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ПЕРЕДМОВА 

Давньогрецький філософ Платон в одному зі своїх славетних ді

алогів ( <•Кріто•>) розповів про останній громадянський вибір свого учи
теля Сократа,- обвинувачений в інтелектуальному розтлінні своїми 

лекціями молоді Афін, він був засуджений до страти. Сократ уже готував

ся прийняти смертний вирок і випити келих з отрутою цикути, коли до 

нього у в'язницю прокрався його приятель і учень Кріто. Юнак прий

шов із порятунком: він усе підготував для втечі - єдиної можливості 

уникнути суворого вироку. Але Сократ запитав: <•Хіба це справедливо? 

Чи nравильний це буде вчинок?•>. Він вирішив підкоритись законам 

афінської демократії, обравши смерть. Отже- dura !ех, sed /ехі (закон су
ворий, але ж- закон!). 

Проблема Сократа залишається актуальною і сьогодні, у незалежній Ук

раїні, особливо у контексті безпосереднього судового захисту фундамен

тальних прав людини та громадянина, гарантованого частиною третьою 

статті 8 Конституції України. Наскільки справедливі та правові закони чи 
нормативно-правові акти, прийняті простою чи кваліфікованою більшістю 

законодавчого органу демократичної держави, інших органів державної 

влади та чи існують конституційно-правові методи вирішення цієї пробле

ми? Чи можна погодитися з тим, що в деяких державних правових актах 

встановлюються несправедливі, диспропорційні обмеження на здійснення 

цих прав? Чи можна виправдати з позицій концепції справедливості те, що 

роль судів, які визначені у Конституції України як органи правосуддя, зво

диться лише до звичайного нормозастосування? Інакше кажучи, чи може 

справедливість бути інституціоналізованою у межах правової системи, тоб

то відображуватись не лише у правових актах, прийнятих державою, а й 

становити окремий критерій перевірки цих актів КонституцШ 

<.Проблема Сократа·> не є суто філософською дилемою вибору між мо

ральним зобов'язанням nідкорятися будь-якому акту, виданому державною 

владою, та моральним імперативом не робити цього. Як свідчить практика 

країн розвинутих демократій, вибір Сократа як дотримання принципу 

справедливості лежить в основі констИ1уційного правосуддя. Тому кри

теріями визначення конституційностідержавних актів, а отже, й підставдля 

визнання їх нечинними, слугують конституційні права, принципи ор

ганізації вільного демократичного суспільства та його цілі, які становлять 

невіддільну складову конституційного права. 
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Постановка такого роду питання сгІричинена необхідністю політико

юридичної інституціоналізації головної ідеї конституціоналізму про обме

ження свавілля державної влади, тим більше, коли йдеться про заміну полі

цейської держави, заснованої на примхах правителів або на праві сили, на 

державу правову, нка у своїй діяльності керується принципом верховенства 

права. Правові акти такої держави, і насамперед закони, мають бути обrрун

товані, розумні, справедливі, пропорційні визначеній меті, мінімально об

межувати основні права людини та відповідати Конституції. 

Питанню обмеження державної влади в історії політико-правової думки 

завжди приділялась велика увага. Символічне у цьому зв'язку твердження 

святого Амброзія (lV століття): Non Legibus rex solutus est (король не є 
вільним від законів). З одного боку, проrресивні політичні діячі, теологи та 

науковці висували обrрунтовану вимогу підкорення короля праву, й <•розта

шовували•> його, за висловом дослідника загального права ХІІІ століття 

r Бректона, sub Deo sub Lege (під Богом та законом), з іншого боку, прак
тичні питання обмеження державної (королівськоі) влади ще з часів Дав

нього Риму видавались занадто складними, оскільки у <•Римській імперії 

жодна особа або інституція не мала повноважень щодо встановлення та за

стосування санкцій за правопорушення імператора•>'. Практична не

обхідність у виправданні необмеженої влади короля (суверена) спричини

ла виникнення теорії правового позитивізму, яка заснована на принципі 

princeps legibus solutus (король не може бути зв'язаний законами), а право у 
суспільстві є <•не що інше, як команда найвищої (політичної. - С.Ш.) влади~. 

Після перемог ліберально-демократичних революцій XVIII-XIX століть, 
результати яких втілились у встановленні режимів парламентських демо

кратій, проблема контролю над монархом та встановлення консти

туційних обмежень щодо його повноважень перетворилася на проблему 

встановлення конституційних обмежень також і щодо діяльності парла

менту - з метою запобігання парламентському свавіллю, а також - щодо 

діяльності політичних партій, які належать до більшості. 

Сучасний розвиток конституційного права переконливо свідчить про 

перенесення акценту з внутрішнього самообмеження суверена, яке, згідно з 

висунутою німецьким науковцем r Елінеком теорією самообмеження дер
жавної влади, найвдаліше сформульоване в постанові Судової палати Вей

марської Республіки (аналог сучасного Конституційного суду): <•законодав

цеві належатиме вся повнота влади, він не зв'язаний ніякими обмеження

ми- конституцією чи іншими законами - крім тих, які сам накладає на се

бе•>',- на зовнішні конституційні обмеження у конституційному праві. 

Йдеться не тільки про належні rарантії принципу поділу влади, системи 

' Caenegem R. An Historicзl Introdttction 10 Wesrerп Constiturionзl L:!w. - Cambridge LJni\'. 
Press, 1995. - Р. 89 

' Enrscheidttngeп des Reichsgerichts іп Zivilsachen. Bd. І 18. - Berlin, 1928. - S. 327 
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стримувань та противаг, конституцшно визначеної компетенції ор1·;шів 

державної влади, центру та суб'єктів федерації, органів муніципальної вла

ди . 

Мовиться про застосування органами правосуддя загальноправових та 

конституційних принципів у процесі здійснення конституційного право

суддя, а також творче та динамічне тлумачення конституційних норм про 

основні права людини з метою визначення їх змісту, безпосереднього за

стосування та надання основним правам людини функції обмеження дер

жавної влади. 

Головною теІ-tденцією розвитку конституційного права ХХ століття є 

перехід від :ж:орсткого формального (нормативного) обмеження (консти

ту~Іійний контроль щодо дотримання прт~едури прийняття норматив

них актів у .межах конституційно встановленої компетенції) до об.ме

.ж:ення динамічного та органічного, або, іншими словами, об.ме.ж:ення щодо 

змісту державних правових актів. Це спричинене загальноєвропейською 

реакцією на юридичний формалізм, промовисті прояви якого маємо в 

Німеччині періоду диктаторського режиму Гітлера, коли більшість законів 

нацистської Німеччини були правовими за формою та злочинними за 

змістом. 

При уважному вивченні конституційних норм важхо не помітити їх 

важливої особливості- вони сформульовані у вигляді відкритого тексту, 

а отжв, являють собою •nусті судини~, які треба заповнювати конкрет

ним змістам у процесі реалізації Констит~~іі: Що, наприклад, означає 

принцип верховенства права, закріплений у частині першій статті 8 Кон
ституції України, та як його застосовувати на практиці? Або статrя 1, з гідІ ю 

з якою Україна є <•правовою державою~? У чому полягає зміст консти

туційних обмежень прав та свобод людини і громадянина? Наприклад, у ча

стині першій статrі 34 гарантується право на свободу слова, але хіба можна, 
як говорив суддя Верховного суду США О. Голмс, <•кричати <ЛожежаІ,, у пе

реповненому театрі•>? Якщо <•здійснення цих прав може бути обмежене З::J

коном•>, то чи звичайний факт існування закону, який встановлює обмежеІІ

ня на основні права, є достатнім для того, щоб вважати цей з:1кон консти

туційним? Наприклад, у частині другій статrі 29 Конституції України, зокре
ма, зазначено: <•Ніхто не може бути заарештований або триматися під вар

тою інакше як за вмотивованим рішенням суду і тільки ІІа підстав:1х та в ІЮ

рядку, встановлених законом·>. Але чи означатиме це, що будь-які підставІ І 

та порядок, встановлені законом, :штоматично відповідають Консти·ІуІ~їJї 

!Іроцес здійснення конституційного правосуддя уск:ладтоється mah·oж· 

у випадках, коли одна конституtjійна норма супереLtuть інщій, наприклад 

право на повагу до людської гідності та право на свободу слова, коли ~уд у 

КОІ-tІфетних випадках .має визначати пріоритет цих норм та їх додат ко

вий зміст. Усі ці чинники не дають змоги однозначно стверджувати, що нри 

визначенні конституційності державних правових актів у так званих важ

ких справах, коли з тексту Консти1уції неможливо зробити однозн::~чшІх 
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висновків, захист справедливості як цілі конституційного правосудця мож

на здійснити тільки шляхом звичайного нормозастосування. 

До того ж зауважимо, що термін <•конституційність- є занадто узагальне

ним та остаточно не визначеним. Якщо в Україні конституційними вважа

ються будь-які державні правові акти, які відповідають нормам Конституції 

України, то у країнах розвинутих демократій концепція конституційності 

розуміється у широкому сенсі, тобто державні правові акти перевіряються 

не лише на предмет відповідності конституційним нормам, а й на предмет 

відповідності неписаним конституційним нормам та принципам (природ

не право, принцип справедливості та розумності тощо), які не зафіксовані 

у конституційному тексті, але органічно з ним пов'язані, а також консти

туційним цінностям та легітимним цілям конституційно-правового реrу

лювання у суспільстві. Як зазначав голова Верховного суду СШАД. Маршалл: 

<•Якщо мета легітимна, якщо вона лежить у сфері дії Конституції, а всі засо

би для досягнення цієї мети допустимі, стосуються їі і не заборонені, а 

відповідають духу та букві Конституції, тоді вони є конституційними·> 1. 

У будь-якому разі доктринальне обмеження предмета конституційного 

права тільки конституційними нормами та нормами конституційного за

конодавства є міфом та стереотипом радянського минулого (або, за влуч

ним висловом англійського філософа та лорда-канцлера за сумісництвом 

Ф. Бекона, - <•ідолом театру•>) і не відповідає практиці сучасних європейсь

ких держав у процесі здійснення конституційного право судця. 

Розширення предмета конституційного права вимагає перегляду ролі 

<•судових охоронців•> Конституції України - українських судців, і насампе

ред судцін Конституційного Суду України, на яких покладене це відпові

дальне завдання . rx роль не може бути зведена до простого механічного за
стосування конституційних норм, а тим паче зважаючи на виховний та 

просвітницький аспект їхньої діяльності. 

Не можна ігнорувати того факту, що переважну частину конституційно

го права сучасних демократичних країн становлять судові рішення з пи

тань застосування Конституції, які мають обов'язковий характер. Саме 

погляд на конституційне право з позицій судової прак:тик:и дає змогу 

розкрити його особливі властивості та величезний гуманітарний потенціал 

та упевнитись у тому, що обмеження свавілля державної влади не є 

декларацією або абстрактною філософською конструкцією. Це -
конкретна емпірична матерія як результат консти1уційного судочинства, 

що, безумовно, потребує всебічного вивчення у межах конституційного 

права. 

' McCLolloch v. Maryland, І 7 U. S. (4 Wl1eat.) 316, 421 (1 81 9). 
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Конституційна юриспруденція rрунтується саме на емпірично

му матеріалі практики конституційного судочинства. Власне, цим 

терміном позначаеться право, створене органами конституційної 

юрисдикції (судами) у процесі ухвалення рішень у вигляді прин

ципів, що формулюються суддями при мотивації конкретної спра

ви (тобто для пояснення, чому саме так, а не інакше, вирішена 

справа), які згодом на практиці стають основою судового преце

дентного права у більшості країн розвиненої демократії. За змістом 

право, створене судами, не збігається з позитивним законодавством, а інко

ли навіть суперечить йому. Крім того, посилання на норми позитивного за

конодавства не може бути єдиним з;.~собо'м мотивації, особливо в консти

туційному судочинстві, коли закони за змістом можуть не відповідати Кон

ституції. 

Слід також мати на увазі, що у краЇІІах розвинутої демократії та в країнах, 

що стали на цей шлях, зокрема в Україні, норми Конституції є нормами 

прямої дії, а право звернення до суду для захисту конституційних прав і сво

бод людини і громадянина безпосередньо на підставі Конституції України 

rарантується (частина третя статті 8 Конституції України). Це означає, що 
суди не .можуть відмовити у здійсненні правосуддя на підставі відсут

ності конкретизуючого законодавства або наявності прогалин у законо

давстві. З огляду на викладену вище специфіку конституційних норм, без

посередній захист прав людини на підставі Конституції неможливий без 

піднесення творчої ролі суддів щодо наповнення Конституції конкретним 

точним змістом, визначення суддівських критеріїв конституційності дер

жавних правових актів. Власне, конституційна юриспруденція намагається 

встановити позитивний зміст духу Конституції через його фіксацію у судо

вих рішеннях. 

Сам термін <•юриспруденція,, в українській мові вживається для позна

чення юридичної науки або філософії права, яка вивчає принципи, що ле

жать в основі позитивного права та правовідносин. У цьому значенні юри

спруденція ототожнюється з прецедентним правом, яке також є правом 

принципів, які становлять основу мотивації судового рішення і згідно з яки

ми вирішено справу. Так, у Франції під терміном la jиrisprudence розуміється 
прецедентне право. Але поняття конституційна юриспруденція, досліджен

ню основ якої присвячена ця праця, вживається не лише у значенні преце

дентного права з питань застосування Конституції, або як філософія права, 

яка вивчає зміст та призначення Конституції, погляди різних науковців на їі 

юридичну природу тощо, а являє собою <•суміш,, доктрини з прецедентним 

правом. Адже при обrрунтуванні рішень досить поширена практика поси

лань на 11раці визнаних науковців та філософів права у самому тексті судо

вих рішень. 

Головна функція конституційної юриспруденції - це обrрунтування 

принципів конституційного судочинства на підставі відповідно'і наукової 
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доктр11ни, з урахуванням цінностей демократичного суспільства, цілей 

КОІІСтитуційно-правового реrулювання з метою пщвищення загального до

бробуту суспільства, захисту основних прав людини та громадянина тощо. 

Роль конституційної юриспруденції зростає особливо у випадках визна

чення розумності законодавчих обмежень на ці права, а також у випадках, 

коли конституційні норми суперечать одна одній і потрібно вИзначати їх 

пріоритет та встановлювати суддівський критерій щодо їх застосування. Та

ким чином, конституційна юриспруденція не може лише позначати процес 

механічного застосування конституційних норм, їі цілі значно ширші, 

оскільки при здійсненні конституційного правосуддя зміст конституцій

них норм суттєво збагачується за рахунок суддівського тлумачення. 

Отже, мета цієї праці полягає не тільки у спробі визначити теоретичні 

засади конституційної юриспруденції, а й аналізі наявних моделей консти

туційної юрисдикції, окресленні причин зростання ролі конституційного 

правосуддя у ХХ столітті. Дане дослідження містить нові погляди на пробле

ми конституційного права і водночас окремі його положення є, безумовно, 

дискусійними. 

Це дослідження було б неможливе без інтелектуальної підтримки про

фесора філософії Мартіна Голдинга (Університет Дюка, Північна Кароліна, 

США), професорів права Тома Роу (Університет Дюка, Північна Кароліна, 

США) та Ентоні Бредлі (Единбурзький університет, Шотландія), відомих 

фахівців у галузі порівняльного конституційного права професорів До

нальда Коммерса (Нотр-Дамський університет, Іллінойз, США) та Андраша 

Шайо (Центральноєвропейський університет, Будапешт, Угорщина). Автор 

глибоко вдячний українським конституціоналістам, суддям Консти

туційного Суду України професорам Миколі Козюбрі та Петру Мартиненку, 

за надану допомогу у процесі рецензування рукопису, а такождоктору юри

дичних наук, професору Національної юридичної академії України імені 

Ярослава Мудрого Олександру Петришину за наукову редакцію. 



РОЗДІЛ І 

ФІЛОСОФСЬКІАСПЕКТИ 

КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА ТА 
ПРАКТИКА КОНСТИТУЦІЙНОГО 
СУДОЧИНСТВА 



1.1. ДО НОВОЇ ПАРАДИГМИ 
КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА В УКРАЇНІ 

У пошуках нової парадигми конституційного права незалежної 

України не слід забувати про історичну традицію авторитарно-то

талітарних поглядів на право як інструмент репресій та втілення цих 

поглядів у практику радянського будівництва. Така доля спіткала ікон

ституційне право, головною метою якого є юридична гарантія свободи 

індивіда, його автономії на засадах конституційних прав та свобод. Зро

зуміло, що ідеї конституціоналізму як доктринальної основи консти

туційного права ввійшли у суперечність з практикою державно-право

вого будівництва в СРСР, у складі якого тривалий час перебувала Ук

раїна. 

З історії відомо, що необмежена, деспотична державна влада завжди, 

декларуючи абстрактні ідеали й так звані високі суспільні цілі на зразок по

будови світлого комуністичного майбутнього, на практиці принижує і зне

важає індивідуальну свободу (конституційні права) конкретного громадя

нина. Отже, права, які містилися у радянських конституціях, залишалися, як 

правило, <<правами на папері•> і не мали самостійного юридичного значен

ня. 

У посткомуністичний перехідний період на теренах колишнього СРСР, і 

в Україні зокрема, спостерігається тенденція до відродження і розширення 

конституційних прав та свобод. Прийняття досконалої, на рівні світових та 

європейських стандартів Конституції України, в якій знайшли своє втілен

ня юридичний механізм стримування та обмеження державної влади, юри

дичні гарантії конституційних прав, є важливим кроком на шляху до побу

дови конституційної правової держави. Слід зазначити, що такий крок є ще 

недостатнім з огляду на інституціоналізацію конституційної справедли

вості. Для досягнення цієі' мети потрібно розуміти дух Конституцй; який 

тільки частково передається позитивним змістом конституційних норм. 

Дух Конституції - це насамперед філософська категорія, в основі якої 

ле:ж:ить різниця .між наявним та належним, або .мі.ж позитивним правам 

та правам природним. Лозитивне право становлять норми права, що 

.містяться в юридичних документах (конституційне право- у консти-
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туt~ійних нормах та нормах конституціітого зактюдавства), приjюдне І 
ж- право випливає з природного універсального порядку, створеного Богом, 

відтак усі закони, що створюються людьми, .мають rрунтуватися на за

садах цього порядку та бути його відбиттям. Як вважають представники 

школи природного права, будь-який людський закон, який не відповід::~ є ви

щому праву Бога або моралі, є не просто rюг::~ним пр::~вом, він не є правом 

взагалі, це груба сила, як::~ маскується під право. 

Якщо ми визнаємо, що головним пjJизначенням конституційного пра

ва є юридична rарантія свободи індивіда, то твердження прибічників при

родного права не видаватиметься таким уже абсурдним. Наприклад, на

цистський злочинець А. Ейхман (який відправив до концентраційних та

борів сотні тисяч людей) на судовому процесі на своє випр::~вдання заявив, 

що він чинив так згідно із законами нацистської Німеччини. Отже, як бачи

мо, того, що посилений режим законності (диктатура закону) несе у собі за

грозу демократичному суспільству. 

Для запобігання таким проявам позитивного права після другої світової 
війни у текст Європейської конвенції про захист прав людини та основних 

свобод 1950 року було включено спеціальну <<нюрнберзьку клаузулу•>: <<Ця 
стаття не виключає судового розгляду і покарання будь-якої особи за будь

які дії або бездіяльність, які на час їх вчинення становили кримінальне пра

вопорушення згідно з загальними принципами права, визнаними цивілізо

ваними націями•> (частина друга статті 7 конвенціі) - дозвіл у виняткових 

випадках на кримінальне засудження людини на моральних підставах. 

Природне право у західних демократіях виявляється не тільки в екстре

мальних випадках, як критерій здійснення правосуддя над нацистськими 

злочинцями, а й становить самостійну частину конституційного права при 

конституційній оцінці розумності та необхідності обмежень, що встанов

люються державою на реалізаці:ІР конституційних прав тощо. Адже природ

не право дістає своє втілення не тільк.и у волі Бога. Воно також-лежить в 

основі розумності яклюдськоїриси, що дає змогу індивіду розрізняти добре 

і погане та діяти згідно з цим критерієм. У процесі розвитку консти

туційного права принцип розумності позитивного права був покладений в 

основу критерію визначення конституційності державних правових актів. 

lОристи-практики часто скептично відгукуються про філософію права 

як сукупність різних поглядів на право, віддаючи перевагу механічному 

аналізові конкретного юридичного матеріалу у вигляді юридичних доку

ментів, безвідносно до осмислення принципів та цілей, що лежать в основі 

їх прийняття. Показовий у цьому плані той факт, що у процесі опанування 

юридичної спеціальності в українських юридичних навчальних закладах 

майбутні правники вивчають філософію права і вважаються обізнаними з 

сучасними тенденціями розвитку юридичної філософської думки. При

наймні вони розуміють, що у світі немає унітарних поглядів на право і що 

право як таке розвивалось у процесі вирішення політичних спорів або як 
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зас1б розв'язання конфлікт-ів у приватній сфері. Але, переходячи до галузе

вого вивчення правничих дисциnлін, а згодом до юридичної nрактики, ма

ло хто замислюється, що і викладання, і практика грунтуються лише на 

одній правовій теорії - правовому позитивізмі , який перетворився за часів 

радянської мади на вульгарний нормативізм . Суть правового позитивізму 

чи не найкраще сформулював головний сталінський юрист А Вишинський: 

•Радянське соціалістичне право є сукупністю правил поведінки (норм), які 

встановлені або санкціоновані соціалістичною державою і виражають во

лю робітничого класу та всіх трудящих,· правил поведінки, застосування 

яких забезпечується примусовою силою соціалістичної держави»'. Так:ий 
етатичний позитивіз.м. (правам є тільки державні приписи) був виправ

даний необхідністю встановлення та розвитк:у централізованої 

совєтської держави за типам азіатських деспотій. Як справедливо зазна

чалося у радянській літературі періоду <•перебудови·>, <• ... вузьконормативна 
теорія права цілком відповідала реаліям сталінського режиму, коли право 

розглядалось <•ЯК команда, заборона, обмеження/ 
На жаль, історична традиція нехтування правом, що склалася в нашій 

країні, спричинилася до того, що на право автоматично перетворювалися 

будь-які приписи державної влади незалежно від їхнього змісту. Наприклад, 

правом, з позицій радянської теорії, буде належним чином виданий закон, 

що встановлює жорстоке кримінальне покарання за крадіжку хлібних ко

лосків з колгоспного поля. Таким чином, радянське право часто слугувало 

<•прикриттям~ державного свавілля. Конституційне право, яке за радянсь

ких часів .мало назву «держ·авне•, викладалося з суто нормативістських 

позицій. Під ним ще й донині розуміють переважно сук:упність державпих 

приписів- конституційно-правових нор.;.t, - встановлених чи санкціопо

ваних державою правwz, які визначають поведінк:у учасників копсти

туційно-правових відносин. 

Етатистські підходи до визначення конституційного права як права, що 

надане державою для гарантії порядку, а не народом для гарантії свободи, 

можна пояснити значним впливом на російську дореволюційну юридичну 

науку (опосередковано - і на українську) німецької класичної школи дер

жавного права. Ця школа обстоювала октройований характер походження 

конституцій: вони <•даруються·> монархом, а не являють собою результат 

діяльності уповноважених народом спеціальних органів (установчих 

зборів, конституційних конвентів, nарламентів) для розробки та прийняття 

законів. Тому конституції - це акт держави для народу, а не народу - для 

обмеження держави. 

' Основнь1е задачи советского соци:tЛистического nр~ в~ . М~териаль1 nервого совещ~

ния научнь1х работников nр~ва 16- 19 июля 1938 г - М , 1938 - С. 183. 
· Див.: Кудрявцев В.Н,Л}'ІШUІева Е.А. Соци:tЛистическое nр~вовое государство І І Соци:І

листическос: nравовое госуд~рство. Проблемь1 и суждения . - М. , 1989.- С. 9. 
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Таке сnрощене розуміння конституційного права як системи норм, що 

походять від держави, тобто від найвищого політичного авторитета у сис

темі державних органів - монарха або парламенту,- символізує розвиток 

конституційного права на nідставі постулатів доктрини правового пози

тивізму та доктринальну заборону на викладання конституційІ-юго права з 

інших філософсько-правових позицій. На практиці в континентальній 

Європі реалізація так:их доктринальних підходів призвела до звуження 

.можливостей індивідів щодо захисту своїх конституz~ійних прав та сво

бод безпосередньо на основі Конституції; і як результат цього - їх нехту

вання та тотальне порушення з боку державної влади, що також відбува

лося й на підставі застосування протиправових державних нормативних 

актів. Необхідність подолання таких неrативних тенденцій спричинила в 

континентальній Європі після 1945 року відродження природно-правових 
і лібертарних підходів до конституційного права та виникнення консти

туційної юриспруденції. Сьогодні під конституційним правом у Європі не 

може розумітися тільки сукупність конституційних норм, що походять від 

держави, оскільки у конституційній теорії вважається, що сама Конституція 

не є державним актом! Практичним результатом втілення цієї теорії є пре

амбули конституцій післявоєнної Європи. Наприклад, у абзаці першому Ос

новного закону ФРН від 23 травня 1949 року проголошується: <•Німецький 
народ, відповідно до своєї установчої влади, прийняв цей Основний закон~. 

Конституція України не є винятком з цього правила: вона не є актом дер

жави в юридичному сенсі (як, наприклад, Закон України - акт Верховної 

Ради України, Указ Президента України- акт Президента України тощо), а 

є актом народу України, від імені якого вона була прийнята Верховною Ра

дою України (преамбула Конституції України). А тому, як зазначив Консти

туційний Суд України у пункті 4 мотивувальної частини Рішення Консти
туційного Суду України у справі за конституційним поданням Президента 

України щодо відповідності Конституції України Постанови Верховної Ра

ди України від 1 жовтня 1996 року <•Про тлумачення статті 98 Конституції 
України•> від 11 липня 1997 року, <• .. .це право не може бути узурповано дер
жавою, їі органами або посадовими особами. 

Отже, прийняття Конституції України Верховною Радою України було 

безпосереднім актом реалізації суверенітету народу, який тільки одноразо

во уповноважив Верховну Раду України на їі прийняття. Це підтверджується 

пунктом 1 статті 85 Конституції України, яка не передбачає права Верхов
ної Ради України на прийняття Конституції України, а також статтею 156 
Конституції України, згідно з якою законоnроект про внесення змін до 

розділів, які встановлюють засади конституційного ладу в Україні, після йо

го nрийняття у Верховній Раді України має затверджуватись всеук

раїнським референдумом•>. 

У пункті 2 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду Ук
раїни у сnраві за конституційним зверненням Барабаша Олександра Ле-
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онідовича щодо офіційного тлумачення частини п'ятої статті 94 та статті 
160 Конституції України від 3 жовтня 1997 року, Конституційний Суд Ук
раїни знову ж таки звернув увагу на цей момент: <•Конституція України як 

Основний Закон держави за своєю юридичною природою є актом установ

чої влади, що належить народу. Установча влад:.1 по відношенню до так зва

них встановлених влад є первинною: саме в Конституції України визнано 

принцип поділу державної влади на законодавчу, виконавчу і судову (части

на перша статті 6) та визначено засади організації встановлених влад, 
включно законодавчої. Прийняття Конституції Украіни Верховною Радою 

України означало, що у даному випадку установча влада була здійснена пар

ламентом•>. 

В умовах сучасної України було б юридично некоректно стверджувати, 

що конституційне право становлять лише конституційно-правові нор

ми, встановлені або санкціоновані дер:ж:авою. Навпаки, конституційне пра

во походить від народу України - громадян України всіх національностей, 

які мають конституційні права і свободи, для гарантії яких насамперед 

приймалася Конституція України 1996 року. Як зазначено в частині другій 
статті 3 Конституції України, <•права і свободи людини та їх гарантії визна

чають зміст і спрямованість діяльності держави. Держава відповідає перед 

людиною за свою діяльність. Утвердження і забезпечення прав і свобод лю

дини є головним обов'язком держави•>. 

З огляду на викладене вище, є всі підстави стверджувати, що консти

туційне право є найвищим правом не тільки тому, що Конституція України 

має найвищу юридичну силу (частина друга статті 8 Конституції України), а 
й тому, що за своєю природою вона є втіленням волі українського народу, 

тобто Конституція вища за своєю юридичною силою за позитивне право, 

прийняте державою. Тому українське конституційне право не .може бути 

вu'ІСЛючно позитивним правам та грунтуватися на доктрині правового 

позитивіз.м.у, оскільк:u при визначенні змісту конституційного права 

потрібно зважати на цілі конституційно-правового реrулюванн.я у 

суспільстві, головною серед як:и:х: є утвердження і забезпечення дер:ж:авою 

прав і свобод людини. Як показує світовий досвід, такої .мети неможливо 

досягнути тільки шляхам звичайного норм.озастосування, що, у свою чер

<у, дає поштовх до подальшого якісного розвитку теорії конституційного 

права. 

Враховуючи ці аспекти, конституційне право не може бути викладеним 

лише з позицій наукової доктрини юридичного позитивізму, його тракту

вання потребує природно-правових та інших підходів. 

Для обгрунтування цього висновку, з метою визначення природи кон

ституційного права та основних перспектив розвитку конституційної юри

спруденцїі в Україні, вдамося до стислого аналізу та основних суперечнос

тей між теорією правового позитивізму та теорією природного права. 

j;щюн:І'ІІ>J ІіІ 

'країни іжа , 11 н: r.! •. t Му l{l(}l<> 
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1.2. ТЕОРІЯ ПРАВОВОГО ПОЗИТИВІЗМУ 
ТА ЇЇ СПІВВЩНОШЕННЯ З КОНСТИТУЦІЙНИМ ПРАВОМ 

Правовий позитивізм - напрям у філософії права, згідно з 

· яrсим право у суспільстві - це система норм, тобто правил по

ведінки, що прийняті або санкціоновані авторитетним держав

ним органом. Апологети цього напряму стверджують, що ні право, ні пра

вова система не мають зв'язку з такими нормативними системами, як, на

приклад, мораль та релігія. Відповідно до теорії правового позитивізму пра

во у суспільстві встановлюється (<<Позитивується•> - від англійського to 
posit- затверджувати, визначати) людьми, тобто являє собою соціальний 

факт штучного характеру. Для позитивістів будь-яке належно ухвалене пи

сане право - чинне право, якому мають коритися та узгоджувати з ним 

свою поведінку всі члени суспільства. Позитивне право складається із пра

вових норм., до яких належать штрафні санкції як підстави для застосуван

ня державного примусу за порушення цих норм. Так:им чинам, для пози.

тивістів правом є тільки формалізовані, позитивно зафіксовані (писані) 

норми, що виникають як: результат державного волевиявлення. Тобто 

право походить вик:лючно із державних джерел. 

Очевидно, що прихильники цього напряму не замислюються над тим, 

яким повинно бути право, щоб відповідати моральним чи іншим критеріям, 

оскільки право вже є записаним у правничих текстах. Водночас пози

тивісти таки погоджуються з тим, що право може закріплювати певні мо

ральні норми - скажімо, забороняти умисне вбивство або крадіжку. Проте 

вони вперто наполягають на розмежув~нні того, що є (позитивний факт), і 

того, що має бути (моральні цінності), а також волю та розум. 

Позитивісти сприймають право як систему, в межах якої не можуть бути 

інституціоналізовані nравові цінності як nринциnові nрагнення законодав

ця або як критерії визначення чинності нормативно-правових актів (на

приклад nринциn верховенства nрава як критерій сnраведливості). Єдиний 

засіб інституціоналізації таких цінностей для nозитивістів - це прийняття 

відповідного позитивного законодавства (наприклад закону про публічну 

мораль). Для них, приміром, закони, які встановлюють режим апарте·щу в 

Південно-Африканській Республіці, є чинними, якщо вони ухвалені згідно з 

18 



визначеною процедурою. Отже, виходить як писав відомий англійський 

вчений-правник ХІХ столітrя Д. Остін: •Існування права - одне, його пере

ваги та недоліки-- інше•>. На його думку, <•предметом юриспруденції є пози

тивне право: право у звичайному та чіткому розумінні цього терміна,- пра

во, прийняте політичними керівниками щодо своїх політичних підлеглих•>'. 

У широкому сенсі правовий позитивізм асоціюється з науковими те

оріями про можливість побудови <•геометричноЇ•> правової системи на 

кшталт геометрії грецького філософа Евкліда, яка базується на аксіомах, що 

є (або принаймні вважаються) самоочевидними для розробки методології 

відокремлення факту від цінності та •чистоЇ•> юридичної науки - від інших 

наукових дисциплін: соціології, психології, історії, економіки, етики. 

Вчені- прихильники правового позитивізму - обмежуються досліджен

ням юридичних текстів, які містять норми права, а також вивчають пра

вомірність <•формального уповноваження•> на їх прийнятrя певним держав

ним органом та перевіряють дотримання відповідних процесуальних нор

мативних вимог. З позицій цієї доктрини все право міститься виключно у 

правових актах, прийнятих політичними гілками влади, які зв'язані тісними 

політичними відносинами і залежать від волевиявлення виборців (напри

клад парламентська більшість у Палаті громад та Кабінет міністрів у Великій 

Британї1). 

