнi, теорiї спiввiдношення.

Длугош О.I. Воля и волеизъявление в сделке

В статье обозначаются и исследуются понятия и правовая природа волевого элемента в сделке. Особое
внимание уделяется рассмотрению вопроса соотношения воли и волеизъявления.

Ключевые слова: сделка, воля, волевой акт, внутренний психический элемент, выражения воли
вовне, теории соотношения.

Dlugosh O.I. Will And Will Vote In The Transaction

The article indicated, and researched the concept and legal nature of the volitional element in the transaction.
Particular attention is paid to the issue ratio will and will declaration.

Keywords: transaction, will, volition, internal mental element, expressing will outside, relationship
theory.
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презумпцiєю вiдповiдностi волевиявлення внутрiшнiй волi сторiн. Слiд зазначити i
те, що, якщо суд ставитиме попереду волевиявлення волю, це може привести до
небезпечної для цивiльного обороту невизначеностi: сторона, уклавши договiр, буде
остерiгатися надходження вiд контрагента вимог про визнання договору недiйсним,
посилаючись на те, що вiн ”зробив те, чого не бажав” [8, с. 171].

Водночас, слiд зазначити, що об’єктивно волевиявлення одержало у законодавствi
значно ширше врегулювання. Адже право як регулятор вiдносин в загальному сприймає
об’єктивний аналiз i звертає особливе увагу на зовнiшнi ознаки правочину. Таким
чином, для цивiльного обiгу волевиявлення має чимале значення. Адже його учасники
оцiнюють волю контрагента саме за допомогою волевиявлення i вiдповiдно до цього
формують власнi дiї. Тим бiльше, в ЦК дається визначення правочину як дiї, тобто
результату волi – волевиявлення. Iснує думка, що завдяки волевиявленню досягається
стiйкiсть правочинiв i цивiльного обороту в цiлому [9, с. 22].

На основi цього, в цивiлiстичнiй науцi сформувалася i група представникiв теорiї
волевиявлення. Серед них: I. Б. Новицький, С. В. Запковська, Є. А. Куник, Д. I. Мейєр,
Д. В. Боброва. Згiдно даної теорiї, воля, як явище приховане вiд оточуючих, не має
юридичного значення без волевиявлення.

Але з даною точкою зору важко погодитись, оскiльки волевиявлення є результатом
волi особи, а попереду причини ставити наслiдок не можна. Тим бiльше, такий пiдхiд
пiдводить до необхiдностi визнавати правочин дiйсним, навiть якщо вiн вражений
дефектами внутрiшньої волi. Тому теорiя волевиявлення буде прийнятною до тих пiр,
доки не будуть доказанi дефекти волi.

Бiльшiсть цивiлiстiв, зокрема М. М. Агарков, О. А. Красавчиков, М. З. Прилуцька,
М. I. Брагiнський, А. П. Сергєєв, Ю. К. Толстой, В. А. Рясенцев, Е. А. Суханов є
прихильниками теорiї рiвнозначностi та єдностi волi та волевиявлення.

Воля i волевиявлення – двi сторони одного i того ж процесу психiчного ставлення
особи до своїх дiй [5, с. 202]. Для правочину важлива єднiсть волi, як суб’єктивного
елементу, та волевиявлення, як об’єктивного. Тiльки тодi, коли волевиявлення учасника
правочину є вiльним i вiдповiдає його внутрiшнiй волi, правочин є чинним. В iншому
випадку, коли воля направлена на однi дiї, а волевиявлення виражає намiр вчинити
iншi, правочин є оспорюваним.

Та не завжди оспорюванi правочини визнаються недiйсними, адже для цього
учаснику правочину або iншiй уповноваженiй особi необхiдно звернутися до суду, що
не завжди трапляється. В такому випадку правочин вважається чинним за вiдсутностi
єдностi волi та волевиявлення. А тому теорiю єдностi волi та волевиявлення вважати
безспiрною також не варто.

Справедливо вiдзначає О. В. Дзера, що недоцiльно абсолютизувати iдею надання
переваг чи то внутрiшнiй волi особи чи її зовнiшньому прояву, тобто вiдповiдному
волевиявленню, адже наявнiсть порокiв (вад) в одному з двох елементiв може
позначатися на дiйсностi договору чи на визначеннi його правової природи [2, с. 49].

Висновки. Отже, з вищенаведеного можна зробити висновок про те, що правочину
як вольовому акту притаманнi психологiчнi моменти.

Воля i волевиявлення – це два першоряднi елементи, що формують правочин.
Проте, основною проблемою, пов’язаною з даним питанням, є те, якому саме елементу
надати перевагу. З цього приводу в цивiлiстицi iснують три основнi позицiї щодо
правового значення волi та волевиявлення учасникiв правочину: 1) прiоритетностi волi;
2) переваги волевиявлення; 3) однакове значення (єднiсть) волi та волевиявлення.

Дослiдивши всi три точки зору, ми прийшли до висновку, що важко стати на бiк
тiєї чи iншої точки зору, адже в них можна вiднайти як обґрунтованi, так i вразливi
мiсця. Безумовно, iдеальним є варiант, коли внутрiшнiй волi, яка буде свiдомою та
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правовiдносин перед iншими, на отримання певних благ (переважне право придбання
акцiй, частки, переважне право отримання дивiдендiв тощо), вважаємо, що переважнi
права носять майновий характер, а тому можна вiднести до категорiї майнових
корпоративних прав.

Корпоративнi майновi права умовно можна подiлити на суто майновi та переважнi
майновi. Переважнi корпоративнi права спрямованi на набуття майнових прав та
надають право учаснику товариства набути майнове право, яке є для нього потенцiйним
i виникає лише за його волi та iнших умов, встановлених законом.

Звичайно, можна погодитись з тим, що органiзацiйнi вiдносини iснують, проте
ми не можемо сказати, що переважнi права в корпоративних правовiдносинах є
органiзацiйним правом, адже кiнцевим їх результатом є право ”купiвлi”, ”придбання”,
”одержання”, ”отримання” матерiальних благ, що мають майново-вартiсний характер.
Так, вiдносини, що передують будь-якому договору, тобто стадiї його укладення
(оферта i акцепт), можна визначати як органiзацiйнi. Наприклад, коли йдеться про
переважне право акцiонерiв на придбання акцiй, що продаються iншими акцiонерами
товариства, ми умовно можна видiлити такi два етапи його здiйснення: здiйснення
переважного права в виглядi прийняття чи вiдхилення пропозицiї придбання акцiй
акцiонером, який володiє переважним правом та процес купiвлi акцiй. Якщо
акцiонер приймає пропозицiю, здiйснюється майнове переважне право. Якщо вiдхиляє
таку пропозицiю, тут вiдносини не матимуть майнового характеру, а швидше
органiзацiйного, адже переважне право здiйснюється лише за волi учасника товариства
i тому не реалiзуючи свого переважного права, учасник майнового права не набуває.

Отже, виходячи з вищевикладеного, можемо зробити наступнi висновки. Питання
правової природи переважних прав є неоднозначним i має рiзнi шляхи вирiшення.
На нашу думку, преважне право в корпоративних правовiдносинах носить майновий
характер, а тому дану групу прав потрiбно вiдносити до категорiї майнових
корпоративних прав.
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Бабецька I. Я. До питання про правову природу переважних прав в корпоративних
правовiдносинах

У статтi визначається правова природа переважних прав в корпоративних правовiдносинах. Автор
аналiзує дiюче законодавство i погляди науковцiв в сферi корпоративних правовiдносин щодо
переважних прав.

Ключовi слова: переважнi права, корпоративнi правовiдносини.

Бабецкая И. Я. К вопросу о правовой природе преимущественных прав в корпоративных
правоотношениях

В статье определяется правовая природа преимущественних прав в корпоративных правоотношениях.
Автор анализирует действующее законодательство и взгляды научных работников в сфере
корпоративных правоотношений относительно преимущественного права.

Ключевые слова: преимущественные права, корпоративные правоотношения.

Babetska I.Y. To The Question About Legal Nature Of Dominant Rights In The Corporate
Legal Relationships.

The legal nature of the prevailing rights in the corporate relationships is determined in the article. The
author examines the existing legislation and the views of scholars in the field of corporate legal relations
concerning prevailing rights.

Keywords: prevailing rights, corporate relationships.

Васильєва В.А.

Проблеми вдосконалення правового регулювання договорiв про
надання посередницьких послуг та його закрiплення у чинному

законодавствi

УДК 347.746.7

Розширення сфери правового регулювання i поглиблення основних концептуальних
засад зобов’язального права вимагає переосмислення переважної бiльшостi
доктринальних положень цивiльного права. Як вiдмiчала професор Н. С. Кузнєцова,
iнститути зобов’язального права ставлять перед цивiльно-правовою доктриною
новi методологiчнi проблеми, якi викликають необхiднiсть нового творчого
переосмислення поглядiв i концепцiй та зумовлюють потребу врахування позитивного
зарубiжного досвiду, яка продиктована процесом приєднання України до європейських
правових стандартiв i тенденцiєю гармонiзацiї українського законодавства з правом
Європейського спiвтовариства [1, c. 14, 15].

Цивiльний кодекс України мiстить легальне визначення зобов’язання, яке виникає
з договорiв про надання послуг. За договором оплатного надання послуг виконавець
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вiдносяться до сфери почуттiв суб’єкта, визначають вчинення саме даного правочину,
але в сам правочин не входять [7, с. 15]. Крiм того, позицiя з приводу того, що
мотив не має юридичного значення для правочину, пiдкрiплюється ст. 229 Цивiльного
кодексу України, де зазначається, що помилка щодо мотивiв правочину не має iстотного
значення.

Таким чином, воля як цивiльно-правова категорiя є внутрiшнiм цiлеспрямованим
психiчним процесом, результатом якого є здiйснення юридичної дiй, спрямованої на
виникнення, змiну чи припинення цивiльних прав та обов’язкiв.

Воля – це внутрiшнiй психiчний елемент, який сам по собi для стороннiх осiб є
непомiтним. Для вчинення правочину необхiднi не тiльки наявнiсть волi, але й її
виявлення назовнi.

Бiльшiсть вчених визначають волевиявлення як вираження волi назовнi, завдяки
якому вона стає доступною для сприйняття iншим особам. Волевиявлення є важливим
елементом правочину, з яким, як правило, пов’язанi юридичнi наслiдки. Саме
волевиявлення як зовнiшнє вираження може бути пiддане правовiй оцiнцi [4, с. 225].
Волевиявлення є засобом досягнення визначеної мети правочину [6, с. 12].

Таким чином, волевиявлення можна визначити як зовнiшнiй прояв внутрiшньої волi
способами, передбаченими законом, що робить її доступною для iнших осiб.

Як уже зазначалось, правочин, перш за все, є вольовим актом, який реалiзується
в дiї. Тобто, рушiйною силою правочину є дiя, спрямована на виникнення, змiну чи
припинення цивiльних прав та обов’язкiв, якi функцiонують i реально виявляються
в межах цивiльного правовiдношення, що є результатом внутрiшньої волi суб’єктiв
правочину та її реалiзацiї шляхом волевиявлення та вчинення вiдповiдних дiй у
вiдповiднiй об’єктивнiй формi [2, с. 46]. Тому виникає питання про спiввiдношення
внутрiшньої волi та волевиявлення.

Українськi науковцi розглядають дану проблему, посилаючись на росiйських
цивiлiстiв, якi достатньо багато уваги їй придiлили, в результатi чого з’явились
три основнi напрямки щодо правового значення волi та волевиявлення учасникiв
правочину: 1) прiоритетностi волi; 2) переваги волевиявлення; 3) однакове значення
(єднiсть) волi та волевиявлення.

До представникiв теорiї волi належать, зокрема, В. П. Шахматов, Н. В. Рабiнович,
I. А. Покровський, В. А. Тархов та iншi. Так Н. В. Рабiнович зауважує, що при
розбiжностi волi та волевиявлення (якщо воля може бути розпiзнана) перевагу
необхiдно надати волi [7, с. 7]. Але це судження не суперечить тому, що без зовнiшнього
прояву правочин неможливий. Якщо воля взагалi не була виявлена зовнi чи залишилася
нерозпiзнаною, то вона не може бути пiддана правовiй оцiнцi, а, отже, про розбiжностi
мiж волею та волевиявленням не може бути й мови. Якщо ж воля знайшла своє
вираження зовнi, то необхiдно виходити з презумпцiї єдностi волi та волевиявлення,
констатуючи зворотне лише при наявностi вiдповiдних доказiв. У той же час сторона,
яка неправильно сприйняла волю свого контрагента через неправильне її виявлення,
повинна бути захищена вiд можливих негативних для неї наслiдкiв.

Справдi, основу правочину становить воля, через це правочин i вважається
вольовим актом.

Дана позицiя має пiд собою законодавчу основу. Так, при тлумаченнi правочину
законодавець ставить за мету визначити справжню волю особи (п. 4 ст. 213 ЦК). Крiм
того, правочин iз вадами волi незалежно вiд правомiрностi волевиявлення може бути
визнаний недiйсним. Однак такi наслiдки настають лише у чiтко визначених випадках,
коли абсолютно однозначно встановлюються дефекти волi. Але в iнших випадках
досить важко виявити внутрiшню волю суб’єкта правочину, а, вiдтак, при розглядi
конкретних спорiв мiж суб’єктами договiрного зобов’язання необхiдно керуватися
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третi переконанi у рiвностi всiх названих елементiв. Тому данi питання потребують
ґрунтовного дослiдження.

Зважаючи на все викладене вище можна говорити про те, що iснує об’єктивна
наукова та практична необхiднiсть в дослiдженнi питання волi та волевиявлення у
правочинi, що зумовлює актуальнiсть обраної теми.

Аналiз дослiджень даної проблеми. Правова природа волi та волевиявлення
у правочинi на рiвнi монографiчного або дисертацiйного дослiдження в Українi
не розглядалась. Однак питання вольового елементу правочину були предметом
дослiдження росiйських цивiлiстiв, зокрема, таких як: М. М. Агаркова, О. С. Iоффе,
Д. I. Мейера, М. I. Брагiнського, С. Н. Братуся, В. В. Вiтрянського, Г. Ф. Шершеневича,
О. А. Красавчикова, I. А. Покровського, I. Б. Новицького, Н. В. Рабiнович,
I. В. Матвєєва та iнших. Окремо слiд видiлити працi В. А. Ойгензiхта, в яких у свiй час
були ґрунтовно дослiдженi поняття волi та волевиявлення з точки зору теорiї, фiлософiї
та психологiї права. У вiтчизнянiй цивiлiстицi над зазначеним питанням працювали:
Д. В. Боброва, О. В. Дзера, В. В. Луць, Я. М. Шевченко, Є. О. Харитонов, I. В. Спасiбо-
Фатєєва, Н. С. Хатнюк, В. I. Жеков та iншi.

Постановка мети.При формуваннi мети даної статтi ми виходили з необхiдностi
дослiдження сутi волi та її вираження, а також їх значення та спiввiдношення у
правочинi.

Виклад основного матерiалу. Спроба визначити суть правочину через волю
може бути пiддана критицi через те, що воля сторiн, як i мотиви, є процесами
внутрiшнiми, психiчними, а не зовнiшнiми, через що випадають iз сфери правового
регулювання. Однак, в даному випадку мова йде не про звичайну волю, а волю
юридично значущу, тобто таку, яка буде втiлена у поведiнцi суб’єктiв правочину.

У цивiлiстичнiй науцi воля розглядається як суб’єктивний прояв ставлення особи до
своїх дiй або до дiй, спрямованих на вчинення правочину для досягнення вiдповiдної
юридичної мети [2, с. 47].

В доктринi права внутрiшню волю також розглядають як бажання вчинити
правочин [3, с. 197] ; як детермiноване та мотивоване бажання особи досягнути
поставленої мети [4, с. 225]; як намiр вчинити правочин, який формується пiд впливом
визначених мотивiв та направлений на досягнення визначеної мети [5, с. 202]. Однак з
даними визначеннями важко погодитись в повнiй мiрi, адже бажання та намiр вчинити
правочин є тiльки передумовами процесу усвiдомлення, який є частиною вольового
процесу.

Первинним ж пунктом та рушiйною силою вольової дiяльностi особи є мета. Мета
– це iдеальне втiлення у свiдомостi результату, на досягнення якого направленнi дiї.
Воля в правочинi – це свiдома цiлеспрямованiсть суб’єкта на його вчинення [6, с. 14].

Видiляють три стадiї волеутворення, направленого на здiйснення правочину: 1)
виникнення потреби i усвiдомлення способiв її задоволення. У свiдомостi особи мета
правочину виступає не як випадковий прояв волi, а як наслiдок об’єктивних потреб,
тобто потреб, якi виникають в результатi розвитку фактичних суспiльних вiдносин; 2)
вибiр способу задоволення потреби; 3) прийняття рiшення вчинити правочин.

Ще одним важливим психологiчним компонентом, який впливає на формування
волi, є мотив. Мотив – це усвiдомлена спонукальна причина дiй. Мотив вiдповiдає
на запитання, чим людина керується, вчиняючи правочин. З приводу юридичного
значення мотиву в правочинi у юридичнiй лiтературi iснують рiзнi думки. Так
М. В. Кротов вважає, що мотив правочину набуває юридичного значення, коли це
передбачено законодавством, наприклад, коли мотив вводиться в змiст правочину як
його умова, а сам правочин вчиняється з умовою [5, с. 203]. Однак, як правильно, на
наш погляд, зазначає Н. В. Рабiнович, мотиви носять суто психологiчний характер,
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зобов’язується надати послуги, як-от: здiйснити дiї або здiйснити дiяльнiсть, а
замовник зобов’язується оплатити цi послуги (ст.901 ЦК України). Цивiльно-правове
регулювання даного типу зобов’язань представлене:

а) нормами названої глави про оплатне надання послуг, якi поширюються на всi
їх види, як такi, що поiменованi на сьогоднi (страховi, фiнансовi, послуги зберiгання),
так i такi, що можна вiднести до вказаного типу зобов’язань за критерiями: предмет
зобов’язання, спосiб виконання, оплата, одностороння вiдмова вiд виконання (гл.63
ЦК);

б) нормами, що регулюють самостiйнi види зобов’язань щодо надання послуг
(зберiгання, доручення, комiсiя, страхування тощо);

в) нормами про пiдряд, якi можуть застосовуватися до правовiдносин iз надання
послуг субсидiарно, якщо це не суперечить нормам гл.63 ЦК, а також особливостям
предмета договору оплатного надання послуг.

Безсумнiвно, що система зобов’язань iз надання послуг не повинна носити
замкненого, вичерпного характеру, але має охоплювати як вiдомi, так i невiдомi
рiзновиди послуг, використовуючи з метою регулювання принцип диспозитивностi. Дiї
людини не можуть бути суворо класифiкованi, писав економiст Ж.Маршал [2, c. 232].
Крiм того, зобов’язальнi правовiдносини послуги можуть виникнути i на пiдставi iнших,
нiж договiр, юридичних фактiв (наприклад унаслiдок встановленого законом обов’язку
або внаслiдок дiй у чужому iнтересi без доручення). Договiрнi зобов’язання з надання
послуг рiзноманiтнi за видами: доручення, комiсiя, зберiгання, управлiння майном,
медичнi послуги, послуги зв’язку, туристичнi, аудиторськi тощо. Однак слiд визнати,
що стан нормативного матерiалу з правового регулювання дiяльностi щодо надання
послуг виявляє певнi проблеми i свiдчить, що думки законодавця про визначення
меж даного зобов’язання з надання послуг i про оптимальнi форми його правового
регулювання ще не устоялися. Це вiдноситься як до системи зобов’язань iз надання
послуг в цiлому, так i до її окремих договiрних видiв.

Чим стрiмкiше розвивається цивiлiзацiя, тим важче особисто встигнути здiйснювати
всi свої права. Особливо гостро це вiдчувається в економiчнiй сферi людської
життєдiяльностi. Потреба у юридичнiй конструкцiї замiсництва постає у випадку
концентрацiї капiталу в одних руках, коли економiчнi закони вимагають миттєвого
реагування та постiйної динамiки товарiв i послуг. Посередництво у суспiльствi з
високим розподiлом працi сприяє економiї трансакцiйних витрат. Крiм того, суттєве
ускладнення певних видiв дiяльностi також вимагає залучення до представництва прав
та iнтересiв особи фахiвця[3, с. 1].

Вiдоме групування зобов’язань iз надання послуг за ознакою дiй юридичного
i фактичного характеру, якi зобов’язаний вчинити послугонадавач, слiд визнати
непродуктивним i таким, що не має перспективи. Адже з будь-якою фактичною дiєю
закон чи учасники правовiдношення можуть пов’язати настання правових наслiдкiв.
Договори, якi традицiйно вiдносяться до групи тих, у яких виконавець здiйснює дiї
юридичного характеру, не виключають здiйснення зобов’язаною особою дiй фактичного
характеру. I, навпаки, в договорах iз надання фактичних послуг певнi дiї виконавця
не полишенi юридичного характеру. Наведенi приклади дають пiдстави вважати, що
вiдмiннiсть мiж дiями юридичного i фактичного характеру є досить умовною. Адже
будь-яка дiя, оскiльки вона є проявом волi особи i спрямована на змiну правовiдносин,
стає юридичною. Послуги, якi надають повiренi, комiсiонери, консигнатори, управителi,
будуть юридичними тiльки тому, що вони є вольовими i зорiєнтованi на виникнення
правового результату в iншої особи. Жодна з послуг названих осiб не змiнює речi
послугоотримувача, не припиняє абсолютного права на рiч чи iншого зобов’язального
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права. Усi цi економiко-правовi явища настають унаслiдок взаємодiї особи, що надає
посередницьку послугу, з третiми особами.

Безперечно, класифiкацiйнi критерiї мають бути комбiнованими i рiзноплановими,
в тому числi з поєднанням економiчного i юридичного чинникiв. Виокремлення
посередницьких зобов’язань ускладнив i той факт, що наукове дослiдження постало
перед проблемою термiнологiчного хаосу у сферi регулювання посередницької
дiяльностi. Важко знайти такий iнститут, де б уживалася таке рiзноманiтнiсть понять
i визначень. В. А. Рясенцев у свiй час зазначав, що будь-яке наукове дослiдження
передбачає оперування або загальновизнаними термiнами, якi не викликають сумнiву
в тiм, якi поняття їм вiдповiдають, або новими термiнами, значення яких автор
обумовлює. При незрозумiлостi i багатозначностi термiнiв завдання наукового
дослiдження значно ускладнюються [4, с. 29]. На противагу посередництву, у
роботах вiтчизняних i росiйських авторiв досконало дослiдженi тiльки проблеми
представництва.

Аналiз фактичного стану речей дає пiдстави зробити висновок про виокремлення
на пiдставi в першу чергу юридичного критерiю нового типу договiрних зобов’язань,
якi можуть застосовуватися i застосовуються у рiзних сферах економiчної дiяльностi.
Такi договiрнi види, як доручення, комiсiя, агентування, використовуються у сферах
транспорту, туризму, видовищних послуг тощо. Це є свiдченням того, що названi
конструкцiї сутнiсно правовi i вiдображають одне i те ж правове явище тiльки в
рiзних економiчних сферах, що аж нiяк не робить його iншим. Наприклад: комiсiйнi
вiдносини в торгiвлi i комiсiйнi вiдносини на ринку цiнних паперiв. Безперечно,
присутнiсть матерiального об’єкта в зобов’язаннi та iншi економiчнi чинники впливають
на особливостi регулювання, але мова може йти тiльки про особливостi регулювання,
а не сутнiсть юридичної конструкцiї.

Отож, на сьогоднi зобов’язання з надання посередницьких послуг реалiзовується
через рiзнi види договорiв, у тому числi як поiменованих, так i непоiменованих [5,
с. 124]. Очевидною слiд визнати помилку законодавця щодо вiдсутностi в перелiку
нормативно закрiплених, хоч ще не згрупованих, норм, що регулювали б агентський
договiр, а також вiдсутностi положення щодо регулювання договору консигнацiї.

Особливiстю предмета посередницького правочину є його подвiйнiсть. Предметом
посередницьких договорiв є такi об’єкти цивiльних прав, як правомiрнi дiї, якi
визнаються правом як юридичнi факти, вчинюванi в чужих iнтересах iз метою
юридичного замiсництва (надання юридичної послуги), i якi можуть спрямовуватися
на об’єкти матерiального свiту та майно, за винятком грошей i речей, вилучених
iз цивiльного обороту. Дiї посередникiв є завжди вольовими, спрямованими на
реалiзацiю чужої правосуб’єктностi i є уже юридичними тiльки тому, що на її
вчинення мають уповноваження. Ознакою посередницької дiяльностi є те, що вона
виступає засобом реалiзацiї чужої правосуб’єктностi. Розмежовано дiяльнiсть у чужих
iнтересах i на виконання обов’язкiв за iнших осiб. Посередницькi зобов’язання з
певним застереженням за аналогiєю з нiмецькою цивiлiстикою – це зобов’язання на
ведення чужої справи. Навiть семантичне тлумачення посередника дає можливiсть
стверджувати, що вiн завжди “посерединi” мiж iнтересами.

Виступ посередника в оборотi за рахунок iншої особи означає наявнiсть
безпосередньо юридичної, а не економiчної можливостi вiднести результати своїх дiй на
майнову сферу iншої особи. Ознакою договiрних iнститутiв посередництва є дiяльнiсть
у чужому iнтересi. Iнтерес у справi, яку веде посередник, може бути як очевидним для
iнших, так i прихованим. Йдеться про двi форми представництва: пряме та непряме.

Договiр про надання посередницьких послуг слiд припускати оплатним, якщо iнше
не передбачене договором або не випливає з його змiсту чи сутi зобов’язання, а
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Височан В. М. Захист прав споживачiв у сферi надання комунальних послуг

Стяття присвячена дослiдженню поняття захисту прав споживачiв комунальних послуг. Визначено
способи захисту прав споживачiв а також придiлена увага органам державної влади, до компетенцiї
яких належить захист прав споживачiв зазначених послуг.

Ключовi слова: споживач, захист прав, комунальнi послуги.

Высочан В. М. Защита прав потребителей в сфере предоставления коммунальных услуг.

Стяття посвящена исследованию понятия защиты прав потребителей коммунальных услуг. Определено
способы защиты прав потребителей а также уделенное внимание органам государственной власти, к
компетенции которых принадлежит защита прав потребителей отмеченных услуг.

Ключевые слова: потребитель, защита прав, коммунальные услуги.

Vysochan V.M. Defence Of Rights For Consumers Is In The Field Of Grant Of Public Services.

This article is devoted to research of concept of defence of rights for the consumers of building services. It
is certain methods of defence of rights for consumers and also pay attention to public authorities, to the
competense of which defence of rights for the consumers of the noted services belongs.

Keywords: consumer, defence of rights, building services.

Длугош О.I.

Воля та волевиявлення у правочинi

УДК 347.13

Актуальнiсть теми. Однiєю iз умов чинностi правочинiв є вимога щодо
вiдповiдностi волевиявлення внутрiшнiй волi суб’єкта (суб’єктiв) правочинiв. Тобто,
цивiльне законодавство придiляє волi у правочинi ключове значення. Особливо,
коли мова йде про цивiльно-правовий договiр, який за своєю правовою природою є
правочином i в якому ”стержнем” є взаємна воля двох сторiн здiйснити юридичнi чи
фактичнi дiї для реалiзацiї особистих iнтересiв [1, с. 24].

Воля сама по собi не може формувати правочин, адже є внутрiшнiм, психiчним
процесом i прихованою для iнших осiб, тому необхiдно, щоб вона була проявлена в
будь-яких зовнiшнiх знаках. Тобто, для вчинення правочину потрiбна не тiльки воля,
але й волевиявлення.

Деякi дослiдники вважають, що закон схиляється до переваги волi перед
волевиявленням; iншi схиляються до того, що закон визнає перевагу волевиявлення,
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законодавства, в тому числi прибирання прибудинкової територiї та вивезення ТПВ,
з можливiстю накладення адмiнiстративних штрафiв.

Стаття 24 Закону України “Про захист прав споживачiв”, передбачає, що захист прав
людини, як споживача, може здiйснюватися, як спецiально уповноваженими органами
виконавчої влади у сферi захисту прав споживачiв, так i судом.

Вiдповiдно до ст. 16 ЦК України кожна особа має право звернутися до суду за
захистом свого особистого немайнового або майнового права та iнтересу. Способами
захисту цивiльних прав та iнтересiв у сферi захисту прав споживачiв, передбачених ЦК
України, найчастiше виступають вiдновлення становища, яке iснувало до порушення
(наприклад, повернення коштiв, оплачених за товар неналежної якостi), примусове
виконання обов’язку в натурi (обмiн товару неналежної якостi на аналогiчний якiсний
товар, ремонт неякiсного товару тощо), а також вiдшкодування моральної (немайнової)
шкоди[7]. Вiдповiдно до ст.24 Закону ”Про захист прав споживачiв”, споживачi за
власним вибором звертаються до суду за мiсцем свого проживання, або за мiсцем
знаходження вiдповiдача, або за мiсцем заподiяння шкоди, або за мiсцем виконання
договору. Жоден iз цих судiв не вправi вiдмовити у прийняттi позовної заяви або
переслати її до iншого суду з мотивiв непiдсудностi[3,ст.24].

Стаття 137 Цивiльно-процесуального кодексу України передбачає, що заява про
захист прав споживача має повнiстю вiдповiдати вимогам щодо форми й змiсту позовної
заяви, зокрема, мiстити вiдомостi: про те, яке право споживача порушено; коли i в чому
це виявилося; про способи захисту, якi належить вжити суду; про розмiр сум, щодо
яких заявлено вимоги, з вiдповiдними розрахунками i обгрунтуванням; про докази, що
пiдтверджують позов. До заяви повиннi бути доданi необхiднi документи - залежно вiд
заявлених вимог (наприклад, договiр, квитанцiя-замовлення, квитанцiя-зобов’язання,
транспортна чи iнша накладна, чек, касовий ордер) [8, ст.137].

При подачi заяви слiд мати на увазi, що згiдно з ч.4 ст.24 Закону (1023-12 ) споживачi
звiльняються вiд сплати державного мита за позовами, пов’язаними з порушенням їх
прав.

Вирiшуючи справи про захист прав споживачiв, суди мають виходити з того,
що вiдповiдно до ст.4 Закону ”Про захист прав споживачiв”, держава: забезпечує
громадянам захист їх iнтересiв, як споживачiв; надає можливiсть вiльного вибору
товарiв (робiт, послуг) та набуття знань i квалiфiкацiї, необхiдних для прийняття
самостiйних рiшень пiд час вибору й використання товарiв (робiт, послуг) вiдповiдно
до їх потреб; гарантує придбання або одержання iншими законними способами
товарiв (робiт, послуг) в обсягах, що забезпечують рiвень споживання, достатнiй для
пiдтримання здоров’я та життєдiяльностi[9„п.7].

На тлi iстотних проблем пов’язаних з якiстю послуг, що заполонили вiтчизняний
ринок, система державного захисту прав споживачiв в Українi хоча i працює, проте на
сьогоднiшнiй день не вiдповiдає вимогам часу та ситуацiї, що склалася в державi. Як
показує мiжнародний досвiд, для того, щоб норми i механiзми стосовно захисту прав
споживачiв почали реально дiяти, повинно пройти не одне десятирiччя. За цей час
повинно змiнитися громадське ставлення до цiєї проблеми, а прийнятi норми повиннi
пройти апробацiю часом[1].

1. Одiнцова О. О. , Петрова О. I. ”Передумови розвитку захисту прав споживачiв в Українi;
iсторичний та соцiально-правовий аспекти”// http://www.rusnauka.com.

2. Конституцiя України вiд 28 червня 1996 р. // Вiдомостi Верховної Ради України. – 1996. – №
30. – Ст. 131.

3. Закон України ”Про захист прав споживачiв” вiд 12 травня 1991 р. (з наступними змiнами) //
Вiдомостi Верховної Ради України. – 1991. – № 30. – Ст. 379.
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також якщо iнше не передбачене нормами чинного Кодексу чи нормами спецiальних
законiв про окремi види договорiв щодо надання посередницьких послуг. Посередник
завжди дiє в чужих iнтересах i за чужий рахунок, звiдси обов’язковiсть звiту про
дiяльнiсть i використання коштiв i забезпечення коштами та засобами для надання
посередницької послуги. Правовою основою посередницьких договорiв є повноваження,
в результатi передачi яких виникає договiрне представницьке правовiдношення, яке з
огляду на обраний вид договору може бути прямим i непрямим. Фiдуцiарнiсть вiдносин
сторiн за посередницьким договором зобов’язує посередника до особистого виконання,
але сторони можуть передбачити можливiсть передачi частини або всiх повноважень
iншiй особi (iнститут субпосередництва). Дiї контрагента за субдоговорами також
спрямованi на задоволення iнтересу установника посередництва, а не iнтересу iншого
контрагента за договором про надання посередницьких послуг. У розвиток цього,
особлива умова посередницьких договорiв – конфiденцiйнiсть iнформацiї, отриманої
в результатi виконання посередницького договору. Пропонуємо в якостi загального
закрiпити право посередника за будь-яким видом посередницького договору вимагати
подання довiреностi для пiдтвердження своїх повноважень перед третiми особами. За
посередницькими договорами посередник не набуває права власностi на майно. На
пiдставi посередницьких договорiв посереднику можуть передаватися речовi права.
Вищезазначенi умови окреслюють i особливi умови вiдповiдальностi. Посередник несе
майнову вiдповiдальнiсть за невиконання, неналежне виконання договору в розмiрi
завданих збиткiв, а при умовi отримання за посередницьким договором речових прав на
майно звiльнити його вiд вiдповiдальностi може тiльки непереборна сила або випадок. У
свою чергу клiєнт несе вiдповiдальнiсть перед посередником тiльки у розмiрi понесених
фактичних витрат. Данi положення є видоутворюючими щодо посередницьких послуг
i, на нашу думку, мають бути трансформованi у вiдповiднi положення статей.

Iнтереси стабiльностi цивiльного обороту вимагають чiткостi в питаннях, наскiльки
уповноважуючий буде пов’язаний зробленим посередником волевиявленням. А це
можливо тiльки при умовi фiксацiї повноважень у спецiальному документi, яким є
довiренiсть. Iнтерес уповноважуючого може бути як очевидним (дiяльнiсть повiреного),
так i неочевидним (дiяльнiсть комiсiонера) для третiх осiб. Наслiдком ведення справи
в чужому iнтересi є виступ посередника за рахунок замовника його послуг. Тому
бiльш коректно визначити посередництво як виступ у чужому iнтересi i за рахунок
замовника, що означає юридичну можливiсть вiднести результат своїх дiй на майнову
сферу замовника послуги.

Якщо iнше не передбачено договором, договiр про надання посередницьких послуг
вважається виконаним посередником пiсля здiйснення ним дiй, вказаних у договорi або
таких, що випливають iз змiсту чи сутностi вчиненої за зобов’язанням послуги.

Неприпустимим є протиставлення представництва i посередництва через положення
п.2 ст.237 ЦК, де зазначено, що особа, яка дiє в чужих iнтересах, але вiд власного iменi,
а також особа, уповноважена на ведення переговорiв щодо правочинiв у майбутньому,
не є представником. Потрiбно акцентувати увагу на тому, що “уповноваженi на
ведення переговорiв не вважаються представниками”. Якщо навiть абстрагуватися вiд
ролi iнтересу для посередницьких зробов’язань i перейти в площинi тiльки правових
категорiй, положення “вiд iменi” слiд трактувати як “на пiдставi повноважень”, оскiльки
неможливо виступати вiд iменi без повноважень. Категорична форма положення про
те, що уповноважена особа на ведення переговорiв не є представником, викликає
подив. А якщо таке уповноваження базується на договорi доручення? Яким чином буде
спiввiдноситися однозначнiсть положення про виникнення вiдносин представництва
за договором доручення i заперечення представницта на пiдставi цитованої норми?
I ще одне. У п.1 ст.243 ЦК зазначається, що комерцiйним представником є особа, яка
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постiйно та самостiйно виступає представником пiдприємцiв при укладеннi ними (вид.
курсив – Васильєва В.) договорiв у сферi пiдприємницької дiяльностi. Це означає,
що комерцiйний представник тiльки присутнiй при укладеннi договорiв, однак їх
не укладає до представлюваного, що суперечить положенням ст. 237 ЦК України.
Половинчатим слiд визнати рiшення щодо закрiплення комерцiйного представництва
в Цивiльному кодексi серед загальних положень.

Тлумачення положення про те, що представництво за договором може
здiйснюватися за довiренiстю, дозволяє стверджувати що: добровiльне представництво
має грунтуватися на договорi. Але договiр – це акт приватно-правового характеру i його
публiчнiсть не завжди є бажаною. Тому документом, що пiдтверджує повноваження
особи на реалiзацiю чужої правосуб’єктностi, є довiренiсть. Необхiднiсть спецiального
правового iнструментарiю, яким є довiренiсть, пояснюється наявнiстю зовнiшнiх
вiдносин (мiж посередником i третiми особами).

Сучасна епоха характеризується пришвидшеним розвитком мiжнародних вiдносин i
їх диверсифiкацiєю. Вихiд економiчних вiдносин за межi певних країн супроводжується
змiнами економiчного i юридичного характеру. Як наслiдок, змiнюються i договiрнi
вiдносини. У результатi глобальних змiн, якi вiдбулися в Українi, значно виросла
кiлькiсть учасникiв зовнiшньоекономiчних контрактiв, що, у свою чергу, вимагає
оволодiння юридичною та економiчною технiкою. Процес формування правового
регулювання спрямовується в русло унiфiкацiї як матерiально-правових, так i
колiзiйних норм. Унiфiкацiя колiзiйних матерiально-правових норм вiдбувається у
формi кодифiкацiї, основним принципом якої є гармонiзацiя законодавства рiзних
держав. Iсторичний метод дослiдження унiфiкацiї дозволяє зробити висновок про те,
що першочергово iнтерес i найбiльшi сподiвання були пов’язанi саме з унiфiкацiєю
колiзiйних норм (норм мiжнародного приватного права). Вiдповiдно до загальної
думки, це могло б зменшити виникнення колiзiй i тим самим сприяти одноманiтному
врегулюванню багатьох питань. Наприклад, О.Ландо, який очолював роботу комiсiї з
розробки основ договiрного права країн Євросоюзу, видiляв такi переваги унiфiкацiї
колiзiйних норм: 1) унiфiкацiя в незначнiй мiрi стосується суспiльства, оскiльки
правила торкаються незначної кiлькостi учасникiв господарської дiяльностi; 2)
унiфiкацiя колiзiйних норм є бiльш простим процесом нiж унiфiкацiя матерiально-
правових норм, i при цьому одна галузь може бути врегульована порiвняно невеликою
кiлькiстю приписiв: так, Римська Конвенцiя 1980 року про право, що застосовуване
до договорiв купiвлi-продажу, складається приблизно з 20 статей; 3) унiфiкованi
колiзiйнi норми сприяють передбачуваностi, оскiльки їх наявнiсть полегшує сторонам
завдання – закон якої країни може бути застосовуваний при пред’явленнi позову в
суд. Слабке мiсце унiфiкацiї колiзiйних норм полягає у проблемi встановлення судом
змiсту iноземного права. Особлива складнiсть цього процесу проявляється тодi, коли
справа є достатньо складною, коли суд зобов’язаний застосовувати право країн iншої
“правової сiм’ї“. Порiвняльний аналiз досягнутих на регiональному й унiверсальному
рiвнях унiфiкацiї колiзiйних норм, пов’язаних iз представництвом у мiжнароднiй
купiвлi-продажу, дає пiдстави, з певними застереженнями, дiяльнiсть у цьому
напрямку називати успiшною, оскiльки в рамках Гаазької конференцiї з мiжнародного
приватного права були розробленi i пiдписанi чотири конвенцiї, серед яких Гаазька
конвенцiя вiд 14 березня 1978 року про право, застосовуване до посередникiв, i
про представництво (агентськi угоди). Саме ця Конвенцiя присвячена колiзiйним
питанням вiдносин представництва (чи, за термiнологiєю англо-американського права,
агентських вiдносин), якi тiсно пов’язанi з договором мiжнародної купiвлi-продажу i
мають за мету просування товарiв iншими, нiж пряма купiвля-продаж, способами.
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4) вiдшкодування завданих йому збиткiв з усуненням недолiкiв наданої послуги
своїми силами чи iз залученням третьої особи;

5) реалiзацiї iнших прав, що передбаченi чинним законодавством на день укладення
вiдповiдного договору[3, ч.3 ст.10].

У разi порушення виконавцем комунальних послуг умов договору, наприклад,
ненадання певної комунальної послуги або надання її не в повному обсязi, споживач,
вiдповiдно до Закону України ”Про житлово-комунальнi послуги”, має право звернутися
до виконавця з претензiєю чи заявою, в якiй фiксується факт порушення умови
договору (ненадання певної комунальної послуги або надання не в повному обсязi тощо)
та вимога усунути цi порушення. Споживач, права якого порушенi вправi у присутностi
представника виконавця скласти та пiдписати Акт-претензiю, в якiй зазначається тип
та вид порушення. Акт-претензiя складається споживачем та представником виконавця
i скрiплюється їхнiми пiдписами. У разi неприбуття представника виконавця в
погоджений умовами договору строк або необґрунтованої вiдмови вiд пiдписання акта-
претензiї вiн вважається дiйсним, якщо його пiдписали не менш, як два споживачi[6,
п.3 ст.18].

Поданий Акт-претензiя подається виконавцю, який зобовязаний протягом трьох
робочих днiв прийняти рiшення, або в користь споживача, або надiслати останньому
обгрунтовану вiдмову в задоволення його претензiй.

У випадку, якщо на подану належним чином претензiю споживача з сторони
виконавця не буде вчинено вiдповiдних дiй, то споживач має право звернутися захистом
порушених прав до вiдповiдних державних органiв.

Спецiально уповноваженим органом виконавчої влади в данiй сферi виступає
Державний комiтет України по захисту прав споживачiв та його територiальнi органи,
Державний комiтет стандартизацiї, метрологiї та сертифiкацiї України, Рада мiнiстрiв
Автономної Республiки Крим, мiсцевi державнi адмiнiстрацiї, органи i установи
державного санiтарно-епiдемiологiчного нагляду України, iншi органи виконавчої
влади, органи мiсцевого самоврядування вiдповiдно до законодавства.

Беручи до уваги конкретно сферу надання комунальних послуг, споживач за
захистом своїх порушених прав повинен насамперед звернутися до виконавця
комунальних послуг, в особi житлово-експлуатацiйної органiзацiї. Адже договiр
про надання комунальних послуг споживач укладає безпосередньо з ЖЕО, де i
передбачаються всi умови надання таких послуг та порядок вирiшення спорiв. У
випадку невирiшення суперечностей, споживач вправi звернутися в районне житлово-
експлуатацiйне об’єднання або профiльне управлiння мiсцевої ради або адмiнiстрацiї.
Вiдповiдно до п.10 ч.1 ст.7 Закону України ”Про житлово-комунальнi послуги”,
до повноважень органiв мiсцевого самоврядування у сферi житлово-комунальних
послуг належить: здiйснення контролю за дотриманням законодавства щодо захисту
прав споживачiв у сферi житлово-комунальних послуг[6,п.10 ч.1 ст.7]. Окрiм органiв
мiсцевого самоврядування, iснують рiзнi контролюючi органи, такi як: Управлiння
та вiддiли iз захисту прав споживачiв, якi згiдно Закону України ”Про захист прав
споживачiв” здiйснюють:

– державний контроль за дотриманням законодавства про захист прав споживачiв
органами влади та суб’єктами господарської дiяльностi незалежно вiд форми власностi;

– захист прав громадян як споживачiв у разi придбання, замовлення або
використання ними товарiв (робiт, послуг) для власних потреб;

– застосування до суб’єктiв господарської дiяльностi, якi порушують права
споживачiв, передбачених законодавством засобiв впливу, зокрема, у виглядi штрафiв.

Не слiд забувати, i про такий контролюючий державний орган, як санепiдемстанцiя
(вiд районної до обласної), яка здiйснює контроль за дотриманням санiтарного
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цiни/тарифу, норми споживання, порядок надання комунальних послуг, їх споживчi
властивостi тощо[4].

Постанову Кабiнету Мiнiстрiв України №560 вiд 12.07.2005 року ”Про типовий
договiр про надання послуг з утримання будинкiв i споруд та прибудинкових
територiй”, можна вважати початком створення правової основи для реалiзацiї
вiдповiдних положень законодавчих актiв. Це пояснюєтся тим, що в пунктi 3
передбачено, що ”виконавець надає послуги вiдповiдно до затвердженого органом
мiсцевого самоврядування рiшення про структуру тарифiв, перiодичнiсть та строки
виконання робiт, копiя якого додається до договору”[5, п.3], а це означає, що iнформацiя
про структуру цiни/тарифи, норми споживання, порядок надання комунальних послуг,
їх споживчi властивостi тощо мiститиметься у вiдповiдному рiшеннi.

Вiдповiдно Закон України ”Про житлово-комунальнi послуги”, передбачає наступнi
права споживача комунальних послуг:

– своєчасно отримувати якiснi житлово-комунальнi послуги згiдно iз
законодавством та умовами договору на надання житлово-комунальних послуг;

– отримувати необхiдну iнформацiю про перелiк житлово-комунальних послуг, про
їхню вартiсть, про загальну вартiсть мiсячного платежу, про структуру цiни/тарифу,
про норми споживання, про порядок надання житлово-комунальних послуг, про їхнi
споживчi властивостi;

– на вiдшкодування збиткiв, заподiяних його майну та/або примiщенню, а також
шкоди, заподiяної його життю чи здоров’ю внаслiдок неналежного надання або
ненадання житлово-комунальних послуг;

– на усунення протягом термiну, встановленого договором або законодавством,
виявлених недолiкiв у наданнi житлово-комунальних послуг;

– на зменшення в порядку, визначеному договором або законодавством, розмiру
плати за наданi послуги у разi їхнього ненадання або надання не в повному обсязi, а
також у разi зниження їхньої якостi;

– на звiльнення вiд оплати вартостi житлово-комунальних послуг за перiод
тимчасової вiдсутностi споживача та/або членiв його сiм’ї при вiдповiдному
документальному оформленнi, а також за перiод фактичної вiдсутностi житлово-
комунальних послуг, визначених договором;

– отримувати вiд виконавця компенсацiю у розмiрi, визначеному договором,
рiшенням суду або законодавством, за перевищення нормативних термiнiв проведення
аварiйно-вiдновлювальних робiт;

– на перевiрку кiлькостi та якостi житлово-комунальних послуг у порядку,
встановленому Кабiнетом Мiнiстрiв України;

– на укладення договору з виконавцем вiдповiдних послуг про профiлактику,
повiрку, а також замiну або ремонт санiтарно-технiчних приладiв, пристроїв,
обладнання i засобiв облiку, якi вийшли з ладу[6, ч.1 ст.20].

Споживач має право вiдмовитися вiд договору про виконання робiт (надання
послуг) i вимагати вiдшкодування збиткiв, якщо виконавець своєчасно не приступив
до виконання зобов’язань за договором або виконує роботу так повiльно, що закiнчити
її у визначений строк стає неможливим[2, ч.1 ст.10].

У разi виявлення недолiкiв у наданiй послузi споживач має право на свiй вибiр
вимагати:

1) безоплатного усунення недолiкiв у наданiй послузi у розумний строк;
2) вiдповiдного зменшення цiни наданої послуги;
3) безоплатного виготовлення iншої речi з такого ж матерiалу i такої ж якостi чи

повторного виконання роботи;
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При зверненнi до порiвняльного методу виявляються неоднаковi пiдходи у правi
зарубiжних країн до використання послуг третiх осiб, включаючи послуги з просування
товарiв на ринки зарубiжних країн, що належать двом правовим системам. У правi
континентальному, що має своїм походженням прийняття першочергово у Францiї, а
потiм у Нiмеччинi та в iнших країнах Європейського континенту цивiльних кодексiв
(у зв’язку з чим його прийнято iменувати кодифiкованим правом), прийнята система
договiрних вiдносин, що реалiзовуються рiзними договорами залежно вiд зростання
втягування третiх осiб у комерцiйну угоду.

Цiкавим для аналiзу та порiвняння буде звернення до положень цивiльного права
Нiмеччини, яке видiляє в самостiйну групу договори на ведення чужих справ.
Пiд веденням чужих справ слiд розумiти здiйснення дiй в чужому iнтересi. Але
окреслення групи договорiв тiльки через ознаку iнтересу призвело до охоплення за цим
квалiфiкацiйним критерiєм таких договорiв, як факторинг, усi договори у фiнансовiй
сферi, договiр з управляючим юридичної особи тощо. Саме широке розумiння iнтересу
призвело до втягування в предмет регулювання рiзних за своєю природою договорiв.
Дiї в чужих справах розумiються як ведення й опiкування справами довiрителя,
пiклування та пiдтримка чужої справи. Дiяльнiсть такого “опiкуна” є самостiйною i
в переважнiй бiльшостi заснована на його професiйних знаннях i дiлових якостях.
Безпосередня проекцiя iнститутiв нiмецької правової системи недоцiльна, оскiльки її
важко назвати до кiнця послiдовною, такою, що має єдине правове й економiчне
пiдґрунтя. Як уже зазначалося, ведення переговорiв i зведення сторiн до укладення
договору регулюється маклерським договором i не вважається посередництвом, хоч по
сутi, нiякими вiдмiнними ознаками вiн не надiлений. Крiм того, в українському правi
представництво юридичних осiб здебiльшого базується на iнститутах трудового права.

Беручи до уваги вищенаведене як аналiз динамiки зобов’язання з надання послуг
i пiдсумовуючи iснуючi погляди з приводу такої групи договорiв, як посередницькi,
в системi цивiльно-правових зобов’язань загалом i зобов’язань з надання послуг
зокрема необхiдно, на наш погляд, зробити висновок про те, що подальшому розвитку
посередницьких правовiдносин буде сприяти вдосконалення понятiйного апарату i
вдосконалення структури роздiлу Цивiльного кодексу про окремi види зобов’язань.
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Васильева В. А. Проблемы совершенствования правовой регуляции договоров о
предоставлении посреднических услуг и его закреплении в действующем

законодательстве

В данной статье автор анализирует динамику обязательств из предоставления услуг, взгляды по
поводу такой группы договоров как посреднические. Автор отмечает, что последующему развитию
посреднических правоотношений будет содействовать совершенствование понятийного аппарата и
совершенствование структуры раздела Гражданского кодекса об отдельных видах обязательств.

Ключевые слова: договоры о предоставлении посреднических услуг, понятийный апарат,
Гражданский кодекс.

Vasylieva V.A. Problems of Improvement the Legal Regulation of Contracts to Provide
Mediation Services and to Secure it in the Current Legislation

In this article the author examines the dynamics of commitments to provide services; the points of view
on the intermediate group of contracts are analyzed too. The author notes that the further development
of intermediate relations will contribute to improving concepts on certain kinds of obligations and to
improvement of the structure section of the Civil Code.

Keywords: the mediation service agreements, conceptual apparatus, Civil Code of Ukraine.

Височан В. М.

Захист прав споживачiв у сферi надання комунальних послуг

УДК 338.465

Постановка проблеми. В умовах посилення монополiзацiї економiки стало
очевидним, що споживач є незахищеною стороною у взаємовiдносинах з пiдприємцями.
Розвиток ринкових вiдносин супроводжується насиченням ринку рiзноманiтними
послугами. У зв’язку з актуальнiстю виникаючих проблем сьогоднi як нiколи кожному
споживачевi необхiднi державна пiдтримка та захист вiд цих негативних явищ. Захист
прав споживачiв – “це комплексна, багато аспектна проблема, яка безпосередньо
пов’язана iз змiцненням нацiональної безпеки держави та захистом її громадян[1].

Метою статтi є узагальнити поняття захисту прав споживачiв комунальних послуг
за вiтчизняним законодавством.

Для досягнення поставленої мети основна увагу в роботi придiляється вирiшенню
таких завдань:

– визначити нормативно-правовi аспекти захисту прав споживачiв;
– з’ясувати способи захисту прав споживачiв комунальних послуг.
Виклад основного матерiалу.Вперше до проблеми захисту прав споживачiв

звернувся на Конгресi США в 1962 роцi Президент Сполучених Штатiв Америки Джон
Кеннедi затвердивши ”Бiлль про права споживачiв”, в якому були викладенi чотири
основнi права споживача, а саме: право на iнформацiю, право на безпеку, право на
вибiр i право бути почутим.

Згодом Всесвiтня Органiзацiя Союзiв Споживачiв додала iще чотири права: право
на вiдшкодування збитку, право на споживчу освiту, право на задоволення базових
потреб i право на здорове навколишнє середовище.

У 1973 р. XXV сесiя Консультативної Асамблеї Євросоюзу прийняла ”Хартiю
захисту споживачiв”, а у 1985 р. Генеральною Асамблеєю ООН в резолюцiї вiд 9 квiтня
1985 р. були схваленi ”Керiвнi принципи захисту iнтересiв споживачiв”, якi повиннi
використовуватися урядами країн свiту при реалiзацiї полiтики захисту iнтересiв
споживачiв.
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Вiтчизняне законодавство щодо захисту прав споживачiв на сьогоднi динамiчно
розвивається з урахуванням норм мiжнародних угод, учасником яких є Україна.

На конституцiйному ж рiвнi незалежної держави, визнання прав споживачiв
закрiпилося в статтi 42 Конституцiї України, вiдповiдно до якої: ”Держава захищає
права споживачiв, здiйснює контроль за якiстю i безпечнiстю продукцiї та усiх видiв
послуг i робiт, сприяє дiяльностi громадських органiзацiй споживачiв”[2,п.3 ст.42].

Крiм Конституцiї України, законодавство з захисту прав споживачiв складається
з Цивiльного кодексу України, Господарського кодексу України, Закону України ”Про
захист прав споживачiв”, а також таких нормативно-правових актiв, серед яких: Закони
України: ”Про рекламу”, ”Про iнформацiю”, ”Про освiту”, ”Про безпечнiсть та якiсть
харчових продуктiв”, ”Про транспорт”, ”Про зв’язок” тощо.

Базовим законодавчим актом у вказанiй сферi суспiльних вiдносин є Закон України
вiд 12 травня 1991 р. № 1023-XII ”Про захист прав споживачiв”. Останнiй регулює
вiдносини мiж споживачами товарiв, робiт i послуг та виробниками i продавцями
товарiв, виконавцями робiт i надавачами послуг рiзних форм власностi, встановлює
права споживачiв, а також визначає механiзм їх захисту та основи реалiзацiї державної
полiтики у сферi захисту прав споживачiв.

Вищезгаданий закон, як й iншi нормативнi акти з питань захисту прав
споживачiв, поширюється на всi пiдприємства, якi обслуговують населення, торгiвельнi
пiдприємства, пiдприємства сфери послуг, пiдприємства, якi виконують роботи,
пiдприємства побутового обслуговування, пiдприємства громадського харчування.

Закон України ”Про захист прав споживачiв” поширюється на всiх споживачiв, якi
знаходяться на територiї України пiд час придбання, замовлення або використання
товарiв (робiт, послуг) для задоволення власних побутових потреб.

Згiдно статтi 1 вищезазначеного закону: ”Споживач – фiзична особа, яка придбаває,
замовляє, використовує або має намiр придбати чи замовити продукцiю для особистих
потреб, безпосередньо не пов’язаних з пiдприємницькою дiяльнiстю або виконанням
обов’язкiв найманого працiвника”[3, п.22 ст.1]. Цим же законом закрiплено право всiх
громадян отримувати послуги в повному обсязi та належної якостi.

Закон України ”Про житлово-комунальнi послуги”, визначає споживача, як фiзичну
чи юридичну особу, яка отримує або має намiр отримати житлово-комунальну послугу.

Вважаємо, що пiд ”комунальною послугою” слiд розумiти – дiяльнiсть (як
сукупнiсть дiй), яка здiйснюється для досягнення певного результату, а саме:
задоволення потреб населення у пiдтриманнi належного технiчного та санiтарно-
гiгiєнiчного стану будинкiв, споруд та прибудинкових територiй.

Споживачi, проживаючи в своїх квартирах та будинках, сплачуючи вiдповiдну
плату вступають у договiрнi вiдносини з пiдприємствами, що надають послуги
з утримання будинкiв i споруд та прибудинкових територiй, а саме прибирання
внутрiшньобудинкових примiщень та прибудинкової територiї, санiтарно-технiчне
обслуговування, обслуговування внутрiшньо будинкових мереж, утримання лiфтiв,
освiтлення мiсць загального користування, поточний ремонт, вивезення побутових
вiдходiв тощо.

Громадяни, якi отримують послуги ЖЕКiв щодо утримання житла, є споживачами
цих послуги в контекстi Законiв України ”Про житлово-комунальнi послуги” та ”Про
захист прав споживачiв”. Як споживачi, вони, вiдповiдно до п. 4 ч. 1 ст. 4 Закону
”Про захист прав споживачiв” мають право на необхiдну, доступну, достовiрну та
своєчасну iнформацiю про послуги, а беручи до уваги п. 2 ч. 1 ст. 20 Закону України
”Про житлово-комунальнi послуги” така iнформацiя повинна включати: перелiк
комунальних послуг, їх вартiсть, загальну вартiсть мiсячного платежу, структуру
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б) iм’я позивача (створювача iнформацiї) i вiдповiдача (замовника iнформацiї), а
також iм’я представника позивача, якщо позовна заява подається представником, їх
мiсце проживання або мiсцезнаходження, поштовий iндекс, номер засобiв зв’язку;

в) змiст позовних вимог: визнання права власностi на iнформацiю на основi договору
на її створення;

г) виклад обставин, якими позивач обґрунтовує свої вимоги: вказує, що сторона-
замовник згiдно договору поставила завдання створити iнформацiю з певної проблеми;
на її створення було витрачено власнi зусилля, конкретний час, кошти; зобов’язання
виконанi в повному об’ємi та в межах часу. визначеному договором; претензiї у
замовника вiдсутнi;

д) зазначення доказiв, що пiдтверджують кожну обставину, наявнiсть пiдстав для
звiльнення вiд доказування: наявний договiр; пояснення замовника iнформацiї;

є) перелiк документiв, якi додаються до заяви: договiр на створення iнформацiї;
квитанцiї, якi пiдтверджують витрати створювача; квитанцiї, що пiдтверджують
розмiри винагород, наданих замовником створювачу; квитанцiї про сплату судового
збору та витрат на iнформацiйно-технiчне забезпечення розгляду справи.

Позовна заява пiдписується створювачем iнформацiї. У випадку подання позовної
заяви представником позивача, до позовної заяви додається довiренiсть чи iнший
пiдтверджуючий повноваження документ.

Якщо у процесi судового розгляду справи про встановлення права власностi
на iнформацiю на основi договору замовник iнформацiї пiдтверджує, що позивач,
у встановленi у договорi термiни, виконав вiдповiдний об’єм робiт по створенню
iнформацiї i iнформацiя задовольняє вiдповiдача, то постановою суду за створювачем
визнається право власностi на створену ним iнформацiю. У випадку виникнення спору,
замовник iнформацiї мусить надати докази того, що умови договору не виконанi, а
тому запропонована iнформацiя не може бути власнiстю позивача.

2) В порядку наказного провадження;
Заява про видачу судового наказу має мiстити:
а) назву суду, до якого подається заява;
б) iм’я заявника чи представника заявника, якщо заява подається представником,

їхнє мiсце проживання чи мiсцезнаходження;
в) вимоги заявника i обставини, на яких вони ґрунтуються: визнання права

власностi на створену за договором iнформацiю; письмове пiдтвердження
замовником iнформацiї факту повного виконання умов договору по створенню

iнформацiї;
г) виклад обставин, якими позивач обґрунтовує свої вимоги: пiдтвердження

замовником факту повного виконання умов договору на iнформацiю;
д) перелiк документiв, якi додаються до заяви.
Заява пiдписується заявником чи його представником, вказується дата її

подання, додається копiя договору на створення iнформацiї, письмове пiдтвердження
замовником повного виконання умов договору, квитанцiї про виплату винагород
створювачевi, квитанцiї про сплату судового збору та витрат на iнформацiйно-технiчне
забезпечення, довiренiсть, що пiдтверджує повноваження заявника [7, стаття 119].

Основою видання судового наказу про виникнення у створювача права власностi на
створювану за договором iнформацiю є наявнiсть письмового пiдтвердження замовника
про виконання умов договору та вiдповiднiсть створеної iнформацiї умовам договору.

3) В порядку окремого провадження.
Заява на судовий розгляд окремим провадженням по встановленню права власностi

на iнформацiю, створену на основi договору, повинна мiстити:
а) найменування суду до якого подається заява;

128

обмежень на право зображень Ейфелевої вежi [3]. I навпаки, у Нiмеччинi, Швейцарiї,
Великобританiї, Канадi, Австрiї, Чехiї тощо йому придiляється значна увага.

В рiзних країнах також вiдрiзняється перелiк творiв, до яких застосовується
iнститут свободи панорами. Так, у переважнiй бiльшостi країн це стосується лише
зображень об’ємних об’єктiв, якi на постiйнiй основi розташованi у громадських
мiсцях. А у Швейцарiї навiть фотографування й поширення пласких об’єктiв, таких
як, наприклад, фрески чи настiннi графiтi, пiдпадають пiд дiю iнституту свободи
панорами. У Данiї та Фiнляндiї згiдно даного iнституту дозволяється фотографувати
лише твори архiтектури. Подiбно, у Бельгiї закон дозволяє створювати зображення
будiвель, проте вимагає дозволу на публiкацiю для фотографiв, центральну роль на
знiмках яких займають скульптурнi роботи [8].

Iснують країни, де iнститут свободи панорами взагалi вiдсутнiй. Так, зокрема, в
Iталiї, Грецiї, Литвi, Грузiї, Бiлорусiї та iнших країнах законодавство про авторське
право обмежує фактичне застосування iнституту свободи панорами виключно
некомерцiйним використанням зображення.

Якщо порiвняти вiльне використання фотографiчних творiв за вiтчизняним
законодавством iз iнститутом свободи панорами у рiзних країнах, то спiльними у них
є наступнi риси:

- некомерцiйний характер використання;
- вiдсутнiсть згоди автора твору мистецтва.
Водночас, iнститут свободи панорами обмежує майновi права авторiв творiв, якi

фотографуються, тодi коли вiльне використання не спрямоване на таке обмеження.
Таким чином, даний iнститут є поняттям ширшим за змiстом, нiж вiльне вiдтворення
творiв у авторському правi.

Вiдмiнними рисами є те, що у законодавствi бiльшостi держав для умов дiї iнституту
свободи панорами є необхiдним знаходження твору у публiчному (громадському) мiсцi,
а також, що таке фотографування не повинно належати до приватної сфери життя
певних осiб.

Також слiд наголосити на iнформацiйнiй метi вiльного використання творiв, що
не є важливим для свободи панорами. Саме тому таке визначення, що обмежує
спектр використання твору тiльки iнформацiйною метою, не вiдповiдає поширеному
розумiнню iнституту свободи панорами, а є так званим добропорядним користуванням
у сферi iнформацiйного висвiтлення подiй.

Отже, пiд свободою панорамислiд розумiти iнститут авторського права, що
передбачає можливiсть вiдтворення iз некомерцiйною метою та без згоди автора
об’єктiв авторського права, якi знаходяться у громадських мiсцях.

Україна рухається у напрямку iмплементацiї директив Європейського Союзу та
набуття у майбутньому статусу держави-члена Європейського Союзу. У статтi 5 роздiлу
3 (h) Директиви 2001/29/EC Європейського парламенту i Ради вiд 22 травня 2001 про
гармонiзацiю певних аспектiв авторського права i сумiжних прав в iнформацiйному
суспiльствi надається можливiсть (хоча i не вимагається) державам – членам ЄС
включати пункт про ”свободу панорами” у свої закони про авторське право [7].

Зважаючи на це, доцiльно подбати про вiдповiднiсть норм вiтчизняного
законодавства про авторське право нормам європейської спiльноти i визначити статус
iнституту свободи панорами на законодавчому рiвнi.

Пiдсумовуючи вищезазначене, можна зробити висновок, що у даному дослiдженнi
окреслено спiввiдношення вiльного використання творiв у вiтчизняному законодавствi
про авторське право та iнституту свободи панорами, який закрiплений на
мiжнародному рiвнi та у законодавствi бiльшостi держав.
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Було видiлено умови вiльного використання творiв та iнституту свободи панорами.
Вiдзначено, що свобода панорами, яка є ширшою за своїм змiстом, нiж вiльне
використання творiв, збiльшує сферу здiйснення прав стосовно фотографування таких
об’єктiв авторського права, як творiв архiтектури та скульптури.

Обґрунтовано необхiднiсть закрiпити у чинному законодавствi про авторське право
iнститут свободи панорами. Запропоновано розумiти свободу панорами як iнститут
авторського права, що передбачає можливiсть вiдтворення iз некомерцiйною метою
та без згоди автора об’єктiв авторського права, якi знаходяться у громадських мiсцях.
Також вважаємо за доцiльне закрiпити поняття ”громадське мiсце” як таке мiсце, що
вiдкрите для вiдвiдування необмеженому колу осiб безоплатно чи за певну плату.

Таким чином, iнститут свободи панорами сприятиме покращенню реалiзацiї
можливостей фотографувати об’єкти авторського права та використовувати
фотографiї та фотографiчнi твори з некомерцiйною метою, що не обмежуватиметься
тiльки iнформацiйним характером такого використання.
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контекстi фотографування об’єктiв авторського права

У данiй статтi на основi мiжнародного, iноземного i вiтчизняного законодавства про авторське право
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Зварич Ж. И. Соотношение свободы панорамы и свободного использования произведений
в контексте фотографирования объектов авторского права

В данной статье на основе международного, иностранного и отечественного законодательства об
авторском праве проводится сравнение института свободы панорамы со свободным использованием
объектов авторского права. Автор предлагает свои предложения, которые касаются авторского права
Украины.
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є суперечливими (непереконливi) [7, стаття 100]. У випадках вiдмови у прийняттi заяви
повторне звернення є можливим з тими самими вимогами у позовному порядку.

3) В порядку окремого провадження;
Визнання права власностi особи на iнформацiю, створену своїми силами i за свiй

рахунок, шляхом окремого провадження передбачене пунктом 1 статтi 234 ЦПК
України [7]: згадане право узаконюється шляхом розгляду наявних чи вiдсутнiх фактiв.

Заява на судовий розгляд окремим провадженням про встановлення права власностi
особи на iнформацiю, створену своїми силами i за свiй рахунок повинна мiстити:

а) найменування суду, до якого подається заява;
б) iмена заявника та заiнтересованих осiб, їх мiсце проживання або

мiсцезнаходження, поштовi iндекси i номери засобiв зв’язку;
в) змiст вимог по окремому провадженню: на основi розгляду наявних фактiв

встановити право власностi на iнформацiю, створену своїми силами i за свiй рахунок;
г) виклад обставин, якими заявник обґрунтовує свої вимоги: вказується час,

протягом якого створювалась iнформацiя; об’єкти, до яких звертався створювач за
iнформацiєю; витрати, якi понiс створювач на збiр iнформацiї;

д) перелiк документiв, якi додаються до заяви: копiї запитiв до об’єктiв iнформацiї;
письмовi вiдповiдi вiд об’єктiв iнформацiї; квитанцiї за витрати, якi понiс створювач,
оплачуючи послуги за певну iнформацiю.

Порядок розгляду справ окремим провадженням по встановленню права власностi
людини i громадянина на iнформацiю, створену своїми силами i за свiй рахунок
здiйснюється згiдно статтi 235 [7].

Другою з вищеназваних пiдстав виникнення права власностi на iнформацiю є
наявнiсть договору на створення iнформацiї. Договiр на створення iнформацiї може
складатись як мiж фiзичними особами, так i мiж фiзичними i юридичними особами.
Зупинимось лише на випадку, коли створювачем iнформацiї є фiзична особа, а
споживачем - фiзична чи юридична особа. Даний випадок розглядаємо лише тому,
що ставимо завданням захист права власностi на iнформацiю людини i громадянина.

Загальнi положення про договiр, зокрема стаття 627 ЦК України [8] ”Свобода
договору” дає пiдставу складання договору у довiльнiй формi. Стаття 6 [8] уточнює,
що сторони мають право врегульовувати вiдносини мiж собою на власний розсуд, не
вiдступаючи вiд положень актiв цивiльного судочинства.

Як правило, договiр мiж створювачем iнформацiї та замовником включає такi умови
(пункти):

1. Назва сторiн договору (хто є замовником, а хто - створювачем iнформацiї).
2. Права i обов’язки створювача iнформацiї, права i обов’язки замовника iнформацiї

(вiдповiдно до основ цивiльного законодавства) [8, стаття 268].
3. Обов’язковiсть договору [8, стаття 269].
4. Сторони договору [8,стаття 631].
5. Винагорода (цiна) створюваної iнформацiї [8, стаття 632]. Зауважимо, що до

обов’язкiв замовника iнформацiї в бiльшостi випадкiв
вводиться заборона на поширення отриманої вiд створювача iнформацiї без дозволу

останнього. Разом з тим, гарантiї в тому, що не захищений результат iнформацiйної
дiяльностi не буде поширюватись без дозволу створювача. немає.

Основний i надiйний спосiб захисту запропонованої iнформацiї є захист у судi, в
даному випадку - шляхом визнання права власностi на iнформацiю на основi договору
на створення iнформацiї. Захист може здiйснюватись трьома шляхами:

1) В порядку позовного провадження.
У позовнiй заявi, яка подається в письмовiй формi [7,стаття 119] має мiститись:
а) найменування суду, до якого подається заява;
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У позовнiй заявi має мiститись ( визначено [7, стаття 119] ):
а) назва суду, до якого подається заява;
б) iм’я позивача чи представника позивача (якщо позовна заява подається

представником, їх мiсце проживання чи мiсцезнаходження, поштовий iндекс, номер
засобiв зв’язку, якщо такий вiдомий);

в) змiст позовної вимоги: визнати право власностi на iнформацiю, створену
власними силами та за свiй рахунок;

г) виклад обставин, якими позивач обґрунтовує свої вимоги на визнання права
власностi на iнформацiю створену своїми силами i за свiй рахунок (мотиви створення
iнформацiї; термiни її створення; джерела, з яких збиралась iнформацiя; кошти,
витраченi позивачем на створення iнформацiї; зусилля, витраченi на створення
iнформацiї);

д) зазначення доказiв, що пiдтверджують кожну обставину, наявнiсть пiдстав для
звiльнення вiд доказування;

е) перелiк документiв, що додаються до заяви.
До позовної заяви також додаються квитанцiї про сплату судового збору та оплату

витрат на iнформацiйно-технiчне забезпечення розгляду справи. У разi пред’явлення
позову особами, якi дiють на захист прав, свобод та законних

iнтересiв iншої особи, в заявi зазначаються пiдстави такого звернення. Якщо позовна
заява подається представником позивача, додається довiренiсть чи iнший документ, що
пiдтверджує його повноваження [7,стаття 119].