Правовий позитивізм сягає коріннями у середньовічні відмінності між 

божественним (природним) правом та людським (позитивним) правом. 

Останнє визначалосьякjиsроsіtит- право (система правил), прийняте су

вереном щодо сво·t:х підлеглих, тобто тією людиною або державним орга

ном, якому належить верховна державна влада у суспільстві (монархом або 

парламентом). 

У континентальній Європі традиція правового позитивізму походить з 

рецепції наприкінці ХІ столітгя римського права- Corpusjuris Civilis,- що 
слугувало ідеї централізації державної влади. !й притаманне розуміння пра

ва як норм, зафіксованих у кодексах, як єдиному джерелі права. Щоб надати 

цьому джерелу права універсального характеру, юридична наука бере на оз

броєння філософію правового позитивіз.му, як:а обстоює єдину .мож

ливість існування права -у нормативному тексті (кодексі). Філософія 

позитивізму виявилася дуже зручною для <•архітекторів•> централізованих 

бюрократичних режимів Старої Європи. У плані виправдання <•збігу•> права 

та його розумності у межах тексту (так звана письмова розумність - ratio 
scripta) кодексу. Відповідно до цієї тези правовий позитивізм набуває ново
го значення у XVIII-XIX століттях у запропонованих кодифікаціях норма
тивного матеріалу як інструмента просування правових реформ. 

Суrь правового позитивізму найточніше сформульована у Ди ге

стах Юстиніана, видатному пам'ятникові юридичної думки Стародавнього 

Aиstin.f. n1e proviпce of jLІrispнІdence determiпed.- New York. Monday Pгess. 1954.- Р 5. 
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Риму: <•Що схоче правитель, те й .матиме правову силу•>. Або - у сучасному 

контексті: право у суспільстві - це все, що приймається державним ор

ганом, який має законодавчі повноваження. Як бачимо, позитивісти свідо

мо гіперболізують роль держави, особливо верховного суверена, у право

творенні. 

Перші детальні й науково обrрунтовані розробки теорії правового пози

тивізму пов'язані з англосаксонською правовою традицією та з іменами 

англійських філософів Т. Гоббса (XVII ст.), Дж. Бентама та вже згадуваного 
Дж. Остіна (XVIII-XIX ст.), які заклали основи командної теорії у праві -
право як команда (воля) суверена. За Дж. Бентам ом, сувереном є найвищий 

авторитет у межах юрисдикції. 

Право, на іхню ду.м191, це команда суверена, якому належить державна 

влада, а завдання юридичної науки полягає у визначенні генези талогічно

го · зв'язк:у .між формальними правовими нормами в існуючому правовому 
порядк:у, а також у накопиченні правових знань через призму дефініцій для 

того, щоб при іХ застосуванні .можна було відрізнити право від інших нор

мативних систем (.моралі та релігії); команди суверена від інших команд. 

Будь-яка правова норма є чинною, якщо вона промульгована суверен.ом 

правової системи. З цього приводу Т. Гоббс неодноразово наголошує, що 

право в цілому - це не порада, а команда; вона адресується тим, хто зо

бов'язаний підкоритися. 

Ідеї Т. Гоббса формувалися у період звільнення світських європейських 

правителів- королів- з-під церковної юрисдикції та остаточного занепа

ду папеької церкви-держави, яка існувала протягом XII-XVI століть. Упро
довж п'ятисот років у Європі панувала подвійна церковна та світська 

юрисдикція (теорія двох мечів), коли церковне право було одним із са

мостійних джерел права, тобто реrулювало суспільні відносини у певній 

сфері, в яку не мали права втручатися королі шляхом паралельного право

творення або через застосування права церкви. Крім церковного права, 

визнавалося природне право - право Бога, що його мали за взірець, якого 

повинні були дотримуватися церковні ієрархи та королі. 

Одними з перших позитивістів-церковників були діяч німецької Рефор

мації М. Лютер та його послідовники, які скептично оцінювали здатність 

людини створити людський закон, що міг би вважатися повним відбиттям 

закону Божого. Вони активно заперечували необхідність творення людсь

ких законів церквою та їі роль як посередника між людиною і Богом. Ідею 

секуляризації права підтримали прихильники зміцнення національних аб

солютистських політичних режимів (король- нація- держава) , що відео

логічному сенсі потребувало теоретичного обrрунтування необхідності 

коритися командам представника Бога на Землі - короля, замість підко

рення універсальній та незаперечні й волі Бога. Авторитет церкви потрібно 

було замінити на авторитет світської влади. Хоч, по суті, позитивне право 

продовжує релігійну традицію, коли найвищий церковний ієрарх вва

жається єдиним джерелом авторитетних приписів. 
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Щоб звільнитися з-під диктату римського папи (міжнародної церкви) , 

світські правителі просто закріпили за собою законодавчі повноваження 

церкви та проголосили себе представниками Бога на Землі. В Англії, напри

клад, під тиском світської влади церква та держава об'єднались в особі коро

ля Генрі VIII ( 1491-1 547), якому як главі церкви та водночас главі держави 
піддані та церковники мали скласти присягу. Т. Мор, лорд-канцлер та автор 

<<Утопії•>, відмовився це зробити, за що був страчений. 

Т. Гоббс розумів: якщо <<цивільний суверен•> - король -не пояснюва

тиме необхідність ухвалення певних законів волею Божою, мир та злагода 

у суспільстві опиняться під загрозою. За своєю природою, вважає філософ, 

усі люди бояться насильницької смерті. Тобто головне бажання індивіда як 

у природному стані, так і в суспільному - залишатися живим. Цей страх і є 

запорукою встановлення у суспільстві миру та певного порядку, або, інши- . 
ми словами, верховенства права. Власне, для того щоб убезпечити себе, лю

ди й створюють політичне суспільство і передають себе під владу суверена. 

Таким чином, за Т. Гоббсом, наявність будь-якої держави у суспільстві - це 

краще, ніж їі відсутність, за єдиним винятком - коли держава знищує своїх 

громадян (підданих) у великій кількості. <·Розум не здатний передбачити 

механізм для підкорення, розум кожної людини підказує їй, що вона не от

римає жодної переваги від підкорення до того часу, доки не підкоряться 

інші. Тільки природний страх смерті може примусити людей підкоритися 

декретам суверена•> 1• 

Така арrументація Т. Гоббса актуалізує дилему позитивного права: для 

свободи необхідне право як гарантія їі існування. У свою чергу, право 

містить у собі можливість знищення свободи. На жаль, зазначена дилема не 

може бути розв'язана позитивістським шляхом . Будь-яке позитивне право 

може бути несправедливим, але, за Т.Гоббсам, людимають підкорятися не

обrрунтованим. та несправедливим командам суверена, доки вони ро

зуміють, що негативні наслідки від дотримання цих каманд значно менші, 

ніж від повстання проти суверена та переходу у природний стан війни 

всіх проти всіх. Крім того, на його думху, природне право неможливе у ме

жах правових систем, що виникають після об'єднангtЯ людей під владою 

суверена, оскільки кожна людина може бути •суддею у власній справі• що

до права, прийгtЯтого суверенам, що дуже небезпечно для суверена, загро

жує існуванню держави і може призвести до анархіі: Таким чином, з почат

ком утворення світських юрисдикцій, природне право занепадає і перестає 

виконувати роль правового засобу обмеження централізованої вл:щи суве

рена. У Росії, наприклад, у часи правління Ніколал І на викладання природ

ного права було введено заборону. 

Подальший розвиток суспільства н:J етапі формування незалежної 

світської влади повністю залежав від волі суверена, який уособлював держа-

1 Hobbes ТІютаs. Leviathaп (С. В Macpl1ersoп ed .. РепgtІіп Books, 1968). 
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ву, а не від волі підданих, з яких складалося суснільство. Влада поширюва

лась лише зверху донизу, і не залишалося можливості для існування 

зустрічного руху - обмеження державної влади громадянським суспіль

ством. 

Американський науковець ХХ століття Л. Фуллер з цього приводу зазна

чає: <•Для раннього політичного авторитета, якому належала вища влададля 

вирішення (питань власності), характерне штучне пояснення мотивів своїх 

вчинків - замість обгрунтування їх з позицій універсального природного 

порядку. Цей ранній політичний авторитет ми називаємо сувереном, а пра

вила, якими керуються для вирішення цих питань, ми називаємо правом•>'. 

На думку німецького філософа та соціолога Ю. Хабермаса, <•можливості 

громадянського суспільства на цьому етапі залежать тільки від волі сувере

на, тому громадянське суспільство залежить від держави, а не навпаки•>6. Уся 

державна влада, з огляду на й єдність, має походити з одного джерела - су

верена в особі монарха, а з перемогою ліберально-демократичних рево

люцій - від парламенту. 

Послідовники Т. Гоббса - англійські науковці Дж Бентам та Дж. Остін -
розвинули теорію свого попередника у вигляді командної теорії в праві, яка 

заперечувала ідеї судового права як права розуму та зверхності загального 

права над актами суверена - законами. Головним прихильником та ідеоло

гом зверхності загального права над актами парламенту був видатний 

англійський теоретик загального права XVIII століття У. Блекстоун. У ко
ментарі на його трактат про теорію загального права Дж. Остін та Дж. Бен

там сформулювали три основні лосгулати правового позитивізму: 

1. Відокремлення права від моралі. На думку прихильників цієї те
орії, право не обов'язково співвідноситься з мораллю, тому етичний аналіз 

позитивного права не є предметом юриспруденції, оскільки природне пра

во не відповідає чітким критеріям та застосовується під впливом особистих 

моральних переконань судді, тобто є підміною права власними моральни

ми оцінками7 • Відтак тільки позитивне право, яке прийняте вищими 

політичними ієрархами для політичних підлеглих, є реальним і чинним. З 

цього постулату починається процес сакралізації законів як актів парла

менту, згідно з якою зміст законів не може піддаватися сумніву і є незапе

речним. Цей процес відбувається паралельно з процесом занепаду природ

ного права, ослабленням християнської церкви як політичного авторитета, 

який надавав природному праву чинності та загальнообов'язковості. Як на

голошує Дж. Остін, твердження, згідно з яким закони, що завдають шкоди і 

суперечать волі Бога, є нечинними і, отже, можуть бути невиконані, призво-

Fuller L. Tl1t Law іп QLІest of'ltselt. - N. У., 1940.- Р. 21. 
Habennasj. Theary апd Prжtice::.- N У., 197.3.- Р. 2S. 
Bentlюm.f. Coпstitlltional Caclt' (І 827). - Р. 75. 
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дить до анархії", що, заТ. Гоббсом, є поверненням до первісного природно

го стану. 

2. Право завжди є вираженням або втіленням тільки людської 
волі - команди суверена, адресованої політичним підлеглим. Під 

суверсном тут розуміється особа чи державний орган, якому 11:1Лежить ви

ща політична влада у сусnільстві (король або народ, nредставлений nарла

ментом) і якому переважна більшість членів суспільства має звичку корити

ся; стосовно якого існує така звичка''. 

Команда суверена (закон) покладає обов'язок на членів суспільства по

водитися nевним чином чи утримуватися від певних дій. Під командою 

Дж Остін розуміє певне бажання імперативного характеру. Отже, команда 

мала формулюватися в наказовій формі. Але, як вважає науковець, команда 

відрізняється від таких імперативних бажань, як, наприклад, спрага або го

лод, однією особливістю: сторона, якій адресована команда, зобов'язана по

нести покарання, якщо вона й не виконає. Як бачимо, команди суверена -
це накази з погрозою застосування сили. •Команда•> та ,,обов'язок•>, зазначає 

Дж Остін, терміни взаємозв'язані. Вони відбивають відносини владарюван

ня та підкорення, а закони, що приймаються на підставі ре:1Лізацїі законо

давчих повноважень суверена, вважаються незаперечно справедливими. 

Таким чином, головним для позитивізму є теза про те, що право - це 

команда, який кореспондує обов'язок підкоритися. Кожна команда є чин

ною з правничого погляду, якщо вона дана суверенним джерелом влади. 

Людина, яка виконує команди, не може заперечити їхній зміст, виявивши 

раціон:1Льність та розумність, і визначити у межах судової процедури, 

наскільки ці команди забезпечують задоволення їі власних інтересів та 

інтереси гармонійного розвитку суспільства. 

Під правом як командою суверена Дж. Бентам розуміє: 

а) сукупність знаків; 

б) вираження суб'єктивної волі; 

в) те, що у прямий або непрямий спосіб стосується суверена в одному з 

трьох аспектів: 

- суверен приймає закони самостійно; 

- суверен дозволяє існування праnа nопереднього суверена; 

- nраво приймається особою, яку суверен спеціально уповноважує на 

таке правотворення (наприклад делеговане законодавство); 

r) норми, які стосуються регулювання поведінки у конкретній ситуації; 
r) І юрми, застосовувані до осіб, на яких с11рямована влада суверена. 

Дж Остін, не погоджуючись з Дж Бентам ом у тому, що право може бути 

зведене до вербальної форми, визнає, що деякі команди можуть мати не 

імперативний, а описовий характер. Таким чином, головною характерне-

• AustiІІj. 1l1t: province of )LtrisprLІcleпe<.: cletermiпed.- New York: Мопdау Pt·ess, 1954.
Р. 186. 
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тикою позитивного права стає не лише передбачення с:анкцій, а його за

гальний характер. 

3. Кожна чинна правова норма ма€ буrи промульгована сувере
ном правової системи, а їі авторитет € похідним від авторитету су
верена. Дж. Бентам доходить висновку, що всяка правова система має влас

ного суверена; у демократичних країнах сувереном є народ, представлений 

парламентом. Сувереном, за Дж. Остін ом, виступає особа, якій у суспільстві 

традиційно звикли коритися. 

Право, як вважають прихильники цієї теорії, може міститися тільки у 

правових нормах, сформульованих та промульгованих сувереном. В Ук

раїні, наприклад, з таких норм складається Конституція України та чинне 

законодавство, під яким розуміються <•закони України, чинні міжнародні 

договори України, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою 

України, а також постанови Верховної Ради України, укази Президента Ук

раїни, декрети і постанови Кабінету Міністрів України, прийняті в межах їх 

повноважень та відповідно до Конституції України і законів України•> 10 

Ера ліберально-демократичних революцій, яка завершила період абсо

лютизму в європейській історії, позначена розвитком представницької де

мократїі та відокремленням держави від суспільства. Як зазначає Л. Фуллер, 

<.Правовий позитивізм починається з пошуку певної єдиної сили, яка дає 

логічну завершеність правничій системі та пропонує чітке визначення пра

ва. Він знаходить цю єдину силу в універсальній владі суверена. Але сьогодні 

ми більше не можемо вірити у персонального суверена•>" . Тому арrумен

тація ранніх позитивістів виявилась незручною у якісно інших умовах, ко

ли замість єдиного суверена, якому належала вся повнота влади, виникли 

численні державні органи, серед яких і було розподілено колишню єдину 

державну владу суверена. 

У ХХ столітті вже стає неможливо на теоретичному рівні представляти 

право у вигляді команд суверена з погрозою застосувати силу за їх невико

нання, що спричинене <•деконцентрацією•> колишнього персоніфікованого 

суверена та заміною психологічного ефекту (страху)від погрози за невико

нання його команд на більш раціональний елемент, що може бути сприй

нятий у розвинутому індустріальному суспільстві. Австро-американський 

науковець Г. Кельзен у своїй книзі <•Чиста теорія права•> у 1934 році пропо
нує модифіковану позитивістську теорію, згідно з якою, по-перше, замість 

страху перед сувереном, запроваджується ідея правової гюрми, що накладає 

обов'язки на певних осіб, у тому числі посадових". По-друге, чинність цих 

'" Див.: Пункт І резолютивної части~ІІІ Рішення КонституційН()ГО Суду України у сnраві 

за конституційним зверненням Київської міської ради nрофесійн11х спілок щодо офіційно

го тлумачення частини третьої статті 21 Кодексу законів про nрацю України від 9 липня 
1998 року за No І 2-рп/98. 

'І Lon L. Fuller. llle Law ів QtІest or ltself ( 1940). 
'· Kelsen Н. Рше tl1eory of law.- Be1·kely: Llniv. ofCalifomia Press. 1967. 
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правових норм залежить від їх зв'язку з іншими правовими нормами, що 

підміняє <•звичку коритися•> Дж. Остін а. 

r Кельзен проголошує, що <•чиста теорія права•> є теорією позитивного 
права, а закони у суспільстві - це сукупність позитивних правових норм. 

На його думку, моральні норми є звичайними суб'єктивними уявленнями 

при обранні моделі поведінки, тому він заперечує переконання прихиль
ників природного права, що такі норми є чимось об'єктивним у правовій 

системі. Він насамперед наполягає на тому, що закони не повинні мати ні 

ідеологічного, ні етичного змісту, та проводить рецепцію позитивізму у 

ХХстолітті під гаслом <•усе право є позитивним правом·>, тобто право у 

суспільстві приймається та скасовується вольовими актами. 

Право - це форма соціального контролю, яке накладає на офіційних 

державних осіб обов'язки та встановлює їх повноваження щодо застосу

вання санкцій за певних обставин. Однак, за r Кельзеном, закони є не во
льовими актами чи наслідком бажання, як у Дж. Остіна, а об'єктивним зна

ченням цих актів. Тобто якщо король запроваджує, наприклад, правило 

(норму) для підданих, за яким кожний, хто має бороду, повинен сплатити 

податок за їі носіння, то це правило матиме тільки суб'єктивне значення. 

Для об'єктивного значення, що властиве праву, за r Кельзеном, необхідно, 
щоб це правило узгоджувалось з іншим, яке стверджує, що такі команди ко

роля є чинними правовими актами і накладають правові зобов'язання. 

Викладене вище свідчить про особливу позицію r Кельзена, згідно з 
якою закони реrулюють ухваленняінших законів. Нормативно-правові ак

ти правової системи формують подобу ієрархічної системи, в якій чинність 

нижчої норми визначається їі відповідністю вищій, або створення нижчої 

норми уповноважується існуванням вищої. Причому ієрархія норм ро

зуміється як ієрархія приписів офіційним особам щодо застосування 

санкцій. Оскільки, за r Кельзеном, тільки норми визначають чинність 

інших норм та їх розташування у межах правової системи, тобто має існу

вати закон - норма найвищої юридичної сили, що визначає юридичну 

чинність усіх норм системи. Це і є основна норма (Grundnorm), найвища у 
будь-якій правовій системі, чинність якої приймається як аксіома. Як вважає 

r Кельзен, основна норма реrламентує дії, які слід вчиняти відповідно до 
Конституції. Тому основна норма не є позитивною правовою нормою, яка 

вважається чинною тому, що прийнята згідно з дотриманням визначеної 

процедури та міститься у писаному правовому акті. Вона, за r Кельзеном, є 
чинною тому, що вважається чинною апріорі, оскільки без цього переко

нання будь-який правовий акт не може вважатися правовим актом. 

Отже, основна норма правової системи сама по собі не є позитивним 

правом, їі чинність передбачається законодавцем, який намагається діяти 

відповідно до основної норми при наданні певним актам нормативного ха

рактеру. Вона, наприклад, може вимагати, щоб закони ухвалювалися з до

триманням процедури, визначеної Конституцією. 
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Очевидно, що Г. Кельзен навіть у межах своєї нормативної системи при

пускає наявність приписів найвищої юридичної сили, які мають ненорма

тивний характер і випливають з розумово-когнітивних здібностей найви

щихдержавних посадових осіб, які уповноважені на нормотворення. Таким 
чином, за Г. Кельзеном, основна норма не існує нормативно і знаменує ме

жу юридичного позитивізму. Виконуючи епістемологічну функцію, вона є 

своєрідним механізмом для виправдання примусового характеру системи 

чинних законів. Тобто за таких обставин збирач податків відрізняється від 

грабіжника тим, що його повноваження випливають із законів, які, у свою 

чергу, ніби походять із основної норми. У цьому і полягає головна 

відмінність від командної теорії Дж. Остіна та Дж. Бентама - звичка кори

тися замінюється логічною стрункістю ієрархії норм, найвища з яких обме

жує владу верховного правителя в тому плані, що він повинен поводитися 

відповідно до цієї основної норми . 

Як справедливо зазначає з цього приводу відомий науковець, лауреат 

Нобелівської премії у галузі економіки Ф. Гайєк, ,,професор Г. Кельзен у своїх 

працях повністю викривив ідею ,,обмеженого правління• (держава, яка 

підпорядкована праву і діє тільки згідно з чітко визначеними легітимними 

цілями. - С.Ш.). Його теорія була взята на озброєння всіма реформаторами, 
які розглядали традиційні механізми обмеження державної влади як 

дратівну перепону на umяxy до ліквідації всіх обмежень влади парламентсь

кої більшості•>''· Інший відомий німецький науковець-конституціоналіст 

періоду Веймарської республіки Г. Геллер критично назвав Г. Кельзена <<ВИ

конавцем заповідей позитивізму•, оскільки той настійливо стверджував, що 

кожна держава є правовою державою. 

Сучасний впливовий захисник теорії правового позитивізму англійсь

кий учений Г. Гарт у своїй праці ,,Концепція права·> виклав власне бачення 

позитивістської теорії в праві. Щоб показати зв'язок правової системи з 

іншими соціальними інститутами, існування якого неможливо заперечити 

у будь-якій правовій системі (Г. Кельзен його цілком заперечував), Г. Гарт за

проваджує поняття ,,правила•>. На його думку, ні накази, які передбачають 

санкції за їх невиконання, ні нормативні приписи не є правилами. Акцент 

теорії Г. Гарта зміщується на зовнішнє та внутрішнє сприйняття цих правил. 

Суспільство або група людей, зазначає Г. Гарт, сприймає ці правила, оскільки 

вони встановлюють стандарт поведінки у суспільстві. 

Так, правило <<Чоловік повинен зняти капелюх, входячи до церкви·>, є 

прикладом зовнішнього сприйняття стандарту поведінки. При відхиленні 

від цього стандарту окремих осіб, у інших членів групи людей, на яких по

ширюється такий стандарт, з'являється вагома причина для критичного 

ставлення до <,відхилень у поведінці·>- внутрішнє сприйняття зазначеного 

'' Hayek F. n1e CoлstitLІtюп of Llberty.- Cl1icago: ТІ1е LJпiversity of Cl1icago Press, 1978. -
Р В8 
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правила членами групи. Це означає, що вони в цілому додержують правила 

та <•внутрішньо•> сприймають його, що виявляється у <•рефлективному кри

тичному ставленні•> до осіб, які це правило порушують. Правило, як вважає 

Г. Гарт, може накладати зобов'язання на членів групи лише в тому разі, якщо 

існує загальна вимога до поведінки членів групи згідно з визнаним і узви

чаєним стандартом. Така загальна вимога супроводжується соціальним ти

ском на того, хто бажає або відхиляється від стандарту. 

За Г. Гартом, для суспільства цілком можливо мати систему чи <•ком

плекТ» правил, які являють собою режим дії первинних правил-зобов'язань. 

Але ефективно він спрацьовує лише у випадках, коли суспільство <•замкне

не•> і має стабільне оточення (наприклад громада мормонів). При зміні цих 

умов, тобто коли суспільство стає відкритим, система відразу ж виямяє такі 

недоліки: І) 1Wвизначеність: сумніви можуть виникнути щодо того, що ж 

являють собою ці правила, або яка їхня сфера дії; 2) статичність: єдиний 
спосіб змінити ці правила - повільний процес розвитку та занепаду; 3) не
ефективність: правила можуть виконуватися тільки під соціальним приму

сом, коли відсутній чітко виражений спосіб визначення, яке саме правило і 

коли порушене. 

Зазначені недоліки, на думку Г. Гарта, можуть бути усунені шляхом за

провадження вторинних правил: І) невизначеність - за допомогою пра

вил розпізнавання офіційними особами первинних правил, у результаті чо

го останні можуть бути визначені та класифіковані щодо сфер реrулюван

ня; 2) статичність - за допомогою правилзмін для осіб, які мають повно

важення змінювати первинні правила у разі необхідності. Скажімо, прий

няття та скасування законів парламентом може бути наведене як приклад 

діяльності індивідів відповідно до правил змін, а не як вольової діяльності 

суверена у формі наказів, які погрожують санкціями; 3) неефективність
за допомогою правил розгляду, які уповноважують індивідів згідно зі спе

ціальною процедурою визначати випадки порушення первинних правил 

та примушувати дотримуватися їх. 

Історія права, наголошує Г. Гарт, свідчить, що третій вид вторинних пра

вил має певну перевагу перед першим та другим. 

Право, за Г. Гартом, - це союз первинних і вторинних правил. Кон

цепція чинного права полягає у відповідності первинних правил вторин

ним з особливим значенням вторинних правил розпізнавання. Первинне 

правило накладає зобов'язання і є чинним правом, якщо діє відповідно до 

правила розпізнавання. Вторинні правила - це правила про правила. 

Для належного функціонування правової системи необхідно, щоб пра

вила розпізнавання, змін та розгляду були сприйняті офіційними особами, 

яким більшість членів суспільства має звичку коритися''· 

" 1-Jart Н. The Concept of Law. - Oxford, 1961 . 
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За такого стану речей, членам суспільства не потрібно <•внутрішньо 

сприймати•> первинні правила для того , щоб вони були чинним правом. 

Просто первинні правила мають відповідати вторинним - насамперед 

правилам розпізнавання. У такому разі незрозуміло, в якому сенсі правила 

розпізнавання накладають певні обов'язки, за винятком того, що ці правила 

прийняті вищою політичною владою стосовно підвладних, тобто, за 

Дж. Остіном, є командою суверена. 

Правила розпізнавання нагадують основну І-юрму Кельзена, яка чинна 

тому, що вона чинна. З проблемою визначення правових підстав для чин

ності основної норми (яку, до речі , неможливо розв'язати з позицій право

вого позитивізму), неминуче стикаються усі прихильники цього філо

софського напряму, оскільки їі вирішення- це вже сфера теорії природно

го права. 

Отже, щоб з'ясувати остаточний зміст позитивістського напряму в юри

спруденції, скористаємося класифікацією Г Гарта, який навів 5 значень су
часного позитивізму: 1) право -це команди людських істот; акти ре
алізації їх волі; 2) між правом і мораллю, або правом, яким воно є, і правом, 

яким воно має бути, не існує ніякого необхідного зв'язку; 3) правова систе
ма - закрита логічна система, в якій юридичні рішення ухвалюються 

логічним способом на підставі правових норм за допомогою дедуктивного 

методу і не потребують пояснення шляхом посилання і врахування соціаль

них цілей, політики, моральних стандартів (визначення розумності та 

справедливості правових актів); 4) аналіз права проводиться автономно, 
шляхом вивчення самого права, без урахування історичних причин поход

ження права, \іезалежно від соціологічних теорій про співвідношення пра

ва з іншими соціальними феноменами, від теорій наповнення права мо

ральним змістом, соціальними цілями та функціями тощо; 5) моральне пра
восуддя не може бути здійснене або виправдане на підставі доведення фак

ту, раціонального арrументу, доказу (принцип нонкоrнітивізму в етиці); за

перечення об'єктивності моральних цінностей у межах правової системи. 

Як бачимо, значення 1-3 відповідають теорії Дж Бентам а, Дж. Остіна та 
Г Кельзена; 4 і 5 відбивають досягнення сучасного позитивізму. Проте всі 
позитивісти розглядають правову систему як логічно замкнену, а люди -
члени суспільства - повинні коритися приписам влади, оскільки вони 

йдуть від найвищого суверенного джерела - персоніфікованого суверена 

(Т. Гоббс, Дж Бентам, Дж Остін) , від групи осіб, яким підкоряються за звич

кою або за найвищим правилом розпізнавання , що надає 11равової сили 

іншим правилам (Г Гарт) , у суддях, або у найвищому судовому органі 

(Д !'рей) , у основній нормі (Г. Кельзе11). Але головна дилема правового пози

тивізму - nравова (писана) форма одночасно гарантує свободу і містить 

можливість для їі знищення - залишається невирішеною у межах пози

тивістської доктрини. 
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Наукова теорія, залишена нам у спадщину з радянських часів, 

вивча€ категорії конституційного права виключно з позити

вістських позицій, коли право вважа€Ться інструментом держав

ної влади у проведенні державної політики, метою якої може бути 

свідоме та масове порушення основних прав людини. 

Наукова доктрина, згідно з якою право походить тільки з приписів дер

жавної влади, дала змогу німецьким теоретикам права прямо пов'язати без

силля громадянського суспільства перед тоталітарною державною владою 

з теорією правового позитивізму. Як наголошував німецький науковець 

Г. Радбрух, ~·правовий позитивізм відповідає за збочення права при 

націонал-соціалізмі, оскільки своїм постулатом <•закон є закон·> обеззброїв 

німецьких юристів перед його евавільним та злочинним змістом. Тракту

вання юридичними позитивістами влади як головного критерію чинності 

права означала готовність юристів до сліпої покори всім законодавчо 

оформленим приписам влади•>". 

Праворозуміння більшості сучасних У!<Раїнських юристів rрунтується 

саме на позитивістських уявленнях про право як команду суверена, невико

нання якої загрожує застосуванням сили (санкцї1), що передбачене норма

ми. Все інше, наприклад судове рішення, яким встановлюється новий пра

вовий принцип, не є правом взагалі. Як справедливо зауважує український 

науковець А. Заєць: <• Вузьконормативний підхід до визначення права, засно
ваний на положенні, що право - це норми поведінки, викладені у законах 

та інших нормативних актах, встановлені й забезпечувані примусовою си

лою державної влади, ще й досі знаходять своїх прихильників•>"'. 

Традиційно українські науковці-позитивісти не визнають прямої дії 

конституційних норм про права і свободи людини та громадянина у так. 

званих важких справах, к.али ці норми не можуть застосовуватися судами 

безпосередньо, а потребують конкретизації з метою визначення іх до

даткового змісту З позицій позитивістської теоріі; норми про права лю

дини можуть бути к:онк:ретизовані іншими нормами -шляхом прийнят

тя законів, як:і визначатимуть зміст цих прав та встановлюватимуть 

обмеження на їх реалізацію. Без конкретизуючого закону конституційні 

(основні) права є, за висловом Дж Бентама, <•абсурдом на ходулях•>, тобто 

суто декларативними, і не мають ніякого самостійного правового значення, 

через що не можуть бути захищені безпосередньо у суді. Зрозуміло, за таких 

умов ідеться про програмну Конституцію, яка ставить законодавцев і за

вдання на майбутнє, а не вирішує наболілі проблеми сьогодення. 

" Radbmcl; G. <.~esetzlicl1es l!nгecl1t LІПd ber~esetzliches Recht ( 1946) І І Recl1tspl1ilosopl1ie. 
- Heidelberg, 1983.- S. 552 

'" Заєць А. Правова держава в контексті новітнього українського досвіду. - К.: Парла· 

ментське вид~вництво, 1999.- С. 135. 
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3 ПОЗИЦіЙ ПОЗИТИВІСТСЬКОЇ ТеОріЇ, фі:JІІЧІІі ОСОбИ ІІе МОЖУТЬ бути :1КТИВ
НИМИ суб'єктами застосування конспrтуційних норм, проте водночас саме 

їм адресуються державно-владні веління, що формулюються у віДІювідному 

процесі. Іншими словами, у стосунках дер:ж:а.ви з людиною, остання посі

дає підпорядh:оване, пасивне станотtще й Іtе .мож·е ЗCL'\7tcmurnu свої кон

стшпуційні права тільки на підставі Конституt~ії України у с._ .. уді, оскільки 

вона не є (і не .мож·е бути) cyб'єюnQJit І,·онституційного права. Логічним 

наслідком такого підходу до визначенІ ІЯ юридичної природи та зм істу кон

ституційних прав є їх практична вилученість із судового процесу саме тому, 

що вони не мають самостійного юридичного значення, оскільки лише 

<•припасовуються•> до відповідного конкретизуючого закону. Крім того, по

зитивістськ.а теорія не визнає основнuх прав людини як. засобу об.ме.жен

ня державної влади та державного суверенітету, й передусім, r-увереніте

ту парламенту. 

На цей <•зrубний•> вплив правового позитивізму (вузького нормативізму) 

на якість конституційного судочинства вказав суддя Конституційного Суду 

України, професор О. Мироненко у окремій думці стосовно Рішення Кон

ституційного Суду України в справі за конституційним поданням 51 народ
ного депутата України про офіційне тлумачення положень статті 10 Кон
ституції України щодо застосування державної мови органами державної 

влади, органами місцевого самоврядування та використання 'й у навчально

му процесі в навчальних закладах України: <•Нормативісти блискуче во

лодіють *Юридичним ремеслом*, але не усвідомлюють ані меж, ані міри 

нормативної реrламентації і залишаються впевненими, що правовий при

мус (через статтю закону, позитивну норму права) може вирішити будь-яку 

проблему державнОГО ЧИ суспіЛЬНОГО ЖИТТЯ. Тх втручання ДО зазначеНОЇ 

природно-правової сфери, яка вимагає толерантності, гнучкості, шанобли

вості, стриманості, коректності у праворозум інні, небажане, оскільки гіпер

болізація ролі позитивної норми, схильність до імперативу, правового тис

ку нічого, окрім шкоди, тут не дастЬ». 

Не треба також забувати, що правові погляди К. Маркса й В. Леніна, під 

впливом ідей яких була створена радянська правова система, формувались 

згідно з ідеологією правового позитивізму: право є лише втіленням волі за

конодавця - взірця найвищої справедливості. Тому не дивно, що, незважа

ючи на докорінні відмінності тогочасного правового розюПhJ' (ХІХ - по

чаток ХХ століття) та нинішнього, коли теорія правового позитивізму вже 

не є панівною у Європі, на теренах колишнього СРСР їі все ще підтримують 

більшість правників та політиків. 

Теорія правового позитивізму, що розроблена Дж. Бентам ом та Дж. Ості

ном (право як команда суверена), зовсім не визнає ні міжнародного, ні кон

ституційного права, оскільки, згідно з нею, для чинності міжнародІюго пра

ва необхідний <•Міжнародний суверен•>, а такого не існує, відтак воно не є ко

мандою, а являє собою <•позитивну мораль•>; конституційне право не є пра-
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вом, бо, як твердить Дж. Остін, суверен не має ніяких правових обмежень та 

обов'язків. Цікаво, що у цьому зв'язку відомий нацистський теоретик права 

К. Шмітт неодноразово зазначав, що рішення у спорах стосовно компе

тенції державних органів мають прийматися сувереном (одноосібним ліде

ром нації- президентом), оскільки немає жодних підстав для судового роз

гляду такого роду питань'7 • 

Згідно з командною теорією створенн.я. конституційних судів є не

доцільним, оскільк;и суверен не .може бути неправий і загалом - обмеж-е

ний правом. Конституційний суд, за Г. Кельзеном , створюється як rарант 

ієрархії норм і не може захистити конституційні права безпосередньо на 

основі Конституції- оскільки конституційні норми потребують додатко

вої конкретизації їх змісту законом (особливо- конституційні норми про 

права людини), - а також встановити критерії необхідності обмежень ос

новних прав людини з боку держави. 

Правовий позитивізм rрунтується на припущенні (фікцЇІ), що право у 

суспільстві являє собою закриту та логічно замкнену систему, де норма

тивні та індивідуально-правові акти ухвалюються шляхом застосування де

дуктивного методу - від загального до часткового. Суддям, як правило, за 

таких умов відводиться роль, за висловом М. Вебера, <•параграфів-автома

тів•>, які застосовують закони так, як вони записані у кодексах, не розмірко

вуючи про їх цінність та значення. Українські судді тільки тепер починають 

розуміти, що справж·н.я. незалеж·ність судової влади починається із засто

суванн.я. у процесі судочинства принципу верховенства права, як;uй не .мо

же бути ототожнений з принципом верховенства закону як GЛіпоі; .ме

ханічної покори всім нормативно оформленим. приписам державної влади. 

Внутрішні вади позитивного права визнають навіть деякі позитивісти, хоч 

загалом виступають проти того, що суверен може бути неправий, норма -
некоректна, а у позитивному праві є прогалини. 

В Україні, як і в Росії, викладання та розуміння права, й конституційного 

права зокрема, з позитивістських позицій було обумовлене інтересами аб

солютистської держави. Як зазначає дослідник російського права Є. Кузнє

цов, <•Ототожнення права з законодавством, правовий монізм лежав в основі 

позитивістського правового підходу щодо розуміння права і, зрештою, був 

обумовлений практичною потребою бюрократичного державного апара

ту, який дедалі розростався•>'". Тому розуміння права в бюрократичних 

суспільствах, нав'язане правлячою елітою, докорінно відрізняється від ро

зуміння права у суспільствах демократичних (комерційних). 

Реакційні сили, які нищили демократичні суспільства, дуже добре були 

обізнані з головною тезою юридичного позитивізму- оскільки право є ко

мандз держави, сама держава не можебугизв'язана правом. Зрозуміло, що у 

" SciJmitt Carl. Dег degreesLІter der VerfassLшg (І 931 ). 
" КузнецовЕ. Философия права в Россин. - М .. І 989 - С. 190. 
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гітлерівській Німеччині, як і у фашистській Італії та СРСР, доктрина про те, 

що держава, яка зв'язана правом, є державою <•невільною•>, або <•в'язнем пра

ва•>, а тому обов'язково має звільнитися (лібералізуватися) від права, набула 

офіційного статусу. <·Вільна•> від права держава відповідно й поводилася зі 

своїми громадянами - мільйони людських смертей та покалічених доль 

підтверджують це. 

Як зауважують авторитетні французькі науковці з приводу поширеного 

впливу цієї правової теорії у ХІХ та ХХ століттях (до 194 5 року): <•французькі 
юристи, які були першими, хто підніс законодавчий позитивізм до статусу 

панівної теорії, стали першими і з тих, хто намагається звільнитися від на

станов цієї доктрини•>. 

Антипозитивістська тенденція є характерною для ФРН як реакція на те, 

що ця доктрина у роки націонал-соціалізму сприяла його політичним та ра

совим настановам, оскільки, згідно з нею, правом вважається лише те, що є 

корисним для держави. Антипозитивістська реакція у ФРН не зупинилась 

перед авторитетом найвищих у правовій ієрархії законів. Федеральний вер

ховний суд та Федеральний конституційний суд не побоялися проголосити 

у цілій серії своїх рішень, що конституційне право не обмежене текстом Ос

новного закону, а включає також <•деякі загальні принципи, яких законода

вець не конкретизував у позитивній нормі, що існує надпозитивне право, 

яке зв'язує навіть установчу владу законодавця•>'9. 

Право на сучасному етапі розвитку розглядається через призму різних 

правових теорій, що дістають своє практичне втілення більшою чи мен

шою мірою. Крім того, слід враховувати остаточну перемогу над тоталітар

ними фашистськими та комуністичними режимами у європейських краї

нах, в яких переважав вульгарний позитивізм. Тому конституційне право 

України не може розглядатися виключно з позитивістських, нормати

вістських позицій або як команда, що походить від державної влади, 

оскільки сама Конституція не є кодексом, норми якої без суддівського тлу

мачення дають відповіді на всі запитання. Отже, є всі підстави погодитися з 

думкою А Ендзінша - в. о. голови Конституційного суду Латвії, яку він вис

ловив на міжнародній конференції <•Тлумачення Конституції та законодав

чих актів, принципи конституційного контролю•>, що проходила в Києві у 

1998 році: <•Коріння нормативізму можна знищити тільки за допомогою 
якісного розвитку теорії права, загальної освіти людей, котрі застосовують 

праJ;Іові норми, та створенням системи, яка гарантує умови, коли якнай

більша кількість тих, хто застосовує вищезгадані норми, є особами з належ

ними знаннями, розумінням та орієнтацією на справжні цінності·>. 

' Давид Р, Жоффре-Спинози К ОсновнЬІе правовь1е системь1 современности. - М.: 

МеждународньІе отношения, 1 999. - С. 1 І О. 
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1.3. ПРИРОДНЕ ПРАВО ТА ЙОГО ЗАСТОСУВАННЯ 
У ПРОЦЕСІ ЗДІЙСНЕННЯ ПРАВОСУДДЯ 

Як видно з тексту преамбули Конституції України, Верховна Рада Ук

раїни усвідомлювала свою відповідальність перед Богом, приймаючи від 

імені українського народу Конституцію України. Аналогічну згадку про 

відповідальність перед Богом німецького народу, який приймає Консти

туцію, містить текст преамбули до Основного закону ФРН 1949 року. У Ка· 
надській хартії прав і свобод 1982 року зазначено, що Канада сповідує 
принципи, що визнають верховенство Бога. 

Чи може факт визнання Бога сприяти офіційному визнанню природно

го права як складової конституційного права при здійсненні консти

туційного правосуддя' На перший погляд, відповідь видається однознач

ною - ні. Але при уважному та детальному вивченні загальноправових 

принципів, що застосовуються при здійсненні конституційного правосуд

дя у країнах західної демократії, важко не поміт!'!ти їх тісного зв'язку з кате

горіями, запозиченими з природного права: розумність позитивного права, 

легітимна мета державного правового акта, мінімальні та необхідні обме

ження основних прав людини. Дпя підтвердження висновку про тісний 

зв'язок природного права з конституційним судочинством вдамося до ана

лізу природного права. 

Природне право (jus naturale) -це система норм та принципів, 
які визначають поведінку людей у суспільстві незалежно від пози

тивного права. Природне право виникло і розвивалось як право Бога 

(всесвітнього розуму) з метою визначення системи правил та принципів, 

які реrулюють людську поведінку і мають універсальний характер, тобто 

стосуються всіх людей незалежно від національних юрисдикцій. Як вважа

ють прихильники природного права, воно є обов'язковим для всіх людей 

нез;.tлсжно від позитивних законів, через що іноді може суперечити норма

тивним приписам світської влади. Доктрина природного права переконує в 

тому, що немає зобов'язання, яке б не містило елементів морального схва

лення. Людські закони нечинні, якщо вони суперечать законам Божим. 

H;.t думку середньовічних теоретиків права, природне право є результа
том волевиявлення Бога, вираженим як у Господній відвертості, так і в 
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людському розумІ та совісті. Є дві теорії, які пояснюють обов'язковість 

природного права. Перша - волюнтаристська теорія, з позицій якої 

природне право є обов'язковим, оскільки воно є результатом волевиявлен

ня Бога, якому має підкоритися кожний віруючий. Друга - інтелектуаль

на теорія- не пов'язує природне право безпосередньо з волею Богз, а, на

впаки, стверджує, що немає необхідного зв'язку між природним правом та 

волею Бога, оскільки природне право керує розумом людини, регулює їі по

ведінку і є раціональним та розумним. Воно може бути відкрите розумом 

інтеліrентної людини відповідно до їі природи- ментального, морального 

та фізичного стану. Звідси походить термін <<природний стан·>, про небезпе

ку існування якого попереджали перші науковці-позитивісти, - стан 

універсального суспільства, в якому люди керуються загальнообов'язкови

ми раціональними мотивами, спрямованими на досягнення зрозумілих для 

всіх необхідних цілей. Ці мотиви людської поведінки у природному стані 

rрунтуються на неухильному дотриманні загальнообов'язкових правил, 

встановлених Творцем людської природи - Богом. Людська природа пере

буває в гармонії з причинами, що керують Всесвітом, а природні правила 

людської поведінки стають відомі всім через діяльність людського розуму. 

Отже, на думку прихильників цього напряму у філософії права, природне 

право промульгується Богом (повідомляється всім) через люд

ський розум. 

Природне право, яке історично віддзеркалювало дуалізм церковної та 

світської влади в Європі після визнання християнства офіційною релігією, 

стає джерелом права в результаті розквіту римо-католицької церкви та 

папеької держави, й відроджується в текстах конституцій та конституційній 

юриспруденції європейських країн після 194 5 року. 
Для того щоб визнати загальнообов'язкову юридичну силу природного 

права при здійсненні конституційного правосуддя (або правосуддя у ціло

му), зовсім не обов'язково вірити у Бога, що припускає інтелектуальна те

орія природного права. Потрібно лише визнати, що у природі існують та 

відбуваються взаємопов'язані процеси, для пояснення яких науковці фор

мулюють закони фізики, хімії тощо. Те саме стосується законів людських, 

тобто тих, які ухвалюються людьми для людей. У процесі їх прийняття зако

нодавець має врахЬвувати закони природи- природне право, яке запере

чує, що закони можуть бути прийняті виключно імперативним шляхом, 

тобто актом виявлення людської волі, та може бути ,,відкрите•> розумом 

свідомої людини. 

Нормотворення для прuхzlЛьнш,-ів теорії прuродного правп - це ціле

направлена діяльність, яка має задовольняти певні моральні вимоги. 

Пізніше ця ідея ввійшла до концепції правової держави: закон, ухвалений 

без чітко визначених суспільних І~ілей, що пояснюють його необхідність, є 

нечинним. Крім того, питання чинності та обов'язковості законів не може 

бути повністю відокремлене від питання їхньо'і морально·і обов'язковості та 

.Ч 



морального змісту. Як з:1значає відомий укр:1їнський правозн:1вець 

Б. Кістяківський, <•Як арифметичн:1 аксіом:1 2 х 2 = 4 :1бо н:1укова істин:1 11ро 
оберт:1ння Землі навкіл Сонця зберіг:1ли свою повну силу н:1віть тоді, коли 

не були нікому відомі, точнісінько т:1к і мор:1льнісний принцип с:1м у собі 

нічого не втрач:1є і нічого не н:1буває від того, більшою чи меншою 

кількістю осіб його усвідомлено•>'". 

Т:1ким чином, з позицій природного пр:1в:1, концепція справедливості, 

пропорційності, розумності позитивного пр:1ва є не науково-теоретичною 

:1бстракцією, :1, навпаки,- критерієм визн:1чення чинності державних пра

вових актів при здійсненні правосуддя п судового конституційного кон

тролю. 

З позицій пр:1вового nозитивізму поняття <•Пр:!ВО•> і <•закон•> є тотожни

ми, тобто збіг:1ються за обсягом. Але ще у римському пр:1ві право та закон 

позначалися різними термінами: jиs як право та справедливість, що містить 

у широкому значенні як мораЛьні, так і правові зобов'язання, та lex- пози

тивний закон". У англійській, французькій, німецькій та іншій європейській 

пр:1вничій термінології поняття «np:!BO•> і <·З:lКОН•> пкож не тотожні (н:!при

клад, у англійські мові lаш означає право, а statиte- закон). Це пояснюється 

тим, що ще з давніх часів почався науково-практичний пошук меж припус

тимості інституціоналізації морального правосуддя у межах судового про

цесу, який у сучасному конституційному праві представлений, наприклад, 

концепцією матеріальної належної правової процедури, або принципом 

пропорційності. 

Право з позицій теорії природного права розуміється не як зведене у за

кон валевиявлення правлячого класу, народу, виборців, .монарха, а як про

дукт розуму (reasoп) -стандарт поведінки розумної (інтеліrентної) лю

дини, яка .може відрізняти добрі в'ЧИН'ІСИ від поганих. Право, на ду.мху пред

ставників цього напряму, базується на розумності та визна"Ч.ає устале

ний стан речей і зв'язок.міJІС нuмu1"- Тобто, згідно з основними положення

ми теорії природного права, розумність стає критерієм перевірки держав

них правових :1ктів на предмет їх чинності. Нерозумним є закон, який 

"' КістяківсьюиІ Б. Вибране. - К.: Абрис, 1996. - С. 86. 
· Osboro·s Corюst Law Dicriooary.- Sweer & Мах\\'<:: І!. І 983.- Р. 192. 
' Розумність (геаsоп)- це:: визнаний всіма суб'єктами певних сусnільних відносr1н кри

терій здорового r·луз;Іу. Так, наприклад, розумна r \ІІІ а (гeasonable price) - це якраз та визна

на всіма чл~:намн суснільства кількість грошей. яку необхідно сплатити за певну річ. Цей 

критерій, безумовно. пр11блrrзrшІr і ніколrr не може бупr чітко визначений. Розумио сплати

ти 5 або 6 гривень або. скажімо, 5 гривень 50 копійок, якщо ця річ скрізь приблизно так і ко
штує. Але зовсім нерозумно (иllreasonable) сплачуватн ~О або 60 гривень. Той самий кри
тt:рііr розумності пошнрюється й на інші суспільні вrдноСІІНІІ: розумно (якщо це можн;r по

яснити сусrrільною необхідністю) бр~ти з громадян 20 або 30 відсотків податку, :rле неро
зумно брати 90 або<)<.) вrдсотків. Саме до специфічrrнх вл;rстивостей людського розуму за
кликав святий Авrустrrн, кол11 заявляв. що не може датr1 визиачення Богу, але~очно знає. що 
таке безбожжя 



містить у собі незрозумілі норми або норми, яких немоЖІІиво дотримати чи 

керув;1тися ними при визн;1ченні правомірності поведінки суб'єкта права. 

Такий закон суперечить природному праву і є нечинним у юридичному 

сенсі. 

Суть природного прав;1 можна передати словами голландського прав

ника XVII століття Г. Грація: <•Природне право є приписом здорового глузду 
(людського розуму. - С. Ш.), згідно з яким та чи інша дія, залежно від їі 

відповідносгі або протилежності розумній природі, визнається або мораль

но ганебною, або морально необхідною•>". Такі ідеологи природного права, 

як Цицерон, Т. Аквінас, С. Пуфендорф, вважали природне право критерієм 

визначення чинності правового позитивного акта, прийІІятого будь-яким 

державним авторитетом, тому <•морально ганебний•> дер~авний норматив

ний акт визнавався юридично нечинним. 

Історія залишила нам чимало прикладів морально ганебних актів. Так, у 

Нікарагуа, перед поваленням сандиністського режиму в 1992 році, був 
прийнятий правовий акт, згідно з положеннями якого вся державна влас

ність переходила до офіційних осіб правлячої партії. Закони нацистської 

Німеччини передбачали смертну кару для жінок єврейського походження, 

якщо вони мали шлюбні стосунки з німцями ~чисrого етичного поход

ження•>. 

Питання про сnіввідношення права та моралі завжди було головним у 

філософії права. При його детальному розгляді можна nомітити, що деякі 

правові приписи можуть мати моральну сnрямованість- як, наnриклад, за

борона вбивати або красrи. Проте як можна виправдати закони, які не вит

римують ніякої критики з погляду моралі: закони, що дозволяють існування 

рабства, заохочують доноси, встановлюють дискримінацію або забороня

ють оnозиційні nартії? Чи можна з позитивістських позицій оцінити ак

тивність судових органів консrитуційної юрисдикції, які виносять свої 

рішення, керуючись неnисаними правовими nринципами та надають мо

ральним концеnціям nозитивного характеру, як, приміром, право на прай

весі у конституційній юрисnруденції США? 

Відnовіддю представників школи природного права на ці складні запи

тання є обrрунтування ними необхідності зв'язкуміж правам та мораллю 

у ме.жах правової системи, причому не тільки через позитива~ііЮ моралі 

(напрzn\Лад прийняття закону, ю.:ий встановлює к.ри.мінальну відпо

відальність за вбивство), а й чере.з застосування природного права як. са

мостійного критерію визначення чинності правових актт. 

Деякі згадки про природне право можна знайти у працях Аристотеля 

про <·природну державу, засновану на світовій розумності•>, а також у філо

софії давньогрецьких стоїків, які обгрунтовували <•світову розумність і 

логіку•> . Представник цієї школи Кризіnnій систематизував філософію 

' Гроцmі Г. 0 праве ВОЙНЬІ И мир~ М., 1956 С 71 



стоїків та ви:Jначив основну кuнцепцію іхньо1·о вчення, яка полягала у та

кому: 

І. Для людини праведне життя означає їі гармонію з природою. Приро

да є абсолютно раціональною, і завданням кожної людини є усвідомлення 

власного місця, своєї ролі у цьому світовому порядку, що означатиме їі доб

ровільне ІІідкорення світовому стану речей через його розуміння. 

2. Людина посідає окреме місце серед інших живих істот, оскільки вона 
наділена розумом, і тому підпадає під волю Бога. Людина, яка розуміє такий 

стан речей, стає частиною морального світового порядку, стрижнем якого 

є універсальне світове право, що реrулює моральні та соціальні відносини 
.., . .l•l 

людеи у сусmльств1 . 
Інший представник філософської школи стоїків Панайотіс вважав, що 

оскільки розум створює право для всіх людей, цей закон природи має стати 

основою для державних позитивних законів. Держава зобов'язана діяти 

відповідно до загальних принципів справедливості, яка є моральною 

об'єднальною силою держави як єдиного цілого. Держава, що вчиняє не

справедливі вчинки, втрачає таку об' єднальну моральну гармонію". 
Серед перших науковців, які дали визначення природного права, можна 

назвати римського філософа Цицерона: <•Справжнє право - це розумність, 

праведність та природа, це право, яке накладає на людей обов'язки, заборо

няє й утримує їх від поганих вчинків. Його чинність є універсальною, 
незмінною та вічною. Будь-яка спроба заперечити це право є гріх; скасува

ти його неможливо. Ні сенат, ні асамблея не можуть звільнити нас від його 

приписів. Тут не може бути одного права у Римі, а іншого у Атенах; або одне 

зараз, а інше - потім, всі народи постійно мають керуватись цим незмін

ним та універсальним правом•>1". За Цицероном право - це <•найвища ро

зумність, що їі містить у собі природа ... Ця розумність, яка міцно закріплена 
та досконало розвинута у людському розумі, є правом. Право - це розум та 

розумна поведінка інтелігентної людини, стандарт, відповідно до якого 

справедливість відрізняється від несправедливості•>17 

За Цицероном, право є не результатом людських дій, а приписом Бога, 

який прослідковується у свідомій людській поведінці, спрямованій на до

сягнення блага. Результатом такого прагнення у суспільстві є створення 

державних органів, які <•віддзеркалюють•> право у процесі його пошуку між 

справедливим і несправедливим. Тільки закони, які втілюють найвищі мо

ральні стандарти. можуть бути справедливими законами. Отже, справедливі 

закони. які існують у суспільстві, органічно пов'язані з мораллю і не можуть 

бути відокремлені від неї . 

. , Jшispгtttleлce. Text all(! Readiлgs оп the PІ1ilosophy of Law Ьу G.CI1гistk апd Р. М<tгtіп. -
West Ptthlislliпg Со., 1995 - Р 120. 

" Ibit! Р. 1 21 
'•· Сісего. Dt: Rc:s Pttblica. ІІІ, 33. 
,., Ibitl - Р. -\8. 
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У. Блекстоун, який доклав зн;.~чних зусиль до розвитку теорії Цицеро1щ 

також вважав, що •людські закони є нечинними, якщо вони супереч;.~ть при

родному праву·>'". Він зазначав, що суддя або інш;.~ державна пос::щова особа, 

яка має повноваження щодо застосування права, не робить нічого погано

го, коли застосовує природне право, яке не мож1 Ja знайти у писаних джере
лах. Коли суддя доходить висновків, які не обов'язково Ірунтуються на по

зитивному праві, він застосовує право, яке одвіку існує у суспільстві, а не 

створює нове право. Таким чином, суддя, який не обмежений у своїй діяль

ності <•Законами у книгах•>, а йде далі писаного тексту, діє не всупереч, а 

відповідно до права'". 

Ця декларативна теорія судового прецеденту пов'язується з теорією 

природного права у працях теоретиків загального права. 

Теорія природного права набуває подальшого розвитку у працях відо

мого філософа ХІІІ ст. Т. Аквінаса, який ставить на перше місце розумний, а 

не вольовий елемент у правотворенні, оскільки вважає, що <•розум має 

внутрішню силу, і в цьому його відмінність від волі, оскільки воля означати

ме мету, тоді як розум формулює приписи щодо використання речей, які 

необхідні для досягнення мети·> ". Ця ідея стає основним стрижнем консти
туціоналізму як ідеології обмеження свавілля держави - несвавільною дією 

є правовий ак:т держ·авного органу, як:ий не містить імперативного при

пису, щодо вuк:онан'НЯ будь-як:их дій під загрозою застосування державного 

примусу (за Дж. Остіном-команди з погрозою), але так:ий, що визначає 

леrітимну суспільну .мету, для досягнен'НЯ як:ої формулюються ці державні 

приписи, як:і .мають розумно та оптимально співвідноситися з визначе

ною метою. У протилежному випадку, згідно з теорією природного права, 

викладеною Т. Аквінасом, дії держави будуть нерозумні, несправедливі, а от

же - нечинні. 

Головною ідеєю позитивного (людського) права, за вченням Т. Аквінаса, 

стає ідея справедливості: <•Там, де немає справедливості, там немає права. 

Кожний людський закон відбиває природу права, якщо він походить від 

природного права. Але якшо бодай один його пункт відхиляється від при

родного права, це вже аж ніяк не закон, а тільки викривлення права•>". 

Відповідно до теорії природного права Т. Аквінаса, право у суспільстві являє 

собою систему універсальних правил - приписів розуму для досягнення 

загального добробуту, промульгованих тим, хто має обов'язок ПІклуватися 

про суспільство. Ця дефініція торкається чотирьох різиовидів права: 

вічного, божественного, природного та людського (позитивного). 

'" вtackstone W Commentaries on the laws of Englaпd.- Vol. І.- Р. 44. 
''' /bid. - Vol. І. - Р. 44-49. 
"' Basic writings of St. Tlюmas AqtІinas.- New York: Random House, І 954.- Vol !1. - Р. 780 
" Ibid.- Р. 784. 
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ВІчне право - це право Бога для уnравління Всесвітом та його частинами; 

божественне nраво спрямовує людських істот до їх надnриродної мети (ба

чення Бога), тоді як природне nраво веде їх до земних цілей (щастя та бла

га). Людське (позитивне) право керує людськими істотами як членами 

суспільства, до якого вони належать. 

Варто звернути увагу на третій та четвертий різновиди права. Для Т. Акві

наса людське (позитивне) право має примусовий характер, оскільки перед

бачає застосування санкцій в ім'я турботи про інтереси суспільсгва. У при

родному праві поєднуються поради та nередбачення того, як краще досяг

ти благополуччя. Законодавець шляхом здійснення свого волевиявлення 

надає таким ідеальним порадам та передбаченням примусового характеру. 

Мораль і закон тут відрізняються, хоч і мають взаємозалежний характер. 

Але для Т. Аквінаса воля законодавця, втілена у законі, не може бути коман

дою для підлеглих як їі уявляють nозитиві сти: вона не має імперативного ха

рактеру і грунтується на розумності, на переконанні, що саме так має бути 

краще, щоб не погіршити наявного стану речей. Розумний законодавець 

бере до уваги соціальні, економічні та історичні обставини, виконуючи 

своє завдання законотворця. 

Але все ж таки головна відмінність природного права від права людсько

го (позитивного) полягає у тому, що природне право грунтується на розум

ності та є взірцем для права людського - позитивного, оскільки останнє 

приймається людьми, а отже, відповідно до людської природи, може грунту

ватися на пристрастях та сваволі. Для запобігання цій <•правовій патології•> 

позитивне право .має перевірятися на пред.мет відповідності природному 

праву- одна з перших теоретичних .моделей конституL~ійного судочин

ства. Природне право, за теорією Т Аквінаса, є зовнішнім критерієм пе

ревірки позитивного права. 

Природне право, у традиційному баченні Т. Аквінаса,- це <•участь вічно

го права у свідомому творенні•>. А завдання цього •свідомого творення•> по

лягають у виборі напрямів для досягнення визначених спільнотою цілей. Ці 

завдання спрямовані на задоволення цілей суспільства, які відnовідають 

людській природі, - досягнення добробуту та благополуччя без будь-якої 

божественної доnомоги. Отже, головний принциn природного права - це 

прагнення добра і запобігання злу. 

СучасІІИЙ ідеолог природного права fІ:ж. Фініс робить спробу дати виз

начення функціонально·! спрямованості дії таких принципів nриродного 

права: 1) набір практичних принципів, що їх використовує кожна людина 
для досягнення головної мети розвитку людства - добробуту та благопо

луччя; 2) набір основних методологічних вимог практичної розумносrі, за
вдяки якому моральна людська повсді11ка відрізняється від амораль11ої". 

•· Fi1111is}. atLІг;~J Law апd NашгаІ Rtglнs.- ОхІ'огd: СІап:пdоп Press, 1980.- Cl1:1pter· 2. 
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Мета справедливості права, згідно із вченням Т. Аквінаса, спрямована на 

досягнення суспільного блага та добра. Іlри цьому філософ припускає, що 

природне право може бути порушене, передбачає, що існує чіткий зв'язок 

між природним та людським правом, тобто тим, яке позитивно існує між 

членами суспільства і відбиває природу людини. Оскільки природне право 

містить приписи про те, що має бути, чи про те, чого не повинно бути, кри

тика його вчення грунтується на нелегітимності цих приписів, бо вони спи

раються на остаточно не визначену суть людської природи. Тому правосуд

дя на засадах, сповідуваних Т. Аквінжом, на думку його критиків, позбавле

не юридичного значення та цінності. 

Але, незважаючи на окремі теоретичні недоліки вчення Т. Аквінаса, воно 

стає офіційною доктриною Католицької церкви та сприяє розквіту теорії 

природного права у середньовічній Європі. Т. Аквінас не тільки розвинув 

ідеї Аристотеля про державу, керов:1ну законом розуму, а й теоретично 

обгрунтував зверхність церкви над світською владою та ієрархію юрис

дикцій, згадку про що можна знайти у відомій праці болонського монаха 

rраціана <<Узгодження суперечливих канонів•>, написану приблизно у 1140 
році:<< ... закони (leges) світських князів не можуть превалювати н:1д природ
ним правом (jus naturale). У свою чергу, церковні закони не можуть супере
чити природному закону, оскількиjиs- це рід, а lex- його вид·>н На той 

період природне право було самостійним джерелом права, тому й правова 

система середньовічної Європи була сформована та розвивалась під впли

вом дуалізму природного та позитивного права. 

Видатний представник школи природного права сучасний американсь

кий професор Л. Фуллер, переглядаючи теорію Т. Аквінаса, відкидає тео

логічно-метафізичні аспекти томізму і звертає увагу на <<Процедурні•> мо

менти природного права, які повинні враховуватися у позитивному (насам

перед у конституційному) праві будь-якої країни. 

Природне право, на його думку, має бути спрямоване на відкриття прин

ципів соціального порядку, які законодавець повинен брати до уваги, якщо 

він хоче успішно виконати завдання законотворення. Однак головною про

блемою для правової системи демократичного суспільства стає пошук 

справедливого та динамічного балансу інтересів різноманітних інститутів, 

громадян та офіційних осіб, а також складність його підтримання. Ця про

блема, як вважає Л. Фуллер, може бути вирішена шляхом визначення пр:1вил 

самої правової системи як вимог до правових актів, яких повинні дотриму

ватися <<актори демократичного процесу·>, і передусім - розумний законо

давець через <<Моральність прагнення•>. 

Для визначення цих правил Л. Фуллер створює теорію внутрішньої мо

ральності позитивного права (різновид теорії природного права), згідно з 

якою моральність може міститися у самому позитивному праві, а не в мо-

" Берман Г Ук. робота. - С. 241 . 
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ральних нормах. ГІоняття внутрішньої моральності визначають вісім 

принципів найвищої юридичної сили (тобто принципів консти

туційного рівня), яким має відповідати позитивне право: 

1. Правова система складається з правил загального характеру, які визна
чають спрямованість людської поведінки. Вони не являють собою евавільні 

команди та не можуть бути необгрунтовано застосовані (загальність за

конів). 

2. Закони мають бути опубліковані та доведені до відома населення, щоб 
суб'єкти nрава знали, яким чином слід nоводитися (промульгація законів). 

3. Закони не можуть бути ефективними, якщо є вірогідність їх застосу
вання nри кваліфікації дій, що вчинені індивідом до моменту прийняття 

цих законів (заборона зворотної сили законів). 

4. Закони мають бути зрозумілі не тільки для тих, хто їх застосовує (юри
дична чіткість). 

5. Закони не можуть суnеречити один одному (відсутність протиріччя). 
6. Закони не можуть примушувати суб'єкта права виконувати неможли

ве (можливість підкорення законам). 

7. Закони не можуть часто змінюватись, щоб суб'єкт права був у змозі 
діяти згідно з ними (стабільність у часі). 

8. Відсутність суттєвого протиріччя між текстом закону та практикою 
його застосування (відповідність тексту закону nрактиці його застосу

вання). 

Деякі з принципів внутрішньої моральності права дістали своє закріп

лення на найвищому, конституційному рівні (наnриклад другий і третій 

принципи- у статтях 57 і 58 Конституції України), інші виводяться з судо
вої практики як критерії визнання правових актів нечинними та як підста

ви для судового контролю щодо змісту нормативних та індивідуально-пра

вових актів. Так, Європейський суд з прав людини у Страсбурзі вважає пору

шенням основних прав людини, що містяться у Європейській конвенції про 

захист прав людини та основних свобод 1950 року, якщо національне зако
нодавство, що торкається зазначених прав, викладене нечітко та незро

зуміло для суб'єктів права (четвертий принцип Л. Фуллера). 