Зауважимо, що при встановленнi права власностi людини i громадянин: за першою
пiдставою потреба у забезпеченнi доказiв вiдпадає, бо в судовому розглядi немає
вiдповiдача. Разом з тим, якщо суд визнає за необхiднiсть залучити iнших осiб, заява
про забезпечення доказiв може бути подана на будь-якiй стадiї розгляду справи [7,
стаття 151]. Сказане кореспондується iз статтею 32 Конституцiї України [3], адже
iнформацiя, право власностi на яку встановлюється може мiстити конфiденцiйну
складову.

У рiшеннi за розглянутим позовом суд може визнати власностi особи на iнформацiю
або вiдмовити у цьому.

2) В порядку наказного провадження;
У заявi про видачу судового наказу має мiститись ( визначено [7, стаття 98] ):
а) назва суду, до якого подається заява;
б) iм’я заявника чи представника заявника, якщо заява подається представником,

їхнє мiсце проживання чи мiсцезнаходження;
в) вимоги заявника i обставини, на яких вони ґрунтуються: визнання права

власностi на iнформацiю, створену своїми силами i за свiй рахунок (iз представленням
вiдповiдей вiд осiб чи органiзацiй, якi надавали iнформацiйнi послуги; квитанцiї, якi
пiдтверджують оплату за згаданi послуги);

г) перелiк документiв, що додаються до заяви.
Заява пiдписується заявником чи представником iз зазначенням дати подання,

додаються копiї кожного документу, який служить доказом в судi: квитанцiї про сплату
судового збору та iнформацiйно-технiчного забезпечення розгляду справи; довiренiсть
чи iнший документ, що пiдтверджує повноваження представника заявника [7, стаття
119].

Основною вимогою, за якою може бути видано судовий наказ про визнання права
власностi особи на iнформацiю, створену власними силами i за свiй рахунок, є те, що
заявлено вимогу, яка ґрунтується на правочинi. вчиненому у письмовiй формi [7, стаття
96]. Суддя може вiдмовити у видачi судового наказу, якщо докази, представленi в судi,
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Окремi аспекти застосування норм цивiльного й господарського
кодексiв України та норм спецiальних законодавчих актiв для

правового регулювання вiдносин найму (оренди)

УДК 347.453 + 339.187.62

Договiр найму (оренди) є одним iз традицiйних договорiв, який в умовах сьогодення
широко використовується у пiдприємницькiй дiяльностi. Укладаючи даний договiр
власник речi не втрачає свого правового титулу, а передає контрагентовi лише
можливiсть здобувати з речi кориснi властивостi та одержувати плоди i доходи, за що
отримує дохiд у формi плати за найм (оренду) речi. При цьому власник майна, начебто
продає його споживну вартiсть частинами [1, 116]. Отже, у економiчному вiдношеннi
ця договiрна форма опосередковує такi вiдносини товарообмiну, у яких товаром є не
рiч, а право користуватися нею [2, 248]. Саме тому законодавство дбайливо намагається
надати вiдносинам, якi виникають iз цього договору всеможливу визначенiсть [3, 344].

У своїй науковiй роботi автор поставив за мету з’ясувати окремi аспекти
застосування норм Цивiльного й Господарського кодексiв України та норм спецiальних
законодавчих актiв для правового регулювання вiдносин найму (оренди).

Основу правового регулювання договору найму (оренди) складає глава 58
Цивiльного кодексу України, структура якої побудована за класичною пандектною
системою, що властива структурi Цивiльного кодексу в цiлому. У § 1 вказаної глави
законодавець визначає загальнi положення про договiр найму (оренди). Необхiднiсть
їхнього моделювання обумовлена наступними факторами: по-перше, окремi види
орендних вiдносин мають свої особливостi, якi спричиненi видом орендованого
майна, метою його використання та суб’єктним складом даних вiдносин. Як правило
особливостi укладання та виконання того чи iншого договору найму (оренди)
передбаченi законом, про що вказано у ч. 2 ст. 759 Цивiльного кодексу України. Однак,
незважаючи на наявнiсть у кожного виду своїх особливостей всi вони є елементами
одного типу договiрних вiдносин – вiдносин з передання майна на платнiй основi
у тимчасове користування, а тому повиннi мати єдину правову основу. ЇЇ функцiї
виконують загальнi положення про найм (оренду), якi мають унiфiкований характер
i можуть субсидiарно застосовуватися до регулювання всiх видiв договiрних вiдносин
найму. Такий пiдхiд звiльнив законодавця вiд необхiдностi кожен раз вiдтворювати у
Цивiльному кодексi однi i тi ж норми у параграфах, що присвяченi окремим видам
договору найму.

По-друге, загальнi положення про найм (оренду) застосовуються при регулюваннi
договiрних вiдносин найму, для яких законодавством не встановленi особливостi
укладання та виконання договору.

По-третє, загальнi положення про найм (оренду) є базовими i регулюють вiдносини
передання майна у тимчасове користування за плату. Проте, законом передбачена
можливiсть їх застосування до вiдносини безоплатного користування майном. Зокрема,
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у ч. 3 ст.827 Цивiльного кодексу України передбачена можливiсть застосування
положень гл. 58 цього кодексу до договору позики, який опосередковує вiдносини
безоплатного передання речi в користування протягом певного строку.

Наступнi 2-6 параграфи гл. 58 мiстять спецiальнi норми, якi регулюють окремi
договори найму (прокат, найм (оренда) земельної дiлянки, найм будiвлi або
iншої капiтальної споруди, найм оренда транспортного засобу, лiзинг). Водночас,
спецiальнi положення щодо врегулювання окремих договорiв найму (оренди) можуть
встановлюватися i в iнших законодавчих актах.

Однiєю iз проблем механiзму правового регулювання вiдносин найму (оренди) є
укладання договорiв, якi пiдпадають одночасно пiд режим спецiального правового
регулювання декiлькох його видiв (для прикладу договiр лiзингу капiтальної споруди,
прокат транспортного засобу). На практицi виникає питання, норми якого параграфу
гл. 58 Цивiльного кодексу України мають прiоритетне застосування до вказаних
договорiв. У росiйськi юридичнiй лiтературi запропоновано шукати вiдповiдь на
поставлене питання виходячи iз спiввiдношення понять ”види договору оренди”
i ”договiр оренди окремих видiв майна”, якими законодавець оперує у ст. 625
ЦК Росiйської Федерацiї. В основу такого подiлу дослiдники покладають критерiї
виокремлення того чи iншого договору оренди. Так, якщо критерiєм розмежування є
лише предмет оренди, – то це договiр оренди окремого виду майна, якщо ж критерiями
розмежування є не тiльки предмет, але й iншi обставини – це окремий вид договору
оренди. Через те спецiальнi правовi норми, що регулюють окремi види договору найму
мають прiоритет перед нормами договору оренди окремих видiв майна.

Як зауважувалося вище, у § 2-6 глави 58 Цивiльного кодексу України визначенi
соцiально значимi договори найму (оренди), кожен з яких має свою гаму видозмiн, в
залежностi вiд виду майна, що складає його предмет. Так можна говорити про договiр
лiзингу споруди, договiр лiзингу транспортних засобiв, договiр лiзингу устаткування
тощо. Всi вони спiввiдносяться як загальне та окреме. Через те спецiальнi норми про
лiзинг є прiоритетними по вiдношенню до правил, що регулюють вiдносини найму
(оренди) транспортних засобiв, будiвель, капiтальних споруд.

У ч. 3 ст. 760 Цивiльного кодексу України зазначається, що особливостi найму
окремих видiв майна встановлюються цим Кодексом та iншим законом . Наявнiсть
широкого спектру правових норм загального та спецiального характеру, що регулюють
вiдносини найму (оренди) окремих видiв майна, потребує правильного застосування
принципу прiоритетностi норм того чи iншого нормативного акту при укладаннi
договору найму (оренди) та при вирiшеннi спорiв.

Послiдовнiсть застосування визначена у вищевказанiй ч. 3 ст. 760 Цивiльного
кодексу України, де зазначається, що особливостi найму окремих видiв майна
встановлюються цим Кодексом та iншим законом. Таким чином у регулюваннi вiдносин
найму (оренди) окремого виду майна прiоритет мають спецiальнi норми § 2-6 глави
58 Цивiльного кодексу України, за ними слiдують норми загального характеру, що
визначенi у §1 цiєї ж глави, а потiм норми iнших законодавчих актiв. Останнi повиннi
вiдповiдати нормам Цивiльного кодексу в силу загального принципу, визначеного у
ч.2 ст. 4 цього кодексу. Отже, якщо iнший закон встановлює норму, якої не має
у Цивiльному кодексi то тут вiдсутнє протирiччя i дiє цей закон, якщо ж iнший
закон мiстить норму, яка є iншою в порiвняння з нормою Цивiльного кодексу, то слiд
застосовувати останню. При колiзiї спецiальних законодавчих актiв, правильно буде,
з нашого погляду, використати розглянутий вище принцип колiзiї спецiальних норм §
2-6 глави 58 Цивiльного кодексу України.

Прiоритетнiсть норм Цивiльного кодексу України у регулюваннi вiдносин найму
(оренди) обумовлена тим, що в ньому мiстяться кодифiкованi норми загального
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Вiдносини, якi виникають стосовно немайнових прав, згiдно статтi 275 ЦК України
[8] до способiв захисту вiдносять тi, що встановленi його главою 3. Разом з тим,
Постанова Пленуму Верховного Суду України [5, пункт 7] допускає можливiсть
здiйснення захисту немайнового права у iнший спосiб. вiдповiдно до змiсту цього права,
способу його порушення та наслiдкiв, що спричинило це порушення. Надане у Постановi
Пленуму Верховного Суду України роз’яснення допускає ще й захист права власностi
на iнформацiю способами, передбаченими Кримiнальним кодексом України: якщо
особа вчинила суспiльно небезпечне дiяння, яке мiстить склад злочину, передбачений
цим Кодексом [9, стаття 2]. При з’ясуваннi правил судочинства згадана Постанова
наголошує на необхiдностi врахування статей 1 та 12 Господарського процесуального
кодексу України [10]. Перша з них надає право звернення до господарського суду
громадянам, якi здiйснюють пiдприємницьку дiяльнiсть без створення юридичної
особи i в установленому порядку набули статусу пiдприємницької дiяльностi; друга
наголошує, що господарським судам пiдвiдомчi справи, що виникають при укладаннi,
змiнi. розiрваннi i виконаннi господарських договорiв та iнших пiдстав, зазначених у
законодавствi.

Роз’яснення Верховного Суду України, надане у згаданiй Постановi виключає
розгляд справ про право власностi на iнформацiю за правилами Кодексу України про
адмiнiстративнi правопорушення, оскiльки такi спори не мають публiчно-правового
характеру, навiть якщо стороною в ньому виступає суб’єкт владних повноважень [5,
пункт 7].

Закон України ” Про iнформацiю” [4,стаття 38] визначає пiдстави виникнення права
власностi на iнформацiю (для зручностi введена їх нумерацiя):

1. Створення iнформацiї своїми силами i за свiй рахунок;
2. Договiр на створення iнформацiї;
3. Договiр, що мiстить умови переходу права власностi на iнформацiю до iншої

особи.
Пiд час судового розгляду справ, пов’язаних iз порушенням права власностi на

iнформацiю кожна з пiдстав мусить бути переконливо обґрунтованою.
За першою наведеною пiдставою особа, право власностi на iнформацiю якої

порушене, надає докази того, що iнформацiя створена (зiбрана) власними силами
(письмовi довiдки чи iншi документи, що пiдтверджують звернення особи за
iнформацiєю до певних власникiв iнформацiї чи органiзацiй: архiви, бiблiотеки, органи
державного управлiння чи мiсцевого самоврядування, органи судової влади, iнтернет-
провайдери та iн.). Для забезпечення доказовостi того, що iнформацiя створена
за власний рахунок, необхiднi квитанцiї витрат, здiйснених особою на створення
iнформацiї: оплата за певний вид iнформацiйних послуг iншим власникам iнформацiї
(особам-власникам; фiзичним особам чи органiзацiям, яким надано змогу надавати
iнформацiйнi послуги).

Сума здiйснених оплат по створенню iнформацiї є пiдставою вибору способу захисту
права власностi на iнформацiю iз передбачених статтею 16 ЦК України [8], визначає
термiн, протягом якого створювалась iнформацiя, орiєнтує суд на суму, яка може бути
вiдшкодована власнику iнформацiї як моральна (нематерiальна) шкода, викликана
порушенням права власностi на iнформацiю. Доведення права власностi людини i
громадянина на iнформацiю вiдбувається в судовому засiданнi районного, районного у
мiстах, мiського та мiськрайонного суду за мiсцем проживання позивача (заявника) у
письмовiй формi [7, стаття 119].

Згiдно пункту 3 статтi 15 ЦПК України [7] порушення немайнового права власностi
людини i громадянина можуть розглядатись трьома шляхами:

1) В порядку позовного провадження;
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та iн. Аналiз практики судочинства показує, що права людини i громадянина
на iнформацiю постiйно порушуються тому, що у бiльшостi випадкiв iнформацiя
неузаконена як власнiсть особи. Тiльки пiсля того, як iнформацiя стає власнiстю особи,
її судовий захист здiйснюється значно простiше.

Iснують рiзнi пiдходи науковцiв до визначення судового захисту. Так, на думку
В.Кашепова [1], судовий захист являє собою вид державного i правового захисту,
оскiльки здiйснюється судом як органом державної влади та при його реалiзацiї суди
керуються законом як основною формою захисту права. Такої ж думки дотримуються
i iншi представники росiйського права, наприклад [2]. Спiльним у визначеннi судового
захисту є структурна подiбнiсть: iнституцiя (державний орган) —> юридичний
механiзм —> забезпечення прав i свобод людини i громадянина.

Орiєнтуючись на наведену структуру нами вводиться поняття судового захисту як
механiзму юридичного захисту прав i свобод людини i громадянина вiд будь-яких
посягань державним органом - судом. Виходячи з того, що в Конституцiї України
[3, стаття 3] права i свободи людини i громадянина визначають змiст i спрямованiсть
держави, у власному формулюваннi їх ми ставимо на перше мiсце, державну функцiю
захисту - на друге, а причини порушення - на третє: ”Судовий захист - це захист прав i
свобод людини i громадянина державним органом влади судом вiд будь-яких посягань”.

Право власностi на iнформацiю - це врегульованi законом суспiльнi вiдносини
щодо володiння, користування i розпорядження iнформацiєю [4. стаття 38]. Дане
право надане людинi i громадянину з моменту опублiкування Закону України”” Про
iнформацiю” 13.11.1992 року згiдно з Постановою Верховної Ради України вiд 2.10.1992
року № 2658-ХН.

Через чотири роки Конституцiя України [3, стаття 41] вводить таку норму: ” Кожен
має право володiти, користуватися i розпоряджатися своєю власнiстю, результатами
своєї iнтелектуальної, творчої дiяльностi... Нiхто не може бути позбавлений права
власностi. Право власностi є непорушним”. Тим самим право власностi гарантується
державою, а значить, передбачається судовий захист цього права.

Здiйснення судового захисту супроводжується низкою труднощiв, пов’язаних з тим,
що:

1. Конституцiя України [3, стаття 41], гарантуючи право власностi, не встановлює
спiввiдношення мiж власнiстю взагалi та власнiстю на iнформацiю зокрема.

2. Закон України ” Про власнiсть ” втратив чиннiсть, а з ним i значне надбання
судової практики.

3. Право власностi вводиться Законом України ” Про власнiсть” i на цьому правi не
наголошується в Цивiльному, Кримiнальному та Господарському кодексах.

Судова пiдвiдомчiсть у справах про захист права власностi на iнформацiю
визначається такими мiркуваннями.

Право власностi на iнформацiю належить до немайнових прав, адже iнформацiєю є
документованi або публiчно оголошенi вiдомостi про подiї та явища, що вiдбуваються
в суспiльствi, державi та навколишньому середовищi [4, стаття 1]. Як зазначено у
Постановi Пленуму Верховного Суду України, [5. пункт 7] та Iнформацiйному листi
Вищого Господарського Суду України [д?. пункт 1] немайновi права супроводжують
спiрнi правовiдносини цивiльно-правового характеру, тому всi справи, пов’язанi з
цим правом пiдлягають розгляду в порядку цивiльного судочинства. Це повнiстю
узгоджується з частиною 1 статтi 15 ЦПК України [7]: ” Суди розглядають в порядку
цивiльного судочинства справи про захист порушених, невизнаних або оспорюваних
прав, свобод чи iнтересiв, що виникають iз цивiльних... вiдносин, а також iнших
правовiдносин, крiм випадкiв, коли розгляд таких справ проводиться за правилами
iншого судочинства”.
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характеру, i вiн дiє на всьому полi цивiльних вiдносин. Водночас в iншому
кодифiкованому актi, – Господарському кодексi України, – встановлено протилежне
правило, за яким до вiдносин оренди застосовуються вiдповiднi положення Цивiльного
кодексу України з урахуванням особливостей, передбачених Господарським кодексом
(ч. 6 ст. 283). При такому пiдходi норми Цивiльного кодексу матимуть субсидiарний
характер, що недопустимо. Для усунення вказаного протирiччя ч. 6 ст. 283
Господарського кодексу України слiд викласти у наступнiй редакцiї: ”Вiдносини оренди
регулюються Цивiльним кодексом України, цим Кодексом, законами України, iншими
нормативно-правовими актами, прийнятими вiдповiдно до них”.
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Калаур I.Р. Окремi аспекти застосування норм цивiльного й господарського кодексiв
україни та норм спецiальних законодавчих актiв для правового регулювання вiдносин

найму (оренди)

У статтi дослiджено механiзми правового регулювання окремих видiв договiрних конструкцiй
найму (оренди) та договiрних вiдноси найму (оренди) окремих видiв майна. На основi проведеного
аналiзу запропоновано авторське бачення механiзму застосування норм кодифiкованих та спецiальних
законодавчих актiв до вiдносин найму (оренди) майна.

Ключовi слова: договiр найму (оренди), найм (оренда)окремих видiв майна, лiзинг, оренда
транспортних засобiв.
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Калаур И. Р. Отдельные аспекты применения норм гражданского й хозяйственного
кодексов украины и норм специальных законодательных актов для правового

регулирования отношений найма (аренды)

В статье исследованы механизмы правового регулирования отдельных видов договорных конструкций
найма (аренды) и договорных отношений найма (аренды) отдельных видов имущества. На основе
проведенного анализа предложено авторское виденье механизма применения норм кодифицируемых
и специальных законодательных актов к отношениям найма (аренды) имущества.

Ключевые слова: договор найма (аренды), найм (аренда) отдельных видов имущества, лизинг,
аренда транспортных стредств.

Kalaur I.R. Separate Aspects Of Application Of Norms Of Civil Й Economic Codes Of
Ukraine And Norms Of The Special Legislative Acts For Legal Adjusting Of Relations Of

Lease

In the article the mechanisms of the правовго adjusting of separate types of contractual constructions of
lease are investigational and contractual relations of lease of separate types of property. On the basis of the
conducted analysis authorial vision of mechanism of application of norms of codified and special legislative
acts is offered to the relations of property lease.

Keywords: agreement of lease, lease of separate types of property, leasing, lease of transport.

Ковалишин О.Р.

Перспективи застосування iнституту групового позову в
корпоративних спорах

УДК 347.72.032

Становлення i розвиток громадянського суспiльства неможливий без дiєвого
механiзму захисту суб’єктивних прав особи. Сьогоднi, як на науковому рiвнi, так i на
законодавчому, слабо розвинений механiзм захисту вiд правопорушень, коли останнi
стосуються значного кола осiб. Не торкаючись передбачених законодавством публiчно-
правових заходiв впливу на такi правопорушення, необхiдно пiдкреслити, що вiдсутнiй
процесуальний порядок розгляду справ подiбного характеру, що стосується значного
кола осiб, який був би оптимальним для їх iнтересiв i вiдповiдав обсягу порушених прав.
Особливо нагальною вiдчувається потреба в ефективному механiзмi захисту останнiх
в корпоративних правовiдносинах.

Специфiка корпоративних спорiв полягає в тому, що при порушеннi корпоративних
прав учасника, як правило, порушуються iнтереси не одного, а багатьох учасникiв.
Зокрема, це стосується акцiонерних товариств, де, наприклад, при порушеннi права на
дивiденди порушуються права всiх акцiонерiв. Саме в таких випадках є актуальним
подання колективних або групових позовiв. В Українi iнститут групового позову є
поки-що лише теоретичною конструкцiєю. В нацiональному законодавствi вiдсутнiй
правовий механiзм судового захисту прав за допомогою групового позову.

У дослiдженнях груповi (колективнi) позови аналiзувалися саме в контекстi
захисту прав споживачiв, захисту прав авторiв при порушеннi авторських прав. Щодо
можливостi застосування групових позовiв у корпоративних спорах, то це питання
дослiджувалося значно менше. Серед авторiв, якi торкалися проблеми групових позовiв
в аспектi судового захисту корпоративних прав хотiлося б вiдзначити таких вчених як
Н. С. Батаєва, Г. О. Оболонiна, В. Е. Беляневич, Т. В. Степаненко, Г. П. Тимченко,
I. В. Спасибо-Фатєєва та ряд iнших авторiв.
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Олiйник О. С. Окремi аспекти правового регулювання змiни умов шлюбного договору,
розiрвання шлюбного договору чи визнання шлюбного договору недiйсним в Українi

В статтi дослiджуються пiдстави та правовi наслiдки змiни, розiрвання шлюбного договору чи
визнання його недiйсним, з’ясовується спiввiдношення мiж поняттями ”вiдмова вiд шлюбного
договору” та ”розiрвання шлюбного договору”.

Ключовi слова: подружжя, шлюбний договiр, майновi вiдносини подружжя, розiрвання
шлюбного договору, визнання шлюбного договору недiйсним.

Олейник О. С. Отдельные аспекты правовой регуляции изменения условий брачного
договора, расторжения брачного договора или признания брачного договора,

недействительным в Украине

В статье исследуются основания и правовые последствия изменения, расторжения брачного договора
или признания его недействительным, выясняется соотношение между понятиями ”отказ от брачного
договора” и ”расторжение брачного договора”.

Ключевые слова: супруги, брачный договор, имущественные отношения супругов, расторжения
брачного договора, признания брачного договора недействительным.

Oliynuk O.S. The Separate Aspects of Legal Regulation of Changing Conditions of the
Marriage Contract, Marriage Contract Termination or Recognition of Invalid of the

Marriage Contract

In the article grounds and law consequences of change, dissolution of marriage agreement or confession of
him are investigated by invalid, a betweenness by concepts ”waiver of marriage agreement” and ”dissolution
of marriage agreement turns out”.

Keywords: married couples, marriage agreement, property relations of the married couples, dissolution
of marriage agreement, confession of marriage agreement invalid.

Полетило К. С.

Судовий захист права власностi людини i громадянина на
iнформацiю

УДК 347.77:366.543.2

Бурхливий розвиток iнформатизацiї, входження України до глобального
iнформацiйного простору викликає збiльшення числа загроз правам i свободам
людини i громадянина в областi iнформатизацiї. Зiбраною протягом багатьох рокiв
iнформацiєю може скористатись iнша особа, порушивши права i свободи першої.
Нерiдко захистити право власностi людини i громадянина на iнформацiю вдається
через суд.

Питанням прав i свобод людини i громадянина та їх судовому захисту
присвячувались науковi дослiдження Є.Регушевського, В.Маляренка, С.Кiвалова,
М.Аракеляна та iн. В областi iнформацiйних прав i свобод питання захисту
неодноразово пiднiмались в роботах В.Тацiя, В.Лисицького, А.Iщенка, Р.Калюжного
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iнтереси того з подружжя, хто пред’явив позов, а також неповнолiтнiх та повнолiтнiх
непрацездатних дiтей.

Якщо шлюбний договiр був змiнений чи розiрваний внаслiдок порушення однiєю iз
сторiн його iстотних умов, iнший з подружжя набуває права вимагати вiдшкодування
заподiяних йому збиткiв (як реальних збиткiв, так i упущеної вигоди).

Як i iншi подружнi правочини шлюбний договiр внаслiдок деяких причин може бути
визнаний недiйсним. Визнання шлюбного договору недiйсним треба вiдрiзняти вiд його
розiрвання. При розiрваннi шлюбного договору його дiя припиняється на майбутнє,
а при визнаннi цього договору недiйсним вiн вважається недiйсним з моменту його
укладення. Для розiрвання шлюбного договору треба пред’явити перетворювальний
позов, а для визнання цього договору недiйним – негативний. Як слушно зазначає
I.Жилiнкова, визнання шлюбного договору недiйсним, як i його розiрвання, не впливає
на долю шлюбу. Шлюбний союз продовжуватиме iснувати. З урахуванням того, що за
своєю структурою шлюбний договiр може бути досить складний i включати низку
вiдносно самостiйних частин, недiйснiсть може поширюватися не на договiр у цiлому,
а лише на його окремi частини. Пiдстави для цього в основному тi ж самi, що й для
iнших цивiльних правочинiв (ст. 103 СКУ).

При визнаннi шлюбного договору недiйсним вiн, як вже зазначалося, є недiйсним з
моменту його укладення. Тому, як слушно пiдкреслює I.Жилiнкова, з самого початку
вiдносини мiж подружжям мають розглядатися з погляду їх законодавчого, а не
договiрного регулювання. Наприклад, якщо на момент визнання шлюбного договору
недiйсним дружина i чоловiк ще не виконали його умов (щодо сплати алiментiв,
передачi роздiльного майна у спiльну власнiсть, його набуття або реалiзацiї тощо),
з них знiмається обов’язок вчинення дiй щодо такого виконання. Це положення не
поширюється на виконання подружжям алiментних зобов’язань.

Пiдсумовуючи наведене, можна видiлити такi основнi пiдстави визнання шлюбного
договору недiйсним: порушення вимоги нотарiального посвiдчення шлюбного договору,
а також укладення шлюбного договору неповнолiтнiми, не емансипованими особами,
якi укладають шлюб без згоди їх батькiв або пiклувальника; неналежний суб’єктний
склад (укладення договору недiєздатними особами, або такими, що не мають
необхiдного обсягу дiєздатностi); зменшення обсягу прав дитини, якi встановленi
Сiмейним кодексом України; включення умов, якi ставлять одного з подружжя у
надзвичайно невигiдне матерiальне становище; укладення договору внаслiдок обману,
насильства, погрози; помилка однiєї iз сторiн договору; суперечнiсть шлюбного
договору, або окремих його частин Закону (наприклад, включення в договiр положень,
що стосуються особистих прав i обов’язкiв подружжя або їх неповнолiтнiх дiтей) [7, с.
23; 5, с. 143].

При визнаннi шлюбного договору недiйсним вiн, як вже зазначалося, є недiйсним iз
моменту його укладення. Тому, як слушно пiдкреслює I. Жилiнкова, з самого початку
вiдносини мiж подружжям мають розглядатися з погляду їх законодавчого, а не
договiрного регулювання.
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Метою статтi є визначення сутi групового позову, його видiв та вiдмiннiсть вiд
сумiжних правових iнститутiв; умов, за яких таке застосування групових позовiв було
б можливим; переваг застосування групових позовiв.

Iнститут групового позову не притаманний праву України. Разом з тим груповi
(колективнi) позови добре вiдомi у Великобританiї, Сполучених Штатах Америки та
iнших країнах англосаксонської правової системи. Як зауважує Г. О. Аболонiн: ”В
США груповий позов дозволив не тiльки суттєво упорядкувати i спростити порядок
захисту iнтересiв групи осiб в судi, але й здiйснює позитивний вплив на розвиток i
функцiонування ринкової економiки та всiєї правової системи в цiлому, включаючи
правове положення її громадян” [1, с. 142]. Iнститут групового позову нещодавно був
iмплементований в росiйському арбiтражно-процесуальному законодавствi. Дискусiї
щодо його правового закрiплення в нацiональному законодавствi ведуться також в
iнших пострадянських державах.

Позов на захист певного кола осiб вченi називають по-рiзному. Однi автори
визначають його як ”колективний позов” [2, с. 52]. Iншi вживають термiн ”груповий
позов” [3, с. 188]. В США такого роду позов називається класовим. До речi, Г. Л. Осокiна
пропонує похiднi (непрямi) та груповi позови називати ”корпоративними”, так як, на її
погляд, даний термiн адекватно вiдображає суть вимог про захист корпоративних прав
та iнтересiв [4, с. 94].

В Українi на науковому рiвнi проблема групових позовiв почала жваво
обговорюватися вiдносно нещодавно. Г. П. Тимченко, дослiджуючи форми та способи
захисту цивiльних прав, наголошував, що необхiдною є розробка процедури розгляду i
вирiшення групових позовiв у вiдповiдностi з мiжнародними стандартами правосуддя
в сферi захисту прав людини [5, с. 6]. Т. В. Степаненко притримується думки, що за
своєю правовою природою позови на захист прав та iнтересiв невизначеного кола осiб
близькi до позовiв, що пред’являються в передбачених законом випадках органами та
особами, яким законом надано право захищати права, свободи та iнтереси iнших осiб.
Спiльною рисою даних iнститутiв є поєднання суспiльних або державних iнтересiв з
особистими iнтересами конкретних осiб, на захист яких i звертаються до суду суб’єкти
захисту “чужих” iнтересiв. Проте безпосереднiй об’єкт судового захисту є рiзним [6, с.
10].

О. А. Беляневич вважає, що груповий позов має сприйматися у звуженому значеннi
– як позов учасника групи осiб, яка уособлюючи iнтерес певної групи (наприклад,
мiноритарних акцiонерiв) i репрезентуючи його, переслiдує разом з тим мету захисту
власного порушеного права або охоронюваного законом iнтересу [7, с. 82]. Автор висуває
думку про те, що деякими законодавчими актами встановлено, що до господарського
суду допускається звернення не у власних iнтересах, маючи на увазi право на звернення
до суду з груповими та публiчними позовами. Бiльше того О. А. Беляневич подiляє
останнi в залежностi вiд особи, чиї права або iнтереси захищаються в судi, на: позови,
що захищають публiчнi та державнi iнтереси; позови, що захищають iнтереси iнших
осiб; позови, що захищають iнтереси необмеженого кола осiб (груповi) [7, с. 83].

Своєрiдну класифiкацiю позовiв проводить Б. А. Журбiн. Вiн подiляє груповi
позови на майновi та немайновi. Майновий груповий позов подається вiд iменi багато
чисельної, але визначеної наперед групи осiб. В даному пiдвидi позову встановлюється
вимога не лише про встановлення суб’єктивних матерiальних прав учасникiв групи, але
й про примушення вiдповiдача до виконання обов’язкiв про вiдшкодування шкоди всiм
учасникам групи. Немайновий груповий позов подається невизначеним колом осiб i не
мiстить вимоги про вiдшкодування грошових коштiв. Автор пiдсумовує, що фактично
подiбнi позови подаються з метою захисту загального iнтересу невизначеного кола осiб,
але з їх допомогою не може бути забезпечений безпосереднiй захист приватного iнтересу
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[8, с. 7]. Н. С. Мяснiкова подiляє груповi позови за критерiєм визначеностi суб’єктного
складу групи на: позови на захист невизначеної (умовної) групи осiб та позови на захист
визначеної (реальної) групи осiб [9, с. 10]. Г. О. Аболонiн акцентує увагу на необхiдностi
подiлу групових позовiв в залежностi вiд характеру направленостi позовних вимог. За
даним критерiєм вiн подiляє їх на груповi позови на захист численної групи осiб та
груповi позови до численної групи вiдповiдачiв [10, с. 40].

Груповий позов має ряд специфiчних рис. Особливiстю провадження по груповому
позову є те, що до ведення процесу допускаються не лише певнi органiзованi групи,
але й особи, мiж якими немає будь-яких правових або особистих зв’язкiв. Для їх
об’єднання в одному процесi достатньо лише спiльностi в питаннях права або факту,
спiльнiсть запитуваних засобiв захисту. Також характерними ознаками позову про
захист прав та iнтересiв невизначеного кола осiб є специфiчний об’єкт судового
захисту – неперсонiфiкований суспiльний iнтерес та особливий суб’єктний склад на
боцi позивача – невизначене коло осiб. На думку Т. В. Степаненко, саме цi ознаки
зумовлюють особливостi даних позовiв, що необхiдно враховувати при зверненнi до
суду, а також безпосередньо пiд час судового провадження у справах за цими позовами
[6, с. 12].

Ще однiєю особливiстю групового позову є специфiка постановленого на пiдставi
нього судового рiшення. Груповий позов за своєю суттю є позовом, коло позивачiв
якого не конкретизоване. Але судове рiшення розповсюджується на визначене коло
осiб i на визначенi правовiдносини. Тож виникає питання щодо можливостi поширення
дiї судового рiшення на осiб, якi до групи на момент постановлення рiшення не
приєдналися. Крiм того, виникає проблема преюдицiальностi фактiв встановлених
рiшенням суду по груповому позову в наступних справах мiж тими самими учасниками.
Учасник корпоративного спору (один iз позивачiв групи) може виявити бажання подати
додатковий позов, в якому факти встановленi попереднiм рiшенням використовує як
преюдицiальнi. Але вiдповiдно до ч.2 ст.35 ГПК України факти, встановленi рiшенням
господарського суду (iншого органу, який вирiшує господарськi спори) пiд час розгляду
однiєї справи, не доводяться знову при вирiшеннi iнших спорiв, в тому випадку, якщо
в них беруть участь тi самi сторони [11]. Сторони додаткового позову не є тотожними
суб’єктному складу групового позову. Тому учасник спору (один iз позивачiв групи)
не може подати додатковий позов, використавши факти встановленi попереднiм
рiшенням як преюдицiальнi. Отже, норму про преюдицiальнiсть застосувати видається
неможливим.

Як бачимо, виникає чимало невирiшених проблем. Тому не всi фахiвцi
корпоративного права погоджуються з доцiльнiстю впровадження iнституту групових
позовiв в нацiональне законодавство. Деякi автори вбачають в групових позовах
порушення основоположних принципiв цивiльного та господарського процесiв.
Процесуальнi особливостi групового позову призводять до пiдмiни iнiцiативи осiб
в захистi своїх прав та iнтересiв iнiцiативою третiх осiб, що суперечитиме одному
з основоположних принципiв цивiльного i господарського процесiв – принципу
диспозитивностi та засадам змагальностi [12, с. 50]. Належнiсть особи до членiв певної
групи автоматично призводить до зарахування такої особи до групи i в разi подачi
групового позову судове рiшення стосуватиметься тiєю ж мiрою даної особи також.
Суть порушення принципу диспозитивностi проявляється в тому, що iнiцiатива особи
в захистi своїх прав пiдмiняється iнiцiативою третiх осiб, якi захищатимуть iнтереси
групи. На нашу думку, не можна категорично вiдкидати аргументи вище згаданих
авторiв. Але вважаємо, що недолiки групового позову не повиннi стояти на завадi
впровадження такого iнституту. Навпаки їх необхiдно виявляти та шукати дiєвi способи
їх подолання.
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якiй було вчинено правочин. У цьому договорi сторони мають право провести розподiл
майна, збиткiв тощо. Однак, положення глави 16 ЦК про вiдмову вiд правочину
не узгоджується з положеннями ч.1 ст.651 ЦК, яка визначає порядок припинення
договiрного зобов’язання за домовленiстю сторiн про змiну або розiрвання договору.
Отже, у разi взаємоузгодженої вiдмови вiд договору вiдбувається, з юридичної точки
зору, розiрвання договору, а тому взаємна вiдмова вiдповiдно має оформлятися
правочином про розiрвання договору, а не про вiдмову вiд нього.

На думку З. В. Ромовської вiдмова вiд договору i розiрвання договору – це рiзнi
правовi категорiї. Вiдмова вiд договору має наслiдком двосторонню реституцiю, а у разi
розiрвання договору вiн втрачає чиннiсть лише на майбутнє [4, с. 212]. Однак на думку
О. В. Дзери з наведеними аргументами З. В. Ромовської не можна повнiстю погодитися.
По-перше, наслiдки у виглядi двосторонньої реституцiї настають у разi настання
правочину недiйсним, а не при вiдмовi вiд нього. Iнша справа, коли за взаємною згодою,
сторони можуть перебачити реституцiю та iншi правовi наслiдки. По-друге, спiрним
є твердження, що розiрваний договiр завжди втрачає чиннiсть на майбутнє, адже
сторони мають право визначити правовi наслiдки щодо всього виконання до моменту
розiрвання договору. Навiть взаємоузгоджена вiдмова вiд нотарiально посвiдченого
правочину-договору має бути викладена на спецiальному бланку у формi договору про
його розiрвання чи про внесення змiн до первiсного договору [5, с. 364-365].

Якщо подружжя вирiшить, що шлюбний договiр не виконує тих функцiй, якi
передбачалися подружжям при його укладеннi, чи в конкретних життєвих обставинах
вiн втратив для подружжя свою актуальнiсть, вони можуть за взаємною згодою
припинити дiю шлюбного договору. При цьому правовий режим щодо майна подружжя
до припинення шлюбного договору визначається умовами шлюбного договору, а з
моменту його припинення за домовленiстю мiж подружжям може виникати законний
режим чи iнший договiрний режим щодо майна подружжя за їх згодою.

Як i будь-яка домовленiсть, шлюбний договiр може бути припинений шляхом
його розiрвання як iз суб’єктивних, так iз об’єктивних пiдстав. Суб’єктивними
пiдставами припинення шлюбного договору можна вважати волевиявлення сторiн
щодо: припинення дiї шлюбного договору; розiрвання шлюбу в органах РАЦСу (за
умови, що шлюбний договiр не мiститиме положень на випадок розiрвання шлюбу).
Об’єктивними пiдставами розiрвання шлюбного договору слiд вважати: смерть обох
або одного iз подружжя, визнання шлюбу недiйсним, розiрвання шлюбу в судовому
порядку, коли здiйснюється розподiл майна i визнання шлюбного договору недiйсним.

Отже, вiдповiдно до ст. 102 СКУ на вимогу одного з подружжя шлюбний договiр
може бути розiрваний за рiшенням суду з пiдстав, що мають iстотне значення, зокрема
в разi неможливостi його виконання [4]. Тобто, право вимагати розiрвання шлюбного
договору надано одному з подружжя. А якщо таку вимогу про розiрвання шлюбного
договору пiдтримують обоє з подружжя? I, якщо вони дiйшли мiж собою згоди
щодо розiрвання шлюбного договору, то навiщо залучати до процедури припинення
шлюбного договору суд. Простiше в такому випадку подати нотарiусу заяву подружжя
про припинення шлюбного договору шляхом його розiрвання.

Шлюбний договiр, як i будь-який iнший, породжує певнi зобов’язання сторiн. А
однiєю з пiдстав припинення зобов’язання є неможливiсть його виконання (ст.607
Цивiльного кодексу України). Тому, той з подружжя, хто пред’явив позов до суду
про розiрвання шлюбного договору, повинен довести в судовому порядку неможливiсть
виконання його умов [6, с. 130-132]. Розiрвання шлюбного договору можливе також за
наявностi пiдстав, що мають iстотне значення. Знову ж таки, той з подружжя хто
пред’явив позов (перетворювальний), має навести наявнiсть таких пiдстав. Вважаємо,
що iстотними обставинами треба розумiти обставини, наявнiсть яких iстотно порушує
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бути пiдставою для внесення змiн до шлюбного договору, норма СК України за своєю
конструкцiєю не узгоджується з загальними засадами договiрного права [2, с. 141].
На нашу думку, не вбачається тут суперечностi, оскiльки шлюбний договiр має свої
особливостi, крiм того, до його змiсту безпосередньо можуть входити положення, що
стосуються дiтей, а тому у випадку порушення їх прав чи законних iнтересiв, що мають
iстотне значення, суд повинен стати на їх захист i якщо такий захист полягатиме
у необхiдностi змiни умов шлюбного договору, то суд повинен прийняти вiдповiдне
рiшення.

Той з подружжя, хто вимагає у судовому порядку змiни умов шлюбного договору,
пред’являє перетворювальний позов. Для його задоволення, як слушно зазначає
М. В. Антокольська, необхiдно, щоб обставини настiльки iстотно змiнилися, що
виконання умов договору призвело б до заподiяння значної шкоди сторонам (сторонi)
i щоб цi обставини на момент укладення договору не можна було передбачити [3, с.
163-164].

Як вже зазначалося, домовленiсть про змiну шлюбного договору має нотарiально
посвiдчуватись. На етапi внесення змiн до шлюбного договору мають мiсце двi
стадiї: пiдготовча та вчинення нотарiального провадження, якi за своєю сутнiстю та
процедурою практично будуть подiбними до посвiдчення шлюбного договору. Запис
про домовленiсть щодо змiн та доповнень вноситиметься до реєстру вчинюваних
нотарiальних дiй, як самостiйна нотарiальна дiя. Також доцiльно робити вiдмiтку у
реєстрi, де мав мiсце запис про посвiдчення первiсного варiанту шлюбного контракту,
а також необхiдно робити вiдмiтку на оригiналах шлюбних договорiв, примiрники яких
знаходяться у сторiн.

Кiлькiсть внесення змiн не обмежується законодавством, а тому кiлькiсть
етапiв нотарiального провадження щодо посвiдчення змiн до шлюбного договору –
необмежена.

Змiна умов шлюбного договору вiдповiдно до чинного законодавства України
допускається у будь-який час за взаємною згодою подружжя. Натомiсть, колишнє
подружжя не може вносити змiни у шлюбний договiр, у тому числi в ту частину, яка
продовжує iснувати пiсля припинення шлюбу. Тому колишнє подружжя, яке не має
майнових претензiй одне до одного i бажає вiдступити вiд умов шлюбного договору,
може використати такi цивiльно-правовi конструкцiї як правочин про передання
вiдступного чи прощення боргу (ст. 600, 605 ЦКУ).

Ще однiєю новелою концепцiї шлюбного договору, закрiпленою в Сiмейному кодексi,
є запровадження таких понять, як вiдмова вiд шлюбного договору та його розiрвання.
Як перший, так i другий термiни стосуються ситуацiї, коли шлюбний договiр припиняє
свою дiю на майбутнє при збереженнi правових наслiдкiв, якi виникли пiд час його дiї
(в цьому полягає вiдмiннiсть мiж ними та визнанням шлюбного договору недiйсним).
Однак, вiдмова вiд шлюбного договору здiйснюється за бажанням сторiн (ст.101
СК), в той час як для його розiрвання необхiдне вiдповiдне рiшення суду (ст.102
СК) [1]. Законодавчою основою для формулювання права на вiдмову вiд шлюбного
договору була стаття про вiдмову вiд правочину, що вперше закрiплена в ст. 214
Цивiльного кодексу України. Вiдповiдно до статтi ч.2 ст. 214 особи, якi вчинили дво-
або багатостороннiй правочин мають право за взаємною згодою сторiн, а також у
випадках передбачених законом, вiдмовитися вiд нього, навiть i в тому разi, якщо його
умови повнiстю ними виконанi. Отже, суб’єкти двостороннього правочину (договору)
можуть за взаємною згодою в будь-який момент, а також у випадках, передбачених
законом, вiдмовитись вiд нього. Крiм того, це можливо i тодi, коли вiдбулося виконання
договору. Юридична взаємна вiдмова вiд договiрного зобов’язання, як випливає iз
змiсту ч.3 ст.214 ЦК, також є договором, який має укладатися у такiй самiй формi, в
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Груповий позов схожий з деякими iншими процесуальними конструкцiями, зокрема,
непрямими позовом та процесуальною спiвучастю. Схожiсть групового позову з
непрямим позовом полягає в тому, що в обидвох випадках позов подається суб’єктом,
який не являється учасником спiрних матерiально-правових правовiдносин. Фактично
позов спрямований на захист не власного порушеного права чи законного iнтересу, а
на захист iнтересiв iншої (iнших) особи (осiб).

Груповий позов вiдрiзняється вiд процесуальної спiвучастi. При процесуальнiй
спiвучастi всi учасники заявляють самостiйнi вимоги, тодi як особи, що подали
груповий (колективний) позов (та особи, якi в майбутньому можуть приєднатися до
нього), виступають з єдиною позицiєю. На думку Б. А. Журбiна, найбiльш суттєвими
вiдмiнностями групового позову вiд процесуальної спiвучастi є наступнi: по-перше,
процесуальна активнiсть сторони позивача виражається лише ”заявником позову”; по-
друге, багаточисельнiсть i персональна мiнливiсть групи; по-третє, груповий позов
можна розглядати тiльки в аспектi обов’язкової спiвучастi, факультативну спiвучасть
не вдається спiвставити з груповим позовом, що пiдкреслює самостiйнiсть як групового
позову, так i спiвучастi обох видiв; по-четверте, захист прав всiєї групи реалiзується вiд
iменi ”заявника позову” [8, с. 4].

Щодо переваг застосування групових позовiв в корпоративних спорах, то вони є
очевидними.

По-перше, суб’єкти корпоративних прав отримують можливiсть захищати свої
права, якi вони за звичайних умов не захищають, зважаючи на малозначнiсть
порушеного права.

По-друге, iнколи вище названi особи не хочуть здатися дрiб’язковими i у зв’язку з
цим не позиваються до порушника їх прав.

По-третє, судовий процес супроводжується фiнансовими витратами, якi iнколи
настiльки значнi, що прирiвнюються або перевищують той позитивний результат, який
учасник (акцiонер) товариства досягає внаслiдок перемоги в процесi.

Крiм того, саме при вирiшеннi корпоративних конфлiктiв застосування iнституту
групового позову мало б ще ряд додаткових переваг: виключається можливiсть
появи декiлькох рiзних за суттю судових рiшень з однотипних справ, в яких
предмет та вiдповiдач однаковий; вiдсутнiсть потреби в однотипних затяжних судових
процесах, що перешкоджають нормальнiй господарськiй дiяльностi товариства; у
недобросовiсних учасникiв (акцiонерiв) товариства зникне можливiсть зловживання
корпоративними правами.

Звичайно при умовi застосування iнституту групового позову в корпоративних
правовiдносинах, такий судовий процес матиме свої особливостi. Данi особливостi
будуть зумовленi значною кiлькiстю осiб, яких буде стосуватися судове провадження.
Застосування групового позову вимагатиме науково обґрунтованих та законодавчо
встановлених специфiчних правових норм, якi регулюватимуть питання: виокремлення
кола осiб, якi володiють правом на звернення до суду за захистом в iнтересах групи осiб;
представництва багаточисельної групи позивачiв в процесi; повноважень особи, яка
представлятиме таку групу осiб; повiдомлення осiб про вiдкриття провадження у справi
з метою надати останнiм можливiсть вступити в процес; визначення порядку участi тих
осiб, якi виявлять бажання особисто приймати участь; особливостi пiдготовки, розгляду
та правовi наслiдки постановленого рiшення по справi; ряд iнших процесуальних
питань, якi виявилися на практицi при застосуваннi групових позовiв в iнших державах.

В цiлому, iнститут групового позову в контекстi судового захисту корпоративних
прав є ще недостатньо дослiдженим i вимагає подальшої теоретичної розробки.
Практика iмплементацiї даного виду позову в законодавствi сусiднiх держав
свiдчить про реальну можливiсть його застосування i в Українi. I хоча вченi
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розходяться в думках з приводу окремих аспектiв його застосування, вони
погоджуються, що впровадження такого iнституту в майбутньому допоможе значно
ефективнiше захищати суб’єктивнi права учасникiв корпоративних правовiдносин там,
де спостерiгається масове однотипне порушення їх прав.
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Ковалишин О.Р. Перспективи застосування iнституту групового позову в корпоративних
спорах

В статтi дослiджуються груповi позови при вирiшеннi корпоративних спорiв та їх види. Проводиться
вiдмiннiсть групового позову вiд процесуальної спiвучастi та непрямого позову. Аналiзуються переваги
групового позову саме в корпоративних спорах.

Ключовi слова: груповий позов, процесуальна спiвучасть, необмежене коло осiб.

Ковалышын О.Р. Перспективы применения института группового иска в корпоративных
спорах

В статье исследуются групповые иски при разрешении корпоративных споров а также их виды.
Раскрывается разница между групповым иском и процессуальным соучастием и косвенным иском.
Анализируются преимущества группового иска именно в корпоративных спорах.

Ключевые слова: групповой иск, процессуальное соучастие, неопределенный круг лиц.

Kovalyshyn O.R. Prospects Of Class Action In Corporate Issues

The article is dedicated to a shareholder class action. The difference between class action and derivative suit
and procedural participation is performanced. The benefits of class action are analyzed.

Keywords: class action, procedural participation, unspecified number of people.
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Мороз Г. В. Право спiльної сумiсної власностi на земельну дiлянку: окремi питання

В статтi дослiджено особливостi правового режиму земельної дiлянки, отриманої у власнiсть
подружжям шляхом безоплатної приватизацiї. Визначено проблемнi аспекти законодавчого
врегулювання даного питання та вносяться пропозицiї з удосконалення чинного земельного
законодавства.

Ключовi слова: спiльна сумiсна власнiсть, особиста приватна власнiсть, приватизацiя земельної
дiлянки.

Мороз Г. В. Право общей совместной собственности на земельный участок: отдельные
вопросы

В статье исследованы особенности правового режима земельного участка, полученного в собственность
супругами путем бесплатной приватизации. Определены проблемные моменты законодательного
урегулирования данного вопроса и внесены предложения с усовершенствования действующего
земельного законодательства.

Ключевые слова: общая совместная собственность, личная собственность, приватизация
земельного участка.

Moroz G.V. Right Of Allotment General Joint Property: Separate Questions

The article is dedicated to the features of the legal mode of allotment in a property of spouses by free of
charge privatization. It determines the problem aspects of legislative settlement of this sphere and makes
the suggestions from the improvement of the current landed legislation.

Keywords: the general joint property, personal private property, privatization of allotment.

Олiйник О. С.

Окремi аспекти правового регулювання змiни умов шлюбного
договору, розiрвання шлюбного договору чи визнання

шлюбного договору недiйсним в Українi

УДК 347.626.2

Шлюбний договiр може бути змiнений чи розiрваний у будь-який час за взаємною
згодою подружжя. Домовленiсть про змiну умов шлюбного договору повинна бути
нотарiально посвiдчена. Закон не допускає односторонню змiну умов шлюбного
договору. На вимогу одного з подружжя шлюбний договiр за рiшенням суду може бути
змiнений, якщо цього вимагають його iнтереси, iнтереси дiтей, а також непрацездатних
повнолiтнiх дiтей, якi мають iстотне значення (ч.3 ст.100 СКУ) [1]. Це положення
вiдповiдає загальним принципам регулювання сiмейних вiдносин. Хоча на думку
О. О. Ульяненко, на вiдмiну вiд загально-цивiлiстичних положень, за якими змiна умов
договору здiйснюється у разi настання тих чи iнших негативних обставин стосовно
сторони договору, СК України надмiрно розширяє коло осiб, iнтереси яких можуть
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дiлянку подружжя їх спiльною сумiсною власнiстю, що разом з тим не впливає на
можливiсть другого iз подружжя вступити в приватизацiйнi правовiдносини вiдносно
дiлянки такого ж цiльового призначення. Бiльше того, якщо один iз подружжя
використав право отримати земельну дiлянку безоплатно у власнiсть вiдповiдного
цiльового призначення, а у iншого така можливiсть залишилася ”недоторканою”, то
у випадку подiлу такої земельної дiлянки мiж подружжям у рiвних частках такий
розподiл буде не зовсiм справедливим. Безумовно, така неоднозначнiсть призводить до
проблем практичного характеру, якi в перспективi потребують наукового та правового
вирiшення. В науковi лiтературi наголошується на тому, що для зменшення ступеня
колiзiйностi чинного земельного законодавства України перспективним напрямком є
його кодифiкацiя. Послiдовнiсть кодифiкацiйних робiт має включати: 1) iнвентаризацiю
чинного земельного законодавства; 2) виявлення колiзiй та прогалин, повторiв та
їх усунення; 3) переробку нормативного матерiалу вiдповiдно до концептуальних
засад кодифiкацiї; 4) напрацювання тесту нормативного акту (Земельного кодексу);
5) пiдготовку тексту змiн до актiв чинного законодавства, вироблення перелiку актiв,
що пiдлягають скасуванню [8, с. 6].

Науковцями та практиками обговорюються способи подолання високого рiвня
колiзiйностi земельного законодавства, зокрема з питання, що дослiджувалось в данiй
статтi, як один iз шляхiв вирiшення подiбних проблем може бути запропонований
наступний порядок урегулювання. При подiлi будинку, збудованого за спiльнi кошти
на земельнiй дiлянцi однiєї iз сторiн, власником дiлянки залишається сторона, яка
безоплатно приватизувала спiрну землю. Iншiй сторонi для проходу та обслуговування
належної частини будинку може бути видiлено частину земельної дiлянки лише у
користування, тобто, щось на зразок земельного сервiтуту. У цьому випадку власник
земельного сервiтуту не позбавлятиме власника земельної дiлянки прав володiння,
користування та розпорядження нею [9, с. 77-78].

Iз вищевикладеного слiдує: соцiальна справедливiсть законодавчо передбаченої
можливостi отримання безоплатно у власнiсть земельної дiлянки один раз по кожному
виду використання громадянами України незалежно вiд їх особистого статусу не
пiдлягає сумнiву. Вважаємо об’єктивною необхiднiстю закрiплення в Земельному
кодексi України чiткого положення про визнання приватизованої земельної дiлянки
особистою власнiстю особи, що вiдповiдало б сутi приватизацiйного процесу.
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Корольов В. В.

Судовий та виконавчий секвестри: екскурс в процесуальнi науки

УДК 347.952.5

Одними iз видiв цивiльних правовiдносин є правовi вiдносини, якi виникають iз
договору зберiгання речi, що є предметом спору. Окрiм зазначеного, серед видiв
забезпечення позову в цивiльному судочинствi законодавець видiляє також передачу
речi, яка є предметом спору, на зберiгання iншим особам [1, ст. 152] та накладення
арешту на майно або грошовi кошти, що належать вiдповiдачевi i знаходяться у
нього або в iнших осiб. Бiльше того, державний виконавець, виконуючи рiшення у
примусовому порядку, вправi накласти арешт на майно боржника, . . . передавати таке
майно на зберiгання [2, ст. 5].

Передача речi, яка є предметом спору, на зберiгання третiй особi була вiдома ще
за часiв римського приватного права i отримала назву секвестр, пiд яким розумiли
наступне, – довiрена особа (секвестарiй), якiй сторони за взаємною згодою передавали
у тимчасове зберiгання певну рiч до вирiшення спору по сутi [3, с. 758].

Нинi можна зустрiти наступнi визначення секвестру: 1) це обмеження, що
накладається органами держави, на користування яким-небудь майном; 2) збереження
грошової суми, цiнних паперiв, iнших цiнностей, що є предметом суперечки мiж
сторонами, у третьої сторони до винесення рiшення суду про присудження предмета
суперечки; закiнчення термiну, встановленого для подання позову; накладення арешту
на спiрне майно; укладення мирової угоди щодо спiрного майна [3, с. 758].

Окремi аспекти аналiзованої проблеми дослiджували такi вченi-цивiлiсти та
процесуалiсти як: Б. М. Бачук, В. I. Бобрик, Е. М. Грамацький, О. С. Захарова,
Л. В. Панова, Є. I. Фурса, С. Я. Фурса, С. В. Щербак та iншi.

На переконання ученого-цивiлiста В. I. Бобрика особливостi укладання договору
зберiгання речi, що є предметом спору, полягають в тому, що цей договiр може
бути укладений: 1) шляхом волевиявлення осiб, мiж якими виник спiр (добровiльний
секвестр); 2) за ухвалою суду (судовий секвестр); 3) постановою державного виконавця
(виконавчий секвестр) [4, с. 264].

На нашу думку, недоцiльно стверджувати, що договiр зберiгання речi, яка є
предметом спору може бути укладений постановою державного виконавця. Зокрема,
варто звернути увагу на той аспект, що пiд час здiйснення державним виконавцем
виконавчих дiй, спору уже нiякого немає, вiн уже вирiшений судом за результатами
якого видано судом виконавчий документ – виконавчий лист тощо. Проте цей висновок
слiд робити досить обережно. Так, як пiд час здiйснення примусового виконання
органами ДВС ухвали суду про забезпечення позову спiр ще не вирiшений судом.
Окрiм того, необхiдно згадати про норму статтi 368 ЦПК України, якою передбачено,
що якщо судом було вжито заходiв щодо забезпечення позову за заявою осiб, на
користь яких ухвалено судове рiшення, суд разом iз виконавчим листом видає копiю
документiв, якi пiдтверджують виконання ухвали суду про забезпечення позову [5, ст.
368]. Як зауважують вченi-цивiлiсти В. М. Кравчук, О. I. Угриновська документом, що
пiдтверджує виконання ухвали суду про забезпечення позову є постанова вiдповiдної
державної виконавчої служби про закiнчення виконавчого провадження (якщо ухвала
виконана) або постанова про вiдкриття виконавчого провадження (якщо ухвала не
виконана) [5, с. 847]. Iнший вчений Ю. В. Бiлоусов зазначає, що такими документами
можуть бути, наприклад: ухвала суду про заборону вчиняти певнi дiї; акт опису й
арешту майна, складений державним виконавцем на виконання ухвали про накладення
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арешту на майно або грошовi кошти, що належать вiдповiдачевi i знаходяться у нього
або в iнших осiб [6, с. 751]. Звичайно, що це не вичерпний перелiк тих документiв,
якi можуть пiдтверджувати виконання ухвали суду про забезпечення позову, а як
вiрно вiдзначають ученi-процесуалiсти професор С. Я. Фурса та доценти Є. I. Фурса,
С. В. Щербак, Г. С. Волосатий копiї документiв, якi пiдтверджують виконання ухвали
суду про забезпечення позову, визначаються залежно вiд видiв забезпечення позову,
передбачених ст. 152 ЦПК України [7, с. 15-16; 8, с. 563].

Також, нами акцентується увага на тому, що виконавчий секвестр можливий тiльки
пiд час виконання державним виконавцем ухвали суду про накладення арешту на майно
або грошовi кошти, що належать вiдповiдачевi i знаходяться у нього або в iнших
осiб, як виду забезпечення позову, а також при здiйсненнi примусового виконання
виконавчих документiв, перелiк яких передбачений в статтi 3 Закону України ”Про
виконавче провадження” [9] за винятком виконання ухвали суду про передачу речi,
яка є предметом спору, на зберiгання певнiй особi, яка призначена судом, оскiльки
тут має мiсце судовий секвестр. Бiльше того, варто говорити про акт опису i арешту
майна на пiдставi якого й виникають цивiльно-правовi вiдносини iз зберiгання речi, а не
про постанову державного виконавця. Адже, акт опису i арешту майна є документом
суворої звiтностi, який мiстить наступне положення: ”Описане майно прийняв на
вiдповiдальне зберiгання, копiю акта опису й арешту майна отримав” (додаток до
пункту 1.7.2 Iнструкцiї про проведення виконавчих дiй).

Цiкавим є питання, чи потрiбно укладати договiр зберiгання. Щодо даного
питання слiд згадати про iснування норми ЦК України, а саме ч. 1 ст. 937, яка
мiстить нормативне положення такого змiсту: ”Письмова форма договору вважається
дотриманою, якщо прийняття речi на зберiгання посвiдчене розпискою, квитанцiєю або
iншим документом, пiдписаним зберiгачем”. Тобто, можна смiливо робити висновок,
що складений належним чином акт опису i арешту майна є свiдченням дотримання
письмової форми договору зберiгання речей, якi є предметом спору i договору
зберiгання майна, якi не є предметом спору, який вирiшується судом. Також щодо
форми договору зберiгання у порядку виконавчого секвестру та судового секвестру
вона є обов’язково письмова, виходячи iз аналiзу ст.ст. 937, 208 ЦК України, адже
однiєю iз сторiн договору є юридична особа вiддiл ДВС.

Досить проблемним є питання, що стосується пiдстав виникнення вiдносин iз
зберiгання. Тут можемо висловити наступнi свої мiркування з цього приводу.
Вiдповiдно до ч. 2 ст. 509 ЦК України зобов’язання виникають з пiдстав, встановлених
статтею 11 ЦК України. У даному аспектi проблеми нас цiкавить ч. 4 ст. 11 ЦК, а
саме: ”у випадках, встановлених актами цивiльного законодавства, цивiльнi права та
обов’язки виникають безпосередньо з актiв органiв державної влади, . . . ”. Цiнними
також є такi норми ЦК України як стаття 954-955 зазначеного кодексу, якими
визначено, що положення глави 66, яка має назву Зберiгання застосовуються до
зберiгання, яке здiйснюється на пiдставi закону, якщо iнше не встановлено законом,
а також положення параграфу 1 названої вище глави застосовуються до окремих
видiв зберiгання, якщо iнше не встановлено положеннями ЦК України про окремi види
зберiгання або законом. Тут, проблема полягає в наступному. Так, вiдповiдно вiдносини
iз зберiгання можуть виникати на пiдставi акта опису i арешту майна (наприклад, коли
виконується державним виконавцем ухвала суду про накладення арешту на майно або
грошовi кошти, що належать вiдповiдачевi i знаходяться у нього або в iнших осiб; або
державний виконавець виконує, зокрема рiшення суду про стягнення iз фiзичної особи
боргу за спожитий природний газ i з метою виконання такого рiшення суду накладає
арешт на майно боржника i здiйснює його опис), або акта державного виконавця
(державний виконавець складає окремо акт, яким вилучає рiч, яка є предметом спору
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дарування або в порядку спадкування або ж за час шлюбу, але за кошти, якi
належали їй, йому особисто. Найсуттєвiша особливiсть правового режиму земельної
дiлянки, що знаходиться у особистiй приватнiй власностi особи полягає в тому, що
власник володiє, користується, розпоряджається своїм майном на власний розсуд (ст.
319 Цивiльного кодексу України), а розпорядження майном, що є об’єктом права
спiльної сумiсної власностi подружжя вiдбувається за взаємною згодою (ч. 1 ст.
65 Сiмейного кодексу України). У контекстi вищезазначеного виникає питання про
юридичну природу земельної дiлянки, приватизованої одним iз подружжя. В ст. 57
Сiмейного кодексу України серед перелiку майна, що є особистою приватною власнiстю
дружини, чоловiка приватизована земельна дiлянка за час шлюбу не визнається
особистою приватною власнiстю дружини, чоловiка, вiдповiдно в даному випадку
виникає режим спiльної сумiсної власностi на таку земельну дiлянку, а не особистої
приватної власностi. Другим iз подружжя в даному випадку не вчинюється жодних
юридично значимих дiй щодо отримання земельної дiлянки у власнiсть, така дiлянка
стає спiльною сумiсною власнiстю автоматично, на пiдставi припису закону, можливо
без його згоди, а отже можливiсть скористатися ”правом єдиного разу” (ч. 4 ст.
116 Земельного кодексу України) на безоплатне отримання у власнiсть земельної
дiлянки для визначених цiлей для дружини (чоловiка) залишається в силi. Тобто,
якщо один iз подружжя скористався правом безоплатно приватизувати земельну
дiлянку у межах норм, визначених Земельним кодексом України вiдповiдного цiльового
призначення, не означає, що другий iз подружжя не вправi реалiзувати своє особисте
право на безоплатне отримання землi, гарантоване законодавством. Нiяких обмежень
чи застережень з цього приводу Земельний кодекс України не мiстить. Разом з
тим, аналiзуючи дане питання Пленум Верховного Суду України в постановi вiд
16.04.2004 р. № 7 ”Про практику застосування судами земельного законодавства при
розглядi цивiльних справ” (iз змiнами, внесеними згiдно з Постановою Верховного
Суду № 2 вiд 19.03.2010 р.) на основi узагальнення практики розгляду судами
земельних та пов’язаних iз земельними вiдносинами майнових спорiв в п.18-2 вказує
наступне: ”вiдповiдно до положень статей 81, 116 Земельного кодексу окрема земельна
дiлянка, одержана громадянином у перiод шлюбу в приватну власнiсть шляхом
приватизацiї, є його особистою приватною власнiстю, а не спiльною сумiсною власнiстю
подружжя, оскiльки йдеться не про майно, нажите подружжям у шлюбi, а про
одержану громадянином частку iз земельного фонду. Якщо на такiй земельнiй дiлянцi
знаходиться будинок, будiвля, споруда, що є спiльною сумiсною власнiстю подружжя,
то у разi подiлу будинку, будiвлi, споруди мiж подружжям та видiлу конкретної частини
будинку, будiвлi, споруди до особи, яка не мала права власностi чи користування
земельною дiлянкою переходить це право у розмiрi частки права власностi у спiльному
майнi будинку, будiвлi, споруди у вiдповiдностi до статей 120 ЗК, 377 ЦК” [7]. Виходячи
зi змiсту статей 120 Земельного кодексу України та 377 Цивiльного кодексу України, до
особи, яка набула право власностi на жилий будинок, будiвлю або споруду, розмiщенi на
земельнiй дiлянцi, що перебуває у власностi iншої особи, переходить право власностi
на земельну дiлянку або її частину, на якiй вони розмiщенi, без змiни її цiльового
призначення. Таким чином, п.18-2 постанови Пленуму Верховного Суду України вiд
16.04.2004 р. мiстить два положення, що суперечать один одному.

Одночасно слiд визнати, що дане питання є дискусiйним як з практичної,
так i з правової точки зору. З однiєї сторони, приватизацiя згiдно статей 40,
116, 118 та 121 Земельного кодексу України має iндивiдуальний персонiфiкований
характер, незаперечним є факт того, що Державний акт про право власностi на
земельну дiлянку видається на iм’я тiльки одного iз подружжя як власника такої
дiлянки. З iншої сторони ч. 2 ст. 89 Земельного кодексу України визначає земельну
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питання про особливостi правового режиму земельної дiлянки, що перебуває у спiльнiй
сумiснiй власностi. Метою даної публiкацiї є визначення правового режиму земельної
дiлянки, отриманої у власнiсть шляхом приватизацiї за час шлюбу одним iз подружжя,
виявлення спiрних моментiв в даному питаннi та на основi аналiзу наукових джерел,
нормативно-правових актiв i судової практики – внесення обґрунтованих пропозицiй
щодо удосконалення законодавства у цiй сферi.

Майно, набуте подружжям за час шлюбу, є їхньою спiльною сумiсною власнiстю,
якщо iнше не встановлено договором або законом (ч. 3 ст. 368 Цивiльного
кодексу України) [4]. Бiльш категоричне положення мiстить ч. 2 ст. 60 Сiмейного
кодексу України [5]. Вважається, що кожна рiч, набута за час шлюбу, крiм речей
iндивiдуального користування, є об’єктом права спiльної сумiсної власностi подружжя.
Вiдповiдно до ч. 2 ст. 89 Земельного кодексу України, у спiльнiй сумiснiй власностi
перебувають земельнi дiлянки подружжя [6].

Одним iз спiрних моментiв є питання правового режиму земельної дiлянки,
безоплатно приватизованої одним iз подружжя для будiвництва i обслуговування
жилого будинку, господарських будiвель i споруд (присадибної дiлянки). Слiд
наголосити, що на сьогоднi склалася ситуацiя, при якiй поширеним стало
явище отримання безоплатно у власнiсть земельної дiлянки для будiвництва
iндивiдуального житла одним iз подружжя, та звернення iз заявою до органiв
мiсцевого самоврядування другого iз подружжя про передачу безоплатно у
власнiсть земельної дiлянки такого ж цiльового призначення. З вищевикладеного
слiдує необхiднiсть наукового обґрунтування законодавчо передбаченої можливостi
отримання громадянами України, в тому числi кожним iз подружжя, за рiшенням
органiв виконавчої влади або органiв мiсцевого самоврядування безоплатно у власнiсть
земельної дiлянки для будiвництва та обслуговування жилого будинку, господарських
будiвель i гаражного будiвництва (чи для iнших цiлей) в межах норм, визначених
Земельним кодексом України.

Дiйсно, майно набуте подружжям за час шлюбу, належить дружинi та чоловiковi
на правi спiльної сумiсної власностi, особливостi правового режиму якого потребують
грунтовного дослiдження та розумiння. В залежностi вiд способу набуття та специфiки
об’єкта, що придбавається у власнiсть за час шлюбу, мають мiсце певнi винятки iз
загального правила.

Дружина та чоловiк мають рiвнi права на володiння, користування i розпорядження
майном, що належить їм на правi спiльної сумiсної власностi, якщо iнше не встановлено
домовленiстю мiж ними (ст. 63 Сiмейного кодексу України). Спiльна сумiсна власнiсть
на земельну дiлянку характеризується невизначенiстю часток учасникiв спiльної
власностi. Такi земельнi частки вважаються рiвними, якщо iнше не передбачено
домовленiстю мiж подружжям. Принцип рiвностi часток зберiгається, як правило,
до моменту виникнення спору про подiл спiльного майна (земельної дiлянки). При
вирiшеннi питання про подiл спiрної земельної дiлянки суд може вiдступити вiд
засад рiвностi часток подружжя за обставин, що мають iстотне значення (ч. 2 ст.
70 Сiмейного кодексу України), наприклад, конфiгурацiя земельної дiлянки або iншi
обставини не дозволяють забезпечити реальну рiвнiсть часток учасникiв спiльної
сумiсної власностi. Крiм того, допускається присудження одному з подружжя грошової
компенсацiї замiсть його частки у правi спiльної сумiсної власностi на земельну
дiлянку (ч. 4 ст. 71 Сiмейного кодексу Українi). Усе вищевикладене свiдчить про
специфiчний правовий режим земельної дiлянки, що перебуває у спiльнiй сумiсний
власностi подружжя, що є абсолютно вiдмiнним вiд правового режиму земельної
дiлянки, що знаходиться у особистiй приватнiй власностi дружини чи чоловiка,
набутої у власнiсть до укладення шлюбу чи за час шлюбу, але на пiдставi договору
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в боржника та передає його на зберiгання певнiй особi, яка зазначена в судовому
рiшеннi – ухвалi суду та окремо державного виконавця, яким засвiдчує факт передачi
речi зберiгачу. Проте, це може бути i один акт державного виконавця, яким можна
об’єднати цi двi виконавчi дiї, але тут необхiдно зауважити, що цi двi виконавчi дiї
мають приблизно збiгатися в часi, зокрема дати їх вчинення повинна бути одна й та
сама).