Ідея природного права про розумність позитІ!вного права стає 

невіддільною складовою судового контролю щодо конституцій

ності державних правових актів. Це пояснюється тим, що природне 

право у вигляді права справедливості посідало в країнах англосаксон

ської правової традиції самостійне місце, а конституційні ідеї обмеження 

державної влади грунтувалися саме на природному праві - на ідеї його ро

зумності на противагу вольовому елементу в законотворчості. Переважна 

частина конституційного nрава США, Канади, Німеччини походить від при

родного права (право рівності, право на свободу слова, власності, свободи 

договорів та пересування, право на людську гідність, право на життя) і грун

тується на доктрині належної правової процедури, принципі прапор-
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ційності. Як зазначає амсриканський професор Т. Грей, <•важливим слсмен 

том американського конституціоналізму було оформлення у письмовій 

формі - тобто у формі позитивного права - деяких принципів природно

го права. Але водночас було загальновизнано, що писані конституції не мо

жуrІ, повністю кодифікувати вище, тобто конституційне право (тобто КОІІ 

ституційне право дорівнювалось ІІриродномуІ - C.Ill.). Нанриклад, при 
створенні перших американських конституцій вважалося загальtювизІІа

ним існування неписаних, проте обов'язкових до виконання, принципів ви

щого (конституційного) права•>''. Тому ці <•неписані·> принципи nриродно

го права, які нормативно не закріплювались у тексті КОІ-ІСтитуцій, являли со

бою nравову підставу для судового конституційного контролю позитивно

го законодавства. Відповідн;J практика конституційного судочинства дає 

змогу переважній більшості науковців цілком обrрунтовано вважати, що під 

Конституцією потрібно розуміти не тільки позитивний текст, а й консти

туційні цінності, які мають самостійне юридичне значення у практиці за

стосування Конституції. Як вважає американський конституціоналіст Д Елі , 

в сучасній конституційній юриспруденції до джерел конституційних 

цінностей належать: природне право, відповідність принципу розум

ності, республіканська традиція, суспільна злагода, ідея проrресу, кон

тиніютет (стабільність) демократичного режиму•> ". 
Принципи природного права ототожнюються з незмінними принципа

ми права, що виникають раніше позитивного права держави і випливають з 

природи суспільного договору. Порушення цих принципів державою при

зводить до визнання державних дій неконстюуційними. Так, у консти

туційній юриспруденції США, з самого початку існування Американської 

республіки, стосовно відповідності законодавчих актів цим принципам 

відзначається таке: <• .. .існують певні дії, яких не може вчиняти законодавча 

влада без перевищення своїх повноважень, - певні органічні принципи 

вільного республіканського правління, засадничі принципи <•суспільного 

договору~: закон, який карає безвинного громадянина; порушує пра

вомірний приватний контракт; робить індивіда суддею у власній справі; 

відбирає власність у А та передає їі В,- це все нерозумно і несправедливо. 

Геній, природа та дух нашої держави спрямов;Jні на заборону таких законо

давчих актів; розум та загальні принципи права також проти цього•> '''. 
Ідеологія природного права здебільшого виникає як ре:1кція H:J узур

пацію державної влади однією особою, партією або державним органом, 

що призводить до вст:Jновлення ;JВТОрИТ;Jрного :1бо тот:Jлітарного рt:жиму. 

Приміром, Українськ:J Конституція 171 О року (Конституція І Іилиm Ор-

'' (;rey Т Do We H3ve aпll 11wгittt"l1 C.aпstilliІI011' - 27 Staп. L. Rew. 706 ( 1975). 
E/J' ). Democracy апd DistГLІSL А Т11ешу о! ./LІсІісі llkview. - Camb•·iclgc, Mass .. І9НО. -

РІ НО 
Calde1· v. ВLІІІ , 3 LJ. S. (3 Dall) 586 ( 17lJH) 



лика) прямо пов'язує узурпацію державної влади з порушенням природно

го права: <•Але коли Гетьмани Війська Запорізького узурпували владу, пору

шуючи всіляке природне право й рівність, вони на власний розсуд встано

вили такий закон: <•Я так хочу, я так велю•>. Через таке десnотичне nраво, не

компетентність гетьманського правління на батьківщині і в Війську За

порізькому виникли численні заворушення, nорушення законів і вольнос

тей, громадські утиски ... •> ,-. Звичайно, що тексти Конституцій Української 
РСР не містять жодної згадки про природне право як джерело конституцій

ного права. 

У сучасних природно-правових концепціях, на думку дослідника при

родного nрава В. Четверніна, природне право виводиться з: 1) бугтя 
трансцендентних ідей, божественного порядку буття (неотомізм, неопро

тестантизм); 2) об'єктивного буrтя ідеї, духу, ідеальних цінностей (неогеге
льянство, Мюнхенська школа феноменологіі); 3) зреалізованогоу соціаль
ному бугті аnріорного должного (неокантіанство); 4) бугтя свідомості (ек
зистенціалізм, екзистенціально-феноменологічна герменевтика); 5) ірра
ціональних засад природи людини (інтуїтивізм, філософська антроnо

логія). Але при цьому слід мати на увазі, що природне право у західних 

країнах має практичне застосування саме через судцівську діяль

ність як правовий критерій здійснення правосуддя та виправдан

ня судової правотворчості, а також як підстава для прийняття судо

вих рішень contra legem. 
Принципи природного права створюють той базис, на якаму відбу

вається взає.модія позитивного права та моралі. Правова система, яка 

існує у розвинутому сусnільстві, на думку прихильників теорії природного 

права, має бодай частково враховувати вимоги природного nрава. Тому чи

мало сучасних прихильників природного права та представників юридич

ної професії заперечують теоретичну відмінність між тим, яким право є 

(позитивним правом), і яким воно має бути (nриродним, або <•моральним•> 

правом). Вони вважають, що ця <•суміш·> конче необхідна для сусnільного 

розвитку, що ми повинні зносити протиріччя між ними, оскільки закони, 

що існують у сусnільстві, повинні мати моральне сnрямування. Однак якщо 

змішувати <•факт•> і <•цінність•>, або право, яким воно є, з правом, яким воно 

має буги, як же тоді можна втілити на практиці це твердженняї 

Справді, людські закони змінюються, проте право має залишатися не 

тільки фактом, а й фундаментальною цінністю суспільства, тобто абстракт

ним іде:.~лом, до якого слід прагнути, у тому числі й завдяки використанню 

юридичних засобів. Як зазначає Г lеrель, <•абстрактне є право, здіснення йо

го - держава•> '".Тому, звичайно, вирішення питання про визнання природ

ного права джерелом права у цілому, та конституційного зокрема, залежить 

Історія Української Конституції.- К.: Пр;ІВо, 1997. - С. 37. 
Ге ге 1Ь r Философия права.- м: МьJСЛЬ. 1990 - С.580. 
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від свіТОJ)JЯду та ціннісного вибuру o<:it\ икі бср)ть безtюсс.::рс;ІІІЮ учасп, у 
правозастосуванні, насампсре/І ві/\ cy;VJ,ш, о<:кільки здебільшого природ

не право дістає своє засюсув::tння у судоних рішеннях. 

Таке визнання, як показує досвід fІіяльності органів констнтуційної 

юрИС/\ІІКцїі, цілком можливе. Так, Конституційний суд ФРІ!. щіІtснюючrІ 

консrитуційне правосуддя, час від tJacy вдається до <·пенних суJJрапо:нпив
них норм, що становлять основу консrитуційного ладу• . Вже у 195 ~ році, 
суд, зважаючи на наслідки нацисrсІ,кого нанування, відкинув ~юрrщичний 

позитивізм без ціннісної орієнтації·>'", з::trюч::tтковуючи тр::tдІщію nизн::~шrя 

природного права при тлумаченні констИ'!уції, особливо конституційІЮJ'О 

положення про право рів11ості, коли суд під природним Itpanoм розуміє 

•фундаментальні принципи справедливості·>". Таке навряд чи було можли

ве в Європі з часу занепаду середньовічної пщської держави до другої поло

вини ХХ сrоліття. 

Насправді, у процесі історичного розвитку змінюються не тільки зако

ни, змінюється й розуміння пр::tва, фуtщаментальних цінностей суспільств::~. 

Теорія природного пр::tва, безумовно, має величезне значення, оскільки бу

дується на одвічних суспільних цінностях, а відтак <•вводить•> їх у правову 

систему. Але, на превеликий жаль. вона не може бути міцним юридичним 

підмурком, особливо у період гострих політичних криз, що й викликає 

постійний скептицизм на їі адресу. Один з найбільших скептиків природ

ного права, вже зг::tду.ваний Дж. Бент::tм, зазначав, що <•із справжніх з::tконів 

виникають справжні права, із вигад::tних, природних законів- тільки вига

дані права ... Природні права- це тільки абсурд, природні та невідчужув:~ні 

права- риторичне безглуздя, абсурд на ходулях·>"-

Прикметно, що у ХІХ ст., особливо у країнах германськоі (континен

тально't) правової сисrеми дісrала розвиток теорія позитивного права, як:~ з 

політичного погляду відображала побоювання та упередже11ня політичної 

та правової еліти щодо незалежності судової влади і запобіr':JЛа будь-яким 

спробам цієї влади накласти вищі, або конституційні, стандарти на лози

тивне законодавство, що фактично означало б введення певних обмежень 

на принцип парламентського суверснітету або верховенства законодавчо

го органу- парламенту- в системі державних органів. Рішення всенарод

но обраного парламенту вважалися м::tйже єдиним джерелом права, а за

вдання суддів полягало у засrосуванJІі з::tконів т:1 у всебічній заборош ініці

ативи суддів щодо пошуку їх <•духу·> т::t відхилення від букт1 :1аконіn за умов 

необхідносгі захисrу справедливосJ'і. 

1\ommas D. ТІ1е Crmsti!tttюnal JщіsрпtсІспсе ot t11t Feckral Rt:pLІI)Jjc of Gt:ппапу 
ОщІ1~111 апсІ Lопdоп: Ottke l пiversity Pп:ss, І <J<J7 Р Р 

"' Al'ticle І l 7 Case. - 3 В VerfGE 22 5, 2:\2 ( 195.\) 
" Pareпtal Control Ctse.- І О В VeгfGE )<J. S 12 ( 19~9) 
"Bentlmmj.Anat·cl1ical Fallacies - Lot1cloп: BtJ\vtiп~e<l { І!ИН -1-\)- Р )01 
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Разом з тим сучасна конституційна теорія (за винятком особливої долі 

конституційно-правових досліджень у Великій Британії, де офіційна докт

рина визнає принцип суверенітету парламенту) наполягає на тому, що у 

конституційній державі жодній гілці влади не може належати верховенство, 

тому Конституція не може бути командою суверена (монарха або парла

менту), тобто походити від держави. Такі самі тенденції спостерігаються й в 

Україні, де носієм суверенітету і єдиним джерелом влади є народ (частина 

друга статті 5 Конституції України), який приймає Конституцію з метою га
рантії своєї свободи, а отже, закони мають розумно співвідноситися з кон

ституційними правами людини. 

Логічно, що теорія природного права почала відроджуватися у сучас

ному конституціоналізмі - ідеології та відповідній практиці кон

ституційного судочинства щодо правового обмеження свавільної 

державної влади. Ідеали та цінності природного права мають універсаль

ну цінність і світове визнання, тоді як для позитивізму чинність права виз

начається територіальними межами поширення державної влади певної 

країни. 

Сучасні конституції та інститут судового контролю поєднують неефек

тивні та абстрактні ідеали природного права з конкретними формальними 

приписами позитивного права. Через діяльність конституційних судів що

до застосування. та тлу.ма'Ченнл конституційних норм відбувається 

своєрідна ~конвергенція•. Абстраюпни.м ідеалам природного права на

дається конкретне позитивне зна•ееннл у судоваму рішенні, на підставі 

якого визнаються нечинними норми законодавства, що хоч. якоюсь .мірою 

суперечать конституt~ійни.м нормам та принц~там. 

Таким чином nравова система за доnомогою інституту судового контро

лю стає відкритою, що робить сумісними мораль і nраво. Природно, обгру

нтувати Інститут судового контролю І конституційну юрисnруденцію, тоб

то більш активну діяльність конституційних суддів, що DТілює'І'ЬСЯ у консти

туцІйному nрецедеитиому праві як результат діяльності такого роду, з nо

зицій лозитивІзму rІеможливо, - nравова система залишається замкненою 

межами консти'ІуцІйнОІ'О кодексу, а за обсягом конституція не може буги 

ширшою за їі nози1'ивні когІстиrуцІйІІІ норми. До речі, теоретики радянсІ)

коrо nрава робили сnробу, вслід за Дж. Бентамом, створити з КоиС1'итуції 

всеосяжний констиrуцІйиий кодекс, у нко му нормативні констиrуційніnо

ложеиня виключають •можливість видання нормативних актів, зміст яких 

суnеречить Конституції~ 11, о'·кІJІЬЮ1 JIOJ-tи зрозум!JІ! дт1 всіх І t-tc потребуtотt, 
додаткового тлумачснгш для поясІІсння їх змІсrу. 

Прихильники nозитивІзму, вІдштовхуючись від теорії су с:решt, вважа· 

ЮТЬ, ЩО КОІІСТИтуцІйнІ НОрМИ, З НКИХ СІ<JІ:1!1ІtЄ'ГІ>СЯ ЦС:Й КОДСКС, ІіС МОЖУТЬ за 

СТОСОвуваТИСЯ судами через їхню •квазІюридичну• та •полІтичгtу• природу. 

" 3ІІІ.ІС ' С.Л. Источники nравн . - М . : Ннука, 1981. - С. 69 
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На їхню думку, для належного :Іастосування конституційІІих норм їх 

потрібно імнлементувати через :щкоІІи, оскільки тільки закони можуть бу

ти з;~стосовані безпосередньо. 

Конституційне правосуддя також не може rрунтуватися виключно на 

природному праві: відсутність чітко визначених юридичних підстав щодо 

застосування та остаточна позитивна невизначеність природного права не 

дають змоги здійснювати моральне правосуддя у чистому вигляді без поси

лання на позитивні правові норми. 

З огляду на викладене вище, можна зробити такий висновок: для синте

зу та примирення цих двох протилюю-tих напрямів у філософії mct теорії 
права ідеально підходить інститут судового конституційного контро

лю, за допомогою якого вічним. природни.м або конституційним пjJинци

пам, а саме принципам, за якими вільні люди співіснують у суспільстві, на

дається позитивне значення, що закріплюється у судових рішеннях, і це 

позитивне значення гар.м.онізує правову систему, скасовуючи норми, що су

перечать конституційним позитивним 1юрмам і принtіипам природного 

права. Такі принципи .м.о:жуть бути виведені з природи Конституціі; вра

ховуючи конкретні обставини справи, коли у.м.ови органічної КОНZіепції 

справедливості (справедливість як цінність, як;а.м.ож·е існувати поза чин

ним законодавством) вимагають від правозастосовчих органів певного 

відходу від нор.м.ативних текстів з .метою ухвалення справедливих рішень. 
Вони тако.ж .можуть· становити основу способів к;онституt!ійного тлу

мачення, напршслад телеологічного (цільового) способу, який полягає в об

стоюванні ідеї природної доцільності та цілеспрямованості вчинків лю

дини як; законодавця, діїякого спрямовані на досягнення певних визначених 

суспільних цілей та суспільного блага. 

Але такий погляд на конституційну юстицію і роль судового конститу

ційного контролю в гармонізації позитивного законодавства сформувався 

порівняно недавно - після глибокої кризи позитивістської теорії у праві за 

фашистських режимів у Європі. Як показав досвід ХХ століття, не можна 

вважати позитивне законодавство ідеологічно нейтральним, а тому має бу

ти зрозуміло, що правники, які застосовують виключно позитивні правові 

норми, незалежно від їх ціннісної орієнтації та цілеспрямованості, обслуго

вують насамперед інтереси державної влади, яка може брутально порушу

вати права людини. Державна практика фашистської НімеччиІІИ та держав

не будівництво у Радянському Союзі спростували пріоритетність теорії по

зитивного права та примусили багатьох учених уважно переглянути теорію 

природного права, яка надає позитивному законодавству загальнолюдської 

ціннісної спрямованості. 



1.4. ПРИРОДНЕ ПРАВО ЯК ПРАВОВА ПІДСТАВА 
ДЛЯ ВИЗНАЧЕННЯ ЧИННОСТІ ПОЗИТИВНОГО ПРАВА 

Вітчизняні наукові дискусії про співвідношення права і закону мають 

давню історію з незмінним результатом: більшість науковців є прихильни

ками етатизму, а 01же, надають праву позитивістських характеристик (усе 

право - це позитивне право, яке походить від держави). 

<•Батьком•> вузьконормативного вульгарного позитивістського розумін

ня права в СРСР є, безперечно, А. Вишинський. З початку 70-х років набирає 

сили так званий рух за ,,широку концепцію права·> (В . Нерсесянц). Крім пра

вових норм, прихильники цієї концепції пропонували включити до понят

тя права правовідносини (С. Кечек'ян, А. Піонтковський, А. Стальгевич), пра

восвідомість (Я. Миколенко), суб'єюивне право (Л. Явич) тощо. 

Радянські теоретики права справедливо підмітили, що в основі розріз

нення права та закону лежать основні ідеї природного права про його до

позитивне походження. Відомий російський науковець В. Нерсесянц звер

тає увагу на цей аспею з історичної перспективи розвитку правової думки: 

<•Історія правової думки свідчить, що у концепціях, які розрізняють право і 

закон, під <•правом•> (байдуже: позначає воно <•справедливість•>, <•природне 

право•>, <•природний закон•>, <•природний розум•>, <•правову природу речей•>, 

<<розумний закон•>, <•ідею права•> тощо або просто <•право•>), власне, розумі

ють щось попереднє та визначальне (первинне, безумовне, необхідне) що

до <•Закону·> (офіційне установлення, законодавство, позитивне право). <•За

кон•> у такому співвідношенні з <•Правом•> трактується як щось вторинне та 

зумовлене; як правильно чи ненравильно, добре чи погано виготовлений, 

сконструйований (тобто штучний) продукт людської творчості. 

Поняття права у його відмінності від закону в таких концепціях вклю

чає- з певною мірою визначеності, очевидно або приховано, усвідомлено 

або фактично - ·1аку сукупність об'єктивних властивостей нрава як спе

цифічного соціального феномена, яка передує закону, не залежить від волі 

законодавця і має дістати своє визнання та втілсІІНЯ в законі як у пр;lВовому 

явищі·>'11 • 

" Нерсесянц ВС Право и закон: их различt::ние и соотношение // Вопрось1 филосо-
фии.- No '5 - 1988. С. 20. 
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Схожі думки висловлює філософ прав;:t Л. Ксршюв про те, що пр;:tВО не 

може бути зведене до З;:tкону або тільки до правовідносин 1 потребує враху

вання його об'єктивних та суб'єктивних ;:tспсктів. Звідси він робить вttено

вок. <•ЩО зведення всього баг;:tтств;:t пp;:tB;:t до сукупності його норм є помІІJІ

ковим•>15. 

При цьому слід мати на увазі, що необхідність розрізнення rtpaвa і зако

ну визнавалася не тільки радянською юридичною наукою, а ще з часів Ста

родавнього Риму. Приміром, юрист Павел у Ди гестах Юстиніана зверпє 

увагу на подвійний зміст слова <•право•>, яке <•вживається у певних значен

нях: по-перше, право - це те, що завжди є справедливим і добрим, яким є 

природне право. У іншому сенсі право- це те, що корисне для всіх або ба

гатьох у кожній державі, яким є цивільне право•> 11'. 

Проте більшість теоретиків радянського права залиш;J.Лись на пози

тивістських позиціях: якщо законодавець у законотворчому процесі нехо

че або не може врахувати <•сукупність об'єктивних властивостей права як 

специфічного соціального феномена•>, його <•об'єктивні та суб'єктивні ас

пекти~, то закон усе одно залишається правовим чинним актом і може бути 

скасований та визнаний нечинним тільки актом волевиявлення суверена, 

тобто шляхом прийняття нового закону. Природному праву, ю.:-що воно й 

згадувалось у радянській правовій доктрині, відводwzась роль ідеалу, дослг

нення якого .має прагнути зак.онодавеt~ь у пjюцесі закогютворепн.я. Ана

логічний nідхід радянської юридичної науки був характерний для інших те

орій у nраві (історична школа права, теорія судового пр;1Ва), які вивч:1лись 

тільки з метою критики, а не для застосування на пр:1КТИІ\і. 

Природне право, або .мораль (у значенні пе.тле:ж:них від валІ законодаа

ця принципів правильноїлюдської поведінки -у Ііl>GМУ сеп сі в за. ·iдnitl юри

сп.руденції.морал.ь є природним п.ра~ам),иемало самостІйного юриди•ошго 

зNаченн.я як. загальноправові п.ршщипи найrmщої юриди•тої щлu і не eur.YJ· 
ристовувалось суддями як джерело права у процосі прт'tнлттл piturmь. 

Крім того, по итивІзм традицІйво розрізняє 11раво та мор:vть, тобто пози

тивне nраво І лриродие. Така особливість у доктрюrальІІІІ пІдход:1х до шtз

наченrrя природи np:~aa залиwn ться нс:змІнt юю І в колишніх р;щян І>КИХ 

республіках. J-Іаnрим;щ уже: зrадув:ший росіі"! !>КИй науrщn ЦІ• В. Н рсе

сяrщ ВИСЛОВЛІОЄ СВОІО ПОЗИЦ!!О СТОСОВНО заборО!ІИ СМ p1'1!0l' К;!JЩ І КЛ;І ІІЧ• 

гrих nозицій р:щянськоrо nозrtтивізму: • Відrювl;іІ ro (І відмоnі.l від смерн rої 

кари- це посп~у~жа .1 боку npaaa (курсив мій.- C.lll.), Ai/\XIli ІІІ/і ІІр;щ;J н t1tк 
nс:ВІ rих мораль11их (реліr·Ійrmх т:І ІІІ.) поr·mщів т;І уявт:нr •. 'і ОІ'JІІІ/іУ 11:1 те, що 
вимо1·:r скасуванвя см ртної к:tри за кn:tлІфІкоrщtrі нбtrвt 1'11:t ма rtc rrpaвo· 

н Ю•рtІ.МО/1 ДА. Ф1ІЛQСОфСКІ1 С>СtІОRШІІ1Я ІЮІІІІ'ІІІІ<О ІІр,ІАІНН•ІХ \ІЦ''ІСДОR:tІІІІІІ 

М .. !9А6, С. 167. 
1
' Хрсстом:І11ІЯ ГЮ nп:о/ІщеА ИС'ГС>(1ІІІ1 rщудЩ1~ 1'11:1 11 ІІJЩRі\ М .. /0рІК1', І 999,- Т, І 

С.!Н 
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вий, а моральний (релігійний тощо) характер, цю вимогу неправомірно й 

неадекватно формулювати (як це зроблено у Статуті Ради Європи) як за

гальнообов'я:Jкову правову норму. Така моральна (релігійна тощо) норма 

може мати тільки рекомендаційний характер·>". 

Західний науковець Г Берман характеризує цю тенденцію у сучасній 

російській юридичній науці таким чином: ,,у пострадянський період мо

ральна теорія права (у значенні теорії природного права.- С.Ш.), яка грун

тується на працях Платона, Аристотеля, Цицерона, Локка і Канта, здобула 

значну підтримку роdйських учених, але вона так і не стала теорією при

родного права у їі справжньому сенсі; вважається, що моральна теорія не є 

теорією про правові приписи, які випливають безпосередньо з розуму та 

здорового глузду людини і зв'язують державу (тобто являють собою са

мостійний юридичний критерій визначення чинності позитивного зако

нодавства. - С.Ш), а містить тільки правила моралі, уявлення про справед

ливість, які право має віддзеркалювати•>'1". 

Такий підхід у радянські часи можна було пояснити наявністю єдиного, 

~персоиіфікованого~ суверена - КПРС, який одноособово визначав право

ву політику та пріоритети законотворчого процесу: <.Партія, формулюючи 

політику, оформляє ії політичними рішеннями з'їздів, конференцій і пле

нумів ЦК; резолюціями, постановами, зверненнями, листами тощо. Розроб

лені згідно з вимогами Програми та Статуту партії, ці документи були nо

кладені в основу законів та інших нормативних актів, надаючи 'іх духу та 

букві глибокого партійно-політичного сенсу• 1''. 

Зрозуміло, що за таких умов ухвалення судового р!шеиня або визнання 

певних правових норм нечинними на засадах природного nрава було не

можливе. Про самостійне юридичне значення принципів природного пра

ва, про rармоніз:щію позитивного права з мораллю навіть не йшлося. Ана

логічна тенденція до абсолютної статизації nрава спостерігається І в неза

лежній Укра'іні, хоч єдиного суверена- КПРС- уже не існує. Проте не слід 

забуn:ІТІf, що Конституція України не походить від держаnи, nричому у І<оІІ· 

сти·rуІ\ІЇ жодній гілцівлади tre надnється верховенство, а, ІІ:НШ:JІ(И, nст:шов
лює·п, ·я rrplopи·r·eт, зиерхність прав І свобод людини над держаІІІІОЮ ма

дою. 

Природне ttpaao 11е тільки rармоrІіаує позитищ-Іе npano, nо но може бу1·и 
ПіДСТ:ІІІОЮ ДЛЯ 1\1131 І:ІІІІІЯ ІЮЗИ1'ІІІІІІОГО пр:ІВ:J [ ІС:ЧНІІІІІ1М, ЯКЩО ВО !І О 11 ВідПО· 

ВіД:JЄ :1:.tІ':JЛШОШІЗГІ:JІІІ1М справ ДЛІ1ВІ1М ВИМОГаМ МОрМІ. Р І~СІЩ!Я ІІрИрОД• 

~юrо иpan:t в 'вроtІіІІіспя друr·о!' світової війІІи, ві!І1ІІІ1Х кр:йиах СІІіту пlcmt 

' rщ·сІІ(КІ<оt ааІФІІоtщт JІІ•~·тло 11 сnроrІ~n,·юІя І<СJІІПСІІІІНЯ (мнт.:рІІаІН•І '<і УІ'JЮІ'О стола) 
//Іlкударt тво 11 ІІр:ІRО. Nu~ І \N7.- ,, 9S. 

HІ•tmmІ /1 Tl\r HlІir or l~aw апс\111 I .• Іw-13.ІSt'CI SІ:Не (R,•с/І(.Щ(І(Іf). Wlt11 ~рсt•і;ІІ Re/'crt'Пt' 
to 111 Sovlrl t:пloJJ //'ТЬw;шІ ti\C "RІІІС: of' Lnw" І11 R\ІRS\H; Polltlkal Ш\tІ LCI\HI Rc:f'щl)) Іп ti\C 
ТІіІІ1~1tІоІ1 Р І'іосІ.- І t)CJ~ Р. Н. 

' (.'mС'ІІІІІmнІІ.М. К(')ІІ('ТИІУІtІІя "rюm1ТІ1ка- М.: 1\аука, I'JHt1.- с. ~н. 
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пов::lЛення диктаторСІ,юtх режимів, позначена саме необхідністю юридич

ної оцінки позитивного права, прийнятого ор га нами тот::lЛітарної держави. 

У повоєнній НімеччиНІ все позитивне законодавство, яке суперечило мо

р:1Льним нормам, було визнане нечинним з моменту його прийняття, тобто 

таким, що ніколи не існувало. 

Такого роду діяльність судів Західної Німеччини rрунтувалась на теорії 

чинності позитивного права відомого німецького науковця-пози

тивіста Г. Радбруха, чиї погляди на позитивне право радикально змінили

ся після жахливих наслідків нацистського п'анування. Згідно з його теорією, 

позитивне право не може бути визнане чинним, якщо воно: 1) не відповідає 
форм::lЛьним критеріям чинності правових актів у межах правової системи; 

2) суперечить основним принципам моралі. Тому позитивні закони, які су
перечать другій тезі теорії Г Радбруха, є не тільки амор::lЛьними, а й не ма

ють жодних юридичних властивостей. 

Класичним прикладом застосування теорії Г. Радбруха стала <•справа на

цистського інформатора•>, рішення в якій суд Західної Німеччини ухвалив у 

1949 році. Її фабула nолягала у тому, що відповідач -жінка, наnис::lЛа на 
власного чоловіка донос у гестапо про те, що він використовував образливі 

слова на адресу Гітлера, коли перебував дома у відпустці після боїв на 

Східному фронті. Чоловіка було заарештовано і засуджено до смертної ка

ри згідно з законом нацистської Німеччини. У 1949 році жінка була засуд
жена до позбавлення волі на підставі порушення Німецького кримін::lЛьно

го кодексу від 1871 року, який залишався чинним, оскільки не був скасова
ний нацистським режимом. Цей кодекс КВ::lЛіфікував їі дії як злочин, бо во

ни призвели до <•незаконного позбавлення особи їі свободи·>. Певна річ, 

жінка наводила у суді докази <•Законності•> своєї nоведінки, оскільки діяла 

згідно з чинним законом нацистської Німеччини. Апеляційний суд відки

нув зазначений аргумент на підставі того, що на той час нацистський закон 

був нечинний, оскільки суnеречив <•Совісті та почуттю справедливості•> -
основним моральним принципам згідно з теорією r Радбруха - і тому не 

міг бути застосований. 

Судовий прецедент, що склався, викликав дискусію між правовим мо

ралістом - американським професором права Л. Фуллером та пози

тивіетом - англійським професором права r Гартом про статус нацистсь
кого nрава'". Л. Фуллер доводив, що право фашистської Німеччини настіль

ки неповноцінне у моральному плані (індивідуальні закони, с~кретні зако

ни, закони зі зворотною силою), що не може набути статусу права з позицій 

його теорії внутрішньої моральності права. Але Г !'арт наполягав: хай недо

сконале, але все-таки це право, оскільки відnовідає форм::lЛьним nози

тивістським критеріям набУ'ї'Я ним чинності. Він стверджував, що все пози-

Hm1 Н Positi,·ism ;~псІ t11t' separation of law апd morals І І llarvarct Law ReYiew.- N 71 -
Р. ~9:'> - 629: Fuller І PositІvism апс1 tic1elity to law І І ll:н-varct Law Review - No 71.- Р 6.'\U 67 2.. 
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тивttt: право, прийнятl: :Jгідно :J ttJ.лежною процедурою, є чинним. На думку 

Г lapтJ., найкращий засіб покар:lНня нJ.цистських інформаторів на право

вих підставах- прийняти закон щю скасування нацистського закону з на

ДJ.Іtням новому закону зворотної сили. 

Така аргументація прихильнІІків позитивного ttpaвa ІІа користь визван

ня чинним закону, який суперечить природному праву, не завжди ВІ-ІДава

лась переконливою, тому ця проблема як з позицій теорії природного пра

ва, так і з позиції теорії позитивного права не може буrи вирішена остаточ

но. Так звана проблема <•нацистського інформатора•> виникла знову вже в 

об'єднаній ФРН, коли деякі представники суддівського корпусу Німецької 

Демократичної Республіки були звільнені з посад з огляду на те, що їм 

інкримінувалося <•застосування законів, які порушували прав:1 людини•>. 

Тобто вони понесли юридичну відповід:1льність на підставі природного 

права' Із сучасних прикладів застосування природного права можна навес

ти справу генерала Піночета, рішення у якій було винесене 25 листопща 
1998 року вищою апеляційною інстанцією системи правосуддя Великої 
Британії- палатою лордів. Адвок:1ти Піночета посилалися на частину пер

шу статті :)8 Віденської конвенції <•Про диплом:1тичні зносини•> від 1961 ро
ку, яка була інкорпорована англійським Законом <.Про дипломатичні 

привілеї•> у 1964 році. У нормі спеціально акцентується на тому, що <•дипло
матичний агент користується імунітетом від юрисдикції та недотор

канністю лише стосовно офіційних дій, які чиняться ним при виконанні 

своїх функцій•>. Згідно з правом Великої Британії статус глави держави при

рівнювався до статусу дипломатичного агента. Суд у мотивувальній частині 

рішення застосував принцип природного права, відповідно до якого 

скоєння злочинів проти людства та катування людей не є офіційними діями 

глави держави, тому він не має імунітету від кримінального переслідування. 

Наведені приклщи переконують у тому, що позитивні закони повинні 

мати гуманістичну спрямованість та відповідати природнаму праву (а 

також- природним правам), а саме: не слугувати юридичною підставою 

для масових порушень прав людини (хоч Європейська конве1-щія про за

хист прав людини та основних свобод 1950 року зосереджує ува.:у не 
тільки намасових порушеннях правлюдини на підставі національного по

зитивного законодавства, а іі на поодиноких ви падках таю.tх поруzиень 

zиляхом встановлення 11есправедливих, диспропорцzітих позитивних об

ЛІе:жвнь на ~~і права); бути fЮЗ)JМни.лtи для того, щоб людшtа {j'ула у змозі 

діяти згідно з зaкmtruш (внутрішня люральність прщш. за Л. Фуллером); 

бymzz справедлzюzz .. ми ( nponofJІfiz!Іп Lмu). 
Принципи природного права, які у демократичних країнах покли

кані гармонізувати позитивне право, 3робити його розумним J ІІогляду ад

ресата 11равових принисів, закріплюються переважно у судових 

рішеннях. Оскільки такі принципи мають н:1йвищу юридичну силу, вони 

вважаються прющипами коІІСТИ'ІУЦійного рів11я, хоч, як 11равило, по:Jитив-
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но не закріплюються у конституційних текстах і застосовуються не тільки у 

межах конституційного судочинства. 

Наприклад, сформульований судами принцип юбrрунтованих спо

діванЬ» (reasonable expectations) належить, за теорією Л. Фуллера, до прин
ципів внутрішньої моральності права (принцип внутрішньої стабільності 

права) і полягає у тому, що закони, прийняті пізніше, не можуть змінювати 

правовий статус особи, зафіксований у попередньому законі н:~ чітко виз

начений період часу,- будь-яке сподівання є обгрунтованим, якщо воно га

рантоване нормативно-правовим актом. Тому якщо закон гарантує подат

кові пільги суб'єктам підприємницької діяльності, скажімо, на п'ять років, то 

зазначені суб'єкти продовжують користуватися цими пільгами й тоді, коли 

вони скасовуються для всх інших суб'єктів наступним законом. 

Конституційні принципи виводяться або з духу конституціі; або слугу

ють нормативним продовженням конституційних норм. Таму консти

туційність державних правових актів визначається не тільки в резуль

таті перевірки відповідності t~ux актів позитивнuJІ1 конституційним 

нормам, а й писаним та неписаним (незафіксованим у конституz~ійнаму 

тексті) принципам. Так, згідно з пунктом 1 статті 277 Конституції Порту

галії, ~положення закону, що порушують положення Конституції або прин

ципи, встановлені нею, є неконституційними•. Аналогічне положення пе

редбачає й закон про Конституційний суд Румуні!': <•Неконституційними є 

положеІ-ІНЯ нормативних актів, які порушують nоложення або nринципи 

Конституції• (стаття 2) 11
• 

Як зазначалося вище, основною ідеєю природного права є розумність 

позитивиого права. Ідея якнайкраще втілена в одному з nринциnів при

родноt·о права: норма позитивного права є нечинною, якщо вона 

сформульована не"~Іітко, містить у собі протиріччя чи суперечить 

іншим нормам, або ж їі вимоrи неможливо дотримати. 

З позицій природного права нерозумІ tим є закои, який можна зрозуміти 

неоднозшtчІІО або неможлиnо виt<онати, через що він ІІе підлягає зас,·осу

ванню у судах. Як гіпотетичний приклад можна и:1вссти положення пунк

ту 10 с1·а·м·і 27 Закону України •Про вибори Прf:зидента України• від 5 бе
резня 1999 року, де зазначено, що в разі 1 tеnідповідностІ оформлеІІІІЯ пода

иих nідписних листів вимоr:~м Закону ЦентральшІ виборча комісія не 

пІзtІіІІІ як ІІа tt'ятий день після їх прийІІЯ'ГГЯ сповіщає про це осіб, які їх по

дали. І Ц nИМ()ГИ nерелічені у пуtікт\9 СТ:І'П'і J.7 цt,oro Зи кону, коли І~ І tтраль

ІНІ nиб рЧІ\ І<ОМіСІЯ ПрИ ВСТШ !ОП/ІСІ 11 ІіІІа ІІідстаu! ІІідІJИСІІИХ /!ИСТ!!! KiJII>I<OCTi 
nибopt~!n, які підтримаm1 прстсtЩСІіТ:І ІІа ЮІІІДІ1J'І'\'Г:І у ІІрсзидсти України, 

не nрахсщує підnисів виборців, щодо яких у nідписгюму листі nідсутні всі 

~1<10 окремі Ві/\ОМОС'Гі , ГІСредбаЧ<.:ІІі ІІіДІІИСІІІ1М l!И "f'UM; ПіДПІІСІІі /ІИ ТИ, Щ 
МіС'І'Я'І'L> ІJі/1,ІІИСИ МСШК:ІІЩІR рі:!ІІІ1Х ІІаССJІСІІИХ ІІУІІК'І'іD: В НКИХ ЛідСуІ'JІJ даІІі 

• СраІнІІ1Т~m,ное І(UШ'П11УІ\ІІОІІІІос нршю - М. : МшrусІ(рІ1ГІТ, І()')(, - С. 9А . 



про особу, яка збирала підписи, ::tбо не підписані нею. Крім того, недійсни

ми вважаються підписні листи невстановленого зразка, підроблені, а т::tкож 

насильно чи шляхом підкупу зібрані. 

При аналізі ситуації, що може скластися, щодо застосування зазначених 

положень Закону, неминуче постане проблема неспроможності ЦВК за 

п'ять днів перевірити всі підписні листи, як того вимагає Закон, враховуючи 

також положення пункту 12 статті 27 Закону, яке встановлює виключне пра
во осіб, що входять до складу Центральної виборчої комісії, та працівників 

секретаріату комісії на ознайомлення з підписними листами. У цьому кон

кретному випадку норма Закону про час, відведений на перевірку підпис

них листів, з позицій природного права є нерозумною, оскільки їі немож

ливо виконати, враховуючи необхідність перевірки працівниками ЦВК 

більш ніж мільйона підписів протягом відведеного строку. 

Ідея природного права про розумність позитивного права дістала своє 

практичне втілення в англійському загальному праві (common law), осно
вою якого протягом англійської історії слугував принцип верховенства ро

зуму (rule ojreason). 
Класична теорія загального права була викладена англійським теоре

тиком природного права та правовим коментатором XVIII століття У. Блек
стоуном у таких положеннях:" 1) право- це звичай, тому ... виключний 
засіб доведення певного правила поведінки як норми загального права по

лягає у посиланні на докази існування цього правила як звичаю, якого 

завжди дотримувались суб'єкти правовідносин; 2) звичай сам по собі є не 
що інше, як виразник певних цінностей народу, або сучасним терміном -
<•публічна концепція спр::tведливості•>; 5 ' 3) розумність (reason) -це життя 
права. Ототожнення загального права з розумністю є відбиттям набутків те

орії природного права, згідно з якою джерелом природної справедливості 

слугують вірування людей, керованих правом, про взаємозалежний розви

ток ст::tну речей та подій; 4) пр:lВо не може бути викладене у вигляді виключ
но позитивних правових норм загального характеру, оскільки є наслідком 

регулювання конкретного випадку, яке поширює свою дію н::t майбутні то

тожні випадки; 5) зміст останнього положення полягає у тому, що, незважа
ючи на можливість створення сувереном правової системи (носієм законо

давчих повноважень. - С.Ш.) нових законів, вони будуть нерозумні, не

справедливі та недосконалі. Як бачимо, у своїй теорії У. Блекстоун дуже 

скептично ставиться до позитивного законодавства, віддаючи перевагу су

довому праву, основою якого є принцип розумності. 

Власне ідея розумності як критерію чинності позитивного права дістала 

свій розвиток через науково-практичний аналіз природи загального права, 

" Вlackstone W Commeпtaries 011 tl1e 1-aws of Eпgland ( 1813 ed.) . - Vol . І. 
'' Raшls.f. Капtі:ш Constгllctivism in Мага! Tl1eory: The Dewey Lecшres І 980, 77 .J. Pl1il. 515, 

521 (1980). 
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а також причнн відмови суддів :застосовувати державні пранові акти на 

підставі ІХ нt:ро:Jумності. Як прию1ад навt:демо рішення у СЩ)JВі доктора 

Бонгема (Dr. Bonl1am's Case), приймаючи яке, суддя Е. Коук ще у 1610 році 
звертає увагу на роль загального права як засобу контролю актів парламен

ту: <•У ряді випадків загальне право контролюватиме акт11 парламенту та 

інколи визнаватиме їх нечинними: коли акт парламенту nрийнятий усупе

реч праву, встановленому загальним правом, або розуму, суперечить прин

ципам або є неможливим для виконання•> ''. Хоч таке твердження заперечує 
принцип парламентського суверенітету, який ще й сьогодні є головним 

принципом правової системи Великої Британії, можна відзначити, що ідеї 

природного права про розумність позитивного права становлять основу 

найвищого критерію, який застосовується судами при визначенні чинності 

державних правових актів і є своєрідним протатипом судового консти

туційного контролю. 

До принципу розумності у країнах англосаксонської правової традиції 

завжди ставились як до питання факту, що передається на розгляд присяж

них, які беруть участь у справі. Особливо це стосується справ про цивільно

правову відповідальність за недбалість, як недотримання стандарту по

ведінки розумної людини. Пізніше принцип розумності стає критерієм 

оцінки дій адміністративних органів," який у Великій Британії отримав на

зву тесту Венсбері: <·Адміністративне рішення визнається нечинним, якщо 

воно настільки недосконале, що жодна розумна людина, яка приймає такі 

рішення, не може його виконати•> "''. 
Слід також мати на увазі, що теорія природного права не була відірвана 

від практики цивільно-правового реrулювання. Навпаки, вважалося, особ

ливо у країнах, які належать до англосаксонської правової системи, що при

родні закони є юридичною основою для цивільно-правових та інших 

відносин. Так, відомий англійський філософ Д. Юм виділяв <•три фундамен

тальні закони природи: стабільність власності, переміщення з:~ згодою та 

виконання обіцянок•> ,-. Дослідник французького права Л. Дюгі зводив 
Цивільний кодекс Франції до трьох основних принципів: свобода кон

трактів, недоторканність власності та обов'язок з відшкодування шкоди'"

Тому можна погодитися з висновком відомого юриста-міжнародника ХХ 

століттяХ. Лаутерпахта: <.Природно-правові теорії не лобудовані виключно 

Cokl' Е. lt1S111tttt:s [st:ctioпs] 1.18 (LопсІоп. 12tl1 ес\. 1 '38). ЦІlт. за. Sclюttl'l' F, 5nnюt
Annstroщ~ W. The Pl1tlosopl1y ot· Law. Oassic апсІ CoпtempOI'ary Readiпgs wit11 Ссншпепtаtу. -
Нагсошt Brace & Сатрапу. 1996.- Р 25. 

Слід ,\tатина yв:tJi. що у Bt:JJІtкilt БрІlтанІІ щt: діє принцІlп парламентського сувt:реніте

ту, тому суди Королtвства Hl' мають повноважень для перевірки актів парламенту щодо їх 

змістv. 

· Associatect Proviпcial Рісtше Hoнses v. Wt:dпesbшy. Corpo1·arioп ( 1948), 1 КВ 22.3. 
Ни те[) Trcattse Part 1\. · Sec. 6 (Works, 11. 295). 

" .font!s.f. Histoпcal ІпtюсІнсtіОІ1 to t\1e Theory о\· Law.- Oxf'ord, 1940.- Р. 11-1. 
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на спекулятивних, вольових умовиводах, вони з самого початку являли со

бою узагальнення практичного досвіду,> і". 

Це твердження відображає політико-правову ситуацію, що склалася в 

Європі ще у період середньовіччя, коли право <•розумілося як втілення спра

ведливості (id quod justum est) і не ототожнювалося з наказами суверена. От

же, надзвичайно важлива роль в опрацюванні та формулюванні правових 

норм покладалась на судову практику. У цих умовах модель права (природ

ного. - С.Ш.), якій навчали в університетах, аж ніяк не була ідеальним ви

твором інтелекту, що цілком відірваний від практики і не впливає на неї,>т. 

Крім того, розумність - це не якесь суб'єктивне почуття справедливості 

якогось індивіда, насамперед- це певне бачення суддів при вирішенні кон

кретних справ. На підставі застосування принципу розумності а) певні пра

вові акти можуть бути визнані нечинними; б) шляхом судової правотвор

чості заповнюються прогалини у законодавстві. 

Висновок про розумність загального права враховує також специфіку 

мотиватиції судових рішень у країнах англосаксонської традиції, де суди 

намагаються сформулювати загальний принцип, на якому побудована мо

тивувальна частина рішення та який пояснює, чому саме так, а не інакше 

вирішена справа. Тому застосування норми позитивного статутного права 

як наслідок виявлення відповідного юридичного факту не є головним ви

дом діяльності англосаксонського судді при здійсненні правосуддя, 

оскільки враховуються інші аргументи, які передбачають належне сприй

няття цього принципу <•розумною людиною•>. 

Такої <•вільної,> діяльності важко було очікувати від німецького або фран

цузького судді - представника континентальної системи права, який, 

здійснюючи правосуддя, застосовував закони (кодекси), норми яких, влас

не, і слугували єдиною правовою підставою для обгрунтування, чому саме 

так вирішено справу. Щоправда, деякі рішення континентального судді важ

ко зрозуміти пересічному читачеві чи навіть професійному юристові. Як 

справедливо зауважено в одному з французьких правових документів: 

<·Справжній стиль рішень, особливо касаційного суду, трохи нагадує меси, 

що складені латиною. Це данина, безперечно, поважній традиції. Але, вод

ночас, це і повторення формул, яких нL-хто як слід не розуміє і які можна тлу

мачити у будь-якому напрямі,>'' 1 • Слід зазначити, що у сучасних умовах ця 

тенденція зазнає суттєвих змін у бік використання відповідного досвіду 

країн загального права. 

Властивість загального права - звернення до розуму читача судового 

рішення - повною мірою враховано при здійсненні конституційного пра-

'" Jдulerpachl ff. Іпtс:гпаtіопаІ Law апd НLІІПап Rigl1ts.- 1960.- Р. 98. 
""Давид Р.,Жоффре-Спш-ю3u К Опювньrе правовьrе системьІ современности.- М.: Меж

дународньІе отношения, І 999. - С. 41 
''' ToLtffait et ТLІпс. Rev11e ТгіП1еstгіеІІе de Dгoit Civil- 1974.- Р. 507. 
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восу;щя у країнах англосаксо11ської траднції, зокрема у США. Гlрнкладом 

може буrи справа McCulloch 1~ Maryland, рщглянуrа у 1819 році Верховним 
судом США, яка стосувалася вирішення конституційного питанІІЯ щодо то

го, чи може штат, а не тільки федерація, обкладати податком національний 

банк, зокрема його представнИL\ТВО на території шт:пу. Справа була дос1пь 

скл::щною, оскільки Конституція США не містила прямої відповіді на це за

питання, обійшовши питання конституційного статусу національного бан

ку. Суд дійшов висновку, що штат не може обкладати податком національ

ний банк, тому що <•частина не може контролювати ціле•>. Виносячи рішен

ня, суд виходив з того, що національним державним органам н::~лежить вер

ховенство щодо державних органів штатів, а відт:1к вони не можу1·ь контро

люватися штатами'''. Така арrумент:щія видається розумною, хоч відповід

них положень у тексті Конституції США немає. Формулюв:1ння судом прИІ-І

ципів конституційного права, які не містяться у тексті Конституції, є не що 

інше, як су,zщівська правотворчість, яка притаманна будь-якій демократич

ній країні, відрізняючись лише ступенем свого розвитку. 

Принцип розумності та природне пр:1во в цілому на сучасному ет::~пі 

правового розвитку є тією спільною основою, що об'єднує дві основні пра

вові системи (англосаксонську та романо-германську): <·Між емпіризмом 

англійців та логікою французів існує щось середнє- поняття, що їх прими

рює та являє собою центр цих систем. Це поняття - розум. 

В Англії, як і у Франції, за всієї різниці шляхів формування пр::~ва завжди 

існувала та ж сама концепція основи права; право - це насамперед розум. 

Цю концепцію було відкинуто на континенті в ХІХ столітті з перемогою до

ктрини правового позитивізму, коли об'єдн:1ли поняття <•Пр::ІВО* і <•закон*. 

Але у наші часи спостерігається тенденція їі поновлення. В Англії ця кон

цепція зберігається, оскільки там право вважають плодом розуму і відрізня

ють його від закону. 

... ми бажаємо акцентувати ідею позанаціонального права, яке з:1сноване 
на розумі, що є характерним для загального права. Ця ідея цілком проти

лежна радянській концепції права. Вона є основою для досягнення єдності 

правових систем західного світу; вона звільняє право від свавілля державної 
. ()_~ 

ПОЛІТИКИ•> 

Враховуючи викладене, не буде перебільшенням вважати, що правова 

система України також повинна грунтуватися на принципі розум

ності, який має застосовуватись судами з метою гармонізації нозитивнЬго 

законодавства: 1) у процесі визначення конституційності державних пра
вових актів органом конституційної юрисдикції; 2) при заповненні прога

лин та тлумаченні позитивного законодавства органами правосу,zщя. 

McCltlloch v. Marylaпd, 17 ll S ( 1 WІ1eat) -~ 16 ( 1819). 
Давид Р, Жоффре-Спинози К ОсновtІьtе правовь1е системь1 современности - М.: 

МеждународньІе отношения, 1999 ( 268 269. 
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Однією з rrравових підстав для застосуваrrня цього принципу повинна ста

ти стаrгя Н Конституцїr України, згідно з якою в Україні визнається та діє 

принциrr верховенства права. 

Іншою суrгєвою вимогою природного права щодо позитивного законо

давства є цільова спрямованість останнього, тобто воно має слугувати 

інструментом досягнення чітких, леrітимних та суспільно визначених 

цілей. У протилежному випадку позитивне право втрачає свою чинність. 

Переслідування державою таких цілей входить у конституційну концепцію 

обмеженого правління та правової держави. Наприклад, Конституційний 

Суд України в пункті 5 мотивувальної частини Рішення Конституційного 
Суду України у справі щодо відповідності Конституції України статей 

Кримінального кодексу України в частині, що передбачає смертну кару як 

вид покарання (справа про смертну кару) від 29 грудня 1999 року, зазначив, 
що протягом існування інституту смертної кари в українському законо

давсті <•мета призначення смертної кари за вироком суду залишилась юри

дично не визначеною•>. що не узгоджується зі статтями 1 та 3 Конституції 
України. 

Отже, природне право, зокрема принцип розумності, стає своєрідною 

неписаною Конституцією у країнах англосаксонської традиції, оскільки во

но має не тільки найвищу юридичну силу, а й слугує критерієм для судової 

перевірки державних правових актів та визнання їх нечинними. Пізніше ця 

ідея поширюється у континентальній Європі, трансформуючись у кон

цепцію фундаментальних невідчужуваних та непорушних конституційних 

прав та свобод як критерію визнання неконституційності державних пра

вових актів з одночасною втратою їх чинності. 



1.5. ПРИНЦИП СПРАВЕДJІИВОСТІ ЯК КРИТЕРІЙ 
КОНСТИТУЦІЙНОСТІ ДЕРЖАВНИХ ПРАВОВИХ АКТІВ: 
КОНЦЕПЦІЯ НАЛЕЖНОЇ ПРАВОВОЇ ПРОЦЕДУРИ 

З теорії держави та прав;.~ відомо, що мета конституційної правової 

держави полягає в забезпеченні справедливості та свободи в суспільстві. 

Проте ідея екс-міністра юстиції С. Головатого, яка виникла у зв'язку з зазна

ченими вище цілями державн - змінити назву очолюв:нюго ним міністер

ства юстиції на <<міністерствu справедливості·>,- не дістала схвалення у ши

роких колах юридичної громадськості України, uскільки ці терміни, 

здебільшого, співпадають за значенням. 

Річ у тому, що слово ,,юстиція·> походить з латинської мови (justitia) і має 

у своїй основі слово jus, що означає право у широкому сенсі - як позитив

не, так і природне: позитивне право, що відповідає природному як мірі 

рівності та критерію справедливості. В іншому значенні юстиція означає 

здійснення правосуддя, яке не може полягати лише у застосуванні судами 

нормативних приписів державної влади, оскількиjиs (право) завжди шир

ше за обсягом, ніж lex (закон). 
Ось що зазначається у пам'ятці римського права Титулі І Дигестів Юс

тиніана про цю принципову різницю: <<Беручись до вивчення права, 

потрібно насамперед поцік:ІВитися, звідки виникло слово ,,право·> (jus). 
Право дістало свою назву від <<Правосуддя•> (justitia), оскільки, за чудовим 
визначенням Цельса, nраво- це наука про добре T:J спр:1ведливе•"". Пр:Jво
суддя ж, на думку римських юристів, являє собою пізн:1ння Господніх т:1 

людських спр:1в, наую про СІІр:Jведливе та несправедливе (Ульпі:Jн)'';. Тому 

механічне застосування ІІротипр:Jвових законів суд:JМІІ може спричинити 

викривлення ідеї сnр:1ведливості. Особлив:1 уваr:1 концеІщїі спр:1ведливості 

приділяється у ,,перехідних суспільствах·>, які ще за'!ІІають залишкового 

впливу ліквідов:Jпих тот:Jліт:JрІІІІХ режимів у пр:шовіїІ сфері. Н:1прикл:1д, 

Конституційний суд Російської Федер:1цїі ч:1сто вд:1єгься до з:1rальноnраво-

1 Хрестоматия rю всеобщtй истории государства и права . М. Юрист, 1999.- Т І -
с 1)1 

Там само. - С. І :ІJ. 



вих принцишв справедливостІ, які <• •• • мають найвІІщий с1упінь норматив

ної узагальненості, визначають зміст консти1уційних прав людиНІ І, галузе

вих прав громадян, мають універсальний характер і, з огляду на це, справля

ють реrулюючий вплив на всі сфери суспільних відносин. Загальнообов'яз

ковість таких принципів полягає як у пріоритетності перед іншІІми право

вими nриписами, так і у nоширенні їх дії на всіх суб'єктів nрава•>'"'. 

Суди у перехідних суспільствах, як правило, беруть на озброєння теорію 

Г. Радбруха про нечинність позитивного права, яке суперечить моральним 

вимогам (справедливості). У рішенні Конституційного суду ФРН від 

14. 02. 1968 зазначаЄться: <•Націонал-соціалістичні <•nравові•> nриписи не 

можуть визнаватися чинним nравом, якщо вони настільки очевидно супе

речать фундаментальним принциnам справедливості, що той суддя, який 

би виявив бажання їх застосувати, сформулював би замість права непра

во•>''7 Такий nідхід у конституційному судочинстві можна сформулювати у 

вигляді принципу: •Коли несправедливість закону стає нестерпною, суд по

винен захищати справедливість•>. 

Визначення справедливості закону як критерію його конституційності є 

результатом творчої суддівської діяльності не тільки у процесі суддівської 

оцінки законів антидемократичних, тоталітарних режимів, а й nри 

здійсненні звичайного конституційного правосуддя, тобто nри оцінці зако

нодавства, прийнятого після встановлення конституційно-демократично

го режиму. Наприклад, Конституційний Суд України в рішенні у справі про 

вибори народних депутатів України від 26 лютого 1998 року окремо зазна
чив, що питання чотирьохвідсоткового бар'єра, який мають подолати полі

тичні партії та виборчі блоки для отримання ма~щатів у загальному багато

мандатному виборчому окрузі, <•Є питанням політичної доцільності і воно 

має вирішуватися Верховною Радою України•>. Але чи буде справедливим та 

конституційним, а також політично доцільним існування у виборчому за

коні тридцяти або сорокавідсоткового бар'єра' 

Концепція справедливості, з одного боку, ви.магає від суддів ак:тивноі; 

твор•юї ролі у процесі правозастосування, з іншого, занадто активна 

творча діяльність суддів у процесі правозастоGування, їх невмотивоване 

нехтування нор.мами права або своїми попередніми ріzиенн.ями, .мо:же no
pytuuтu к:от~епцію справедливості та призвести до суддівського свавілля. 

Тому пр11 вирішенні кожної сnрави потрібно постійно шукати необхідний 

баланс, символом якого є терези Феміди. 

Пщтановление КонстиrуЦІюнного Суда РоссийскоІІ Федерац1ш от 27 января 1993 
года по делу о проверке констиrуцнонности nравоnрименителt,ной ІІJХІктию1 ограничения 

nремсни оплатьr вьrнужденного rrpOI-yлa при незаканном увольненІІІі Цнт за: і Правовь1е 

nозІЩИІІ в Решениях Констиrуционного Суда Российской Федерации.- М . 1996.- С. І 05. 
Цит за: Четвернин ВА. Совремt:нньІе концеnции естественного права. - М., 1988. -

С.27 
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Ідея СІІраведливості має враховуватися суддями і при запов11енні прога

лин у законодавстві. Так, у положеннях статті 1 Цивільного кодексу Швей
царії 1907 року спеціально наголошується на цьому аспекті: <•У разі відсут
ності законодавчих положень, що підлягають застосуванню, суддя має ви

носити ріше11ня згідно зі звичаєвим правом, у разі відсутності звичаю має 

діяти як законодавець. При цьому він повинен додержувати панівної докт

рини та прецедентного права•>. Стаття 4 цього Кодексу містила єдине обме
ження на таку законодавчу діяльність суддів,- воно поляг;Jло в не

обхідності ухвалююти рішення на основі принципів справедливості та 

рівності. У Судані в 1900 році був затверджений Ордонанс <·Про nр;1восуддя 
у цивільних справах•>, у якому містився припис, що дозволяв судам заповню

вати прогалини у законі на підставі <•сnраведливості та розумності•> . Згідно з 

частиною другою статті 8 проекту Цивільного кодексу України цивільні 
відносини за аналогією з правом реrулюються відповідно до вимог справед

ливості та розумності"". 

Слід мати на увазі, що право справедливості у Стародавній Греції та Римі 

позначалося якaequita.s, тобто рівність. Класичним сучасним прикладом су

дового захисту рівності є спр;1ва Jsogfucose, розглянута Європейським су
дом69. Щоб зменшити обсяги залишків цукру на Спільному рию,'У Євросою

зу, на виробників ізоглюкози (штучного цукру) як конкурентного товару 

був накладений спеціальний податок, який призвів до збільшення П вар

тості, через що ізоглюкоза стала неконкурентоздатною, а П виробництво -
нерентабельним. Суд для захисту принципу рівності поновив справед

ливість шляхом скасування цього податку. Аналогічні приклади захисту 

рівності можна знайти й у конституційній юриспруденції, зокрема в судо

вих рішеннях, спрямованих H;J захист рівності конституційних прав чо
ловіків та жінок, у справах щодо заборони дискримінації з боку держ;1ви то

що. 

Авторитетне джерело римського права - Інституції Юстиніана -
містить визначення справедливості, яка толягає у постійній та твердій волі 

віддавати кожному своє•>7", тобто справедливість є рівністю пропорцій або 

правових статусів. 

На думку українського конституціоналіста В. Речицького, Конституція 

є головним rарантом справедливості, оскільки після визнання 

природного права джерелом конституційного права несправедли

вий закон є протиправовим, а отже - неконституційним. Хоч слід 

зауважити, що ;Jвтоматично Конституція не являє собою deus ех machina
Бога з машини, який у давньогрецьких виставах виходить з неї на сцені, 

"' ЦивІЛЬ!ІІІЙ кодекс Украіни. Проект від 25 серння 1996 року// Українське право.-
1996.- No 2..- С. 34. 

' SA RoqLІette Freres v. CotІncil (1982) ECR 3159 
'" ИнстІІ'fуции Юстиниана. - М .. Зерцапо. 1998. С 1 5. 
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щоб поновити справедливість. Для вшнання сnjJаведливості як концепції 

кmtстип~уційного права необхідні незалежні органи правосуддя та судді, 

обізнані з ідеєю конституtфІного регулювання у дем.окраrmІ'tному суспіль

стві. 

На жаль, понятгя справедливосп неможливо остаточно визначити та 

закріпити нормативно у законах, щоб спростити суддям їх нелегке завдан

ня щодо здійснення правосуддя. Справедливість - це насамперед філо

софська категорія, яка найбільш адекватно може бути реалізована через 

правозастосовчу діяльність, зокрема - при здійсненні правосуддя. За Арис

тотелем, справедливість - це пропорційність, тобто <•рівність, відповідна 

етанам, і щоб кожна людина могла тішитися всім своїм•>71 • Концепція ж 

всесвітньої справедливості Геракліта полягає у постійній боротьбі проти

лежностей, яка виключає цілковиту перемогу однієї з них. Концепція спра

ведливості Анаксимандра rрунтується на певному світовому співвідно

шенні між вогнем, водою та землею, коли кожна стихія намагається розши

рити своє царство. Однак при цьому діє природний закон, який неухильно 

відновлює рівновагу: наприклад, там, де був вогонь, залишається попіл, який 

є землею, тобто концепція Анаксимандра - це заборона переступати 

одвіку й навіки встановлені межі. Платон вважає, що справедливість - це 

коли найвищий талант та функціональна перевага окремої людини увінчу

ються найвищими винагородами. У будь-якому разі Платон не ототожнює 

справедливість із рівністю. Справедливості як щастя, пропорційного чес

ності, за І. Кантом, вимагає моральний закон. 

Для Дж. Бентама та утилітаристів справедливість полягає у досягненні 

благополуччя (щастя) найбільшою кількістю членів суспільства. Сучасний 

філософ права Д. Роулс під справедливістю розуміє принципи організації 

суспільства, які випливають із змісту розумного та чесного соціального 

контракту, і полягають у такому: 1) кожна особа має рівний базис основних 
прав та свобод, які існують у суспільстві як єдина система; 2) соціальна та 
економічна нерівність у суспільстві може існувати тільки за умов задово

лення необхідного мінімуму потреб тих осіб, які потребують такого задово

лення (тобто за умов ринку та вільно!· конкуренції той, хто виграв, має бо

дай частково компенсувати збитки тому, хто програв.- С.Ш.); кожна особа 

повинна мати можливість отримати роботу за умов існування чесного зма

гання та ршності можливостей. У нашій країні тривалий час переважала 

християнсько-комуністична концепція справедливості - формально-ма

теріальна рівність осіб - членів суспільства (комуни). З позицій <•природ

І-юго пр:ІВника•>, тобто юриста, який вважає щтродне право самостійним 

джерелом права, справедливістю буде застосування моральних вимог як ви

мог правових до позитивних нормативних та індивідуальних правових 

актів, а у разі доведеності аморальності цих актів - втрата ними чинності. 

' Цит. за: Рассел Б Історія західної фщософїі. - К.: Основи. 1995. - С. 171. 
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Як зазначалося ВІШ\~. екклізіастичні суди :~:ктосовували канонічне нр:шо у 

випадках, коли світські правителі втручал11ся у юрисдикцію церкви. Ал~ це 

було, так би мовити, зовнішнє юрисдикціІше обмеження світської влади. 

Проте цікавим з Історичного погляду е створення в період серt:fІІІЬОвіччя у 

Великій Британії судів справедливості, що гарантували <•королівську 

справедливість•>, та їх подальша успішна діяльність. 

Право справедливості являло собою рішення суду лорда-канцлера

найвищої посадової особи держави ІІіеля короля, який розглядав скарги на 

рішення судів королівства згідно з правом справедливості (повноваження 

на розгляд яких було надане лорду-канцлеру Вестмінстерським статутом 

1285 року), яке не містилося у норматІІШ ю-правових актах, прот<:: являло 
собою сукупність вимог милосердя, розумності, доброчесності, совісті. 

Іншими словами - сук:упність моральних вимог до правових актів, які зо

бов'язували не тільки морально, а й юридично, оскільки, згідно з доктри

ною прецеденту, право справедливості - сукупність правил, сформульова

них судом лорда-канцлера - застосовувалось судами королівства при 

вирішенні аналогічних справ. Особи, які подавали скарги, зверталися до ко

роля з проханням розглянути їхні справи та виявити милосердя «згідно із 

совістю та по суті•. Хоч право справедливості і являло собою додаток до за

гального або статутного (закони) права, проте воно мало сугrеву ознаку: 

загальне або статутне право вважалося нечинним,як:шр воно суперечило 

праву справедливості. 

Наприклад, особа позичає гроші та віддає під заставу свою землю креди

тору. За умовами контракту, якщо боржник вчасно повертає гроші, він по

вертає свою землю; якщо ні - втрачає. Уявімо собі, що помилка кредитора 

щодо терміну або нещасний випадок завадили вчасно повернути гроші. За

гальне право та укладений контракт дають право кредитору забрати у свою 

власність землю боржника. Право справедливості встановлює протилежне 

положення і, згідно із цілями контракту, застава землі - це лише гарантія 

повернення суми позики, а не передача права власності на землю. Суд лор

да-канцлера був найвищим у судовій ієрархії королівських судів, тому пра

во справедливості було найвищим правом, своєрідною неписаною Консти

туцією громадянського суспільства, оскільки коригувало здебільшого за

гальне (приватне) право - контракти, право власності, делікти, а не 

публічне право. 

Поступово юрисдию~ія щодо захисту права справедливості перехо

дить до судів загrи~ьної юрисди~~:ції англосаксо/Іської правової cucme.Aш і 

стає часттюю загального права ІфПЇІІІІ, а фундаментальні принцшт 

природного права (nриjюдної справедливості) починають використову

ватися у звичайІІОhtу судочинстві. У частнІІі п<::ршій розділу друго1·о ста·1ті 

Ш Конституції США 1787 року, зокрема, :Jа:шачається, що <•судова влада ІЮ
ширюється ІІа всі сnрави, які вирішуються ЗІ'ідно з законом та пр;JВОМ спра·

ведливості•>. 
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І І авсдемо такий приклад. Суд місга Нью- ~-Іорка , ро:н·лядаючи у 1889 році 
СІІраву Riggs v. Palmer, мав дати відповідь на запитання . чи може онук, ЗІ'ада

ний у заповіті свого діда , отримати спадщину, нкщо ві І І навмисно вбив діда, 

щоб отримати цю спадщину:> Рішення суду у цііІ справі однозначне: <• ••• сга

тути, які реrулюють складання заповітів та rІередачу власності, не можуть 

дозволяти передачу власносгі вбивці. Усі закони так само, як і контракти, 

контролюються і за змістом, і за наслідками їх виконання фундаментальни

ми максімами загального права. Нікому не може бути дозволено отримува

ти переваrу від своїх негідних вчинків або отримувати власнісгь шляхом 

скоєння злочину·>и. 