Отже, можемо визначити наступнi вiдмiнностi мiж судовим та виконавчим
секвестром:

1) передумовою виникнення вiдносин iз зберiгання при судовому секвестрi є подача
позовної заяви та заяви про забезпечення позову до суду, а при виконавчому секвестрi
є виконавчий документ, яким може бути не тiльки судове рiшення;

2) при судовому секвестрi рiч обов’язково повинна бути предметом судового спору,
а при виконавчому секвестрi вона не є предметом спору в судi (спiр уже вирiшений
по сутi i за результатом вирiшення якого видано вiдповiдний виконавчий документ).
Проте, спiр може бути, якщо певна особа звернеться до суду iз позовною заявою про
визнання права власностi на майно та звiльнення майна з-пiд арешту;

3) при судовому секвестрi особою, яка призначає зберiгача є суд, а при виконавчому
секвестрi – державний виконавець;

4) при судовому секвестрi передається рiч, яка є предметом спору, а при
виконавчому секвестрi це може бути будь-яке майно на яке можна звертати стягнення,
а також тварини, якi не є рiччю, проте вiдповiдно до положень ЦК України на них
може поширюватися правовий режим речi;

5) зберiгачем при судовому секвестрi обов’язково повинна бути iнша особа, тобто
нею не може бути нi позивач, нi вiдповiдач, а при виконавчому секвестрi, зберiгачем
може бути i боржник.
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Корольов В. В. Судовий та виконавчий секвестри: екскурс в процесуальнi науки

У статтi розглянуто матерiальнi та процесуальнi аспекти судового та виконавчого секвестрiв,
сформульовано основнi вiдмiнностi мiж ними.

Ключовi слова: секвестр, судовий секвестр, виконавчий секвестр, договiр зберiгання, зберiгач,
зберiгання речей, накладення арешту на майно.

Корольов В. В. Судовый и испольнительный секвестры: экскурс в процессуальные науки

В статье рассматриваются материальные и процессуальные аспекты судебного и исполнительного
секвестров, сформулированы главные отличности между ними.

Ключевые слова: секвестр, судебный секвестр, исполнительный секвестр, договор хранения,
хранитель, хранение вещи, наложение ареста на имущество.

Кoroliov V.V. The Court Sequester And Executive Sequester: Excursion to the Procedural
Sciences.

In the article there is considered of material and procedutal aspects of judicial and executive sequester,
formulated the main distinctions between it.

Keywords: sequester, judicial sequester, executive sequester, contract of custody, custodian, custody
things, to sequester property.

Мироненко I. В.

Поняття та змiст мiжнародної правової допомоги в цивiльних
справах

УДК 341.232

На сьогоднi важливим чинником для забезпечення врегулювання правовiдносин,
що виходять за межi певного нацiонального правопорядку, є взаємодiя та спiвпраця
держав, в тому числi шляхом надання правової допомоги. На сьогоднi така допомога
надається на основi багатостороннiх чи двостороннiх угод про правову допомогу або
на основi принципу мiжнародної ввiчливостi, вiдповiдно до якого держава, яка надає
правову допомогу, очiкує виконання своїх доручень про надання правової допомоги.
Недивлячись на те, що iсторiя розвитку мiжнародної правової допомоги має тривалу
iсторiю, в даний час в правовiй науцi немає єдиного пiдходу до розумiння поняття та
змiсту мiжнародної правової допомоги. Як зазначає з цього приводу К. I. Труханов,
навiть з теоретичної точки зору в правовiй науцi дана проблема розроблена досить
фрагментарно [1, с. 21-23]. З даного питання можна вiдзначити дослiдження таких
вiтчизняних та зарубiжних науковцiв як М. М. Богуславський, В. I. Кисiль,
В. Л. Чубарєв, Г. В. Галущенко та iн.

В цiлому ж, незважаючи на достатньо широке використання як в правових актах,
так i лiтературi з термiну “правова допомога” (чи “мiжнародна правова допомога”), його
загальновизнане розумiння вiдсутнє.

Вивчення мiжнародних договорiв з даного питання (зокрема, “Конвенцiї про
правову допомогу i правовi вiдносини у цивiльних, сiмейних i кримiнальних справах”
(СНД, м. Мiнськ, 22.01.1993 р., т.з. “Мiнська конвенцiя”), “Конвенцiї про правову
допомогу i правовi вiдносини в цивiльних, сiмейних та кримiнальних справах” (СНД,
м. Кишинiв, 07.10.2002 р.), чинної для України “Конвенцiї мiж СРСР i Iталiйською
Республiкою про правову допомогу у цивiльних справах № 4210” (1979 р.), “Договору
мiж Україною та Республiкою Болгарiя про правову допомогу в цивiльних справах”
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Мироненко I. В. Поняття та змiст мiжнародної правової допомоги в цивiльних справах

В цiй статтi розглядаються питання щодо поняття та змiсту мiжнародної правової допомоги в
цивiльних справах. В цiлому в лiтературi пiд правовою допомогою в мiжнародних вiдносинах прийнято
розумiти сформовану в мiжнародних вiдносинах систему нормативних i органiзацiйно-правових засобiв
щодо спiвпрацi держав в сферi цивiльних, господарських, сiмейних, трудових та цивiльно-правових
вiдносин, що вимагають здiйснення юридично значимих дiй на територiї бiльш нiж однiєї країни або
визнання iноземних юридичних фактiв. В основi такої системи лежать двостороннi i багатостороннi
договори (конвенцiї) про правову допомогу.

Ключовi слова: правова допомога, мiжнароднi вiдносини, спiвпраця держав.

Мироненко И. В. Понятие и содержание международной правовой помощи в
гражданских делах

В этой статье рассматриваются вопросы о понятии и содержании международной правовой помощи
в гражданских делах. В литературе под правовой помощью в международных отношениях принято
понимать сформированную в международных отношениях систему нормативных и организационно-
правовых средств о сотрудничестве государств в сфере гражданских, хозяйственных, семейных,
трудовых и гражданско-процесуальных отношений, которые требуют осуществления юридически
значимых действий на территории более чем одной страны или признания иностранных юридических
фактов. В основе такой системы лежат международные договора (конвенции) о правовой помощи.

Ключевые слова: правовая помощь, международные отношения, сотрудничество государств.

Myronenko I.V. The Normative Limitations Concerning Realization the Right of Land
Ownership

The aim of the article is to light up the question concerning notion and grounds of origin of such variety
of limitations concerning realization of equitable right of own on the lot land as normative (legislative)
limitations. The limitations, which are set in the normative-legal acts and immediately swim out from
orders of legislation of normative nature, belong to the given kind.

Keywords: limitation of right for own, normative limitations, realization lines, equitable right.

Мороз Г. В.

Право спiльної сумiсної власностi на земельну дiлянку: окремi
питання

УДК 349.41

Соцiальнi, полiтичнi та економiчнi змiни, що вiдбулися в останнi роки у нашiй
країнi, вплинули на всi сфери людської дiяльностi, в тому числi на розвиток iнституту
права власностi та його складової частини – права спiльної сумiсної власностi. Змiст
права спiльної власностi, в тому числi спiльної сумiсної власностi на майно, детально
дослiджено у теорiї цивiльного права [1; 2; 3]. Теоретичнi засади права спiльної
власностi на майно значною мiрою стосуються i права спiльної власностi на землю.
Проте земельнi вiдносини як самостiйний вид суспiльних вiдносин мають певну
специфiку, обумовлену особливостями їх об’єкта - землi. З аналiзу норм законодавства
та судової практики можна констатувати про неналежне правове врегулювання
земельних вiдносин. Серед iншого, додаткового вивчення та роз’яснення вимагає
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незалежною вiд мiжнародного приватного права частиною такої галузi права як
цивiльний процес [15, с. 8].

В цiлому ж, узагальнюючи викладене, можна вказати, що в юридичнiй лiтературi
пiд правовою допомогою в мiжнародних вiдносинах здебiльшого прийнято розумiти
сформовану в мiжнародних вiдносинах систему нормативних i органiзацiйно-правових
засобiв, що використовуються при спiвпрацi держав в сферi взаємного надання
допомоги по цивiльних справах (в широкому розумiннi, включаючи господарськi,
сiмейнi, трудовi справи, а також питання цивiльного процесу), що вимагають здiйснення
процесуальних чи юридично значимих дiй на територiї бiльш нiж однiєї країни. В
основi такої системи лежать двостороннi i багатостороннi договори (конвенцiї) про
правову допомогу, що регулюють питання: захисту прав та свобод iноземних суб’єктiв;
визначення компетенцiї судових та iнших органiв щодо розгляду рiзних категорiй
справ; застосовуваного iноземного законодавства та колiзiйних норм; дотримання
процесуальних прав iноземцiв; порядку визнання дiйсностi рiзноманiтних документiв
(свiдоцтв, дипломiв та iн.); виконання доручень судiв та органiв юстицiї; виконання
iноземних судових рiшень та актiв органiв юстицiї i нотарiату; пересилки i вручення
документiв та iн.
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(2004 р.) та iн.) дає пiдстави зробити висновок, що, як правило, у мiжнародних
договорах про правову допомогу передбачається сам обов’язок держав-учасниць таку
допомогу надавати та визначається її осяг, тобто в чому саме таке сприяння надається
iншiй сторонi, проте саме визначення правової допомоги вiдсутнє.

Якщо звернутись до наукової лiтератури, то, крiм вiдсутностi загальноприйнятого
визначення термiну “правова допомога”, достатньо рiзними є точки зору науковцiв щодо
самого змiсту правової допомоги та сфери її надання у мiждержавних вiдносинах.

Так, I. I. Лукашук розглядає надання мiжнародної правової допомоги як
iнститут мiжнародного публiчного права i пов’язує мiжнародну правову допомогу
лише з кримiнальним судочинством [2, c. 186]. Iншi ж науковцi розглядають
надання мiжнародної правової допомоги як iнститут мiжнародного приватного права i
пов’язують її з цивiльними справами у широкому їх розумiннi [3, c. 190].

З свого боку, можна зазначити, що такi “крайнi” погляди спростовуються самою
практикою мiжнародного регулювання питань правової допомоги: iснують мiжнароднi
договори як про правову допомогу лише в сферi кримiнального судочинства (як
приклад – “Договiр мiж Україною та Республiкою Панама про взаємну правову
допомогу в кримiнальних справах” (2003 р.), так i договори про правову допомогу
суто в цивiльно-правовiй сферi (“Договiр мiж Україною i Республiкою Македонiя про
правову допомогу у цивiльних справах” (2000 р.).

Водночас бiльшiсть мiжнародних договорiв про правову допомогу стосуються як
кримiнальних, так i цивiльних справ (найбiльш типовий приклад – т.з. “Мiнська
конвенцiя” (1993 р.). Це, на нашу думку, дає пiдстави розглядати надання мiжнародної
правової допомоги як “загальноправовий” iнститут. В цьому контекстi поняття “правова
допомога” повинне розглядатись в якостi родового для будь-якого виду допомоги, що
надається органами рiзних держав один одному. Вiдповiдно, можна говорити про певнi
рiзновиди мiжнародної правової допомоги, зокрема, про правову допомогу в цивiльних,
кримiнальних та iнших справах, з питань цивiльного процесу та iн.

Проте, якщо проаналiзувати лiтературу з мiжнародного приватного права, то
бiльшiсть авторiв обмежуються дослiдженнями правової допомоги, що здiйснюється в
рамках мiжнародного цивiльного процесу, тобто судової взаємодопомоги [4, с. 234-235;
5, с. 264-265; 6, с. 466-474]. Як зазначає М. М. Богуславський, звичайно до даної сфери
вiдносять наступнi питання: визначення пiдсудностi вiдносно справ, що виникають
по цивiльних, сiмейних i трудових правовiдносинах з iноземним або мiжнародним
елементом; процесуальний статус iноземних громадян i iноземних юридичних осiб в
судi чи iншому органi; процесуальний статус iноземної держави i її дипломатичних
та консульських представникiв; встановлення змiсту iноземного права; звернення
до iноземних судiв з дорученнями про вручення документiв i виконання окремих
процесуальних дiй, а також виконання доручень iноземних судiв; визнання i примусове
виконання iноземних cудових рiшень; здiйснення нотарiальних дiй; визнання iноземних
арбiтражних угод; розгляд спорiв у порядку мiжнародного комерцiйного арбiтражу та
примусове виконання його рiшень [7, c. 359-360]. Як зазначає з цього приводу нiмецький
юрист Х. Шак, “як власна, так i чужа судова влада зупиняються на державному
кордонi... Iнакше стоїть справа з приватними iнтересами, здiйсненню яких слугує
цивiльний процес. Для реалiзацiї права мiжнародне спiвробiтництво сьогоднi вимагає
значно бiльше нiж коли-небудь” [8, с. 81; 9, с. 482]. Тому провадження в справi за участю
iноземного елемента можливо здiйснити, як правило, тiльки за умови отримання
iноземної допомоги на пiдставi доручень, за якими одна держава в особi свого
судового чи iншого органу звертається до iншої держави, яку представляє вiдповiдний
її компетентний орган. В зв’язку iз цим в лiтературi пiд правовою допомогою в
сучасних мiжнародних вiдносинах, як правило, мається на увазi здiйснення окремих
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процесуальних дiй: складання, пересилка чи вручення документiв, отримання речових
доказiв, допит свiдкiв, експертiв i iнших осiб, з метою здiйснення цивiльного процесу в
цивiльних, сiмейних i торгових справах [10, c. 608-609].

Водночас В. Л. Чубарєв бiльш розширено трактує змiст правової допомоги
в рамках мiжнародного цивiльного процесу: до мiжнародного цивiльного процесу
вiдноситься судова взаємодопомога та пов’язанi з нею дiї органiв юстицiї i нотарiату у
справах цивiльно-правового (приватного) характеру, яка довгий час iснувала у виглядi
самодопомоги приватних учасникiв комерцiйного обороту [9, с. 482].

Вивчення чинних договорiв України з питань правової допомоги дає можливiсть
зробити висновок про “бiльш розширений обсяг правової допомоги, оскiльки вже
згадувана “Мiнська конвенцiя” (1993 р.) (ст. 6) до правової допомоги вiдносить також
питання визнання i виконання iноземних судових рiшень по цивiльних справах, вирокiв
у частинi цивiльного позову (стаття 6). Крiм того, в рамках правової допомоги
дана Конвенцiя передбачає вчинення правових дiй, якi безпосередньо не пов’язанi iз
цивiльним судочинством: надання правової iнформацiї (стаття 15), встановлення адрес
i iнших даних iноземних суб’єктiв (стаття 16), вжиття заходiв щодо опiки та пiклування
(стаття 35), вжиття заходiв щодо охорони спадщини (стаття 50), визнання та виконання
нотарiальних актiв по грошових зобов’язаннях (стаття 51). В свою чергу, “Договiр
мiж Україною та Республiкою Болгарiя про правову допомогу в цивiльних справах”
(2004 р.) передбачає, крiм iншого, що “Договiрнi Сторони надають одна однiй правову
допомогу шляхом . . . виконання рiшень органiв юстицiї” (стаття 9), а не лише судових
органiв.

Як зазначається з цього приводу на офiцiйному сайтi Мiнiстерства юстицiї
України, одним з основних положень договорiв про правову допомогу є те,
що громадяни Договiрних Сторiн мають право на рiвний правовий захист на
територiї другої Договiрної Сторони щодо своєї особи, своїх прав та iнтересiв
так, як би вони були громадянами останньої Договiрної Сторони. Україна є
учасником багатостороннiх договорiв, якi, як правило, регламентують окремi питання
мiжнародної правової допомоги та мiжнародного правового спiвробiтництва з метою
встановлення одноманiтних правил та процедур у вiдповiдних сферах [11].

На сьогоднi договори про правову допомогу охоплюють широке коло питань,
пов’язаних з проблемами правоздатностi та дiєздатностi громадян i юридичних осiб
на територiї iноземної держави, укладення та розiрвання шлюбiв мiж громадянами
рiзних держав, вирiшення спадкових справ та розпорядження спадковим майном на
територiї iншої держави, встановлення опiки та пiклування щодо iноземних громадян,
регулювання правовiдносин подружжя, батькiв i дiтей у змiшаних шлюбах. До обсягу
правової допомоги за цими договорами входять i питання виконання судових доручень
у цивiльних та кримiнальних справах, що розглядаються за кордоном, визнання та
виконання iноземних судових рiшень, взаємодiї судово-прокурорських органiв держав
при здiйсненнi кримiнального переслiдування, екстрадицiя, видача засуджених осiб,
питання спiвробiтництва у боротьбi з вiдмиванням доходiв, одержаних злочинним
шляхом, обмiн правовою iнформацiєю тощо [12, c. 31].

Таким чином, можна зробити висновок, що обсяг правової допомоги, що надаються
в мiжнародних вiдносинах, не обмежується суто питаннями мiжнародного цивiльного
процесу (вручення судових повiсток; збирання, забезпечення та витребування доказiв)
i включає в себе також такi питання як: пересилання та вручення документiв (не лише
судових), отримання iнформацiї про iноземне право та iншої iнформацiї, виконання
актiв органiв юстицiї та нотарiату, встановлення мiсця проживання та iнших даних
про особу, захист прав та iнтересiв iноземних суб’єктiв (надання на засадах взаємностi
нацiонального правового режиму чи режиму найбiльшого сприяння, встановлення
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спрощених процедур для реалiзацiї прав, взаємне визнання документiв, охорона
спадкового майна та iн.).

Крiм того, як вказує Г. В. Галущенко, для двостороннiх мiжнародних договорiв
України про правову допомогу останнього часу характерним є включення широкого
кола унiфiкованих колiзiйних норм, а також поєднання в договорах питань
матерiального та процесуального права [13, с. 7]. Вказане, безумовно, розширює змiст
та коло питань, якi регулюються такими договорами. Водночас спiрним слiд вважати
те, чи можна мiжнародно-правову унiфiкацiю норм матерiального, процесуального та
колiзiйного права на рiвнi двостороннiх договорiв розглядати як надання правової
допомоги.

З iншого боку, вивчення тексiв мiжнародних конвенцiй та двостороннiх договорiв
про правову допомогу вказує, що в практицi мiжнародних вiдносин не iснує єдиного
“стандартного” визначення обсягу правової допомоги. Дане питання може по-рiзному
вирiшуватись в кожному договорi, тому бiльш конкретно про обсяг правової допомоги,
що надається за тим чи iншим мiжнародним договором, можна говорити детально лише
вивчивши всi положення цього договору.

Також виникає питання про правову природу вiдносин щодо надання правової
допомоги в цивiльних справах (у широкому їх розумiннi). З одного боку, мiжнародна
правова допомога охоплює вiдносини мiж державами з приводу обмiну документами,
виконаннями доручень органiв iноземних держав, виконання рiшень iноземних органiв
та iн. З iншою боку, з позицiї iнтересу суб’єктiв, “для яких” надається така допомога,
випливає, що в держав немає власного (публiчного) iнтересу для надання такої
допомоги, адже в бiльшостi випадкiв йдеться про правову допомогу на користь
фiзичних i юридичних осiб. На думку Т. М. Нешатаєвої, в основi мiжнародної правової
допомоги лежить приватний iнтерес: фiзичнi i юридичнi особи з давнiх часiв зацiкавленi
в тому, щоб офiцiйнi документи, отриманi ними в однiй державi, визнавалися в iншiй
як акти, пiдтверджуючi їхнi приватнi права [14, с. 11]. Як вказує В. Г. Галущенко,
особливiстю договорiв про правову допомогу в цивiльних справах є те, що вони
мiстять норми, якi не мають за основну мету регулювати вiдносини мiж державами-
сторонами договору. Норми договорiв про правову допомогу у цивiльних справах є
самоздiйснюваними, оскiльки мають достатньо конкретний змiст, а тому здатнi, при
певних умовах, породжувати права та обов’язки для фiзичних та юридичних осiб i, на
вiдмiну вiд iнших норм мiжнародного права, можуть виступати юридичною пiдставою
для iндивiдуальних правозастосовчих актiв суду [13, с. 8].

На нашу думку, достатньо спiрним є твердження про приватно-правовий характер
мiжнародних договорiв про правову допомогу. З таким пiдходом, з певними
застереженнями, можна погодитись в тому випадку, коли мова йде про “самодопомогу
приватних учасникiв комерцiйного обороту” [9, с. 482] або про “самоздiйснюванiсть
норм мiжнародних договорiв про правову допомогу в цивiльних справах” [13, с.
4]. Тобто випадки, коли положення мiжнародних договорiв про правову допомогу
застосовуються не в рамках публiчних процедур та без участi органiв вiдповiдної
iноземної держави. Що ж стосується публiчних процедур, зокрема цивiльного процесу
за участю iноземного елементу, то, як зазначає В. I. Кисiль, норми, призначенi для
регулювання колiзiй в мiжнародному процесуальному правi, зовсiм не спiвпадають
з нормами, якi вирiшують колiзiї законiв у внутрiшньому матерiальному правi.
На вiдмiну вiд приватних правовiдносин, якi ґрунтуються на засадах юридичної
рiвностi, у цивiльно-процесуальних вiдносинах бере участь суд, який має певнi владнi
повноваження стосовно сторiн у спорi, навiть якщо однiєю з сторiн виступає iноземець
чи iноземна юридична особа. Мiжнародний цивiльний процес, на його думку, є
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правовi приписи щодо рацiонального природокористування та охорони навколишнього
природного середовища. У зв’язку з цим справедливо вiдзначає Є. С. Берднiков, що
чиннi акти аграрного законодавства ”в цiлому присвяченi регулюванню господарських
вiдносин в агропромисловому комплексi i є недостатньо екологiзованими” [10, с. 480].
Тому одним iз концептуальних напрямiв розвитку аграрного законодавства України є
наповнення його екологiчним змiстом.

При цьому мова йде, передусiм, не про механiчне включення законодавчо
визначених екологiчних вимог до нормативно-правових актiв аграрного законодавства,
а про формування на основi загальних принципiв та iдей охорони навколишнього
природного середовища i рацiонального природокористування якiсно нових правових
приписiв, що забезпечуватимуть спецiалiзоване правове регулювання аграрних
вiдносин. Як вiрно зазначає Н. К. Тахватулiна, суть екологiзацiї законодавства полягає
у формуваннi нових правових норм шляхом включення до їх матерiї еколого-правових
постулатiв [11, с. 16].

Слiд погодитися з Л. Ф. Усмановою, що важливим на сьогоднi є закрiплення
в нормативно-правових актах аграрного законодавства не лише вiдповiдних
обов’язкiв сiльськогосподарських пiдприємств по використанню природних об’єктiв
та охоронi навколишнього природного середовища, а й визначення правових гарантiй
забезпечення цих еколого-правових вимог [9, c. 22].

Важливим напрямом екологiзацiї законодавства є закрiплення екологiчних
вимог щодо охорони i рацiонального використання земель сiльськогосподарського
призначення. З цього приводу М. В. Шульгою послiдовно обґрунтовано важливу
iдею щодо необхiдностi екологiзацiї земельно-правових приписiв та об’єднання їх у
самостiйнiй главi Земельного кодексу [13, с. 139].

Особливе значення має також запровадження екологiчних вимог та заходiв щoдо
охорони довкiлля у процесi хiмiзацiї та мелiорацiї земель, при здiйсненнi рiзних
видiв виробничо-господарської дiяльностi сiльськогосподарськими пiдприємствами, що
впливають на довкiлля.

Екологiзацiя аграрного законодавства України є необхiдною умовою екологiзацiї
сiльського господарства як галузi матерiального виробництва, що вiдповiдає
стратегiчним державним цiлям i потребам сталого розвитку. За справедливим
переконанням Е. Р. Шамсутдiнова, iснує й зворотний зв’язок, адже змiст процесу
екологiзацiї законодавства залежить i вiд сутностi фактичної екологiзацiї, що
здiйснюється в рiзних сферах людської дiяльностi [13, с. 17-18].

Отже, основними напрямами екологiзацiї сучасного аграрного законодавства є, на
наш погляд, наступнi:

- законодавче закрiплення в актах аграрного законодавства особливостей правового
статусу виробникiв сiльськогосподарської продукцiї як природокористувачiв;

- подальша спецiалiзацiя екологiчних вимог щодо мелiорацiї, хiмiзацiї в сiльському
господарствi, здiйснення окремих видiв сiльськогосподарської виробничої дiяльностi
та закрiплення таких спецiалiзованих правових приписiв комплексного характеру на
законодавчому рiвнi;

- нормативне забезпечення рацiонального використання та охорони земель
сiльськогосподарського призначення, збереження та вiдтворення родючостi ґрунтiв
(шляхом доповнення Земельного кодексу України нормами щодо охорони земель,
екологiзацiї земельно-правових приписiв що регулюють вiдносини використання земель
для потреб сiльськогосподарського виробництва);

- законодавче забезпечення процесу екологiзацiї сiльського господарства як
галузi матерiального виробництва, що передбачає як прийняття нових нормативно-
правових актiв, так i внесення змiн та доповнень до дiючих актiв з питань
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б) iмена заявника та замовника (за договором) iнформацiї, їх мiсцепроживання чи
мiсцезнаходження, поштовi iндекси i номери засобiв зв’язку;

в) змiст вимог по окремому провадженню: на основi розгляду наявних фактiв
встановити право власностi на iнформацiю, створену за договором;

г) виклад обставин, якими заявник обґрунтовує свої вимоги: вказується час,
протягом якого створювалась iнформацiя; пiдтвердження виконання договору у
повному об’ємi, надане стороною-замовником договору; винагорода, надана створювачу
протилежною стороною договору;

д) перелiк документiв, якi подаються до заяви: копiя договору на створення
iнформацiї; копiї звернень створювачем до об’єктiв iнформацiї; вiдповiдi вiд об’єктiв
iнформацiйних послуг на запит створювача; квитанцiї про витрати створювачем
за послуги об’єктiв iнформацiї; квитанцiї (розписки), якi засвiдчують надання
винагороди створювачевi вiд сторони-замовника iнформацiї за договором; квитанцiї,
що пiдтверджують сплату судового збору та оплату витрат на iнформацiйно-технiчне
забезпечення розгляду справи.

Порядок розгляду справ за окремим провадженням передбачено законом у статтi
[7].

У разi подання заяви особами, якi дiють на захист прав, свобод та iнтересiв iншої
особи, в заявi повиннi бути заявленi пiдстави такого звернення. Якщо заява подається
представником заявника, то до заяви додається довiренiсть чи iнший документ, що
пiдтверджує його повноваження.

Третьою з перерахованих пiдстав виникнення права власностi на iнформацiю є
договiр, що мiстить умови переходу права власностi на iнформацiю до iншої особи.

Якщо особа є власником, то за частиною 1 статтi 386 [8] їй держава забезпечує
рiвний захист прав на рiвнi з iншими об’єктами права власностi. крiм того, власник,
який має пiдстави передбачити можливiсть порушення свого права власностi iншою
особою, може звернутись до суду на захист порушеного права (передбачено частиною
2 статтi 386 [8] ) та за вiдшкодуванням завданої йому моральної шкоди (передбачено
частиною З статтi 386 [8] ).

Згiдно статтi 34 Конституцiї України [3], кожен має право вiльно збирати, зберiгати,
використовувати i поширювати iнформацiю усно, письмово або в iнший спосiб на свiй
вибiр. Ця конституцiйна норма передбачає передачу iнформацiї вiд однiєї особи до
iншої. Проте, право другої особи, яка отримала вiд першої iнформацiю, буде незахищене
державою, бо ця особа не є власником iнформацiї. Для забезпечення права власностi
на iнформацiю, створену першою особою, друга мусить набути цього права. Останнє
можливе тiльки за умов передачi права власностi вiд однiєї особи до iншої. Якби право
власностi на iнформацiю належало б i однiй iншiй особi, то порушувалася б норма
статтi 41 Основного закону [3], згiдно якої кожен має право володiти, користуватись
i розпоряджатись своєю власнiстю. Перехiд права власностi вiд однiєї особи до iншої
означає, що перша особа може користуватись iнформацiєю, якою володiє друга особа,
лише пiсля отриманого дозволу вiд другої особи (iнакше буде порушене право власностi
другої особи).

Таким чином, передача права власностi на iнформацiю вiд однiєї особи до iншої
можлива лише на основi договору, в якому сказане узгоджене умовами договору.

У випадку порушення права власностi особи на iнформацiю, остання звертається за
захистом порушеного права. Для захисту порушеного права власностi на iнформацiю
в судi, особа повинна довести те, що вона є власником iнформацiї, в даному випадку на
основi договору, що мiстить умови переходу права власностi на iнформацiю до iншої
особи.
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Доведення особою права власностi на iнформацiю на основi договору, що мiстить
умови переходу цього права вiд iншої особи може здiйснюватись трьома шляхами:

1) В порядку позовного провадження.
У позовнiй заявi має мiститись (визначено [7,стаття 119]):
а) назва суду, до якого подається заява;
б) iм’я позивача i вiдповiдача, а також iм’я представника позивача, якщо

позовна заява подається представником, їхнє мiсце проживання чи мiсцезнаходження,
поштовий iндекс, номер засобiв зв’язку, якщо такий вiдомий;

в) змiст позовних вимог: визначити право на iнформацiю;
г) виклад обставин, за якими позивач обґрунтовує свої вимоги: перехiд права

вдасностi на iнформацiю вiд вiдповiдача до позивача;
д) перелiк документiв, що додаються до заяви: копiя згаданого договору; квитанцiї

про сплату судового збору та оплату витат на iнформацiйно-технiчне забезпечення
розгляду справи; довiренiсть представника позивача чи iнший документ, який
пiдтверджує його повноваження (якщо є представник).

У разi пред’явлення позову особами, якi дiють на захист прав, свобод та iнтересiв
iншої особи, в заявi повиннi бути зазначенi пiдстави такого звернення.

Судове засiдання зводиться до з’ясування факту передачi права власностi на
iнформацiю вiд вiдповiдача на основi договору, що мiстить умови переходу права
власностi на iнформацiю, до позивача.

2) В порядку наказного провадження;
Заява про видачу судового наказу має мiстити ( згiдно статтi 98 [7] ):
а) найменування суду, до якого подається заява;
б) iм’я заявника чи представника заявника, якщо заява подається представником,

їхнє мiсцепроживання чи мiсцезнаходження;
в) вимоги заявника i обставини, на яких вони ґрунтуються: визнання права

власностi на iнформацiю в результатi переходу цього права до заявника вiд iншої особи
на основi договору;

г) перелiк документiв, якi додаються до заяви: копiя згаданого договору; квитанцiї,
що пiдтверджують сплату судового збору та оплату витрат на iнформацiйно-технiчне
забезпечення розгляду справи.

Заява пiдписується заявником або його представником i подається з її копiями
та копiями доданих до неї документiв (для суду i власника iнформацiї). До заяви,
яка подається представником заявника, додається документ, що пiдтверджує його
повноваження.

3) В порядку окремого провадження.
Заява на судовий розгляд окремим провадженням по встановленню права власностi

на iнформацiю на основi договору, що мiстить умови переходу права власностi на
iнформацiю до iншої особи, повинна мiстити:

а) найменування суду, до якого подається заява;
б) iмена власника iнформацiї та особи, до якої за договором переходить iнформацiя,

їхнє мiсце проживання або мiсцезнаходження, поштовi iндекси i номери засобiв зв’язку;
в) змiст вимог по окремому провадженню: на основi розгляду наявних фактiв

встановити право власностi на iнформацiю на основi договору, що мiстить умови
переходу права власностi до iншої особи;

г) виклад обставин, за якими заявник обґрунтовує свої вимоги: вказується, що
за певних умов, якi вiдображенi в договорi, особа, яка володiє правом власностi на
iнформацiю, погоджується передати це право до iншої особи; є пiдтвердження того,
що обидвi сторони повнiстю виконали умови договору по переходу права власностi на
iнформацiю до iншої особи, зокрема.
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На думку М. Ф. Реймерса, сучаснi процеси екологiзацiї охоплюють всi сторони
життя людей (науки, знання, iдеологiї, промисловостi, сiльського господарства,
транспорту, демографiчної полiтики тощо) [5, с. 171, 214-249]. У зв’язку з цим
в сучасний перiод науковцями обґрунтовується концепцiя екологiзацii суспiльного
розвитку, що передбачає ”екологiзацiю економiчної i соцiальної полiтики та
оздоровлення духовної сфери за допомогою системи ефективних iнструментiв з
метою забезпечення стiйкостi екологiчних систем i усунення глобальних, нацiональних
i регiональних екологiчних загроз” [6, с. 99]. Складовою екологiзацiї суспiльного
розвитку є екологiзацiя законодавства.

О. К. Голiченков визначає поняття ”екологiзацiї законодавства” як впровадження
норм екологiчного права в акти тих галузей законодавства, якi регулюють
управлiнську, господарську, рекреацiйну i iншу дiяльнiсть, що в тiй чи iншiй мiрi
впливає на природне довкiлля [7, с. 366].

Екологiзацiя є важливим правовим явищем, що стосується практично всiх галузей
законодавства. Вона об’єктивно зумовлюється глобальними екологiчними проблемами,
а також посиленням мiжгалузевих зв’язкiв у системi права i законодавства,
взаємопроникненням рiзних галузей права та потребою в iнтеграцiї правового
регулювання суспiльних вiдносин.

Оскiльки у сiльському господарствi землi та iншi природнi ресурси
використовуються як основнi засоби виробництва, процес виробництва
сiльськогосподарської продукцiї в юридичнiй науцi запропоновано називати
спецiальним термiном ”землекикористання” [8, c. 4-5, 24]. Тому потреби екологiзацiї
законодавства про сiльськогосподарську виробничу дiяльнiсть мають особливе
значення.

Аграрне законодавство України повинно забезпечувати оптимальне
спiввiдношення мiж екологiчними та економiчними iнтересами у процесi здiйснення
сiльськогосподарської виробничої дiяльностi. Як зазначає Л. Ф. Усманова,
ефективнiсть природокористування i охорони навколишнього природного середовища
в сiльському господарствi можлива за умов всебiчної екологiзацiї аграрного
законодавства [9, с. 22-23].

Екологiзацiя аграрного законодавства України полягає у втiленнi екологiчних
принципiв та вимог у змiстi нормативно-правових актiв, що регулюють
сiльськогосподарську виробничу дiяльнiсть. Основним завданням такої екологiзацiї
є нормативне закрiплення оптимальної мiри впливу аграрного виробництва на
навколишнє природне середовище з урахуванням специфiки такого впливу [9, с. 27].

Як справедливо вiдзначив В. Л. Мунтян, правовий захист навколишнього
середовища в сiльському господарствi здiйснюється у кiлькох напрямах: ”охорона i
пiдвищення продуктивностi земельних угiдь; попередження i лiквiдацiя забруднення
земель, вод, рослинностi вiдходами промислових, сiльськогосподарських, аграрно-
промислових пiдприємств; захист навколишнього середовища вiд забруднення
хiмiчними речовинами” [3, с. 212].

Основою для екологiзацiї аграрного законодавства є, насамперед, норми Конституцiї
України (ст.13, 16, 50), Закону України ”Про охорону навколишнього природного
середовища”, кодифiкованi акти природноресурсового законодавства та iн. Закрiпленi
в них вимоги щодо рацiонального використання та охорони природних ресурсiв,
допустимого впливу на довкiлля повиннi знаходити вiдображення у змiстi нормативно-
правових приписiв з питань здiйснення сiльськогосподарської виробничої дiяльностi.

Проте сучаснi нормативно-правовi акти аграрного законодавства, що визначають
особливостi правового статусу сiльськогосподарських пiдприємств, та акти з питань
виробничо-господарської дiяльностi в аграрному секторi економiки мiстять лише окремi
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Сiльське господарство органiчно пов’язане з використанням земель, водних та
iнших природних ресурсiв. Тому невiд’ємною складовою виробничо-господарської
дiяльностi всiх аграрних пiдприємств є рацiональне природокористування та охорона
навколишнього природного середовища. При цьому, як справедливо зазначають вченi, у
процесi здiйснення сiльськогосподарської дiяльностi видiляються два аспекти взаємодiї
екологiчних i економiчних факторiв в сiльському господарствi: охорона навколишнього
природного середовища вiд негативного впливу сiльськогосподарського виробництва i
охорона сiльського господарства вiд негативного впливу навколишнього середовища [1,
с. 346; 2, с. 422; 3, с. 212; 4, с. 172].

Важливим засобом мiнiмiзацiї негативного впливу сiльськогосподарського
виробництва на довкiлля є правове забезпечення дотримання екологiчних вимог
у процесi здiйснення сiльськогосподарської виробничої дiяльностi. Тому аграрне
законодавство України покликане регулювати суспiльнi вiдносини в аграрному
секторi економiки з урахуванням взаємозв’язку сiльськогосподарського виробництва з
навколишнiм природним середовищем.

Проблеми екологiзацiї галузей законодавства дослiджувалися переважно
представниками еколого-правової науки: В. I. Андрейцевим, С. О. Боголюбовим,
А. П. Гетьманом, О. К. Голiченковим, О. С. Колбасовим, В. В. Костицьким,
С. М. Кравченко, Н. Р. Малишевою, В. Л. Мунтяном, В. В. Петровим, В. К. Поповим,
Ю. С. Шемшученком та iншими авторами. Окремих питань екологiзацiї нормативно-
правових актiв аграрного законодавства торкалися у своїх працях юристи-аграрники:
В. В. Носiк, I. I. Карашаш, П. Ф. Кулинич, О. О. Погрiбний, В. I. Семчик, Н. I. Титова,
М. В. Шульга, В. З. Янчук та iншi вченi. Одночасно слiд констатувати вiдсутнiсть
самосiйних комплексних дослiджень проблем екологiзацiї аграрного законодавства
України у вiтчизнянiй юридичнiй науцi.

Метою статтi є з’ясування поняття, юридичної сутностi та основних напрямiв
екологiзацiї сучасного аграрного законодавства України.

158

винагорода особi, яка володiє правом власностi на iнформацiю, надана особою, до
якої переходить право власностi;

д) перелiк документiв, якi додаються до заяви: копiя договору, що мiстить умови
переходу права власностi на iнформацiю до iншої особи; документ, який пiдтверджує
право власностi на iнформацiю особи, яка передає це право заявнику; квитанцiя про
винагороду, яку заявник надає власнику згiдно договору; квитанцiї, що пiдтверджують
сплату судового збору та оплату витрат на iнформацiйно-технiчне забезпечення
розгляду справи.

У разi подання заяви особами, якi дiють на захист прав, свобод та iнтересiв iншої
особи, в заявi повиннi бути заявленi пiдстави такого звернення. Якщо заява подається
представником заявника, то до заяви додається довiренiсть чи iнший документ, що
пiдтверджує його повноваження.

Порядок розгляду справ за окремим провадженням передбачено законом у статтi
235 [7].

З моменту, коли людина чи громадянин набула права власностi на iнформацiю на
основi сформульованих у статтi 38 [4] пiдстав на її захист стає держава (частина 1 статтi
386 [8] ). Крiм цього, власник, який має пiдстави передбачити можливiсть порушення
свого права власностi на iнформацiю iншою особою, може звернутись до суду з вимогою
про заборону вчинення нею дiй, якi можуть порушити його право, або з вимогою про
вчинення певних дiй для запобiгання такому порушенню (частина 2, стаття 386 [8] ).

Висновок : для захисту iнформацiї в судi, остання повинна стати власнiстю людини
чи громадянина на основi пiдстав, визначених статтею 38 Закону України ” Про
iнформацiю” [4]. Тiльки тодi держава взмозi захистити право особи на iнформацiю.
Шляхи реалiзацiї права власностi особи на iнформацiю вiдображенi у пропонованiй
статтi.

1. Кашепов В. П. Институт судебной защиты прав и свобод граждан и средства ее реализации
[Злектронный ресурс]. – Режим доступа: www.oprave.ru/statti/ltzp-textsol.html.

2. Габуния И. Т. О защите прав и свобод граждан в судах и средствах ее реализации
[Злектронньїй ресурс]. – Режим доступа: www.mka-spb.ru/ o_kollegii/nashi_advokati/
gabuniya_iosif_togоеviс...

3. Конституцiя України [Текст]: Основний закон: iз змiнами, внесеними згiдно iз Законом № 2222-
IУ вiд 8 груд. 2004 р. – Харкiв: ФОП Спiвак Т. К. . 2009. –48 с.

4. Закон Про iнформацiю [Електронний ресурс]. – Режим доступу: www.zakon.rada.gov.ua/cgi-
bin/lavs/main.cgi?nreg=2657-12.

5. Постанова Пленуму Верховного Суду України. Про судову практику у справах про захист
гiдностi та честi фiзичної особи, а також дiлової репутацiї фiзичної та юридичної особи:
вiд 27.02.2009 р., №1 [Електронний ресурс]. – Режим доступу: www.zakon.rada.gov.ua/cgi-
bin/laws/main.cgi?nreg=v.1700-09.

6. Iнформацiйний лист Вищого Господарського Суду України. Про деякi питання практики
застосування господарськими судами законодавства про iнформацiю: вiд 28.03.2007 р., № 01-
8/184 [Електронний ресурс]. – Режим доступу: www.media-yrist.com./?print=72.

7. Цивiльний процесуальний кодекс України [Текст]: iз змiн, та доп. станом на 15 груд. 2008.:
(ВIДПОВIДАЄ ОФIЦ. ТЕКСТОВI). – К.: Вид. Паливода А. В. , 2008. –156с- (Кодекси України).

8. Цивiльний кодекс України [Текст]: iз змiн, та допов. станом на 15 сiч. 2009.: вiдпов. офiц. текстовi.
– К.: Вид. Паливода А. В. , 2009. – 328 с. – (Кодекси України).

9. Кримiнальний кодекс України [Текст]: iз змiн, та допов. станом на 15 груд. 2008: вiдпов. офiц.
текстовi. – К.: Вид. Паливода А. В. ,2008. — 188 с. — (Кодекси України).

131



10. Господарський процесуальний кодекс України//Господарський кодекс України. Господарський
процесуальний кодекс України: офiцiйнi тексти/ Мiнiстерство юстицiї України. – К.: Юрiнком
Iнтер, 2004. – 304 с.

Полетило К. С. Судовий захист права власностi людини i громадянина на iнформацiю

У статтi розглядаються шляхи захисту в судi права власностi особи на iнформацiю; даються
процесуальнi поради щодо доказiв права власностi.

Ключовi слова: судовий захист; право власностi особи на iнформацiю.

Полетыло Е. С. Судебная защита права собственности человека и гражданина на
информацию

В статье рассматриваются пути защиты в суде права собственности личности на информацию;
предлагаются процессуальные советы по доказательствам права собственности.

Ключевые слова: судебная защита; право собственности личности на информацию.

Poletylo K. Judicial Protection Of Individuals And Citizens’Right To Ownership Of
Information

In this article ways of protection of the individuals’right to ownership of information are described; procedural
advices on evidence of ownership core given.

Keywords: judicial protection, individuals’right to ownership of information.

Сiщук Л. В.

Поняття та види правонаступництва: цивiльно-правовий аспект

УДК 347.921.1

Серед способiв набуття прав на майно важливе значення в науцi цивiльного
права вiдводиться правонаступництву. Це пояснюється роллю та значенням права в
забезпеченнi стабiльностi та розвитку цивiльного обороту.

Iнститут правонаступництва в цивiльному правi застосовується у правовiдносинах,
що виникають з приводу права власностi, права оперативного управлiння, iнших
абсолютних прав, в зобов’язальних правовiдносинах (зокрема, при вiдступленнi права
вимоги та переведеннi боргу), а також при реорганiзацiї юридичних осiб та при
спадкуваннi.

Однак, зважаючи на теоретичне та практичне значення правонаступництва, слiд
зазначити, що в правових дослiдженнях немає єдностi поглядiв щодо розумiння даного
iнституту та ведуться дискусiї щодо визначення сутностi правонаступництва.

Теорiя переходу прав та обов’язкiв найбiльш повно розкрилася в монографiчнiй
роботi Б. Б. Черепахiна ”Правопреемство по советскому гражданському праву”.
Питання, що стосуються правонаступництва, розглядали також такi вченi, як
Д. В. Носов, Є. А. Суханов, Г. Ф. Шершеневич, М. В. Осипова та iншi.

Метою статтi є розкрити на основi дослiджень вчених-правознавцiв
сутнiсть розумiння правонаступництва в теорiї цивiльного права, визначити

основнi ознаки правонаступництва, а також розкрити правовий змiст основних видiв
правонаступництва.

В правовiй лiтературi правонаступництвом вважається перехiд прав та обов’язкiв
вiд однiєї особи до iншої за законом або угодою [1, с. 46]. Б. Б. Черепахiн розглядав
правонаступництво як перехiд суб’єктивного права (в широкому розумiннi – також
правового обов’язку) вiд однiєї особи (праводавця) до iншої (правонаступника) в
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Тонiєвич Є. Д. Сiмейно-правова санкцiя як об’єкт наукових дослiджень
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права, а заходи захисту можуть примусити порушника до виконання обов’язку в тому
ж обсязi, в якому вiн не був виконаний добровiльно [14, с. 96-103].

На думку З. В. Ромовської санкцiї - основна, але не єдина група державно-
примусових заходiв. Вiд iнших вони вiдрiзняються тим, що є державно-владною
реакцiєю на факт протиправної поведiнки. На думку вченої, санкцiя визначається
державно-примусовим засобом дiї на особу, яка не виконала свого правового обов’язку
[15, с. 33-48].

Виходячи з усього вище сказаного, з урахуванням напрацювань в теорiї права
та галузевих науках пропонуємо пiд сiмейно-правовою санкцiєю розумiти частину
матерiальної норми права, яка характеризується державно-примусовим характером i
становить собою негативнi правовi наслiдки для особи (осiб) в результатi недотримання
нею (ними) сiмейних прав та/або невиконання (неналежного виконання) сiмейних
обов’язкiв.
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порядку похiдного правонабуття ( у вiдповiдних випадках – похiдного набуття
правового обов’язку). При переходi суб’єктивного права вiд праводавця до
правонаступника вiдбувається змiна активного суб’єкта у правовiдносинах, що
змiнюються. При переходi цивiльно-правового обов’язку вiд боржника до його
наступника має мiсце змiна пасивного суб’єкта в правовiдносинах. В тому чи iншому
випадку юридична характеристика перехiдного права або перехiдного обов’язку
залишається без змiн. Таке правонаступництво є транзитивним, тобто таким, при якому
здiйснюється перехiд прав i обов’язкiв в порядку правонаступництва [2].

Таким чином, правонаступництво визначається як перехiд суб’єктивних цивiльних
прав та обов’язкiв в порядку похiдного набуття прав та обов’язкiв, при якому
правовiдносини продовжують iснувати у змiненому видi та з новим суб’єктом [3]. При
змiнi суб’єктного складу завжди вiдбувається правонаступництво [2].

Однак, iснує й iнше розумiння iнституту правонаступництва. Так, на думку
В. С. Толстого, поняття ”правонаступництво” означає лише те, що при наявностi
встановлених юридичних фактiв вiдбувається припинення прав i обов’язкiв в одних
осiб i причинно пов’язане їх виникнення в iнших, в тому чи iншому обсязi. Таке
правонаступництво вважається дискретним, при якому перехiд прав та обов’язкiв не
вiдбувається [3]. Вiдказатися вiд розумiння правонаступництва як концепцiї ”переходу”
прав i обов’язкiв було запропоновано В. А. Рясенцевим, який обгрунтував це тим,
що права та обов’язки – це субстанцiї, якi не мають фiзичного утiлення, а тому не
можуть нi переходити, нi передаватися вiд однiєї особи до iншої. Такої точки зору
в сучаснiй правовiй лiтературi дотримується також В. А. Бєлов [4]. Тому, звiдси
випливає, що суб’єктивнi права та обов’язки не переходять вiд правопопередника до
правонаступника, а припиняються в одних осiб i виникають в iнших. Тобто, в даному
випадку, має мiсце не змiна правовiдношення, а припинення одних i виникнення iнших
правовiдносин.

Однак, таке визначення правонаступництва суперечить правовiй природi даного
iнституту, оскiльки при припиненнi правовiдносин правонаступництво не виникає.

Також, слiд вiдзначити, що iз визначення правонаступництва, яке було дане
Б. Б. Черепахiним [2] випливає, що правонаступництво є похiдним способом набуття
прав та обов’язкiв. В залежностi вiд того є правонаступництво чи його немає,
визначається i подiл способiв набуття прав на майно на первiснi i похiднi. При
первiсному набуттi виникнення i обсяг прав не залежать вiд наявностi та обсягу
прав правопопередника, оскiльки право виникає вперше. При похiдному набуттi
права набувача чiтко окресленi правами праводавця, що i є характерним для
правонаступництва [5, с. 57]. Проте, якщо Б. Б. Черепахiн, Г. С. Васильєв визначали, що
правонаступництво при похiдному правонабуттi залежить вiд обсягу прав i обов’язкiв
правопопередника, то в правовiй лiтературi висуваються також iншi погляди з даного
приводу. Зокрема, О. С. Iоффе [6] подiл способiв набуття прав на майно здiйснював
на первiснi i похiднi залежно вiд наявностi чи вiдсутностi волi у праводавця i
правонабувача. Однак, як вказує Д. М. Генкiн воля на передачу майна вiдсутня при
спадкуваннi за законом, яке по своїй сутi має похiдний характер [5, с. 57]. Тобто,
потрiбно виходити з того, що наявнiсть чи вiдсутнiсть волi не є основним критерiєм,
який визначає похiдний спосiб набуття прав на майно. А звiдси випливає те, що при
набуттi прав на майно в порядку правонаступництва важливе значення має обсяг прав
та обов’язкiв, якi є у праводавця, що i визначає похiдний характер правонаступництва.

При висвiтленнi питань, що виникають при здiйсненнi правонаступництва, не менш
важливе значення має подiл правонаступництва на види залежно вiд обсягу прав та
обов’язкiв, якi переходять вiд правопопередника до правонаступника.
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Традицiйно в цивiльному правi правонаступництво подiляється на унiверсальне
(загальне) та сингулярне (часткове). В юридичнiй лiтературi визначено, що
правонаступництво може бути загальним (унiверсальним), якщо до особи переходить
вся сукупнiсть майнових прав та обов’язкiв, i частковим (сингулярним), якщо до особи
переходить лише окреме право або обов’язок [1, с. 46].

Проте, правовий змiст таких видiв правонаступництва оцiнюється не завжди
однаково. Так, наприклад, Г. Ф. Шершеневич зазначав, що вiдмiнностi мiж частковим
та загальним правонаступництвом не кiлькiснi, а якiснi, оскiльки в першому випадку
новий суб’єкт (наступник) займає мiсце тiльки активного суб’єкта, тодi як в iншому –
вiн набуває статусу i пасивного суб’єкта, який займав його правопопередник [7, с. 60].

Iншої точки зору дотримується Е. А. Суханов, який визначив, що при загальному
правонаступництвi правонаступник в результатi одного юридичного акта займає
мiсце правопопередника у всiх правовiдносинах. Часткове правонаступництво –
правонаступництво щодо одного чи декiлькох правовiдносин [8, с. 98]. М. В. Осипова
також зазначила, що особливiсть загального правонаступництва полягає в тому,
що правонаступник займає мiсце правопопередника у всiх правах та обов’язках, за
винятком тих, в яких закон не допускає правонаступництва взагалi (наприклад,
право авторства). Пiд частковим правонаступництвом розумiється правонаступництво
щодо одного чи декiлькох правовiдносин [9]. Отже, можна зробити висновок, що при
правонаступництвi вiдбувається тiльки змiна суб’єктiв цивiльних правовiдносин, а
обсяг прав та обов’язкiв повинен залишатися незмiнним.

Б. Б. Черепахiн розумiв пiд унiверсальним правонаступництвом перехiд всiєї
сукупностi прав i обов’язкiв правопопередника до правонаступника. При сингулярному
правонаступництвi, на його думку, вiдбувається перехiд окремих прав та окремих
обов’язкiв, а також перехiд окремої сукупностi прав або обов’язкiв, чи прав i обов’язкiв,
якi видiленi iз всiєї сукупностi прав та обов’язкiв, якi належали праводавцю [2].

Таким чином, унiверсальне (загальне) правонаступництво вiдрiзняється вiд
сингулярного (часткового) правонаступництва тим, що при унiверсальному
правонаступництвi вiдбувається перехiд всiєї сукупностi прав та обов’язкiв
правопопередника як єдиного цiлого до правонаступника, а при сингулярному –
переходять окремi права та обов’язки або окрема сукупнiсть прав та обов’язкiв.

Основними видами унiверсального правонаступництва є правонаступництво при
спадкуваннi та при реорганiзацiї юридичних осiб. Сингулярне правонаступництво
застосовується в зобов’язальних правовiдносинах (зокрема, при вiдступленнi права
вимоги та переведення боргу), а також у правовiдносинах, що пов’язанi з правом
власностi, правом оперативного управлiння та iншими абсолютними правами.

Також видiляють процесуальне правонаступництво, при якому вiдбувається замiна
учасникiв цивiльного процесу його правонаступником у матерiальних правовiдносинах
i допускається на всiх стадiях судового та господарського (арбiтражного) процесiв.
Тому, усi дiї первiсного суб’єкта, здiйсненi до вступу в процес правонаступника, є
обов’язковими для останнього [1, с. 46 - 47]. Процесуальне правонаступництво може
бути наслiдком як унiверсального правонаступництва громадян чи юридичних осiб,
так i сингулярного правонаступництва, наприклад, при вiдступленнi права вимоги та
переведеннi боргу. При цьому, про такий вид правонаступництва може iти мова лише
тодi, коли юридичний склад правонаступництва має мiсце пiд час процесу [2].

Правонаступництво в цивiльному правi здiйснюється за рiзними пiдставами. У
зв’язку з цим, можна говорити про договiрне та про законне правонаступництво.

Правонаступництво за договором буває двох видiв:
1) до першого виду належить правонаступництво, яке виникає на пiдставi договорiв

вiдчуження. У цьому випадку до набувача переходить не лише право власностi, а й

134

порушення, припинення дiї, яка порушує право, визнання суб’єктивного права (чи
факту) [8]. Таким чином, поняття ”санкцiї“ вiднесено до правової площини захисту
суб’єктивного права чи iнтересу та ототожнюється зi способами захисту.

Погоджуємося, що заходи захисту цивiльних прав та iнтересiв мiстять у собi
цивiльно-правовi санкцiї (i не тiльки їх), а останнi, у свою чергу, мiстять у собi мiри
вiдповiдальностi. Правовi категорiї захисту, вiдповiдальностi та санкцiй спiввiдносяться
мiж собою в такий спосiб: заходи захисту складаються з органiзацiйно-превентивних
заходiв i цивiльно-правових санкцiй [9, с. 13].

Отже, слiд визнати, що термiн ”санкцiя” означає рiзнi правовi категорiї. По-перше,
пiд санкцiєю розумiють ту частину норми, яка вказує на заходи державного примусу
у разi її невиконання. По-друге, термiном ”санкцiя” позначають заходи впливу на
учасникiв правовiдносин, якi як пов’язанi, так i не пов’язанi з примусовою силою
держави, але такi, що породжують невигiднi наслiдки для зобов’язаної особи. Тому
санкцiєю в точному значеннi цього слова слiд вважати лише закладену в юридичнiй
формi можливiсть (загрозу) примусу по вiдношенню до зобов’язаної особи на випадок
невиконання нею обов’язку [10, с. 130-131].

Iснує позицiя щодо ототожнення юридичної та санкцiї. Зокрема, таку думку
висловлював О. С. Iоффе, який визначав юридичну вiдповiдальнiсть як санкцiю
за правопорушення у виглядi настання негативних правових наслiдкiв для
правопорушника [11, с. 97], Дiйсно, можна говорити про можливiсть настання
так званої сiмейно-правової вiдповiдальностi, яка передбачена санкцiєю вiдповiдної
норми права (наприклад, ст. 164, 170 СК України). У такому розумiннi санкцiя
виступає як складовий елемент сiмейно-правової норми. Але негативнi наслiдки
для правопорушника, що передбаченi ст.166 СК України, коли батьки, позбавленi
батькiвських прав, втрачають всi права, заснованi на фактi кровного спорiднення
з дитиною, вiдносно якої вони позбавленi батькiвських прав, не є результатом
виникнення сiмейно-правової вiдповiдальностi. Тобто санкцiя, як частина правової
норми, не може бути юридичною вiдповiдальнiстю. Тому, санкцiєю можна назвати
передбаченi нормою права заходи державного примусу, якi застосовуються до
правопорушника.

Доктрина трудового права теж наголошує на необхiдностi розмежування поняття
санкцiї та вiдповiдальностi i пояснює це тим, що санкцiя реалiзується незалежно вiд
вини суб’єкта, тому будь-яку мiру вiдповiдальностi можна розглядати як санкцiю, але
не будь-яка санкцiя є мiрою вiдповiдальностi [12, с. 8].

Представники кримiнально-правової науки в силу особливостей власного предмета
i метода правового регулювання та структури кримiнально-правових норм розглядає
санкцiю як структурний елемент норми права i складову юридичної вiдповiдальностi
[13, с. 146 ]

Наука сiмейного права дещо по-iншому пiдходить до розумiння поняття санкцiї,
визначаючи її з позицiї iнших правових iнститутiв. Зокрема, М. В. Антокольська
пропонує вважати вiдповiдальнiсть видом санкцiй, в результатi чого останнi зводяться
до двох груп: заходiв вiдповiдальностi i заходiв захисту [14, с. 98]. Тi заходи, якi
спрямованi на захист порушеного права, є заходами захисту. А тi, якi мiстять в
собi не тiльки заходи охорони порушеного права, але i несприятливi наслiдки для
правопорушника, є заходами вiдповiдальностi. Вiдмiннiсть полягає в наступному:
заходи вiдповiдальностi переслiдують мету покарання винного правопорушника, а
заходи захисту спрямованi тiльки на захист iнтересiв потерпiлого. Вiдповiдальнiсть
настає лише за наявностi вини, заходи захисту застосовуються незалежно вiд
вини. Вiдповiдальнiсть завжди припускає накладення на винного правопорушника
додаткових несприятливих майнових наслiдкiв або позбавлення його суб’єктивного
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Та з огляду на динамiку сiмейних вiдносин та потребу в подальшому науковому
дослiдженнi, проблема вироблення єдиного унiфiкованого пiдходу до розумiння
поняття санкцiй в галузi сiмейного права на сьогоднi залишається актуальною.

У радянськiй юридичнiй лiтературi значна увага придiлялася проблемам санкцiй.
Проте, багато суперечок i дискусiй з приводу поняття санкцiї носили, по сутi,
термiнологiчний характер [1, с. 70-71, 306].

Зокрема, В. Н. Протасов визначав, що санкцiя – це та частина норми, яка вказує
на заходи правового примусу, що настають за порушення диспозицiї. При цьому,
диспозицiя – це елемент, що потребує забезпечення санкцiєю. Санкцiя – це елемент,
змiстом якого є негативнi правовi наслiдки, заходи державного примусу; елемент,
спрямований на забезпечення нормальної дiї диспозицiї [2, с. 76-78].

В теорiї права вченi наголошують на тiсному зв’язку юридичної вiдповiдальностi
та санкцiї. Разом з тим, в лiтературi простежується тенденцiя до розмежування цих
понять. Вважається, що санкцiя, як елемент правової норми, передбачає негативнi
наслiдки для правопорушника та iснує ”. . . як потенцiя, що перетворюється в
дiйснiсть тiльки в результатi правопорушення. . . “. Таким чином, санкцiя правової
норми iснує завжди, а юридична вiдповiдальнiсть настає за умови порушення цiєї
норми. Крiм того, юридична вiдповiдальнiсть завжди становить собою певне правове
вiдношення, що складається мiж правопорушником i потерпiлим, що не можна сказати
про правову санкцiю. Встановлення санкцiї за порушення положень норми права
ще не породжує вiдношення вiдповiдальностi. Виникнення останньої пов’язується з
конкретним юридичним фактом. Цi категорiї вiдрiзняються мiж собою i ”. . . в часовому
вимiрi, а саме часом виникнення вiдповiдальностi i моментом застосування санкцiї. . .
“ [3, с. 335-336].

Дослiджуючи питання юридичної вiдповiдальностi та її спiввiдношення з поняттям
”санкцiя“, А. П. Чiрков пiдкреслював, що санкцiя є обов’язковим елементом правової
норми, хоча може мiститися в рiзних нормативних актах. Оскiльки в санкцiї
сконцентрованi заходи державного примусу, а вона – невiд’ємна частина норми, то
слiд визнати, що будь-який державний примус, опосередкований правом (правовий
примус), завжди є санкцiєю. Тому, правi тi автори, якi розумiють пiд санкцiєю усi
заходи правового примусу або, iнакше кажучи, усi заходи правової охорони [4, с. 16-20,
32-33].

Представники цивiльно-правової науки визначають вiдповiдальнiсть як форму
державного примусу, пов’язаного iз застосуванням санкцiй майнового характеру, якi
спрямованi на вiдновлення порушених прав та стимулювання нормальних економiчних
вiдносин юридично рiвноправних учасникiв цивiльного обiгу [5, с. 172-173].

Вiдповiдальнiсть у цивiльному правi пов’язана iз поняттям ”санкцiї“. Тому
О. Е. Лейст визначав санкцiю як засiб державного примусу до виконання (додержання)
вимоги норми, загроза примусом на випадок її порушення [6, с. 23].

Дещо iншою є позицiя вчених-цивiлiстiв Г. А. Ствердлика i Є. Л. Страунiнга,
якi можливiсть застосування санкцiй не пов’язують iз суб’єктивною стороною
правопорушення (виною правопорушника), в той час як санкцiї є необхiдною ознакою
цивiльно-правової вiдповiдальностi. Крiм того, вiдповiдальнiсть передбачає покладення
на порушника додаткових невигiдних наслiдкiв. В свою чергу, санкцiї не завжди
пов’язанi з додатковими невигiдними наслiдками. Цим i пояснюється позицiя вчених,
якi наголошують на тому, що саме цивiльно-правова вiдповiдальнiсть є рiзновидом
санкцiй [7, с. 8-10].

Варто звернути увагу i на те, що в цивiльно-правовiй науцi заходи захисту
визначають як передбаченi законом санкцiї, якi застосовуються в примусовому порядку
або здiйснюються добровiльно у формi вiдновлення становища, яке iснувало до
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вiдповiднi обтяження, якщо вони є (застава, сервiтут, право користування за договором
оренди);

2) до другого виду договiрного правонаступництва належить замiна кредитора
або замiна боржника, що вiдбувається всерединi iснуючих правовiдносин, на пiдставi
договору первiсного кредитора чи боржника з особою, яка бажає когось iз них
заступити.

Правонаступництво виникає на пiдставi закону у разi прийняття спадщини, а також
при реорганiзацiї юридичних осiб [10, с. 442].

Тому, пiдсумовуючи все вищезазначене, можна зробити висновок, що
правонаступництвом є перехiд всiєї сукупностi прав та обов’язкiв, окремої сукупностi
прав та обов’язкiв, або окремих прав та окремих обов’язкiв вiд правопопередника
до правонаступника в силу закону або договору, за винятком тих, в яких законом
правонаступництво не допускається. При цьому, можна вивести наступнi ознаки
правонаступництва, а саме:

1) при правонаступництвi вiдбувається змiна суб’єктного складу правовiдносин,
тобто права та обов’язки, якi були у однiєї особи (правопопередника), передаються
iншiй (правонаступнику);

2) перехiд всiєї сукупностi прав та обов’язкiв як єдиного цiлого здiйснюється при
унiверсальному правонаступництвi та перехiд окремої сукупностi прав та обов’язкiв,
або ж окремих прав та окремих обов’язкiв - при сингулярному правонаступництвi;

3) вiдбувається змiна правовiдносин, а не їх припинення в одних осiб та виникнення
в iнших, оскiльки при припиненнi правовiдносин правонаступництво не виникає;

4) правонаступництво виникає в порядку похiдного правонабуття, тобто тим
обсягом прав та обов’язкiв, якi були у правопопередника обумовлюється обсяг прав
та обов’язкiв, якi переходять до правонаступника;

5) здiйснюється правонаступництво на пiдставi закону або договору;
6) в порядку правонаступництва переходять всi права та обов’язки, крiм тих, щодо

яких законом правонаступництво не допускається.
Отже, правонаступництво в цивiльному правi є складним правовим iнститутом,

щодо розумiння якого в наукових дослiдженнях iснують рiзнi пiдходи, та вивчення
якого має важливе наукове та практичне значення.
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Сiщук Л. В. Поняття та види правонаступництва: цивiльно-правовий аспект

У статтi розглядаються основнi пiдходи до розумiння правонаступництва в теорiї цивiльного права,
зокрема, що стосуються поняття та подiлу правонаступництва на види. Також визначаються пiдстави,
за якими здiйснюється правонаступництво.

Ключовi слова: правонаступництво, унiверсальне правонаступництво, сингулярне
правонаступництво, правопопередник, правонаступник.

Сищук Л. В. Понятие и виды правопреемства: гражданско-правовой аспект

В статье рассматриваются основные подходы к пониманию правопреемства в теории гражданского
права, в частности, что касаются понятия и разделения правопреемства на виды. Также определяются
основания, за которыми осуществляется правопреемство.

Ключевые слова: правопреемство, универсальное правопреемство, сингулярное правопреемство,
правопредшественник, правопреемник

Sishchuk L. V. Concept And Classes Of Legal Succession: Civil Aspect

In the article investigates main approaches to define the concept of legal succession in the theory of civil
law, specifically, regarding the definition and division of legal succession on the classes. Also determines the
causes of realization of legal succession.

Keywords: legal succession, universal succession, singular succession, predecessor, successor.

Саракун I.Б.

Порядок та строки переведення акцiй на бездокументарну
форму iснування

УДК 347.72.034

Актуальнiсть теми. Перехiд акцiонерних товариств до нових правил їх дiяльностi
на сьогоднi є чи не найбiльш обговорюваним та дискусiйним питанням серед
юристiв-практикiв i науковцiв. Впровадження вимог Закону України ”Про акцiонернi
товариства” вiд 17. 09. 08 р. (далi – Закон, ЗУАТ) [1] потребують певного усвiдомлення,
вивчення та вiрного його застосування на практицi. Одним iз важливих та складних
завершальних етапiв виконання Прикiнцевих i перехiдних положень цього Закону - є
процедура дематерiалiзацiї акцiй. Цей процес повинен завершитись вже до 30 жовтня
2010 р. Оскiльки станом на 1 жовтня в Українi провели дематерiалiзацiю акцiй лише
16% акцiонерних товариств (в основному це банки i державнi пiдприємства), то не
зовсiм зрозумiлим залишається питання про те, що буде вiдбуватись iз бiльшiстю iнших
АТ пiсля цiєї дати.

Аналiз дослiджень даної проблеми. На сьогоднi обговорення даної
проблематики вiдбувається на рiвнi науково-практичних семiнарiв та конференцiй
зiнiцiйованих Державною комiсiєю з цiнних паперiв та фондового ринку (її
територiальних вiддiлень) та в електронних ресурсах.
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Сохан В. Б. Суб’єкти корпоративних правовiдносин

У статтi проаналiзовано погляди рiзних дослiдникiв щодо визначення корпоративних правовiдносин, а
також субєктiв цих правовiдносин. На основi цього запропоновано подiлити учасникiв корпоративнох
правовiдносин на внутрiшньокорпоративних (учасники основного складу), i зовнiшньокорпоративних
(учасники додаткового складу).

Ключовi слова: корпоративнi правовiдносини, суб’єкти корпоративних правовiдносин, учасники
основного i додаткового складу.

Сохан В. Б. Субъекты корпоративных правоотношений

В статье проанализированы взгляды различных исследователей относительно определения
корпоративных правоотношений, а также субъектов этих правоотношений. На основании этого
предложено разделить участников корпоративных правоотношений на внутрикорпоративных
(участники основного состава), и внешнекорпоративных (участники дополнительного склада).

Ключевые слова: корпоративные правоотношения, субъекты корпоративных правоотношений,
участники основного и дополнительного состава.

Sokhan V.B. Corporate Legal Entities

The article analyzes the views of different researchers on the definition of corporate relations as well as
subjects of these relations. Based on the proposed split of participants korporatyvnoh relationship for indoor
(members of the basic structure) and zovnishnokorporatyvnyh (participants additional staff).

Keywords: corporate legal, corporate legal entities, members of the primary and secondary.

Тонiєвич Є. Д.

Сiмейно-правова санкцiя як об’єкт наукових дослiджень

УДК 340.130.24 + 347.6

В юридичнiй науцi загальновизнано, що особливостi будь-яких галузевих санкцiй
зумовленi специфiкою регульованих суспiльних вiдносин i способом дiї галузi на цi
вiдносини, тобто предметом i методом правового регулювання. Власне невизнання
специфiки сiмейно-правових санкцiй, ототожнення їх з цивiльно-правовими санкцiями
є результатом недостатньої уваги до цiєї проблеми в науковiй лiтературi. Санкцiї,
передбаченi сiмейним законодавством, є складовою всiєї системи правових санкцiй.
Однак специфiка предмета i метода правового регулювання, яка визначає сiмейне
право як самостiйну галузь права, зумовила особливостi санкцiй в сiмейному правi,
їх вiдмiннiсть вiд цивiльно-правових.

Поняття ”санкцiї“ тiсно переплiтається з такими правовими категорiями, як
”вiдповiдальнiсть“, ”захист“, ”охорона“. Рiзне розумiння цих понять часто призводить
до їх ототожнення. Нерiдко ”вiдповiдальнiсть“ розумiють як ”санкцiю“ i навпаки. Крiм
того, галузева приналежнiсть санкцiй нерiдко визначає i їх правову характеристику.
Тому метою даної статтi є розробка визначення поняття сiмейно-правової санкцiї.

Дослiдженням питання санкцiй в юридичнiй науцi займалися такi науковцi в галузi
теорiї права, цивiльного та сiмейного права, як М. В. Антокольська, С. С. Алєксєєв,
С. М. Братусь, Є. М. Ворожейкiн, В. П. Грiбанов, Л. М. Звягiнцева, О. С. Iоффе,
I. С. Канзафарова, Д. М. Кархальов, О. О. Красавчиков, В. В. Лазарєв, О. Е. Лейст,
М. В. Логвiнова, М. С. Малєiн, Г. К. Матвєєв, В. Д. Примак, В. М. Протасов,
З. В. Ромовська, А. М. Савицька, Г. А. Свердлик, Е. Л. Страунiнг, В. О. Тархов,
Р. О. Халфiна, Є. О. Харитонов, О. П. Чiрков та iншi.
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обiгу цiнних паперiв в Українi, розробка пропозицiй щодо його вдосконалення; 7)
здiйснення державного регулювання та контролю у сферi спiльного iнвестування.
Пiдсумовуючи вищесказане, можна зробити наступнi висновки:

1. Субєктами корпоративних правовiдносин є будь-якi особи, що на пiдставi певних
юридичних фактiв стають учасниками юридичних осiб корпоративного типу. Це
зокрема фiзичнi особи, юридичнi особи, територiальнi громади, держава.