Розгалужена система судових позовів - :шернснь до короля стосовно 

поновлення справедливості - та відповідний практичний досвід судового 

розгляду цієї категорії справ спричинили трансформацію та відродження 

права справедливосгі у сучасному конституційному праві у вигляді доктри

ни прямої дії основних (фундаментальних) конституційних прав та свобод, 

а також можливосгі їхнього безпосереднього судового захисту. Для належ

ного судового захисту на підставі Консгитуцїі певні позитивні правові акти 

почали визнавати неконсгитуційними, у то.;ну числі, як і в середньовічній 

Анг.ліі; на підставі справедливих вимог моралі, що входить до концепції 

конституційного права. 

Сучасне конституційне право західних країн сприймае саме 

концепцію справедливості Аристотеля - як концепцію про

порційності обраних засобів поставленій меті (як зауважив лорд 

Девлін, не можна трощити лісовий горішок пневматичним молотком). Тому 

несправедливим та неконституційним має вважатися закон, який є не

пропорційним (засоби, зазначені у законі, непропорційні переслідуваній 

.. иеті) та суттєво порушує права людини (У таму числі - непропорційно 

їх обмежує). Правовою основою для визначення неконсгитуційності дер

жавних правових актів щодо їх змісту є доктрина належної правової 

процедури у країнах, що належать до англосаксонської правової системи, 

або їі еквівалент- доктрина пропорційності у країнах континентальної 

Європи. 

Належна правова процедура (з англ.- dие process of law)- це за
стосування права органами правосуддя (судами) відповідно до 

встановлених і санкціонованих державою юридичних принципів 

і процедур для rарантування і захисту конституційних та індивіду

альних прав людини і громадянина, у тому числі й юридичної осо

би. Причому знов-таки слід мати на увазі, що ІІід правом у західній юрис

пруденцїі розуміють не тільки писані норми позитивІюго законодавства, а 

й неписані норми та нринциrш, які визнаюп,ся судами та закріплюються 

судовою практикою. Концепція походить з Ан!'ЛіЇ. де з самого початку ви-

Riggs v. Palmer. І 1 ~ . У S06. 22 ( 1889) 
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никнення вона сприймалася англійськими суддями як еквівалент природ

ного права. Уперше концепція належної правової процедури була викладе

на у Великій хартії свобод (Magna Charta Lihertatum) 1215 року - кон

ституційному договорі, який король Англії Джон (у російських літератур

них джерелах -- Іоанн Безземельний) уклав :J привілейеваними баронами 

та представниками церкви. У цьому документі вперше в історії позитивно 

закріплювались конституційні nрава та свободи, а також їх юридичні га

рантії. Приміром, у статті :39 цього документа зазначалося: •Жодна вільна 
людина не ~уде заарештована та гсинута у в'язницю, вигнана та страче

на, не буде засуджена інаІСше ЯІС зак;онншt судам рівних йOJ1.ty та на основі 

права к;раіни~ 01
. Перuіі хартії вільних міст Італії та інших європейських 

країн також були сnрямовані проти переважно королівського сеавілля, зок

рема проти незаконного ув'язнення на невизначений строк. Наприклад, у 

феодально-абсолютистській Франції ув'язнення будь-якої особи без судо

вого розгляду на невизначений строк здійснювалося на підставі lettres de 
Cachet- королівських наказів з печаткою. Зазвичай такі накази видавалися 
з порожнім місцем, куди вписували прізвище обвинуваченого. Результати 

перемоги в боротьбі з королівським свавіллям закріплювались у відповід

них юридичних документах, класичним прикладом яких є Хабеас корпус 

акт, ухвалений у Великій Британії 1679 року, який містив принципове по
ложення про те, що особи, які затримуються за скоєння злочину (за винят

ком тяжких злочинів або державної зради), мають право на апеляцію або 

скаргу до лорда-канцлера, лорда-хранителя печатки Англії, суддів його ве

личності та головних баронів суду скарбниці на предмет перевірки закон

ності підстав затримання та ув'язнення. Зазначені посадові особи видавали 

наказ - хабеас корпус - чиновникам, які утримували під вартою зааре

штованих, допровадити їх протягом трьох днів після пред'явлення цього 

наказу для перевірки обгрунтованості затримання та утримання під вар

тою. 

Англійський ідеолог лібералізму Дж. Локк у своєму творі <Два трак

тати про правління•> зазначив, що люди створюють державу для охорони 

життя, свободи та власності, тому держава не може свавільно позбавити або 

обмежити ці права, а тільки у судовому порядку та згідно з принципом спра

ведливості. Концепція належної правової процедури, зважаючи на їі винят

ково важливий зміст, закріпЛюється у п'ятій та чотирнадцятій поnравках до 
Конституції США 1787 року: <<Жодна особа не може бути позбавлена 
життя, свободи та власності без дотримання належної правової процедури·>. 

Аналогічні положення містить стаття 7 Французької декларації прав 
людини та громадянина 1789 року: <•Ніхто не може бути обвинуваче
ний, затриманий або ув'язнений інакше як у виІІадках. nередбачених зако

ном, та у визначених формах•>. 

МеждународньІt акть1 о правах человека (сборник доку'>tентов).- М., 1998.- С. -1 
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Як бачимо, /(онституція США розширила мтституційну сферу дії Ісон

цеrщії належної правової прочедури, під якою розуміють у.ж:е не тільІСИ 

конспттуційні гарантії процесуальних прав фізичної особи при позбав

ленні :11сиття (смертна кара) та свободи (попереднє ув'язнення таув'яз

ненняякміjJа ІСJтмінального покарання), а й процесуальні права юридич

ної та фізичної особи при позбавленні власності, під якою розуміють не 

тільк:и нерухаме майно, рухам і речі, а й штраф, що накладається держав

ними органами за порушення законів, звільнення з державних підприємств 

та установ, скасування державної допомоги певним категоріям населен

ня, субсидій, талонів на і)ку (jood staтps) тощо. 
Конституційне положення про належну правову процедуру rа

ранту€ право особи, яка зазна€ фізичної, матеріальної та мораль

ної шкоди від держави, на звернення до суду відповідної юрис

дикції для захисту свого права на життя, свободу та власність, а та

кож для захисту будь-якого іншого права, rарантованого законо

давством, переважно - законом. Воно додатково включа€ право 

бути заслуханим у судовому засіданні, а також право на подання 

доказів існування юридичних фактів, які стосуються зазначеного 

права особи. Право особи бути заслуханою у суді, коли вона позбав

ляється таких життєво важливих цінностей, як життя, свобода та власність, 

англійські судді називали природною справедливістю (пatиral jиstice), 

під якою також розуміються гарантії процесуальних прав особи і насампе

ред право бути заслуханим у судоваму засіданні, вимога форуму (гласність 

та змагальність у судоваму процесі), а також конституційні гарантії 

щодо судового захисту будь-якого порушеного права особи та гарантія 

права на судове оскарження дій адміністративних органів, причому поз

бавлення особи ії.ж:иттєво важливих властивостей (наприклад власнос

ті) можливе тільІСИ на підставі судового рішення. Англійська концепція 

природної справедливості дістає своє відображення у доктрині процесу

альної належної правової процедури в конституційному праві США та 

Канади. 

На думку дослідників конституційного права США С. Боботовата І. Жи

гачова, концепція належної правової nроцедури (у процесуальному ас

пекті. - С.Ш.), мета якої -- захист прав особи у кримінальному nроцесі, 

містить т:1кі конституційні положення: 

:1) rар:1нтія від необrрунтов:1них обшуків, арештів, вилучень T:J у цьому 
зв'язку - від використання у процесі судового розІ·ляду док:1зів, що отри

мані нез:1конним шляхом; 

б) пр:ІВо на повноцінний розгляд справи за участю присяжних; 

в) :Jаборона повторного 11ритягнення до криміІІ:Jльної відnовідальності 

:Ja те с:1ме діяння; 
r) заборона примусу щодо дачі свідчень проти с:1мого себе т:1 пов'язана 

з цим 11резумпція невинув:1тості T:J так зване правило про тягар доведення, 
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в силу якого обвинувачений не повинен доводити свою невинуватість, 

оскільки обов'язок щодо доведення його вини цілком покладається на об

винувача; 

r) право на швидкий та справедливий суд; 
д) право знати зміст та підстави обвинувачення, мати очну ставку зі 

свідками обвинувачення та користуватися послугами захисника; 

е) заборона жорстоких та незвичних покарань; 

є) рівний для всіх захист закону"~. 

Пізніше природна справедливість стає основою права на справедливий 

судовий розгляд, що закріплюється у відповідних конституційних та міжна

роднихдокументах (див., наприклад, статтю 7 Канадської хартії прав та сво
бод 1982 року, де згадується про •основні принципи здійснення правосуд
дя•>). 

Основою €Вропейського сrандарту концепції природної спра

ведливості (процесуальної належної правової процедури) є право на 

справедливий судовий розгляд, що гарантується статтею 6 Європейської 
конвенції про захист прав людини та основних свобод 1950 року, яка пе
редбачає: 1) кожен при вирішенні спору щодо його цивільних прав та 
обов'язків або при встановленні обгрунтованості будь-якого кримінально

го обвинувачення, висунутого проти нього, має право на справедливий і 

відкритий розгляд упродовж розумного строку незалежним і безстороннім 

судом, встановленим законом; 2) судове рішення оголошується прилюдно; 
3) кожен, кого обвинувачено у вчиненні злочину, вважається невинуватим 
доти, доки його вину не буде доведено згідно із законом; 4) кожен, кого об
винувачено у вчиненні злочину, має, щонайменше, такі права: 

а) бугинегайно і детально поінформованим зрозумілою для нього мо

вою про характер і причину обвинувачення проти нього; 

Ь) мати достатньо часу й можливостей для підготовки свого захисту; 

с) захищати себе особисто чи використовувати правову допомогу за

хисника на свій власний вибір або - якщо він не має достатніх коштів для 

оплати правової допомоги захисника - одержувати таку допомогу безкош

товно, якщо цього вимагають інтереси правосуддя; 

d) допитувати свідків обвинувачення або вимагати їхнього допиту, а та
кож вимагати виклику і допиту свідків захисту на тих самих умовах, що й 

свідків обвинувачення; 

е) якщо він не розуміє мови, яка використовується у суді, або не розмов

ляє нею- отримувати безкоштовну допомогу перекладача. 

Логічним та прак:тичнzш наслідкам конституційних вимог до дер.жа

ви, ії органів та посадових осіб, як-і мають діяти щодо фізи-чної та юридич

ної особи вик:лючно на правових підставах та згідно з правw.І, а тако:ж:у 

відповідній правовій формі для налеЖ'Н.оЇ гаjJантії та захисту ії прав, є ево-

., Бобатов СВ., Жигачев И. Ю. Введение в nравовую систему США.- М.: Норма, 1997.
с. 246 
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лЮ~jія судової гілк:и влади, перетворення <-удових органів у органи правосуд

дя. Оскільки у тих країнах, де концепція належної правової процедури має 

практичне значення, суд стає єдиним місцем остаточної перевірки nра

вильності дотримання таких процедур та останнім арбітром у конкретній 

сnраві для вирішення спору між державою та індивідом. Тому, у вузькому 

сенсі, цій концеnції відповідає частина процесуального 11рава країни, яка 

забезnечує реалізацію та захист прав індивіда. 

Конституційні положення, які гарантують процесуальні права особи 

при позбавленні їі права на життя , свободу та власність, входять до кон

цепції процесуальної належної правової процедури. Конституція 

України у частині першій статті 55 гарантує, що ,,права і свободи людини і 

громадянина захищаються судом•>, причому у частині другій цієї статті 

~кожному гарантується nраво на оскарження в суді рішень, дій чи бездіяль

ності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадо

вих і службових осіб•>. В інших статтях Конституції України міститься ши

рокий перелік прав особи у кримінальному процесі: ніхто не може бути за

арештований або триматися під вартою інакше, як за вмотивованим рішен

ням суду і тільки на підставах та в порядку, встановлених законом; кожний 

затриманий має право у будь-який час оскаржити в суді своє затримання; 

nідозрюваний, обвинувачений чи підсудний має право на захист; кожний 

обвинувачений у вчиненні злочину вважається невинним, доки його вину 

не буде доведено у передбаченому законом порядку і встановлено обвину

вальним вироком суду, що набрав чинності; обвинувачення не може rрунту

ватися на доказах, одержаних незаконним шляхом, а також на припущен

нях та інше (ст. 29, 59, 61, 62, 63 Конституції України). 
З позицій сучасної західної конституційної теорії, конституційна кон

цепція належної правової процедури гарантує не тільки процесуальні пра

ва особи при позбавленні їі життя та свободи, а й влас-ності. При цьому слід 
мати на увазі, що особа несе юридичну відповідальність тільки на підставі 

судового рішення після закінчення судового розгляду, у процесі якого їй на

дається право бути заслуханою, поінформованою про предмет та зміст по

зову, його мотиви, а також про мотиви, якими керувалися відповідні поса

дові особи при винесенні попереднього (досудового) рішення про притяг

нення до відповідальності. Порушенням процесуаЛьної належної правової 

nроцедури буде nрезумпція будь-якого ф:жту не на користь особи з боку 

держави, а також виконання рішення про юридичну відповідальність особи 

(наприклад стягнення фінансових санкцій) позасудовою 11роцедурою без їі 

згоди-'. 

'' Див. , наnриктщ nункт 1 Роз'яснень, що внесені Постановою Президії ВР NQ 3220-12 
від 14. 05.93 до Указу Президії Верховної Ради України •Про тимчасове nриnинення діялІ>
ності Комnартії України•> NQ 1435-XIJ від 26 серnня 1991 року: <•Громадяни України, які були 
членами Компартії України (КПРС), не можуть без рішення суду визнаватись причетними 
до державного перевороту 19-21 серпня 1991 р. і зазнавати будь-яких обмежень через свою 

колишню належність до КПРС.> 
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Як зазначив Ф. Енгельс, <•англійське право єдине, яке оберігає свободу від 

будь-якого втручання, крім судового•> ···.Дослідники загального права зазна

чають, що <• .. в англо-американському праві під гарантією належної право
вої процедури розумілися процедури, що захищали особу від свавільного 

покарання•>". Слід додати, що, починаючи з 1945 року, ми є свідками відро
дження такої свободи на Європейському континенті, зокрема з моменту 

підписання Європейської конвенції про захист прав людини та основних 

свобод 1950 року та з початку діяльності Європейського суду з прав люди
ни з 1953 року, який послідовно став на захист процесуальних гарантій , з 

тим, щоб не допускати свавільного використання державних повноважень. 

Концепція належної правової процедури має ще один, мате

ріальний аспект, який складається із сукупності певних консти

туційних вимог до нормативно-правових актів, що реrулюють по

ведінку особи. Вони не можуть бути свавільними, нерозумними, 

несправедливими, необrрунтованими чи залежати від nримх за

конодавців, а обрані засоби мають органічно та раціонально спів

відноситися з бажаним результатом, який досягається nрийнят· 

тям державного рішення. Такі конституційні вимоги убезпечують 

особу від свавільних та необгрунтованих дій держави, які здій· 

снюються на підставі антиправового нормативного акта. 

Концепція матеріал.ьної належної правової процедури має у 

своїй основі ідею природного права про розумність позитивного права. Як 

вважає відомий історик західного праваГ Берман, <•для каноністів природ

не право було насамперед взірцем, який церква виставляпа перед світськи

ми правителями, а потім уже- зразком, за яким церква тлумачила та твори

ла право. Природне право було для них не ідеальним правом, що існує поза 

наявними правовими системами, а моральністю самого права, що містить

ся як складова суті самих цих правових систем. Воно було своєрідним кон

ституційним принципом Grundgesetz, принципом належної правової про
цедури•>7". 

Слід зазначити, що концепція матеріальної належної правової 

процедури у праві англосаксонських країн розглядається у двох аспек

тах. Перший - збігається з концепцією верховенства права і передбачає 

nравові вимоги до державних правових актів,·які стосуються будь-якої га

лузі права. а не тільки конституційного права. Термін нале:ж:н.а правова про

цедура означає, що будь-які суб'єкти права, і передусім державні посадові 

особи, ма ютІ, ІІіяти нравомірно, тобто :іrідно з нравом. але з таким nравом, 

'•· Маркс К., .1ІІZ<!.Лt•r Ф. Т. 22. - С. 312. ЦІJТ. за: КлснNер Г. От nрава nриродьІ к nрироде 
ІІрава.- М.: Прогресс, 1988. - С. 1RS. 

,. КсІІ)' А., lfшiJisrm W., Bulz f-1 Т11е АшеІ·ісап Coп:>tltLllloп. lts Origiпs and Developmeпts . 
New York - Lопс1оп, 1 LJ8.~. - Р .. ~98. 

''БермmІГ. 0ІІ.ЦІ1Т С.24'5. 
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яке не тільки є приписом державної влади, а И відповідає критеріям природ

ного права, моральності, розумності, справедливості, а також з::~гальнопра

вовим принципам, що встановлені орган::~ми пр::~восуддя. Н::~приклад, у 

рішенні у справі Grayned v. Rock:ford Верховний суд США зазн:1ч:1є, що <•один 
з головних принципів належної пр::~вової процедури полягж у тому, що 

пр::~ во вий акт втрачає юридичну силу внжлідок його розпливчастості, якщо 

передбачені у ньому заборони визначені нечітко•>, оскільки закони, по-пер

ше, мають давати <•людині зі звичайним рівнем інтелекту розумну мож

ливість знати, що заборонено, щоб вон::~ могл::~ діяти відповідно. По-друге, 

щоб не допустити свавільного та дИскримінаційного виконання законів, 
вови м::~ють містити чіткі стандарти для тих, хто їх застосовує·>-.,. 

Другий аспект концепції матеріальної належної правової процедури у 

конституційному праві англосаксонських країн, зокрема США та Канади, 

відповідає концепції справедливості як пропорційності засобів захисту 

конституційних прав та свобод, що становить основу перевірки дій держа

ви (правових актів) на предмет їх відповідності Конституції, якщо вони по

рушують, скасовують або обмежують основні права. Державні акти для виз

нання їх конституційними мають бути легітимними, оптимальними, ефек

тивними, а засоби, які в них· передбачаються, пропорційно співвідноситися 

з переслідуваними цілями та мінімально обмежувати гарантовані консти

туційні права та свободи. 

Наприклад, закон штату Алабама встановлював кримінальну відпові

дальність автора статті або друкованого видання за публікацію будь-яких 

<•неправдивих образливих та скандальних матеріалів•> стосовно державних 

посадових осіб, переслідуючи легітимну мету - захист честі та гідності по

садової особи, а також з метою захисту миру та сnокою в суспільстві. Але 

при цьому закон непропорційно обмежив право на свободу слова, гаранто

ване першою поправкою до Конституції ClllA, шляхом встановлення кримі
нальної відповідальності за наклеп за наявності будь-якої форми умислу, а 

також у разі викладення оцінних суджень щодо відповідної діяльності дер

жавних посадових осіб (стаття в газеті у цій справі була кваліфіков::tна судом 

штату Алабама як така, що містить наклеп на урядовців, за що на представ

ників мас-медіа був накладений штраф у п'ятсот тисяч доларів США). Факт 

непроnорційного обмеження права на свободу слова встановив Верховний 

суд США. зазн::~чивши у своєму рішенні, що <•конституційне право на свобо

ду слова встановлює конституційні привілеї <•чесної критики•> представ

никівдержави, тобто публічних осіб•>"". Тому публічна особа може подати до 

суду позов про відшкодування завданої їй моральної шкоди і виграти спра

вутільки у тому разі, якщо доведе, що відповідач знав, що інформація, викла

дена в публікації, є неправдивою, або ж відповідач мав серйозні сумніви що-

' Grayнed v. Rockj'ord, 408 U. S. І 04, І 08 ( 1972). 
" New York Times v. Sttllivaп, 376 U S 254 ( 1964 ). 
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до правдивості І\ієї публікації- анаJюІ·ія J 11рямим та непрямим умислом у 

кримінальному праві України. 

Концепція належної правової процедури ;1найшла застосування н::І рівні 

судової влади у краінах, що н::ІЛежать до англосаксонської правової систе

ми. Скажімо, Верховний суд Індії в одному зі своїх рішень прОГ()ЛОСІІВ, що 

тро чинність закону потрібно судити за його впливом на основні права 

громадян та за його неминучими наслідками. Якщо вплив закону та його 

наслідки невигідно позначаються на правах громадян, його слід оголосити 

нечинним•>"'. 

Верховний суд Канади також часто вдається до принципу пропорцій

ності при визначенні конституційності законів, що обмежують консти

туційні права людини. Як закріплено у статті 1 Канадської хартії прав та сво

бод 1982 року, ці nрава та свободи можуть обмежуватися тільки нормами 
nрава в межах, які вважаються розумними та виnравданість яких може бути 

пояснена у вільному демократичному сусnільстві. В одному зі своїх рішень 

суд наголосив, що <•до цінностей та принциnів, nритаманних вільному де

мократичному сусnільству, н::ІЛежать гідність людини з моменту їі народ

ження, відданість соці::ІЛьній справедливості та рівності, наявність широко

го спектру світогляду та віросповідання, nовага до культурної та груnової 

ідентичності, віра у соці::ІЛьні та політичні інститути, через які індивіди та їх 

об'єднання беруть участь у сnравах сусnільства•>"'. У рішенні у справі Dage
пais v. Сапаdіап Broadcastiпg Corp. суд визнав, що традиційне nравило за
гального nрава, яке забороняє публікації (поширення інформації кан::ІЛами 

мас-медіа) щодо nеребігу кримін::ІЛьного судочинства, має бути nерефор

мульоване з урахуванням необхідності дотримання рівного статусу, що на

дається Канадською хартією прав та свобод - праву на свободу висловлю

вання та nраву на справедливий (чесний) судовий процес"'. Оскільки забо

рона будь-яких публікацій щодо судового процесу, на думку суду, обмежує 

свободу висловлювання третіх осіб, заг::ІЛьне право має враховувати цілі, 

для досягнення яких встановлюється така заборона, та nроnорційність 

впливу такої заборони на права, rарантовані хартією. Отже, заборона на 

nублікації встановлюється лише у тому разі, коли: 1) така заборона необхід
на для усунення ре::ІЛьного ризику щодо сnраведливості судового nроцесу; 

2) позитивний ефект у результаті заборони nублікації має переважати 
рівень обмеження свободи висловлювання , сnричиненого забороною. То

му обrрунтування заборони будь-яких nублікацій у цій кримінальній сnраві 

було визнане занадто загальним, і заборона була скасована . 

Як неодноразово зазначалося в англо-американській юридичІІій л пера

турі, <..матеріальна належна правова процедура віддзеркалює один про-

" Bennett СоІетап Со. Ltd. v. Unioп of India AIR ( 1973) SC !06. 
" R v. Oakes (1986) 26 DLR (4th) , 200, 225 
" StІpreme Сошr Reports, І 994, 3 S.CR. 83S. 
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стий, але далекося.жний принцип- дер.жава не мож·е бути свавільною. Ця 

інтуїтивна ідея не є містичною: держ·авні посадові особи повинні аахии~а

ти публічні, а не 8./Шсні інтереси під впливам індивідуальної мотивації 

своїх вчинків, таму має бути раціональне, або роаумне співвідношення мі:ж: 

державними ціляміt та аасобами їх досягнегmя·>" 1 • 

Концепція матеріальної належної правової процедури трансфор

мується у конституційне право країн континентальної Європи також у ви

гляді принципу пропорційності. У Німеччині принцип пропорційності 

(Verhaeltnisтaessigkeit) використовується Конституційним судом ФРН для 

визначення відповідності законодавства та інших державних правових 

актів конституційним нормам, цінностям та принципам. Принцип про

порційності є судцівським критерієм визначення відповідності 

(пропорційності) обраних засобів поставленим леrітимним 

цілям. Проте цей принцип прямо не закріплений в Основному законі ФРН 

1949 року, тобто він не є позитивною конституційною нормою, Консти
туційний суд ФРН <•вивів·> його з кодифікації прусського права XVIII століт
тя, коли кодекс публічного права уповноважував адміністрацію застосову

вати тільки необхідні засоби для забезпечення громадського порядку, спо

кою та безпеки. Державна влада може накладати тільки ті обов'язки, які є не

обхідними для досягнення суспільної мети. Термін <•необхідні засоби•> тут 

розуміється як <•вимушені•> і з мінімальними обмеженнями з боку державної 

влади основних прав людини. Принцип пропорційності можна сформулю

вати так індивідуальний тягар покладатиметься на особу державним право

вим актом тільки у тій мірі, яка необхідна для досягнення певної легітимної 

та суспільно необхідної мети. 

У 1965 році Конституційний суд ФРН в одному зі своїх рішень зазначив: 
,,у Федеративній Республіці Німеччині принцип пропорційності є неписа

ним конституційним принципом. Він походить від принципу верховенства 

права, а отже, з природи основних прав, оскільки вони відбивають загальне 

право на свободу громадянина від держави і можуть бути обмежені держав

ними органами тільки у разі Переслідування абсолютно необхідного 
публічного інтересу•>"'. 11ринцип пропорційності виступає як правова га

рантія захисту основних прав. Оскільки він має констИ1уційне значення, 

він є обов'язковим не тільки для виконавчої та судової влади, а й для законо

давчої. 

У застосуванні принципу пропорційності у ФРН можна визна

чититри контрольні моменти: 1) засоби, які обираються законодаВІ\t:М 
у нормативному акті, оптимально (Eignzmg) слугують досягненню легітим

ної мети; 2) обрані засоби мінімально обмежують гарантовані консти-

" Falloll R. Some coпfllsюпs al)Ql\1 cllle process, jLІdicial review апd constitнtional remedies І І 
93 СоІшnЬіа Law Rtview 309, 31 О 312 ( 1993). 

•< BverfGE 19, 31\2, :И8. 
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rуційні права та цінності; j) вказані ,щсоби розумно та адекватно співвідно

сяться з нереслідуваними цілями "'' . Хоч у частині третій статті 14 Основно
го закону ФРН вказується на можливість застосування принципу про

порційності при визначенні обмежень на право власності: <•Відчуження 

власності допускається тільки в цілях загального блага. Відшкодування виз

начається на підставі справедливого врахування інтересів сусnільства та 

зацікавлених осіб•>. 

Принциn nроnорційності неодноразово згадується у випадках виник

нення сnорів між державними органами та окремими особами стосовно 

порушень та обмежень їх прав і свобод. 

Так, ухвалюючи рішення у справі про загальну заборону відеозйомок су

дового процесу, Конституційний суд ФРН зазначив, що така заборона може 

порушувати принцип пропорційності, оскільки обмеження на здійснення 

свободи передачі інформації у телевізійний ефір мають бути пропорційни

ми цілям, яку переслідує норма права, що встановлює заборону. Така забо

рона може виявитись особливо непропорційною, якщо йдеться про судові 

процеси у справах відомих політиків, коли про їх перебіг має бути поінфор

мована громадськість. У зазначеній справі, на думку суду, телевізійній ком

панії мають бути дозволені зйомки принаймні перед початком слухань, 

протягом перерв та після закінчення процесу'". 

Приймаючи рішення в іншій, дуже відомій справі керівника служби 

розвідки Німецької Демократичної Республіки М. Вольфа, який організував 

розгалужену шпигунську мережу у Федеративній Республіці Німеччині та 

координував успішну шпигунську діяльність, Конституційний суд ФРН за

значив, що розвідники Східної Німеччини не можуть бути притягнуті до 

кримінальної відповідальності за шпигунство проти Західної Німеччини, 

оскільки це порушує принцип пропорційності. Порушення полягає у тому, 

що кримінальним переслідуванням на обвинувачених покладається 

надмірний тягар у світлі об'єднання Німеччини""-

Констюуційний суд Португалії у своєму рішенні вважає, що положення 

Кримінального та Дисциплінарного кодексів торговельного судноплавст

ва, згідно з якими член команди пароплава карається як дезертир у разі йо

го невчасного повернення на борт, порушують конституційний принцип 

справедливості та пропорційності, оскільки поширюються на всіх членів 

команди, а не тільки на тих , хто виконує функції щодо без посереД! Іього 

функціонування пароплава"'' . 

• Див. рішення Конституційного суду ФРН: jвdgment of Apr. 13, 1978 (Мі1іt:ну Defense 
Oblig~tion C~se), 48 BVerfGE 127, 160 (F .R. G.) ; ]tІdgment of М~у 4, 1955 (Saar Treaty Case), 4 
BVet·fGE 157, 168 (F. R. G.), 2 BVerfGE 266, 280-81 ( 1953). 

,. Officia1 Digest of the Decisions of' tl1e Federal CoпstitLІtioпal Сошt, 1995.- Vol. 9 І , 125. 
' " Kommers D. ТІ1е CoпstittІtional jшispt·tІdence of tl1e Federal reptІblic of Gепnапу. DшІ1а111 

& Londoп: DtІke llniveгsity Press, 1997. - Р. 237. 
,., Officia1 Gazette.- Series ІІ.- 31/03/94. 
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Згідно з позицією Конституційного суду (трибуналу) Польщі, лринцил 

пропорційності співвідноситься з принципом справедливості й відловідає 

таким стандартам: 

- правові акти мають ухвалюватися лише у випадку необхідності захис

ту публічного інтересу: 

- правові акти м:.tють бути максимально спрямовані на досягнення по

ставлених цілей; 

- між цілями правових актів та додатковими обов'язками, що поклада

ються на громадян у результаті їх прийняття, повинен існувати баланс. 

Серед конституцій республік колишнього СРСР принцип пропорцій

ності найбільш повно закріплений у Конституції Російської Федерації (ч::к

тина третя статті 55): <·Права і свободи людю-ІИ та громадянина можуть бу

ти обмежені федеральним закономлише у тій .мірі, в якійченеобхідно (кур

сив мій. - С.Ш.) з метою захисту основ конституційного ладу, моралі, здо

ров'я, прав та законних интересів інших осіб, забезпечення оборони країни 

та безпеки держави•>. 

Конституційний суд Російської Федерації у низці своїх рішень розтлума

чив значення цього принципу: 

- будь-які обмеження можливі тільки на підставі закону в передбачува

них Конституцією цілях та лише в межах, що є необхідними для нормаль

ного функціонування демократичного суспільства9"; 

- законодавець, визначаючи Засоби та способи захисту (державних 

інтересів), повинен використовувати лише ті з них, які у конкретній право

застосовчій ситуації виключають можливість несумірного обмеження прав 

і свобод людини та громадянина9 '; 

-держава, навіть маючи мету запобігти випадкам зловживання правом, 

для того, щоб здійснення конституційних прав не порушувало прав та сво

бод інших осіб, повинна використовувати не надмірні, а тільки необхіДні та 

суворо обумовлені цілями засоби. Цей принцип сумірного обмеження прав 

та свобод, що закріплений у статті 55 (частина 3) Конституції Російської 
Федерації, означатиме, що публіqні інтереси, переліqені у цій нормі, можуть 

виправдати правові обмеження прав та свобод, якщо вони адекватні со

ціально виправданим цілям'". 

'" Пост~новление Конституционного Суда от 17 сентября 1993 го.rр по делу о проверке 
конституционности постановлений Верховного Совета Сс::веро-Осетюккой ССР, касаю
щихся проблем беженцев; ~бзац третий пункта 3 мотивировочной части. 

"' Постановление Конституционного Суда от 27 март~ 1996 года по делу о проверке 
конституционности статей 1 и 21 Закона Российской Федерации <·О І'осударственной тай
не•; абзац второй пункта 6 моТІ1вировоснюй часп1. 

"' Постановление Конституционного Суда от 13 июня 1996 года по делу о проверю: 
конституционности части пятой статьи 97 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР; аб
з:щ второй пункта 'і мотивироночной част11. 
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Іlринцип пропорційності ви ~шає й Європейський суд з прав людини, 

який розтлумачив окремі положення Європейської конвенції про захист 

прав людини та основних свобод ( 1950): <•обмеження на свободи , що гаран

туються Конвенцією, мають бути <•пропорційні легітимній меті , яка пе

реслідується цими обмежеш-ІЯМІJ •>", а також <•між засобами , що обираються , 

ле1·ітимною метою та встановленням відповідних обмежень має існувати 

розумне пропорційне співвідношення·>'' ' , оскільки <• В основі всієї Конвенції 

лежить пошук справедливого балансу між загальними інтересами 

суспільства і вимогами щодо захисту основних прав індивіда •>" . Суд у Стра 

сбурзі не тільки контролює здійснення органами державної влади країн, що 

підписали Конвенцію, своїх повноважень, у тому числі дискреційних, на 

предмет розумності, обережності та чесності, а й вимагає, щоб рішення цих 

державних органів грунтувалися •на належному сприйнятті відповідних 

фактів•>, а державне втручання було розумно необхідне для досягнення пе

реслідуваної легітимної мети'"'. 