2. У кожнiй iз вищевказаних груп, є учасники, як внутрiшньокорпоративних
(учасники основного складу), так i зовнiшньокорпоративних (учасники додаткового
складу) вiдносин.

До основного складу у групi юридичних осiб учасникiв пропонуємо вiдносити: 1)
господарськi товариства (їх об’єднання) як власникiв корпоративних прав, в тому числi
i таких, що вибули; 2) господарськi органiзацiї, у майнi яких визначається частка iнших
осiб; 3) iнших юридичних осiб, корпоративнi права яких порушено, оспорено або не
визнано.

На нашу думку, до додаткового складу учасникiв у групi юридичних осiб доцiльно
включити: 1) уповноваженого з питань управлiння корпоративними правами держави
– юридичну особу; 2) Державну комiсiю з цiнних паперiв та фондового ринку; 3)
реєстраторiв прав власникiв iменних цiнних паперiв; 4) господарськi суди усiх iнстанцiй.

У групi фiзичних осiб-учасникiв корпоративних правовiдносин до основного складу
слiд зарахувати: 1) учасникiв господарських органiзацiй фiзичних осiб (засновникiв,
акцiонерiв, вкладникiв), в тому числi i таких, що вибули; 2) iнших фiзичних осiб,
корпоративнi права яких порушено, оспорено або не визнано, а до додаткового складу
– 1) уповноваженого з питань управлiння корпоративними правами держави – фiзичну
особу.

1. Кiбенко О. Р. Європейське корпоративне право етапи фундаментальної реформи: перспективи
використання Європейського законодавчого досвiду у правовому полi України. Серiя:
Юридичний Радник. – Х.: Страйд, 2005.

2. Господарський кодекс України: Чинне законодавство зi змiнами та допов. станом на 15 трав.
2007 р. – К.: Вид. ПАЛИВОДА А. В., 2007.

3. Вiнник, О. М. Теоретичнi аспекти правового забезпечення реалiзацiї публiчних i приватних
iнтересiв в господарських товариствах: автореферат дис. на здобуття наук, ступеня д-ра юрид.
наук: спец. 12.00.04 ”Господарське право, господарсько-процесуальне право” [Текст] / О. М.
Вiнник. – К. : Київський нацiональний унiверситет iм. Тараса Шевченка, 2004. – 32 с.

4. Саракун, I. Б. Здiйснення корпоративних прав учасниками (засновниками) господарських
товариств (цивiльно-правовий аспект): дис. на здобуття наук, ступеня канд. юрид. наук: спец.
12.00.03 ”Цивiльне право i цивiльний процес; сiмейне право; мiжнародне приватне право” [Текст]
/ I. Б. Саракун. – К. : НДI приватного права i пiдприємництва Академiї правових наук України,
2007. –214 с.

5. Корпоративное право: актуальньїе проблеми теории и практики [Текст] /под обiд. ред.
В. А. Белова. – М.: Юрайт-Издат, 2009. – 678 с

6. Кузнєцова Н. С. Поняття, ознаки i класифiкацiя корпоративних спорiв. [Електронний ресурс].
– Режим доступу: http://www.legalweekly.com.ua/article?uid=133

7. Кравчук В. М. Припинення корпоративних правовiдносин в господарських товариствах: дис.
на здобуття наук, ступеня док. юрид. наук: спец. 12.00.03 ”Цивiльне право i цивiльний процес;
сiмейне право; мiжнародне приватне право” [Текст] / В. М. Кравчук. – Львiв: Львiвський
державний унiверситет внутрiшнiх справ, 2009. –405 с.

8. Щербина В. С. Корпоративные правоотношения как предмет правового регулирования /
Альманах цивилистики: Сборник статей. вып. 1 / Под ред. Р. А. Майданика. – К.: Всеукраинская
асоциация издателей ”Правова еднисть”, 2008.

152

Постановка мети.Основною метою статтi є виявлення практичних проблем
пов’язаних iз переведенням акцiй на бездокументарну форму iснування; проблем
правового забезпечення цього процесу; а також пропозицiй щодо їх вирiшення в
сучасних умовах.

Виклад основного матерiалу. Спробуємо дослiдити питання про те, що ж стало
причиною невиконання вимог ЗУАТ щодо дематерiалiзацiї акцiй. Цiлком очевидним
є те, що проблема дотримання строкiв на практицi виявилася складнiшою, нiж
видавалося спочатку. У Прикiнцевих та Перехiдних положеннях ЗУАТ (п.4) йдеться,
що Державнiй комiсiї з цiнних паперiв та фондового ринку протягом шести мiсяцiв з
дня опублiкування цього Закону потрiбно розробити i прийняти вiдповiднi пiдзаконнi
нормативно-правовi акти. Це строк вiд 30.04.09 р. по 30.10.2009 р. Натомiсть Рiшення
Про затвердження Положення про порядок замiни свiдоцтва (свiдоцтв) про реєстрацiю
випуску (випускiв) емiсiйних цiнних паперiв у зв’язку зi змiною найменування
акцiонерного товариства ДКЦПФР прийняла 30.12.2009 р. Проте лише 9 лютого 2010
р. дане Рiшення зареєстровано в Мiнiстерствi Юстицiї України, а набрало чинностi
ще через 10 днiв пiсля державної реєстрацiї Мiн’юстом (майже 4 мiсяцi - прострочено)
[2]. Виходячи iз наведеного аналiзу, можна вважати, що регулятор i сам не впорався
вчасно iз виконанням встановлених Законом строкiв. Дане Положення установлює
строки та порядок замiни Комiсiєю свiдоцтва (свiдоцтв) про реєстрацiю випуску
(випускiв) акцiй, облiгацiй пiдприємств, iпотечних сертифiкатiв, iпотечних облiгацiй,
сертифiкатiв фонду операцiй з нерухомiстю у зв’язку з прийняттям акцiонерним
товариством рiшення про змiну найменування, перелiк документiв, необхiдних для
замiни свiдоцтва (свiдоцтв) про реєстрацiю випуску (випускiв) емiсiйних цiнних
паперiв, а також вимоги до оформлення документiв, якi подаються на замiну
свiдоцтва (свiдоцтв) про реєстрацiю випуску (випускiв) емiсiйних цiнних паперiв (п.1
Положення).

Дослiджуючи питання дематерiалiзацiї акцiй, необхiдно зупинитися на поняттi та
нормативному забезпеченнi цiєї процедури. Вона врегульована Рiшенням ДКЦПФР
Про затвердження Положення про порядок переведення випуску iменних акцiй
документарної форми iснування у бездокументарну форму iснування (далi - Положення
про дематерiалiзацiю) вiд 12.10.2000 р. iз вiдповiдними змiнами вiд 29.08.2008р [3].

Вiдповiдно до п.1.4. цього Положення дематерiалiзацiя випуску акцiй – це
комплекс дiй з переведення випуску акцiй у бездокументарну форму.

Як свiдчить практика, зазначена процедура супроводжується проблемами,
якi виникають внаслiдок ”технiчних” помилок емiтентiв. Дематерiалiзацiя акцiй
складається з бiльш нiж пiвтора десятка етапiв, кожний iз яких, своєю чергою,
складаються з декiлькох заходiв, якi необхiдно проводити послiдовно (з урахуванням
встановлених Положенням строкiв та вимог до документiв, якi складаються за
результатом певного заходу). Загальна тривалiсть процедури, за пiдрахунками фахiвцiв
(за рiзними пiдрахунками - вiд 1,5 до 6 мiсяцiв), а помилка, допущена на раннiх етапах,
може ускладнити або навiть унеможливити проведення процедури дематерiалiзацiї
акцiй. Заслуговує на пiдтримку думка аналiтикiв, якi вiрно зазначають про те, що
необхiдно складати календарний план iз зазначенням окремих етапiв, заходiв, що
входять до них, точних строкiв їх виконання, а також перелiку документiв, необхiдних
на тому чи iншому етапi. При цьому слiд врахувати, що найближчим часом -
зi збiльшенням кiлькостi емiтентiв, якi проходять процедуру замiни свiдоцтва про
реєстрацiї випуску у процесi дематерiалiзацiї акцiй, - територiальним управлiнням
ДКЦПФР буде дедалi складнiше справлятися з потоком заяв емiтентiв, отже, необхiдно
додати резервний час до кожного заходу плану, визначити вiдповiдальну особу, яка
контролюватиме виконання всiх заходiв, або залучити професiйних юристiв, якi мають
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практичний досвiд у цiй сферi [4]. Треба також вiдзначити, що дана процедура поряд
зi складнiстю її проведення, є й достатньо витратною для акцiонерних товариств (про
що буде йтися далi).

Порядок виконання дiй емiтентом по переведенню випуску iменних акцiй
документарної форми iснування у бездокументарну передбачена п.1.11 Положення про
дематерiалiзацiю i включає дiї, що будуть розглянутi автором у їх послiдовностi, iз
застосуванням щодо них певних коментарiв; а також урахуванням практичних аспектiв
їх реалiзацiї.

1. Прийняття рiшення про переведення випуску iменних акцiй документарної
форми iснування у бездокументарну форму iснування.

Прийняття рiшення про дематерiалiзацiю потребує скликання загальних зборiв
(призначення дати їх проведення) та оформлення його вiдповiдним протоколом (його
змiст див. у п.2.1 даного Положення). Для цього необхiдно сповiстити акцiонерiв про
загальнi збори (далi – ЗЗ), у спосiб, передбачений статутом i Законом.

Загальнi збори акцiонерiв, якi приймають рiшення про дематерiалiзацiю випуску
акцiй, повиннi бути скликанi та проведенi у повнiй вiдповiдностi з нормами
законодавства, адже будь-якi допущенi порушення можуть призвести в майбутньому
до ризику визнання недiйсними рiшень ЗЗ, та, зокрема, рiшення про дематерiалiзацiю.

Для акцiонерних товариств, що не змiнили тип товариства (якi iснують як вiдкрите
(закрите) акцiонерне товариство), згiдно ст. 42 Закону України ”Про господарськi
товариства” вiд 19.09.1991 р. № 1577-XII [5] власники iменних акцiй повiдомляються
персонально. Крiм того, загальне оголошення друкується не менше нiж за 45 днiв до
скликання зборiв в одному з друкованих видань Верховної Ради України, Кабiнету
Мiнiстрiв або Державної комiсiї з цiнних паперiв i фондового ринку. Для акцiонерних
товариств, якi змiнили тип товариства та iснують як публiчнi (приватнi) акцiонернi
товариства згiдно ст. 35 Закону України ”Про акцiонернi товариства” вiд 17.09.2008
р. № 514-XVII письмове повiдомлення про проведення загальних зборiв розсилається
акцiонерам персонально в строк не пiзнiше, нiж за 30 днiв до дати їх проведення.
Товариство з кiлькiстю акцiонерiв понад 1000, не пiзнiше, нiж за 30 днiв до дати
проведення зборiв також публiкує в одному з друкованих видань Верховної Ради
України, Кабiнету Мiнiстрiв або Державної комiсiї з цiнних паперiв i фондового ринку
повiдомлення про проведення зборiв.

На порядку денному ЗЗ, окрiм прийняття самого рiшення про дематерiалiзацiю,
необхiдно розглянути й такi питання, як дата припинення ведення реєстру акцiонерiв;
вибiр депозитарiю; вибiр зберiгача тощо. Поряд iз цим, акцiонерам доведеться пояснити
й саме поняття та обов’язковiсть проведення дематерiалiзацiї; а також необхiднiсть
вчинення ними подальших дiй щодо її виконання. Роз’яснення щодо виконання
акцiонерами певних дiй (як i змiна типу товариства) та й сама процедура може стати
ще одним приводом для багатьох акцiонерiв вiдчужити свої акцiї.

У Положеннi про дематерiалiзацiю йдеться про те, що не пiзнiше 30 (тридцяти)
каледарних днiв вiд дати прийняття рiшення про дематерiалiзацiю емiтент повинен
здiйснити дiї щодо замiни свiдоцтва про реєстрацiю випуску iменних акцiй
документарної форми iснування на свiдоцтво про реєстрацiю випуску акцiй у
бездокументарнiй формi (п.2.2. Положення). Тут, водночас, постає питання щодо
строкiв, а саме: чи будуть визнаватися чинними рiшення загальних зборiв щодо
дематерiалiзацiї, що були проведенi значно ранiше? Адже певна кiлькiсть АТ зробила
це ще у 2009 р. Виходячи iз наведеного очевидним є те, що оскiльки емiтенти дали
свою оцiнку запiзнiлим строкам прийняття Положення про замiну свiдоцтва, то їх
бiльша частина й не вчиняла жодних дiй щодо дематерiалiзацiї акцiй. Адже на той
час, як уже зазначалось, Положеня про замiну свiдоцтва ще не iснувало, як i перелiку
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iнтересу у корпоративних правовiдносинах, що виникають мiж учасниками основного
складу.

Вiдповiдно до ст. 168 ГК України:
”1. Корпоративнi права держави здiйснюються визначеними законом центральними

органами виконавчої влади та уповноваженими особами в порядку, встановленому
Кабiнетом Мiнiстрiв України.

2. Центральнi органи виконавчої влади та уповноваженi особи:
здiйснюють правомочностi щодо участi в управлiннi господарською органiзацiєю

вiдповiдно до частки (акцiй, паїв) держави у статутному фондi цiєї органiзацiї;
ведуть реєстр державних корпоративних прав;
проводять оцiнку державних корпоративних прав;
здiйснюють контроль за ефективнiстю роботи господарської органiзацiї у частинi

реалiзацiї належних державi корпоративних прав.
3. Правомочностi з управлiння корпоративними правами держави здiйснюються

безпосередньо вiдповiдними органами виконавчої влади у разi якщо:
держава має сто вiдсоткiв часток (акцiй) у статутному фондi господарської

органiзацiї;
суб’єкт господарювання, щодо якого здiйснюються корпоративнi права держави,

бере участь у державних та регiональних програмах, що фiнансуються з Державного
бюджету України;

не вiдбувся конкурс з призначення уповноваженої особи через вiдсутнiсть
претендентiв, або якщо пропозицiї конкурсантiв не вiдповiдають умовам конкурсу;

в iнших випадках, передбачених законом.
У рештi випадкiв управлiння корпоративними правами держави здiйснюються iз

залученням уповноваженої особи.[2]”
До спецiально уповноважених органiв, якi є учасниками додаткового складу

корпоративних правовiдносин, необхiдно вiднести Державну комiсiю з цiнних паперiв
та фондового ринку. Згiдно ст. 171 ГК України, реєстром корпоративних прав держави
займається центральний орган виконавчої влади, уповноважений Кабiнетом Мiнiстрiв
України для здiйснення необхiдних заходiв з управлiння корпоративними правами
держави, координацiї дiяльностi органiв виконавчої влади у цiй сферi та надання
необхiдних вiдомостей iншим органам державної влади, вiдповiдно до законодавства
формує i веде реєстр корпоративних прав держави.

Таким органом, згiдно Указу президента України ”Про питання державної комiсiї з
цiнних паперiв та фондового ринку” та ст. 3 ”Положення про Державну комiсiю з цiнних
паперiв та фондового ринку”, затвердженого Указом Президента вiд 22 вересня 2002
року, є Державна комiсiя з цiнних паперiв та фондового ринку – центральний орган
виконавчої влади зi спецiальним статусом, пiдпорядкованим Президентовi України i
пiдзвiтним Верховнiй радi України, який щорiчно доповiдає Президентовi України про
стан розвитку фондового ринку. До її основних завдань належать: 1) формування та
забезпечення реалiзацiї єдиної державної полiтики щодо розвитку i функцiонування
ринку цiнних паперiв та їх похiдних в Українi, сприяння адаптацiї нацiонального
ринку цiнних паперiв до мiжнародних стандартiв; 2) координацiя дiяльностi державних
органiв з питань функцiонування в Українi ринку цiнних паперiв та їх похiдних; 3)
здiйснення державного регулювання та контролю за випуском i обiгом цiнних паперiв
та їх похiдних на територiї України, дотримання вимог законодавства у цiй сферi;
4) захист прав iнвесторiв шляхом здiйснення заходiв щодо запобiгання i припинення
порушень законодавства на ринку цiнних паперiв, застосування санкцiй за порушення
законодавства у межах своїх повноважень; 5) сприяння розвитку ринку цiнних паперiв;
6) узагальнення практики застосування законодавства України з питань випуску та
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пiдприємницьку дiяльнiсть. У вузькому (власному) розумiннi – це зобов’язальнi
вiдносини мiж корпорацiєю (її органами) та учасниками з приводу управлiння, ведення
справ, надання iнформацiї тощо” [6].

Така рiзноманiтнiсть пiдходiв є результатом недосконалостi законодавчого
визначення, адже згiдно до нього будь-якi суспiльнi вiдносини, об’єктом яких є
корпоративнi права слiд вважати корпоративними.

Вирiшенням цiєї проблеми могло би стати чiтке визначення суб’єктного складу
корпоративних правовiдносин, але законодавча неврегульованiсть цього питання i
рiзноманiтнiсть думок вчених ускладнює вирiшення i цього питання.

Так деякi вченi застосовують словосполучення “суб’єкт корпоративних
правовiдносин” щодо осiб (фiзичних чи юридичних, а також iнших суб’єктiв
цивiльного права) тiєю мiрою, якою вони можуть виступати (виступають) учасниками
(засновниками) господарських товариств. А саме: 1) якщо вони є власниками акцiй
чи володiють часткою (вкладом, паєм) у статутному фондi (капiталi / складеному
капiталi) пiдприємницького товариства; б) якщо їх майновi та iншi корпоративнi права
пiдтверджуються вiдповiдним документом.

О. М. Вiнник вважає, що суб’єктами корпоративних правовiдносин можуть бути
учасники, товариство, органи юридичної особи, її посадовi особи, а в персональних
товариствах - уповноваженi учасники.

Iншим є погляд В. М. Кравчука, який суб’єктiв корпоративних правовiдносин
подiляє на три види: 1) товариство (за ГК - господарська органiзацiя); 2) учасники;
3) iншi особи (третi особи)[7].

Особливо доцiльним нам видається подiл субєктiв корпоративних правовiдносин
на внутрiшньокорпоративних та зовнiшньокорпоративних, за критерiєм основного та
додаткового суб’єктного складу таких вiдносин.

Серед учасникiв корпоративних вiдносин слiд розрiзняти: 1) юридичних осiб;
2) фiзичних осiб; 3) державу. У кожнiй iз вищевказаних груп, є учасники, як
внутрiшньокорпоративних (учасники основного складу), так i зовнiшньокорпоративних
(учасники додаткового складу) вiдносин.

До основного складу у групi юридичних осiб учасникiв пропонуємо вiдносити: 1)
господарськi товариства (їх об’єднання) як власникiв корпоративних прав, в тому числi
i таких, що вибули; 2) господарськi органiзацiї, у майнi яких визначається частка iнших
осiб; 3) iнших юридичних осiб, корпоративнi права яких порушено, оспорено або не
визнано.

На нашу думку, до додаткового складу учасникiв у групi юридичних осiб доцiльно
включити: 1) уповноваженого з питань управлiння корпоративними правами держави
– юридичну особу; 2) Державну комiсiю з цiнних паперiв та фондового ринку; 3)
реєстраторiв прав власникiв iменних цiнних паперiв; 4) господарськi суди усiх iнстанцiй.

У групi фiзичних осiб-учасникiв корпоративних правовiдносин до основного складу
слiд зарахувати: 1) учасникiв господарських органiзацiй фiзичних осiб (засновникiв,
акцiонерiв, вкладникiв), в тому числi i таких, що вибули; 2) iнших фiзичних осiб,
корпоративнi права яких порушено, оспорено або не визнано, а до додаткового складу
– 1) уповноваженого з питань управлiння корпоративними правами держави – фiзичну
особу.

На особливу правову увагу заслуговує, на нашу думку, держава як учасника
корпоративних правовiдносин, в особi її спецiально уповноважених органiв та установ.
Держава може виступати одночасно у якостi учасника основного складу, при розглядi
її як власника корпоративних прав, а також як учасника додаткового складу, в особi
уповноважених органiв та установ, якi, згiдно закону, уповноваженi виконувати ряд
функцiй щодо власникiв корпоративних прав, але не мають при цьому майнового

150

та форми документiв для його замiни. Натомiсть у наукових публiкацiях та iнтернет-
джерелах досить поширеними були дискусiї щодо необхiдностi продовження строкiв
дематерiалiзацiї акцiй. Так бiльшiсть спецiалiстiв у цiй сферi зазначали про найбiльш
оптимальний п’ятирiчний строк для цього процесу; iншi фахiвцi – вказували на те,
що чим довшими будуть строки його вiдкладання, тим неохочiше будуть виконуватися
вимоги Закону i всеодно буде порушено 5-рiчний строк.

Якщо припустити, що 30-денний строк буде пропущено (зокрема, по причинi
вiдсутностi коштiв у товариства, чи з iн. важливих причин), то чи не буде до такого
товариства застосовано санкцiю ДКЦПФР (наприклад, у виглядi попередження про
усунення такого порушенняi) i чи не доведеться у такому випадку, знову скликати
ЗЗ акцiонерному товариству? Тому для уникнення таких ситуацiй досить важливим є
виконання всiх передбачених Законом та вiдомчими актами строкiв, що на практицi є
досить не простим завданням.

Цiлком зрозумiлим є й те, що скликання ЗЗ акцiонерiв потребує певних витрат.
Аналiтики вже пiдрахували, що в середньому на перехiд одного акцiонера на
бездокументарну форму iснування акцiй потрiбно близько 100 гривень. Ця цифра може
коливатися в залежностi вiд мiсця знаходження акцiонера [6]. Сюди, очевидно, входить
розсилка повiдомлень поштою (iз повiдомленням про вручення) про проведення
загальних зборiв та публiкацiя про це в передбачених Законом ЗМI; повiдомлення
кожного акцiонера про прийняття рiшення про дематерiалiзацiю акцiй (це необхiдно
зробити незалежно вiд його присутностi на ЗЗ); вiдкриття рахункiв у зберiгача i т.iн.
Тож, думається, що ця сума може бути значно бiльшою. Якщо до прикладу взяти
АТ, якi налiчують 1000 акцiонерiв, то для цього за такими скромними пiдрахунками
товариства витратять 100 000 грн. Можна пiдрахувати скiльки витратять товариства
iз кiлькiстю акцiонерiв 10 000 чи 100 000 на цю процедуру.

Ще бiльш жахаючою для АТ стає ця сума iз урахуванням попереднiх витрат
товариствами на виконання вимог Прикiнцевих та перехiдних положень Закону
щодо змiни типу товариства (що потягло за собою, зокрема, необхiднiсть змiни всiх
дозвiльних документiв). Хоча це ще не все (див. – далi по тексту).

2. Укладання договору про обслуговування емiсiї з обраним вiдповiдно до вимог
цього Положення депозитарiєм, який буде обслуговувати випуск акцiй, який
дематерiалiзується, та договiр про вiдкриття рахункiв у цiнних паперах iз обраним
вiдповiдно до вимог цього Положення зберiгачем, у якого емiтент вiдкриває рахунки
в цiнних паперах власникам акцiй випуску, що дематерiалiзується.

Для укладання цього договору необхiдно визначитися з депозитарiєм, який буде
обслуговувати випуск акцiй, що дематерiалiзується та зберiгачем в якому необхiдно
буде вiдкрити рахунки в цiнних паперах, та вiдповiдно пiдготувати погодженi з
ними проекти договорiв. При цьому слiд звернути увагу, що в протоколi, яким буде
прийматися рiшення про переведення випуску iменних акцiй документарної форми
iснування у бездокументарну форму, необхiдним є зазначення реквiзитiв депозитарiю
та зберiгача.

3. Опублiкувнння в одному з офiцiйних друкованих видань Державної комiсiї
з цiнних паперiв та фондового ринку (далi – ДКЦПФР) повiдомлення про
дематерiалiзацiю та повiдомлення про це персонально кожного власника,
зареєстрованого в реєстрi власникiв iменних цiнних паперiв, випуску, що
дематерiалiзується, способом, визначеним при прийняттi рiшення про
дематерiалiзацiю.

Рiшення загальних зборiв публiкуються в строк – не пiзнiше 10 днiв з дати їх
проведення в офiцiйному друкованому виданнi i у письмовiй формi розсилається всiм
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акцiонерам. Таке повiдомлення повинно мiстити данi, передбаченi у п.1.12 Положення
про дематерiалiзацiю. У бiльш скороченому варiантi повинна мiстити наступне:

- повiдомлення про проведенi збори;
- повiдомлення про ухвалене рiшення щодо дематерiалiзацiї випуску;
- iнформацiя про випуск;
- реквiзити випуску;
- повiдомлення про дату припинення ведення реєстру акцiонерiв;
- реквiзити депозитарiю;
- реквiзити зберiгача;
- повiдомлення про необхiднiсть укладення договору емiтента зi зберiгачем;
- повiдомлення про право акцiонерiв самостiйно обирати зберiгача.
4. Здiйснити в ДКЦПФР замiну свiдоцтва про реєстрацiю випуску iменних

акцiй документарної форми iснування на свiдоцтво про реєстрацiю випуску акцiй у
бездокументарнiй формi iснування. Це положення передбачає необхiднiсть подання
до ДКЦПФР пакету документiв для замiни свiдоцтва про випуск цiнних паперiв. Їх
форма та перелiк, як уже вказувалось мiстяться у Додатку 1 Рiшення ДКЦПФР Про
затвердження Положення про порядок замiни свiдоцтва (свiдоцтв) про реєстрацiю
випуску (випускiв) емiсiйних цiнних паперiв у зв’язку зi змiною найменування
акцiонерного товариства, зареєстрованого Мiн’юстом 30.12.2009 р. та Р.2 цього
Положення (зокрема, заява про замiну свiдоцтва; протокол, копiя протоколу ЗЗ, або
виписка з нього; зареєстрованi змiни до статуту у виглядi оремого додатка, чи статут
в новiй редакцiї (їх копiї, нотарiально засвiдченi) i т. iн.).

При цьому, слiд також брати до уваги строки: товариство має подати
документи для замiни свiдоцтва (свiдоцтв) не пiзнiше 60 календарних днiв
з дати державної реєстрацiїв органах державної реєстрацiї змiн до статуту
товариства, пов’язаних зi змiною його найменування (п.5). Замiна свiдоцтва
(свiдоцтв) оформлюється вiдповiдним рiшенням Комiсiї, на пiдставi якого структурним
пiдроздiлом центрального апарату Комiсiї або вiдповiдним територiальним органом
Комiсiї оформлюється (-ються) та видається (-ються) свiдоцтво (-цтва) про реєстрацiю
випуску (-кiв) емiсiйних цiнних паперiв встановленого зразка. Разом з тим всi данi
повиннi вiдповiдати ранiше виданому свiдоцтву (кiлькiсть, тип, клас тощо); а в новому
– зазначається дата видачi свiдоцтва (-тв), якою є дата прийняття рiшення про замiну
свiдоцтва (-цтв), та запис про втрату чинностi ранiше виданим (-ми) свiдоцтвом (-вами)
про реєстрацiю випуску (-кiв) емiсiйних цiнних паперiв.

При цьому слiд мати на увазi, що протягом 45-60 днiв спiвiснують свiдоцтво про
випуск акцiй у бездокуметарнiй формi та акцiї у документарнiй формi. З цього приводу
iснує думка практика, щодо необхiдностi скорочення термiну кiнцевої дати закриття
реєстру акцiонерiв з моменту замiни свiдоцтва про випуск у ДКЦПФР [7], що видається
бiльш логiчним.

5. Забезпечити припинення обслуговування випуску акцiй документарної форми
iснування у реєстроутримувача в системi реєстру власникiв iменних цiнних паперiв
та переведення облiку прав власностi на акцiї у бездокументарнiй формi до зберiгача.
Пiсля отримання нового свiдоцтва про реєстрацiю випуску акцiй в бездокументарнiй
формi та не пiзнiше 5 робочих днiв, з дати отримання свiдоцтва необхiдно подати
реєстратору пакет документiв для припинення ведення реєстру акцiонерiв; а в строк
не пiзнiше, нiж за 10 календарних днiв до дати припинення ведення реєстру акцiонерiв
необхiдно укласти договiр з депозитарiєм на обслуговування емiсiї.

Передача реєстру вiд реєстроутримувача до зберiгача здiйснюється у присутностi
уповноваженої особи емiтента на пiдставi акта прийому-передачi. Вказаний
акт складається у п’яти примiрниках, пiдписується та засвiдчується печатками
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Недостатня законодавча врегульованiсть корпоративних правовiдносин, вiдсутнiсть
тлумачення на законодавчому рiвнi спецiальної термiнологiї, застарiлiсть окремих
нормативно-правових актiв, а також непослiдовнiсть господарської i судової практики
в застосуваннi норм корпоративного законодавства негативно позначається на захистi
корпоративних прав i iнтересiв самих товариств та їх учасникiв.

Як справедливо зазначає О. Р. Кiбенко, ”сучасне корпоративне право України являє
собою заплутаний та суперечливий конгломерат нормативних приписiв, результатом
яких є вiдсутнiсть визначеностi практично у будь-якiй сферi регулювання” [1].

У правовiй науцi до цього часу немає навiть чiтко визначеного поняття
учасника (суб’єкта) корпоративних правовiдносин. Проте iснує велика кiлькiсть
найрiзноманiтнiших пiдходiв до визначення корпоративних правовiдносин, якi, в свою
чергу, кожного разу зумовлюють рiзний склад їх учасникiв.

Багато уваги дослiдженню корпоративних правовiдносин придiляли такi вiдомi
науковцi, як: О. М. Вiнник, В. А. Васильєва, В. С. Кононов, О. Р. Кiбенко,
Н. С. Кузнєцова, В. С. Щербина, В. А. Бєлов, Д. М. Притика, I. Б. Шицький,
В. Т. Маляренко, В. Г. Ротань, В. В. Луць та iншi.

Слiд зазначити, що визначення суб’єктного складу корпоративних правовiдносин
має, крiм теоретичного, ще й практичне значення, тому що воно носить квалiфiкуючий
характер, що дасть можливiсть окремим суб’єктам захистити свої порушенi права,
що виникають з таких вiдносин, в тому числi, i у судовому порядку. Виходячи
з актуальностi названих проблем, спробуємо, передусiм, дати визначення поняттю
корпоративних правовiдносин, встановити коло суб’єктiв, яких слiд вважати їх
учасниками, а також проаналiзувати характер участi суб’єктiв у цих вiдносинах.

Вiдповiдно до змiсту норми ч.1,3 ст. 167 Господарського кодексу України (надалi
- ГК України) пiд корпоративними правовiдносинами слiд розумiти вiдносини, що
виникають, змiнюються та припиняються щодо корпоративних прав як прав особи,
частка якої визначається у статутному фондi (майнi) господарської органiзацiї,
що включають правомочностi на участь цiєї особи в управлiннi господарською
органiзацiєю, отримання певної частки прибутку (дивiдендiв) даної органiзацiї та
активiв у разi лiквiдацiї останньої вiдповiдно до закону, а також iншi правомочностi,
передбаченi законом та статутними документами[2].

У лiтературi можна зустрiти рiзнi визначення корпоративних правовiдносин.
Автори, котрi торкалися цiєї проблеми, корпоративними вважають вiдносини:

1) за участю безпосереднiх (засновники, учасники, саме товариство, його органи) та
опосередкованих учасникiв (кредитори, споживачi, найманi працiвники, облiгацiонери
товариства, територiальна громада, держава в особi уповноважених органiв), що
виникають у процесi створення, функцiонування та припинення господарських
товариств i забезпечують збалансовану реалiзацiю iнтересiв зазначених осiб (О.
М. Вiнник) [3];

2) мiж учасниками (засновниками) та товариством i мiж самими учасниками
(засновниками), якi складаються щодо набуття, здiйснення та припинення
корпоративних прав (I. Б. Саракун) [4];

3) це вiдносини, якi включають в себе вiдносини мiж лицями, пов’язанi 1) з
визначенням спiльних цiлей, 2) з виявленням засобiв їх досягнення i 3) здiйснення
спiльних дiй у вiдповiдностi до визначених позицiй по цiлям i засобах (В. А. Белова)
[5]

На думку Н. С. Кузнєцової, ”у доктринi можна видiлити два загальних пiдходи
до визначення корпоративних вiдносин: широкий i вузький. У широкому розумiннi
корпоративними вiдносинами розглядаються всi правовiдносини, де одним iз учасникiв
виступає корпорацiя як органiзацiйно-правова форма юридичної особи, що здiйснює
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Слома В. М. Спадковий договiр за законодавством України

У статтi автор дослiджує правову природу спадкового договору, аналiзує особливостi даного договору.
Також в статтi дослiджуються деякi проблеми, якi пов’язанi з визначенням мiсця спадкового договору
в системi договiрного права.

Ключовi слова: спадковий договiр, сторони договору, змiст договору.

Слома В. М. Наследственный договор по законодательству Украины

В статье автор исследует правовую природу наследственного договора, анализирует особенности
данного договора. Также в статье исследуются некоторые проблемы, связанные с определением места
наследственного договора в системе договорного права.

Ключевые слова: наследственный договор, стороны договора, содержание договора.

Sloma V.M. Hereditary Contract In According To The Ucrainian’S Legislation

In the article the author research the legal disposition of hereditary contract, analyses the feature and thing
of this contract. Also in the article remembered some problems, which connect with determination of the
place hereditary contract in the system of contract law.

Keywords: hereditary contract, sides of agreement, maintenance of agreement.

Сохан В. Б.

Суб’єкти корпоративних правовiдносин

УДК 347.191.1

Питанню участi осiб у корпоративних правовiдносинах придiляється сьогоднi дуже
багато уваги. Це пов’язано, насамперед, з великою кiлькiстю невирiшених проблем, якi
нагромадилися з часу прийняття Закону України ”Про господарськi товариства” вiд
19 вересня 1991р., i пов’язанi з суперечностями, викликаними неузгодженiстю норм
Цивiльного, Господарського кодексiв України та Закону ”Про державну реєстрацiю
юридичних осiб та фiзичних осiб-пiдприємцiв” вiд 15 травня 2003 р.

148

реєстроутримувача, емiтента та зберiгача. Один примiрник акта надається реєстратору,
другий – емiтенту, третiй – зберiгачу, четвертий – депозитарiю та п’ятий –
Нацiональному депозитарiю України. Дата складання зазначеного акту є датою
передачi реєстру.

Реєстратор здiйснює передачу реєстру за умови оплати емiтентом послуг щодо
ведення системи реєстру та його передачi, якщо iнше не передбачено договором про
ведення реєстру власникiв iменних цiнних паперiв (п.3.6 Положення).

На даному етапi процедура дематерiалiзацiї передбачає й оформлення
глобального сертифiкату. Протягом трьох робочих днiв вiд дати передачi
реєстру реєстроутримувачем емiтент повинен оформити його вiдповiдно до вимог
законодавства та подати до депозитарiю пакет документiв, передбачений п.4.1
Положення (глобальний сертифiкат випуску, що дематерiалiзується, копiю свiдоцтва
про реєстрацiю випуску акцiй, що дематерiалiзується, засвiдчену органом, що видав
свiдоцтво, або в нотарiальному порядку; розпорядження про зарахування акцiй
випуску, що дематерiалiзується iт. iн.). Пiсля цього необхiдно отримати у депозитарiю
завiрену копiю глобального сертифiкату з датою депонування. В строк - не пiзнiше
за 3 календарнi днi з дати депонування глобального сертифiкату – вiдкрити рахунки
власникам акцiй у зберiгача i зарахувати на рахунки акцiї. В строк – не пiзнiше 5
календарних днiв з дати депонування глобального сертифiкату подати реєстратору
завiрену копiю глобального сертифiкату.

Продовжуючи питання витрат (додаткових i не передбачених), яких потребує
процедура дематерiалiзацiї слiд вiдзначити, що вiдомими є випадки, коли
недобросовiснi спецiалiсти зустрiчаються i серед реєстраторiв цiнних паперiв, i серед
зберiгачiв. Як вiдзначає фахiвець Нацiонального депозитарiю України, нещодавно один
iз реєстраторiв вимагав вiд емiтента за передачу реєстру до зберiгача декiлька десяткiв
тисяч гривень. Щодо зберiгачiв, то через два мiсяцi пiсля проведення дематерiалiзацiї
i пiдписання договору один iз них пiдняв цiни в десять разiв [6]. Цiлком очевидно,
що при спливi строкiв для проведення дематерiалiзацiї, це може бути ще бiльша
цiна для емiтента, нiж про це зазначає спецiалiст, i можливо ця цiна буде вважатися
нормальною. Адже тодi зберiгачам доведеться встигати виконувати ще бiльший обсяг
робiт (працювати понаднормово), i брати за це звичайну плату нiхто з них не захоче.
Користуватись можливiстю ”заробити” будуть усi. Тому, перед укладенням договору
емiтентам необхiдно уважно читати умови договорiв, особливо в частинi оплати послуг
i намагатись поторгуватись. Хоча це не можна розглядати як факт уникнення таких
зловживань.

Поза межами належної правової регламентацiї залишається низка важливих питань.
Наприклад, щодо продажу акцiй у цей перiод. Адже тут можуть виникнути проблеми
внаслiдок придбання акцiй безпосередньо перед датою закриття реєстру акцiонерiв. Як
у такому випадку покупцевi набути право власностi на акцiї (особливо це актуально в
сучасних умовах масового продажу акцiй)? Або яким чином можна реалiзувати своє
право власностi на акцiї при вiдсутностi можливостi особисто з’явитися до зберiгача
для укладення договору та можливостi оплатити його послуги (особа перебуває за
кордоном i т.iн.)?

6. Забезпечити вiдкриття зберiгачем рахункiв у цiнних паперах власникам
iменних цiнних паперiв випуску, що дематерiалiзується. Для забезпечення облiку
прав власностi на акцiї випуску, що дематерiалiзується, на рахунках у цiнних паперах
у зберiгача емiтент повинен укласти з обраним ним зберiгачем договiр про вiдкриття
рахункiв у цiнних паперах власникам, якi були зареєстрованими особами у реєстрi
власникiв iменних цiнних паперiв на дату припинення ведення реєстру. Для вiдкриття
рахункiв емiтент не пiзнiше трьох днiв пiсля депонування глобального сертифiкату
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випуску повинен надати зберiгачу розпорядження на вiдкриття рахункiв у цiнних
паперах та зарахування на них акцiй.

Зберiгач повинен виконати розпорядження емiтента (передбаченi п.5.4), не пiзнiше
двох мiсяцiв з дати отримання таких розпоряджень. Слiд вiдзначити, що вiдкриття
та ведення рахункiв у цiнних паперах, зберiгання акцiй на цих рахунках здiйснюється
за рахунок емiтента до моменту переукладення договору про вiдкриття рахунку в
цiнних паперах,власником цiнних паперiв та зберiгачем. Надалi акцiонер вимушений
буде оплачувати послуги зберiгача самостiйно.

Найбiльших проблем тут очiкують при вiдкриттi рахунку в цiнних паперах
власникам акцiй випуску, що дематерiалiзуються (див. п.5.5). Адже для його вiдкриття
необхiдним документом є картка зi зразком пiдпису власника рахунку, посвiдчена
нотарiально. А оскiльки в багатьох АТ серед акцiонерiв є значна кiлькiсть ”мертвих
душ”, то може виявитись, що провести процес дематерiалiзацiї просто неможливо.
Яким буде вихiд iз даної ситуацiї – по-сьогоднi не зрозумiло. Проте, на думку Максима
Лiбанова є декiлька можливих варiантiв вирiшення вказаної проблеми:

1. Емiтент за рахунок власних коштiв вiдкриває рахунки на всiх акцiонерiв, в т.ч. i
на ”мертвих душ”. Зберiгач у такому випадку веде тi ж рахунки, що й реєстратор, i у
випадку, якщо акцiонери, або їх спадкоємцi з’являться, вони зможуть безперешкодно
розпоряджатися своїми акцiями.

2. Їх акцiї в судовому порядку визнаються безхазяйним майном i переходять у
власнiсть АТ, яке потiм зможе продати їх iншим акцiонерам.

3. Вони визнаються в судовому порядку втраченими i анулюються. Статутний фонд
– зменшується на суму анульованих акцiй [8].

Висновки. Характеризувати скрутне становище акцiонерних товариств на даному
етапi можна буде ще не один раз, оскiльки наведенi проблеми не є вичерпними, i буде
мати мiсце їх ”прогресивне” продовження. Задля їх уникнення вже давно необхiдно
було подумати про те, яким чином встановити взаємодiю мiж акцiонерним товариством,
депозитарiєм, зберiгачем та акцiонерами, щоб унеможливити затягування встановлених
строкiв та допущення будь-яких помилок на рiзних етапах цього процесу. На сьогоднi ж
можна лише констатувати, що прописаний у Положеннi про дематерiалiзацiю порядок,
наповнений значною кiлькiстю строкiв, яких необхiдно додержуватись; а чiткого та
послiдовного порядку для їх виконання немає; так само, як i вказiвок про можливiсть
настання певних проблем на практицi. Акцiонерним товариствам значно допомогли би
чiткi та послiдовнi роз’яснення ДКЦПФР щодо виконання цiєї процедури, чи зразковий
план дiй. Адже вже 30 жовтня 2010 р. може виникнути ситуацiя, коли переважна їх
бiльшiсть стане порушниками норм Закону ”Про акцiонернi товариства”, а ДКЦПФР
буде змушена вводити штрафнi санкцiї. А вони суворi – до 17 тисяч гривень. Це ще
однi можливi та значнi витрати.

Для уникнення цих санкцiй орган, який покликаний виконувати контролюючу,
регулятивну, превентивну та охоронну функцiю держави повинен якнайшвидше подати
до Верховної Ради України пропозицiї щодо внесення змiн до цього Закону iз
зазначенням строкiв для вiдтермiнування кiнцевої дати (30.10.10 р.) дематерiалiзацiї
акцiй; а на самi АТ – можна спочатку накласти санкцiї у виглядi попередження
i зобов’язати їх усунути данi порушення. У протилежному випадку про державну
пiдтримку цього процесу взагалi не може бути мови; а для ведення малого та середнього
бiзнесу в Українi просто не залишиться мiсця.

Враховуючи зарубiжний досвiд, слiд вiдзначити, що в країнах Захiдної Європи,
де корпоративнi вiдносини розвинутi значно краще, дематерiалiзований облiк цiнних
паперiв було введено шляхом реалiзацiї програм державної пiдтримки знищення
документарних сертифiкатiв i переведення цiнних паперiв на електроннi носiї в

142

iнтересiв набувача за спадковим договором. У зв’язку з цим пiдтримуємо позицiю
О. С. Яворської, яка зазначає, що ч. 1 ст. 1307 ЦК України потребує уточнення:
вiдчужувач не має права на час дiї спадкового договору продавати, дарувати, мiняти
майно, укладати щодо нього договiр застави, передавати його у власнiсть iншiй особi
на пiдставi iншого правочину” [1, с. 78].

Оскiльки правовий режим майна уже визначений у спадковому договорi, то таке
майно не може бути предметом заповiту (ч. 2 ст. 1307 ЦК України).

Право власностi на майно у набувача виникає у момент смертi вiдчужувача. Проте,
якщо предметом спадкового договору є нерухоме майно, то право власностi у набувача
виникає з моменту державної реєстрацiї прав на це майно (ст. 182 ЦК України).

Вiдповiдно до ст. 1308 ЦК України спадковий договiр може бути розiрвано судом на
вимогу вiдчужувача або набувача. Строк позовної давностi для розiрвання спадкового
договору становить 3 роки з моменту виявлення порушень щодо виконання умов
спадкового договору.

Варто зазначити, що спадковий договiр має деякi схожi зовнiшнi ознаки з договором
довiчного утримання (догляду). Разом з тим цi договори iстотно вiдрiзняються мiж
собою.

Вiдповiдно до ст. 744 ЦК України за договором довiчного утримання (догляду)
одна сторона (вiдчужувач) передає другiй сторонi (набувачевi) у власнiсть житловий
будинок, квартиру або їх частину, iнше нерухоме майно або рухоме майно, яке
має значну цiннiсть, взамiн чого набувач зобов’язується забезпечувати вiдчужувача
утриманням та (або) доглядом.

Iз самого визначення договору довiчного утримання (догляду) випливає, що сторони
пов’язанi взаємними зобов’язаннями. Набувач зобов’язаний за життя вiдчужувача
утримувати його, а останнiй передає набувачу у власнiсть нерухоме або рухоме
майно, яке переходить набувачу з моменту його нотарiального посвiдчення або з
моменту набрання законної сили рiшенням суду про визнання договору, не посвiдченого
нотарiально, дiйсним. Якщо договiр про вiдчуження майна пiдлягає державнiй
реєстрацiї, право власностi виникає з моменту такої реєстрацiї (ч. 3,4 ст. 334 ЦК
України). При укладеннi ж спадкового договору набувач стає власником майна тiльки
пiсля смертi вiдчужувача.

На вiдмiну вiд сторiн у договорi довiчного утримання, вiдчужувачем у спадковому
договорi може бути не будь-яка фiзична особа, а тiльки та, яка вiдповiдає загальним
вимогам СК щодо шлюбного вiку (ст. ст. 22,23 СК), а також не входить до кола осiб,
шлюб з якими СК визнає недiйсним (ч.1-3 ст. 39) [11, с. 1077].

Отже, спадковий договiр є рiзновидом цивiльно-правових договорiв та однiєю з
пiдстав виникнення права власностi. Проте ще багато питань, пов’язаних з його
правовою природою залишаються невирiшеними або дискусiйними, у зв’язку з чим
вимагають подальшого наукового дослiдження.
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призвести до необхiдностi проведення експертних дослiджень щодо вiдповiдностi змiсту
спадкового договору моральним засадам суспiльства. Зокрема, укладення спадкового
договору не на користь непрацездатних спадкоємцiв за законом навряд чи можна
узгодити з моральними принципами українського суспiльства. Так, за ч. 2 ст. 59 СК
при розпорядженнi свої майном дружина, чоловiк зобов’язанi враховувати iнтереси
дитини, iнших членiв сiм’ї, якi вiдповiдно до законодавства мають право користуватись
ним. З огляду на цей припис нотарiус не вправi посвiдчити спадковий договiр щодо
нерухомостi вiдчужувача, якщо у цьому договорi не врахованi iнтереси дитини та iнших
зазначених у законi осiб, якi виступають користувачами цiєї нерухомостi [11, с. 1078].

Предметом спадкового договору, з одного боку, є майно, на яке пiсля смертi
вiдчужувача набуде право власностi набувач, а з iншого – тi дiї, до вчинення яких
за договором зобов’язується набувач [12, с. 40]. Варто зазначити, що вiдчужувач може
передавати за договором лише те майно, власником якого вiн є на момент укладення
спадкового договору.

Чинним законодавством неврегульованi питання щодо того, яке саме майно може
бути предметом спадкового договору та спiввiдношення вартостi цього майна до
вартостi послуг, що надаватимуться набувачем, тому вважається, що предметом
договору може бути будь-яке коштовне майно, а адекватнiсть його вартостi та вартостi
послуг не є обов’язковою умовою договору [13].

Якщо укласти спадковий договiр бажають особи, якi є спiввласниками певного
майна (спiльна часткова власнiсть), кожен iз них має укласти окремий договiр щодо
своєї частки [4, с. 965].

Предметом спадкового договору може бути майно, яке належить подружжю на
правi спiльної сумiсної власностi, а також майно, яке є особистою власнiстю будь-кого
з подружжя (ч. 1 ст. 1306 ЦК України). Вiдповiдно до ч. 1 ст. 65 СК України дружина,
чоловiк розпоряджаються майном, що є об’єктом права спiльної сумiсної власностi
подружжя за взаємною згодою. При укладеннi одним iз подружжя спадкового договору
згода другого з подружжя повинна бути подана у письмовiй формi i нотарiально
посвiдчена.

Що стосується майна, яке є особистою приватною власнiстю дружини та чоловiка,
то воно може бути предметом спадкового договору без згоди iншого з подружжя. Даний
висновок випливає зi змiсту ст. 57 СК України.

С. В. Мазуренко зазначає, що спадковий договiр може бути посвiдчений без згоди
другого з подружжя, коли останнiй не проживає за мiсцезнаходженням майна i мiсце
проживання його невiдоме. На пiдтвердження цiєї обставини повинна бути подана копiя
рiшення суду, яке набрало законної сили [9, с. 113].

Ч. 2 ст. 1306 ЦК України встановлює поступове спадкування: у разi смертi одного
з подружжя спадщина переходить до другого, а в разi смертi останнього з подружжя
майно переходить до набувача майна за договором.

Право власностi на майно, яке є предметом спадкового договору, залишається
за вiдчужувачем. Але змiст цього права обмежується, оскiльки вiдповiдно до ч. 1
ст. 1307 ЦК України на майно, визначене у спадковому договорi, нотарiус, який
посвiдчив цей договiр, накладає заборону вiдчуження. Отже, з моменту укладення
договору вiдчужувач має право володiти та користуватися майном, яке є предметом
договору, але не має права ним розпоряджатися. Таким чином, вiдчужувач не може
укладати стосовно даного майна договори купiвлi-продажу, дарування, мiни, довiчного
утримання, але йому не заборонено передавати дане майно в користування iншим
особам або у заставу для забезпечення належного виконання цивiльно-правового
зобов’язання, оскiльки у даних випадках вiн залишається власником переданого
майна. Проте, варто зазначити, що у вище вказаних випадках виникає загроза для
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комп’ютернiй системi облiку. Наприклад, в 1985-1986 роках у Францiї була реалiзована
державна програма, вiдома як ”план Перузо”. Французький приклад наслiдували Данiя
i деякi iншi країни. Централiзоване забезпечення депозитарної системи в цих країнах
призводило до стимулювання ринку, зростала кiлькiсть iнвесторiв та iнвестицiй. Однак
українська ситуацiя значно вiдрiзняється вiд захiдноєвропейської [9]. А розглянута
ситуацiя лише вiдображає реальний стан речей.
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Саракун I. Б. Порядок та строки переведення акцiй на бездокументарну форму iснування

У даному дослiдженнi розглянуто актуальнi питання, що пов’язанi з переходом акцiонерних товариств
вiд документарної форми iснування акцiй на бездокументарну. Проведено аналiз порядку та строкiв
дематерiалiзацiї акцiй та зроблено певнi висновки i коментарi щодо конкретних етапiв цього складного
процесу.

Ключовi слова: дематерiалiзацiя, бездокументарна форма iснування акцiй, строки, порядок
переведення акцiй.

Саракун И. Б. Порядок и сроки перевода акций на бездокументную форму
существования

В данном исследовании рассмотрено актуальные вопросы, которые связаны с переходом акционерных
обществ от документарной формы существования акций на бездокументарную. Проведено анализ
порядка действий и сроков дематериализации акций и сделано определенные выводы и комментарии
этапов этого сложного процесса.

Ключевые слова: дематериализация, бездокументарна форма существования акций, сроки,
порядок перевода акций.
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Sarakun I.B. Order And Terms Of Translation Of Actions On Undocumented Form Of
Existence

Pressing questions which are related to the transition of joint-stock companies from the document form of
existence of actions on book-entry form are considered in this research. The analysis of order and terms of
dematerialization of actions is conducted and certain conclusions and comments are done in relation to the
concrete stages of this difficult process.

Keywords: undocumented form of existence of actions, terms, order of translation of actions.

Слома В. М.

Спадковий договiр за законодавством України

УДК 347.682

Право власностi є одним iз найважливiших, базових, основних прав. Усi iншi права
є похiдними вiд нього (право володiння, право застави) або ґрунтуються на ньому
(зобов’язальнi права з передачi майна у власнiсть чи користування) [1, с. 6-7].

Юридичнi факти, на пiдставi яких виникає право власностi, подiляються на первiснi
та похiднi. Найбiльш поширеними похiдними пiдставами набуття права власностi є
правочини, особливе мiсце серед яких належить спадковому договору.

Аналiз останнiх наукових публiкацiй свiдчить про те, що дослiдженню даного
правового iнституту придiляється певна увага. Разом з тим, варто зазначити, що
iснують питання, якi вимагають подальшого наукового дослiдження.

Метою статтi є дослiдження правової природи спадкового договору як однiєї з
пiдстав набуття права власностi.

Вiдповiдно до ст. 1302 ЦК України за спадковим договором одна сторона (набувач)
зобов’язується виконувати розпорядження другої сторони (вiдчужувача) i в разi його
смертi набуває право власностi на майно вiдчужувача.

Своїм становленням iнститут спадкового договору винен, головним чином,
романiстичнiй лiтературi. Фундаментальнi положення цього цiкавого правового явища
найбiльш ретельно опрацьованi нiмецькою i певною мiрою французькою доктриною.
Спадковий договiр отримав своє визнання з часiв рецепцiї римського приватного права
[2, с. 118].

Варто зазначити, що, оскiльки, спадковий договiр є новим цивiлiстичним iнститутом
для України, вiн отримав неоднозначну характеристику у юридичнiй лiтературi.

Iснує думка, що спадковий договiр обмежує можливiсть вiдчужувача
розпоряджатись за життя своїм майном..., обмежує обсяг цивiльної правоздатностi
особи, а договiр є недiйсним з моменту його укладення [3, с. 632].

Проте даний договiр не позбавляє особу правоздатностi. Право на обов’язкову
частку не може виникнути до моменту смертi спадкодавця. До цього часу може iснувати
лише надiя на одержання цiєї частки, яка може зникнути у зв’язку з укладенням
не лише спадкового договору, а й договорiв дарування, купiвлi-продажу чи довiчного
утримання [4, с. 946].

Як правильно зазначає Л. К. Буркацький, вчинення в установленому законом
порядку спадкового договору не розхитує принципи цивiльно-правових вiдносин i не
позбавляє цивiльної правоздатностi будь-яку сторону в договорi, а, навпаки, розширює
свободу вибору фiзичної особи щодо розпорядження за життя своїм майном [5. с. 14].

Дискусiї виникають також щодо визначення правової природи даного договору.
Так, С. В. Мазуренко вважає, що спадковий договiр є двостороннiм, реальним i
консенсуальним, оплатним [6, с. 1046].
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На думку Р. А. Майданика спадковий договiр є одностороннiм, консенсуальним,
безоплатним або оплатним, алеаторним, особистого характеру, довготривалим, з
ускладненим порядком змiни i розiрвання правочином з надання послуг пiд умову
вiдчуження на користь набувача належного вiдчужувачевi майна на випадок його
смертi [7, с. 357].

О. С. Захарова визначає спадковий договiр як двостороннiй договiр та одностоннiй
правочин. Даний договiр є одностороннiм оскiльки лише набувач зобов’язується
виконувати розпорядження другої сторони – вiдчужувача. Вiдчужувач у спадковому
договорi надiляється лише правом вимоги до набувача [8, с. 25].

Автор приєднується до тих авторiв публiкацiй, якi вважають спадковий договiр
одностроннiм, консенсуальним, оплатним правочином.

Даний договiр є одностороннiм, оскiльки обов’язок виконувати розпорядження
вiдчужувача виникає лише у набувача за договором. I, як вiрно зазначає
Л. К. Буркацький, одностороннiй правочин може створювати обов’язки для особи,
яка його вчинила. Втiм, i на iнших осiб можуть покладатись обов’язки за умови
домовленостi з цими особами або у випадках, встановлених законом. Отже, покладення
обов’язку на другу сторону за певних умов не змiнює характеру одностороннього
правочину [5, с. 13].

Права та обов’язки сторiн за спадковим договором виникають з моменту досягнення
згоди щодо всiх iстотних умов договору, тому вiн є консенсуальним.

Спадковий договiр за своєю сутнiстю є вiдплатним договором, отже, не
встановлення угодою сторiн таких умов, як покладення на набувача обов’язку вчинити
певнi дiї, свiдчить про вiдсутнiсть самого спадкового договору [9, с. 112].

Вiдчужувачем у договорi може бути подружжя, один з подружжя або iнша особа.
Як випливає iз визначення спадкового договору у ст. 1302 ЦК України вiдчужувачем
може бути лише фiзична особа. У зв’язку з цим, ми погоджуємось з позицiєю
О. В. Онiщенко стосовно того, що визначаючи вiдчужувачiв спадкового договору
доцiльно використовувати термiн “фiзична особа”, а не “iнша особа” [10, с. 4].

С. В. Мазуренко вказує, що вiдчужувачем може бути повнiстю дiєздатна фiзична
особа. Укладення договору недiєздатною особою, обмежено дiєздатною, внаслiдок
зловживання спиртними напоями або наркотичними засобами або такою, що визнана
недiєздатною внаслiдок психiчного розладу служить безумовною пiдставою для
визнання угоди недiйсною [6, с. 1047].

Проте, оскiльки у ст. 1303 ЦК України не вказано, що вiдчужувачем може бути
фiзична особа з повною цивiльною дiєздатнiстю, можна припустити, що вiдчужувачем
у спадковому договорi може бути фiзична особа незалежно вiд вiку та стану здоров’я,
вiд iменi якої буде дiяти представник. Разом з тим, оскiльки даний договiр тiсно
пов’язаний саме з особою вiдчужувача, його укладення не може здiйснюватись через
представника. Тому, на нашу думку, доцiльно було б викласти ч. 1 ст. 1303 ЦК України
у наступнiй редакцiї: “Вiдчужувачем у спадковому договорi може бути подружжя, один
iз подружжя або iнша фiзична особа з повною цивiльною дiєздатнiстю”.

Що стосується набувача у спадковому договорi, то вiдповiдно до ч. 2 ст. 1303 ЦК
України ним може бути фiзична особа з повною дiєздатнiстю або юридична особа.
Юридична особа може бути набувачем у спадковому договорi за умови, що даний
договiр не суперечить метi її дiяльностi, визначеної в установчих документах.

Спадковий договiр укладається у письмовiй формi i пiдлягає нотарiальному
посвiдченню. Вiдповiдно до ст. 220 ЦК України недодержання нотарiальної форми
договору тягне його нiкчемнiсть.

Ст. 203 ЦК України визначає, що змiст правочину не може суперечити моральним
засадам суспiльства. Даний критерiй, на думку ряду вчених, є досить спiрним, i може

145



Митрофанов I.I.

Проблеми поняття ”притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi” у кримiнальному правi

УДК 343.2/.7

Дiя кримiнально-правових норм у суспiльствi завжди має на метi пiдтримання
правослухняної поведiнки його iндивiдiв, що здiйснюється у межах запобiжних
кримiнально-правових вiдносин i виражається в дотриманнi ними кримiнально-
правових заборон на вчинення суспiльно небезпечних дiянь. Особа, яка вчинила злочин,
не виходить зi сфери дiї кримiнально-правових норм. Бiльше того, вимога дотримання
розпоряджень цих норм з моменту вчинення злочину починає забезпечуватися за
допомогою кримiнально-процесуального механiзму притягнення особи, яка вчинила
суспiльно небезпечне дiяння, передбачене Кримiнальним кодексом України (далi – КК),
до кримiнальної вiдповiдальностi.

З огляду на це питання про притягнення такої особи до кримiнальної
вiдповiдальностi за злочин – це питання про здатнiсть кримiнального права вiдновити
правослухняну поведiнку злочинця та його вiдповiдальне ставлення до дотримання
кримiнально-правових заборон, якi були ним порушенi.

Питання притягнення особи до кримiнальної вiдповiдальностi перебували i
перебувають в полi зору науковцiв та практичних працiвникiв. У рiзнi часи їх
дослiджували такi радянськi та вiтчизнянi вченi, як Л. В. Багрiй-Шахматов, Ю. В.
Баулiн, В. К. Глiстiн, М. I. Загородников, П. С. Дагель, В. З. Лукашевич, Л. М.
Карнеєва, I. I. Карпець, С. Г. Келiна, В. Т. Маляренко, П. С. Матишевський, В. О.
Навроцький, I. С. Ной, С. В. Полубiнська, О. I. Санталов та iншi.

Однак, проблеми змiсту поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi”
та його функцiональної ролi у механiзмi реалiзацiї кримiнальної вiдповiдальностi
залишилися поза увагою дослiдникiв. Хоча такi дослiдження дуже актуальнi та
практично необхiднi, оскiльки це створило пiдґрунтя для появи в КК України (ст.
372, ч. 3 ст. 175, ч. 4 ст. 212 i ч. 4 ст. 212) суперечливих кримiнально-правових
норм. Такий стан кримiнально-правового регулювання окремих питань дослiджуваної
проблеми неминуче призводить до помилок у судовiй та слiдчiй практицi.

Отже, метою цiєї статтi є вироблення науково-обґрунтованого пiдходу до
з’ясування правової природи поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi”,
що небезпiдставно визнається надзвичайно важливим в кримiнально-правовiй та
кримiнально-процесуальнiй теорiї i практицi.

У зв’язку з цим слiд акцентувати увагу на невдалiй конструкцiї ч. 3 ст.
175, ч. 4 ст. 212 i ч. 4 ст. 2121 КК, в яких передбаченi умови звiльнення
вiд кримiнальної вiдповiдальностi при вчиненнi злочинiв, шкоду вiд яких винний
може усунути самостiйно i цiлком, сплативши вiдповiднi платежi, заробiтну плату,
стипендiї, пенсiї чи iншi встановленi законом виплати громадянам. Однак момент, що
визначає своєчаснiсть посткримiнальної поведiнки – ”до притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi” може тлумачитися неоднозначно.

Не виникає сумнiву в тому, що поняття ”притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi”, як i ”звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi”, вiдносяться
до кримiнально-процесуальних категорiй, оскiльки означають дiяльнiсть з реалiзацiї
вимог матерiального права. Така дiяльнiсть свiдчить про наявнiсть саме процесуальних
вiдносин, хоча умови та пiдстави для притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi
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впровадження прогресивних систем землеробства, ресурсозберiгаючих технологiй
сiльськогосподарської виробничої дiяльностi тощо.

На пiдставi викладеного можна зробити висновок, що екологiзацiя аграрного
законодавства - це концептуальний напрям його сучасного розвитку, що передбачає
втiлення екологiчних принципiв та вимог у змiстi нормативно-правових актiв,
якi регулюють сiльськогосподарську виробничу дiяльнiсть. Суть такої екологiзацiї
полягає, передусiм, у формуваннi на основi загальних принципiв та iдей охорони
навколишнього природного середовища i рацiонального природокористування якiсно
нових правових приписiв, що забезпечуватимуть спецiалiзоване правове регулювання
аграрних вiдносин.

Тому важливе значення у системi майбутнiх наукових дослiджень матиме розробка
конкретних рекомендацiй щодо вдосконалення змiсту i структури нормативно-правових
актiв аграрного законодавства шляхом включення до них еколого-правових приписiв
комплексного характеру.
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Статья посвящена определению понятия и сущности экологизации аграрного законодательства
Украины. Автором проанализировано значение экологизации аграрного законодательства как
концептуальной основы его развития. Определены основные направления экологизации аграрного
законодательства Украины в современный период.
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Bagaj N.O. Ecologization Of Agrarian Legislation Of Ukraine: Essence And Directions.

The article is devoted elucidating of concept and essence of ecologizations of agrarian legislation of Ukraine.
An author is analyse the value of ecologization of agrarian legislation as conceptual principles of its
development. It is determined basic directions of ecologization of agrarian legislation of Ukraine in a modern
period.

Keywords: ecological requirements, agrarian legislation, ecologization of legislation, ecologization of
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Берлач Н. А.

Концепцiї розвитку законодавчого регулювання органiчного
виробництва в АПК: порiвняльно-правовий аналiз

УДК 338.436.33

Розвиток АПК нашої держави постав водночас перед великою можливiстю та
вимогою. Йдеться про органiчне сiльське господарство, що засноване на повному
виключеннi з виробничого циклу синтетичних добрив, хiмiкатiв, гербiцидiв, ГМ-
компонентiв та iнтенсивного обробiтку грунту.

Можливiсть полягає у значнiй перспективi розвитку, що обiцяє це ринок, адже за
даними Мiжнародної федерацiї сiльськогосподарського органiчного руху (IFOAM) з
2002 по 2007 рр. обсяг свiтового ринку продукцiї органiчного сiльського господарства
зрiс з 26 до майже 47 млрд. доларiв США. Причому, близько половини всього цього
ринку припадає на країни Європи, з якими Україна має досить близькi торгiвельнi
вiдносини.

Крiм того, виходячи з високих темпiв погiршення стану навколишнього природного
середовища, експерти прогнозують довготривалий рiст даного сектору ринку
продовольства, адже сьогоднiшня частка ”органiчних” продуктiв харчування на
загально-європейському ринку не перевищує й 1%.

Не стоїть осторонь трансформацiйних процесiв й Україна – у 2007 роцi в нашiй
було зареєстровано 60 сертифiкованих виробникiв органiчної продукцiї, що здiйснювали
свою дiяльнiсть на 260 тис. гектарiв [1]. Разом з тим, для дiйсно масштабного розвитку
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Висновки. Всi засоби виправної дiї застосовуються вiдносно всiх засуджених, проте
спiввiдношення засобiв, їх конкретне вживання мають бути строго iндивiдуалiзованi
залежно вiд характеру i мiри суспiльної небезпеки вчиненого ними злочину, особи
конкретного засудженого, а також його поведiнка в процесi вiдбуття покарання.
Iндивiдуалiзацiя вживання основних i iнших засобiв (робота рiзних самодiяльних
органiзацiй i так далi) виправного впливу проводиться строго в рамках закону.

Але для того, щоб успiшно здiйснювати iндивiдуалiзацiю виконання покарання,
необхiдно добре знати особу засудженого i враховувати її особливостi (в нашому
випадку особливо вiк, стать, наявнiсть колишньої судимостi, рiвень освiти,
спецiальнiсть, поведiнка засудженого, його симпатiї i антипатiї, схильностi i так далi).

У зв’язку з цим необхiдно забезпечити виховний заклад квалiфiкованими
психологами. Лише при тiсному контактi вихователiв з психологами iндивiдуальна
робота iз засудженими досягне належної ефективностi. Використання тестiв, що
визначають психологiчну сумiснiсть, дозволить запобiгти багатьом конфлiктним
ситуацiям, створити сприятливий клiмат усерединi колективу колонiї, що значною
мiрою сприятиме виправленню неповнолiтнiх засуджених.
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на формування в засудженого соцiально корисних якостей, розширення кругозору
i рiвня розвитку для забезпечення можливостi нормального входження в соцiальне
життя пiсля звiльнення.

Як справедливо вiдзначає С. Н. Пономарьов, ”...поведiнка неповнолiтнього
засудженого пiд час вiдбуття покарання залежить вiд його адаптацiї до нових умов.
У свою чергу, для неповнолiтнiх, таких, що вiдбувають позбавлення волi, одним з
головних чинникiв адаптацiї до найближчого оточення i пiдготовки до життя на волi
стають мiжособовi стосунки, що склалися в середовищi засуджених” [5, с. 29].

При виконаннi покарання до засуджених застосовуються такi засоби виправлення
i ресоцiалiзацiї (ч. 3 ст. 6 КВК): встановлений порядок виконання та вiдбування
покарання (режим), суспiльно корисна праця, соцiально-виховна робота,
загальноосвiтнє i професiйно-технiчне навчання, громадський вплив.

Сукупнiсть засобiв виправлення засуджених при їх застосуваннi утворює виправний
вплив, який є особливим виглядом виховного, педагогiчного процесу, здiйснюваного при
виконаннi покарань, тобто в умовах реалiзацiї заходiв державного примусу, обмеження
прав, свобод i законних iнтересiв засуджених. Вони не тотожнi педагогiчному процесу,
що проводиться, наприклад, в навчальних закладах.

Об’єм i характер засобiв виправлення залежить вiд рiзних факторiв. Згiдно ч.4 ст.6
КВК, засоби виправлення i ресоцiалiзацiї засуджених застосовуються з урахуванням
виду покарання, особистостi засудженого, характеру, ступеня суспiльної небезпеки i
мотивiв вчиненого злочину та поведiнки засудженого пiд час вiдбування покарання.
Навiть при виконання рiзних видiв покарань, пов’язаних з iзоляцiєю вiд суспiльства,
виправний вплив на засуджених вiдрiзняється за своїм змiстом.

Виправний вплив вiдрiзняється вiд звичайного виховання по своєму об’єкту.
Стосовно позбавлення волi як об’єкт для нього виступають особи, засудженi
до позбавлення свободи, що представляють найбiльшу небезпеку для суспiльства
i запущенi в соцiально-етичному вiдношеннi. Особливостi об’єкту визначають
спрямованiсть виправної дiї — не лише формування особи громадянина, але i його
виправлення.

Пiд засобом виправного впливу на засуджених слiд розумiти тi заходи, якi
використовуються в установах i органах, виконуючих кримiнальнi покарання, для
вирiшення цiлей кримiнального покарання.

Закон визначає виправлення засудженого як формування у нього правослухняної
поведiнки, шанобливого вiдношення до людини, суспiльства, працi, норм i традицiй
людського спiвжиття. Закон визначає i основнi засоби виправлення засуджених.

Основнi засоби виправної дiї на засуджених мають неоднакову природу. Режим в
своїй основi є правовою категорiєю. У ньому особливо рельєфно вираженi каральна
суть кримiнального покарання, хоча режим має i певне виховне значення. Вiн привчає
засуджених до порядку, дисциплiни, органiзованостi.

Суспiльно-корисна праця — категорiя економiчна, але використовувана у виховних,
педагогiчних цiлях. Причому iнтереси виправлення засуджених не повиннi пiдкорятися
метi отримання прибутку вiд їх працi.

Виховна робота i соцiальний вплив — категорiї педагогiчнi, етичнi, це власне виховнi
засоби виправлення засуджених. Загальноосвiтня i професiйна пiдготовка широко
застосовується у виправних установах. Навчання в школi для осiб, що не мають
середньої освiти, є обов’язковим. Засудженi можуть навчатися в середнiй школi, якщо
така школа є у виправнiй установi.

Професiйне вчення, професiйна пiдготовка є обов’язковими для осiб, що не мають
спецiальностi. Вiдношення засудженого до навчання є одним з критерiїв при визначеннi
мiри його виправлення.
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в цьому напрямку, органiчне сiльське господарство потребує чiткої позицiї держави
щодо майбутнього даної сфери аграрного виробництва.

Вимога, а точнiше – цiла система вимог, обумовлена непiдготовленiстю
iнфраструктури українського АПК до європейського рiвня якостi. Та найбiльшою
проблемою в цьому напрямi є той факт, що система нормативно-правових
актiв, якi безпосередньо вiдносяться до державного управлiння у сферах
сертифiкацiї, виробництва, переробки, перевезення, маркування й реалiзацiї
органiчної сiльськогосподарської продукцiї є невпорядкованою, закрiпленою в
рiзних законодавчих актах та такою, що мiстить значну кiлькiсть прогалин. Крiм того,
до сьогоднi не обґрунтована подальша концепцiя розвитку системи законодавства i не
зазначено, що регулюватиме суспiльнi вiдносини у данiй сферi.

Виходячи iз зазначеного, актуальнiсть даної статтi полягає в необхiдностi
визначення єдиного визначального задуму, основної iдеї i системи поглядiв та принципiв
щодо процесу належного законодавчого закрiплення процесу функцiонування
органiчного сiльського господарства, як основної передумови становлення та розвитку
екологiчного виробництва, а також державного управлiння аналiзованою сферою
суспiльних вiдносин.

А оскiльки таке закрiплення вимагає внесення вiдповiдних змiн до чинного
законодавства, то предметом нашого дослiдження є система суспiльних вiдносин,
що пов’язанi з процесом нормативно-правового регулювання органiчного сiльського
господарства, а також дiяльнiстю органiв державної влади у цiй сферi.

Вiдтак, метою цiєї статтi є аналiз шляхiв вдосконалення iснуючого та
можливостi прийняття нового законодавства, яке б скеровувало процес функцiонування
органiчного сiльського господарства, а також державного управлiння в напрямку
стимулювання даної сфери господарювання АПК.

Останнi дослiдження у данiй сферi.Вивченню проблем, що пов’язанi з
розвитком органiчного сiльського господарства присвяченi працi таких вчених як
Романко С.[2], Скрипчук П. [3], Статiвка А. [4], Танклевська Н. С. [5]. Разом
з тим, в дослiдженнях названих науковцiв увага придiляється лише окремим
напрямам вдосконалення законодавства, що б регулювало лише певнi вiдокремленi
елементи органiчного виробництва. Дослiдження, якi були б присвяченi обґрунтуванню
концептуального пiдходу до покращення стану нормативно-правового забезпечення цiєї
сфери – вiдсутнi.

Отже, найбiльш ефективним кроком з боку держави в процесi розвитку органiчного
сiльського господарства вважаємо розробку та прийняття законодавчої бази.

Слiд зауважити, що система правових та органiзацiйних норм, що безпосередньо
вiдносяться до державного управлiння у сферах сертифiкацiї, виробництва, переробки,
перевезення, маркування й реалiзацiї органiчної сiльськогосподарської продукцiї є
закрiпленими в рiзних законодавчих актах.

До зазначеного перелiку входять Закони України ”Про пiдтвердження
вiдповiдностi”, ”Про охорону земель”, ”Про державну пiдтримку сiльського господарства
України”, ”Про безпечнiсть та якiсть харчових продуктiв”, ”Про основнi засади
державної аграрної полiтики на перiод до 2015 року”, ”Про захист прав споживачiв”,
”Про акредитацiю органiв з оцiнки вiдповiдностi”, Декрет Кабiнету мiнiстрiв ”Про
сертифiкацiю i стандартизацiю”, а також iншi нормативно-правовi акти.

Зважаючи на таку множиннiсть, система зазначених правових актiв, не
може створювати повноцiнної системи, тобто впорядкованої, взаємозалежної та
взаємообумовленої сукупностi правових норм, що регулюють певним чином
вiдокремлене коло суспiльних вiдносин (а саме – вiдносини в процесi здiйснення
органiчного сiльського господарства).
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Для чiткiшого усвiдомлення недолiкiв, якi iснують в сучаснiй системi нормативно-
правового забезпечення, звернемося до законодавства, що визначає один з
найважливiших iнститутiв даної сфери суспiльних вiдносин – процес сертифiкацiї. З
цiєю метою необхiдно звернути увагу на Iнструкцiю Мiнiстерства статистики ”Про
порядок заповнення звiту про виробництво та поставку на експорт сертифiкованої
продукцiї” вiд 24.07.1995 [6]; Закон України ”Про пiдтвердження вiдповiдностi”
вiд 17.05.2001, [7]; Наказ Мiнприроди України вiд 29.01.2007 ”Про затвердження
Положення про сертифiкацiю екологiчних аудиторiв” [8].

Дефiнiцiї, наведенi в зазначених правових актах, значним чином вiдрiзняються одна
вiд одної, не даючи навiть узагальненого розумiння даного поняття, не кажучи вже про
унiфiковане регулювання даної сфери органiчного сiльського господарства.

На нашу думку, створення вiдповiдної правової бази необхiдно починати з
прийняття галузевого законодавчого акту ”Про органiчне виробництво”, проект
якого був прийнятий Верховною радою в першому читаннi 25 травня 2007 року.
Даний Законопроект має на метi визначення правових, економiчних та соцiальних
основ ведення органiчного сiльськогосподарського виробництва, запровадження вимог
щодо вирощування, виробництва, переробки, сертифiкацiї, маркування, перевезення,
зберiгання та реалiзацiї органiчної продукцiї (сировини) та органiчних продуктiв
харчування [9].

Прийняття цього нормативного акту надасть широкi можливостi для органiчних
сiльськогосподарських товаровиробникiв у створеннi та управлiннi власними
господарськими структурами, а вiдповiдно, пришвидшить перехiд їх дiяльностi до
формату цивiлiзованих ринкових вiдносин.

Проте, прийнятий Парламентом законопроект все ж мiстить ряд певних недолiкiв,
детальне визначення яких має важливе значення для подальшого розвитку органiчного
сiльського господарства: зокрема, недостатньо уваги придiлено такiй вимозi до
органiчної продукцiї як вiдсутнiсть ГМО; диференцiацiї у правовому регулювання
органiчного виробництва у рiзних його галузях: рослинництвi, тваринництвi,
бджiльництвi, виробництвi аквакультур. Крiм того, не враховано зарубiжного досвiду
при визначеннi основних принципiв сертифiкацiї та маркування органiчної продукцiї.

До того ж, на нашу думку, неефективно розподiленi повноваження мiж органами
державної влади у сферi органiчного виробництва. Передбачається створення
спецiальних органiв, якi будуть зосереджувати свою дiяльнiсть виключно у даному
напрямi.

Саме тому, вважаємо за доцiльне бiльш обґрунтовано розподiлити владнi
повноваження мiж такими органами державної влади як Кабiнет Мiнiстрiв України,
Мiнiстерство аграрної полiтики України, Державний департамент ветеринарної
медицини, Державна служба з карантину рослин України, Державний департамент
харчової промисловостi та продовольчого ринку, Головна державна iнспекцiя якостi
та сертифiкацiї сiльськогосподарської продукцiї, Державний комiтет України по
земельних ресурсах, а також Держспоживстандарт.

Проте, незважаючи на недосконалiсть положень Проекту, факт необхiдностi
прийняття Закону, який би визначав основоположнi принципи державного регулювання
суспiльних вiдносин у сферi органiчного сiльського господарства, є беззаперечним та
вкрай необхiдним.

Слiд зауважити, що даний законопроект отримав загальне схвалення вiтчизняних
громадських органiзацiй, що дiють в сферi органiчного сiльського господарства, а
також Мiжнародних органiзацiй, що здiйснюють свою дiяльнiсть на органiчному ринку
України.
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адаптованої поведiнки в суспiльствi. Цi автори правильно звертають увагу на те,
що основна особливiсть виправної дiяльностi органiв, що виконують кримiнальне
покарання, пов’язана з важковиховуванiстю неповнолiтнiх засуджених, що сам факт
помiщення iндивiда до виправної установи свiдчить про наявнiсть у нього особових
аномалiй. Для успiшної роботи по ресоцiалiзацiї засуджених спiвробiтники виправних
установ повиннi знати особовi особливостi кожного з них. Завдання це складне i
трудомiстке. Його вирiшення вимагає спецiальних психологiчних знань, орiєнтацiї в
структурi особи, динамiцi її поведiнки, в релевантних (значущих) для неї засобах
впливу [2, с. 375].

Виконання кримiнального покарання — один iз засобiв i умов ресоцiалiзацiї особи
злочинця. З одного боку, виправна установа повинна моделювати життя звичайного
нормального суспiльства; з iншого боку, в нiй виконується покарання, встановлюється
примусовий режим його вiдбування, що визначає не лише рамки поведiнки засуджених,
але i межi проведення з ними колекцiйного впливу. З’єднання цих двох моментiв
на переломному етапi життя засудженого — найважливiша соцiальна проблема
теперiшнього часу.

Процес ресоцiалiзацiї особи засудженого не повинен формувати у нього негативнi
якостi, не розбещувати його етично, не розхитувати його психiку; вiн має бути
вiдкритим i формувати позитивнi якостi засудженого.

Позитивнi результати переструктурування особи засудженого в перiод вiдбуття
покарання можуть настати лише при такiй ситуацiї, коли обумовленi для нього
заборони i обмеження вiн сприймає як необхiдну i об’єктивну реальнiсть.

Останнiми роками у виправнiй педагогiцi сформувалася думка, що перевиховання
є процес виховного впливу на засуджених в перiод вiдбуття ними покарання, а
виправлення — це результат даного процесу. Можна стверджувати, що цей результат
можливий лише при комплексному пiдходi в застосуваннi до засудженого закладених
у виправнiй педагогiцi, психологiї (i навiть в самому покараннi) засобiв, пiд впливом
яких вiн змiниться в кращу сторону, тобто виправиться. Виховний вплив на
засуджених в сукупностi з iншими психолого-педагогiчними заходами i прийомами дає
пiдставу розглядати його як важливий засiб ресоцiалiзацiйної дiяльностi виправних
установ. Здiйснюючи ресоцiалiзацiю засуджених за допомогою їх виправлення органи,
виконуючi покарання, iндивiдуалiзують свої роботу [3, с. 65], удосконалюють її
напрями, форми i методи, а також забезпечують поле дiяльностi для психолого-
педагогiчних служб [4, с. 124].

Дiяльнiсть адмiнiстрацiї виховної колонiї, направлена на виправлення засуджених,
сама по собi ще не дає гарантiї того, що в майбутньому особа, що вiдбула покарання,
знов не скоїть злочин, навiть якщо пiд час вiдбуття покарання особа засудженого
зазнала глибокi позитивнi змiни. Iзольованiсть, вiдiрванiсть вiд життя на волi породжує
ряд проблем, якi iстотно ускладнюють процес повернення особи, що вiдбула покарання,
в нормальнi умови життя.

Як правило, пiдготовка засуджених до звiльнення повинна починатися з перших
днiв перебування в колонiї. В зв’язку з цим на адмiнiстрацiю виховної колонiї лягає
забезпечення наступного завдання - проведення заходiв, що створюють передумови
для успiшного проходження процесу ресоцiалiзацiї, складнощi якого обумовленi рiзкою
змiною умов життю визволеного. В тому числi сюди вiдноситься i вибiр засобiв впливу
на засудженого.

Передбаченi законодавством основнi засоби виправлення засуджених забезпечують
певнi напрями цього процесу. Так, наприклад, праця як засiб виправлення забезпечує
можливiсть залучення пiдлiтка до трудової дiяльностi, освоєння ним вiдповiднiй
важливiй соцiальнiй ролi. Виховна, загальноосвiтня, професiйна пiдготовка орiєнтованi
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Актуальнiсть. Процес соцiалiзацiї людини вiдбувається з моменту її народження i
до того часу, коли iндивiд може усвiдомлено нести вiдповiдальнiсть (як у позитивному,
так i в негативному сенсi) за свої соцiально значимi дiї. Недостатнє вироблення в особи
такої якостi як вiдповiдальнiсть (у позитивному сенсi), приводить до того, що iндивiдовi
рано чи пiзно доводиться нести юридичну вiдповiдальнiсть в негативному сенсi. Якщо
це трапляється, то говорять, що соцiалiзацiя даного iндивiда пройшла негативно i
потрiбне виправлення та ресоцiалiзацiя такої особи. Держава у такому разi вимушена
притягнути її до кримiнальної вiдповiдальностi, а при необхiдностi застосувати заходи
кримiнального покарання. З того часу i починається для засудженого процес його
”ресоцiалiзацiї, виправлення (у широкому розумiннi цього слова)” [1, с. 57].

Ступiнь розробки.В контекстi юридичної та пенiтенцiарної психологiї проблеми
вибору засобiв виправлення неповнолiтнiх засуджених дослiджували такi науковцi,
як: Александрова Л. А. , Баранов П. П. , Волков В. М. , Курбатов В. I. , Дiмiтров
А. В. , Коновалова В. Є. , Коритченкова Н. I. , Костицький М. В. , Кощинець В. В. ,
Михайлова В. П. , Орбан-Лембрик Л. Е. , Петечел О. Ю. , Чуфаровський Ю. В. ,
Шепiтько В. Ю. , Шиханцов Г. Г. , Янаєв С. I. та iн. Однак розробка спiввiдношення
виховання та виправлення неповнолiтнiх засуджених потребує додаткової розробки
внаслiдок специфiки вказаної групи осiб

Метою статтi є встановлення психологiчних особливостей вибору засобiв
виправлення неповнолiтнiх засуджених.

Виклад основного матерiалу. Слiд погодитися з М. I. Єнiкєєвим i
О. Л. Кочетковим в тому, що ресоцiалiзуюча дiяльнiсть виховних установ спрямована
на вирiшення двох основних завдань: виконання кримiнального покарання i
ресоцiалiзацiю особи засудженого; формування у нього якостей, необхiдних для
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Сьогоднi мiж представниками громадських об’єднань та вiтчизняними науковцями
в нашiй державi триває дискусiя щодо необхiдностi спiльного нормативного
закрiплення основоположних принципiв органiчного сiльського господарства, а також
сертифiкацiйних та технiчних вимог до виробникiв.

На нашу думку, можливими є 2 варiанти необхiдної концепцiї:
– нормативна основа органiчного сiльського господарства закладена в базовому

Законi ”Про органiчне виробництво”, де встановленi основоположнi засади
функцiонування його системи, а технологiчнi вимоги та процедури щодо проведення
сертифiкацiї, маркування викладенi в пiдзаконних актах.

– правова основа функцiонування даної сфери суспiльних вiдносин визначена
в єдиному законi, який би закрiплював основнi принципи, сутнiсть органiчного
виробництва, систему й повноваження державних органiв у данiй сферi, сукупнiсть
технологiчних вимог щодо сертифiкацiї, виробництва, переробки, маркування та
реалiзацiї органiчної продукцiї, а в окремих роздiлах визначав би характернi
особливостi здiйснення органiчного сiльського господарства в окремих напрямах.

Вважаємо, що саме останнiй пiдхiд є переважаючим в нормативно-правових
системах бiльшостi країн з розвиненим органiчним сiльським господарством. На нашу
думку, остання запропонована концепцiя дiйсно є бiльш досконалою i дозволить
Українi створити сучасну та функцiональну систему правових норм у сферi органiчного
сiльського господарства. Адже вiдокремлене прийняття Закону України ”Про органiчне
виробництво”, а згодом i всiх пiдзаконних актiв, що конкретизують положення Закону,
значно послабить можливий позитивний вплив даних заходiв, а також вiдсуне в
часi перспективи створення єдиної та ефективної системи нормативно-правового
регулювання даної сфери суспiльних вiдносин.

Виходячи з цього, в майбутньому доцiльнiшим буде пiсля прийняття Закону
прийняти необхiднi пiдзаконнi акти, якi б детально конкретизували положення,
щодо вирощування, виробництва, переробки, сертифiкацiї, маркування, перевезення,
зберiгання та реалiзацiї органiчної продукцiї, якi в основних рисах були висвiтленi в
Законi.

Заключним елементом вдосконалення системи нормативно-правового регулювання
органiчного сiльського господарства вважаємо прийняття комплексної Програми
розвитку органiчного сiльського господарства в Українi, яка б привела систему
наукових дослiджень, мiжнародного законодавства, системи вiтчизняних правових
актiв у цiй сферi до єдиної теоретико-методологiчної основи, системностi побудови та
загальної iдеологiї, яка б визначалася сутнiстю та значенням органiчного сiльського
господарства в Українi.

Такий захiд дасть змогу узагальнити принципи побудови системи органiчного
виробництва в Українi, узгодити їх з мiжнародною практикою стимулюючої та
регулюючої дiяльностi держави в цьому напрямi, розширенню системи суб’єктiв
органiчного сiльськогосподарського виробництва, збiльшення сфери їх дiяльностi.
Вважаємо також, що саме вдосконалення ринкової iнфраструктури в данiй сферi
сприятиме вдосконаленню дiяльностi та ефективнiй взаємодiї усiх суб’єктiв органiчного
сiльського господарства в нашiй державi.

Крiм того, нормативне закрiплення основних принципiв та понять у сферi
органiчного виробництва сприятиме усвiдомленню споживачами виключної важливостi
та вiдповiдностi продуктiв такого виробництва встановленим державою вимогам,
що робитиме процес суспiльного сприйняття всiєї концепцiї органiчного сiльського
господарства в Українi швидшим та ефективнiшим.

I хоча вирiшення всiх проблем та неузгодженостей в данiй сферi вимагає часу,
ефективної взаємодiї органiв законодавчої та виконавчої гiлок влади, правильного
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розумiння з боку суспiльства, проте є цiлком реальним та достатньо перспективним.
Робота над вдосконаленням системи нормативного забезпечення в данiй галузi
має проводитися з врахуванням сучасного стану розвитку органiчного сiльського
господарства в Українi, можливостей щодо вдосконалення його функцiонування та
запозичення позитивного досвiду зарубiжних країн в данiй сферi управлiнської та
законодавчої дiяльностi.

Висновок. Таким чином, Закон України ”Про органiчне виробництво” є
законодавчим документом, який має розпочати процес законодавчого регулювання
системи органiчного сiльського господарства в України як повно-функцiонального
структурного елемента АПК країни, а також складової частини ринкової економiки.
Наявнiсть такого закону повнiстю вiдповiдає мiжнароднiй практицi формування
системи законодавствi в цiй сферi.

Наступним етапом у процесi вдосконалення законодавчого забезпечення у цiй
сферi є прийняття необхiдних пiдзаконних актiв, що деталiзують викладенi положення
аналiзованого закону, а також сумiжних нормативно-правових актiв.

Послiдовним та, беззаперечно, необхiдним кроком в цьому ж напрямку є прийняття
комплексної Програми розвитку органiчного сiльського господарства в Українi, яка
б поєднала усю систему наявних на той час правових актiв в данiй сферi в єдиний
план дiй, створивши мiцну i всеохоплюючу законодавчу базу розбудови органiчного
сiльського господарства в нашiй державi.

1. Helga Willer, Minou Yussefi-Menzler, Neil Sorensen The world of organic agriculture: statistics &
emerging trends 2008 / IFOAM Bonn, Germany and Research Institute of Organic Agriculture (FiBL),
Frick, Switzerland, 2008

2. Романко С. Правове забезпечення перетворення сiльського господарства України на екологiчно
безпечне / С. Романко // Юридична Україна – Київ, 2006. – № 7. – С. 65-71

3. Скрипчук П. Екологiчна сертифiкацiя як iнструмент виробництва та споживання екологiчно
чистої продукцiї: Економiчнi проблеми природокористування / П. Скрипчук // Економiка
України. – Київ, 2006. – № 3. – С. 55-63.

4. Статiвка А. Сiльське господарство України та його iнтеграцiя в мiжнароднi сiльськогосподарськi
й торговельнi органiзацiї: проблемнi питання / А. Статiвка // Право України. — 2003. — № 4. —
С 41-45

5. Танклевська Н. С. Оподаткування дiяльностi аграрних пiдприємств. — Херсон: Олдi-плюс, 2007.
— 152с.

6. Про порядок заповнення звiту про виробництво та поставку на експорт сертифiкованої
продукцiї: Iнструкцiя Мiнiстерства статистики України вiд 24.07.1995 // Офiцiйний вiсник
України вiд 09.08.1995 - 1995 р., № 38, стор. 156, стаття 1178

7. Про пiдтвердження вiдповiдностi: Закон України вiд 17.05.2001 № 2406-III // Вiдомостi
Верховної Ради України, 10. 08. 2001, № 32, ст. 169

8. Про затвердження Положення про сертифiкацiю екологiчних аудиторiв вiд 29.01.2007//
Офiцiйний вiсник України вiд 20.04.2007 - 2007 р., № 26, стор. 109, стаття 1066, код акту
39362/2007

9. Про органiчне виробництво: Проект Закону України // Взятий з офiцiйного сайту Мiнiстерства
аграрної полiтики –http://www.minagro.gov.ua/page/?7763

Берлач Н. А. Концепцiї розвитку законодавчого регулювання органiчного виробництва в
АПК: порiвняльно-правовий аналiз

У статтi здiйснено порiвняння подальших шляхiв розвитку законодавчого регулювання перспективної
галузi АПК нашої держави – органiчного сiльського господарства. Наведено перелiк проблем,

166

Кохан Н. В. Удосконалення правового регулювання гарантiй, що забезпечують
виконання працiвниками покладених на них обов’язкiв

У данiй статтi дослiдженi гарантiї, що забезпечують реалiзацiю трудових прав працiвникiв.
Сформульовано моделi правових норм, що регулюватимуть трудовi права працiвникiв у новому
Трудовому кодексi України та забезпечуватимуть робочий час, час вiдпочинку, оплату працi, охорону
працi

Ключовi слова: трудовi правовiдносини, гарантiї, юридичнi гарантiї, гарантiї здiйснення
трудових прав працiвникiв, гарантiйнi та компенсацiйнi виплати, трудовий договiр, гарантiї при
прийняттi на роботу, гарантiї в сферi оплати працi.

Кохан Н. В. Усовершенствование правового регулирования гарантий, обеспечивающих
выполнение работниками возложенных на них обязанностей

В работе исследованы гарантии, предоставляемые работникам для реализации трудовых прав.
Исследуются обеспечение рабочего времени, время отдыха, оплати трудовой деятельности и охраны
труда. Выяснено, что ”гарантиями по оплате труда” является система средств, способов и условий,
которая возлагает на государство и работодателя обязанность обеспечить работнику надлежащее
осуществление им своего права на достойное вознаграждение за труд, которое обеспечит достаточных
жизненный уровень для него и его семьи.

Ключевые слова: трудовые отношения, гарантии трудовых прав работника, вознаграждение за
труд, оплата труда, охрана труда, изменение существенных условий труда, изменения в организации
производства и труда.

Kohan N.V. Legal Regulation Of Guarantees To Ensure Accomplishment Of The Duties
Assigned To Them

In this article includes analysis of the delineation of labor guarantees depending on the labor and legal
relations development stages. Furthermore, suggestions were offered on improvement of legal regulations in
the sphere of guarantees ensuring workers’ performance of their labor obligations; legal aspects of guarantees
provisioning were studied; ways of improving legal guarantees suspending labor relations were offered; and
models of labor norms regulating labor relations in the new Labor Code of Ukraine were formulated.

Keywords: labor relations, guarantees, legal guarantees, guarantees for workers’ performance of their
labor rights, guarantees and compensatory payments, labor contracts, recruitment guarantees, labor payment
guarantees.
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Втiм, стан охорони працi в Українi сьогоднi не можна визнати задовiльним.
Це пiдтверджується високим рiвнем травматизму, в тому числi смертельного,
особливо в таких важливих для економiки держави галузях, як вугледобувна,
будiвництво i транспорт. Причиною такого стану є недосконалiсть чинного
законодавства, невiдповiднiсть багатьох нормативно-правових актiв вимогам часу i
рiвню технологiчного прогресу [17].

Отже, для належної реалiзацiї стороною своїх прав та взятих на себе зобов’язань
при державно-правовому регулюваннi працi передбачаються мiнiмальнi гарантiї у сферi
робочого часу, часу вiдпочинку, оплати працi та охорони працi, якi є непорушними
гарантiями при забезпеченнi правового статусу сторони трудового правовiдношення.
У сучасний перiод акцент встановлення гарантiй у трудових вiдносинах змiщується
з законодавчого на договiрний, який також повинен забезпечити безперешкодну
реалiзацiю прав та обов’язкiв, а також сприяти їх удосконаленню в проектi ТК України.
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якi пiдлягають вирiшенню у разi належного вдосконалення вiдповiдних нормативних актiв.
Проаналiзовано передумови створення ефективної системи нормативно-правового забезпечення у данiй
сферi.

Ключовi слова: органiчне сiльське господарство, вдосконалення законодавства, адмiнiстративно-
правове регулювання, АПК.

Берлач Н. А. Концепции развития законодательного регулирования органического
производства АПК: сравнительно-правовой анализ

В статье осуществлено сравнение дальнейших путей развития законодательного регулирования
перспективной отрасли АПК нашего государства - органического сельского хозяйства. Приведен
перечень проблем, подлежащих решению в случае надлежащего совершенствования соответствующих
нормативных актов. Проанализированы предпосылки создания эффективной системы нормативно-
правового обеспечения в данной сфере.

Ключевые слова: органическое сельское хозяйство, совершенствования законодательства,
административно-правовое регулирование, АПК.

Berlach N.А. The Concept Development of the Legal Regulation of Organic Production in
Agriculture: a Comparative Legal Analysis

The article gives a comparison of ways of further development of legislative regulation of perspective sphere
of our country’s agriculture - organic farming. The list of issues are to be solved in case of the proper
improvement of relevant regulations. The conditions of creating an effective system of legal support in this
area are analyzed.

Keywords: organic agriculture, improvement of legislation, administrative and legal regulation, AIC.

Вiвчаренко О. А.

Земельна дiлянка України пiд охороною джерел мiжнародного
права навколишнього середовища

УДК 347.214.23

Вирiшуючи питання про регулювання земельних вiдносин, визначаючи змiст та
завдання земельного законодавства, ЗК України не мiстить жодного положення про
мiжнароднi договори. Iз змiсту статей 3, 4 даного Кодексу можна зробити висновок,
що земельнi вiдносини в Українi регулюються:

1) Конституцiєю України, ЗК України;
2) нормативно-правовими актами, прийнятими вiдповiдно до Конституцiї України

та ЗК України;
3) нормативно-правовими актами про надра, лiси, води, рослинний i тваринний свiт,

атмосферне повiтря, якщо вони не суперечать ЗК України;
4) iншими нормативно-правовими актами у галузi земельних вiдносин.
У згаданих статтях ЗК України немає жодної згадки про мiжнародно-правовi

акти. Загальновiдомо, що мiжнародно-правовi акти не можуть прийматися вiдповiдно
до нацiонального законодавства певної держави. Отже, ЗК України як сукупнiсть
норм нацiонального законодавства повинен вiдповiдати нормам мiжнародного
законодавства.Україна визнана на конституцiйному рiвнi суверенною i незалежною,
демократичною, соцiальною, правовою державою, в якiй визнається i дiє принцип
верховенства права [1]. Поряд з цим у нацiональному законодавствi закрiплюється
правило прiоритету норм мiжнародного права над нацiональним правом, що є
загальноприйнятим у цивiлiзованiй правовiй практицi. Так, ст. 19 Закону України
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”Про мiжнароднi договори” вiд 29 червня 2004 р. № 1906 IV [2] на розвиток
ст. 9 Конституцiї України закрiплює наступну норму: ”Чиннi мiжнароднi договори
України, згода на обов’язковiсть яких надана Верховною Радою України, є частиною
нацiонального законодавства i застосовуються у порядку, передбаченому для норм
нацiонального законодавства. Якщо мiжнародним договором України, який набрав
чинностi в установленому порядку, встановлено iншi правила, нiж тi, що передбаченi у
вiдповiдному актi законодавства України, то застосовуються правила мiжнародного
договору”. В той самий час, згiдно з ч. 2 ст. 9 Конституцiї України укладення
мiжнародних договорiв, якi суперечать Конституцiї України, можливе лише пiсля
внесення вiдповiдних змiн до Конституцiї України.

В. I. Андрейцев писав: ”Припускається, що необхiднi заходи щодо охорони
земель передбачатимуться мiжнародними, державними i регiональними програмами,
а порядок такої охорони має визначатися законодавством України” [3]. Це є вiрним
у випадку здiйснення Україною певних природоохоронних заходiв на виконання
своїх мiжнародних зобов’язань. Викликає сумнiв визначення законодавством України
порядку охорони землi, що передбачається вiдповiдною природоохорнною програмою
певної мiжнародної органiзацiї — наприклад, Грiнпiсу, Всесвiтнього фонду дикої
природи тощо.

Стаття 85 ЗК України передбачила право власностi на землю iноземних держав
наступним чином: ”Iноземнi держави можуть набувати у власнiсть земельнi дiлянки
для розмiщення будiвель i споруд дипломатичних представництв та iнших, прирiвняних
до них, органiзацiй вiдповiдно до мiжнародних договорiв”. Як правило, цi угоди
мають певне полiтичне значення, укладаються на розвиток дипломатичних вiдносин
мiж нашою державою та iншими державами та вирiшують, насамперед, питання
землекористування чи права власностi на земельну дiлянку. Наприклад, Консульська
конвенцiя мiж Україною та Республiкою Польща, ратифiкована постановою Верховної
Ради України вiд 14 липня 1993 р.[4], Договiр мiж Україною та Республiкою Бiлорусь
про державний кордон ратифiкований Законом України вiд 18 липня 1997 р.[5], Угода
мiж Урядом України та Урядом Республiки Молдова про взаємне визнання прав та
регулювання вiдносин власностi, ратифiкована Законом України вiд 12 липня 2001 р.[6].
Аналiзуючи положення чинного земельного законодавства України та, зокрема, ст. 85
ЗК України, не можна не погодитися з думкою I. I. Каракаша: ”Безумовно, земельнi
дiлянки для використання їх у зазначених цiлях можуть набуватися iноземними
державами у власнiсть з вiдповiдних категорiй земельного фонду країни, за винятком
земель сiльськогосподарського призначення. Це прямо передбачено ст. 22 ЗК, згiдно з
якою не допускається передача земельних дiлянок сiльськогосподарського призначення
на правi власностi iноземним державам. Проте, передбачивши таке обмеження, ЗК
не визначив наслiдкiв набуття сiльськогосподарської земельної дiлянки iноземною
державою, наприклад, у порядку правонаступництва, успадкування та iнших правових
пiдстав, що можуть мати мiсце в реальнiй дiйсностi. Думається, що юридична доля
таких земельних дiлянок має вирiшуватися аналогiчно випадку їх успадкування
iноземними юридичними особами” [7].

З огляду на вищевикладене слiд зазначити, що поресурсового мiжнародного
договору, об’єктом якого була б саме земля чи грунти, немає. Земля в мiжнародному
правi розглядається як компонент довкiлля, як середовище iснування людини та
бiологiчного рiзноманiття, рiдкiсних видiв флори та фауни та, зокрема, мiгруючих
видiв тварин та птахiв тощо. Отже, вона є природним об’єктом — складовою частиною
навколишнього середовища, що є об’єктом мiжнародного права навколишнього
середовища (мiжнародного екологiчного права). Якщо бути бiльш точним, то земля
належить до природних ресурсiв, об’єктiв, що, за словами Ю. С. Шемшученка,
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У теорiї i практицi поняття “правова охорона працi i здоров’я” вживається у
двох значеннях. У широкому сенсi цього слова до вказаного поняття вiдносять
юридичнi заходи щодо покращення умов працi i вiдпочинку, гарантiї проти
необґрунтованих перемiщень працiвника, вiдхилення вiд нормального робочого часу
i часу вiдпочинку, медичне обслуговування працiвникiв. У вузькому розумiннi –
це юридичне забезпечення працiвникiв, удосконалення технiки безпеки, виробничої
санiтарiї i гiгiєни, охорони працi жiнок, молодi, iнвалiдiв i деяких iнших осiб, що
потребують додаткових гарантiй при охоронi працi.

КЗпП України, Законом України “Про охорону працi” вiд 14 жовтня 1992 року
[15] та проектом ТК України передбаченi загальнi гарантiї права на безпечнi та
нешкiдливi умови працi, що надаються всiм працiвникам, а також передбачено
додатковi гарантiї для певних категорiй працiвникiв, що зумовлено пiдвищеними
вимогами охорони їх здоров’я. До таких категорiй належать працiвники, якi працюють
у шкiдливих i небезпечних умовах працi, неповнолiтнi особи, жiнки, особи з пониженою
працездатнiстю.

Однiєю з основних гарантiй для працiвника є те, що умови трудового договору
не можуть мiстити положень, що суперечать законам та iншим нормативно-правовим
актам з охорони працi.

Важливою гарантiєю охорони працi є надання працiвнику iнформацiї про умови
працi на пiдприємствi i, зокрема, на робочому мiсцi. Крiм загальних питань з
охорони працi, роботодавець зобов’язаний проiнформувати громадянина про наявнi
на майбутньому робочому мiсцi шкiдливi та небезпечнi виробничi фактори, якi ще не
усунено.

Важливим нововведенням для працiвника є гарантiя, яка передбачена статтею 9
Закону України “Про охорону працi”. Згiдно з нею, вiдшкодування шкоди заподiяної
працiвниковi внаслiдок ушкодження його здоров’я або у разi смертi працiвника,
покладається на Фонд соцiального страхування вiд нещасних випадкiв на виробництвi
та професiйних захворювань України.

Вивчаючи проект ТК України, слiд зауважити те, що в ньому не мiститься норми,
якою визначався б суб’єкт вiдшкодування шкоди, заподiяної працiвниковi внаслiдок
ушкодження його здоров’я або у разi смертi працiвника.

Вiдповiдно до статей 7, 21 Закону України “Про загальнообов’язкове державне
соцiальне страхування вiд нещасного випадку на виробництвi та професiйного
захворювання, якi спричинили втрату працездатностi” №1105-14 вiд 23 вересня
1999 року [16], вiдшкодування шкоди працiвниковi в разi нещасного випадку на
виробництвi чи професiйного захворювання, якi призвели до втрати працездатностi
або його загибелi, будуть вiдшкодовуватись за рахунок Фонду соцiального страхування
вiд нещасних випадкiв на виробництвi та професiйних захворювань України i
залежатимуть вiд ступеня втрати працiвником працездатностi, на пiдставi виданих
лiкарями рецептiв, санаторно-курортних карток, довiдок або рахункiв про їх вартiсть.

Однак на практицi може виникнути ситуацiя, коли працiвник потребує надання
додаткових медичних послуг, якi необумовленi в медичному висновку лiкаря. На
мою думку, в такому разi, за клопотанням самого працiвника, яке подається на
розгляд до МСЕК, витрати на надання таких додаткових послуг доцiльно покласти
на роботодавця.

Привiвши проект ТК України у вiдповiднiсть до положень статтi 9 Закону України
“Про охорону працi”, в подальшому, можна буде уникнути спiрних питань щодо суб’єкта
вiдшкодування заподiяної працiвнику шкоди, а це, в свою чергу, змiцнить гарантiї для
працiвника у сферi охорони працi та захисту життя i здоров’я самого працiвника.
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Позитивним є те, що частиною 4 статтi 97 КЗпП України та статтею 22 Закону
України “Про оплату працi” [10] забороняється суб’єктам органiзацiї оплати працi в
односторонньому порядку приймати рiшення з питань оплати працi, що погiршують
умови, встановленi законодавством, угодами i колективними договорами.

Однак, зiставивши статтi 97 КЗпП України i 22 Закону України “Про оплату працi”
iз статтею 218 проекту ТК України, слiд зауважити, що стаття проекту передбачає
обов’язок роботодавця доводити до вiдома працiвника пiд час прийняття його на роботу
умови оплати працi, розмiри, порядок i строки виплати заробiтної плати, пiдстави,
згiдно з якими можуть проводитися вiдрахування iз заробiтної плати та новi або
змiну дiючих умов оплати працi в бiк погiршення не пiзнiше нiж за два мiсяцi до їх
запровадження або змiни.

Разом з тим, проект ТК України не мiстить заборони, яка б забороняла роботодавцю
в односторонньому порядку приймати рiшення, що погiршують умови оплати працi
працiвника.

Таким чином, упереджуючи зловживання з боку роботодавця, статтю 218 проекту
ТК України необхiдно доповнити частиною 3 такого змiсту: “роботодавець не має права
в односторонньому порядку приймати рiшення з питань оплати працi, що погiршують
умови, встановленi законодавством, колективним та трудовим договорами”.

Однак на сьогоднi проблемою правового захисту права працiвникiв на гiдну оплату
працi є те, що значна частина заробiтної плати виплачується неофiцiйно. Оцiнка
статистичних даних свiдчить про те, що заробiтна плата понад 1000 гривень, як
правило, стає тiньовою [13]. Це, насамперед, характерно для приватних пiдприємств
та органiзацiй.

Поширеного характеру набуло явище несвоєчасної виплати заробiтної плати.
Подолання цiєї проблеми, як зауважив суддя Конституцiйного Суду України В. Вознюк
[14], є нагальним питанням.

Поряд iз вищерозглянутими загальнодержавними гарантiями важливе значення
мають гарантiї, спрямованi на обмеження вiдрахувань iз заробiтної плати. У статтi
127 КЗпП України записано, що вiдрахування iз заробiтної плати можуть провадитись
тiльки у випадках, передбачених законодавством України.

На пiдставi статтi 97 КЗпП України, статтi 14 Закону України “Про оплату працi”
та статей 209, 221 проекту ТК України оплата працi здiйснюється й у договiрному
порядку. Порядок та умови при договiрному врегулюваннi оплати працi не можуть
бути змiненi в бiк погiршення й обмеження прав працiвникiв, але можуть бути
покращеннi, збiльшенi за рахунок прибутку пiдприємства, додаткових засобiв власника.
Дотримання державних норм i гарантiй є обов’язковим для пiдприємств та органiзацiй
усiх форм власностi i видiв господарювання.

Проаналiзувавши чинне законодавство, яке регулює оплату працi, слiд зауважити
те, що до сфери державного регулювання вiдносяться як загальнi, так i спецiальнi
гарантiї в оплатi працi, а до сфери договiрного регулювання можуть бути вiднесенi
лиш спецiальнi гарантiї з оплати працi.

Iншою гарантiєю є право працiвника на належнi, безпечнi та здоровi умови працi,
включаючи право на отримання iнформацiї щодо умов працi та вимог охорони
працi на робочому мiсцi, передбачене частиною 10 статтi 21 проекту ТК України,
кореспондується в обов’язок роботодавця створювати працiвниковi належнi умови
працi, що передбачається статтею 27 та 271 проекту ТК України. Дане право не
залишив поза увагою й КЗпП України. Так, статтею 153 КЗпП України на всiх
пiдприємствах, установах, органiзацiях працiвнику гарантуються безпечнi, нешкiдливi
умови працi, забезпечення яких покладається на власника або уповноваженого ним
органу.
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”. . . знаходяться пiд нацiональною юрисдикцiєю, використання яких зачiпає iнтереси
iнших держав або свiтового спiвтовариства в цiлому”[8]. У зв’язку з цим у глобальному
контекстi проблеми щодо охорони землi та, зокрема, грунту регулюються джерелами
мiжнародного права навколишнього середовища.

Враховуючи вищевикладену точку зору про роль землi в системi мiжнародного
права, логiчним є висновок про правове врегулювання охорони земель у межах
екологiчного права. Зокрема у ч. 2 ст. 4 ЗК України закрiплюється, що завданням
земельного законодавства України, окрiм iншого, є регулювання земельних вiдносин
з метою забезпечення рацiонального використання та охорони земель. А В.
Г. Гончаренко, проаналiзувавши норми чинного законодавства України, дiйшов
висновку, що ч. 3 ст. 1 ЗК є галузевим вiдтворенням конституцiйного положення,
сформульованого у ч. 7 ст. 41 Конституцiї України. Особлива значущiсть згаданої
законодавчої формули полягає у тому, що вона пiдкреслює взаємозв’язок мiж
землекористуванням та екологiчними iмперативами використання земель, забороняючи
погiршення екологiчної ситуацiї та природних якостей землi. Таким чином,
пiдкреслюється нерозривнiсть зв’язку мiж земельним правом i природоресурсною
складовою екологiчного права. Екологiчна спрямованiсть землекористування випливає
i з основного, рамкового, закону в галузi екологiї — Закону України ”Про
охорону навколишнього природного середовища” вiд 25 червня 1991 р., у преамбулi
якого зазначається, що охорона навколишнього природного середовища, рацiональне
використання природних ресурсiв, забезпечення екологiчної безпеки життєдiяльностi
людини — невiдємна умова сталого економiчного та соцiального розвитку України.
Стаття 2 названого Закону чiтко вказує, що вiдносини у галузi охорони навколишнього
природного середовища в Українi регулюються, окрiм цього Закону, й вiдповiдними
кодексами, зокрема ЗК, а його ст. 5 безпосередньо вiдносить землi до об’єктiв правової
охорони екологiчного права[9]. Це не означає зменшення ролi мiжнародно-правових
вимог щодо охорони земель у системi земельних вiдносин. Навпаки, з огляду на
правило прiоритету норм мiжнародного права над нацiональним дослiдження та
вивчення мiжнародно-правових вимог щодо охорони земель межах земельного права
буде сприяти гармонiйному розвитку цiєї галузi права та, вiдповiдно, нацiонального
законодавства України.

Як вже зазначалося, велика увага сферi правової охорони земель придiляється
в сiльському господарствi. ЄС також не є виключенням. Так, Л. Кремер зазначив,
що ”приблизно три чвертi земель Європейського Спiвтовариства використовуються
в сiльському господарствi, отже сiльськогосподарськi заходи суттєво впливають на
охорону грунтiв. Можна згадати заборону застосування пестицидiв[10], можливiсть
фiнансової пiдтримки еколого-дружнiх методiв сiльськогосподарського виробництва
[11] та iншi заходи, наприклад, щодо виведення сiльськогосподарських земель з обiгу
чи премiї для екстенсивного утримання тварин”[12].

Екологiчнi проблеми аграрної полiтики, в тому числi викликанi iнтенсивним
використанням хiмiчних речовин та машин, промисловим утриманням тварин,
концентрацiєю монокультур та iншими виробничими методами, впливом сiльського
господарства на навколишнє середовище, виявляються у споживаннi природи, викидах
у воду, повiтря та грунт, у втратах бiологiчного рiзноманiття, ерозiї грунтiв та
ущiльненнi грунтiв. Реформа спiльної аграрної полiтики, яка почалася на початку
90-х рокiв, намагається створити для селян роль вiдповiдальних осiб за розвиток та
збереження ландшафтiв. Це — послуга, що надається у спiльному iнтересi для всього
суспiльства, та вона вiдповiдним чином компенсується Спiвтовариством. У зв’язку
з цим Європейське Спiвтовариство прийняло Постанову 1257/1999 [13], на пiдставi
якої селяни можуть укладати договори про еколого-дружнi послуги, наприклад, про
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невикористання площ, обмеження виробництва продукцiї на особливо охоронюваних
територiях, про заходи щодо вiдновлення лiсiв, еколого-дружньої iнтенсифiкацiї
сiльського господарства тощо. За це селянам платять. У 2002 р. приблизно 20%
всiх сiльськогосподарських угiдь було охоплено подiбними договорами. При цьому
Спiвтовариство сприяє екологiчному сiльському господарству, правила якого [14] дiють
приблизно для 100 тис. селянських господарств. Дотримання селянами цих систем
регулювання є добровiльним [15]. Пропозицiя запровадити подiбну практику в Українi
вже обговорювалася як у наукових колах, так й в процесi роботи круглих столiв, на
симпозiумах, нарадах у державних органах нашої держави, але справжньої пiдтримки
поки що не отримала.

Уже загальновизнано, що європейське право подiбне до мiжнародного, але не
тотожне йому. Головна вiдмiннiсть полягає в тому, що мiжнародне право не є юридично
обов’язковим для держав. Наприклад, в Українi тiльки ратифiкованi Верховною Радою
України мiжнароднi договори стають частиною нацiонального законодавства. Що
стосується права Єврпоейського Союзу, то його директиви є обов’язковими для держав-
членiв, тобто мають прiоритет перед нацiональним законодавством[16].

Отже, з огляду на вищевикладене можна зробити висновок, що гармонiзацiя
нацiонального права України з європейським сприяє вивченню правового досвiду
рiзних країн та вдосконаленню нацiональної правової системи. Крiм того, цьому сприяє
iсторична, географiчна, культурологiчна та економiчна близькiсть наших держав.

Слiд зазначити, що саме формальне перенесення в нацiональне законодавство
вимог доробку спiвдружностi визнається недостатнiм для позитивного висновку про
те, що та чи iнша держава гармонiзувала свою правову систему з європейською.
Потрiбно, щоб вiдповiднi правовi норми були впровадженi на практицi. Необхiдно
продемонструвати, що держава має управлiнськi та юридичнi можливостi для
застосування доробку спiвдружностi. Таким чином, механiзм гармонiзацiї екологiчного
законодавства з правом навколишнього середовища ЄС має слiдувати за такою
схемою: розробка та прийняття нацiональних законодавчих актiв, адаптованих
до вимог доробку спiвдружностi; їх практичне впровадження; примусовi заходи
до виконання встановлених вимог; можливiсть оцiнки досягнутих результатiв
(ефективнiсть законодавства)[17].

Як зазначає Н. Р. Малишева: ”Обсяг законодавства ЄС, з яким слiд привести у
вiдповiднiсть еколого-правовi системи держав, що готуються до вступу до ЄС, — це
70 директив (деякi з них декiлька разiв переглядалися, доповнюючись ”дочiрнiми”
директивами) та 21 регламент”. За даними Ю. С. Шемшученка: ”За наявними
оцiнками, Українi необхiдно адаптувати до права Європейського Союзу приблизно 3
тис. нормативних актiв тiльки економiчного характеру. Для цього потрiбне їх глибоке
вивчення з урахуванням того, що законодавство Європейського Союзу не застигле, а є
динамiчною системою”[18].

З огляду на вищевикладене, можна зробити висновок, що з урахуванням того,
що земля є складовою навколишнього середовища, яке має природне походження,
на мiжнародному рiвнi питання щодо охорони земель вирiшується комплексно. Це
допомогає забезпечити екологiчну безпеку всього мiжнародного спiвтовариства на
глобальному рiвнi та досягти стiйкого екологiчного розвитку, що не суперечитиме
успiшному економiчному розвитку окремих держав зокрема.

Як вище зазначалось, мiжнародне законодавство є частиною нацiонального
законодавства України i на виконання мiжнародних договорiв у Конституцiї України
закрiплюється право на безпечне для життя i здоров’я довкiлля та на вiдшкодування
завданої порушенням цього права шкоди, а також кожному гарантується право
вiльного доступу до iнформацiї про стан довкiлля, про якiсть харчових продуктiв i
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право на вiдпустки мають iноземнi громадяни та особи без громадянства, якi працюють
в Українi. Працiвники, якi працюють за трудовим договором, мають право на
вiдпустку незалежно вiд строку трудового договору. Право на вiдпустку мають також
сезоннi, тимчасовi працiвники й сумiсники, якi перебувають у трудових вiдносинах з
пiдприємствами на пiдставi трудового договору.

Розмiр i форма оплати працi не впливають на реалiзацiю права на вiдпустку.
Вiдповiдно до цитованої статтi Закону України “Про вiдпустки” право на вiдпустки

забезпечується загальними гарантiями, якi полягають у гарантованому наданнi
вiдпустки визначеної тривалостi зi збереженням при цьому мiсця роботи, заробiтної
плати; забороною замiнювати вiдпустку грошовою компенсацiєю, крiм випадкiв
виплати такої компенсацiї за всi невикористанi днi вiдпустки при звiльненнi, а
також якщо працiвник бажає її грошової компенсацiї, при цьому тривалiсть наданої
працiвниковi щорiчної та додаткових вiдпусток не повинна бути менша нiж 24
календарних днi.

Питання забезпечення гарантiй в оплатi працi традицiйно входять у сферу
державного регулювання, в якому держава шляхом встановлення мiнiмальної
заробiтної плати та iнших державних норм i гарантiй, якi поширюються на працiвникiв
всiх форм власностi, регулює питання оплати працi [10].

Таким чином, до загальних гарантiй щодо оплати працi вiдносяться тi заходи
та правовi засоби впливу, що повиннi забезпечити кожному працiвниковi здiйснення
їхнього права на гiдну винагороду. Гарантованiсть оплати працi випливає безпосередньо
iз Конституцiї України, яка у статтi 43 встановлює право кожного на заробiтну плату
не нижче вiд визначеної законом. У вiдповiдностi до цього положення частина 5 статтi
95 КЗпП України, частина 4 статтi 3 Закону України “Про оплату працi” вiд 24 березня
1995 року [10] та стаття 219 проекту ТК України визначили, що мiнiмальна заробiтна
плата є державною соцiальною гарантiєю, обов’язковою на всiй територiї України для
пiдприємств усiх форм власностi i господарювання.

Варто звернути увагу i на те, що встановлений розмiр мiнiмальної заробiтної плати
вiдiграє подвiйну роль: з одного боку, вiн впливає на побудову тарифної системи, з
iншого – мiнiмальна заробiтна плата має гарантiйний характер.

Особливiстю заробiтної плати в Українi на сучасному етапi є те, що вона найчастiше
не є реальною оплатою за працю, не забезпечує покладенi на неї поновлювальну й
стимулюючу функцiї. Сам рiвень оплати працi не завжди покриває навiть рiвень оплати
житла й проїзду до мiсця роботи [11].

Таким чином, захист права працiвника на гiдну й своєчасну винагороду за працю
є одночасно захистом конституцiйного права громадян України на гiдний життєвий
рiвень для них i членiв їх родин, оскiльки для бiльшостi з них заробiтна плата є єдиним
або основним джерелом доходу.

У зв’язку iз цим заслуговує на увагу новацiя росiйського законодавця, який
передбачив у новому Трудовому кодексi Росiйської Федерацiї, що несвоєчасна виплата
заробiтної плати або виплата її не в повному розмiрi розглядається як примусова
праця [12]. Доцiльно було б аналогiчною нормою доповнити проект ТК України,
передбачивши при цьому вiдповiдальнiсть роботодавця за застосування примусової
працi.

Iншою важливою гарантiєю при оплатi працi є недопущення дискримiнацiї або будь-
якого зниження розмiрiв оплати працi. Якщо провести паралель мiж пiдставами щодо
недопущення дискримiнацiї, передбаченими статтею 48 Маастрихтського договору ЄС
та пiдставами, визначеними статтями 2? i 22 КЗпП України та статтею 21 Закону
України “Про оплату працi” вiд 24 березня 1995 року [10], то можна помiтити, що в
цьому планi нацiональне законодавство повною мiрою вiдповiдає законодавству ЄС.
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договiрному порядку (колективним або трудовим договором) встановлювати меншу
норму тривалостi робочого часу, нiж 40 годин на тиждень.

Iснують i iншi гарантiї, що забезпечують здiйснення працiвником свого права
на працю. Проголошене у статтi 24 Загальної декларацiї прав людини та статтi 7
Мiжнародного пакту про економiчнi, соцiальнi та культурнi права право на вiдпочинок
закрiплено статтею 45 Конституцiї України, вiдповiдно до якої кожен, хто працює,
має право на вiдпочинок, яке деталiзовано КЗпП України та Законi України “Про
вiдпустки” №504/96-ВР вiд 15 листопада 1996 року [7].

Необхiдно звернути увагу на те, що Конституцiя України, КЗпП України та Закон
“Про вiдпустки” закрiплює право на вiдпочинок для всiх, хто працює, а не лише для
працюючих за наймом. Тому категорiя працюючих членiв акцiонерних товариств та
iнших корпоративних органiзацiй також потрапляють пiд дiю статтi 45 Конституцiї та
статтi 2 Закону України “Про вiдпустки”.

М. В. Вiтрук [8] звертає увагу на те, що право на вiдпочинок мають не тiльки тi
особи, якi є найманими працiвниками, адже будь-яка людина – домогосподарка, школяр
чи пенсiонер – має вiдповiдну фiзiологiчну потребу.

Проаналiзувавши чинне на сьогоднi трудове законодавство, слiд зауважити, що воно
не мiстить визначення поняття “час вiдпочинку”. Таке визначення вироблено наукою
трудового права.

З цього приводу П. Д. Пилипенко [9] зазначає, що оскiльки законодавець
протиставляє час вiдпочинку робочому часу, то тим самим весь час особи, що
знаходиться в трудових вiдносинах, поза межами робочого часу, вважається часом
вiдпочинку.

Вiдповiдно до статей 50, 51, 54, 66-84 КЗпП України, право працiвникiв на
вiдпочинок забезпечується такими загальними гарантiями: працiвникам надаються
через чотири години пiсля початку роботи перерви для вiдпочинку i харчування, а
на тих пiдприємствах, де через умови виробництва перерву встановити неможливо,
надається можливiсть приймати їжу протягом робочого дня; працiвникам надаються
вихiднi днi (при 5-денному робочому тижнi – два днi; при 6-денному – один день);
у випадку, коли святковий або неробочий день (що визначений у статтi 73 КЗпП
України) збiгається з вихiдним днем, вихiдний день переноситься на наступний пiсля
святкового або неробочого; тривалiсть щотижневого безперервного вiдпочинку повинна
бути не меншою нiж 42 години; робота у вихiдний день компенсується за згодою сторiн
наданням iншого дня вiдпочинку або у грошовiй формi в подвiйному розмiрi.

Самостiйним видом часу вiдпочинку є вiдпустки, якi забезпечуються загальними i
спецiальними гарантiями.

Основоположною загальною гарантiєю, яка забезпечує право працiвника на
вiдпочинок, є частина 1 статтi 79 КЗпП України, якою гарантується право надання
щорiчної основної та додаткової вiдпустки повної тривалостi в перший рiк роботи
пiсля закiнчення шести мiсяцiв безперервної роботи на даному пiдприємствi, установi,
органiзацiї. До настання шестимiсячного термiну працiвники можуть реалiзувати своє
право не в повному обсязi, а лише пропорцiйно до вiдпрацьованого часу. Однак
виняток становить категорiя працiвникiв, передбачена статтею 10 Закону України “Про
вiдпустки”, якi в будь-якому випадку мають право на вiдпустку повної тривалостi до
настання шести мiсяцiв безперервної роботи на даному пiдприємствi.

Крiм того, вiдповiдно до статтi 2 Закону України “Про вiдпустки” вiд 15
листопада 1996 року [7] право на вiдпустки гарантується усiм громадянам України,
якi перебувають у трудових вiдносинах з пiдприємствами, установами, органiзацiями
незалежно вiд форм власностi, виду дiяльностi та галузевої належностi, а також
працюють за трудовим договором у фiзичної особи. Нарiвнi з громадянами України

182

предметiв побуту, а також право на її поширення (ст. 50). Зокрема в нашiй державi
здiйснюються дослiдження та вiдповiднi спостереження сучасного стану земель за
якiстю та кiлькiстю тощо, але, на жаль, їх негативнi показники не враховуються
при виробленi стратегiй, програм, запровадженнi певних заходiв природоохоронного
характеру. Вони залишаються декларативними. I в цьому нам потрiбно брати до
уваги позитивний досвiд ЄС. Зокрема важливим для України є вищезазначений
приклад того, як продекларованi у Добржськiй оцiнцi негативнi змiни в екологiчному
станi земель Європи та чинники, що їх спричиняють, враховувались при виробленнi
природоохоронної полiтики ЄС таким чином, щоб не завдати шкоди та, навпаки,
розвивати iншi сфери людської дiяльностi.

Забезпечення екологiчної безпеки i пiдтримання екологiчної рiвноваги на
територiї України, подолання наслiдкiв Чорнобильської катастрофи — катастрофи
планетарного масштабу, збереження генофонду Українського народу, згiдно зi ст.
16 Конституцiї України є обов’язком нашої держави. Отже, не дивно, що серед
iнших принципiв земельного права у ст. 5 ЗК України закрiплюються принципи
поєднання особливостей використання землi як територiального базису, природного
ресурсу i основного засобу виробництва, забезпечення рацiонального використання та
охорони земель та прiоритету вимог екологiчної безпеки. Таким чином, нацiональне
земельне законодавство України вiдповiдає вимогам мiжнародного природоохоронного
законодавства. Основне питання на сучасному етапi розвитку правової системи України
полягає в декларативностi бiльшостi норм про охорону земель та впровадженнi бiльш
дiєвих механiзмiв їх реалiзацiї. При вирiшеннi цього питання не потрiбно нехтувати
досвiдом iнших держав, рекомендацiями та вимогами мiжнародного спiвтовариства,
адже екологiчна безпека не має кордонiв як за галузевою поширенiстю (харчова,
промислова та iншi сфери людської дiяльностi), так й за територiєю.
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Вiвчаренко О. А. Земельна дiлянка України пiд охороною джерел мiжнародного права
навколишнього середовища

Проаналiзовано розвиток мiжнародно-правових вимог щодо охорони земель в України. Дослiджено
змiни, якi вiдбуваються в мiжнародному правi над нацiональним правом. В мiжнародному
спiвтовариствi значна увага в статтi придiляється охоронi природних середовищ iснвання як важливого
елементу захисту i охорони дикої флори та фауни.

Ключовi слова: земельнi вiдносини, нормативно-правовi акти, нацiональне законодавство.

Вивчаренко О. А. Земельный участок Украины под охраной источников международного
права окружающей среды

Проанализировано развитие международно-правовых требований относительно охраны земель в
Украине. Исследованы изменения, которые происходят в международном праве над национальным
правом. В международном содружестве значительное внимание в статье уделяется охране естественной
среды существования как важного элемента защиты и охраны дикой флоры и фауны.

Ключевые слова: земельные отношения, нормативно правовые акты.

Vivcharenko O.A. Land of Ukraine Under Protected of International Environmental Law
Sources

The development of international legal requirements for protection of land in Ukraine is analyzed. The
changes that occur in international law over national law are investigated. In the international community
much attention is paid to the fact of excistence of conservation as an important element of protection and
conservation of wild flora and fauna.

Keywords: land relations, legal acts, national legislation.
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Даним науковцем робочий час визначається як сукупнiсть двох перiодiв – часу,
протягом якого працiвник вiдповiдно до правил внутрiшнього трудового розпорядку
органiзацiї та умов трудового договору повинен виконувати трудовi обов’язки (час,
який працiвник фактично затрачає на працю), та iнших часових перiодiв, якi вiдповiдно
до законiв та iнших нормативних актiв вiдносяться до робочого часу (до таких перiодiв
належать деякi види перерв протягом робочого дня, що надаються працiвникам у
визначених випадках, наприклад, перерви для обiгрiву та вiдпочинку; перерви, що
надаються жiнкам для годування дитини; час простою не з вини працiвника).

Iнша група науковцiв [2] пiдтримує думку, що категорiя робочого часу знаходиться
у дiалектичному поєднаннi з iншою категорiєю – часом вiдпочинку. Соцiально-
економiчний взаємозв’язок вказаних категорiй проявляється в тому, що чим бiльша
або менша одна частина (наприклад, робочий час), тим вiдповiдно менша або бiльша
його друга частина (час вiдпочинку.

Проаналiзувавши висловленi точки зору, слiд зазначити, що обидвi є правовими та
заслуговують на увагу.

Правове регулювання робочого часу полягає у нормуваннi його тривалостi, а однiєю
iз функцiй нормування робочого часу є гарантованiсть, яка полягає у встановленнi
державою максимальної тривалостi робочого часу, дотримання якої є обов’язковим для
всiх роботодавцiв [3].

Так, частина 3 статтi 45 Конституцiї України закрiпила, що максимальна тривалiсть
робочого часу визначається законом. У свою чергу, стаття 50 КЗпП України гарантує
працiвникам, що нормальна тривалiсть робочого часу не може перевищувати 40 годин
на тиждень. Дана норма повною мiрою вiдповiдає Конвенцiї МОП № 47 “Про 40-
годинний робочий тиждень” [4] та Директивi 93/104 ЄС вiд 23 листопада 1993 року,
яка стосується деяких аспектiв органiзацiї робочого часу (згiдно з нею на територiї
Європейського Союзу тривалiсть робочого тижня не повинна перевищувати 48 годин).
Змiст статтi 131 проекту ТК України повною мiрою вiдповiдає встановленим вимогам.

Трудове законодавство не мiстить визначення поняття робочого часу, його
визначено у науковiй лiтературi.

На думку П. Д. Пилипенка, робочий час – це встановлений законом колективним
договором чи угодою сторiн перiод, протягом якого працiвники зобов’язанi виконувати
роботу, обумовлену трудовим договором [5].

Подiбне визначення дається у коментарi до статтi 50 КЗпП України, за яким
робочий час – це час, протягом якого працiвник зобов’язаний виконувати трудову
функцiю вiдповiдно до трудового договору i законодавства про працю. У коментарi
зазначено, що саме так дане поняття повинно розумiтися в межах трудових
правовiдносин [6].

З цього визначення у роботодавця виникає обов’язок колективним або трудовим
договором передбачити для працiвника робочий час в межах, визначених державою, та
право вимагати вiд працiвника протягом робочого часу виконання трудових обов’язкiв
i дотримання правил внутрiшнього трудового розпорядку. Вiдповiдно у працiвника
виникає зустрiчне право – вимагати вiд роботодавця в iндивiдуально-договiрному
порядку визначити робочий час та обов’язок протягом цього часу, дотримуючись
правил внутрiшнього трудового розпорядку, виконувати трудову функцiю.

Таким чином, визначення робочого часу гарантує працiвнику захист вiд експлуатацiї
з боку роботодавця, а роботодавцю – право вимоги на ефективне виконання
працiвником встановленого обсягу робiт.

Окрiм визначення максимальної тривалостi робочих годин на тиждень для
працiвника, держава гарантує право сторонам трудових вiдносин самостiйно у
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Питання трудового права та
права соцiального забезпечення

Кохан Н. В.

Удосконалення правового регулювання гарантiй, що
забезпечують виконання працiвниками покладених на них

обов’язкiв

УДК 351.83

Перехiд України до ринкової економiки i побудова вiдповiдної законодавчої бази
створили об’єктивнi умови для реалiзацiї гарантiй трудових прав не тiльки на етапi
залучення працiвникiв у сферу працi, але й у процесi виконання трудової функцiї, тобто
тодi, коли працiвник уклав трудовий договiр i приступив до виконання обумовленої ним
роботи.

До числа гарантiй, що забезпечують виконання трудових прав, вiдносяться як
загальнi юридичнi гарантiї трудових прав, якi поширюються на всiх працiвникiв,
так i спецiальнi (додатковi), що стосуються лише окремих категорiй (жiнок, молодi,
iнвалiдiв i iншi). Чинне законодавство передбачає широке коло юридичних гарантiй, що
забезпечують здiйснення трудових прав працiвниками в процесi їх трудової дiяльностi.
Однi з цих гарантiй закрiпленi в правових нормах, що визначають порядок змiни
i припинення трудових вiдносин або забороняють роботодавцю виконувати дiї, що
порушують права працiвникiв. Наприклад, залучати працiвника до понаднормових
робiт (окрiм випадкiв, передбачених ст.62 КЗпП), замiняти вiдпустку грошовою
компенсацiєю особам вiком до 18 рокiв (ст.83 КЗпП) та iн. Мета iнших юридичних
гарантiй, що забезпечують здiйснення трудових прав, – стимулювання працiвникiв
до поєднання їхньої трудової дiяльностi iз суспiльно-полiтичною або творчою, до
пiдвищення їхньої квалiфiкацiї. Наступнi юридичнi гарантiї спрямованi на обмеження
утримань iз заробiтної плати робiтникiв та службовцiв, четвертi – на обмеження
при покладеннi на працiвникiв матерiальної вiдповiдальностi за шкоду, заподiяну
роботодавцю, п’ятi – визначають систему органiв нагляду i контролю за дотриманням
законодавства про працю.

Отож, гарантiї, що здiйснюють правове регулювання робочого часу становлять
окрему групу гарантiй, якi забезпечують реалiзацiю права на працю.

Як вважає А. М. Курiнний [1], трудова дiяльнiсть кожного працiвника, незалежно
вiд специфiки його трудової функцiї, протiкає у часi. Тому час, який затрачає працiвник
на працю, виступає основним мiрилом ефективностi трудового процесу. Адже чим
бiльше працює особа, тим менша її ефективнiсть працi.
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Вiтовська I. В.

Правовий режим природних ресурсiв виключної (морської)
економiчної зони в iсторичному аспектi подiлу морського

простору

УДК 341.221.2

Актуальнiсть теми. Необхiдно зауважити, що розвиток суспiльних вiдносин
в галузi розширеної експлуатацiї просторiв та ресурсiв Свiтового океану та
спiвробiтництва держав у данiй сферi об’єктивно викликав необхiднiсть у вдосконаленнi
правових систем, що регулюють вiдповiднi вiдносини. Таке регулювання має ряд етапiв,
адже спочатку використання природних об’єктiв здiйснювалось у нерозривному зв’язку
з правом власностi на природнi ресурси.

Метою є дослiдження актуальних питань визначення правового режиму природних
ресурсiв виключної (морської) економiчної зони в iсторичному аспектi подiлу морського
простору.

Питання про законнiсть поширення прав власностi на морськi простори i ресурси
було поставлено ще в Римськiй iмперiї. Так, вiдповiдно до висловлювань Марцiана,
”згiдно з природним правом загальним надбанням є: повiтря, текуча вода, море
i вiдповiдно морський берег” [1,с. 386]. Гай вважав, що загальне надбання не
належить жоднiй приватнiй особi. Воно вiдрiзняється вiд ”речi, що належить декiльком
власникам” або ”загальної власностi”, яка, за свiдченням Ульпiана, є ”матiр’ю чварiв”
[1,с. 274,386,423]. Море, вiдповiдно, вiднесено римським правом до ”речi поза цивiльним
оборотом”, причому не до власностi держави, а до ”загального надбання”[2,c. 124].

При цьому, слiд зауважити, що вилучення морського простору з державно-
правового обороту не суперечило в римськiй суспiльнiй правосвiдомостi
визначенню Римом ”нашим морем” Тiренського моря (пiсля завоювання Сицилiї,
Сардинiї i Корсики) [1,с. 213] i Середземного моря (пiсля заволодiння Римом
Середземноморського узбережжя) [3,с. 9].

У фундаментальному дослiдженнi правового режиму вiдкритого моря
С. В. Молодцов вiдзначає, що висловлювання ”римських юристiв вiдносились до
галузi вiдносин внутрiшньодержавного, а не мiжнародного характеру”, i погоджується
з голландським юристом Франсуа в тому, що римськi автори, ”говорячи про море як
про загальну рiч i про неможливiсть придбання права власностi на нього”, мали на
увазi право iндивiдуальної, приватної власностi i ”зовсiм не вважали море необмежено
вiдкритим для iнших народiв, крiм римлян” [3,c. 10].

Питання про придатнiсть права власностi на морськi простори i ресурси
дослiджувалося i у вiтчизнянiй економiчнiй науцi. ”Нi в якi часи, при будь-яких
суспiльних вiдносинах, нiколи нi в якiй формi не було власностi на Свiтовий Океан.
Нiхто i нiколи ранiше не володiв нi ним, нi його частинами, нi його ресурсами,
нi просторами”, - пише Г. К. Войтоловський. ”Спроби захоплення у власнiсть
(державну або приватну) того, що знаходилось у безкiнечному достатку, не мали
нiякого економiчного змiсту. Численнi одностороннi претензiї окремих країн на особистi
права у вiдношеннi морiв i океанiв у дiйсностi зводилися до прагнення перекрити доступ
конкурентiв до колонiй i морської торгiвлi, але не до Свiтового Океану як об’єкта”
[4,с. 48-49].

З розвитком правового регулювання суспiльних вiдносин по використанню
природних ресурсiв Свiтового океану складались вiдповiднi системи правових норм,
що є елементами самостiйної комплексної галузi екологiчного права в нацiональному
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законодавствi. Що ж стосується питань розвiдки i розробки природних ресурсiв
морського дна за межами територiальних вод, то вирiшення таких питань у 1950 р.
було запропоновано покласти на ООН. У 1957р. Комiсiя по вивченню органiзацiї свiту
запропонувала, щоб Генеральна Асамблея ООН проголосила морське дно за межами
нацiональної юрисдикцiї ”власнiстю мiжнародного спiвтовариства”. У 1966 р. Комiсiя
запропонувала створити Агентство ООН по морських ресурсах, що повинно було б
”управляти мiжнародними ресурсами” [5,с. 139].

Висунуту в 60-х роках ХХ столiття концепцiю ”загальної спадщини людства” у
вiдношеннi мiнеральних ресурсiв морського дна за межами дiї нацiональної юрисдикцiї
[6,с. 93-106; 7,c. 23-24] в 70-х роках запропоновано було поширити також на морське
середовище i на морськi бiоресурси за межами територiальних вод. Пропозицiя не
одержала пiдтримки мiжнародного спiвтовариства [8,с. 28-38,с. 120-150].

Вивчення поглядiв на цю проблему має безпосереднє значення для вирiшення
питання правильного формулювання в сучасних нормативних актах правового статусу
природних ресурсiв виключної (морської) економiчної зони. Iз прийняттям Верховною
Радою України 16 травня 1995 року Закону України ”Про виключну (морську)
економiчну зону України” [9] вiдбулися суттєвi змiни у правовому режимi природних
ресурсiв за межами територiального моря i врегулюваннi вiдносин в данiй сферi з
урахуванням норм мiжнародного права.

Але з приводу цього питання iснує ряд розбiжностей у чинному законодавствi.
Стаття 13 Конституцiї України вiдносить природнi ресурси виключної (морської)
економiчної зони України до об’єктiв права власностi Українського народу [10].
Якщо припустити, що зазначена стаття Конституцiї регулює вiдносини, пов’язанi
з використанням природних ресурсiв економiчної зони, i що такi ресурси можуть
знаходитися у приватнiй або колективнiй власностi, то подiбне тлумачення Конституцiї
буде суперечити мiжнародному праву. Адже, вiдповiдно до Конвенцiї ООН по
морському праву [11], прибережнiй державi дається не право власностi на природнi
ресурси його економiчної зони, а тiльки сувереннi права з метою їх зберiгання i
використання.

Водночас у чинному законодавствi України (роздiл VI Декларацiї про державний
суверенiтет України [12], ч.1 ст.4 Закону ”Про економiчну самостiйнiсть Української
РСР” [13], ст.4 Закону ”Про охорону навколишнього природного середовища” [14])
природнi ресурси виключної (морської) економiчної зони визнано власнiстю народу
України.

З огляду на це чинне законодавство України в цiй частинi необхiдно привести
у вiдповiднiсть з нормами мiжнародного права та спецiального законодавства про
виключну (морську) економiчну зону, враховуючи прiоритетнiсть останнiх.

Якщо Конституцiя i вказанi вище законодавчi акти України визначають природнi
ресурси виключної (морської) економiчної зони власнiстю народу України, вiд iменi
якого виступають державнi органи, то необхiдно визначити коло тих ресурсiв, вiдносно
яких встановлено режим державної власностi у вiдповiдностi до норм мiжнародного
права. Характерним прикладом зазначеного слiд вважати законодавство колишнього
СРСР щодо природних ресурсiв континентального шельфу. Так Положенням про
охорону континентального шельфу СРСР, затвердженим постановою Ради Мiнiстрiв
СРСР вiд 11 сiчня 1974р. [15], до природних ресурсiв континентального шельфу як
об’єктiв права державної власностi вiдносились мiнеральнi та iншi неживi ресурси
поверхнi i надр морського дна, живi органiзми ”сидячих” видiв, якi прикрiпленi до
морського дна чи знаходяться пiд ним, або здатнi пересуватися по дну.