З рішення у справі Winteгzcerp u. The Netherlands (1979) випливає, що 

термін Конвенції <•згідно із законом•> відсилає, власне, до внутрішньодер

жавного права, а про необхідність дотримання належної цьому праву про

цедури Конвенція вважає обов'язковою97• Але при цьому суд зауважує, що са

ме внутрішньодержавне право має відповідати Конвенції, включаючи ви

кладені або ті загальні принципи, що розуміються . В основі терміна <•згідно 

з законом• лежить поняття справедливої та належної процедури і вимога, 

щоб будь-яка міра, яка позбавляє людину свободи, призначалася та викону

валася відповідним органом та не була свавільною' '". 

З метою запобігання евавільним законам, на думку суду, необхідно до

тримуватися двох основних вимог: 1) закон має бути загальнодостуnним, 
щоб громадянин знав: саме до цих конкретних дій та обставин застосо

вується саме цей закон; 2) норма не є нормою закону, доки вона не сформу
льована достатньо чітко, щоб громадянин згідно з нею міг регулювати свою 

поведінку, а у разі надання йому кваліфікованої консультації - розумІ-ю пе

редбачити наслідки, до яких призведе певна його дія'". 

При тлумаченні терміна Конвенції <•обмеження, необхідні у демокра

тичІ-юму суспільстві•>, слід врахувати відповідне тлумачення Єропейського 

суду, який вважає, що там , де втручання держави виправдане нагальною 

суспільною необхідністю, якщо при цьому воно є пропорційним постав

леній легітимній меті. пояснення для виправдання цих дій, що надаються 

·• Handysicle'v. United Kiпgdom (1976) 1 EHRR 737, 754. 
' Fayedv. Llnited Kiпgclom (199·~) IR EI!RR39:\, 1:\2 

." Soeriпg v. Uпited Кiпgdom ( 1989) І! EHRR 4 39. p;1ragrapl1 89. 
•· Vogt v. Germaщ ( 1986) 21 EHRR 205, 2:\5 . 
. " Winterwerp v. ТІ1е N~tl1eг!ands ( 1979) 2 EHRR :\87, EctHR, paragraph 45. 
' !bid at pш·agrapl1 15. 
" Sш1СІау TitШ'S v. Ll пite tl Kingdo tn ( 1979) 2 EHRR 2 15, 27 1 
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представниками держави , мають стосуватися цієї необхідності та бути 

суттєвими'"". 

Дотримання принципу пропорційності є обов'язковим для України nри 

визначенні змісту обмежень <•згідно з законом•> на конституційні права, пе

релічені у статтях 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 39, 41 , 42, 43, 44, 47, 54 Консти
туції України, відповідно до інтересів національної безпеки та охорони гро

мадського порядку, здоров'я та мор:шьності населення, захисту прав та сво

бод інших людей тощо. Такий висновок rрунтується на визнанні обов'язк;о

вою і без спеціальноїугоди юрисдикції Європейського су~ з прав людини в 

усіх питаннях, що стосуються тлумачення і застосування Конвенці/ " ' для 
України, тобто для всіх державних та муніципальних органів, фізичних та 

юридичних осіб'"'. Тому принцип пропорційності є обов'язковим для ук

раїнських судів при визначенні змісту обмежень <•згідно з законом•> на ці 

права відповідно до суспільних інтересів. 

Щось подібне до принципу пропорційності можна знайти у тексті 

першої Української Конституції Пилипа Орлика 1710 року: 
<.Подібно до того як Ясновельможному Гетьману з обов'язку його уряду н::~

лежить керувати й наглядати за порядком щодо всього Війська Запорозько

го, так саме він повинен пильно дбати про те, щоб на рядовий і простий на

род не покладати надмірних тяг::~рів, утисків і надмірних вимог, бо 

підштовхнуті ними (люди), залишивши свої домівки, відходять, як правило, 

до чужих країв за межі рідної землі, аби полегшити подібні тягарі і шук::~ти 

життя кращого, спокійнішого і легшого·>' "'- <•Надмірні тягарі, утиски та ви

моги•>, про які йдеться в цьому документі, можна назвати також непро

порційними обмеженнями на основні права та свободи. 

Принципи належної правової процедури та пропорційності є 

обов'язковими не тільки для країн - членів Ради Європи, а й для 

країн Європейського Союзу. Вони належать до за'гальноправових прин
ципів, що застосовуються Європейським судом (Еиrореап Coиrt oj}ustice): 
адміністрація діє тіль'К,U на підставі уповноваження у правовій фор.мі та 

з обгрунтуванням своїх дій; особам, якuх ці дії стосуються, .має бути забез

печений судовий захист та .моJІС.Ливість висловити свою позицію з приво

ду такuх дій; застосовані засоби .мають бути адекватні очікуваному ре

зультату; відхилення від нор.ми (дискреція) припускається тіль'К,U для до-

"'" StІnday Times v. Onited Кingdom ( 1979) 2 EHRR 245, 277 - 27f!.. 
"" Пункт І Закону України •Про р;пифікацію Конвенції про зах1кт прав і основних сво

бод людини 1950 року, Першого nротоколу та nротоколів NQ 2, 4, 7 та 11 до Конвенції• за 
NQ 475 197 - ВРвід 17 липня 1997 року. 

'"' Див. детальніше: Шевчук С. Європейська конвенція про захист прав людини та основ
них свобод: nрактика застосування та принциnи тлумачення у контексті сучасного ук

раїнського праворозуміння І І Практика Європейського суду з прав людини. Рішення. Ко

ментарі.- 1999. - NQ 2.- С. 229- 230. 
,. Історія Української Конституціі.- К.: Право. І997. - С. 41 
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сягнення пuстав.леноїмети; ІІОКеtjютш. нає б)' ти нідпивідне npoвulli; забо

роняється нак;ладати непосuлІ,Іtі обиа Я31\їt ни деяюt."( осіб 3а ;ю:л.уноh 

iнzuux'"'. 

Принцип пропорційності вперше був сформульований Європейським 

судом, але своє нормативне закріплешш дістав у статті )в, як:.~ була введена 

у Договір про Європейське сnівтовариство Маастрихтським договором 

1996 року: <•Будь-які дії Співтовариства не мають поширюватися далі того, 
що необхідно для досягнення цілей цього Договору·>'"'. 

Принцип пропорційності дістав свій вияв у попередніх проектах Кон

ституції України, зокрема у етапі 59 11роекту Конституції України в редакції 
від 26 жовтня 199:) року: <•КонстИ1уційні права і свободи особи не можуть 

бути обмежені, крім випадків, передбачених цією Конституцією і нрийня

тими на їі основі законами, з метою захисту прав і свобод інших осіб, охо

рони здоров'я та громадської безпеки. 

Такі обмеження мають бути мінімальними і відповідати засадам демо

кратичної держави•>'"''. 

У висновку Венеціанської комісії <•За демократію через право•> щодо 

Конституції України 1996 року, що прийнятий на :)0 пленарному засіданні 
7-8 березня 1997 року, окремо зазначається, що <•на жаль, разом із загальни
ми положеннями про можливі обмеження прав людини у попередньому 

варіанті частини першої статті 64 вилучено і принцип пропорційності, пе

редбачений у частині другій тієї самої етапі. Оскільки багато обмежень, пе

редбачених окремими етапями Конституції - наприклад обмеження сво

боди думки та слова, передбачені частиною третьою етапі )4.- є доволі 

широкими, то важливо, щоб Конституційний Суд України тлумачив різні 

обмеження прав людини у світлі загальноправового принципv пропор

ційності•> '"". 
Після визнання концепції належної правової процедури невіддільною 

складовою частиною конституційного права європейських країн, демо

кратія збагачується новим змістом, набуває всіх ознак конституційної демо

кратії, яка ще має назву судова, або про~~есуальна демокр;1тія. Зрозуміло, що 

концепція повною мірою впливає на набупя діями органів правової держа

ви прозорих, чітких, розумних, пропорційних та обгрунтованих ознак, що 

дає змогу вести мову не тільки про рецепцію природного права, а й про 

призначення основних прав людини як засобу обмеження при здійсненні 

державної ВЛ;JДИ. Звич;Jйно, що діяльність суддів за таких умов не може бути 

''' Див., наприклад, сnраву В/55, Fedet'::ttiOІ1 Cl1::trbonпiere de Belgiqщ> ( 19S І-56) ECR 192; 
справу 9/7 .'>, Sl1ll!teг (1973) ECR 1135: сnраву 30/77, BoLtCI1ereaLІ (1977) EC:R 1999. 

' ·, Харт 111 Т. К. Основьt пр:~ ва Еврш Іейсю >J'O ('ообщества. - М · 101 ІІ1ТІІ, I'J9H - С. 161 
"'' Конституція незалежної Україю1. Докумс:нтн, коментарі, статті К: Пра во, 1995. -

Книга перша. - С. 279. 
',. Оріпіо11 оп the Constitшioп ot· t 'kt·aiпe .• ttiopted hy tl1e Соттіs~іоп at its .Ю-111 Рlепагу 

MeetiПR і11 Уепісс=. оп 7-8 M::trch 1997. Уепіс'~ Colllmission Bнlletit1 - ПХ l11t (97) 2. ~ f> 4 
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зведена до механічного нормозастосування, оскільки потребу€ творчо

го, динамічного та цільового тлумачення у процесі правозастосу

вання з метою встановлення суддівського контролю за змістом за

конів та визначення суддівських стандартів щодо пропорційності 

обмежень на основні права людини. Парадоксально, але концепція на

лежної правової процедури не закріплена нормативно у європейських кон

ституціях, як, скажімо, у США та Канаді, а сформульована суддями, відповід

но до природи Конституції як один з методів конституційного тлумачення. 

Хоч концепція належної правової процедури відсутня у тексті Конституції 

України, вже настав час для обговорення питання про цілі нормативного 

реrулювання в українському суспільстві в їх співвідношенні із засобами, що 

обираються для їх досягнення у контексті захисту основних прав та свобод 

людини і громадянина. 

У конституційному праві західних країн концепція справедли

вості розrЛJІДаеться у двох аспектах. По-перше, під справедливістю 

розуміють комплекс вимог - загальноправових принципів найвищої юри

дичної сили (у цьому сенсі - конституційних), які дістають свій вияв як у 

лисаній (у позитивному законодавстві), так і в неписаній формі (формулю

ються судами у процесі правозастосування), до позитивних правових актів, 

прийнятих державою. Певною мірою, згідно з теорією Л. Фуллера, вони за

безпечують внутрішню моральність nрава (наприклад принцип чіткості 
норм права) і є складовою концетІй верховенства права, що закріплена у 

ета-п·! 8 Конституції України. Тому є всі підстави погодитися з окремою дум

кою судді Конституційного Суду України професора О. Мироненка у справі 

щодо несумісності депутатського мандата від 13 травня 1997 року, який вва
жає, що принциn верховенства nрава значною мірою збігається із справед

ливими вимогами моралі'"". 

По·друrе, під справедливістю розуміють, з одного боку, юридичні rа

рантії процесуальних прав особи у судовому nроцесі, коли вона позбав

ляється життєво важливих якостей ЯІ< життя, свободи та власності (кон

цеnція процесуальної належгtої правової nроцедури та приtщиn природної 

справедJІивості). З іншого боку, СІІраведливістю у конституційиому nраві 

буде проnорцІйне обмежен1:-1я основних правтодини nозитивним законо

давством, оскільки неnроnорційність, що виявлена у судовому процесІ, 

nризводить до визнання цього заJ<ОІюд:шства нечинним (концеnція ма

теріаJІьної ІІаJtежгюї правової процс.:дури або nринциn лроrюрційності). 

'"' О крем~ думки судді КuІІС'І'І1'rуцІйІІDІ'о С:уду УІІраїнІІ Мирон~нк~ О. М. стщхш1ю І'ІІщ:н· 
ня КовституцІйноrо Суду Укр:J'іНІ1 11\д 1 ~ траІІІ ІЯ І ')97 року у спр:щІ про офІІІійне тлумачен
ня статей 58, 78, 79, 81 КоtІституцІ'і Укр~ї1111 та t·т:т:й ~'1.'\--21, lt\.3-2.!, ~'1;\-25 ЦнвІльноrс 
nроцесуШІьноrо кодексу Укр~ї~111 (у cnpanl Іtщдо ІІесумІсностІ дс:пуr:tтсІ,коrо м~ндnта) // 
Вісник Конст111уцІйноrо Суду України. - Na l І <)97 - С. 1 ;\. 
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1.6. ПРИРОДНІ ПРАВА 
В КОНСТИТУЦІЙНОМУ СУДОЧИНСТВІ 

Природні права належать людині від їі народження вже то· 

му, що вона -людина, випливають з природи людини й пов'язані 

з нею, тобто є особистими правами (наприклад право на життя або право 

на повагу до людської гідності - стаття 27 та 28 Констиrуції України) й у 
цьому сенсі є невідчужуваними та невід'ємними протягом життя людини: 

вона не може бути позбавлена цих прав та свавільно (диспропорційно) об

межена державою щодо їх реалізації. Щоб відрізняти ці права людини від 

позитивних прав, які створюються державою та скасовуються актами дер

жавного волевиявлення, тобто шляхом прийняття відповідних законів, їх 

називають природними правами людини, або фундаментальними 

правами та свободами, тобто такими, що становлять основу правової си

стеми і не можуть бути скасовані з волі держави, їі законодавчого органу. 

Крім того, природні права (права людини), на відміну від позитивних прав, 

є правами (вимогами), що їх заявляють державі. 

Ідея позадержавного походження прав людини має давню релігійну тра

дицію визнання природного права джерелом чинного права згідно з основ

ними положеннями філософії природного права та відповідною практи

кою правозастосування. Як слушно зауважує відомий правозахисник, пре

зидент Чехії В. Гавел, західні стандарти прав людини фактично є сучасним 

застосуванням християнських принципів""'. А ще раніше схожу думку вис

ловив авторитетний російський філософ Н. Бердяєв: <<Декларація прав Бога 

і декларація прав людини є та сама декларація•>' "'. 
У філософії природного права людина розглядається як частина при

родного порядку, що втілюється у природні та позитивні закони, які керу

ють людською поведінкою, відтак людина посідає пасивне становище сто

совно цього порядку. Природне право визнає обов'язки індивіда перед та-

"" Гавел В. Испьпания человека І І ПроблемьІ конституционализм:~. - Минск, 1998. -
ВЬІП. ). - С. 8. 

'" Бердяев Н. А. Государство І І Власть и право. Из истории русской правовой мь1сли. -
с. 288. 
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к\'fм універсальним порядком, але не визнає його особистих прав, оскільки 

іНfивід повинен підкорятися універсальному правопорядку та вимогам 

суспільства. 

Природні права у філософсько-правовій думці середньовіччя не відо

кремлювались від природного права, не мали індивідуального (особисто

го) характеру, не спрямовувались проти держави. Слід зазначити, що при

родні права не визнавалися правами у юридичному сенсі до кінця періоду 

середньовіччя. Проте у вже згадуваному діалозі Платона <•Кріто•> Сократ ста

вить запитання: <•Чи має право особа, яка вважає, що їі несправедливо обви

нувачено у вчиненні злочину, втекти із в'язниці•>? Зауважмо, що Сократ виз

начає це не як право, а більше як певний моральний вибір. Ідеолог природ

гюго права Т. Аквінас також близький до визначення юридичної природи 

природних прав шляхом формулювання запитання: <•Чи має право людина, 

яка страждає від голоду, вкрасти хлібину•>? Те саме стосується і права приват

ної власності, яке для Т. Аквінаса було природним правом, але водночас не 

мало індивідуальної характеристики. 

Першу спробу розробити теорію прав людини зробив інший відомий 

теолог кінця XVII століття, іспанський єзуїт Ф. Суарец, який розрізняв певні 
види jus - права у широкому сенсі, одним з яких була j'acultas quaedum 
moralis- моральна компетенція (правоздатність) особи, з якої він виводив 
походження природних прав111 • 

Розмежування природних прав і природного права відбувається в 

Європі у процесі докорінних змін у панівній філософській думці, які позна

чилися на наслідках картезіанської революції XVII століття. Вона поділила 
світ на дві самостійні (незалежні) субстанції - протяжну, або просторову 

(res extensa) та мислячу (res cogitans). У філософських працях Р. Декарта (йо
го латинізоване ім'я - Cartesius- Картезій) особа вважається раціонально 

самоорієнтованою та належить до незалежної мислячої субстанції. Замість 

всесвітнього розуму, який керує Всесвітом (природне право) , Декарт віддає 

пріоритет розуму окремої людини, від якого залежить існування у світі 

інших речей. Своєю знаменитою фразою <•Я мислю, отже - існую•> Декарт 

перетворює індивіда на центр усіх речей. 

Ідеї Декарта стали основою для подальшого проГресивного розвитку 

політико-філософської думки, вплинули на формування епохи Просвіт

ю·щтва, коли намагалися поновити у правах людський розум. Звільнений 

від церковних забобонів та догматизму, нав'язаних світською владою, 

людський розум, який набуває знання шляхом читання , забезпечує людині 

можливість для самостійних дій. Оскільки кожна людина має розум -базис 

для самостійних дій, то свободу отримують усі. Ця природно-правова, або 

ліберальна концепція прав людини, яка дістала свій розвиток у працях 

"' Goldi11g М. Тhе Concept of Rights: А Нistorical Sketch. - Bostoo: Little, Brown aod 
Cotnpaпy, 1978.- Р. 48. 
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англійського філософа Дж. Локк::~, rрун·1ується на природному правІ та с$
rує вихідною засадою для створення держави. Ліберальна концепція пр в 

людини rрунтується на теорії суспільного договору, який укладаєт я 

індивідами з державою з метою створення громадянського суспільства, у 

якому існують юридичні rарантії захисту прив::tтної власності. Тому державі 

надаються певні повноваження (у цілому -- монополія на застосування 

примусу) в обмін на державні rарантїі безпеки найважливіших прав люди

ни - життя, свободи та власності. Ці права є невідчужуваними, тобто не 

передаються державі за суспільним договором, а, навпак:и, дер:жава бере на 

себе зобов'язання щодо захисту та гарантії чих прав. 

Філософія природних прав обстоює певні обмеження державної 

діяльності, якими є природні пр::tва людини. З цієї перспективи ще також 

мають назву моральних прав фундаментального значення, тобто належать 

кожній особі у їі правовідносинах з державою, мають універсальний харак

тер: природні права належать усім людям незалежно від державних кор

донів та соціального статусу. 

Характеризуючи юридичну природу зазначених прав, у літературі іноді 

вживають термін vested rights, тобто безумовні, або невідчужувані права, які 
набуваються з моменту народження і заперечити існування яких неможли

во без зміни соціального ладу (наприклад заперечення права власності -
<•експропріація експропріаторів•> - це соціальна революція). Саме ці права 

становлять компетенцію особи (за аналогією до компетенції державного 

органу), яка у політичному суспільстві може їх реалізовувати незалежно від 

приписів державної влади. З аналізу природних прав можна зробити 

три важливі висновки про їх конституційний статус: 1) будь-який 
орган державної влади обмежений цими правами; 2) кожна особа має пев
ну сферу індивідуальної автономії, куди І!ІС може втручатися державна вла

да, навіть шляхом видання та застосування правових актів; 3) кожна особа 
може подати до суду позови проти держави незалежно від чинного конкре

тизуючого законодавства. 

У свою черrу Конституція- система nравових принципів та норм, спря

мована на забезпечеюія обмеження державного свавіл.rІЯ юридичними з:І

собами для того, щоб усі люди залишалися вільними nісля створ І-Іня дер

жави, тобто люди не nередають своїх прав (свобод) державі за суспільною 

угодою (як у Ж ·Ж. Руссо чи уТ. Гоббса), оскільки вони є неиідчужущнІими та 

непорушними, а також не можуть бути скасованt. Якщо nрава ІІС можуть бу

ти передані державі, вони не можутІ, бути і •nідібрані~ з волі дсрж:нщ тобто 

скасон:ші, витлумаче~Іі або врегульовані у держапному Іюрматищю- ІІраrю

вому актІ у такий сnосіб, що фактично nризводить до їх скасув:НІІІЯ. З ОІ'JІЯ • 

ду Jia 1\ИКJІаДСІІС Ці ОСНОВІІі Права Ще ІІ:JЗИВаЮТЬ фуІІдаМСН'І':ІJІЬІІИМІІ, 

оскільки вони не встановлюються і ~Іе скасовуються державою у ~ІакоІtаХ, 

тобто шляхом волсвиямення волі держави. 
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\ Якщо повірити та примусити інших вірити у те, що кожна людина має 
пkава, яких держава (чи будь-хто інший) повинна дотримувати, людина мо
Ж<!: бути вільною, принаймні іїнеможна примусити робити те, чого вона не 

баrкає. Конституція зобов'язує державу дотримувати цих прав, які у юридич

нqму сенсі мають найвищу юридичну силу - вищу за нормативно-правові 

акти, що їх приймає держава (наприклад Закон України або Указ Президен

та України). 

Першими основні права людини закріпили у своїх конституціях амери

канці та французи. Як вважалося на той час, істинна мета американського 

Білля про права (перші десять поправок до Конституції США 1787 року, які 
закріплюють основні права людини) полягала саме у тому, щоб вилучити 

певні питання зі сфери політичних спорів, з перелік:у питань, які вирішу

ються парламентською більшістю та державною бюрократією, 1: 

зафіксувати і:х у вигляді таких правових принципів, які безпосередньо за

стосовуються судами. 

Як зазначено у Декларації незалежності США 1776 року: <<Ми керуємось 
тією самоочевидною істиною, що всі люди створені рівними та наділені їх 

Творцем певними невідчужуваними правами, до числа яких належить жит

тя, свобода та прагнення до щастя. Для забезпечення реалізації цих прав 

людьми створюються уряди (у значенні <<держави~. - С. Ш.), що набирають 

своїх законних повноважень за згодою керованих•>'". Походження невідчу

жуваних (природних) прав у тексті Декларації nрямо пов'язується з природ

ним правом (волюнтаристською теорією природного nрава), тобто ці nра

ва від Бога і, отже, не залежать від волі держави, а тому, безумовно, є само

очевидними, через що не потребують доведення. Саме таке формулювання 

прав людини в американському конституційному документі походить з 

ідеології пізнього протестантиаму - кальвінізму. 

Пуритани- nрихильниІ<И цього напряму в Англії та Америці - вірили в 

лютераиську концеnцію святості індивідуальної совісті, а у сфері nрава - у 

святість ІІідивідуальної волі. Такі видатні nредставГІики цr,oro руху, як 

д. Іемnден, д. Лілберн, В. ПенІ-І та іщuі, віддавали волі індивіда nріоритет сто

совно до волі світської влади. Вони вважали, що за певних: обставин індивід 

може не підкорюзатися англійським ~~аконам, якщо цими законами пору

шуються його nрава (свобода слова, свобода сnовідування релігії, а також 

ішні права та свободи), тому nрава людини виконують функцію обмеження 

світської влади. Бідомий діяч американської революції Т. ПейtІ, який зробив 

переклад :3 французької Деклщхщії прав JІюдин11 та І'[ЮМадяІІина 1789 року, 
лерщим ш1заю1 nриродні нрааа правами людини,- у такій редакції вони 

й уnІйщли до теІ<стіn перших конституцій періоду ліберально-демокrатич

них революцій. 

'" МеждународньІе акть1 о пр;щ;Іх челов~ка (сборник докумегІ'І'QВ).- М.: Норма, 1998.
C.ll . 
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У пре:.~мбулі до французько·! Де::кларацїі прав людини та громадяни./а 
1789 року наголошується, що <•неосвіченість, нехтування nр;~вами людиJ~ 
;~бо зневажання їх є єдиною причиною суспільних нещасть та зіпсовано ті 

урядів•>, тому саме в цій Декларації потрібно викласти <•природні, невідчужу

вані т::~ священні прав:.~ людини•"'. У статті 2 Декларації окремо зазнача
ється, що метою будь-якого політичного союзу є забезпечення природних 

та невід'ємних прав людини: на свободу, власність, безпеку та опір приг

ніченню. Французький підхід до юридичної природи прав людини прямо 

не пов'язує їх походження з волею Бога (французька революція була також 

і антиклерикальною), але переносить акцент на розум окремої людини 

(інтелектуалістська теорія природного права). 

У цьому зв'язку визнані науковці в галузі порівняльного права Р Давід та 

К. Жоффре-Спінозі підкреслюють: <•Нові перспективи для розвитку публіч

ного права відкрилися тоді, коли у багатьох країнах стала панівною доктри

на, яка утверджувала примат розуму та існування природних прав людини, 

що спричинилося до утворення у цих країнах демократичних режимів. Тоді 

виявилась необхідність реалізації н::1 практиці того, що до цього було лише 

ідеалом: держава, якою більше не керує монарх, помазаник Божий, має от

римати розумну організацію, і при цьому особливо важливо належним чи

ном захистити природні права громадян від зловживань влади•>'''. 

Головною ідеєю, що зак:ладається в основу розуміння природних прав 

(прав людини), є іХ позадержавне походження. Вони є правами, які існува

ли ще у природному стані, тобто передували створенню держави та пози

тивних законів. Тому людина - носій цих прав - має пріоритет стосовно 

держави, що й зафіксовано у частині третій статті 1 Основного закону ФРН 
1949 року: * ... основні права людини обов'язкові для з:~конодавчої, виконав
чої та судової влади як безпосередньо діюче право•>. Аналогічні положення 

містяться у статті 18 Конституції Російської Федерації: <·Права та свободи 
людини і громадянина є безпосередньо діючими. Вони визначають сенс, 

зміст та застосування законів, діяльність законодавчої та виконавчої влади, 

місцевого самоврядування та забезпечуються правосуддям•>. У Конституції 

України ця формула дещо змінена, але все одно вона адекватно передає 

ідею природно-правового походження прав і свобод людини та громадя

нина: <•Звернення до суду для захисту конституційних прав і свобод людини 

і громадянина безпосередньо ІІ;І nідставі Конституції України r::~р:~н

тується•> (ч:~стин:~ третя ст:~тті 8 Конституції України). 
Вже з початкусвого виникнення концепція правлюдини в юридичному 

сенсі забезпечувала недоторканНІсть сфери індивідуальної свободи та ство

рювала своєрідний феномен, який інший відомий англійський філософ 

"·' Там само. - С. 32. 
'" Давид Р, Жоффре-Спинози К Основнь1е правовЬІе системЬІ современности. - М.: 

МеждународньІе отношения, 1999. - С. 61 
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Дж С. Мілль Н;JЗВав персональним суверенітетом. Це означає, що люди

на є суаереном над собою, н::щ своїми вчннк:1ми та діями у цій сфері і забез

печується юридичними 1:1рантіями ретізацїі своїх прав. Концепція прав 

людини та персонтьного суверенітету мат, безумовно, політичне забарв

лення і виникл:1 в Англії всупереч офіційній доктрині суверенітету корони 

та командній теорії у пр:1ві (індивіди є тільки пасивними об'єктами держав

ної влади, засобами для досягнення державних цілей). Проте в Англії 

завжди існувала сфера імунітету особи, в яку ніколи не втруч;1л;JСЯ світська 

вл::ща, навіть шляхом правотворення, що дало змогу Т. Гоббсу стверджувати 

у своїх <Ді тогах про загальне право•>: <•Моє право- це свобод:1, яку залишає 

мені закон•>. 

Ця фраз:1 передж суть правового регулювання: <·Все, що не забороняє за

кон,- дозволено•>'". Тому сферою свободи (як індивідуальної, так і суспіль

но"t) є <•простір для дій•>, не заборонених законом. Саме т:1кий підхід до виз

начення свободи прослідковується вже у пам'ятці права Давнього Риму -
Інституціях Юстиніана, - в якій під свободою розумілась <•природна мож

ливість робити те, що до вподоби, якщо цьому не перешкоджає будь-як:1 си

ла або будь-яке право•>'"'. 

Англійське сприйняттЯ концепції свободи, що видазмінилась та 
реалізувалась у ліберальній концепції конституційних прав людини, поля

гає в офіційному визнанні існування <•резервуара природної свободи•> поза 

сферою впливу державної влади. Цю специфіку можна передати словами 

оксфордського професора Р. Дворкіна: <•Велика Британія з давніх-давен бу

ла фортецею свободи. Ми маємо. великих філософів свободи Мільтопа та 

Локка, Пейна та Мілля. Наша правова традиція випромінює ліберальні ідеї: 

люди, які обвинувачуються у злочині, презумуються невинними, ніхто не 

може впливати на свідомість іншої людини, <•мій дім - моя фортеця•>, сво

бода слова є перша свобода, тому що вона є стрижнем інших•> 117 . Стрижнем 

цієї природної свободи є сукупність основних (конституційних) прав, на

прикл::щ, ідеї <•мій дім - моя фортеця•> відповідає право н:1 недоторканність 

житла (стаття :30 Конституції України). 
Власне на існування природної свободи звертає увагу інший видатний 

науковець та історик загтьного права У. Блекстоун у своїх <•Коментарях за

конів АнгліЇ•>: <·Абсолютні пр:1ва людини, яка вваж;1ється вільною, :lсоцію

ються з можливістю відрізняти добре від поганого т:1 з волею обир:1ти ті з:l

соби, яких вона найбільше прагне, і звичайно сумуються як природна сво-

,,; Goldiug М. ТІ1е C:oncept of Rigl1ts: А Histoгical Sketcl1.- Boston: Little, Browt1 апd Сатра
пу, 1978. - Р. 49. 

'''' Институцин Юстнниана. - М.: Зерц:tЛо. І 998. - С. 21. 
". Цит. за: Т11е Lord Chaпcellot". The Rlgl1t Нопош;~Ьlе. Т11е Lord Irvine of L:tit·g CoпstitLtti

oпal chaпge in Т11С~ LJnited Кіпgdшn: British soiLttioпs to universal problems І І ТІ1е 1998 National 
Heritage Lectшe. - Р. І 5. 
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бода людства ·> '" <· Ці права походять з резервуара природної свободи, до 

якої належить те. що не може бути принесено у жертву публічним інтересам 

законами суспільства; або ті громадянські привілеї, які суспільство ставить 

як умову обміну на природні свободи, яких зрікаються індивіди·> "'' . 

У. Блекстоун під природними правами розуміє опційні права , або ті, що 

їх особа обирає для досягнення власних цілей, які становлять сферу 

індивідуальної свободи (персонального суверенітету). Як вважає англійсь

кий економіст А Сміт: <•Кожна людина, доки вона не порушує законів спра

ведливості, абсолютно вільна переслідувати свої цілі своїми засобами' 1". Під 

законами справедливості, зазвичай, мається на увазі природне право. 

Конституція США 1787 року не містила переліку прав людини, оскільки 
вважалося, що природні права, які належать людині, не потребують пози

тивного закріплення. Позитивна фіксація цих прав, на думку батьків-за

сновників СПІА, .мovza призвести до обмеження тих прав людини, які не 

дістали позитивного конституційного визнання, - безпосередній вплив 

англійської правової традиції на існування допазитивного ~ре.зервуара 

природної свободtІ», який не .мо:ж:е бути вичерпаний позитивною фікса

цією окремих прав людини. До речі, в чинній Конституції України у частині 

першій статті 22 міститься посилання на зазначений <•резервуар·>: <•права і 

свободи людини і громадянина, закріплені цією Конституцією, не є вичерп

ними•>. 

Свобода у демократичних країнах розуміється як відсутність 

державного свавілля при встановленні леrітимних, розумних та 

пропорційних обмежень щодо реалізації людиною своїх основ· 

них прав. Вона завжди rрунтувалася на індивідуалістичному припущенні, 

що особа повинна сама вирішувати, що їй треба робити, а що - ні. Свобо

ди, що належать людині, яка здатна до самостійних дій, не залежать від дер

жавного визнаннЯ і належать всім І назавжди. Таким чином природні права 
(права людини) вбезпецують ~сферу іІІдивідуальної та суспі.льІюї свободи~ 

qід свааі.лt,Іюго дер.ж:аттго втру•tатт. 

Класична конституційна "умка грунтується на індивідуалістській філо

софії персонального суверенітету, що не втрачає своєї актуаm.ності і сьо

годні. Як зауважує С Кельзен: •Індинідуалістська філософія XVIII та ХІХ 
століть дістала свій розвиток з ідеї про те, що людина-індивід є сувереном, 

тобто має найвищу ІІІІІІІість. З щ.ого доходять висновку, що соціат,ний nо

рядок зв'язує індивіда лише тоді, коли він сам це визнає• 111 , що у коІІсти-

1уційній т орії має назву •ІІронорtІі(НІОІ'О обмежешІЯ щодо ре:тіаації коІІ

ституційних прав та свобод•. 