Враховуючи вищесказане, слiд зазначити, що при фаховiй законотворчостi
коректнiше було б привселюднi владнi прерогативи прибережної держави стосовно
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збиткiв, заподiяних вилученням (викупом) земельних дiлянок для суспiльних потреб,
тимчасовим зайняттям земельних дiлянок, обмеженням прав власникiв землi та
землекористувачiв, якщо воно здiйснюється вiдповiдно до статтi 111 ЗК України за
рiшенням уповноважених органiв [6, с. 471].
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Черногуз А. Ф. Класифiкацiя збиткiв, заподiяних власникам земельних дiлянок та
землекористувачам (на базi норм конституцiйного, цивiльного та земельного

законодавства України)

Автором статтi дослiджено основнi види збиткiв, якi заподiюються власникам земельних дiлянок та
землекористувачам, з урахуванням норм конституцiйного, цивiльного та земельного законодавства. В
основу класифiкацiї покладено рiзнi критерiї: суб’єкт заподiяння шкоди, способи її заподiяння та iншi
критерiї.

Ключовi слова: шкода; збитки; втрати;вiдшкодування збиткiв; класифiкацiя збиткiв, заподiяних
власникам земельних дiлянок та землекористувачам.

Черногуз А. Ф. Классификация убытков, причиненных владельцам земельных участков
и землепользователям (на базе норм конституционного, гражданского и земельного

законодательства Украины)

Автором статьи исследованы основные виды убытков, которые причиняются владельцам земельных
участков и землепользователям, с учетом норм конституционного, гражданского и земельного
законодательства. В основу классификации положены разные критерии: субъект причинения вреда,
способы ее причинения и другие критерии.

Ключевые слова: ущерб; убытки; утери; возмещение убытков; классификация убытков,
причиненных владельцам земельных участков и землепользователям.

Chernoguz A.F. Classification Of Losses, Caused The Proprietors Of Lands And Users Of
Lands (On The Base Of Norms Of Constitutional, Civil And Landed Legislation Of Ukraine)

The author in the article investigates the basic types of losses which are caused be the proprietors of lands
and users of lands. The norms of constitutional, civil and landed legislation are taken into account in the
investigation. Different criteria are fixed in basis of classification: subject of damnification, methods of its
infliction and other criteria.

Keywords: damage; harm; losses; compensation of losses; classification of losses, caused the proprietors
of lands and users of lands.
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З ч. 2 ст. 22 ЦК України також випливає такий критерiй класифiкацiї збиткiв
як правова пiдстава їх вiдшкодування. За цим критерiєм збитки можуть бути
класифiкованi на:

1) Збитки, що вiдшкодовуються у порядку, встановленому законом;
2) Збитки, що вiдшкодовуються у порядку, встановленому договором [2].
Вiдповiдно до ч. 4 ст. 22 ЦК України, на вимогу особи, якiй завдано шкоди, та

вiдповiдно до обставин справи майнова шкода може бути вiдшкодована i в iнший спосiб,
зокрема, шкода, завдана майну, може вiдшкодовуватися в натурi (передання речi того
ж роду та тiєї ж якостi, полагодження пошкодженої речi тощо) [2].

На базi аналiзу змiсту ч. 4 ст. 22 ЦК України можна також встановити, що збитки
класифiкуються за способом їх вiдшкодування на наступнi групи:

1) Збитки, якi вiдшкодовуються у грошовiй формi;
2) Збитки, якi вiдшкодовуються у натуральнiй формi [2].
Вiдповiдно до ст. 156 ЗК України, власникам землi та землекористувачам

вiдшкодовуються збитки, заподiянi внаслiдок:
а) Вилучення (викупу) сiльськогосподарських угiдь, лiсових земель та чагарникiв

для потреб, не пов’язаних iз сiльськогосподарським i лiсогосподарським виробництвом;
б) Тимчасового зайняття сiльськогосподарських угiдь, лiсових земель та чагарникiв

для iнших видiв використання;
в) Встановлення обмежень щодо використання земельних дiлянок;
г) Погiршення якостi ґрунтового покриву та iнших корисних властивостей

сiльськогосподарських угiдь, лiсових земель та чагарникiв;
ґ) Приведення сiльськогосподарських угiдь, лiсових угiдь та чагарникiв у

непридатний для використання стан;
д) Неодержання доходiв за час тимчасового невикористання земельної дiлянки [3,

с. 578].
Згiдно з п. 4 Порядку визначення та вiдшкодування збиткiв власникам землi

та землекористувачам, затвердженим Постановою Кабiнету Мiнiстрiв України вiд
19.04.1993 р. № 284, вiдшкодуванню пiдлягають:

1. Вартiсть житлових будинкiв, виробничих та iнших будiвель i споруд, включаючи
незавершене будiвництво;

2. Вартiсть плодоягiдних та iнших багаторiчних насаджень;
3. Вартiсть лiсових i деревно-чагарникових насаджень;
4. Вартiсть водних джерел (колодязiв, ставкiв, водоймищ, свердловин тощо),

зрошувальних i осушувальних систем, протиерозiйних i протиселевих споруд;
5. Понесенi витрати на полiпшення якостi земель за перiод використання земельних

дiлянок з урахуванням економiчних показникiв, на незавершене сiльськогосподарське
виробництво (оранка, внесення добрив, посiв, iншi види робiт), на розвiдувальнi та
проектнi роботи;

6. Iншi збитки власникiв землi i землекористувачiв, у тому числi орендарiв,
включаючи неодержанi доходи, якщо вони обґрунтованi [4].

У науцi земельного права також наводиться класифiкацiя збиткiв. Зокрема
I. I. Каракаш розрiзняє збитки, заподiянi винними протиправними дiями, вiд
збиткiв, що заподiянi правомiрними дiями. На його думку, збитки, заподiянi
правомiрними дiями, пiдлягають вiдшкодуванню лише у випадках, передбачених
законом. Вiдшкодування протиправної шкоди, на його думку, передбачене не тiльки
земельним, а й цивiльним та екологiчним законодавством [5, с. 201 – 202]. Схожої
думки дотримується також М. В. Краснова, зазначаючи, що збитки, заподiянi
правомiрними дiями, вiдшкодовуються у тих випадках, коли це безпосередньо
передбачено в законi. До таких випадкiв М. В. Краснова вiдносить вiдшкодування
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морських просторiв (сувереннi права щодо виключної економiчної зони) не плутати
iз речовим правом - правом власностi.
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Вiтовська I. В. Правовий режим природних ресурсiв виключної (морської) економiчної
зони в iсторичному аспектi подiлу морського простору

Дана стаття дозволяє прослiдкувати iсторичний розвиток питання про придатнiсть права власностi
на морськi простори i ресурси. Вивчення поглядiв з цiєї проблеми має безпосереднє значення
для правильного формулювання в сучасних нормативних актах правового статусу природних
ресурсiв виключної (морської) економiчної зони України. Саме данiй проблематицi присвячене дане
дослiдження.

Ключовi слова: морський простiр, правовий режим.

Витовская И. В. Правовой режим природных ресурсов исключительной (морской)
экономической зоны в историческом аспекте раздела морского пространства

В данной статье предоставлен обзор исторического развития вопроса о пригодности права
собственности на морские пространства и ресурсы. Изучение взглядов по этой проблеме имеет
непосредственное значение для правильной формулировки в современных нормативных актах
правового статуса природных ресурсов исключительной (морской) экономической зоны Украины.
Именно этой проблематике посвящено данное исследование.

Ключевые слова: морское пространство, правовой режим.
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Vitovska I.V. Legal Regime Of Natural Resources Of Exceptional (Sea) Economical Zone In
The Historical Aspect Of Sea Space Division

The stated article allowes to trace the historical development of the question on the aptitude of the property
right on the sea space and resources. The study of this problem views has immediate meaning for right
formulation of the exceptional (sea) economical zone’s natural resources’ legal status in the modern normative
acts. This investigation is dedicated to the above-mentioned problems.

Keywords: sea space, legal regime.

Черногуз А. Ф.

Класифiкацiя збиткiв, заподiяних власникам земельних дiлянок
та землекористувачам (на базi норм конституцiйного,

цивiльного та земельного законодавства України

УДК 349.41

Проблема вiдшкодування збиткiв власникам земельних дiлянок та
землекористувачам має не лише важливе теоретичне значення (з точки зору розумiння
поняття “збитки”, спiввiдношення даного поняття з поняттями “шкода” та “втрати”),
а й практичне значення (визначення правових пiдстав вiдшкодування збиткiв, їх
розрахунок та порядок компенсацiї).

Варто зазначити, що проблема вiдшкодування збиткiв власникам земельних дiлянок
та землекористувачам прямо чи опосередковано висвiтлена у наукових дослiдженнях,
якi здiйснили В. I. Андрейцев, Г. I. Балюк, О. А. Вiвчаренко, I. I. Каракаш,
М. В. Краснова, В. I. Семчик, М. В. Шульга та iншi науковцi.

Однак, проблема класифiкацiї збиткiв, заподiяних власникам земельних дiлянок
та землекористувачам, потребує додаткового наукового дослiдження. Тому предметом
даної наукової статтi виступатиме нормативно-правова класифiкацiя збиткiв, що
заподiюються власникам земельних дiлянок та землекористувачам. Однак, така
класифiкацiя буде здiйснена не лише на базi норм земельного законодавства, а й з
урахуванням тих видiв збиткiв, якi визначенi конституцiйно-правовими та цивiльно-
правовими нормами, якi поширюють свою дiю i на земельнi правовiдносини.

Для того, щоб системно дослiдити правову природу збиткiв, якi заподiюються
власникам земельних дiлянок та землекористувачам, а також удосконалити механiзм їх
вiдшкодування, потрiбно здiйснити їх науково-практичну класифiкацiю, яку покласти
в основу розвитку земельного законодавства України в частинi визначення розмiру та
способiв вiдшкодування цих збиткiв.

Багатоманiтнiсть форм заподiяння збиткiв, характер нормативного закрiплення
способiв вiдшкодування збиткiв обумовлює їх класифiкацiю за рiзними критерiями.

На базi норм Конституцiї України, якi на загальноправовому рiвнi визначають
правовi наслiдки заподiяння збиткiв як рiзновиду шкоди, можна встановити також
класифiкацiю окремих видiв збиткiв.

У першу чергу, зi змiсту ч. 4 ст. 32, ст. 56, ст. 62 Конституцiї України [1] буквально
закрiплена юридична класифiкацiя шкоди, як найзагальнiшої категорiї, за об’єктом
посягання на:

1. Збитки (шкоду, що заподiяна майну, майновим правам та iнтересам суб’єктiв);
2. Моральну шкоду (шкоду, що заподiяна їх особистим (немайновим) благам).
Далi збитки (як рiзновид шкоди) на базi положень Основного Закону України також

можна класифiкувати за суб’єктами заподiяння на:
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1. Збитки, заподiянi загальними суб’єктами (фiзичними, юридичними особами та
iн.), визначенi у ст. 66 Конституцiї України (“Кожен зобов’язаний не заподiювати шкоду
природi, культурнiй спадщинi, вiдшкодовувати завданi ним збитки.”);

2. Збитки, заподiянi спецiальними суб’єктами (органами державної влади,
включаючи судовi та правоохороннi органи, та органами мiсцевого самоврядування,
їх посадовими i службовими особами), що випливає зi ст. 56 (“Кожен має право на
вiдшкодування за рахунок держави чи органiв мiсцевого самоврядування матерiальної
. . . шкоди, завданої незаконними рiшеннями, дiями чи бездiяльнiстю органiв державної
влади, органiв мiсцевого самоврядування, їх посадових i службових осiб при здiйсненнi
ними своїх повноважень”) та ст. ч. 4 ст. 62 Конституцiї України (“У разi скасування
вироку суду як неправосудного держава вiдшкодовує матерiальну . . . шкоду, завдану
безпiдставним засудженням”) [1]. У цитованих вище положеннях Конституцiї України
пiд матерiальною шкодою розумiються саме збитки.

Зi ст. 56 та ч. 4 ст. 62 випливає ще один критерiй класифiкацiї збиткiв –
критерiй суб’єкта вiдшкодування, оскiльки суб’єкти заподiяння збиткiв та суб’єкти
вiдшкодування можуть не спiвпадати (наприклад, вiдповiдно до ст. 56 та ч. 4 ст.
62 Конституцiї України суб’єктами заподiяння шкоди в цiлому та збиткiв зокрема
визнаються органи державної влади, органи мiсцевого самоврядування, їх посадовi
i службовi особи, а суб’єктами вiдшкодування – держава чи органи мiсцевого
самоврядування) [1].

За колом суб’єктiв, яким заподiяно збитки, цi збитки, можна класифiкувати на:
1. Iндивiдуальнi (особистi, такi, що спрямованi проти майнових iнтересiв людини,

особи);
2. Суспiльнi (такi, що спрямованi проти майнових iнтересiв суспiльства).
Зокрема у ч. 3 ст. 13 закрiплено, що “власнiсть не повинна використовуватися

на шкоду людинi i суспiльству”, а у ч. 7 ст. 41 Конституцiї України зазначається,
що “використання власностi не може завдавати шкоди правам, свободам та гiдностi
громадян, iнтересам суспiльства. . . ” [1]. У цитованих положеннях мова також iде,
крiм загального поняття “шкода”, i про збитки, якi є рiзновидом шкоди, що позначає
матерiальну шкоду.

На пiдставi норм, викладених у ч. 3 ст. 13, ч. 7 ст. 41, ч. 1 ст. 50 та ст. 66 Конституцiї
України [1], можна також класифiкувати збитки за сферами суспiльного життя, яким
вони заподiянi, а саме на:

1. Економiчнi (у сферi власностi та господарювання);
2. Екологiчнi (збитки, заподiянi довкiллю в цiлому та окремим природним ресурсам

зокрема).
Згiдно ч. 1 ст. 22 ЦК України, збитки класифiкуються на:
1) Прямi або реальнi збитки, тобто втрати, яких особа зазнала у зв’язку зi

знищенням або пошкодженням речi, а також витрати, якi особа зробила або мусить
зробити для вiдновлення свого порушеного права;

2) Непрямi збитки або упущена вигода – доходи, якi особа могла б реально одержати
за звичайних обставин, якби її право не було порушене [2].

Зi змiсту ч. 2 ст. 22 ЦК України, на наш погляд, випливає, що збитки за обсягом
вiдшкодування можна класифiкувати на:

1) Такi, що вiдшкодовуються у повному обсязi, якщо договором або законом не
передбачено вiдшкодування у меншому або бiльшому розмiрi;

2) Такi, що вiдшкодовуються частково, якщо договором або законом передбачено їх
вiдшкодування у меншому розмiрi;

3) Такi, що вiдшкодовуються у кратному обсязi, якщо договором або законом
передбачено їх вiдшкодування у бiльшому розмiрi [2].
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урахуванням появи цих або змiни вже наявних доказiв (за умови, що новi докази тiльки
пiдтверджують ранiше встановленi обставини, суттєво не змiнюють картину злочину,
змодельовану в ходi розслiдування).

3. Ситуацiї, для яких характерна кiлькiсна усталенiсть доказiв, але змiна їх
змiсту. Це може бути наслiдком змiни показань пiдсудним; змiни показань потерпiлим;
змiни показань свiдком (одним, декiлькома, усiма свiдками у справi); змiни висновкiв
експерта. Дiяльнiсть прокурора в кожному з названих варiантiв буде вiдрiзнятися.

Змiну показань потерпiлого, примiром, можна бiльш менш точно прогнозувати у
тому випадку, коли з матерiалiв справи видно, що цей потерпiлий був встановлений
слiдством (а не вiн сам звернувся в правоохороннi органи), або якщо чи також
не з’являвся за викликом слiдчого, неодноразово змiнював свої показання в ходi
розслiдування. Аналогiчна поведiнка свiдкiв у справi також дозволяє прогнозувати
можливiсть змiни ними показань у судовому засiданнi.

Однак, не треба нехтувати й можливiстю змiни в судi фахiвцями-експертами своїх
попереднiх позицiй, висновкiв. Це може бути обумовлено i об’єктивними причинами,
зокрема тим, що внаслiдок наукового прогресу, наука i технологiї розвиваються досить
швидко, i застосування нових методiв дослiдження цiлком може призвести до змiни
висновкiв експерта. Прогнозувати такi ситуацiї доволi проблематично, але, якщо
вiдомо про iснування декiлькох методiв дослiдження, а експертами у ходi досудового
розслiдування було застосовано не найсучаснiший iз них, не ненайвдалiший, тодi
державний обвинувач повинен бути готовим заявити клопотання, як мiнiмум, про
допит такого експерта (щодо обставин застосування обраної ним та iнших можливих
технологiй експертно-дослiдного процесу), або ж про призначення повторної чи навiть
комiсiйної експертизи (iз пропозицiєю конкретних питань експертам).

4. Наступна ситуацiя: має мiсце зменшення кiлькостi доказiв i, як наслiдок цього,
змiна змiсту комплексу доказiв,зiбраних у справi, а отже, перегляд обсягу чи змiсту
пред’явленого обвинувачення. Це може бути наслiдком: неявки в судове засiдання
допитаних на досудовому слiдствi свiдкiв чи потерпiлих; змiни в процесi судового
слiдства показань свiдками чи потерпiлими; повної чи часткової вiдмови вiд ранiше
даних показань одним з пiдсудних або декiлькома (усiма) пiдсудними. Остання з
названих ситуацiй становить найбiльшу складнiсть для державного обвинувача в
тому випадку, коли всi iншi докази, що зiбранi в процесi досудового розслiдування,
або бiльша їхня частина є похiдними вiд показань обвинуваченого, який попередньо
визнавав свою вину. На жаль, саме ця група ситуацiй на сьогоднi превалює в судовому
слiдствi. Усе частiше суд приймає рiшення про виключення тiєї чи iншої частини
iнформацiї, зiбраної в процесi досудового розслiдування з числа доказiв. Як правило,
це вiдбувається через недотримання слiдчими вимог кримiнально-процесуального
законодавства пiд час їх збирання. Iнодi вже у ходi вивчення матерiалiв досудового
розслiдування державний обвинувач бачить, що вiдповiдна iнформацiя повинна бути
визнана неналежною i такою, що пiдлягає вилученню з числа доказової [4,с. 130-145].

Помилки, допущенi оперативними працiвниками чи слiдчим, як правило,
проглядаються вже у ходi початкового ознайомлення державного обвинувача з
матерiалами кримiнальної справи. У цьому випадку є пiдстави прогнозувати ситуацiю,
коли суд прийме рiшення про неврахування iнформацiї, отриманої унаслiдок таких
помилок, як доказової. Тому доцiльно заявити вiдповiдне клопотання самому, не даючи
тактичної переваги в руки захисту. Не кажучи вже про те, що державний обвинувач
як представник держави повинен усiляко сприяти установленню всiх обставин справи,
всебiчному, повному й об’єктивному їхньому дослiдженню в ходi судового розгляду. I
вiд цього обов’язку з прокурора нiхто не звiльнив i не звiльнить.
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чи звiльнення вiд неї передбаченi нормами законодавства про кримiнальну
вiдповiдальнiсть.

Стаття 2 Кримiнально-процесуального кодексу України (далi – КПК) визначає
завдання кримiнального судочинства, згiдно з якими кожний, хто вчинив злочин, має
бути притягнутий до вiдповiдальностi i жоден невинний не повинен бути покараний.
Але кримiнально-процесуальний закон не розкриває змiсту поняття ”притягнення до
кримiнальної вiдповiдальностi”.

Деякi автори ототожнюють притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi з
процесуальним актом про притягнення як обвинувачуваного [1]. На думку М. С.
Алексєєва i В. З. Лукашевич, з моменту притягнення особи як обвинуваченого
тiльки починається процес притягнення його до кримiнальної вiдповiдальностi, що
має триваючий характер, оскiльки визнання обвинуваченого винним i призначення
йому законного та справедливого покарання є винятковою прерогативою суду [2].
Протилежну точку зору висловлює М. I. Загородников, на думку якого поняття
”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi” i ”притягнення як обвинуваченого”
нерiвнозначнi, оскiльки притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi може
здiйснюватися лише за вироком суду, що набрав законної сили [3].

Невизначенiсть поняття ”кримiнальна вiдповiдальнiсть” Кримiнальним кодексом
України призводить до того, що в ньому воно використовується довiльно. Так,
якщо виходити з тексту ст. 372 КК, яка встановлює покарання за притягнення
завiдомо невинного до кримiнальної вiдповiдальностi слiдчим, прокурором чи iншою
уповноваженою на те законом особою, то, безсумнiвно, йдеться про досудовi стадiї
кримiнального судочинства, тобто про комплекс дiй, спрямованих на притягнення особи
як обвинуваченого.

Є. В. Фесенко, коментуючи положення ст. 372 КК України, зазначає, що початковою
стадiєю кримiнальної вiдповiдальностi є момент пред’явлення обвинувачення.
Аргументуючи таке розумiння розглядуваного питання, вiн вказує, що практично
з цього моменту найчастiше до особи, яка вчинила суспiльно небезпечне дiяння,
передбачене КК, може бути обрано запобiжнi заходи [4]. Конкретним проявом дiй з
притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi, на думку Є. В. Фесенка, є винесення
постанови про притягнення як обвинуваченого або вiддання до суду невинної у вчиненнi
злочину особи [5].

Ю. В. Александров вказує, що злочин, передбачений ст. 372 КК України, вважається
закiнченим з моменту оголошення невинуватiй особi постанови про притягнення її
як обвинуваченого за злочин, якого вона не вчинила, незалежно вiд подальшої долi
кримiнальної справи. А факт винесення постанови про притягнення цiєї особи як
обвинуваченого, на його думку, має розцiнюватися як готування до злочину [6].

А. М. Бойко зазначає, що притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi як
стадiя кримiнального переслiдування починається з моменту пред’явлення особi
обвинувачення у вчиненнi злочину. Пiдстави i порядок притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi регламентуються кримiнальним та кримiнально-процесуальним
законодавством. Для притягнення особи до кримiнальної вiдповiдальностi, на думку
А. М. Бойка, необхiднi двi пiдстави: кримiнально-правова – вчинення
суб’єктом дiяння, що мiстить склад злочину, i кримiнально-процесуальна
– наявнiсть достатнiх доказiв, якi вказують на вчинення цього дiяння
саме цiєю особою. На пiдставi цього вiн робить висновок, що притягнення
завiдомо невинного до кримiнальної вiдповiдальностi полягає у тому, що
використовуючи свої владнi повноваження, слiдчий, прокурор чи iнша
уповноважена на те законом особа виносить вмотивовану постанову про
притягнення особи як обвинуваченого i пред’являє їй обвинувачення,
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завiдомо знаючи, що ця особа не вчиняла злочину, в якому її обвинувачують
[7].

В. I. Тютюгiн вважає, що об’єктивна сторона злочину, передбаченого ч. 1 ст.
372 КК, вичерпується фактом притягнення завiдомо невинного до кримiнальної
вiдповiдальностi, що включає двi обов’язковi дiї – складання постанови про
притягнення особи як обвинуваченого (ст. 131 КПК) i пред’явлення обвинувачення
(статтi 133, 140 КПК) [8].

Отже, можна дiйти висновку, що, незважаючи на розбiжнiсть поглядiв
на саму кримiнальну вiдповiдальнiсть, ”притягнення особи до кримiнальної
вiдповiдальностi” вiтчизняними вченими ототожнюється з поняттям ”притягнення
особи як обвинуваченого”, а процесуальним вираженням цього є оголошення особi
постанови про пред’явлення обвинувачення. Це, на наш погляд, слiд розглядати як
спробу уникнути тих протирiч, що закладенi законодавцем в поняттi ”притягнення
особи до кримiнальної вiдповiдальностi”. Хоча, насправдi, розглядуване нами поняття
необхiдно вiднести до процесуальної дiяльностi.

За тлумачним словником слово ”притягнути” означає перемiщувати кого-, що-небудь
кудись, до когось, чогось або наближати, притискати кого-, що-небудь до когось, чогось:
у сполученнi зi словамидо суду, до вiдповiдальностi тощо – примушувати кого-небудь
вiдповiдати за свої вчинки [9].

Саме такий змiст у поняття ”притягнення особи до кримiнальної вiдповiдальностi”
вкладається в норму, що мiститься ст. 27 КПК України ”Притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi не iнакше як за скаргою потерпiлого”, вiдповiдно до якої за
клопотанням прокурора, обвинуваченого, його захисника чи законного представника
суддя вправi повернути справу на додаткове розслiдування для притягнення до
кримiнальної вiдповiдальностi iнших осiб, якщо окремий розгляд справи щодо них
неможливий. Хоча й стаття 32 КПК України ”Роз’яснення значення термiнiв Кодексу”
не мiстить тлумачення поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi”.

Все вищесказане свiдчить про те, що змiст формули ”притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi” недостатньо чiтко визначений законодавцем, що надає можливiсть
неоднозначного тлумачення науковцями поняття ”притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi”. Значно чiткiшим є поняття ”притягнення як обвинуваченого”,
що вичерпно визначає процесуальну сутнiсть цього акта i вiдповiдає термiнологiї
кримiнально-процесуального закону України. При цьому Л. М. Карнеєва виходить з
того, що притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi є ”одноразовим процесуальним
актом”, що збiгається, на її думку, з ”процесуальним актом притягнення особи як
обвинуваченого” [10]. Якщо визнати таку тезу правильною, то логiчним у цьому
випадку буде висновок про те, що винесенням постанови про притягнення особи
як обвинуваченого i починається, i завершується притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi. Однак вiдповiдно до ч. 2 ст. 2 КК особа вважається невинуватою
у вчиненнi злочину i не може бути пiддана покаранню, доки її вину не буде доведено в
законному порядку i встановлено обвинувальним вироком суду. Це положення повнiстю
вiдтворює вимоги, що передбаченi ст. 62 Конституцiї України. А гарантiєю цього
є положення ч. 1 ст. 2 КК України, вiдповiдно до якої пiдставою кримiнальної
вiдповiдальностi є вчинення особою суспiльно небезпечного дiяння, яке мiстить склад
злочину, передбаченого цим Кодексом. На пiдтвердження факту наявностi цiєї пiдстави
для покладення на особу, яка вчинила злочин, засобiв кримiнальної вiдповiдальностi
(одним iз яких є покарання) спрямована процесуальна дiяльнiсть органiв та посадових
осiб, якi мають право здiйснювати провадження в кримiнальних справах. Ця дiяльнiсть
здiйснюється в межах кримiнально-процесуальних вiдносинах.

194

1. Ситуацiї, за яких i кiлькiсть i, головне, змiст усього комплексу доказiв
залишаються незмiнними. Такий перебiг судового розгляду для державного обвинувача
є найбiльш простим. Його пiдготовка до участi в розглядi кримiнальної справи i
подальше пiдтримання обвинувачення не становить складностi. Принаймнi, жодних
додаткових дiй, заходiв тощо державному обвинувачу вчиняти не потрiбно, оскiльки
предметом дослiдження в судовому засiданнi залишаються тi ж за обсягом i змiстом
докази, що були вже дослiдженi i взятi за основу органами досудового розслiдування. У
цьому випадку прокурору необхiдно ретельно вивчити матерiали кримiнальної справи,
усвiдомити обсяг i сутнiсть пред’явленого обвинувачення, а також обсяг i змiст усього
комплексу доказiв, зiбраних у процесi розслiдування. Пiсля цього вiн зможе зробити
висновок про ступiнь доведеностi обвинувачення й визначити свою позицiю в ходi
судового розгляду.

Прогнозувати таку ситуацiю на етапi пiдготовки до участi в судовому розглядi
можна, як правило, у нескладних, частiш за все одноепiзодних справах, коли i сам
факт злочину, i вчинення його пiдсудним (пiдсудними), не породжує сумнiвiв, бо це
випливає iз матерiалiв належно проведеного досудового розслiдування.

Однак необхiдно мати на увазi, що показання дослiвно не можуть бути повтореними
у судi навiть у тому випадку, якщо допитують добросовiсного учасника процесу;
результати дослiдження речових доказiв i документiв дещо можуть вiдрiзнятися вiд
аналогiчних результатiв досудового розслiдування. У будь-якому випадку державний
обвинувач повинен бути готовим до цього з тим, що оперативно визначити, чи
означають такi незначнi розбiжностi змiну змiсту доказiв чи нi. Разом з тим, так чи
iнакше, державний обвинувач повинен вжити всi законнi заходи i засоби для всебiчного,
повного й об’єктивного дослiдження в ходi судового слiдства усiх наявних у справi
доказiв. Порядок, обсяг, глибина цього дослiдження можуть бути рiзними.

2. Ситуацiї, за яких кiлькiсть доказiв зменшилася чи збiльшилася, однак це не
призвело до змiни змiсту доказової iнформацiї. Вони є дещо складнiшими за ситуацiї
попередньої групи..

Зменшення кiлькостi доказiв без змiни їх змiсту має мiсце, наприклад, тодi, коли
якi-небудь обставини в справi пiдтверджуються показаннями багатьох осiб, разом з
тим, деякi з них не з’явились в судове засiдання, або певна iнформацiя (частiш
за все результати оперативно-розшукової дiяльностi, добутi з порушенням закону)
виключається з числа доказiв, але це не породжує якоїсь iстотної змiни змiсту зiбраної
в справi доказової iнформацiї.

Подiбнi ситуацiї зустрiчаються на практицi не так вже й часто. В останньому
наведеному випадку адвокат, переважно, не звертає уваги на незаконно добуту
оперативно-розшуковим шляхом iнформацiю, оскiльки вона не впливає на обсяг i змiст
пред’явленого обвинувачення. Однак державний обвинувач не вправi iгнорувати будь-
якi факти порушення закону, а отже, зобов’язаний у вiдповiдний спосiб реагувати [4,с.
130-145].

Збiльшення кiлькостi доказiв без змiни їх змiсту може бути обумовлено такими
причинами як поява нових свiдкiв; надання судовi нових невербальних доказiв
(предметiв або документiв), що пiдтверджують пред’явлене обвинувачення, тим не
менш, у незмiнному обсязi. Випадки появи нових потерпiлих можна вiднести до
ситуацiй цiєї групи тiльки в тому випадку, якщо пiдсудному (пiдсудним) iнкримiнується
у вину вчинення неодноразових однотипних дiй щодо невизначеного кола потерпiлих.
Цi причини очевиднi, отже, такi змiни об’єму доказової iнформацiї можна прогнозувати
на етапi пiдготовки до судового розгляду справи.

У таких випадках перед прокурором стоїть не настiльки складне завдання – всебiчно
дослiджувати новi докази, а отже, вiдповiдно коригувати позицiю обвинувачення з
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кримiнальних справах (зокрема, працi Л. Ю. Ароцкера, О. Я. Баєва, Р. С. Бєлкiна,
О. М. Васильєва, Ф. В. Глазирiна, Л. Я. Драпкiна, А. В. Дулова, О. О. Закатова,
В. М. Карагодiна, I. Д. Перлова, М. М. Полянського, О. Р. Ратiнова, В. М. Савицького,
А. Б. Соловйова, М. С. Строговича, С. А. Шейфера, В. Ю. Шепiтька, А. Л. Ципкiна,
О. О. Ексархопуло та iн.), якi безумовно вiдiграли важливу роль у становленнi й
функцiонуваннi сучасної судової системи.

Одним з таких питань є потреба диференцiйовано виокремити, аналiтично
проаналiзувати та напрацювати вiдповiднi типовi рекомендацiї щодо локалiзацiї
ситуацiй, якi можуть виникати пiд час пiдтримання прокурором державного
обвинувачення у кримiнальних справах.

Вiдомо, що в судi можуть складатися рiзнi ситуацiї [1 с. 129-156], якi суттєво
обумовлюють поведiнку, дiї та рiшення державного обвинувача. Кожна з можливих
ситуацiй має певний набiр характерних ознак, що дозволяє класифiкувати цi ситуацiї
[2,с. 204]. Класифiкацiя допоможе державному обвинувачу правильно визначити
тактику своєї участi в судi i використовувати науковi рекомендацiї з метою забезпечення
всебiчностi, повноти й об’єктивностi дослiдження всiх обставин справи.

Ще на етапi пiдготовки до участi в розглядi кримiнальної справи судом у
державного обвинувача є можливiсть за результатами вивчення матерiалiв досудового
розслiдування зробити висновок про те, наскiльки всебiчно, повно й об’єктивно
дослiдженi всi обставини справи.

Якщо державний обвинувач прийде до висновку, що подiю злочину дослiджено в
повному обсязi, вибiр методики i тактики пiдтримання державного обвинувачення не
становить особливих складностей.

У разi, коли прогалини досудового розслiдування очевиднi, варто визначити: чи
може ця прогалина бути заповнена у ходi судового розгляду, чи нi (наприклад, тодi,
коли виникає потреба у проведеннi оперативно-розшукових заходiв).

Варто зазначити, що ми ведемо мову тiльки про ситуацiї, коли неповнота досудового
розслiдування має iстотне значення для ухвалення рiшення у справi.

Перша ситуацiя обумовлена несвоєчаснiстю виявлення неповноти досудового
слiдства. Зокрема, прогалини досудового розслiдування виявлено в ходi судового
розгляду кримiнальної справи. Ця ситуацiя має мiсце тодi, коли прокурор неналежно
пiдготувався до пiдтримання державного обвинувачення, оскiльки “знайомився” зi
справою, винятково або в основному, за наглядовим провадженням. Зрозумiло, що
вона є небажаною, оскiльки через запiзнiле своє виявлення, часто-густо, практично
уже буває втраченою можливiсть заповнити прогалини досудового розслiдування ходом
судового слiдства.

Наступнi ситуацiї, за часом утворення характернi безпосередньо для стадiї судового
слiдства. Їх варто роздiлити на три великi групи в залежностi вiд кiлькостi доказiв, що
стали предметом судового розгляду:

Перша група ситуацiй, для яких характерним є те, що кiлькiсть доказiв не
змiнюється в порiвняннi з досудовим розслiдуванням.

Друга група - кiлькiсть доказiв зменшується.
Третя група – кiлькiсть доказiв збiльшується.
Змiст доказової iнформацiї за ситуацiй кожної з названих груп може або залишатися

без змiн, або змiнюватися. Тут ми поки що не оцiнюємо об’єктивнiсть наявних доказiв
[3,с. 67-83].

Залежно вiд результатiв аналiзу елементiв, що можуть формувати майбутнi
ситуацiї пiдтримання державного обвинувачення, а отже, i усього судового розгляду
кримiнальних справ, можна також видiляти декiлька їх груп:
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У зв’язку з цим слiд визнати, що використовуючи словосполучення ”притягнення до
кримiнальної вiдповiдальностi”, не можна у будь-якому разi виключити з охоплюваної
ним сукупностi дiй з вирiшення питання про юридично значущу констатацiю наявностi
вiдновлювальних кримiнально-правових (матерiальних) вiдносин, що входить у
компетенцiю суду i тiльки суду. Як зазначають М. С. Алексєєв i В. З. Лукашевич,
”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi здiйснюється органом дiзнання чи
слiдчим з моменту винесення постанови про притягнення як обвинуваченого,
а остаточно встановлюється кримiнальна вiдповiдальнiсть iз призначенням мiри
покарання тiльки судом в обвинувальному вироку” [11].

Враховуючи вищезгадане, слiд зазначити, що науковцi розглядають притягнення
до кримiнальної вiдповiдальностi як триваючий процес, що неодмiнно включає в себе
судове вирiшення справи по сутi. Також необхiдно вказати, що актом притягнення
до кримiнальної вiдповiдальностi є й обвинувальний вирок, за яким реалiзується
кримiнальна вiдповiдальнiсть без призначення покарання, оскiльки в даному випадку
має мiсце констатацiя наявностi кримiнально-правових вiдносин.

Таким чином, використання термiна ”притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi” неможливо без включення в цей процес судового вирiшення
кримiнальної справи по сутi. Однак у лiтературi висловлювалися й заперечення проти
вживання цього термiна в процесуальному змiстi. Так, М. I. Загородников вказував
на те, що притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi за законом про кримiнальну
вiдповiдальнiсть не рiвнозначно, на наш погляд, притягненню як обвинуваченого за
кримiнально-процесуальним законом [12].

Виходячи з цього, слiд зазначити, що питання про змiст i необхiднiсть застосування
поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi” не може вважатися вирiшеним
у теорiї кримiнального права та теорiї кримiнального процесу. Уживання цього термiна
у законодавствi України суперечливо та в деяких випадках призводить до створення
нерозв’язних (у межах чинного законодавства) колiзiй, що не знайшли поки що
належного тлумачення та застосування в судовiй практицi.

При цьому виникає справедливе запитання про те, чи означає притягнення як
обвинуваченого, якщо все-таки користуватися цим термiном, реалiзацiю кримiнально-
правових вiдносин з урахуванням того, що ”кримiнальна вiдповiдальнiсть настає з
моменту набрання законної сили обвинувальним вироком суду”? При всiх варiацiях
самого поняття кримiнальної вiдповiдальностi i при наведених вище рiзночитаннях
у тлумаченнi поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi” слiд зробити
категоричний висновок про те, що реалiзацiя вiдновлювальних кримiнально-правових
вiдносин настає тiльки за наявностi вироку суду, що набрав законної сили,
яким встановлюється вина обвинуваченого у вчиненнi вiдповiдного злочину. До
постановлення такого вироку має мiсце дiяльнiсть державних органiв, спрямована на
з’ясування справжнiх вiдносин, що ще не пов’язано з настанням кримiнально-правових
наслiдкiв вчинення злочину.

Визнання того, що положення закону про кримiнальну вiдповiдальнiсть втiлюються
у життя вже з моменту пред’явлення обвинувачення, не знаходить всебiчної пiдтримки
науковцiв [13]. Крiм того, слiд виходити iз законодавчо закрiпленої презумпцiї
невинуватостi у ст. 62 Конституцiї України, вiдповiдно до якої особа вважається
невинуватою у вчиненнi злочину i не може бути пiддана покаранню, доки її вину не
буде доведено в законному порядку i встановлено вироком суду.

Презумпцiя невинуватостi означає, що закон вважає обвинуваченого
невинним, поки тi, хто вважає обвинуваченого винним, не доведуть, що
вiн дiйсно винний i його винуватiсть буде встановлено обвинувальним
вироком суду, що набрав законної сили. Це об’єктивне правове положення
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визначає i спрямовує дiяльнiсть посадових осiб, якi ведуть провадження
по кримiнальнiй справi, органiв досудового слiдства, прокуратури i суду,
їх ставлення до обвинуваченого. Який би не був стан зiбраних по справi
доказiв, яка б не була думка, впевненiсть того чи iншого суб’єкта
кримiнально-процесуальної дiяльностi щодо винностi обвинуваченого, по
будь-якiй кримiнальнiй справi повинно бути забезпечено неухильне
додержання i виконання вимог ст. 22 КПК про всебiчне, повне й об’єктивне
дослiдження обставин справи. I яким би не було переконання особи, яка
проводить дiзнання, слiдчого, прокурора про виннiсть обвинуваченого,
вони не мають права залишити жодного виправдувального елементу без
перевiрки, жодного доказу, що свiдчить на користь обвинуваченого[14].

Тому не можна погодитися з думкою В. К. Бабаєва про те, що затримання особи
як пiдозрюваного є винятком iз презумпцiї невинуватостi, оскiльки в цьому випадку
нiбито ”дiє презумпцiя вини пiдозрюваного у вчиненнi злочину”. Вiн вважає, що
iснування презумпцiї вини пiдозрюваного обумовлено ”необхiднiстю захисту суспiльних
i особистих iнтересiв” i має винятковий характер [15].

Однак у такому випадку немає нiяких виняткiв, оскiльки затримання
пiдозрюваного, так само, як i взяття, наприклад, пiд варту обвинувачуваного, не
протирiчить положенню про те, що цi особи продовжують вважатися невинуватими,
оскiльки процес пiзнання iстини ще не завершений. Вина тiєї чи iншої особи
передбачається не тiльки при її затриманнi, але ще й пiд час притягнення як
обвинуваченого, що цiлком вiдповiдає положенням ст. 131 КПК України. Так, коли є
достатньо доказiв, якi вказують на вчинення злочину певною особою, слiдчий виносить
мотивовану постанову про притягнення цiєї особи як обвинуваченого. Але все це не є
пiдставою для висновку про наявнiсть презумпцiї винуватостi, тому що винуватiсть –
результат пiзнавальної дiяльностi.

Iз презумпцiї невинуватостi обвинувачуваного випливає висновок, що застосовуванi
до нього примусовi заходи не можуть розглядатися як початок реалiзацiї кримiнально-
правової вiдповiдальностi. Кримiнально-процесуальний закон у деяких випадках
обмежує характер застосовуваних примусових заходiв (можливiсть затримання тiльки
за пiдозрою у вчиненнi злочину, за який може бути призначено покарання у видi
позбавлення волi на певний строк, аналогiчнi умови взяття пiд варту). Однак
характер цих заходiв пов’язується iз суспiльною небезпекою злочину не тому, що вони
розглядаються як початок фактичного несення вiдповiдальностi, а тому, що характер
i змiст процесуальної дiяльностi в цiлому тiсно пов’язанi з характером i змiстом
матерiальних правовiдносин, що є предметом процесуальної дiяльностi.

Процесуальний акт притягнення як обвинуваченого означає виникнення нових
кримiнально-процесуальних вiдносин мiж органом дiзнання, слiдчим, прокурором i
особою, вiдносно якої є достатнi докази вчинення нею злочину. Цi кримiнально-
процесуальнi вiдносини i є обвинуваченням [16]. Зазначенi вiдносини мають всi ознаки
правових: регулюються нормами кримiнально-процесуального закону, вимагають
специфiчної правосуб’єктностi учасникiв з визначенням їх прав i обов’язкiв, виникають
у зв’язку з певним юридичним фактом (таким є юридичний акт притягнення слiдчим
чи судом певної особи як обвинуваченого) [17].

Розвиваючись динамiчно, завдяки виконанню процесуальних функцiй органами
держави, що здiйснюють провадження по кримiнальнiй справi, кримiнально-
процесуальнi вiдносини обвинувачення вiдповiдають етапу формування пiдстави
кримiнальної вiдповiдальностi.
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Герасимчук О. П. Участь потерпiлого в апеляцiйному провадженнi у кримiнальнiй справi

У статтi дослiджуються питання реалiзацiї прав потерпiлого на стадiї апеляцiйного провадження.
Аналiзуються проблеми апеляцiйного оскарження вироку суду потерпiлим, теоретичнi та правовi
пiдстави подання апеляцiї особою, якiй злочином заподiяно шкоду, але яка не визнана потерпiлим.
Дослiджується дiяльнiсть потерпiлого у апеляцiйному провадженнi, вносяться пропозицiї покращити
реалiзацiю прав потерпiлого на стадiї апеляцiйного провадження.

Ключовi слова: апеляцiя, потерпiлий, судове слiдство, захист прав особи, диспозитивнiсть, розсуд
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Герасимчук О. П. Участие потерпевшего в апелляционном порядке в уголовном деле

В статье исследуются вопросы реализации прав потерпевшего на стадии апелляции. Анализируются
проблемы апелляционного обжалования приговора суда потерпевшим, теоретические и правовые
основания подачи апелляции лицом, которому преступлением причинен вред, но который не
признан потерпевшим. Исследуется деятельность потерпевшего в апелляционной инстанции, вносятся
предложения улучшить реализацию прав потерпевшего на стадии апелляционного обжалования.

Ключевые слова: апелляция, потерпевший, судебное следствие, защита прав личности,
диспозитивность, усмотрение суда, апелляционные требования, доказательства.

Herasymchuk O.P. Victim’S Participation In Appellate Procedure In Criminal Trial

The article is devoted to the questions of realisation of the victim’s rights at the appellate stage. Problems
of appeal by the victim, theoretical and legal grounds for appeal by the harmed person, who was not
acknowledged as a victim, are analyzed. Victim’s activities at the appellate stage are analyzed, improvement
of the victim’s rights at the appellate stage are proposed.

Keywords: appeal, victim, judicial investigation, person’s rights’ defence, dispositiveness, court’s
discretion, appellate claims, evidence

Когутич I. I.

Про ситуативну обумовленiсть дiй державного обвинувача у
ходi розгляду кримiнальних справ

УДК 343.98:343.139

Актуальнiсть теми. Несприятлива кримiногенна обстановка у державi, поява
нових i вдосконалення вже вiдомих способiв вчинення й приховування злочинiв,
протидiя процесу встановлення iстини у справi обумовлюють необхiднiсть пiдвищення
ефективностi дiяльностi не лише органiв досудового розслiдування, а також
професiйних реалiзаторiв судового розгляду кримiнальних справ (суддiв, прокурорiв
– державних обвинувачiв та адвокатiв-захисникiв). У цьому контекстi на практицi
виникає багато проблемних питань, розв’язання яких є завнанням вищеназваних наук.

Юридична лiтература i з кримiналiстики, i з кримiнального процесу мiстить
багато наукових дослiджень, присвячених рiзноманiтним питанням провадження у

221



такому випадку суд, навiть виявивши грубе порушення прав особи, не може його
виправити, якщо воно знаходиться поза межами апеляцiї.

Iнша запропонована позицiя полягає у вирiшеннi цього питання виходячи з
принципу публiчностi. Апеляцiйний суд, дiючи в iнтересах правосуддя, повинен сам
визначати межi судового слiдства i мати можливiсть вийти за межi апеляцiйних
вимог, якщо в результатi розгляду справи вiн дiйде висновку, що є пiдстави для
прийняття рiшення на користь засудженого чи виправданого i цим не погiршується
їх становище[10; с. 7].

КПК України вирiшує це питання компромiсним чином для диспозитивної та
публiчної засад: вирок, ухвала чи постанова суду першої iнстанцiї перевiряється
апеляцiйним судом в межах апеляцiї, якщо розгляд апеляцiї дає пiдстави прийняти
рiшення на користь осiб, щодо яких апеляцiї не надiйшли, апеляцiйний суд зобов’язаний
прийняти таке рiшення (ст. 365 КПК України). На користь потерпiлого, на нашу думку,
рiшення в цьому випадку може бути прийняте у двох випадках, коли потерпiлий
не подав апеляцiї: 1) апеляцiя прокурора мiстить вимоги, що стосуються прав та
законних iнтересiв потерпiлого; 2) iнший потерпiлий, який бере участь у справi,
подав апеляцiйну скаргу, що певним чином пов’язана з iнтересами особи, яка не
подала апеляцiї. Виходячи з обов’язку суду забезпечити можливiсть здiйснення прав
потерпiлого, вважаємо, що суд повинен враховувати iнтереси потерпiлого i виходити за
межi апеляцiйних вимог, якщо цим буде забезпечено його права.

Таким чином, запропоновано покращити реалiзацiю прав потерпiлого на стадiї
апеляцiйного провадження шляхом: виключення обмеження при поданнi апеляцiї
потерпiлого та його представника вимогами, якi заявлялись потерпiлим у судi першої
iнстанцiї; включення до перелiку кола осiб, якi можуть подавати апеляцiю, тих осiб,
чиїх iнтересiв стосується вирок суду першої iнстанцiї; передбачення обов’язкового
повiдомлення сторiн про прийняте рiшення щодо попереднього розгляду справи
апеляцiйним судом, iз зазначенням часу i мiсця проведення вiдповiдного судового
засiдання; з’ясування на початку судового розгляду думки потерпiлого щодо обсягу
дослiдження доказiв.
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Як справедливо зазначає П. С. Дагель, кримiнально-правовi вiдносини можуть
бути встановленi, конкретизованi i реалiзованi лише за допомогою кримiнально-
процесуальних вiдносин, одним iз суб’єктiв яких є злочинець [18].

Отже, притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi слiд розглядати у розрiзi
врегульованої нормами кримiнально-процесуального закону i надiленої процесуальною
формою дiяльностi прокурора, уповноважених органiв досудового розслiдування,
здiйснюваної вiд iменi держави на пiдставi принцiв публiчностi, законностi
та змагальностi за участi iнших суб’єктiв кримiнального судочинства з боку
обвинувачення (потерпiлого, цивiльного позивача та їх представникiв) з метою
викриття пiдозрюваного або обвинуваченого у вчиненнi злочину, iнкримiнованого
йому по конкретнiй кримiнальнiй справi, i покладення на нього заходiв кримiнальної
вiдповiдальностi.

Таким чином, дослiдження проблем поняття ”притягнення до кримiнальної
вiдповiдальностi” дозволило нам дiйти таких висновкiв: 1) поняття ”притягнення
до кримiнальної вiдповiдальностi” та ”притягнення як обвинуваченого” не є
тотожними i не можуть використовуватися у кримiнальному правi як рiвнозначнi;
2) притягнення як обвинуваченого не означає, що винуватiсть обвинуваченого
повнiстю доказана, оскiльки для самого слiдчого (дiзнавача або прокурора)
притягнення як обвинуваченого не є остаточним висновком про винуватiсть цiєї
особи (при цьому кримiнальна вiдповiдальнiсть не реалiзується, оскiльки пiдстава для
цього ще не сформувалася (не пiдтверджена обвинувальним вироком суду, що набрав
законної сили); 3) стаття 372 КК України, що встановлює покарання за притягнення
завiдомо невинного до кримiнальної вiдповiдальностi, повинна складатися iз трьох
складiв: простого – порушення кримiнальної справи щодо завiдомо невинного (оскiльки
саме з цього моменту ”стартує” кримiнальне переслiдування особи); квалiфiкованого
– пред’явлення завiдомо невиннiй особi обвинувачення у вчиненнi злочину невеликої
або середньої тяжкостi; особливо квалiфiкованого – пред’явлення завiдомо невиннiй
особi обвинувачення у вчиненнi тяжкого або особливо тяжкого злочину; 4) у ч.
3 ст. 175, у ч. 4 ст. 212 i ч. 4 ст. 2121 КК України, у яких передбаченi умови
звiльнення особи вiд кримiнальної вiдповiдальностi за вчинення вiдповiдних злочинiв,
формулу ”до притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi” слiд замiнити словами
”до пред’явлення їй обвинувачення”.
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Митрофанов I.I. Проблеми поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi” у
кримiнальному правi

У статтi дослiджується правова природа поняття ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi” у
кримiнальному правi. Зазначається, що таке поняття слiд вiдносити до кримiнально-процесуальних
категорiй. Доводиться, що використання формули ”притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi”
у КК України є неприпустимим. Пропонується внести змiни до закону про кримiнальному
вiдповiдальнiсть з метою уточнення окремих кримiнально-правових норм.

Ключовi слова: кримiнальна вiдповiдальнiсть, притягнення до кримiнальної вiдповiдальностi,
притягнення як обвинуваченого, презумпцiя невинуватостi.

Митрофанов И.И. Проблемы понятия ”привлечение к уголовной ответственности” в
уголовном праве.

В статье исследуется правовая природа понятия ”привлечение к уголовной ответственности” в
уголовном праве. Отмечается, что такое понятие следует относить к уголовно-процессуальным
категориям. Доказывается, что использование формулы ”привлечение к уголовной ответственности”
в УК Украины является недопустимым. Предлагается внести изменения в закон об уголовной
ответственности с целью уточнения отдельных уголовно-правовых норм.

Ключевые слова: уголовная ответственность, привлечение к уголовной ответственности,
привлечению в качестве обвиняемого, презумпция невиновности.

Mytrofanov I.I. Problems Of The Concept Of ”Criminal Prosecution” In The Criminal Law.

This article inquires into the legal nature of the ”criminal prosecution” concept in the criminal law. It is
noted that this concept should be referred to the criminal procedural categories. It is proved that using the
formula of ”criminal prosecution” in the Criminal Code of Ukraine is unacceptable. It is proposed to amend
the law on criminal responsibility in order to clarify certain provisions of criminal law.

Keywords: criminal liability, criminal prosecution, prosecution as the accused, the presumption of
innocence.
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для здiйснення наданих сторонам прав та виконання ними їх процесуальних обов’язкiв,
зберiгаючи об’єктивнiсть та неупередженiсть.

За нормами чинного КПК України питання про необхiднiсть проведення судового
слiдства пiд час розгляду справи в апеляцiйному провадженнi вирiшується тiльки
на пiд час попереднього розгляду справи. Але потреба в судовому слiдствi може
виникнути вже протягом розгляду справи апеляцiйним судом, коли, наприклад,
виникне необхiднiсть викликати певних свiдкiв, витребувати додатковi докази,
провести повторну чи додаткову експертизу або дати оцiнку доказам, дослiдженим
судом першої iнстанцiї [8]. Тому в законодавствi варто передбачити, що судове слiдство
має бути проведене на клопотання осiб, якi беруть участь у судовому засiданнi. Таке
клопотання може бути заявлене до виходу суду в нарадчу кiмнату. Отож, якщо
потерпiлий забажає, вiн зможе зiнiцiювати судове слiдство в апеляцiйнiй iнстанцiї, i
це сприятиме як глибшому та бiльш об’єктивному дослiдженню обставин справи, так i
захисту прав потерпiлого.

На початку судового розгляду визначення обсягу доказiв, що пiдлягають
дослiдженню, може мати мiсце тодi, коли це питання не вирiшувалося пiд час
попереднього розгляду справи. Якщо питання вже розглядалося, суд повинен з’ясувати
думки сторiн з цього приводу. Для потерпiлого особливо важливо висловити свою
думку щодо обсягу дослiдження доказiв, адже потерпiлий, якщо вiн не був присутнiй
на попередньому розглядi справи, позбавлений можливостi заявити свою позицiю
i це обмежує його дiяльнiсть у сферi доказування. Закон повинен передбачати
у даному випадку обов’язок апеляцiйного суду з’ясувати думку потерпiлого щодо
обсягу дослiдження доказiв на початку судового розгляду. Потерпiлий не повинен
позбавлятись можливостi заявити клопотання про дослiдження доказiв i впродовж
судового засiдання, якщо вбачатиме в тому необхiднiсть.

Суд повинен в будь-якому випадку допитати потерпiлого, якщо вiн не був допитаний
в судi першої iнстанцiї або його допит був проведений неповно. Вважаємо, що суд
також може повторно допитати потерпiлого, коли його допит у судi першої iнстанцiї був
проведений повно та згiдно з вимогами закону, але апеляцiйний суд не погоджується з
тiєю оцiнкою, яку дав доказам суд першої iнстанцiї [9].

Чи може потерпiлий вплинути на розсуд апеляцiйного суду з питання його допиту?
Частина четверта статтi 362 КПК України визначає, що, якщо суд апеляцiйної iнстанцiї
не проводив судового слiдства, головуючий ознайомлює учасникiв судового розгляду з
додатковими матерiалами, якщо вони були поданi, матерiалами, що надiйшли iз суду
першої iнстанцiї на виконання доручень, вислуховує їх пояснення з приводу поданих
апеляцiй. Як видно з наведеного змiсту кримiнально-процесуальної норми, потерпiлий
може бути допитаний лише у випадку, якщо на стадiї апеляцiйного провадження
провадиться судове слiдство. Ранiше вже аналiзувалося, що це питання вирiшується
апеляцiйним судом на стадiї попереднього розгляду справи, де участь потерпiлого
наразi не є обов’язковою. Втiм, у статтi 49 КПК України громадянин, визнаний
потерпiлим, має право давати показання. Оскiльки обмежень цього права в КПК
України немає, тому, на нашу думку, потерпiлий має бути допитаний на його вимогу
у будь-якому випадку пiд час судового розгляду справи апеляцiйним судом. А звiдси
випливає необхiднiсть проводити судове слiдство в усiх справах.

Дискусiйним є питання щодо меж судового розгляду i, вiдповiдно, винесення
рiшення судом апеляцiйної iнстанцiї. Класична форма апеляцiйного розгляду
передбачала неможливiсть виходу за рамки питань, що ставляться в апеляцiї. I навiть
якщо апеляцiя мiстить очевидну помилку, суд не може її виправити. Це положення,
звiсно, обмежує розсуд апеляцiйної iнстанцiї на користь диспозитивних засад, але в
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О. Ю. Костюченко, обґрунтовуючи думку про недоцiльнiсть зв’язування
потерпiлого вимогами, заявленими у судi першої iнстанцiї, пiдкреслює, що “державний
обвинувач дiє в межах публiчного iнтересу, не узгоджуючи свою позицiю з думкою
потерпiлого та його представника. Позицiя потерпiлого здебiльшого ґрунтується на
суб’єктивному сприйняттi ним вчиненого злочину, а не на законi”[5; с. 14].

У лiтературi неодноразово порушувалося питання про можливiсть оскарження
вироку суду особою, яка фактично зазнала шкоди вiд злочину (потерпiлий
в кримiнально-правовому розумiннi), але не отримала статусу потерпiлого в
кримiнальному процесi. В статтi 348 чинного КПК України, яка мiстить перелiк осiб,
що мають право подавати апеляцiю, не зазначено таку особу, а тому вона не може
оскаржити вирок суду. Не може надати статусу потерпiлого i апеляцiйний суд, оскiльки
не має таких повноважень.

Вважаємо, що коло осiб, якi можуть подавати апеляцiю, може бути розширене,
i до згаданого перелiку варто додати осiб, чиїх iнтересiв стосується вирок суду
першої iнстанцiї. Знайомитися з матерiалами такi особи не мають права (бо iнакше
ознайомлення з матерiалами стороннiх осiб може призвести до негативних наслiдкiв).
Проте, для подання апеляцiйної скарги їм цього i не потрiбно — для задоволення вимог
до змiсту апеляцiї, що визначенi в статтi 350 КПК України, їм достатньо лише знати
про винесений вирок (зокрема, коли i яким судом) i те, що вiн стосується їх iнтересiв.

Пiдставою для скасування судового вироку в такому випадку має стати iстотне
порушення вимог кримiнально-процесуального закону (ст. 370 КПК України), оскiльки
було допущено iстотне порушення прав особи, яка зазнала шкоди вiд злочину.

Якщо всi вимоги на першому етапi апеляцiйного оскарження виконанi, суд, який
постановив вирок чи винiс ухвалу, постанову, протягом семи дiб передає справу разом
з поданою апеляцiєю та запереченнями на неї до апеляцiйного суду, визначивши дату
розгляду справи в апеляцiйному судi. Про призначену дату розгляду справи суд першої
iнстанцiї повiдомляє заiнтересованих осiб. Пропонується, щоб сам апеляцiйний суд
визначав дату розгляду справи за апеляцiєю та направляв повiдомлення про це [6;
с. 6]. I з цим не можна не погодитись, оскiльки так зменшується ризик зловживань з
боку суду. Крiм того, апеляцiйний суд, ознайомившись з матерiалами справи визначить
потребу у проведеннi попереднього розгляду справи, i за умови позитивного рiшення
повiдомить сторони про це.

Час проведення розгляду справи для вирiшення питань, пов’язаних з пiдготовкою
справи до апеляцiйного розгляду, визначається апеляцiйним судом, отже, сторонам
апрiорi вiн невiдомий. Виклик на судове засiдання здiйснюється на розсуд суду (ст.
357 КПК України). Таким чином, апеляцiйний суд навiть не зобов’язаний повiдомляти
учасникiв процесу про попереднiй розгляд справи. У зв’язку з тим, що у процесi
розгляду справи можуть зачiпатися iнтереси сторiн, пов’язанi з розглядом справи в
апеляцiйнiй iнстанцiї, вони мають бути обiзнанi з прийнятим рiшенням про попереднiй
розгляд справи апеляцiйним судом i проiнформованi про час i мiсце проведення
вiдповiдного судового засiдання.

Росiйськi вченi Н. Ковтун та А. Александров вважають серйозним недолiком
судового слiдства в судi апеляцiйної iнстанцiї те, що сторони пов’язанi надмiрною
активнiстю суду. Началу змагальностi бiльше вiдповiдав би такий порядок судового
слiдства, коли сторона сама викладає суть апеляцiйної скарги або свої заперечення
щодо неї, одразу пiдкрiплюючи її доказами [7; с. 45]. Така позицiя заслуговує на
пiдтримку. За чинним КПК України на початку судового слiдства в судi першої
iнстанцiї обвинувальний висновок зачитує вже не суд, а прокурор, тому вважаємо,
що подiбнi норми мають знайти розвиток i на стадiї апеляцiйного провадження.
Активнiсть апеляцiйного суду має полягати в тому, щоб вiн створював необхiднi умови
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Актуальнiсть теми. Кримiнально-правовi норми, якi стосуються поведiнки особи
пiсля вчинення злочину, або як ще її називають – посткримiнальної поведiнки,
складають один iз специфiчних iнститутiв кримiнального права. Чинний КК iстотно
збiльшив (порiвняно з КК України 1960р.) коло випадкiв, коли посткримiнальна
поведiнка враховується при квалiфiкацiї дiй особи, яка вчинила злочин. Досить сказати,
що бiльш як вдвiчi збiльшилася кiлькiсть норм, якi регламентують звiльнення особи вiд
кримiнальної вiдповiдальностi у зв’язку з позитивною посткримiнальною поведiнкою.
Водночас законодавча регламентацiя посткримiнальної поведiнки у КК далеко не
завжди досконала, що утруднює застосування вiдповiдних кримiнально-правових норм,
визначення їх спiввiдношення iз сумiжними.

В. О. Навроцький констатує, що в слiдчо-прокурорськiй i судовiй практицi питання
застосування норм, якi регламентують посткримiнальну поведiнку, вирiшуються
неоднозначно, при цьому допускається немало помилок. Роз’яснення ж Пленуму
Верховного Суду iснують лише щодо окремих питань (зокрема звiльнення вiд
кримiнальної вiдповiдальностi у зв’язку з позитивною посткримiнальною поведiнкою
при даваннi хабара) [5, с. 100].

Слiд зазначити, що вiдповiднi положення в теорiї кримiнального права не
дослiджувалися й не висвiтлювалися нi на рiвнi докторської, нi на рiвнi кандидатської
дисертацiї, а також вiдсутнi й монографiчнi публiкацiї.

Тому аналiз питань, якi стосуються посткримiнальної поведiнки, становить як
теоретичний, так i практичний iнтерес.

Аналiз дослiджень даної проблеми.Посткримiальну поведiнку та її види,
а також кримiнально-правовi норми, що регулюють посткримiнальну поведiнку
як систему, або окремi їх рiзновиди дослiджувалися багатьма вiтчизняними та
закордонними вченими-правниками, серед яких: Х. Д. Алiкперов, П. П. Андрушко,
М. I. Бажанов, Ю. В. Баулiн, В. I. Борисов, В. М. Галкiн, Ю. В. Голик,
Л. В. Головко, В. К. Грищук, Ю. В. Гродецький, Н. О. Гущина, О. О. Дудоров,
В. О. Єлеонський, А. В. Єндольцова, I. Е. Звечаровський, В. М. Кудрявцев,
О. Ф. Ковiтiдi, О. М. Лемешко, В. А. Ломако, В. Т. Маляренко, I. Л. Маргулова,
А. А. Музика, М. I. Мельник, В. О. Навроцький, О. В. Наден, Ю. А. Пономаренко,
З. А. Рибак, Р. А. Сабитов, В. В. Сташис, I. А. Тарханов, В. Я. Тацiй, В. П. Тихий,
Г. О. Усатий, П. Л. Фрiс, М. I. Хавронюк, Н. Б. Хлистова, Р. Р. Шакуров,
А. М. Ященко та iншi. Цi дослiдники виокремлюють суспiльну кориснiсть у якостi
ознаки позитивної посткримiнальної поведiнки, проте не фокусують уваги на iнших
ознаках такої поведiнки, якими наприклад є змiна обстановки чи не ухиляння вiд
заходiв виховного характеру.

Постановка мети.При формуваннi мети цiєї статтi ми виходили з необхiдностi
розмежування суб’єктивних та об’єктивних ознак позитивної посткримiнальної
поведiнки як умов звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi, що ґрунтується на
розмежуваннi юридичних фактiв, тобто фактичних обставин, якi зумовлюють таке
звiльнення.

Виклад основного матерiалу. Як вiдомо, змiна кримiнально-правового
вiдношення, як i його поява чи зупинення, вiдбувається у зв’язку з наявнiстю
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юридичного факту. Отже, для того щоб кримiнально-правове вiдношення, в якому
держава має повноваження покласти на особу кримiнальну вiдповiдальнiсть, було
змiнене, впродовж часу його iснування має з’явитися iнший юридичний факт, вiдмiнний
вiд того, який породив це правовiдношення.

Таким юридичним фактом, здатним змiнити iснуюче кримiнально-правове
вiдношення, закон визнає, наприклад, позитивну посткримiнальну поведiнку особи, яка
є суб’єктом даного правовiдношення (дiйове каяття, примирення з потерпiлим тощо).
Позитивна посткримiнальна поведiнка особи не припиняє iснуючого кримiнально-
правового вiдношення, а лише трансформує його.

Вочевидь, що звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi не може мати мiсце
ранiше, нiж мав мiсце правозмiнюючий юридичний факт. Звiдси, звiльнення вiд
кримiнальної вiдповiдальностi можливе лише пiсля набуття таким фактом всiх ознак,
передбачених законом (наприклад, не вчинення нового злочину до спливу строку
давностi, позитивна посткримiнальна поведiнка, яка свiдчить про наявнiсть всiх
елементiв дiйового каяття тощо). По сутi, це проблема наявностi та вiдповiдностi ознак
правозмiнюючого юридичного факту нормам кримiнального закону.

Враховуючи що звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi може бути здiйснено
на пiдставi як одномоментного (остаточного, безумовного), так i триваючого (умовного)
юридичного факту, ознаки та тривалiсть позитивної посткримiнальної поведiнки, як
умови звiльнення вiд вiдповiдальностi також можуть бути рiзними. У разi умовного
звiльнення, наприклад, на пiдставi ст. 47 КК України (передача особи на поруки),
юридичним фактом звiльнення буде набрання законної сили вiдповiдною ухвалою чи
постановою суду про закриття справи, а умовами звiльнення –наявнiсть позитивної
посткримiнальної поведiнки – сплив передбаченого законом строку (один рiк), якщо
особа виправдала довiру колективу, не ухилялася вiд заходiв виховного характеру,
не порушувала громадського порядку тощо, тобто виконала певнi покладенi на неї
обов’язки.

Виходячи з положень КК, можна зауважити, що позитивну посткримiнальну
поведiнку, як умови такого звiльнення, характеризують певнi ознаки. Зокрема
в лiтературi називають загальнi та спецiальнi ознаки, субсидiарнi, iмперативнi,
суб’єктивнi та об’єктивнi [3, с. 433-440]. З такою класифiкацiєю в цiлому слiд
погодитись, оскiльки саме ознаки вказують на наявнiсть чи вiдсутнiсть позитивної
посткримiнальної поведiнки як умови звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi.

З цiєї точки зору, наприклад, неухилення неповнолiтнього, що вчинив злочин,
вiд застосування до нього примусових заходiв виховного характеру (ч.3 ст. 97
КК України)є єдиною загальною субсидiарною ознакою позитивної посткримiнальної
поведiнки, оскiльки в разi її вiдсутностi примусовi заходи виховного характеру
скасовуються i неповнолiтнiй притягується до кримiнальної вiдповiдальностi.

Слiд вiдзначити, що звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi у випадках,
передбачених Особливою частиною КК, є обов’язком, а не правом правозастосовних
органiв, є остаточним, не зумовленим вимогами до поведiнки особи пiсля здiйснення
звiльнення [5, c. 103].

В лiтературi вiдзначається, що необхiдно розрiзняти передумову звiльнення
вiд кримiнальної вiдповiдальностi – вчинення особою певного виду злочину;
пiдставу звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi –посткримiнальний юридичний
факт, який змiнює змiст кримiнального правовiдношення; та умови звiльнення
вiд кримiнальної вiдповiдальностi – вимоги до подальшої поведiнки особи пiсля
постановлення рiшення про її звiльнення, вiд якої залежить остаточнiсть такого
звiльнення [6, с. 193].
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Басиста I. В. Окремi аспекти генезису рiшень слiдчого

Дана стаття присвячена аналiзу iсторичних передумов виокремлення рiшень слiдчого в окремий
iнститут серед iнших видiв управлiнських рiшень. Проблемним аспектом також є розумiння поняття
рiшення слiдчого.
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Басиста И. В. Некоторые аспекты генезиса решений следователя

Данная статья посвящена анализу исторических предпосылок выделения решений следователя в
отдельный институт среди других видов управленческих решений. Проблемным аспектом также
является понимание понятия решения следственного.

Ключевые слова: следствие, следственная деятельность, следователь, процессуальное решение,
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Basysta I.V. Separate Aspects Of The Genesis Of The Decisions Of The Coroner

Given article is dedicated to analysis of the history premiseses of the separation of the decisions of the coroner
in separate institute amongst the other type of the management decisions. The Problem-solving aspect also
there is understanding the notion of the decision of the coroner.

Keywords: effect, investigstion activity, coroner, procedure decision, tactical decision.

Герасимчук О. П.

Участь потерпiлого в апеляцiйному провадженнi у
кримiнальнiй справi

УДК 343.156

Апеляцiйне провадження — це самостiйна стадiя в українському кримiнальному
процесi, суть якої полягає у переглядi вирокiв i постанов (ухвал) мiсцевого суду,
якi не набрали законної сили, з метою перевiрки їх законностi, обґрунтованостi та
справедливостi шляхом перегляду постановлених апелянтами пiд сумнiв обставин i
судових дiй, яке здiйснюється апеляцiйним судом за правилами, передбаченими у
главах 29 i 30 КПК України [1; с. 138]. Стадiя апеляцiйного розгляду справи та
реалiзацiя на нiй прав учасникiв кримiнального судочинства неодноразово ставали
об’єктами наукових дослiджень [2; с. 533—547, 3, 4].

До кола суб’єктiв, якi мають право подати апеляцiю, включенi як потерпiлий, так
i його представник. Пункт 9 статтi 348 КПК України обмежує право оскарження
потерпiлого та його представника в частинi рiшення суду першої iнстанцiї, що
стосується iнтересiв потерпiлого, i до того ж в межах вимог, заявлених ними в
судi першої iнстанцiї. На нашу думку, обмеження потерпiлого та його представника
вимогами, якi заявлялись потерпiлим у судi першої iнстанцiї, не є виправданим.
Потерпiлий може змiнити свою думку щодо заявлених ранiше вимог, зменшити їх обсяг
чи, навпаки, збiльшити, бо до розгляду справи апеляцiйним судом можуть з’явитися
новi обставини. Не виключається ситуацiя, коли потерпiлий в судi першої iнстанцiї
взагалi не заявляв нiяких вимог (наприклад, не брав участi в судовому розглядi з тих
чи iнших причин). Буквальне ж тлумачення статтi 348 КПК України позбавить його
права на апеляцiйне оскарження.
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рiшення характерний для розробки психологiчної проблематики прийняття рiшень та
викликаний видiленням психологiї у самостiйну науку [13, С. 10-11].

А. Я. Дубинський схильний вважати, що у кримiнальному судочинствi рiшення слiд
розглядати як продукт свiдомої дiяльностi людини. З цiєї позицiї вiн погоджується iз
П. А. Лупинською, яка справедливо розцiнює їх як рiзновид управлiнських рiшень, що
дозволяє бiльш рельєфно уявити соцiальне значення процесуальних рiшень, виявити
в них тi принципово важливi властивостi, що характернi для всiх рiшень у сферi
соцiального управлiння [13, С. 11-12].

На вiдмiну вiд тези А. Я. Дубинського про те, що тривалий час спостерiгається
стан “процесуального нiгiлiзму”, який виражається у недооцiнцi ролi i значення потреб
процедурно-процесуального регулювання [13, С. 12-13] на сьогоднiшнiй день ми можемо
констатувати той факт, що кожна iз наук за допомогою властивого їй iнструментарiю
має власнi, ґрунтовнi тлумачення поняття рiшення. У кримiнально-процесуальному
правi є теж ряд наукових праць, що присвяченi означенiй проблематицi. Але слiд
повною мiрою погодитися iз тезою А. Я. Дубинського про те, що як i в 80-х роках
[13, С. 13] так i сьогоднi у загальнотеоретичнiй лiтературi зовсiм мало уваги придiлено
такому рiзновиду правозастосовчих актiв, як слiдчi, а це часто сприяє низцi проблем у
наукових поглядах та правозастосовчiй дiяльностi.
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Розмежування об’єктивних та суб’єктивних ознак позитивної посткримiнальної
поведiнки як умов звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi ґрунтується на
розмежуваннi юридичних фактiв, тобто фактичних обставин, якi зумовлюють таке
звiльнення. Очевидно, що першу групу становлять тi ознаки, якi є подiями, тобто
явищами, що не залежать вiд волi особи. Вiдповiдно другу групу становлять
тi ознаки позитивної посткримiнальної поведiнки, якi є дiями, тобто свiдомими
вчинками людини, в яких проявляється її волевиявлення, що характеризує позитивну
посткримiнальну поведiнку особи.

Отже, до об’єктивних ознак позитивної посткримiнальної поведiнки, за чинним
КК України, необхiдно включити змiну обстановки (ст. 48 КК: дiяння втратило
суспiльну небезпечнiсть або особа перестала бути суспiльно небезпечною), закiнчення
строкiв давностi (ст. 49 КК: особа не ухилялась вiд слiдства i суду), прийняття
Закону України про амнiстiю, помилування. До суб’єктивних же ознак позитивної
посткримiнальної поведiнки особи слiд вiднести: щире каяття, активне сприяння
розкриттю злочину, повне вiдшкодування завданих збиткiв або усунення заподiяної
шкоди (ст. 45 КК), примирення винного з потерпiлим (ст. 46 КК), не ухиляння
вiд заходiв виховного характеру та не порушення громадського порядку (ст. 47
КК), не вчинення нового злочину (ст.49 КК) та iн. В окремих випадках суб’єктивнi
ознаки позитивної посткримiнальної поведiнки для звiльнення вiд кримiнальної
вiдповiдальностi конкретизуються вимогою добровiльної здачi предмета злочину.

Водночас звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi за умови позитивної
посткримiнальної поведiнки не свiдчить про виправдання особи, оскiльки кримiнальна
справа припиняється з нереабiлiтуючих для особи пiдстав, тобто не за вiдсутностi подiї
злочину i не вiдсутностi в дiяннi особи складу злочину. З цього приводу Ю. В. Баулiн,
наприклад, звертає увагу на те, що звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi
”погашає” кримiнально-правове значення факту вчинення злочину, зберiгаючи його
кримiнологiчне значення i цивiльно-правовi наслiдки делiкту [1, с. 21-30].

У лiтературi висловлюються твердження – i вони заслуговують на увагу –
про недоцiльнiсть безумовного припинення всiх кримiнально-правових наслiдкiв в
результатi звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi. Деякi автори вважають, що,
оскiльки iнститут звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi порушує принцип
невiдворотностi вiдповiдальностi за вчинене, було б доцiльним, щоб ”норми Загальної
частини КК, що допускають компромiс з винним в обмiн на його явку з повинною,
примирення з потерпiлим, усунення шкiдливих наслiдкiв вчиненого, передбачали
б умовнiсть звiльнення винного вiд кримiнальної вiдповiдальностi з тим, щоб вiн
пiсля звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi два-три роки вiдчував над собою
незримий меч кримiнального закону” [2, с. 66-67].

Висновки. Пiдсумовуючи вищезазначене, вiдмiтимо, що всi ознаки позитивної
поскримiнальної поведiнки особи як умови звiльнення вiд кримiнальної
вiдповiдальностi подiляються на тi, що залежать вiд поведiнки особи пiсля вчинення
злочину, тобто мається на увазi активна позитивна посткримiнальна поведiнка особи,
та на тi, що залежать вiд настання певної подiї, тобто не потребують активного
позитивного вручання особи, i вимагають вiд неї лише утриматись вiд певних дiй
(вчинення нового злочину, ухилення вiд слiдства та суду) [4, с. 164-165].
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Соловiй О. Я. Позитивна посткримiнальна поведiнка як умова звiльнення вiд
кримiнальної вiдповiдальностi

У статтi видiляються та дослiджуються об’єктивнi та суб’єктивнi ознаки позитивної посткримiнальної
поведiнки, а також умови звiльнення вiд кримiнальної вiдповiдальностi при позитивнiй
посткримiнальнiй поведiнцi.

Ключовi слова: умова, звiльнення, кримiнальна вiдповiдальнiсть, позитивна посткримiнальна
поведiнка.

Соловей О. Я. Позитивное постуголовное поведение как условие освобождения от
уголовной ответственности

В статье выделяются и исследуются объективные и субъективные признаки позитивного
постуголовного поведения, а также условия освобождения, от уголовной ответственности при
позитивном постуголовном поведении.

Ключевые слова: условие, освобождение, уголовная ответственность, позитивное постуголовное
поведение.

Soloviy O.Y. Positive Postcriminal Behavior as a Condition of Exemtion from Criminal
Liability

Objective and subjective properties of positive postcriminal behavior and the conditions of exemption from
criminal liability on the assumption of positive postcriminal behavior are pointed out and examined in the
article.

Keywords: condition, exemption, criminal liability, positive postcriminal behavior.

Стеблинська О. С.

Стан законодавчого забезпечення запобiгання мiжнародному
наркобiзнесу

УДК 393.97

Нестабiльнiсть соцiально-економiчних та полiтичних процесiв у першi роки
незалежностi України й на сучасному етапi демократизацiї українського суспiльства
призвели до збiльшення фактiв немедичного вживання наркотикiв i зростання на
цьому фонi наркотизму та мiжнародного наркобiзнесу. Високий рiвень злочинностi
та смертностi, значнi матерiальнi збитки державi вiд незаконного наркобiзнесу та
зруйнованi людськi долi – все це лише незначна частка тiєї цiни, яку суспiльство
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адресатiв. Названi рiшення мають обов’язкове значення для всiх органiв, що
забезпечують їх виконання, а також для iнших установ, пiдприємств, органiзацiй i
осiб, дiяльнiсть яких якоюсь мiрою стикається з ними. Крiм того, вiдповiднi рiшення
обов’язковi i для самих правозастосовчих органiв, якi повиннi дотримуватися своїх
власних актiв, вживати необхiдних заходiв для їх виконання i при винесеннi будь-яких
iнших рiшень обов’язково враховувати ранiше прийняте рiшення по данiй кримiнальнiй
справi.

5) Слiд вiдзначити i таку iстотну властивiсть кримiнально-процесуальних рiшень,
як їх пiзнавально-посвiдчувальний характер. Останнiй полягає в тому, що будь-яке
рiшення не лише виражає певний рiвень пiзнання тих чи iнших обставин конкретної
кримiнальної справи на момент його винесення, але i фiксує у своєму змiстi результати
досягнутого рiвня пiзнання.

6) Кримiнально-процесуальнi рiшення мають спонукальний, iнiцiюючий характер,
тому що вони спонукають вiдповiдних фiзичних або юридичних осiб до здiйснення
певних юридично значущих дiй або до стримування вiд їх здiйснення.

7) Кримiнально-процесуальнi рiшення повиннi бути винесенi своєчасно, у
встановленому законом порядку i мати встановлену законом форму.

8) I, нарештi, кримiнально-процесуальнi рiшення завжди спрямованi на вирiшення
конкретних кримiнально-правових, кримiнально-процесуальних i кримiнологiчних
завдань[15, С. 86-88].

Оскiльки йдеться про ознаки одного й того ж явища - кримiнально-процесуального
рiшення, як вiдзначає Н. В. Глинська, то правомiрно зробити важливий у
практичному планi висновок не тiльки про взаємозв’язок рiшень, але i про
взаємозалежнiсть останнiх. Бiльш того, тiльки їх об’єктивна єднiсть забезпечує
повноту якiсної визначеностi явища, що розглядається. Узагальнення ж перерахованих
ознак кримiнально-процесуального рiшення, дозволяє сформулювати його визначення.
Кримiнально-процесуальне рiшення - це виражений у встановленiй законом
формi iндивiдуальний правозастосовчий акт, в якому компетентнi державнi органи
i посадовi особи у встановленому законом порядку з метою вирiшення правових i
кримiнологiчних завдань кримiнального судочинства, надають вiдповiдi на питання,
що виниклi по справi, i виражають владне волевиявлення про дiї або бездiяльнiсть, що
випливають iз встановлених на момент винесення рiшення фактичних обставин справи
i приписiв чинного законодавства [4, С. 24].

Як вiрно вказує Ю. I. Новiк, будь-який вид практичної дiяльностi може
розглядатися як процес пiдготовки, прийняття i реалiзацiї рiшень [16, С. 3].

А. Я. Дубинський констатує, що це цiлком вiдноситься i до процесуальної дiяльностi
слiдчого. У ходi перевiрки заяв i повiдомлень про злочини й у процесi розслiдування
вiн оцiнює iнформацiю, що надiйшла, приймає вiдповiднi рiшення й органiзує
їхнє виконання. Рiшення слiдчого, як i всi рiшення в кримiнальному судочинствi,
багатоаспектнi. Для того щоб скласти точне уявлення про сутнiсть процесуальних
рiшень слiдчого, необхiдно розглянути це поняття з рiзних сторiн, використовуючи данi
таких наук, як загальна теорiя держави i права, логiка, психологiя, кримiналiстика
й iн. Вказаний автор пiддає критицi загальне визначення рiшення дане у Великiй
Радянськiй Енциклопедiї, де рiшення характеризується як дин з необхiдних моментiв
вольової дiї, яка складається iз вибору мети дiї i способiв її досягнення. Вольова дiя
передбачає попереднє усвiдомлення мети i засобiв дiї, уявне здiйснення дiї, що передує
фактичнiй дiї, уявне обговорення всiх за i проти. Цей процес закiнчується ухваленням
рiшення. А. Я. Дубинський, погоджуючись iз Р. С. Белкiним вiдзначає, що наведене
визначення має явне ”психологiчне забарвлення” i такий пiдхiд до визначення поняття
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Iншi автори – М. I. Бажанов , В. С. Зеленецький , П. С. Елькiнд трактують
процесуальний акт як документ, що видається державними органами, що ведуть
кримiнальний процес.

Ю. В. Манаєв пiдкреслює, що названий документ складається або виноситься в
результатi дiяльностi зазначених органiв, у встановленiй законом процесуальнiй формi
й мiстить у собi певне рiшення по справi або констатує хiд чи порядок провадження
слiдчих дiй [12, С. 7].

А. Я. Дубинський та С. С. Тюхтенев дотримуються третьої точки зору, вiдповiдно
до якої пiд процесуальними актами необхiдно розумiти i процесуальнi дiї, i процесуальнi
документи.

Н. В. Глинська небезпiдставно вказує, що у кримiнальному процесi дiйсно є й
акти-дiї, й акти-документи, що вiрно не тiльки фактично, але i цiлком вiдповiдає
етимологiчному значенню термiна ”акт”. Таким чином, викладений розподiл актiв на
дiї i документи можливий, з одного боку, на пiдставi їх iндивiдуальної визначеностi, а
з iншого, - з урахуванням їх форми i змiсту. У контекстi теми даного дослiдження
важливо звернути увагу на те, що у кримiнальному процесi акти-документи
виражаються зовнi в особливiй процесуальнiй формi з чiтко позначеним iндивiдуальним
найменуванням. На вiдмiну вiд зазначених документiв, акти-дiї вчиняються фактично
на пiдставi рiшень, найчастiше не втiлених у письмову форму. Про те, що такi
рiшення приймаються, можна судити лише виходячи з факту здiйснення i отримання
результатiв провадження конкретної слiдчої або iншої процесуальної дiї. Наприклад,
прийняття слiдчим рiшення про проведення очної ставки не знаходить висвiтлення
в попередньо складеному письмовому документi-рiшеннi. Про те, що провадження її
здiйснене на пiдставi ранiше прийнятого ним рiшення, стає очевидним iз самого факту
i результатiв проведеної слiдчої дiї - очної ставки (статтi 172,173 КПК) [4, С. 20-21].

На запитання, якi ж ознаки документального акта є iстотними для їх обов’язкового
включення у визначення кримiнально-процесуального рiшення, Н. В. Глинська цiлком
логiчно наводить перелiк, розроблений П. А. Лупинською, а саме:

1) Кримiнально-процесуальнi рiшення мають правовий характер i мiстять вiдповiдi
на правовi питання, що виникають у ходi провадження по справi. Саме ця риса
i вiдрiзняє їх вiд iнших видiв процесуальних актiв, що складаються у сферi
кримiнального судочинства, - вiд протоколiв. Останнi покликанi засвiдчити хiд i
результати провадження процесуальних дiй органiв, що ведуть кримiнальний процес.

2) Кримiнально-процесуальнi рiшення мають державно-владний характер, який
полягає в тому, що останнi можуть бути винесенi тiльки спецiально уповноваженими
державними органами i посадовими особами в межах їх компетенцiї, i мiстять
владне велiння органiв держави, породжують, змiнюють або припиняють кримiнально-
процесуальнi вiдносини, пiдтверджують наявнiсть або встановлюють вiдсутнiсть
матерiально-правових вiдносин.

3) Кримiнально-процесуальним рiшенням є властивий владно-розпорядницький
характер, який виявляється в тому, що в прийнятих актах не тiльки реалiзуються
владнi повноваження суб’єктiв, котрi ведуть процес, але i мiстяться певнi вказiвки,
владнi розпорядження, що детермiнують поведiнку iнших учасникiв процесу. Як
справедливо вiдзначено С. С. Алексєєвим, ”у цьому мiститься те головне, вирiшальне,
що характеризує рiшення з погляду на його сутнiсть та значення як рiшення
”управлiнського” порядку”.

4) Iстотною ознакою кримiнально-процесуальних рiшень є їх загальнообов’язковий
характер, що виражається в обов’язковостi приписiв рiшення для виконання усiма
фiзичними i юридичними особами, яких вони стосуються. Причому обов’язковий
характер зазначених актiв поширюється не тiльки на iндивiдуально-визначених
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платить за малоефективне запобiгання вищевказаним явищам. Незаконний наркообiг є
складним асоцiальним явищем, яке вiдображується не тiльки в дiяннях, пов’язаних
зi збутом наркотичних засобiв чи психотропних речовин, але i їх протиправному
добуваннi й використаннi на ґрунтi зловживання ними.

У Концепцiї реалiзацiї державної полiтики у сферi боротьби з незаконним
обiгом наркотичних засобiв, психотропних речовин i прекурсорiв на 2002-2010 роки,
затвердженої розпорядженням Кабiнету Мiнiстрiв України вiд 24 сiчня 2002 р. № 26-
р, зазначено, що протягом останнiх рокiв в Українi спостерiгається стiйка тенденцiя
до подальшого зростання проблем, пов’язаних з незаконним наркообiгом, внаслiдок
чого створюється безпосередня загроза генофонду нацiї, забезпеченню правопорядку,
нацiональної безпеки країни.

Проблема поширення наркоманiї та наркотизму сьогоднi є однiєю з найгострiших
проблем, що викликають велику тривогу не тiльки в Українi, але i в усьому свiтi. Данi
асоцiальнi явища є безпосередньою та реальною загрозою здоров’ю не лише окремої
особистостi, а й нацiї в цiлому, правопорядку i безпецi держави.

Проблема мiжнародного наркотизму стала гострою ще у другiй половинi
минулого столiття. Так, в 60-70 х р.р. ХХ столiття проблема наркоманiї починає
прив’язуватись ученими та спецiалiстами з розповсюдженням наркотикiв на
мiжнародному рiвнi. Оскiльки незаконне розповсюдження наркотикiв пов’язано з
виробництвом, виготовленням, перевезенням, пересиланням, зберiганням i збутом
наркотичних засобiв та прекурсорiв, то в мiжнародних правових документах i правовiй
лiтературi поряд з такими поняттями, як наркобiзнес i контрабанда наркотикiв,
починає використовуватись термiн ”незаконний обiг наркотикiв”.

Усе це ще не означає, що до 60-х рокiв минулого столiття був вiдсутнiй незаконний
обiг наркотикiв, просто об’єми нелегально перемiщуваних наркотичних засобiв були
досить незначними, тому систематизованi данi про них протягом тривалого часу були
повнiстю вiдсутнiми в статистичних i наукових дослiдженнях.

Проте з роками нацiональнi законодавства та мiжнароднi нормативно-правовi акти
все бiльш активно починають регулювати питання боротьби з незаконним обiгом
наркотикiв. в рядi країн розробляються i реалiзуються програми по боротьбi з цим
негативним явищем.

В теперiшнiй час розповсюдження i вживання наркотикiв в свiтi досягло такого
рiвня, що, на думку, деяких зарубiжних дослiдникiв, ставить цивiлiзацiю на межi
катастрофи.

Тому завдання по запобiганню мiжнародному та нацiональному наркотизму в
сучасних умовах, коли кордони нашої країни є певною мiрою ”прозорими”, а мiграцiя
населення i потоки iноземних вiзитерiв зростають з року в рiк, є особливо актуальним.

Значне поширення незаконного обiгу наркотичних засобiв викликало необхiднiсть
створення надiйних юридичних та органiзацiйних механiзмiв боротьби з ними у
мiжнародному масштабi. З цiєю метою 30 березня 1961 р., 21 лютого 1971 р. i 20
грудня 1988 р. було укладено три конвенцiї ООН: ”Про наркотичнi засоби, психотропнi
речовини та про боротьбу проти незаконного обiгу наркотичних засобiв i психотропних
речовин”, ”Єдину конвенцiю про наркотичнi засоби” та ”Конвенцiю про психотропнi
речовини”. Створено також спецiальнi мiжнароднi органiзацiї, якi планують заходи
протидiї незаконному обiгу наркотичних засобiв i психотропних речовин.

Важливим елементом системи мiжнародного контролю за наркотиками є
мiжнароднi угоди та мiжнароднi органiзацiї.

З 1946 року Органiзацiя Об’єднаних Нацiй стала правонаступником Лiги Нацiй,
прийнявши на себе всi її повноваження та обов’язки, в тому числi й у сферi боротьби з
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наркотичною навалою. Сьогоднi ООН має ефективну систему спецiалiзованих закладiв,
що займаються питаннями боротьби з наркоманiєю, токсикоманiєю i алкоголiзмом.

Контролюючi органи ООН складають:
1. Економiчна i Соцiальна ради, якi несуть вiдповiдальнiсть за формування

антинаркотичної полiтики ООН, а також за координацiю дiй з контролю за
наркотичними засобами, нагляд за виконанням мiжнародних конвенцiй i розробку
рекомендацiй урядам.

2. На постiйнiй основi Економiчнiй i Соцiальнiй радам надає допомогу Комiсiя з
наркотичних засобiв, яка була затверджена як самостiйний антинаркотичний пiдроздiл
Економiчною i Соцiальною радами 16 лютого 1946 р.

3. Вiддiл ООН з наркотичних засобiв надає Генеральному секретарю ООН допомогу
у виконаннi обов’язкiв, покладених на нього договорами в частинi боротьби з
наркоманiєю. Вiддiл є частиною Секретарiату ООН i пiдпорядковується безпосередньо
Генеральному секретарю. Вiн концентрує свою увагу на зборi та обробцi професiйних i
технiчних даних, що стосуються контролю за наркотичними засобами.

4. Всесвiтня органiзацiя охорони здоров’я є компетентним мiжнародним органом
охорони здоров’я, який очолює i координує роботу по всiх аспектах медико-санiтарної
допомоги, включаючи профiлактичнi заходи та санiтарну освiту. Повною мiрою ця
дiяльнiсть розповсюджується й на боротьбу з наркотизмом. Бiльше того, чиннi
антинаркотичнi конвенцiї встановлюють конкретнi обов’язки ВООЗ в боротьбi з
наркоманiєю.

5. ЮНЕСКО консультує уряди про способи i засоби боротьби з наркоманiями,
проводить науковi дослiдження з цих питань, поширює антинаркотичнi знання i сприяє
в їх реалiзацiї.

6. Мiжнародна органiзацiя працi надає консультативну допомогу урядам у розробцi
полiтики i стратегiї в галузi соцiальної реабiлiтацiї осiб, що страждають на наркотичну
залежнiсть; допомагає у пiдготовцi персоналу та в органiзацiї служб професiйної
пiдготовки, працевлаштуваннi i наступному спостереженнi за такими особами.

7. Фонд ООН по боротьбi зi зловживанням наркотичними засобами створений
на основi добровiльних внескiв, надає урядам i мiжнародним органiзацiям фiнансову
допомогу для планування i здiйснення конкретних програм боротьби з наркоманiєю.

Серед найбiльш впливових мiжнародних органiзацiй, що безпосередньо здiйснюють
правоохоронну дiяльнiсть у сферi боротьби з наркотичною злочиннiстю, варто
назвати, насамперед, Мiжнародну органiзацiю карної полiцiї (Iнтерпол) i Раду митного
спiвробiтництва (РМС) [3, с. 213].

Також варто згадати i Комiсiю економiчної i соцiальної ради ООН (ЕКОСОС)
з наркотикiв, Мiжнародний комiтет з контролю за наркотиками i Програму ООН з
мiжнародного контролю за наркотиками (ЮНДКП).

Комiсiя з наркотичних засобiв (КНЗ) – це головний орган у системi ООН,
вiдповiдальний за розроблення i реалiзацiю полiтики з усiх питань, пов’язаних з
контролем та зловживанням наркотиками.

Мiжнародний комiтет з контролю за наркотиками (МККН) дiє як iнформацiйний,
контролюючий та консультативний орган. Комiтет прагне обмежити культивування,
виробництво, виготовлення i використання наркотичних засобiв достатньою кiлькiстю,
необхiдною для медичних i наукових цiлей тощо.

Ще один важливий орган мiжнародного контролю – Програма ООН з контролю за
наркотиками (ЮНДКП), якому довiрено виняткову вiдповiдальнiсть за координацiю i
керiвництво усiма видами дiяльностi в рамках ООН з контролю за наркотиками [2, c.
143-144].
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Питання кримiнального
судочинства

Басиста I. В.

Окремi аспекти генезису рiшень слiдчого

УДК 343.132

У словнику росiйської мови рiшення трактується як ”твердий намiр зробити що-
небудь; висновок, результат, який досягають суб’єкти, обговоривши, обмiркувавши що-
небудь” [1, С. 677].

О. I. Ларiчев правильно вказує, що рiшення завжди вiдображає позицiю людини
з певного питання. Процеси прийняття рiшень, що розумiються як вибiр однiєї з
декiлькох можливих альтернатив, пронизують усе людське життя. Бiльшiсть рiшень
ми приймаємо без роздумiв, тому що iснує автоматизм поведiнки, вироблений
багаторiчною практикою. Є рiшення, яким ми не надаємо особливого значення, i тому
майже не замислюємося при здiйсненнi вибору своєї поведiнки. Але iснують так званi
проблеми унiкального вибору, вирiшуючи якi людина вiдчуває болiснi роздуми [2, С. 5].

У залежностi вiд сфери життєдiяльностi суспiльства i наук, що у цiй сферi
функцiонують, у поняття рiшення рiзними авторами вкладається рiзний змiст.

Ю.А Тихомиров зазначає, що вивчення положень рiзних наук, що стосуються даної
теми, дозволяє дiйти до висновку, що головним для характеристики сутностi будь-
якого рiшення є те, що кожне з них є вольовим, свiдомим актом вибору конкретним
суб’єктом на пiдставi наявної в його розпорядженнi iнформацiї напрямкiв майбутньої
поведiнки для оптимального вирiшення конкретного завдання шляхом адекватних
способiв та засобiв досягнення поставлених цiлей. Власне кажучи, прийняття рiшення
- це вибiр альтернативи, тобто визначення того, як треба дiяти в даному конкретному
випадку, якому варiанту поведiнки вiддати перевагу, щоб досягти поставленої мети.
Отже, рiшення - це ”один з необхiдних елементiв конкретної вольової дiї, що полягає у
виборi мети дiї i способiв її досягнення” 3, С. 23, 24 .

Н. В. Глинська посилається на те, що ряд авторiв цiлком слушно розглядають
кримiнально-процесуальнi рiшення як процесуальнi акти, у яких завжди мiстяться
вiдповiдi на правовi питання, що виникають пiд час провадження по справi [4, С. 19-20].

Розглянувши сутнiсть процесуального акта, слiд зазначити, що в юридичнiй
лiтературi це явище трактується по рiзному. Такi вченi як М. С. Строгович ,
В. Г. Лукашевич , С. Ф. Шумилiн , Н. Г. Муратова розглядають процесуальний акт
як дiю учасникiв процесуальної дiяльностi, втiлену в процесуальну форму i закрiплену
в процесуальному документi.
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Сьомiна Н. А. Спiрнi питання щодо визначення механiзму вчинення злочину та його
класифiкацiя

Стаття присвячена аналiзу рiзних пiдходiв до визначення поняття механiзму вчинення злочину та його
класифiкацiї. На основi цього ми запропонували власне визначення механiзму вчинення злочину i його
класифiкацiї.

Ключовi слова: механiзм вчинення злочину, злочинна дiяльнiсть, спосiб, дiї злочинця.

Сьомина Н. А. Спорные вопросы относительно определения механизма совершения
преступления и его классификация

Статья посвящена анализу различных подходов к определению понятия механизма совершения
преступления и его классификации. На основе этого мы предлагаем собственное определения
механизма совершения преступления и его классификации.

Ключевые слова: механизм совершения преступления, преступная деятельность, способ,
действия преступника.

Siomina N.A. Disputes Regarding the Mechanism of Crime Commitment and its Classification

The article is dedicated to the analysis of different approaches which consider the definition of the term “the
mechanism of crime commitment” and its classification. On the basis of it we purposed our own definition
of mechanism of crime commitment and its classification.

Keywords: the mechanism of crime commitment, criminal activity, the manner of the offender, the
actions of the offender
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Належною є нормативно-правова база та система органiв i в Українi, де контроль
за обiгом наркотичних засобiв, психотропних речовин i прекурсорiв вiднесено до
прiоритетних напрямiв нацiональної полiтики.

Для координацiї здiйснення цiєї полiтики в державi створено Нацiональну
координацiйну раду боротьби з наркоманiєю при Кабiнетi Мiнiстрiв України, до складу
якої включенi представники усiх органiв центральної влади, задiяних в боротьбi з
наркотизмом в Українi.

Суспiльно небезпечнi наслiдки поширення наркоманiї i токсикоманiї викликали
потребу поряд iз вжиттям соцiальних, економiчних, медичних та iнших заходiв,
спрямованих проти незаконного обiгу наркотичних засобiв, переглянути чинне у цiй
сферi нацiональне адмiнiстративне i кримiнальне законодавство.

З цiєю метою 15 лютого 1995 р. Верховною Радою України було прийнято
Закон України ”Про наркотичнi засоби, психотропнi речовин i прекурсори” (зi
змiнами вiд 22.12.2006 р.) та Закон України ”Про заходи протидiї незаконному обiгу
наркотичних засобiв, психотропних речовин i прекурсорiв та зловживанню ними” (зi
змiнами вiд 22.12.2006 р.)., що регулюють, з урахуванням мiжнародних зобов’язань
України, суспiльнi вiдносини у сферi обiгу наркотичних засобiв, повноваження органiв
виконавчої влади, права та обов’язки юридичних осiб i громадян, якi беруть участь
у такому обiгу на територiї України, а також визначає систему заходiв в Українi,
спрямованих проти незаконного обiгу наркотичних засобiв, психотропних речовин i
прекурсорiв та зловживання ними, а також визначає права i обов’язки юридичних
осiб i громадян. Слiд зазначити, що обидва Закони 1995 р. повнiстю узгоджуються з
мiжнародними правовими актами у цiй галузi [1, c. 4].

Окрiм того, з 1 вересня 2001 р. вступив в силу новий Кримiнальний кодекс України.
Його Особлива частина мiстить 23 кримiнально-правовi норми (статтi 305-327),
пов’язаних з наркотичними засобами, психотропними речовинами та прекурсорами.

Для зниження гостроти проблеми наркоманiї Мiнiстерством внутрiшнiх справ,
розроблено Концепцiю боротьби з незаконним обiгом та розповсюдженням в
Українi наркотичних засобiв, психотропних речовин та прекурсорiв на 2002-2010
роки, затверджена розпорядженням Кабiнету Мiнiстрiв України вiд 24 сiчня
2002 р. Основною метою Концепцiї є розроблення та здiйснення прiоритетних
заходiв щодо протидiї на державному рiвнi поширенню наркоманiї i злочинностi,
пов’язаної з незаконним обiгом наркотичних засобiв, психотропних речовин i
прекурсорiв, виконання узятих Україною вiдповiдних зобов’язань перед мiжнародним
спiвтовариством.

Вирiшальну роль у процесi запобiгання наркотизму вiдiграють спецiальнi суб’єкти,
такi як, вiддiл по боротьбi з незаконним обiгом наркотикiв Мiнiстерства внутрiшнiх
справ та спецiальнi вiддiли Служби безпеки України.

Правоохоронними органами України приймаються заходи, спрямованi на боротьбу
з наркоагресiєю проти нашої держави, на виявлення i припинення використання
територiї нашої країни, її громадян i економiчного потенцiалу в незаконних
операцiях з наркотиками. Так, Службою безпеки України, на яку, вiдповiдно до
законодавства, що дiє, покладенi завдання по запобiганню контрабандi наркотичних
засобiв, психотропних речовин i прекурсорiв, щорiчно присiкається дiяльнiсть десяткiв
органiзованих угрупувань наркодiлкiв, виявляється безлiч каналiв незаконного
перемiщення наркотикiв.

Останнiми роками в нашiй країнi завдяки зусиллям її правоохоронних органiв
проявився ряд позитивних тенденцiй, якi сприяють певнiй стабiлiзацiї наркоситуацiї.
Так, вiдбулося деяке скорочення ринку героїну в Українi; цiна на цей наркотик
пiдвищилася з 30 дол. США за грам в 2000-2001 рр. до 70-80 дол. Приймаючи до уваги
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”прозорiсть” кордонiв мiж Україною i Росiєю, через якi на внутрiшнiй ринок нашої
країни надходить основний обсяг героїну, а також низьку цiну на цей наркотик в РФ
(8-12 дол. США за грам), вiдзначенi позитивнi зрушення можна розцiнювати як певний
успiх в боротьбi з контрабандою наркотикiв до України.

Боротьба з мiжнародним наркобiзнесом може бути ефективною лише за
умови чiткої полiтичної волi держави дiяти в цьому напрямi, наявнiсть якої
послiдовно демонструється Україною як на внутрiшньому, так i на мiжнародному
рiвнях. Дiяльнiсть структур мiжнародного наркобiзнесу розглядається в Українi як
безпосередня загроза нацiональнiй безпецi, генофонду української нацiї, як фiнансова
основа мiжнародного тероризму i полiтичного екстремiзму.

Таким чином, наша держава встановила особливий правовий режим обiгу
наркотичних засобiв, складовими частинами якого став державний контроль над
операцiями з такими речовинами, введення обмежень на їх використання, спецiальний
перелiк наркотичних засобiв, психотропних речовин i прекурсорiв, контроль за їх
обiгом.

Отже, незважаючи на деякi труднощi юридичного та економiчного характеру, в
Українi все ж таки створене цiлiсне антинаркотичне законодавство й ефективний
державний механiзм протидiї наркозлочинностi та наркоманiї. Проте реалiї
життя доводять необхiднiсть пошуку новiтнiх ефективнiших методiв запобiгання
мiжнародному наркотизму, який є складовою частиною транснацiональної
органiзованої злочинностi.
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може входити в якостi складового елементу кримiналiстичної характеристики злочину
як наукова абстракцiя, яка вiддзеркалює типовi ознаки, особливостi, типовий змiст
злочину даного виду i предмет доказування по справах тiєї чи iншої категорiї [9, с.
203].

О. М. Кустов запропонував в кримiналiстицi класифiкувати механiзми злочинiв за
наступними ознаками:

1) В залежностi вiд структури кримiнального закону: а) загальний (механiзм
злочинiв проти особи; механiзм злочинiв в сферi економiки; механiзм злочинiв
проти суспiльної безпеки та суспiльного порядку; механiзм злочинiв проти державної
власностi; механiзм злочинiв проти вiйськової служби; механiзм злочинiв проти миру
та безпеки людства); б) безпосереднiй (з двома групами пiдсистем); в) приватний;

2) За ступенем тяжкостi: а) простий механiзм злочину; б) складний механiзм
злочину;

3) За кiлькiстю вчинених дiй: а) одноактнi механiзми злочину; б) сукупнi механiзми
злочину; в) складовий (двохактовий або багатоактовий); г) механiзм триваючого
злочину; ґ) механiзм продовжуючого злочину;

4) За часом вчинення злочину: а) механiзм одномоментного злочину; б) механiзм
злочину, який триває в часi;

5) За формами вини: а) механiзм умисного злочину; б) механiзм необережного
злочину [10, с. 78 – 89].

Дана класифiкацiя, безумовно, заслуговує право на iснування та є важливою при
вивченнi механiзму вчинення злочину. Але, на наш погляд, було б доцiльнiшим в основу
класифiкацiї залежностi вiд структури кримiнального закону покласти в основу подiл
по родовому об’єкту злочинiв. Також стосовно подiлу за формами вини, необхiдно
також додати в класифiкацiю, крiм механiзму умисного та необережного злочину,
ще й механiзм iз змiшаною (подвiйною) формою вини. Наприклад, коли особа вчиняє
злочин з умислом (прямим чи непрямим) щодо дiяння та необережнiстю (злочинною
самовпевненiстю або злочинною недбалiстю) щодо наслiдкiв (ч. 3 ст. 121 КК України,
ст. 287 КК України тощо).
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Н. М. Ахтирська пропонує пiд механiзмом вчинення злочину розумiти складну
динамiчну систему, яка складається не тiльки iз актiв поведiнки, але також з
обумовлених ними явищ [2, с. 2].

Ми погоджуємося з деякими точками зору О. В. Самойлова, що для того, щоб
визначення механiзму злочину було повним i змiстовним, необхiдно, щоб у ньому
була вiдображена його системнiсть, а також динамiчнiсть явищ у цiй системi. Крiм
цього повиннi висвiтлюватися зв’язки та взаємозалежнiсть елементiв даної системи,
а також фактори об’єктивної та суб’єктивної направленостi. На основi цього повинно
бути висвiтлено призначення механiзму злочину.

Отже, проаналiзувавши точки вчених-кримiналiстiв стосовно поняття механiзму
злочину, вважаємо, що пiд ним слiд розумiти системний, складний, динамiчний
процес взаємодiї кримiналiстично важливих суб’єктивних, об’єктивних та iнших
факторiв злочинної дiяльностi та кримiналiстично значимих елементiв, якi визначають
змiст суспiльно-небезпечної протиправної поведiнки суб’єкта злочину i обумовлюють
виникнення кримiналiстично важливої iнформацiї.

Важливе при дослiдженнi механiзму вчинення злочину є дослiдження
кримiналiстичної класифiкацiї механiзму злочину. Це дозволить, як зазначав
О. М. Кустов, “диференцiйовано здiйснити наукову розробку методичних
рекомендацiй, якi вказують, яка специфiка притаманна розслiдуванню подiбних
видiв або груп злочинiв, в залежностi вiд пiдготовчих дiй винного, вiд його дiй по
реалiзацiї злочинного задуму або приховуванню наслiдкiв, вiд дiй потерпiлого або
iнших учасникiв злочину, вiд того, чи мали вони очевидцiв даної подiї, якщо мали,
то вiд характеру їх дiй, вiд того, якi саме елементи обстановки використовувалися
суб’єктом для досягнення злочинного результату, в яких життєвих ситуацiях вчинявся
злочин” [10, с. 78].

Механiзм вчинення злочину класифiкується в залежностi вiд рiвня. Можна видiлити
трьохрiвневу систему: 1) загальний механiзм вчинення злочину, тобто механiзм
злочину, як явище; 2) видовий механiзм вчинення злочину, мається на увазi окремого
виду чи групи злочинiв; 3) безпосереднiй механiзм вчинення злочину – механiзм окремо
взятого злочину.

Деякi вченi заперечують iснування загального механiзму вчинення злочину, а
притримуються точки зору, що iснує лише два види: видовий та безпосереднiй,
аргументуючи це тим, що “iснування першого рiвня . . . буде малоiнформацiйним i мати
недостатнє значення для понять, якi розглядаються” [16, с. 43 – 44].

Можна погодитися з точкою зору В. А. Образцова, який змiстовно та обґрунтовано
наполягав на тому, що даний рiвень в системi механiзму вчинення злочину та
кримiналiстичної характеристики злочину є дуже важливим. Оскiльки, як стверджує
вчений, “формування кримiналiстичного вчення про злочин, складовим компонентом
якого є кримiналiстична характеристика злочину, як раз i походить iз загального, але не
кримiнально-правового, а кримiналiстичного змiсту вказаного явища. Саме такого виду
повинна стати характеристика основної розробки кримiналiстичних характеристик
рiзних видiв злочинiв, якi iнтерпретують приблизно до особливостей свого об’єкта
загальнотеоретичнi данi, якi отриманi на вищому рiвнi абстрагування” [13, с. 13].

Але наголошуємо на тому, що ми пiдтримуємо його точку зору лише стосовно того,
що загальний механiзм вчинення злочину, тобто механiзм злочину, як явища має право
на iснування. А стосовно того, що вчений наголошує на тому, що механiзм злочину
входить в якостi окремого елементу в кримiналiстичну характеристику злочину [13, с.
8; 20, с. 46; 24, с. 43-56] ми не погоджуємося. Оскiльки, як правильно зазначили вченi
Т. В. Авер’янов та Р. С. Бєлкiн, що механiзм злочину – це самостiйна категорiя, яка
вiдноситься до числа окремої кримiналiстичної теорiї, тому що самостiйна система не
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Актуальнiсть теми дослiдження. Кожний людський вчинок, в тому числi
i злочинний, має вiдповiдний механiзм вчинення. У зв’язку з розвитком науково-
технiчного прогресу суттєво розширюється арсенал науково-технiчних засобiв i
приладiв, що значно збiльшує можливiсть вчинення злочинiв та умов, у яких
здiйснюється та розвивається злочинна дiяльнiсть. Вiдповiдно, удосконалюються вiдомi
й формуються новi механiзми вчинення злочинiв.

Для того, щоб ґрунтовно дослiдити механiзм вчинення злочину, його елементи та
їх взаємозв’язок, необхiдно спочатку визначити його поняття та змiст. Дiйсно, навряд
чи можна дослiдити те чи iнше явище, не встановивши послiдовнiсть дiй суб’єктiв, не
дослiдивши подiй, якi змiнюють одна одну.

Так iсторично склалося, що на сьогоднi не iснує єдиного поняття механiзму вчинення
злочину. Навiть деякi вченi ототожнюють поняття механiзм злочину з кримiнально-
правовим поняттям склад злочину. Вище викладене i обумовлює актуальнiсть даної
статтi.

Метою даної статтi є висвiтлення понять механiзму вчинення злочину та його
класифiкацiї, якi пропонують рiзнi вченi, i на основi цього запропонувати власне
визначення механiзму вчинення злочину.

Для того, щоб висвiтлити сучасне розумiння механiзму вчинення злочину, необхiдно
спочатку визначити саме поняття “механiзм”.

Якщо розглядати механiзм з фiлософської точки зору, то пiд ним слiд розумiти
систему рухiв та подiй, а також влаштування або пристосування, в якому i за
допомогою якого здiйснюються цi рухи, якi визначаються законами природи [17, с.
266].

Механiзм (рос. механизм, англ. mechanism, нiм. die Vorrichtung, (mechanische) die
Einrichtung, das Werk, der Mechanismus) – сукупнiсть промiжних станiв або процесiв
будь-яких явищ [12].

Першим хто дав кримiналiстичне поняття “механiзм злочину” був О. М. Васильєв.
Вчений вважав, що пiд механiзмом злочину треба розумiти процес вчинення злочину,
у тому числi його спосiб i всi дiї злочинця, що супроводжуються утворенням
слiдiв матерiальних i нематерiальних, що можуть бути використанi для розкриття i
розслiдування злочину [7, с. 7-8].

Поняття i категорiї “механiзм злочинної дiяльностi” увiйшовши в науку
кримiналiстики вiдразу стали представляти собою один iз перспективних напрямкiв
у дослiдженнях вчених-кримiналiстiв.

Так, наприклад А. Ф. Волобуєв стверджує, що поняття механiзму злочину в
кримiналiстицi є спорiдненим з поняттям складу злочину в кримiнальному правi,
оскiльки обидва вони сформувались в результатi вивчення спiльного об’єкту –
злочинностi, але пiд рiзними кутами зору. Використовуючи це поняття, кримiналiстика
акцентує увагу на функцiональному боцi протиправної дiяльностi як системи
детермiнованих дiянь i вiдносин на шляху досягнення злочинної мети (настання
злочинного результату). Тому поняття механiзму злочину є бiльш широким за своїм
змiстом у порiвняннi з поняттям складу злочину [3, с. 16 – 17].
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Поряд з цим, деякi вченi наполягають на такiй точцi зору, що механiзм вчинення
злочину являє собою лише складову ознаку складу злочину, таку як об’єктивна
сторона, яка проявляється у формi дiяння (дiї чи бездiяльностi), що посягає на об’єкти
кримiнально-правової охорони.

Такий вчений, як В. А. Образцов стверджував, що механiзм злочину являє
собою динамiчну систему протиправних та iнших пов’язаних з ними актiв поведiнки i
зумовлених ними явищ, якi мають кримiналiстичне значення i реалiзуються в окремих
умовах, виразi та направленостi [14, с. 22]. Тобто поняття механiзму злочину на думку
цього вченого було бiльш абстрактним нiж у В.О Васильєва.

Поряд з цим, М. П. Яблоков зазначав, що механiзм вчинення злочину –
це тимчасовий i динамiчний порядок зв’язку окремих етапiв, обставин, факторiв
пiдготовки, вчинення i приховування слiдiв злочину, якi дозволяють вiдтворити
картину процесу його вчинення [ 18, с. 50].

У свою чергу Р. С. Бєлкiн механiзм злочину визначав як багатокомпонентну
динамiчну систему, утворену дiями суб’єкта злочину, спрямованими на досягнення
певного результату у вiдношеннi конкретного предмета злочинного посягання; дiями
потерпiлого i осiб, якi стали випадковими учасниками подiї, яка вiдбувалась в
конкретних умовах i за обставин, сукупнiсть яких детермiнує спосiб вчинення i
приховування злочину, зв’язки i вiдносини мiж елементами механiзму злочину [1, с.
47].

Так, визначення механiзму вчинення злочину М.П Яблокова та В. А. Образцова за
змiстом схожi мiж собою. Але якщо порiвнювати цi два визначення поняття механiзму
вчинення злочину з тим, яке запропонував вчений Р. С. Бєлкiн, то помiтнi в них деякi
неточностi. Оскiльки необхiдно було б бiльш змiстовно та повно висвiтлити його змiст,
видiлили центральну фiгуру механiзму злочину – суб’єкт, дiя та поведiнка якого у
кiнцевому пiдсумку i є предметом дослiдження.

Як видно зi змiсту поняття, яке запропонував Р. С. Бєлкiн, кримiналiстична
концепцiя механiзму злочину пов’язана з фундаментальними положеннями
кримiналiстики, а також перш за все iз закономiрностями виникнення та розвитку
зв’язкiв i вiдносин в складi злочинної дiяльностi суб’єкта злочину. Крiм цього
вона пов’язана з формуванням та реалiзацiєю способiв пiдготовки, вчинення та
приховування злочину, виникнення i перебiгом пов’язаних зi злочином явищ до i
пiсля його вчинення, а також iз виникненням кримiналiстично важливої iнформацiї
про злочин i його учасникiв, яка використовується для розкриття та розслiдування
злочинного протиправного дiяння.

Пiд способом вчинення злочину зазвичай в кримiналiстицi розумiють дiї суб’єкта,
якi обумовленi цiлим рядом суб’єктивних та об’єктивних факторiв по пiдготовцi
вчиненню та приховуванню злочину. Але слiд вiдмiтити, що не завжди спосiб вчинення
злочину мiстить у собi цi три компоненти. Даний аспект необхiдно детально розглядати
у спiввiдношеннi з певним видом вчиненого злочину.

Натомiсть В. К. Гавло при розглядi механiзму вчинення злочину з кримiналiстичної
точки зору називає його “кримiналiстичним механiзмом злочину”, визначаючи його
як взаємодiючу систему елементiв кримiналiстичної характеристики, яка вiдображає
процес утворення його слiдiв, що мають значення для встановлення iстини у справi [4,
с. 191].

О. М. Кустов запропонував свою точку зору стосовно визначення механiзму
вчинення злочину. Так, вiн визначає його як систему процесiв взаємодiї учасникiв
злочину, як прямих, так i непрямих, мiж собою i з матерiальним середовищем,
поєднаних iз використанням вiдповiдних знарядь, засобiв та iнших окремих елементiв
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обстановки. Механiзм злочину закономiрно обумовлює виникнення кримiналiстично
значимої iнформацiї про злочин, його учасникiв та результати [10, с. 11 – 12].

На думку О. Ф. Самойлова, механiзм вчинення злочину – це системний, складний,
динамiчний порядок взаємодiї кримiналiстично важливих елементiв злочинної
дiяльностi суб’єкта i факторiв об’єктивної дiйсностi, якi визначають змiст злочинної
дiяльностi i обумовлюють виникнення кримiналiстично важливої iнформацiї [ 16, с.
28].

Дане визначення вчений обґрунтовує не тiльки теоретично, але й також на основi
проведеного опитування працiвникiв правоохоронних органiв, доводить правильнiсть
та змiстовнiсть його викладу.

Для бiльш глибокого дослiдження механiзму вчинення злочину О. Ф. Самойлов
спiввiдносить його з поняттям “кримiналiстична характеристика злочину”. I на основi
дослiдження приходить до висновку: “механiзм вчинення злочину, можна вважати
одним iз елементiв кримiналiстичної характеристики злочину. Необхiдно акцентувати
увагу на наступному фактi. Елементом кримiналiстичної характеристики злочину є
саме цiлий механiзм вчинення злочину, а не тiльки спосiб його вчинення” [16, с. 35].

Такi вченi, як В. Я. Колдiн та Ю. Г. Корухов механiзм вчинення
злочину ототожнювали з механiзмом розслiдування злочину, пiд яким розумiли
сукупнiсть взаємодiючих матерiальних систем i процесiв, що утворюють злочин, який
розслiдується i обумовлюють виникнення джерел кримiналiстичної iнформацiї [8, с.
333-334].

Розглянувши поняття механiзму вчинення злочину, також треба зазначити про його
предмет з точки зору кримiналiстики. Ним є група об’єктивних закономiрностей, якi
визначають змiст механiзму злочину, його формування та реалiзацiю. Вчення про
механiзм вчинення злочину дослiджує закономiрностi процесiв взаємодiї суб’єкта та
спiвучасникiв вчинення злочину мiж собою та iз зовнiшнiм середовищем, а також
закономiрностi, якi обумовлюють виникнення кримiналiстично важливої iнформацiї
про сам злочин та його учасникiв.

Саме на основi вивчення цих закономiрностей формуються науково обґрунтованi
концепцiї та рекомендацiї в цiлях удосконалення вже iснуючих та розробки нових
засобiв та методiв дослiдження структури механiзму вчинення злочину, а також
встановлення їх взаємодiї та взаємозалежностi в процесi вчинення злочину. Крiм цього
вони застосовуються з метою удосконалення рiзних форм боротьби зi злочиннiстю, з
використанням кримiналiстичних засобiв та методiв, а також з метою вдосконалення
вже iснуючих i розробки нових засобiв, методiв та методик виявлення, розкриття та
розслiдування конкретних злочинiв.

Сутнiсть механiзму злочинного дiяння на думку Н. Н. Дубинського, I. I. Карпеця,
В. М. Кудрявцева та ряду iнших вчених полягає в тому, що на основi потреб
намiчаються цiлi протиправного проступку або групи дiй, обираються засоби
(знаряддя), якi придатнi для досягнення цих цiлей. А так, як у кожної людини всi
потреби знаходяться пiд контролем свiдомостi i волi, то їх реалiзацiя передбачає
кожен раз вироблення та прийняття нового рiшення, а потiм конкретний i не завжди
одноразовий злочинний акт, одне злочинне дiяння або групу дiй [5, с. 30 – 34].

Вчений Л. В. Дундич механiзм злочину вважає самостiйною кримiналiстичною
категорiєю, пiд якою розумiє складний, взаємообумовлений етапний (стадiйний)
динамiчний процес взаємодiї кримiналiстично значимих елементiв, в першу чергу
факторiв об’єктивної дiйсностi та злочинної дiяльностi групового суб’єкта, спрямованої
на вчинення злочинiв, якi у сукупностi спричиняють виникнення кримiналiстично
значимої iнформацiї [6, с. 128].
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Iнодi виключення тих чи iнших вiдомостей з числа доказiв вiдбувається через те, що
в судi вiдповiднi процесуальнi особи повiдомляють про застосування до них (їх рiдних
чи близьких) з метою одержання бажаних для слiдства показань недозволених методiв
ведення розслiдування. Такi ситуацiї також у рядi випадкiв можна прогнозувати ще
на етапi пiдготовки до участi в судовому розглядi: коли хто-небудь iз потерпiлих, як i
за попереднiх ситуацiй, був встановлений органами розслiдування, а не сам заявив про
вчинений щодо нього злочин; коли хто-небудь з потерпiлих чи свiдкiв неодноразово не
з’являлися за викликом слiдчих органiв, змiнювали неодноразово в ходi розслiдування
свої показання i т.п.

Вивчення практики засвiдчує, що iнодi пiд час досудового розслiдування на свiдкiв
та потерпiлих (їх родичiв чи найближчого оточення) чинився незаконний вплив з
боку обвинувачених, їх родичiв i знайомих (висловлюються рiзного роду погрози,
вiдбуваються акти насильства). Якщо iнформацiя про такi дiї мiститься в кримiнальнiй
справi або передається державному обвинувачу спiвробiтниками органiв дiзнання в
iнший спосiб, тодi у нього також є можливiсть прогнозувати ситуацiї цiєї групи.
Державному обвинувачу необхiдно заздалегiдь визначити можливостi заповнення в
судовому розглядi прогалин, що можуть утворитися внаслiдок зменшення доказової
iнформацiї i, головне, шляхи їх усунення (за рахунок бiльш ретельного вивчення
наявних або формування нових доказiв).

5. Може скластися i ситуацiя, коли, виходячи з матерiалiв досудового розслiдування,
не можна з переконанiстю припустити, що якась iнформацiя буде визнана судом
як неналежна. У будь-якому випадку державний обвинувач повинен дуже уважно
оцiнювати будь-якi повiдомлення про застосування незаконних методiв ведення
розслiдування i намагатися домогтися детальної перевiрки всiх показань у рамках
судового слiдства щодо кожного такого випадку.

Ситуацiя, за умов якої має мiсце поява нових доказiв, що змiнюють не тiльки
обсяг зiбраних доказiв, але й їх змiст,також може спричинити iстотну змiну основних
висновкiв та рiшень у справi. Зокрема, про вину, невинуватiсть, ступiнь участi у
вчиненнi злочину чи причетностi до нього когось одного чи декiлькох (або ж, навiть,
усiх) пiдсудних. Це - i новi показання осiб, якi з якихось причин не повiдомлялися
слiдчому, i залучення до судового розгляду свiдкiв, що не були вiдомi слiдству, а отже
не були допитанi на досудовiй стадiї, це - i одержання у ходi судового слiдства iнших
результатiв дослiдження речових доказiв i документiв, а також результатiв експертиз
(призначених i проведених у рамках судової стадiї).

Появу нових доказiв у рядi випадкiв можна спрогнозувати навiть на етапi пiдготовки
до участi в судовому розглядi справи. Як вже зазначалось, у випадку пред’явлення
обвинувачення у вчиненнi однотипних злочинних дiй щодо невизначеного кола осiб
завжди велика iмовiрнiсть появи у таких справах, зокрема пiд час їх судового розгляду,
нових потерпiлих i свiдкiв. Однак поява нових потерпiлих i свiдкiв у справi можлива
й в iнших випадках. Зокрема, коли iнформацiя про завершення розслiдування в справi
щодо конкретних осiб оприлюднюється засобами масової iнформацiї i заiнтересованi
особи вперше звертаються в правоохороннi органи тiльки пiсля вже завершеного
розслiдування або коли потерпiлi i свiдки тривалий час були у вiд”їздi i їх повернення
спiвпало в часi з завершенням досудового провадження у кримiнальнiй справi тощо.

Вiдповiдно до Кримiнально-процесуального кодексу України, Закону України “Про
адвокатуру” адвокати надiленi доволi широкими повноваженнями щодо можливостi
здiйснення ними доказування на рiзних стадiях кримiнального судочинства, у тому
числi i в судi. Однак закон не зобов’язує захисника надавати зiбрану безпосередньо
ним на стадiї досудового розслiдування iнформацiю саме слiдчому. Тим бiльше майже
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неможливо наперед i однозначно визначити, коли саме вiдповiднi предмети, документи
чи iнформацiя опиняться в полi зору, а згодом i в розпорядженнi захисника.

Отже, очевидно, що державний обвинувач повинен завжди бути готовим до надання
адвокатом у ходi судового слiдства найрiзноманiтнiших документiв, предметiв, що
можуть мати iстотне значення для пiзнання подiї злочину, а також ролi кожного з
її учасникiв.

Якщо ж про таке з матерiалiв кримiнальної справи чи вiд слiдчого завчасно стає
вiдомим державному обвинувачу, вiн повинен не тiльки враховувати це, але й активно
сприяти їх появi i ретельному дослiдженню.

Майже стовiдсотковою обставиною, що повинна готувати державного обвинувача до
можливостi появи у судi нових речових доказiв чи документiв, виступає невиявлення у
ходi досудового розслiдування, незважаючи на всi зусилля слiдчого, знаряддя злочину,
iнших важливих для справи предметiв i документiв. Особливо висока iмовiрнiсть їхньої
появи в судовому засiданнi у тих випадках, коли результати дослiдження цих об’єктiв
можуть суттєво вплинути на судове слiдство i призвести до часткового або повного
виправдання пiдсудного.

Дискусiйним є питання про допустимiсть надання в судi безпосередньо державним
обвинувачем доказiв, якi з якихось причин не були предметом дослiдження в
процесi досудового розслiдування. Коли вiдповiдна iнформацiя стає вiдома державному
обвинувачу до моменту призначення до слухання в судi кримiнальної справи, вiн,
щоб не ризикувати, повинен вжити заходiв до повернення справи на додаткове
розслiдування. Однак за ситуацiї, коли державному обвинувачу стає вiдомо про
iснування таких вiдомостей вже пiд час судового слiдства, вiн повинен бути або готовим
до надання її у розпорядження суду з наступним її дослiдженням i коригуванням
тактики своєї обвинувальної лiнiї, або ж до вжиття заходiв щодо повернення справи на
додаткове розслiдування (залежно вiд змiсту нової iнформацiї чи її джерел).

Навiть маючи пiдстави припускати iмовiрнiсть появи у справi нових доказiв,
державному обвинувачу складно завчасно визначити, в який спосiб їх поява
вiдобразиться на змiстi комплексу наявних доказiв. Тим не менш, навiть психологiчна
готовнiсть, налаштування на те, що така ситуацiя можлива в судi, може позитивно
вiдобразитись у дiях прокурора. Ця готовнiсть дозволить йому своєчасно i правильно
вiдреагувати на змiну в комплексi доказiв, адекватно наявнiй ситуацiї корегувати
ранiше обрану ним тактику участi в окремих судово-слiдчих дiях та методику
дослiдження всiх обставин справи.

Висновки:
1. Якщо на момент судового слiдства кiлькiсть i змiст доказiв залишаються тими

ж, що й на досудовому розслiдуваннi — немає необхiдностi вносити iстотнi корективи
в попередньо обрану тактику i методику участi державного обвинувача в судi.

2. Якщо кiлькiсть доказiв зменшилась чи збiльшилась, але змiст доказової
iнформацiї залишається незмiнним, тодi з урахуванням характеру цих кiлькiсних
змiн прокурору необхiдно перенести акцент на тi докази що залишились незмiнними,
враховуючи появу нових, а отже вiдкорегувати у зв”язку з цим лiнiю обвинувачення.

3. У ситуацiях, що характеризуються змiною змiсту доказової iнформацiї,
державний обвинувач стикається з необхiднiстю внесення iстотних коректив у
спрогнозовану ним ще на стадiї пiдготовки до судового розгляду лiнiю обвинувачення.
Для цього йому необхiдно постiйно спiввiдносити всi змiни в змiстi наявних
доказiв з обсягом i змiстом пред’явленого обвинувачення, своєчасно вiдмовлятися вiд
пiдтримання обвинувачення в цiлому або в окремiй його частинi, заявляти клопотання
про витребування i дослiдження необхiдних додаткових доказiв, про виключення з
числа доказiв iнформацiї, добутої з порушенням установленого законом порядку, i
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. вносити iншi змiни в ранiше обранi тактику i методику пiдтримання державного
обвинувачення.

4. Тiльки ретельне вивчення усiх без винятку матерiалiв кримiнальної справи
дозволить швидко оцiнити результати судового слiдства як i щодо кожного доказу, так
i всього їх комплексу. Вивчення матерiалiв справи дозволить державному обвинувачу
по-iншому, у порiвняннi з системою доказiв, запропонованою в обвинувальному
висновку, згрупувати наявнi докази, а це може дати тактичну перевагу, оскiльки
не контрпрогнозується адвокатом. Для забезпечення обґрунтованого вибору тактики
пiдтримання державного обвинувачення варто постiйно спiввiдносити змiни у змiстi
доказiв з обсягом i змiстом пред’явленого на досудовому розслiдуваннi обвинувачення
i у разi потреби вносити вiдповiднi корективи в обрану лiнiю поведiнки.

5. Своєчасне прогнозування кожної з розглянутих вище ситуацiй дозволяє
державному обвинувачу завчасно обрати ту чи iншу лiнiю поведiнки в ходi судового
розгляду, обрати вiдповiдну тактику. Поява ситуацiї, що не прогнозувалася прокурором
на етапi пiдготовки до участi в справi, вимагає вiд нього високого професiоналiзму,
здатностi в короткий термiн аналiзувати новi обставини справи i змiнити тактику
вiдповiдно до змiн в обставинах справи. У цьому випадку тiльки використання наукових
методiв i рекомендацiй дозволить прокурору виконати своє завдання щодо всебiчного,
повного й об’єктивного дослiдженню всiх обставин справи.
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Когутич I. I. Про ситуативну обумовленiсть дiй державного обвинувача у ходi розгляду
кримiнальних справ

Несприятлива кримiногенна обстановка у державi, поява нових i вдосконалення вже вiдомих способiв
вчинення й приховування злочинiв, протидiя процесу встановлення iстини у справi обумовлюють
необхiднiсть пiдвищення ефективностi дiяльностi не лише органiв досудового розслiдування, а також
професiйних реалiзаторiв судового розгляду кримiнальних справ (суддiв, прокурорiв – державних
обвинувачiв та адвокатiв-захисникiв). У цьому контекстi на практицi виникає багато проблемних
питань, розв’язання яких є завнанням вищеназваних наук.

Ключовi слова: державний обвинувач, кримiнальна справа, органи досудового розслiдування

Когутич И. И. О ситуативной обусловленности действий государственного обвинителя в
ходе рассмотрения уголовных дел

Неблагоприятная криминогенная обстановка в государстве, появление новых и усовершенствование
уже известных способов совершения и скрытия преступлений, противодействие процессу установления
истины, по делу обуславливают необходимость повышения эффективности деятельности не только
органов досудебного следствия, а также профессиональных реализаторов судебного рассмотрения
уголовных дел (судей, прокуроров – государственных обвинителей и адвокатов-защитников). В этом
контексте на практике возникают много проблемных вопросов,рассмотрение которых и есть основным
заданием вышеуказанных наук.

Ключевые слова: государственный обвинитель, уголовное дело, органы досудебного
расследования
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Kohutych I. I. On Situational Conditionality of State Prosecutor’s Actions during the
Criminal Cases

Unfavorable crime situation in the state, appearance of new and perfection already of the known methods
of feasance and concealment of crimes, counteraction to the process of establishment of truth stipulate
the necessity of increase of efficiency of activity not only of organs of pre-trial investigation, and also
professional realizers of judicial trial of criminal cases in business (judges, public prosecutors - state accusers
and advocates- defenders). In this context in practice there are many problem questions which need to be
investigated by these sciences.

Keywords: state prosecutor, criminal case, organs of pre-trial investigation.

Круль С. М.

Iнформацiйно-аналiтичнi технологiї в кримiналiстичнiй
дiяльностi слiдчого

УДК 343.9

Для фiксацiї й обробки кримiналiстично-значущої iнформацiї усе ширше
використовуються сучаснi комп’ютернi технологiї. За визначенням В. В. Бiрюкова,
“комп’ютернi технологiї – це сукупнiсть методiв i програмно-технiчних засобiв
на базi комп’ютера (ЕОМ), об’єднаних у єдиний технологiчний ланцюжок,
що забезпечує збирання, обробку, збереження i передачу iнформацiї з метою
зниження трудомiсткостi iнформацiйних процесiв,а також пiдвищення їх надiйностi,
оперативностi й iлюстративностi [1, с. 54].

В даний час у практицi розкриття, розслiдування i попередження злочинiв,
слiдчими усе ширше застосовуються досягнення науково-технiчного прогресу (НТП).
Пiд досягненнями НТП, за визначенням В. А. Панюшкiна, слiд розумiти систему
матерiальних (технiка) та iдеальних (науковi знання) засобiв досягнення цiлей
кримiнально-процесуального права [2, с. 67].

Ще зовсiм недавно найпоширенiшою iнформацiйною технологiєю в правоохороннiй
та слiдчiй дiяльностi були автоматизованi iнформацiйно-пошуковi системи (АIПС), за
допомогою яких здiйснюється збирання, обробка та систематизацiя кримiналiстичної
iнформацiї.

Дiяльнiсть суб’єктiв, що розслiдують злочини, зокрема слiдчого, характеризується
як iнформацiйно-аналiтична i полягає у збираннi, зберiганнi, систематизацiї та аналiзi
доказової та орiєнтуючої iнформацiї з метою прийняття оптимальних тактичних
рiшень. Вихiдними даними для прийняття таких рiшень служать результати обробки
наукомiсткої iнформацiї, що отримана, в першу чергу, з використанням сучасних
iнформацiйних технологiй, зокрема це:

висновки експертiв та дослiдження спецiалiстiв, виконанi з використанням АРМ
експерта, програмно-апаратних комплексiв; данi автоматизованих кримiналiстичних
облiкiв з використанням програмно-технiчних комплексiв (таких як ”ДАКТО 2000”,
”Сонда”, ”Папiллон” тощо);

вiдомостi з автоматизованих банкiв даних оперативної iнформацiї, з’єднаних у
загальнодержавну комп’ютерну систему iнформацiйного забезпечення правоохоронної
дiяльностi тощо.

У процесi iнформацiйно-аналiтичної обробки вищезгаданих вихiдних даних
про злочин слiдчий вирiшує основнi тактичнi та пiзнавальнi завдання, що
постають у ходi розкриття та розслiдування злочинiв. Такi складнi завдання,
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В. А. Зразкiв, I. Ф. Герасимов i багато iнших кримiналiстiв, хоча однакове розумiння
кримiналiстичної характеристики поки що не досягнуто.

Для того, щоб спробувати знайти оптимальне вирiшення питання про структуру
комплексiв кримiналiстичних рекомендацiй, що утворюють окремi кримiналiстичнi
методики, необхiдно попередньо оцiнити справедливiсть тих положень, на основi
яких видiляються пiдсистеми комплексiв, тобто може бути побудована їхня
структура. Це вимагає розгляду таких проблем, як кримiналiстична характеристика i
кримiналiстична класифiкацiя злочинiв, визначення напрямку i предмета доказування
та перiодизацiя процесу розслiдування.
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Харченко I. Г. Наука, як джерело кримiналiстичних рекомендацiй

Автор розглянув такi проблеми, як кримiналiстична характеристика i кримiналiстична класифiкацiя
злочинiв, визначення напрямку i предмета доказування та перiодизацiя процесу розслiдування. Це є
основою для розробки сучасних методiв боротьби зi злочиннiстю.

Ключовi слова: наука, злочиннiсть, кримiналiстичнi рекомендацiї.

Харченко И. Г. Наука, как источник криминалистических рекомендаций

Автор рассмотрел такие проблемы, как криминалистическая характеристика и криминалистическая
классификация преступлений, определения направления и предмета доказывания, и периодизация
процесса расследования. Это является основой для разработки современных методов борьбы с
преступностью.

Ключевые слова: наука, преступность, криминалистические рекомендации.

Kharchenko I.H. Science as a Source Criminalistic Recommendations

The author pointed out such problems as criminalistic characteristics and criminalistic classification of
crimes, determination the direction and subject of proof, periods of investigation process. These are the
basis of development of modern methods of fighting crimes.

Keywords: science, villainy, criminalistic recommendations.
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як розслiдування серiйних злочинiв, злочинiв у сферi економiки, мiжнародної,
мiжрегiональної та транснацiональної злочинностi, взагалi не можуть бути вирiшенi без
комп’ютерного забезпечення iнформацiйно-аналiтичної роботи. Особливо це стосується
такої пiзнавальної дiяльностi слiдчого як висунення версiй, прийняття тактичних
рiшень, планування розслiдування, оцiнка та моделювання слiдчих ситуацiй, розробка
алгоритму кримiналiстичних операцiй. Згаданi завдання iнодi взагалi неможливо
вирiшити без використання iнформацiйних технологiй, математичних та кiбернетичних
методiв [3, c. 440].

До того ж слiдчий повинен переробляти величезнi масиви iнформацiї в умовах
дефiциту часу (обмеженi процесуальнi термiни), iнформацiйної невизначеностi
(складнiсть отримання кримiналiстично значимої iнформацiї). I це все з урахуванням
неприпустимостi помилок, а часто i при вiдносно невисокому професiйному рiвнi
та малому досвiдi практичної роботи. З огляду на це, найбiльш перспективним у
сферi iнформацiйного забезпечення слiдчої дiяльностi є створення спецiалiзованих
автоматизованих робочих мiсць слiдчого (АРМ слiдчого). АРМ дозволяє значно
скоротити витрати часу на рутинну роботу по складанню рiзних процесуальних
документiв: протоколiв, постанов, запитiв, доручень тощо; моделювання слiдчих
ситуацiй; розробку слiдчих версiй; формування iлюстративних матерiалiв до справи
тощо [4, c. 67].

Аналогiчно розглянутому вище РМЕ структура програмних засобiв АРМ
слiдчого побудована по модульному принципу, що дозволяє мати бiльш гнучке
програмне забезпечення. АРМ слiдчого також мiстить ”Нормативно-правовий”та
”Iнформацiйно-довiдковий” модулi.На основi цих типових модулiв можна будувати
спецiалiзованi АРМи (програми) слiдчого за рiзними видами злочинiв. Для цього
досить доповнити типову структуру АРМ слiдчого наступними програмними
модулями:

”Шаблони процесуальних документiв”;
”Моделювання слiдчих ситуацiй”;
”Модуль розробки слiдчих версiй”;
”Модуль автоматизованої пiдтримки слiдчих рiшень” [4, c. 136].
Даний перелiк слiд доповнити такою довiдковою iнформацiєю:
Класифiкацiя судових експертиз
Класифiкацiя об’єктiв дослiдження
Перелiк питань якi вiдносяться до певних експертиз тощо.
Перелiк функцiональних модулiв не є вичерпним i може бути доповнений вiдповiдно

до спецiалiзацiї АРМ слiдчого за видами злочинiв.
При розслiдуваннi конкретної справи в АРМ слiдчого в дiалоговому режимi

вводяться вихiднi данi про склад та спосiб вчинення злочину, предмет злочинного
посягання, потерпiлого тощо. Результатом роботи алгоритму є рекомендацiї, якi
можуть бути використанi при плануваннi розслiдування та дозволяють згрупувати данi
по епiзодам та по учасникам, пiдказують, як здiйснити конкретнi слiдчi дiї, провести
пошук та спiвставлення епiзодiв, прiзвищ, дат та iн. [3, c. 442].

Поєднання в АРМ слiдчого жорсткостi формальної логiки комп’ютерної програми
з гнучкiстю та евристичнiстю мисленнялюдини, ставлять у ряд оптимальних
людино–машиннихкомп’ютерних систем для iнформацiйного забезпечення
досудового розслiдування. Автоматизованi системи подiбнi АРМ слiдчого не тiльки
оптимiзують iнформацiйнi процеси на стадiї досудового розслiдування, але й сприяють
впровадженню систем пiдтримки прийняття слiдчими, експертами, оперативними
працiвниками, суддями вiдповiдних рiшень. В зв’язку з цим за останнi роки в Українi,
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Росiї та iнших країнах близького зарубiжжя розроблено десятки автоматизованих
систем, що моделюють слiдчу дiяльнiсть.
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Круль С. М. Iнформацiйно-аналiтичнi технологiї в кримiналiстичнiй дiяльностi слiдчого

Стаття присвячена дослiдженню автоматизованої системи, яка не тiльки оптимiзує iнформацiйнi
процеси на стадiї досудового розслiдування, але й сприяє впровадженню систем пiдтримки прийняття
слiдчими, експертами, оперативними працiвниками, суддями вiдповiдних рiшень. В зв’язку з цим
за останнi роки в Українi, Росiї та iнших країнах близького зарубiжжя розроблено десятки
автоматизованих систем, що моделюють слiдчу дiяльнiсть.

Ключовi слова: iнформацiйнi технологiї, автоматизованi системи, ”Нормативно-правовий” та
”Iнформацiйно-довiдковий” модулi.

Круль С. М. Информационно-аналитические технологии в криминалистической
деятельности следователя

Статья посвящена исследованию автоматизированной системы, которая не только оптимизирует
информационные процессы на стадии досудебного расследования, но и способствует внедрению
систем поддержки принятия следователями, экспертами, оперативными работниками, судьями
соответствующих решений. В этой связи за последние годы в Украине, России и других
странах близкого зарубежья, разработаны десятки автоматизированных систем, которые моделируют
следственную деятельность.

Ключевые слова: информационные технологии, автоматизированные системы, ” Нормативно-
правовой” и ”Информационно-справочный” модули.

Krul S.M. Informative Analytical Technology of Forensic Investigation of Investigator

The article is dedicated to the investigation of automated system, which not only optimizes the informative
processes on the stage of precourt investigation, but contributes the process of introduction of investigators’,
experts’, managerial personnel’s, judges’ making decisions. This is a reason for the process of making of
automated systems, which model the investigation activity, in Ukraine, Russia, and other CIS countries.

Keywords: informative technology, analytical technology, investigator, expert, judge, investigation
activity, automated system.
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Структура окремої кримiналiстичної методики i є структурою цього комплексу
рекомендацiй i їхнiх обґрунтувань.

Питання про структуру окремої кримiналiстичної методики вiн носиться до числа
дискусiйних. При формуваннi кримiналiстичної методики як роздiлу науки у структурi
окремої кримiналiстичної методики звичайно розрiзняли: питання квалiфiкацiї й
особливостi порушеним кримiнальних справ даної категорiї; особливостi тактики
проведення слiдчих дiй; складання плану розслiдування; наступнi слiдчi дiї i їхню
тактику; особливостi розслiдування окремих рiзновидiв даного виду злочинiв. Нерiдко
рiзнi окремi методики за структурою вiдрiзнялися одна вiд одної. Можна, мабуть,
стверджувати, що в цей перiод бiльш-менш однакової структури окремих методик ще
не iснувало.

Перша спроба унiфiкацiї структури окремих кримiналiстичних методик була почата
А. I. Вiнбергом i Б. М. Шавером у 1945-1949 рр. при викладi методик у пiдручнику
з кримiналiстики для середнiх юридичних навчальних закладiв. Вони розрiзняли
такi структурнi елементи методики: основнi особливостi розслiдування; первиннi дiї
слiдчого; основнi питання, що пiдлягають з’ясуванню i дослiдженню; основнi прийоми
виявлення, дослiдження i фiксацiї доказiв; виявлення мотивiв злочину, причини й
обставини, що сприяли вчиненню злочинiв.

Починаючи з 1952 р., у пiдручниках з кримiналiстики структура окремих
кримiналiстичних методик унiфiкується, щоправда, iнодi кожним авторським
колективом по-своєму. Так, у пiдручнику для вузiв 1952р. вона виглядала в такий
спосiб: завдання розслiдування; первиннi невiдкладнi дiї слiдчого; обставини, що
пiдлягають з’ясуванню i дослiдженню; основнi прийоми i методи виявлення i фiксацiї
доказiв; виявлення обставин, що сприяли даному виду злочинiв. У пiдручнику для
середнiх спецiальних навчальних закладiв називалися три частини конкретних окремих
методик: визначення обставин, що пiдлягають з’ясуванню i дослiдженню з даної
категорiї справ, у тому числi й обставин, що сприяли вчиненню злочину; визначення
кола первинних слiдчих дiй i оперативно-розшукових заходiв; виклад специфiчних
особливостей iнших слiдчих дiй.

Не вдаючись до аналiзу наступної еволюцiї поглядiв на структуру окремої
кримiналiстичної методики, зупинимося на пропозицiях з цього питання, що є
предметом дискусiї.

I.МЛузгiн включив у структуру окремої кримiналiстичної методики такi елементи:
1) обставини, що пiдлягають доведенню; 2) особливостi порушення кримiнальної
справи; 3) специфiку первинних слiдчих дiй i їхнiй зв’язок з оперативно-розшукових
заходами; 5) наступнi слiдчi дiї; 6) особливостi роботи слiдчого на завершальному
етапi розслiдування; 7) особливостi встановлення причин i умов, що сприяли вчиненню
злочину. I. Ф. Пантелєєв пропонував iншу систему: завдання розслiдування; сукупнiсть
обставин, що пiдлягають встановленню; слiдчi версiї i планування розслiдування;
тактика первинних i iнших слiдчих дiй; карна профiлактика (характеристика обставин,
що сприяли вчиненню даного виду злочинiв, i заходiв щодо їхнього попередження [10,
c. 3]

Починаючи з 1975-1976 рр., при описi структури окремої методики все
частiше фiгурує поняття кримiналiстичної характеристики злочину. Так, на думку
А. Н. Васильєва, у структуру окремої методики входять: кримiналiстична характерне
тика даного виду злочину; первиннi слiдчi й iншi дiї слiдчого; система подальшого
розслiдування; особливостей застосування тактичних прийомiв i науково-технiчних
засобiв [10, c 12]. Кримiналiстичну характеристику злочину як елемент структури
окремої методики називають тепер А. Н. Колесниченко, I. А. Возгрин, В. Г. Танасевич
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роздiл кримiналiстики; уявлення про методику як систему засобiв розслiдування
злочинiв. Мабуть, цим i вичерпується загальне; особливе ж полягає в наступному: по-
рiзному визначаються елементи, що складають систему кримiналiстичної методики.
А. Н. Васильєв вважає, що це рекомендацiї про вид злочинiв, про органiзацiю
їхнього розслiдування й особливостi застосування кримiналiстичних прийомiв i засобiв.
За Н. А. Селивановим, - це слiдчi дiї, здiйснюванi за визначеними правилами
i з урахуванням визначених обставин. В. Г. Танасевич думає, що систему
складають рекомендацiї про методи i прийоми розслiдування, що спираються наданi
кримiналiстичної науки. На думку окремих авторiв наведених визначень, систему
методики утворюють прийоми i засоби розкриття, розслiдування i запобiгання
злочинiв; неоднаково розумiється змiст рекомендацiй, коли методика розглядається
як їхня система. А. Н. Васильєв вiдносить рекомендацiї до широкого кола явищ,
В. Г. Танасевич - тiльки до методiв, прийомiв послiдовного дослiдження обставин
вчинення злочинiв i викриття злочинцiв; рiзна i ступiнь деталiзацiї обумовленого
поняття. В одних випадках вона дуже висока (А. Н. Васильєв, Н. А. Селиванов), в iнших
незначна (Н.Л.Гранат). У деяких визначеннях про застосування прийомiв i засобiв
говориться в загальнiй формi (В. Г. Танасевич, Н. Л. Гранат), в iнших робиться акцент
на особливостях такого застосування, пов’язаних з видом злочинiв (А. Н. Васильєв,
Н. А. Селиванов, Н. П. Яблоков).

Ми вважаємо, що визначення поняття окремої кримiналiстичної методики повинно
виходити з таких положень.

Окрема кримiналiстична методика - це система певних елементiв, що
взаємозалежать i взаємовизначаються. Ця система має певну структуру, вiдповiдно до
якої її елементи розташовуються у певнiй послiдовностi, утворюючи пiдсистеми.

Елементами системи є не кримiналiстичнi прийоми i засоби, с н чи iншi дiї i
заходи, а кримiналiстичнi (у даному випадку - методи рекомендацiї, тобто науково
обґрунтованi й апробованi практикою поради стосуються органiзацiї розслiдування,
вибору i застосування урахуванням певних обставин технiко-кримiналiстичних засобiв
i кримiналiстичних прийомiв. Система виступає як комплекс порад типiзованого
характеру, тобто такий, який вiдбиває типове для розслiдування злочинiв певного
виду. Пiдставою для створення таких комплексiв служи комплексний характер
завдань, розв’язуваних у процесi розслiдуванi необхiднiсть розробки комплексу дiй, що
починаються для вирiшення i ш завдань; комплексна участь у розкриттi, розслiдуваннi
i запобiгай злочинам у межах своєї компетенцiї, крiм слiдчого, працiвникiв органiв
дiзнання, експертних установ та iнших фахiвцiв, представникiв громадськостi; реально
iснуючi зв’язки i залежностi мiж рекомендацiям.

Поряд iз кримiналiстичними рекомендацiями, окрема кримiналiстична методика
мiстить i їхнє обґрунтування у виглядi певних наукових чи емпiричних положень.
Таким обґрунтуванням, наприклад, для рекомендацiй з вибору напрямку
розслiдування служить перелiк типової для даної категорiї кримiнальних справ версiй,
для рекомендацiй з вивчення типового кола слiдчих дiй, оперативно-розшукових i
органiзацiй но-технiчних заходiв - характеристика способiв вчинення даного видiв
злочинiв, якi найчастiше зустрiчаються в практицi, i слiдiв їхньої i застосування тощо.
Таке обґрунтування може даватися разом з рекомендацiєю, наприклад, обґрунтування
особливостей тактики тiєї ч iншої слiдчої дiї, а у випадку, якщо воно носить бiльш
чи менш загалi ний характер - для всiх рекомендацiй даної окремої кримiналiстичної
методики, - у виглядi самостiйного структурного елемента її дiї. Прикладом подiбного
загального обґрунтування служить сукупнiсть положень, що позначається останнiм
часом термiном ”кримiналiстична характеристика злочину”.
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Микитин Ю. I.

Європейськi правовi акти у сферi вiдновного правосуддя

УДК 343.137

Актуальнiсть теми.Попри наявнiсть мiжнародно-правових норм у сферi
вiдновного правосуддя, значний внесок у його розвиток здiйснили європейськi
iнституцiї. З 1995 р. Україна стала членом Ради Європи та чiтко окреслила
намiри набути повноправного членства у Європейському Союзi. Членство у таких
поважних та могутнiх європейських структурах ставить перед нашою державою
чiткi зобов’язання та необхiднiсть досягнення демократичних стандартiв шляхом
реформування нацiонального законодавства, в тому числi й у сферi кримiнального
судочинства, зокрема шляхом впровадження вiдновного правосуддя.

Метою статтi є аналiз Європейських правових актiв у сферi вiдновного
правосуддя, медiацiї.

Ступiнь наукової розробки проблеми. Окремi питання даної проблеми
дослiджували I. А. Войтюк, В. В. Землянська, В. Д. Каневська, Р. Г. Коваль,
В. Т. Маляренко, Н. М. Прокопенко, а також закордоннi науковцi, зокрема, Я. Валюк,
Д. Ван Несс, Дж. Брейтуейт, Г. Зер, Д. Маєрс, С. Пен, I. Петрухiн, М. Райт та iншi.

Виклад основного матерiалу. Основи запровадження та розвитку вiдновного
правосуддя на європейському просторi закладенi у документах, насамперед, Ради
Європи.

Пункт b статтi 15 Статуту Ради Європи [1], затвердженого 5 травня 1949р. та
ратифiкованого Україною [2] 31 жовтня 1995р., передбачає, що для досягнення своєї
мети дана органiзацiя вправi видавати рекомендацiї своїм членам. Керуючись цим
положенням, органи Ради Європи прийняли значну кiлькiсть рекомендацiй щодо
дослiдження, запровадження, застосування, регулювання вiдновного правосуддя.

Європейськi правовi акти у сферi вiдновного правосуддя доцiльно класифiкувати на
загальнi та спецiальнi. До загальних правових актiв належать Рекомендацiї Комiтету
мiнiстрiв Ради Європи ”Про деякi заходи покарання, альтернативнi позбавленню волi”
№ R(76)10 вiд 9 травня 1976 р. [3], ”Про шляхи полегшення доступу до правосуддя” №
R(81)7 вiд 14 травня 1981 р. [4], ”Про становище потерпiлого в межах кримiнального
права i кримiнального процесу” №R(85)11 вiд 28 червня 1985 р. [5], ”Про спрощення
кримiнального правосуддя” №6R(87) 18 вiд 17 вересня 1987 р. [6], ”Про соцiальний вплив
на злочиннiсть неповнолiтнiх” № R(87)20 вiд 17 вересня 1987 р. [7], ”Про Європейськi
правила щодо загальних санкцiй та заходiв” № R(92)16 вiд 19 жовтня 1992 р. [8], ”Про
управлiння системою кримiнального правосуддя” №(95)12 вiд 11 березня 1995 р. [9],
”Про новi способи боротьби iз злочиннiстю неповнолiтнiх i роль правосуддя у справах
щодо неповнолiтнiх” № R(2003)20 вiд 24 вересня 2003 р. [10], а також Європейська
конвенцiя про здiйснення прав дiтей вiд 25 сiчня 1996 р. [11].

Спецiальним європейським правовим актом у сферi вiдновного правосуддя є
Рекомендацiя Комiтету мiнiстрiв Ради Європи ”Про медiацiю у кримiнальних справах”
№ R(99)19 вiд 15 вересня 1999 р. (далi – Рекомендацiя) [12].

Як загальнi, так i спецiальнi європейськi правовi акти мiстять багато положень, якi
за своє сутнiстю є аналогiчними до мiжнародно-правових норм у данiй сферi.

Загальнi правовi акти, переважно, закрiплюють основу для впровадження
вiдновного правосуддя. Їх положення є практично однаковими i зводяться до
необхiдностi реформування кримiнального процесу з врахуванням вiдновного пiдходу.
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Європейськi правовi акти фiксують, що передумовами впровадження вiдновного
правосуддя є те, що: 1) судочинство нерiдко носить складний, довготривалий i дорогий
характер. Внаслiдок цього фiзичнi особи, особливо малозабезпеченi, мають труднощi
при здiйсненнi своїх прав [4]; 2) робочий механiзм традицiйної системи кримiнального
процесу iнколи може погiршувати, а не полегшувати проблеми, становище потерпiлого;
3) потрiбно придiляти бiльше увагу потребам потерпiлого на всiх етапах кримiнального
судочинства; 4) в межах системи кримiнального правосуддя необхiдно звертати бiльше
уваги на спричинену потерпiлому фiзичну, психологiчну, матерiальну i соцiальну шкоду
[5].

Одночасно з передумовами, правовi акти Ради Європи мiстять чiткi нормативнi
основи для запровадження вiдновного правосуддя. До них належать: 1) необхiднiсть
впроваджувати у нацiональне кримiнальне судочинство заходи впливу щодо злочинця,
якi не пов’язанi з позбавленням волi [8]; 2) потреба сприяти розвитковi процесу
непритягнення неповнолiтнiх до кримiнальної вiдповiдальностi, залучаючи до цього
служби або комiсiї у справах захисту дiтей [7]; 3) актуальнiсть проведення дослiджень
щодо ефективностi застосування систем посередництва та примирення у кримiнальних
справах [8]; 4) важливiсть застосовування норм, що б передбачали вiдшкодування
шкоди потерпiлим та водночас визнавали потреби правопорушника, якi стосуються
його соцiального устрою [8]; 5) доцiльнiсть спрощення кримiнального судочинства,
зокрема шляхом впровадження заходiв для примирення сторiн або дружнього
врегулювання спору як до, так i пiсля порушення провадження у справi [4]; 6)
необхiднiсть вдосконалення системи кримiнального судочинства, в тому числi за
допомогою застосування посередництва у кримiнальному процесi [9].

Одним iз найважливiших мiжнародно-правових актiв у сферi вiдновного
правосуддя, зокрема медiацiї, є Рекомендацiя [12]. Вона стала основою для
реформування нацiонального кримiнального процесу щодо вiдновного правосуддя
багатьох європейських країн. Її прийняття було основою для впровадження вiдновного
правосуддя у країнах Центральної та Схiдної Європи.

Дана Рекомендацiя визначає особливостi правового регулювання однiєї з
найпоширенiших форм вiдновного правосуддя – медiацiї. ЇЇ норми можна вважати
основою для впровадження вiдновного правосуддя у кримiнальний процес. Вони
визначають стандарти, рамковi аспекти, якi мають бути врахованi нацiональними
законодавцями рiзних країн-учасниць Ради Європи при реформуваннi кримiнального
судочинства з врахуванням вiдновного пiдходу.

Рекомендацiя закрiплює поняття медiацiї, визначає її основнi принципи та правову
основу, мiсце у кримiнальному процесi, особливостi проведення цiєї процедури [12].

Вiдповiдно до цього джерела вiдновного правосуддя, медiацiя у кримiнальних
справах – це гнучкий, всеохоплюючий, орiєнтований на пошук рiшення процес,
який є додатковим або альтернативним способом вирiшення кримiнальних справ
у системi традицiйного судочинства, i спрямований на: врахування iнтересiв i
залучення зацiкавлених осiб до процесу; визнання законних iнтересiв потерпiлого,
якi виникли внаслiдок злочину; дiалог потерпiлого з правопорушником з метою
вiдшкодування моральних та матерiальних збиткiв; розвиток почуття вiдповiдальностi
у правопорушника та надання йому можливостi для виправлення; пiдвищення ролi
окремої особистостi та громади у попередженнi злочинiв та конфлiктiв [12].

Поняття медiацiї, що закрiплене в аналiзованiй Рекомендацiї, визначає її мету,
завдання медiацiї, мiсце у кримiнальному процесi.

Рекомендацiя передбачає, що медiацiя є процесом, який спрямований на пошук
рiшення [12], тобто вирiшення певної ситуацiї, конфлiкту. Оскiльки мова йде про
медiацiю у кримiнальних справах, то вiдповiдно пошук такого рiшення пов’язаний
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злочинiв i механiзму утворення їхнiх слiдiв система рекомендацiй про
кримiналiстичну класифiкацiю злочинiв, органiзацiї початкової i наступних стадiй
розслiдування, а також про особливостi застосуванню тактичних прийомiв i науково-
технiчних засобiв з метою ефективною розслiдування” [3, с. 63].

Визначення Н. А. Селиванова:методика розслiдування и обумовлена
предметом доказування система взаємозалежних i взаємообумовлених слiдчих дiй,
здiйснюваних у найкращiй послiдовностi, метою установлення всiх необхiдних обставин
справи i доведення, на її основi планування i слiдчих версiй, з урахуванням типових
способi вчинення злочинiв даного виду, слiдчих ситуацiй i характерних для їхнього
розслiдування особливостей застосування тактичних прийомiв i науково-технiчних
засобiв” [4, с. 112].

Визначення В. Г. Танасевича:”Це - система методiв, що рекомендуються з
метою розкриття i попередження злочинiв i прийомiв з послiдовного дослiдження
обставин вчинення злочину i викриття осiб, якi його вчинили, що спирається на
розробленi кримiналiстикою загально теоретичнi положення, науково-технiчнi засоби i
кримiналiстичну тактику” [5, с. 92].

Визначення НЛ. Гранат:”Пiд методикою розслiдування ЗЛОЧИННI можна
розумiти найбiльш доцiльно органiзовану систему тактичний, технiчних, оперативно-
розшукових i органiзацiйних прийомiв i засобiв, що рекомендуються кримiналiстикою
для розкриття, розслiдування i попередження злочинiв” [6, с. 80].

ВизначенняI. А. Возгрина:”Кримiналiстична методика, будучи одним з
роздiлiв кримiналiстики, вивчає закономiрностi органiзацiї i здiйснення розкриття,
розслiдування i запобiгання злочинiв з метою вироблення, вiдповiдно до вимог
законностi, науково обґрунтованих рекомендацiй з найбiльш ефективного проведення
судового дослiдження окремих видiв злочинiв” [7, с. 61].

ВизначенняН. П. Яблокова: ”Методика розслiдування окремий видiв злочинiв
являє собою цiлiсну частину кримiналiстики, що вивчає досвiд вчинення i практику
розслiдування злочинiв i розробляє на основi пiзнання їхнiх закономiрностей систему
найбiльш ефективних методiв розслiдування i попередження рiзних видiв злочинiв” [8,
с. 482].

Усi наведенi визначення можна розбити на три групи. У першу входять визначення
I. А.Возгрина, Н. П. Яблокова i наше. Це визначення кримiналiстичної методики як
роздiлу науки. Визначення I. А. Возгрина розкриває змiст тих наукових положень,
на базi яких розробляються практичнi рекомендацiї iз здiйснення розслiдування
i запобiгання злочинiв, їхнiм змiстом є вiдображення певної групи об’єктивних
закономiрностей. У нас ця частина визначення дана у стислому виглядi [9, с. 9].

На основi визначення кримiналiстичної методики як роздiлу науки можна
представити окрему кримiналiстичну методику як типiзовану систему методичних
(науково-практичних) рекомендацiй з органiзацiї i здiйснення розслiдування i
попередження окремого виду злочинiв. Коментар, яким I. А. Возгрин супроводжує
своє визначення кримiналiстичної методики, дозволяє припустити, що вiн уявляє собi
окрему кримiналiстичну методику приблизно так само.

Друга група наведених визначень - це визначення кримiналiстичної методики
саме як результату виконання кримiналiстикою своєї службової функцiї, тобто як
засобiв i методiв боротьби зi злочиннiстю. Спробуємо простежити те спiльне, що
пов’язує мiж собою цi визначення, i те особливе, що вiдрiзняє їх одне вiд одного.
Загальним для всiх наведених визначень є: уявлення про методику як систему, а не
випадкову сукупнiсть елементiв, не зв’язаних мiж собою, систему, що володiє певною
структурою. Системнiсть складових частин кримiналiстичної методики пiдкреслив
ще А. Н. Колесниченко, що першим дослiджував у монологiчному планi цей
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Харченко I. Г.

Наука, як джерело кримiналiстичних рекомендацiй

УДК 343.98

Актуальнiсть теми дослiдження. Об’єднання права, практики i науки якi разом
складають джерела кримiналiстичних рекомендацiй є основою для розробки сучасних
методiв боротьби зi злочиннiстю.

Питання про науку, як джерела кримiналiстичних рекомендацiй, частiше
обмежують дослiдженням внутрiшнiх зв’язкiв з iншими роздiлами кримiналiстичної
технiки i тактики.

Кiнцевим ”продуктом” кримiналiстичної науки, що надходить на озброєння слiдчої
практики, є окремi кримiналiстичнi методики, у змiстi яких на основi положень i
висновкiв загальної i окремих кримiналiстичних

рекомендацiй формуються кримiналiстичнi рекомендацiї зi здiйснення судового
дослiдження i запобiгання злочинiв.

Сукупнiсть окремих методик утворить кримiналiстичну методику як роздiл науки
кримiналiстики, у який, крiм них, входить i деяка система Наукових положень
як пiдстава побудови й адаптацiї цих методик. Кримiналiстична методика, як i
кримiналiстичнi технiка i тактика, є результатом вiдображення кримiналiстикою свого
предмета. У своєму ”речовому” вираженнi цей результат виступає в методицi у виглядi
систем кримiналiстичних рекомендацiй рiзного ступеня спiльностi, що вiдносяться до
органiзацiї i ведення розслiдування, оптимального для типових умов застосування
засобiв i прийомiв кримiналiстичних технiки i тактики, керування i наукової органiзацiї
працi i даних iнших галузей знання.

Уявлення про структуру i змiст окремих кримiналiстичних методик залежить,
звичайно, вiд загального уявлення про кримiналiстичну методику як роздiл
кримiналiстичної науки.

Нагадаємо, що ми розумiємо пiд кримiналiстичною методикою систему наукових
положень i розроблювальних на їхнiй основi рекомендацiй з органiзацiї i здiйснення
розслiдування i запобiгання окремим видам злочинiв. У лiтературi є i ряд iнших
визначень кримiналiстичної методики. Останнiм часом iнтерес до кримiналiстичної
методики, що довгий час у теоретичному вiдношеннi залишалася, мабуть, найменш
розробленим роздiлом кримiналiстики, iстотно зрiс. Цьому сприяло проведення ряду
кримiналiстичних конференцiй, де питання кримiналiстичної методики пiддалися
багатобiчному обговоренню, а також нагромадження значної кiлькостi дисертацiйних
робiт, присвячених окремим методикам, i поява проблемних робiт дискусiйного
характеру. Вважаючи недоцiльним розгляд усiх визначень кримiналiстичної методики,
що з’явилися ранiше чи останнiм часом, оскiльки багато з них вiдрiзняються одна
вiд одної суто редакцiйно, зупинимося лише на деяких, що являють, на наш погляд,
iнтерес або новими елементами свого змiсту, або новим аспектом розгляду. Приведемо
їх текстуально для того, щоб полегшити наступне порiвняння й аналiз [1, с. 727-728].

Кримiналiстична методика – це завершальний роздiл науки кримiналiстики, який
являє собою систему наукових положень (закономiрностей, принципiв) i розроблених
на їх основi практичних рекомендацiй (алгоритмiв, програм), що забезпечують
оптимальну органiзацiю розслiдування i попередження окремих видiв злочинiв [2,
c. 411]

Визначення А. Н. Васильєва: ”Кримiналiстична методика розслiдування - це
розроблена на основi вивчення слiдчої практики, способiв
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iз розв’язанням конфлiкту, що зумовлений вчиненням злочину. Отже, медiацiя
спрямована на вирiшення кримiнально-правового конфлiкту. Вiдповiдно мету медiацiї
можна трактувати як вирiшення кримiнально-правового конфлiкту.

Мета медiацiї досягається за допомогою реалiзацiї певних завдань. Вбачається, що
до цих завдань належать: 1) врахування iнтересiв i залучення зацiкавлених осiб до
процесу; 2) визнання законних iнтересiв потерпiлого, якi виникли внаслiдок злочину;
3) дiалог потерпiлого з правопорушником з метою вiдшкодування моральних та
матерiальних збиткiв; 4) розвиток почуття вiдповiдальностi у правопорушника та
надання йому можливостi для виправлення; 5) пiдвищення ролi окремої особистостi
та громади у попередженнi злочинiв та конфлiктiв [12].

Таким чином, Рада Європи розглядає медiацiю як: 1) доповнення до кримiнального
судочинства; 2) альтернативу традицiйному судовому розгляду. Наявнiсть такого
подвiйного пiдходу зумовлена багатограннiстю, особливостями кримiнального процесу
рiзних європейських країн та полегшує можливiсть iмплементацiї вiдновного пiдходу в
оптимальний спосiб.

Рекомендацiя мiстить вказiвку на необхiднiсть країн-членiв Ради Європи при
розвитку системи медiацiї у кримiнальних справах врахувати принципи, зазначенi у
додатку до цiєї Рекомендацiї [12]. Медiацiя, як форма вiдновного правосуддя, базується
на загальних принципах, якi були проаналiзованi вище. Одночасно Рекомендацiя
видiляє i спецiальнi принципи, якi стосуються цiєї форми. До них, зокрема,
належать: 1) доступнiсть [163]. Цей принцип можна розглядати як сукупнiсть таких
процесуальних аспектiв: право особи знати про можливiсть участi у медiацiї та
обов’язок суб’єкта владних повноважень кримiнального процесу (слiдчий, прокурор,
суд) проiнформувати про таку можливiсть потерпiлого i правопорушника та право для
учасникiв кримiнально-правового конфлiкту взяти участь у такiй вiдновнi процедурi.
Звичайно, можна говорити, що доступнiсть медiацiї має спiввiдноситися з певними
фiнансовими критерiями (наприклад, безоплатнiсть для її учасникiв). Проте вони не
носять процесуальний характер, а тому є менш цiкавими для даного дослiдження;
2) незалежнiсть медiацiї як процедури та її автономнiсть в рамках кримiнального
процесу [12]. Даний принцип передбачає функцiонування медiацiї на власних засадах,
наявнiсть внутрiшньої структури. Це в значнiй мiрi вiдрiзняється вiд засад, що властивi
кримiнальному процесу, який ґрунтується на оцiнцi вини, визначення кримiнального
дiяння вiдповiдно до кримiнального закону i призначення покарання або його
виправдання. Для медiацiї ж будуть необхiднi умови, якi сприятимуть вiдкритому
i необмеженому спiлкуванню, вираженню емоцiй, активному пошуку практичних
рiшень, що б вiдповiдали справжнiм потребам потерпiлого i реальнiй можливостi
правопорушника здiйснити ”вiдшкодування”.

Такого роду незалежнiсть, передбачена в Рекомендацiї, може бути охарактеризована
як ”обумовлена незалежнiсть” в межах кримiнального правосуддя [14, с. 125]. За таких
умов держава зберiгає контроль над реакцiєю на кримiнально-правовий конфлiкт,
який тимчасово перебуває пiд впливом засад та внутрiшнiх норм медiацiї. Коли
медiацiя закiнчиться, то кримiнальна справа повертається в традицiйне русло. У такому
випадку медiацiя зберiгає так звану обумовлену незалежнiсть та є автономною у межах
кримiнального процесу.

Окрiм принципiв медiацiї, Рекомендацiя закрiплює необхiднi процесуальнi умови
її проведення, якi необхiдно закрiпити на нормативному рiвнi. Вони фактично
дублюють наведенi мiжнародно-правовi акти i передбачають: 1) необхiднiсть правового
регулювання передачi кримiнальних справ на медiацiю та врегулювання її впливу на
подальший хiд кримiнального процесу; 2) закрiплення права органiв кримiнальної
юстицiї на прийняття рiшення щодо передачi справи на медiацiю та встановлення
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їх правових наслiдкiв; 3) врегулювання обов’язковостi врахування результатiв
проведеної медiацiї органами, якi надiленi компетенцiєю приймати рiшення у
кримiнальному процесi. У разi недосягнення примирення, згоди пiд час медiацiї або у
випадку невиконання досягнутих домовленостей, провадження в кримiнальнiй справi
здiйснюється у традицiйний спосiб; 4) необхiднiсть iнформування сторiн про їх права,
характер процесу медiацiї та про можливi наслiдки прийнятого рiшення; 5) визнання
деяких обставини справи обома сторонами як пiдґрунтя для процесу медiацiї. Проте
участь у медiацiї не можна розглядати як показник визнання вини [12].

Новими умовами, в порiвняннi з актами ООН, є:
1) необхiднiсть встановлення строкiв проведення медiацiї. Наявнiсть строку,

яким обмежується медiацiя, – одна з важливих умов її впорядкування у межах
кримiнального процесу, тому має знайти своє вiдображення в КПК України.

2) завершення медiацiї (у разi примирення) пiдписанням вiдповiдного договору
сторонами, де закрiплюються обумовленi ними права та обов’язки. Укладення договору
мiж потерпiлим та обвинуваченим (пiдсудним), що стосується залагодження шкоди,
може розглядатися як спосiб визначення порядку виконання делiктного зобов’язання
[15, с. 114].

Договiр про примирення має отримати правовий статус, на основi якого можливо
приймати вiдповiднi процесуальнi рiшення у кримiнальнiй справi. Оскiльки договiр
про примирення матиме певний вплив на прийняття рiшень органами та посадовими
особами, в провадженнi яких перебуває кримiнальна справа. Тобто вiдповiднi
правовiдносини повиннi також регулюватися КК України.

3) монiторинг медiацiї, тобто перевiрка виконання договору за результати вiдновної
процедури [12]. Дану функцiю може бути покладено на посадову особу або орган, в
провадженi якого перебуває кримiнальна справа (до вступу вироку в законну силу)
або на кримiнально-виконавчу iнспекцiю (пiсля вступу вироку в законну силу).

Також Рекомендацiя мiстить норму, що безпосередньо актуалiзує наше дослiдження.
Зокрема, аналiзований правовий акт мiстить вказiвку державам-членам Ради Європи
сприяти проведенню дослiджень медiацiї у кримiнальних справах [12].

Висновок.Правовi акти Ради Європи є суттєвим пiдґрунтям для впровадження та
регламентацiї вiдновного правосуддя i в основному доповнюють мiжнародно-правовi
акти у цiй сферi.
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2.1.2.4. Iншi позапроцесуальнi захиснi дiї. 2.1.2.5. Iншi позапроцесуальнi обвинувальнi
дiї.

2.2. Негласнi заходи, деталiзацiя яких пов’язана iз викладом таємних положень i не
може бути здiйснена у даному вiдкритому виданнi.

З числа процесуальних процедурних (iнших слiдчих i судових) дiй можна
назвати наступнi: 1. Складання постанови про порушення кримiнальної справи. 2.
Роз’яснення потерпiлiй фiзичнiй чи юридичнiй особi права на подання цивiльного
позову. 3. Складання постанови про визнання потерпiлим i цивiльним позивачем
чи притягнення особи в якостi цивiльного вiдповiдача. 4. Складання постанови i
пред’явлення обвинувачення. 5. Складання постанови та обрання запобiжного заходу. 6.
Складання постанови про призначення експертизи. 7. Ознайомлення учасникiв процесу
iз постановою про призначення експертизи або iз висновком вже проведеної експертизи.
8. Видiлення матерiалiв iз справи. 9. Об’єднання кримiнальних справ. 10. Зупинення
слiдства по справi. 11. Вiдновлення слiдства по справi. 12. Давання i контроль за
виконанням окремих та iнших доручень i вказiвок головного суб’єкта iншим слiдчим та
органам дiзнання. 13. Залучення органiв дiзнання до проведення окремих слiдчих дiй.
14. Внесення подання про усунення причин та умов, що сприяли вчиненню злочину. 15.
Складання постанови про закриття справи. 16. Оголошення учасникам про закiнчення
слiдства i надання їм справи для ознайомлення. 17. Розгляд клопотань i заяв учасникiв
процесу. 18. Складання обвинувального висновку. 19. Пiдготовка i направлення справи
прокурору для затвердження обвинувального висновку. 20. Проведення розпорядчого
засiдання. 21. Вивчення, пiдготовка i призначення справи до судового розгляду тощо.

Помiж гласних позапроцесуальних процедурних дiй головного суб’єкта чи
експерта можуть бути:

1. Версiювання [висунення (побудова), аналiз, динамiчний розвиток i перевiрка
версiй].

2. Складання плану проведення окремої слiдчої, судової чи експертної дiї, їх
комбiнацiй, досудового слiдства чи судового розгляду справи.

3. Вивчення матерiалiв кримiнальної справи минулих рокiв перед поновленням i
прийняттям до свого провадження.

4. Видiлення зi справи матерiалiв.
5. Об’єднання провадженням декiлькох справ.
6. Пiдготовка справи з обвинувальним висновком прокурору тощо.
Даний аналiз може бути продовжений й далi, однак й викладеного достатньо

для того, щоб усвiдомити необхiднiсть принципово нового вирiшення проблеми
iз термiнологiчного i сутнiсного удосконалення способiв отримання i форми
представлення доказiв вiд особистiсних i за допомогою речових джерел в
антикримiнальному судочинствi.
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Микитин Ю. I. Європейськi правовi акти у сферi вiдновного правосуддя

У данiй статтi аналiзуються європейськi правовi акти, зокрема Ради Європи, у сферi вiдновного
правосуддя, медiацiї. Окрема увага присвячена Рекомендацiї ”Про медiацiю у кримiнальних справах”
№ R(99)19 вiд 15 вересня 1999р.
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Mykytyn Y.I. European Regulation Acts in the Field of Restorative Justice

This article analyzes the European acts, including the acts of the Council of Europe in the field of restorative
justice, mediation. Special attention is devoted to recommendations on mediation in criminal cases ”№ R
(99) 19 of 15 September 1999.
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Савченко В. А.

Проведення негласних слiдчих дiй пiд час досудового
розслiдування: проект КПК України та європейський досвiд

УДК 342.72/73:343.13

Чимале значення для кримiнального процесу та для боротьби зi злочиннiстю в
цiлому вiдiграють заходи, якi здiйснюються в ходi оперативно-розшукової дiяльностi
та оформленi протоколами з вiдповiдними додатками. Вiдповiдно до ст. 65 КПК
України, вони є джерелами доказiв. Такi протоколи можуть бути використанi для
отримання доказiв лише в тих випадках, коли будуть вiдомi джерело i способи
отримання фактичних даних, що становитимуть змiст доказiв. У iншому разi протоколи
оперативно-розшукових заходiв є лише пiдставами для проведення слiдчих дiй з метою
отримання доказiв [1, с. 197].

Проте чимало проблем у кримiнальному судочинствi стосуються порядку
отримання матерiалiв оперативно-розшукової дiяльностi особами, що ведуть
кримiнальний процес, та самого порядку проведення оперативно-розшукових
заходiв. Багато уваги їм придiлили у свої працях Р. С. Бєлкiн, Ю. I. Веселов,
В. А. Дашко, А. В. Iщенко, С. О. Кириченко, С. С. Овчинський, М. А. Погорецький,
I. В. Сервецький, А. Є. Чечетiн та iн. Однак багато питань ще далекi вiд свого
вирiшення, особливо в контекстi необхiдностi прийняття нового КПК України.

Як зауважує М. А. Погорецький, Закон України “Про оперативно-розшукову
дiяльнiсть”, зазначивши в статтях 1, 6, 7, 8, 10, що матерiали ОРД можуть бути
використанi в iнтересах кримiнального судочинства, не мiстить жодної норми, яка
б визначила порядок надання таких матерiалiв пiдроздiлами, що здiйснюють ОРД,
особам, якi ведуть кримiнальний процес, чи вербування їх цими особами з оперативно-
розшукових пiдроздiлiв. Немає спецiальної норми, яка б встановлювала такий порядок,
i в чинному КПК України.

Вiдсутнiсть законодавчого врегулювання цього питання призводить до того, що
значна частина цiнної iнформацiї, здобутої в ходi ОРД, яка могла б бути використана
в iнтересах кримiнального судочинства, залишається не витребуваною, що негативно
позначається на ефективностi як ОРД, так i кримiнального процесу в боротьбi зi
злочиннiстю та захистi прав i свобод людини [2, с. 292-293].

Практика свiдчить, що протистояння мiж рiзними службами системи
правоохоронних органiв, неврегульованiсть на рiвнi закону взаємодiї мiж ними
викликає велику кiлькiсть питань у ходi розслiдування й позначається на процесi
провадження у кримiнальних справах [3, с. 199].

Очевидно, саме з таких мiркувань виходили автори проекту КПК України вiд
11.09.2008 року, пiдготовленого Нацiональною комiсiєю зi змiцнення демократiї та
утвердження верховенства права, доповнивши роздiл III, яким регулюється досудове
провадження, главою 3 пiд назвою “Негласнi слiдчi дiї”.

Вiдповiдно до ч.2 ст. 227 цього проекту, рiшення про проведення негласних слiдчих
дiй приймають слiдчий, державний обвинувач, а в рядi випадкiв – суд за клопотанням
державного обвинувача. Виключно державний обвинувач має право прийняти рiшення
про проведення таких слiдчих дiй:

1) спостереження за особою, предметом або мiсцем;
2) аудiоконтроль або вiдеоконтроль мiсця;
3) контроль за вчиненням кримiнального правопорушення;
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вказаних у ч. 5 ст. 65 даного Кодексу може бути проведена до порушення справи
i при можливостi розпочатися на мiсцi проведення обстеження (огляду, особистого
дослiдження), проходити паралельно з ним (оглядом, особистим дослiдженням) i
завершитися тут або у бiльш сприятливих умовах. При цьому у будь-якому випадку
головний суб’єкт повинен самостiйно чи за участю експерта, який залучається до
обстеження (огляду, особистого дослiдження) у порядку ст.128-1 даного Кодексу,
зiбрати ймовiрнi носiї вказаних трасосубстанцiй iз документуванням всiх цих дiй як
у протоколi обстеження (огляду, особистого дослiдження), так й експертом у висновку
експертизи”.

Частина VI - ”З метою збирання i подальшому дослiдженню параречових джерел
доказiв або їхнiх носiїв призначається експертиза, яка проводиться аналогiчно порядку,
передбаченому ч. V даної Статтi, але без участi головного суб’єкта, понятих та
iнших можливих учасникiв обстеження (огляду, особистого дослiдження). У данiй
ситуацiї головний суб’єкт повинен задокументувати у протоколi обстеження (огляду,
особистого дослiдження) факт передачi експерту в певних межах для обстеження
з цiєю метою мiсця подiї або iнших речових джерел доказiв в якостi реального чи
ймовiрного носiя параоб’єктiв, що вiдображається й у висновку експертизи, яка має
бути розпочата i повнiстю чи частково проведена на мiсцi проведення обстеження або
у бiльш сприятливих умовах”. Зрозумiло. що вiдповiдного удосконалення вимагають й
iншi норми чинного КПК України, пропозицiї з приводу чого планується викласти у
наступних публiкацiях.

У той же час. пiдсумовуючи викладене, класифiкацiя практичних дiй
(заходiв) з отримання антикримiнальної iнформацiї вiд особистiсних i за
допомогою речових джерел може мати такий вигляд:

1. Процесуальнi дiї:
1.1. Власне процесуальнi дiї (що мають на метi отримати майбутнi докази):
1.1.1. Власне слiдчi дiї. 1.1.2. Власне судовi дiї. 1.1.3. Власне експертнi дiї. 1.1.4.

Власне захиснi дiї. 1.1.5. Власне обвинувальнi дiї.
1.2. Iншi процесуальнi дiї (завданням яких вже є дотримання нормативно-правової

процедури ведення досудового слiдства, судового розгляду кримiнальних справ та основ
з виконання слiдчих i судових рiшень):

1.2.1. Iншi слiдчi дiї. 1.2.2. Iншi судовi дiї. 1.2.3. Iншi експертнi дiї. 1.2.4. Iншi захиснi
дiї. 1.2.5. Iншi обвинувальнi дiї.

2. Позапроцесуальнi дiї (заходи):
2.1. Гласнi позапроцесуальнi дiї:
2.1.1. Парапозапроцесуальнi дiї (також мають на метi отримати вiд особистiсних

чи за допомогою речових джерел певнi вiдомостi, якi, однак, вже у силу вiдсутностi у
них такої основної юридичної властивостi як законностi, не здобудуть статусу доказу
по кримiнальнiй справi, але можуть мати орiєнтовне значення у контекстi прийняття
промiжного i, навiть, в певнiй мiрi остаточного процесуального рiшення).

2.1.1.1. Параслiдчi дiї. 2.1.1.2. Парасудовi дiї. 2.1.1.3. Параекспертнi дiї. 2.1.1.4.
Паразахиснi дiї. 2.1.1.5. Параобвинувальнi дiї.

2.1.2. Iншi позапроцесуальнi дiї (їх метою вже має стати дотримання
позапроцесуальної процедури роботи з особистiсними i речовими джерелами, якої,
у силу можливого виникнення у наступному труднощiв роботи з доказами, треба
уникати, але коли вже так сталося, то результати даної роботи можуть мати й
орiєнтовне значення для вирiшення завдань антикримiнального судочинства):

2.1.2.1. Iншi позапроцесуальнi слiдчi дiї. 2.1.2.1. Iншi позапроцесуальнi слiдчi дiї.
2.1.2.2. Iншi позапроцесуальнi судовi дiї. 2.1.2.3. Iншi позапроцесуальнi експертнi дiї.
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4.1. Добровiльну видачу тих значущих для справи речових джерел, якi виявилися
в їх володiннi.

4.2. Повiдомлення про ймовiрне чи реальне мiсце знаходження того матерiального
об’єкту чи особи, якi можуть бути по данiй справi в якостi вiдповiдно речового та
особистого джерела (14, с. 183 та iн.).

Частина 7: Головнi суб’єкти:
7.1. Представляють докази у формi: 7.1.1. Протоколу власно слiдчої дiї. 7.1.2.

Протоколу власно судової дiї. 7.1.3. Журналу судового засiдання. 7.1.4. Висновку
експертизи. 7.1.5. Протоколу експертного дослiдження.

7.2. Офiцiйно оцiнюють докази у формi: 7.2.1. Постанови дiзнавача. 7.2.2. Постанови
слiдчого. 7.2.3. Постанови прокурора. 7.2.4. Постанови суддi. 7.2.5. Ухвали суду. 7.2.6.
Протоколу досудової пiдготовки матерiалiв. 7.2.7. Обвинувального висновку. 7.2.8.
Обвинувального вироку. 7.2.9. Виправдувального вироку. 7.2.10. Апеляцiї прокурора та
iнших учасникiв судового засiдання. 7.2.11. Касацiйного подання прокурора та iнших
учасникiв судового засiдання. 7.2.12. Подання прокурора чи п’яти суддiв касацiйного
суду про перегляд судового рiшення у виключному провадженнi (14, с. 183).

Удосконалення процесуальної регламентацiї роботи з кожним з рiзновидiв речових
джерел доказiв i пов’язаних з цим дiй краще за все показати на прикладi чинного КПК
України, у першу чергу, ст. 190 ”Порядок проведення огляду”, назву якої варто змiнити
на ”Порядок обстеження”, передбачивши у цiй статтi шiсть частин наступного змiсту:

Частина I - ”З метою збирання i документування стану антиделiктних слiдiв
або ймовiрних носiїв речових джерел доказiв, якi доступнi для безпосереднього
вiзуального сприйняття суб’єктами власне досудових i судових дiй i не представляють
небезпеки для їхнього здоров’я, а також з метою документування умов знаходження i
взаємного розташування цих речових джерел доказiв та iнших об’єктiв навколишнього
середовища мiсця подiї або iншого їх мiсцезнаходження головний суб’єкт самостiйно чи
за допомогою фахiвцiв, якi залученi у порядку ст.128-1 даного Кодексу, проводить огляд
мiсця подiї, примiщення, мiсцевостi, транспортного засобу. трупа людини, документiв,
макроречових i мiкроречових джерел доказiв, ймовiрних носiїв iнших речових джерел
доказiв”.

Частина II - ”Для з’ясування обстановки i механiзму пiдготовки, вчинення чи
приховування певної подiї або iнших пов’язаних з нею дiй, вирiшення iнших питань,
що мають значення для правильного розв’язання справи i не вимагають залучення
спецiальних знань у формi експертизи, або з метою з’ясувати, чи потрiбно для
дослiдження певних речових джерел доказiв залучати спецiальнi знання у формi
експертизи головний суб’єкт самостiйно чи за допомогою вiдповiдних фахiвцiв,
якi залученi у порядку ст.128-1 даного Кодексу, проводить особисте дослiдження
мiсця подiї, примiщення, мiсцевостi, транспортного засобу, трупа людини, документiв,
макроречових i мiкроречових джерел доказiв, ймовiрних носiїв iнших речових джерел
доказiв, якi доступнi для безпосереднього вiзуального сприйняття суб’єктами досудових
i судових дiй i не представляють небезпеки для їхнього здоров’я”.

Частина III - ”Хiд i результати огляду та особистого дослiдження детально
документуються у протоколi вiдповiдно огляду та особистого дослiдження, при потребi
iз залученням необхiдних технiчних засобiв документальної фiксацiї”.

Частина IV –”У разi збiгу огляду та особистого дослiдження одних i тих же
речових джерел доказiв за часом проведення складається єдиний протокол обстеження
вiдповiдного об’єкту”.

Частина V - ”З метою збирання i подальшого дослiдження ультрамiкроречових,
ультраречових i латентноречових джерел доказiв i при необхiдностi - мiкроречових
джерел доказiв, призначається експертиза з таким завданням, яка за наявностi пiдстав
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4) виконання спецiального завдання з розкриття злочинної дiяльностi органiзованої
групи чи злочинної органiзацiї.

Вiдповiдно до ст. 235 проекту КПК, на пiдставi ухвали суду, а у виняткових випадках
i без такої, можуть бути застосованi:

1) аудiоконтроль особи;
2) арешт, огляд i виїмка кореспонденцiї;
3) контроль засобiв зв’язку;
4) контроль даних в електроннiй iнформацiйнiй системi [4].
Такi ж права передбаченi статтею 8 Закону України “Про оперативно-розшукову

дiяльнiсть” для пiдроздiлiв, що здiйснюють таку дiяльнiсть [5, с. 197-201].
У багатьох країнах Європи та за її межами кримiнально-процесуальним

законодавством передбачене проведення негласних слiдчих дiй пiд час досудового
провадження, а також здобуто певний досвiд при їх проведеннi, на чому доцiльно
зупинитися бiльш детально.

Вiдповiдно до §100а КПК ФРН, контроль та запис телефонних переговорiв можуть
проводитися, коли певнi факти говорять про те, що хто-небудь в якостi виконавця чи
спiвучасника скоїв кримiнально каране дiяння або у випадках, коли замах є караним,
намагався чи готував скоєння кримiнально караного дiяння i якщо з’ясування обставин
справи чи встановлення мiсця перебування обвинуваченого iншим способом неможливе
або суттєво ускладнене.

Вiдповiдно – контроль може бути встановлено лише вiдносно обмеженого кола осiб
– обвинуваченого чи осiб, якi з ним зв’язанi та передають йому iнформацiю.

Одночасно iз запровадженням цiєї норми законодавець встановив ряд передумов,
при дотриманнi яких контроль телефонних переговорiв є допустимим:

1) насамперед, для цього потрiбна згода одного з учасникiв переговорiв;
Не буде протиправним, якщо один iз учасникiв переговорiв згоден з тим, що розмову

чутиме третя особа, незалежно вiд того, йдеться про приватну особу чи про службовця
полiцiї.

2) винятки не допускаються;
3) прослуховування примiщень забороненi;
4) контроль можливий, вiдповiдно до абзацу 2 вказаного параграфу, лише при

вчиненнi певних особливо тяжких злочинiв: проти миру, державна зрада, загроза
демократичнiй правовiй державi, проти державної оборони, проти публiчного порядку,
проти безпеки вiйськ НАТО, пiдроблення грошових знакiв та деяких iнших;

5) лише з дозволу суддi, а при невiдкладностi дiй – прокуратурою;
6) припис прокуратури не має сили, якщо вiн протягом трьох днiв не був

пiдтверджений суддею;
7) максимальний строк дiї припису – три мiсяцi (§100b КПК ФРН).
Передумовою запровадження вказаної норми у сучасному її виглядi став Закон

“Про боротьбу з нелегальною торгiвлею наркотиками та iншими формами органiзованої
злочинностi” (OrgKG) вiд 15 липня 1992 року, яким планувалося введення у
кримiнальне та кримiнально-процесуальне законодавство й iнших новел у сторону
обмеження суб’єктивних прав громадян. Як вiдзначив А. Йорг (А. Jоrg), прийняттю
цього закону передували гострi дискусiї вiдносно так званого “малого прослуховування”
(kleiner Lauschangriff), яке передбачало можливiсть здiйснення запису переговорiв в
житлi та проведення вiдео- та фотозйомок у випадку, коли у примiщеннi присутнiй
оперативний спiвробiтник (verdeckter Ermittler). У Бундестазi тодi з цього приводу
виникло питання: чи не є “мале прослуховування” недопустимим втручанням у
право на недоторканнiсть житла? В результатi верх взяли конституцiйно-правовi
заперечення проти порушень Основного Закону i “мале прослуховування” не вiдбулось
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[6, с. 22-23]. Однак було визнано допустимим контроль телефонних переговорiв та
розширено каталог злочинних дiянь, при вчиненнi яких вiн допускався. Це стало
певним компромiсом мiж органами кримiнального переслiдування, якi вимагали бiльш
рiшучих заходiв при боротьбi зi злочиннiстю, та противниками подiбних втручань у
сферу основних прав та свобод людини i громадянина.

Проте першi вимагали подальшого розширення своїх повноважень. Наслiдком їх
аргументiв стало прийняття наступних законiв, якими передбачались додатковi слiдчi
та оперативно-розшуковi заходи: зокрема, Закон “Про боротьбу зi злочиннiстю” вiд
1994 року та iншi закони, якими вносились змiни до Основного Закону та КПК
ФРН. У 1997 роцi КПК було доповнено параграфами 100с-100i, у яких передбачались
додатковi обмеження правової держави у ФРН. У деяких пiдручниках вони носять
назву “особливих методiв розслiдування” [7, с. 300].

У Англiї прослуховування розмов, зокрема телефонних, вiдбувається на пiдставi
Закону “Про регламентацiю повноважень пiд час розслiдування” вiд 2000 року, згiдно
з яким воно вiдбувається на пiдставi наказу Мiнiстра внутрiшнiх справ строком вiд 3-х
до 6-ти мiсяцiв у справах про так званi “серйознi злочини”. При цьому ступiнь такої
“серйозностi” вправi визначати сам мiнiстр у певному конкретному випадку [8, с. 109].

У свою чергу до згаданих особливих методiв розслiдування у ФРН та iнших країнах
належать:

1) Оптичний контроль за допомогою технiчних засобiв (§§100с, 163е КПК ФРН,
§136 КПК Австрiї).

Як вiдмiчається в лiтературi, цi приписи вимагають посиленої урегульованостi.
Однак визнається, що з державно-правової точки зору вона є не зовсiм вдалою [9,
с. 382].

Можливiсть застосування такого контролю бачиться законодавцем з огляду на
дотримання вимоги щодо поваги до людської гiдностi та у кожному випадку вiдповiдно
до принципу спiввiдносностi (вчиненого дiяння з очiкуваним покаранням). Пiд
“не зовсiм вдалою урегульованiстю” європейськi юристи розумiють недосконалостi
законодавства, що нерiдко призводить до зловживань з боку органiв кримiнального
переслiдування та вихiд за межi вимог законодавства.

Вiдповiдно до §100с абзацу 1 КПК ФРН (§139 КПК Австрiї), без вiдома зацiкавлених
осiб може бути виданий припис про застосування технiчних засобiв спостереження при
розслiдуваннi злочинiв, якi мають особливе значення, якщо з’ясування iстини у справi
чи встановлення мiсця перебування обвинуваченого iншим способом буде неможливим
або суттєво ускладненим.

Як роз’яснює Верховний Суд ФРН, такий контроль можливий лише за межами
житла особи [10, с. 794]. Технiчними засобами спостереження називаються: фото-, кiно-
, вiдеокамери, прилади нiчного бачення, радiомаячки та система “Global Positioning
System” (GPS), яка дозволяє контролювати автомобiльний транспорт.

2) Акустичний контроль непублiчних розмов у справах про особливо небезпечнi
злочини. Як вказується у §136 КПК Австрiї, такими злочинами слiд вважати такi,
що вчиненi органiзованим злочинним угрупованням чи терористичною органiзацiєю,
та iншi злочини, за якi передбачене покарання на строк бiльше 10 рокiв [11, с. 170-
172]. Пiд непублiчними (приватними) розмовами слiд розумiти прослуховування та
запис на плiвку розмов у кiмнатах для вiдвiдувань в мiсцях попереднього ув’язнення,
що виключає втручання у приватну сферу обвинуваченого чи його родичiв. Проте,
за загальним правилом, ця норма чомусь дозволяє також прослуховування розмов в
автомашинi обвинуваченого за допомогою радiомiкрофонiв (“жучкiв”) [12, с. 310], що,
на нашу думку, є не чим iншим, як безпосереднiм та таємним втручанням у сферу
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4. У передбачених законом випадках особа, яка провадить дiзнання, слiдчий,
прокурор, суддя i суд в справах, якi перебувають в їх провадженнi, вправi доручити
пiдроздiлам, якi здiйснюють ордистичну дiяльнiсть: 4.1. Провести ордистичнi заходи.
4.2. Використати негласнi технiчнi засоби для отримання фактичних даних, якi можуть
бути доказами у кримiнальнiй справi (2).

У частинi же 5 даної норми резюмується те, що ”не допускається збирання доказiв
шляхом, не передбаченим цим Кодексом” (3).

Враховуючi здобутки спецiальних дослiджень С. А. Кириченка (5; 6; 7 та iн.) та
Ю. О. Ланцедової (5; 6; 7; 8 та iн.), пропонується пiддати подальшому удосконаленню
проблеми термiнологiчного i кiлькiсного упорядкування дiй з отримання i форми
представлення доказiв, розпочавши зi ст. 65 чинного КПК України (1) i вiдповiдної
ст. 147 Проекту нового КПК України (2), перша i друга частина з яких стосуються
сутностi доказiв та їх чотирьох основних юридичних властивостей, тодi як наступнi
частини даної норми КПК можуть виглядати наступним чином:

Частина 3 : Докази мають право отримувати головнi суб’єкти шляхом проведення:
1. Власне слiдчих дiй: 1.1. Оформлення явки з повинною про вчинення злочину.

1.2. Отримання усної заяви чи письмового повiдомлення про вчинений злочин
або його пiдготовку. 1.3. Затримання переслiдуваної особи. 1.4. Допиту свiдка,
потерпiлого, переслiдуваної особи, цивiльного позивача, цивiльного вiдповiдача, третьої
особи iз самостiйними вимогами; третьої особи без самостiйних вимог, представника
переслiдуваної особи, потерпiлого, позивача, вiдповiдача i третьої особи, а також
експерта. 1.5. Очної ставки мiж вказаними особистiсними джерелами. 1.6. Перевiрки
показань свiдка, переслiдуваного чи потерпiлого на мiсцi. 1.7. Експерименту iз
вказаними особистiсними джерелами. 1.8. Пред’явлення для впiзнання трасосубстанцiї,
документи, свiдка, потерпiлого чи переслiдуваного. 1.9. Обстеження (огляду та
особистого дослiдження) мiсця подiї, мiсцевостi, примiщення, транспортного засобу.
трупу людини, тiла живої людини, документiв та iнших трасосубстанцiй. 1.10.
Ексгумацiї трупу людини. 1.11. Обшуку примiщення, мiсцевостi, транспортного засобу
та особи. 1.12. Виїмки трасосубстанцiй i документiв. 1.13. Накладення арешту на кошти
i майно i передача останнього на зберiгання. 1.14. Отримання зразкiв на експертизу.

2. Аналогiчних власне судових дiй (14, с. 182-183 та iн.).
Як бачимо. у даному перелiку немає передбаченого чинною ст.187 КПК України

”зняття iнформацiї з каналiв зв’язку” (1), яке бiльш правильно iменувати ”отриманням
iнформацiї з технiчних каналiв зв’язку” або бiльш стислим термiном ”отримання
технiчної iнформацiї”, оскiльки дана дiя, по своїй сутi, є негласною, а, значить,
й ордистичною. Окрiм цього, кримiналiстичними, а не негласними як це iнодi
стверджується окремими авторами (13, с. 89-96 та iн.), є й певнi гласнi позапроцесуальнi
дiї, зокрема, отримання пояснення, опитування, прочiсування мiсцевостi та iн.

Частина 4 : Якщо ж отримання доказiв вимагає залучення спецiальних знань, то
до вказаних дiй залучається вiдповiдний спецiалiст або отримання доказiв доручається
експерту через призначення i проведення необхiдного експертного дослiдження (14,
с. 183 та iн.).

Частина 5 : Обстеження (огляд, особисте дослiдження) мiсця подiї, а з санкцiї
прокурора й будь-яка iнша з перелiчених власно процесуальних дiй можуть бути
проведеннi до порушення антикримiнальної справи, якщо без цього не можна отримати
фактичнi данi про наявнiсть в подiї ознак злочину або обставин, що дають можливiсть
вiдмовити у порушеннi такої справи (8, с. 75 та iн.).

Частина 6: Допомогу головним суб’єктам в отриманнi доказiв мають право
надавати будь-якi фiзичнi i юридичнi особи через:
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1.1. Викликати в порядку, встановленому цим Кодексом, будь-яких осiб для: 1.1.1.
Допиту як: 1.1.1.1. Свiдкiв. 1.1.1.2. Потерпiлих. 1.1.2. Для дачi висновкiв як експертiв.

1.2. Вимагати вiд юридичних осiб (пiдприємств, установ, органiзацiй, посадових
осiб): 1.2.1. Пред’явлення значущих для справи предметiв. 1.2.2. Пред’явлення
значущих для справи документiв. 1.2.3. Проведення ревiзiй.

1.3. Вимагати вiд банкiв у порядку та обсязi, встановлених Законом України ”Про
банки i банкiвську дiяльнiсть”, iнформацiю, яка мiстить банкiвську таємницю щодо:
1.3.1. Юридичних осiб. 1.3.2. Фiзичних осiб.

1.4. Вимагати вiд фiзичних осiб (громадян): 1.4.1. Пред’явлення значущих для
справи предметiв. 1.4.2. Пред’явлення значущих для справи документiв.

2. Докази можуть бути поданi: 2.1. Пiдозрюваним. 2.2. Обвинуваченим. 2.3.
Захисником обвинуваченого. 2.4. Обвинувачем. 2.5. Потерпiлим. 2.6. Цивiльним
позивачем. 2.7. Цивiльним вiдповiдачем. 2.8. Представниками вказаних особистiсними
джерелами. 2.9. Будь-якими iншими фiзичними особами. 2.10. Будь-якими iншими
юридичними особами (пiдприємствами, установами i органiзацiями) (2).

3. У передбачених законом випадках особа, яка провадить дiзнання, слiдчий,
прокурор i суд в справах, якi перебувають в їх провадженнi, вправi доручити
пiдроздiлам, якi здiйснюють ордистичну дiяльнiсть: 3.1. Провести ордистичнi заходи.
3.2. Використати негласнi технiчнi засоби для отримання фактичних даних, якi можуть
бути доказами у кримiнальнiй справi (2).

Як бачимо, у даному випадку не вiдображений такий, фактично передбачений
низкою статей даного кодексу, спосiб отримання доказiв, як проведення окремих
слiдчих, судових та експертних дiй.

Згiдно зi ст.148 ”Збирання доказiв” Проекту нового КПК України даний спосiб вже
прямо вказаний помiж iнших наступним чином:

1. Збирання доказiв здiйснюється у порядку, передбаченому цим Кодексом, шляхом:
1.1. Допитiв. 1.2. Очних ставок. 1.3. Пред’явлення для впiзнання. 1.4. Освiдування.
1.5. Оглядiв. 1.6. Виїмки. 1.7. Обшуку. 1.8. Застосування технiчних засобiв отримання
iнформацiї. 1.9. Слiдчого експерименту. 1.10. Перевiрки показань на мiсцi. 1.11.
Ексгумацiї трупа. 1.12. Призначення експертиз. 1.13. Одержання вiд фiзичних осiб:
1.13.1. Матерiальних об’єктiв. 1.13.2 Документiв. 1.14. Одержання вiд юридичних осiб:
1.14.1. Матерiальних об’єктiв. 1.14.2 Документiв. 1.15. Витребування документiв. 1.16.
Призначення ревiзiї. 1.17. Фiксування процесу i результатiв проведення цих дiй у
процесуальних документах.

2. Особа, яка здiйснює дiзнання, слiдчий, прокурор, суддя, суд у справi, яка
перебуває в його провадженнi, в порядку, встановленому цим Кодексом, вправi:
2.1. Викликати будь-яку особу для допиту як: 2.1.1. Свiдка. 2.1.2. Потерпiлого. 2.2.
Викликати будь-яку особу як експерта для дачi висновку. 2.3. Вимагати вiд юридичних
осiб (пiдприємств, установ, органiзацiй, службових осiб): 2.2.1. Пред’явлення значущих
для справи предметiв.2.2.2. Пред’явлення значущих для справи документiв. 2.2.3.
Проведення ревiзiй. 2.3. Вимагати вiд банкiв у порядку та обсязi, встановлених Законом
України ”Про банки i банкiвську дiяльнiсть”, iнформацiю, яка мiстить банкiвську
таємницю щодо: 2.3.1. Юридичних осiб. 2.3.2. Фiзичних осiб. 2.4. Вимагати вiд
фiзичних осiб (громадян): 2.4.1. Пред’явлення значущих для справи предметiв. 2.4.2.
Пред’явлення значущих для справи документiв.

3. Докази можуть бути поданi: 3.1. Пiдозрюваним. 3.2. Прокурором. 3.3. Захисником
обвинуваченого. 3.4. Обвинувачем. 3.5. Потерпiлим. 3.6. Цивiльним позивачем. 3.7.
Цивiльним вiдповiдачем. 3.8. Представниками вказаних особистiсних джерел. 3.9. Будь-
якими iншими фiзичними особами. 3.10. Будь-якими iншими юридичними особами.
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особистого життя обвинуваченого, що викликає сумнiви з огляду на можливiсть його
допустимостi.

3) Прослуховування житлових примiщень (у ФРН – “велике прослуховування”.
Цей вид прослуховування викликав з моменту його запровадження нiмецьким

Бундестагом у 1998 роцi чи не найбiльше дискусiй серед науковцiв та практикiв,
а також i звичайних громадян ФРН, оскiльки означає суттєве втручання у сферу
конституцiйних прав та свобод громадян.

Щоправда, при застосуваннi “великого прослуховування” законодавець вказав на
ряд застережень, серед яких:

- дозволяється прослуховування житла лише обвинуваченого;
- житла iнших осiб – лише на пiдставi конкретних фактiв, що обвинувачений

знаходиться там, а не з метою з’ясування обставин справи;
- лише у справах про особливо небезпечнi злочини, каталог яких подається у §100а

КПК ФРН (частково поданий вище);
- на строк не бiльше чотирьох тижнiв, проте продовження можливе;
- лише комiсiєю у складi трьох суддiв Земельного суду, у невiдкладних випадках –

головою цього суду [12, с. 310-311].
Однак забезпечити цiлковите дотримання законностi при прослуховуваннi житла

навряд чи можливо, на що вказують нiмецькi правники. Буркгард Гiрш (Burkhard
Hirsch) з цього приводу сказав, що перед “жучками” усi рiвнi. У буквальному
смислi вже не залишилося жодного мiсця, де би приватнi розмови були захищенi
вiд прослуховування та запису з боку держави. Адже прослуховують не лише
обвинуваченого, а й його батькiв, дiтей, друзiв, колег по роботi та усiх iнших, з ким вiн
вступає у контакти [13, с. 135].

Зрештою, не дивлячись на усi застереження законодавця щодо меж застосування
акустичного чи оптичного контролю, можна вести мову про можливiсть тотального
прослуховування громадян ФРН, що дозволяють зробити “стратегiчнi” пiдстави
вiдповiдно до Закону “G 10”, згiдно з яким можна уникнути судового контролю
за переглядом поштово-телеграфної кореспонденцiї, прослуховуванням житла чи
iнших примiщень, а також оптичним спостереженням (рiшення приймає вiдповiдне
Федеральне мiнiстерство за згодою Парламентської комiсiї). Проте це зовсiм не означає,
що таке рiшення приймається у кожному конкретному випадку. Прослуховування
вiдбувається за допомогою комп’ютерної технiки, запис переговорiв здiйснюється
автоматично, коли програма iз маси розмов видiляє певнi окремi слова, якi можуть
вказувати на злочинну дiяльнiсть (наприклад, “наркотики”, “партiя”, “захоплення” та
iншi), та включає запис.

Як зауважив Б. Гiрш, про обсяг кримiнально-процесуального контролю, його
тривалiсть, кiлькiсть пiдключень до розмов та їх учасникiв, успiх проведених заходiв
та їх вартiсть немає жодних пiдтверджених даних. Не володiє такою iнформацiєю i
федеральний уряд [14, с. 132].

Проводить “стратегiчне прослуховування” Федеральна iнформацiйна служба (BND)
та її структурнi пiдроздiли. Юрґен Зайферт (Jьrgen Seifert) назвав її дiяльнiсть
незаконною, а її саму – “безконтрольною таємною полiцiєю” [15, с. 118].

Чимало публiкацiй цiй темi присвятила суддя Iльзе Бехтгольд (Ilse Bechthold),
яка назвала “велике прослуховування” “кiнцем приватної сфери”, оскiльки пiд дiю
цiєї новели пiдпали i особи, якi володiють процесуальним правом на вiдмову вiд дачi
показань. Серед них i родичi, i лiкарi, i адвокати, i журналiсти [16, с. 153, 154]. У iншiй
статтi вона назвала його “шпигунством у судовiй практицi” [17, с. 142].

Як бачимо, застосування негласних слiдчих дiй є законодавчо обґрунтованим,
так як цього вимагають iнтереси боротьби зi злочиннiстю, яка набуває нових
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форм i “вдосконалюється”, та забезпечення прав i свобод добропорядних громадян,
однак при цьому є чимало недолiкiв та прогалин, якi не пiддаються швидкому та
безкомпромiсному усуненню, однак потребують посиленої уваги до себе.
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Савченко В. А. Проведення негласних слiдчих дiй пiд час досудового розслiдування:
проект КПК України та європейський досвiд

У статтi розглядаються питання щодо запровадження негласних слiдчих дiй у кримiнальному
судочинствi України та досвiду їх проведення в Австрiї, ФРН та iнших країнах Європи. Автором
придiлено увагу негативним та позитивним чинникам в контекстi гармонiзацiї законодавства України
iз правом країн-членiв Євросоюзу.

Ключовi слова: негласнi слiдчi дiї, контроль телефонних переговорiв, акустичний контроль,
оптичний контроль, забезпечення прав i свобод.

Савченко В. А. Проведение негласных следственных действий в время досудебного
следствия: проект УПК Украины та европейский опыт

В статье рассматриваются вопросы, касающиеся возможности производства негласных следственных
действий в уголовном судопроизводстве Украины и опыта их проведения в Австрии, ФРГ и других
странах Европы. Автором уделено внимание негативным и положительным моментам в контексте
гармонизации законодательства Украины с правом государств-членов Евросоюза.

Ключевые слова: негласные следственные действия, контроль телефонных переговоров,
акустический контроль, оптический контроль, обеспечение прав и свобод.

Savchenko V.A. Conduction Of Secret Investigative Actions In Pre-Trial Investigations: The
Draft Of Criminal Procedure Code Of Ukraine And The European Experience In It.

This article covers questions as to introduction of secret investigative actions in the Criminal Judiciary in
Ukraine and the experience of their conducting in Austria, Germany and other European countries. The
author pays attention to the positive and negative factors in the context of harmonization of the Ukrainian
legislation to the law of the countries – members of the European Union.

Keywords: secret investigative actions, control of telephone communications, acoustic control, optical
control, securing rights and freedoms.

Тунтула О. С.

Класифiкацiя практичних дiй з отримання антикримiнальних
доказiв: можливостi удосконалення

УДК 343.211.5.

Запропоновано удосконалення термiнологiї та перелiку дiй iз отримання вiд
особистiсних i за допомогою речових джерел доказiв i форми їх представлення в
антикримiнальному судочинствi.

It is offered improvement of terminology and list of actions from a receipt from personality
and by the material sources of proofs and form of their presentation in the anticriminal legal
proceeding.

Термiнологiя i способи отримання i форма представлення доказiв у чинному КПК
України (1), проектi даного кодексу (2), лiтературi (3; 4; 9-13 та iн.) виглядають досить
рiзно, але презентують поступове удосконалення даної проблеми, що, за авторською
пропозицiєю, може бути пiддано подальшому розвитку i представлено наступним
чином. Так у ст. 66 ”Збирання i подання доказiв” чинного КПК України
вказанi такi способи отримання доказiв:

1. Особа, яка провадить дiзнання, слiдчий, прокурор i суд в справах, якi
перебувають в їх провадженнi, вправi:
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