'" 8/щkstrmc W Commcnt;~rles 011 tl1e l.~ws оІ Еn!Ф1І1d.- Vol. І .- Р. 125. 
"'' lbltl - Vol . 11 Р І lH. 
"" Смтп А Исследааание о бог~тсто народоn . - Пстроrрад: ПрибоА, 1924 ( 1776). -

с. 204. 
І . , КеІ.І'('ІІ н. П1С' РLІГС: Tl1~ory or Law // IIJrvard L:ІW Rc:vlew. - Vol ss.- J<.).t І - Р. 69. 
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Природно-правова (ліберальна) концепція прав людини також 

визнає пріоритет певних сфер індивідуальної свободи щодо охорони ко

лективних або суспільних іатересів, які оформляються у вигляді прав чи за

хищаються законами. Якщо головною детермінантою авторитарного або 

тоталітарного режиму є страх, то конституційно-демократичний (лібе

ральний) режим визначають основні права людини. Правалюдини не захи

щають індивіда від суспільства, навпаки - вони забезпечують крихкі кан:l

ли обміну ідеями, суспільні ніші, вільні від впливу влми, формуючи водно

час критерій та опозицію влмР". С:1ме у цьому полягає одне з основних з:1-

вд:1НЬ конституційного судочинства: забезпечення балансу конституцій

них прав і свобод у співвідношенні з державними або суспільними інтере

сами, що фіксуються у державних правових актах (переважно - З:lKOH:lx), 

визначення меж правового реrулюв:1ння, тих сфер, куди влма не має ніяко

го права втручатися шляхом правотворчої :1бо правоз:1стосовчої діяльності. 

Тому ліберальна концепція з метою визначення індивідуальної сфери 

свободи та захисту від протиправних державних актів (у тому числі - від 

законів) визнає існування фундамент:JЛьних принципів конституційного 

рівня, які не завжди містяться у тексті писаної Конституції. У конституцій

ній юриспруденції (судовій практиці) західних країн реалізується безліч 

принципів, які розглядаються у взаємозв'язку з конституційними правами 

та розширюють їх нормативне значення. Такі фундаментальні принци

пи поділяються на два види: 1) група системотворчих фундаменталь
них принципів, спрямованих на забезпечення Н:JЛежного функціонування 

правової системи (наприкла,LІ принцип чіткості правових норм); 2) прин
ципи, встановлені судовими прецедентами, що визначають зміст консти

туційних прав людини та основних свобод. 

Таким принципом, що встановлює зміст прав людини, є, наприклад, су

довий прецедент, встановлений Європейським судом з правлюдини у cпpa

вiSoeringv. UnitedКingdom (1989), 11 EHRR439. У процесі розгляду цієї спра
ви було виявлено порушення статті 3 Конвенції про захист прав людини та 
основних свобод: ,,Нікого не може бути піддано катуванню або нелюдсько

му чи такому, що принижує гідність, поводженню чи покаранню•>. Суд уста

новив принцип, що <•розширює•> нормативне значення цієї статті Кон

венції, а саме: людина, засуджена до смертної кари, вимушена очікувати 

своєї страти невизн::tчено тривалий проміжок часу, оскільки необхідно ви

користати судову процедуру оскарження вироку, що призводить до 

психічних страждань- так зв:1ного синдрому камери смертників. Суд у па

раграфі 106 свого рішення повністю погоджується, що засудженому до 
смертної кари потрібно н::tдати можливість <•комплексного використання 

правових засобів оск::tрження після винесення вироку•>, оскільки це є <<ПО

тенційно корисною справою•>. Але, з іншого боку, трив;1ле перебув;1ння в 

'" Holm.es 5. Т11е Lil)tcJ'al Jdea. - The A111erican pгospect. 1991.- Р. 90. 
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умовах камери смертників, на думку суду, є порушенням статті 3 Конвенції, 
тому людина не може бути видана третій країні, в якій існує ймовірність за

стосування до неї смертної кари. 

З позицій ліберальної концепції прав людини фундаментальні принци

пи (особливо ті, що встановлюють зміст прав людини), мають вищу юри

дичну силу, ніж звичайне законодавство, що приймається шляхом визна

чення <<простого політичного пріоритету парл:1ментської більшості•>ш. Ад

же, щоб отримати згоду більшості виборців, яким належать конституційні 

права, парламентська більшість повинна гарантувати додержання основ

них прав і свобод та тих фундаментальних принципів, які не можуть бути 

порушені чи скасовані шляхом п:1рламентськоrо волевиявлення. 

Звідси і походить право особи заперечити закон, якщо вона 

вважа€, що їі конституційне право порушу€ТЬся. Суть ліберальної ідеї 

розрізнення принципу та політики полягає в тому, що право про права лю

дини не є політичним правом, тобто не формується або приймається в ході 

політичного процесу. Таму зміст прав людини не мmке бути вичерпно виз

начений шляхом закріплення міркувань політичної (парламентськоі) 

більшості у текстах законів. 

У сучасній науці про конституційне право такі підходи до визначення 

змісту прав людини грунтуються не тільки на теорії суспільного договору, 

викладеної Дж Локком та його послідовниками - прихильниками лібе

рального підходу до розуміння прав людини, а й на працях американсько

го адвоката та теоретика права початку ХХ століття В. Гохфельда, серед 

яких, зокрема, <<Фундаментальні правові концепції, що використовуються у 

судовій мотивації•>. В. Гохфельд вважав, що у правовідносинах, які склада

ються стосовно реалізації конституційних прав та свобод, праву відповідає 

обов'язок, а свободі (привілею)- відсутність свободи. 

Під правом, на думку вченого, розуміється те, що кожний має обов'язок 

дозволятиХ робити r, причому Х для забезпечення свого права може пода
вати позов на будь-кого, хто заважає йому користуватися правом, яке має 

бути юридично виконане. Наприклад, право власності н:1 землю розумі

ється як позов проти особи, яка перешкоджає реалізації цього права 

( ск:1жімо, свавільно будує н:1 цій землі господарські будівлі). З такого визна
чення природи прав людини можна зробити висновок, що праву, яке гаран

тує Конституція, відповід;:~є не обов'язок особи, якій це Право н:1лежить, ;:~ 

обов'язок інших осіб, і н;:~самперед держави - не з;:~в;:~ж;:~ти реалізації цього 

nр;:~ в;:~. 

Під свободою, яку В. !Ьхфельд н:1зив:1є nривілеєм, розуміється те, що Х 

вільний робити будь-що ;:~бо утримуватися від цього, що є nредметом r. Інша 
особ:1 - У- не може nод;:~вати позов наХ, коли Х реалізує :1бо утримується 

від реалізщії цієї свободи (привілею). Тобто коли Х реалізує свою свободу 

власності на землю у будь-який спосіб або утримується від цього, У не має 

'' Spann G. Secret Rigl1ts //71 Міппеsоtа Law Review 673 (І 987). 
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свободи щодо землі Х Таким чином конституційІ-І і свободи (,,свободи 

від•>)- це сфера діяльності фізичної чи юридичної особи, вільна від втру

чання інших, або, за визначенням У Блекстоуна, <<резервуар природної сво

боди•>. Очевидно, що мета ліберальних конституцій, які містять широкий 

перелік конституційних прав та свобод, - дати свободу фізичним та юри

дичним особам. 

Ліберальний підхід до визначення юридичної природи прав людини дає 

змогу застосовувати нові підходи при вирішенні питань застосування кон

ституційних норм про права людини, які мають реалізовуватися неза

лежно від наявносrі чи відсуrносrі відповідного конкретизуючого 

законодавства про права людини, тобто тих державних нормативних 

актів, у яких визначається зміст конституційних прав та сфера консти

туційних свобод. Ліберальному підходу суперечать інші доктринально

філософські підходи до визначення природи конституційних прав люди

ни: уrилітарисrська та марксисrська концепції розуміння прав лю

дини. 

Метою філософїіуrилітаризму, згідно з визначенням його засновника 

Дж. Бентама, є здобуття ,,найбільшого щастя найбільшою кількістю людей•>. 

Як вважають утилітаристи, обов'язок підкорятися законам пов'язаний з не

обхідністю переслідування ,,колективного (суспільного) блага•>, на що зако

ни і мають бути спрямовані. Приміром, з метою переслідування такого 

суспільного блага, як ,,тверезість народу•>, необхідно запровадити юридичні 

санкції (кримінальну відповідальність) щодо заборони виготовлення та 

збуту алкогольних напоїв, а для захисту суспільної моралі - санкції, спря

мовані проти гомосексуалізму або розповсюдження порногр:1фії. Зро

зуміло, що, з позиції утилітаристів, корисними будуть усі дії, незалежно від 

контексту, які спрямовані на досягнення блага більшістю населення. 

Оскільки ні гомосексуалісти, ні шанувальники ,,зеленого змія•> у західних 

суспільств:1х не становлять більшості населення, проти них можна запрова

джувати кримінальні санкції у законах. Зрозуміло, що утилітаризм повністю 

відкидає природно-правову (ліберальну) ідею невідчужуваних прав, які на

лежать людині від народження і подеколи можуть входити у суперечність з 

позитивним законодавством. Для прикладу можна навести порушення прав 

гомосексуалістів на повагу до приватного і сімейного життя, що rаран

тується ст:1ттею 8 Конвенції про захист пр:1в людини т:1 основних свобод 
1950 року, законами Великої Британії"'. Зневажливе ставлення утиліт::J

ристів до лібер:1льної концепції пр:1в людини пояснюється тим, що вони не 

визнають nрав меншості :1бо прав людини, зміст яких не залежить від пар

л::Jментського волевиявлення, оскільки індивідуальний підхід до nрав люди

ни не відповідає їх принципу ,,н::Jйбільшого щастя для найбільшої кількості•>. 

Тому когщепція невідчужуваних та непорушних прав людини зазнає огуль

ної т:1 нищівної критики з боку батька-засновника цього напряму у філо-

DLІ<IRC'(Jil v. lJ11ited Кi11gdo111 ( 1981) І Е H.R.R І 19. 



софіі: <•ІІрава людш ш,- каже БеІІТJМ,- чистісінька дурниця, ІІсвідчужувані 

права людини --дурниця над дурницямІІ•>. Коли французькі революціоне

ри опублікували свою <·Declamtion des droits de l'homme•>, Бентам назвав 'й ме
тафізичним витвором, статті якої можна поділити на три групи: 1) незро
зумілі; 2) оfілудні; .1) незрозумілі 1"1 облудні·>"'. 

Марксистська концепція прав людини, що тривалий час переважа

ла у країнах Центральної та Східної Європи - членів <•соціалістичного та

бору•>,- до якого належала і Україна, також не визнає їх персоніфікованого 

та індивідуаль11ого характеру. Ідеологи цього напряму, зокрема К. Маркс, 

вважали, що ліберальна концепція прав людини робить людей ворогами, 

оскільки 11рава людини при їх реалізації можуть призвести до конфлікту, 

для розв'язання якого необхідні певні обмеження. Тому в сусnільстві май

бутнього, як твердять марксисти, зникнуть і ці конфлікти, і нерівний роз

nоділ сусnільних благ. У такому суспільстві переслідування nриватного бла

га nриватними засобами, що виnливає з nрав людини, замінюється на рівне 

nереслідування суспільного блага всіма. На відміну від ідеології утилітариз

му, яка полягає у здобутті найбільшого щастя найбільшою кількістю людей, 

ідеологія марксизму- переслідування суспільного блага всіма працівника

ми, а не тільки їх більшістю, тому права людини, закріплені у текстах ра

дянських конституцій, залишались номінальними і не мали жодних юри

дичних rарантій. 

Особливо це стосувалося так званих громадянських та політичних прав 

(свобода слова, думки. висловлення поrлядів, академічна свобода, nраво на 

участь у державному уnравлінні). Такі nрава в ліберальних сусnільствах 

спрямовані здебільшого на ліквідацію моноnолії на істину з боку держави, 

яка в СРСР належала вузькому колу партійної номенклатури (тому в газеті 

<•Правда•> не було nравди). Зрозуміло, що у правових системах країн <•соці

алістичного табору• не передбачалося жодних механізмів реалізації nрав 

людини і взагалі йшлося не про права, а про обов'язки людини - прямий 

наслідок впливу практичного досвіду якобінської диктатури у Франції кінця 

XVIII століття, коли nрава людини обов'язково пов'язувались із добро

чесністю та обов'язком перед Батьківщиною. 

Чинна Конституція України у частині першій статті 19 визнає існування 
<•резервуара природної свободИ•>: <•Правовий порядок в Україні rрунтується 

на засадах, відnовідно до яких ніхто не може бути примушений робити те, 

що не передбачене законодавством·>. Але для українських науковців зали

шається дискусійним питання стосовно того, чи може людина бути приму

шена робити те, що передбачене законодавством, проте суперечить або по

рушує конституційні права. Розв'язання цього питання залежить від визна

чення юридичної нрироди прав людини. У науці про конститу11ійне право 

найсуnеречливішим є питання визнання провідною однієї з теорій поход

ження нрав людини: природно-правової чи nозитивістської, оскільки у 

Рассе1 Б.- Он. ЦІ1Т.- С:. 6,15 
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тексті Конституції України одночасно віддзерк::ІЛюються ці обидва, безу

мовно, протилежні підходи. 

Існування цієї дилеми визнавалося не тільки у конституційному праві, а 

й у філософії права. Скажімо, німецький філософ І. Кант пов'язує свою кла

сифікацію прав людини з поділом права на природне та позитив11е. Як вва

жає цей видатний науковець, джерелом природного права є чистий 

раціональний принцип а priori, або веління розуму (категоричний імпера
тив), оскільки кожна людина є метою у собі. У свою чергу позитивне, або 

статутне право походить від волі законодавця. Тому свобода, за l. Кантом, є 
незалежність від примусової волі (свавілля) іншого (у тому числі й від 

свавілля представницького державного органу. - С.Ш.). Вчення І. Канта 

про апріорність людського розуму ( •чистий розум•) можна також 
вважати доктринальною основою вчення про права людини як 

обrрунтування наявності певних прав людини, які не залежать від 

будь-яких державних рішень, а тому й обмежують державну владу. 

У цьому зв'язку цікавою видається думка французького філософа Ж. Маріте

на: <Людина має права з огляду на той факт, що вона є особистістю, госпо

дарем над собою та над своїми вчинками; отже, вона не є засобом для досяг

нення будь-якої мети; вона є метою сама по собі. Людська гідність? Цей 

вислів нічого не означатиме, якщо з нього не випливає, що відповідно до 

природного права людина має право на повагу, на те, щоб бути суб'єктом 

прав, тобто мати права. Усе це належить людині саме тому, що вона люди

на)>Jl6. 

Природно-правова теорія походження прав людини наполягає на тому, 

що право особи щодо іншої може бути як позитивного, так і морального ха

рактеру. Для аналізу та визначення обов'язковості реалізації цього права, з 

позицій цієї теорії, необхідно визначити його зміст, який має бути 

арrументований згідно з критеріями справедливості, розумності, 

моральних цінностей. Адже тільки за таких умов моральні вимоги є 

обов'язковими у юридичному сенсі. Суть ,цієї теорії полягає в тому, що пе

релік позитивно закріплених конституційних прав не є вичерпним (части

на перша статті 22 Конституції України), тобто вони можуть бути сформу
льовані на підставі необхідності захисту певних інтересів правовими засо

бами. Вона також визнає позадержавне походження прав людини й виво

дить їх зміст безвідносно до встановленого правопорядку. Яскравим при

кладом може бути право особи на прайвесі (державне невтручання у 

приватне життя), яке Верховний суд США<•вивів•> з природи і духу Консти

туції США та в результаті застосування концепції належної правовоі про

цедури. 

З позицій правового позитивізму права людини розглядаються як 

права у юридичному сенсі - позов проти того, хто їх порушує, тільки за 

умов їх обов'язкової фіксації у позитивному нормативному вигляді (напри-

''· MaritainJ Thc: Rigl1rs of Мап - LопсІоп , 194-1 -· Р .. ~7 . 
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кл;щ у тексті Коttституцїі).Якz.цо 11е Іфtию незафіксованеу nо.зитивно.му, на

ле:ж:но пршінято.му юридичному документі, втю не є npaв()Jft, а являє со

бою лuute .моральн)і вимогу, яку немо.ж:.ливо задовольнити правовилш засо

бами, оскільки правовий поаитиві:мt чітко розjJізняє право та .мораль. 

Згідно з Т:1КІ1:>І підходом вв:1ж:tється. що пр:tв:t людини походять тільки від 

держави (н:tвtть негативні права - основні свободи), і як наслідок -особа 

потрапляє у підпорядковане по відношенню до держави становище. З 

аналізу випливає, що правовий позитивізм тісно пов'язаний з угилі

таризмом - напрямом у філософії, який визна чає держ:~ву як інструмент у 

руках більшості для здобуття найбільшого щастя найбільшою кількістю лю

дей. 

Утилітаризм, що набув свого розвитку в Англії, виявився дуже зручним 

для виправдання основного принципу англійської конституційної систе

ми- парламентського суверенітету та відсутності писаної Конституції, що 

обмежує державну владу, оскільки більшість у парламенті завжди права, тоб

то <•впевнена•> стосовно методів здобуття щастя більшістю населення. З по

зицій теорії вульгарного позитивізму (сучасна модифікація командної те

орії у праві), яка переважає в сучасній Україні, особа загалом не визнається 

суб'єктом конституційного чи міжнародного права. 

Чинна Конституція України містить два підходи до визначення 

юридичної природи прав людини. На користь природно-правового 

підходу, який має перевагу, можна навести статrю 3 Конституції України, у 
частині першій якої зазначається, що людина, їі життя і здоров'я, честь і 

гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою 

соціальною цінністю. Як уже зазначалося, згідно з теорією суспільного до

говору Дж. Локка та ліберальною концепцією прав людини, основні права 

та свободи людини мають природно-правовий характер, тобто вони є 

невідчужуваними та непорушними (частина друга статті 21 Конституції Ук
раїни), не є вичерпними (частина друга статті 22 Конституції України), га
рантуються та не можуть бути скасовані (частина друга статгі 22 Консти
туції України), не можуть бути свавільно обмежені державною владою, крім 

випадків, передбачених Конституцією (частина перша статті 64 Консти
туції України), всі люди є вільні й рівні у своїй гідності та nравах (частина 

перша статті 2 1 Конституції України). 
Крім того, норми Консти1уцїі України, зокрема норми про nрава люди

ни, є нормами прямої та безпосередньої дії (частина третя стап·і 8 Консти
туції Україttи ), тобто для їх застосуваt Іня tte обов'язково nотрібtІс відповідне 
конкретизуюче законодавство. Оскільки ці прав:~ та свободи людІНШ не мо

жуть бути персдані державі за суспільним договором, вони мають пер

соніфікований (індивідуальн11й) X:lJXtктcp та <•визн:~ч:~ють зміст 1 сІІрямо

ваність діяльності держ:~ви. Держав;~ відповідає перед людиною за свою 

діяльність. Утвердження і забезпечення нрав і свобод людини є головним 

обов'язком держ;~ ви·> (частина друга ста1-гі 3 Конституції України). 
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На користь позитивістського підходу до визначення походжен

ня прав людини можна навести пункт 1 частини першої статгі 92 Кон
ституції України, якою стверджується, що права і свободи людини і грома

дянина, гарантії цих прав і свобод визначаються виключно законами Ук

раїни, хоч конституційні права та свободи вже визначені Конституцією Ук

раїни. Саме на такому підході, керуючись принципом парламентського су

веренітету, наполягають народні депутати України. Так, у юридичному доку

менті <•Засади державної політики України в галузі прав людини•>, затвер

дженому Постановою Верховної Ради України 17 червня 1999 року, 
підкреслюється <•визнання верховенства права, за яким проголошення і ре

алізація прав і основних свобод людини і громадянина засновані лише на 

законі•>. На законі засноване також обмеження реалізації прав людини у 

статтях 32, 33, 34 та інших Конституції України. Оскільки у конституційно
му праві України під законом у цьому разі розуміється лише акт єдиного ор

гану законодавчої влади - Верховної Ради України, зміст прав людини та 

обмеження щодо їх реалізації мають бути встановлені лише у позитивному 

нормативному тексті, прийнятому парламентською більшістю, відповідно 

до інтересів більшості населення України, а також під впливом інших 

об'єктивних та суб'єктивних чинників. Хоч положення, викладене у пункті 

1 частини першої статті 92 Конституції України, може бути витлумачене й з 
природно-правових позицій. 

У сучасному конституційному праві набув поширення третій 

підхід, який дістає своє відqбраження у комбінації природно-правового та 

позитивістського підходів. Як зазначив з цього приводу колишній голова 

Федерального конституційного суду (ФКС) та президент ФРН Р. Герцоr: 

<•Поняття прав людини несе навантаження й у сенсі їх походження та захи

щеності. Позитивізм вважає, що права діють відповідно до того та в тому об

сязі, в якому вони гарантуються державно-правовими нормами (норма

тивісська теорія Кельзена). Від цих прав відрізняються ті, джерелом яких є 

християнські цінності, які не потребують державного визнання, а діють як 

надпозитивні права. Але такий підхід не має особливого практичного зна

чення у ФРН, оскільки Основний закон і без цього містить широкий перелік 

прав, і не було особливої необхідності проголошувати або вдаватися до по

няття надпозитивних прав, хоч на початку своєї діяльності ФКС користу

вався таким поняттям. Основний закон виключає конфлікт чинної Консти

туції й надпозитивних прав. Додержавні права - це ті самі права людини, 

санкціоновані державою•>"'-

Таким чином , можна дійти висновку, що конфліюпу цих двох підходів у 

тексті Конституції Yкpaїrtu не прослід?Совує:ться, оскільки сучасна наука 

конституційного права та відповідна практика не визнають тих прав люди

ни, які не закріплені позитивно у конституційних текстах. Тобто у судовому 

' .. , Ешор scl1e Grшкlerec11t zeitschrift.- 1990. - S. 483 Цит за : Общая теория прав •І ело

века (под ред. Е. А.Лукашевой) . -- М .: Норма, 1996.- С І ~-
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процесі можн:J ;;ахнщ:.~ти тільки консп11уційне право, яке міститься у тексті 

Конституції. Ра:.юм з тим суч:Jсні консти·1уціоналісти беззастережно визн:J

ють фундамснт:.~льний, персоніфікований (не відчужуваний ві;І особи), 

природно-пр:Jвовий характер першого покоління прав людини, які 

закріплюватІсь у конституційних документах періоду лібер:Jm,Ію-демо

кратичних революцій (право на свободу т<.~ особисту недоторкаІІІІість, пра

во на свободу слова, на людську гідність, н<.~ власність, на сnраведливий суд 

та інші) і нрактично без змін перейшли у сучасні конституційні тексти. 

Права другого покоління - позитивні права, що закріплювалисJ, у кон

ституціях першої nоловини ХХ століття (право на працю, на соціальний за

хист та інші), :1 також права третього покоління- колективні пр:.~ва, що 

закріплювались у конституціях другої половини ХХ століття (право 1 І а без

печне для життя та здоров'я довкілля та інші), не мають такого природно

правового характеру, оскільки надаються державою та залежать від здій

снення їі соціально-економічної функції, на відміну від пр:Jв першого по

коління, які вимагають від держави утримуватися від свавільного втручання 

у сферу індивіду:.~льної свободи. 

Тим часом природно-правовий підхід до визначення змісту держ:.~вних 

обмежень н:.~ права людини, який був розробленИй у процесі захисту прав 

людини першого покоління, набув поширення й стосовно інших прав. 

Ідеться про використання запозиченого з природного права nринципу 

пропорційності, або матеріальної належної правової процедури при здій

сненні конституційного контролю над змістом позитивного законодавства 

(законів), у якому визначається зміст цих обмежень. Наприклад, nр:.~во кож

ного чоловіка носити краватку видається абсолютним, тобто таким, що не 

може бути обмежене. Але водночас хіба можна шкільному вчителеві вдяга

ти крав:.~тку із зображенням оголеної жінки або з антисемітським н:1писом? 

Іншими словами, обмеження на права людини мають бути розумні та про

порційні, :1 т:Jкож залежати від конкретного контексту. З урахув:.~нням 

індивідуального підходу та конкретної ситуації ці обмеження можуть місти

тися не тільки в нормативно-правових :Jктах, а й у судових рішеннях преце

дентного х:Jрактеру. 

Таким чином маємо визнати необхідність існування розумного та не

обхідного співвідношення прав людини у демократичному суспільстві, на 

Уому наголошував уже згадуваний англійський філософ Дж. Мілль: 

<•Єдина мета, з якою влада можебугилегітимно застосована до будь-яко

го члена цивілізованого суспільства проти його волі,- це запобігання з:J

вданню шкоди іншим. Його власне благо, фізичне чи моральне, не є в:.~го

мою гарантією. Частин:J його поведінки, підконтрольна суспільству, - це 

те, що стосується інших. Та частина nоведінки, яка стосується лише власне 

його самого, - це його право H:J незалежність, і воно абсолютне. Індивід є 

сувереном над собою, н:Jд своїм власним тілом та розумом•>'"". 

'" Millj.S. 011 LІbel'ly. - Chicago: Gattwa ЕсІаіоп , 19'>8 Р. 7. 
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Зрозуміло, що права і свободи людини і громадянина, закріrmені у тексті 

Конституції України, можуrь бути обмежені: 1) правами і свободами інших 

людей; 2) обов'язками перед суспільством; 3) конституційними принципа
ми; 4) в умовах воєнного або надзвичайного стану; 5) законами- лише в 

інтересах або з метою: 

-врятування життя людей та майна чи безпосереднього переслідув;~н

ня осіб, які підозрюються у вчиненні злочину; 

- запобігання заворушенням чи злочинам та з'ясування істини під час 

розслідування кримінальної справи, якщо іншими способ;~ми отримати 

інформацію неможливо; 

- національної безпеки, територіальної цілісності, громадського по

рядку, охорони здоров'я і моральних цінностей населення, захисту репу

тації, прав і свобод інших людей, запобігання розголошенню інформації, 

одержаної конфіденційно, підтримання авторитету та неупередженості 

правосуддя, економічного добробуту. 

Слід також мати на увазі, що, згідно з частиною першою статті 64 Кон
ституції України, <•конституційні права і свободи людини і громадянина не 

можуть бути обмежені, крім випадків, передбачених Конституцією Ук

раїни•>. Права і свободи, передбачені статтями 24, 25,27-29,40,47, 51, 52, 
55-63 Конституції України, не можуrь бути обмежені ніколи, навіть за умов 
воєнного або надзвичайного стану (частина друга статті 64 Конституції Ук
раїни). 

Зміст обмежень на права людини є ключовим моментом у 

поділі демократії на конституційну та парламентську. 

Конституційна демократія - сполучена з природно-правовим 

підходом до походження прав людини, згідно з яким зміст прав людини та 

обмежень на них не може бути остаточно визначений у державних норма

тивно-правових актах, оскільки права людини не походять від держави 

(принаймні права першого покоління), а тільки позитивно фіксуються у 

конституційних текстах. Тому обмеження на права людини, що встановлю

ються нормативними державними актами, мають бути розумні та про

порційні, тобто відповідати стандартам природного права. 

Парламентська демократія- заснована на теорії пр;~вового пози

тивізму та на принципі верховенства закону (акта парламенту), тому обме

женнями на права людини є будь-які обмеження, встановлені у належно 

прийнятому акті законодавчого органу - законі - незалежно від його 

змісту. 

Польський конституціоналіст В. Осятинський, вивчаючи досвід країн 

сталої демократії та європейських країн нової демократії, наводить свою 

класифікацію обмежень на права людини: 

1. Фундаментальні права можуть бути обмежені законом на власний 
розсуд п;~рламенту (типовий приклад парламентського свавілля щодо прав 

людини та необмеженого верховенства nарламен1у). 
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:г. Пр;ш::І можугь буги обмеж<::ні :законом у будь-який момент, коли пар

ламент вирішить це :зробити, ал<:: з метою :захисту інших цінностей, що за

значені у Конституції як н:.щіональна безпека, суспільна мораль, здоров'я 

населення тощо (принцип обмеженого верховенства парламенту). 

3. Права можугь бути обмежеІІі законом у будь-який момент, КОЛІ І пар
ламент вирішить це зробити, але ці обмеження не можугь ліквідувати ор

ганічний зміст пр;ш людини (принцип обмеженого верховенства парла

менту з провідною роллю конституційного суду). 

4. Права можугь бути обмежені законом, ::~ле тільки у тих випадках, коли 
Конституція прямо передбачає можливість таких обмежень. Причому деякі 

права, зазначеІ Іі у Конституції, не можуть буrи обмежені законом (принцип 

конституційного пріоритету прав людини). 

5. Права можугь буrи обмежені законом, але тільки у випадках, коли 
Конституція передбачає такі обмеження, причому з метою захисту інших 

конституційних цінностей, що деталізовані у кожному конституційному 

положенні, в яких закріплюється певне право, яке допускає законодавче об

меження (принцип найвищого конституційного верховенства nрав люди

ни)1.l9. 

Аналіз тексту Конституції України дає змогу дійти висновку, що молода 

українська демократія поступово набирає ознак конституційної демократії, 

принаймні варіант 1 видається повністю неможливим. У Висновку Ве
неціанської комісії <•За демократію через право~ щодо чинної Конституції 

України зазначається, що <•У Конституції України застосовано правильний 

підхід щодо постатейного встановлення можливих обмежень, а не до їх 

об'єднання в єдине і -як наслідок- у нечітке та неоднозначне для ро

зуміння положення, яке охоплює всі права без їх розмежування. У нововве

деній частині першій статті 64, згідно з якою конституційні права і свободи 
людини і громадянина не можуть буги обмежені, крім випадків, передбаче

них Конституцією України, взято до уваги рекомендацію, викладену 

Комісією у Висновку стосовно проекту, і цим заповнено серйозну прогали

ну в питанні захисту прав людини•>' 10• 

Але майбугній розвиток природно-правових підходів до походження 

конституційних прав людини, а· отже, й встановлення суддівського кри

терію щодо пропорційності їх обмежень позитивним законодавством, за

лежить від ступеня української інтеrрації у європейську пр:.шову систему, :~к

тивної підтримки цього процесу українською юридичною елітою, принци

пово новою, творчою діяльністю Конституційного Суду України щодо за

хисту цих прав та визначення їх змісту, а також визнання судового преце

денту джерелом права про права людини. 

'"' Osiatyшki \fl Rigl11s in New l.oпstirшioпs of East Ceпtr•l Ешоре І І СоІш111Jі~ ІІшп~п 
Riglш Review. - 1994. - Vol. 26. - Р. І 5:) І 54. 

"" Оріnіоп ол tl1e Coпstitutioп of.llkt·aiпe, •dopted Ьу tl1e Commissioп at its :)0-tll РІепаrу 
Meetiпg itl Vепісе, оп 7-8 Marcl1 1997 Vс:пісе Commissioп BtІIIetit1.- CDL- lnf (97) 2..- Р.4. 
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На підсrаві наведеного вище аналізу природних прав у консти

туційному судочинстві можна дійти таких висновків: 

1. У сучасній конституційній теорії та на практиці не визнаються у чис
тому вигляді ні природно-правовий, ні позитивістський підходи щодо по

ходження конституційних прав та свобод людини і громадянина. Виз

нається так званий третій шлях: ці права та свободи мають бути обов'язко

во зафіксовані у конституційному тексті з метою їх юридичного захисту та 

І'арантій, але зміст цих прав (принаймні першого покоління) не може виз

начатися лише у текстах законів. Крім того, обмеження щодо здійснення 

цих прав, встановлені позитивним законодавством, мають відповідати кри

теріям природного права, а саме: розумності, суспільній необхідності та 

пропорційності, а також не бути свавільними. Для їх належної гарантії най

більш пристосавана діяльність конституційних судів, яка сприяє всебічно

му визнанню судового прецеденту джерелом права. 

На підтвердження цього висновку можна навести висловлювання впли

вового конституціоналіста сучасності М. Кеппелетті: <• .. . сучасний консти
туціоналізм з його основним елементом- ліберальним біллем про права та 

його суддівським захистом - є єдиною реалістичною імплементацією 

цінностей природного права у нашому сучасному світі. У цьому сенсі наша 

епоха є епохою природного права. А точніше - сучасний консти

туціоналізм є спробою зняти протиріччя між позитивним та природним 

правом. Сучасні конституції, біллі про права, які їх складають, та судовий 

контроль являють собою синтез позитивного та природного права. Вони 

відбивають найбільш виважену спробу тисячолітть щодо ~nозитивації•> цих 

цінностей, але без їх абсолютизації або передачі під повний контроль ситу

ативних бажань nарламентської більшості, що змінюються•>ш. 

2. Конституційні nрава та свободи природно-nравового походження 
обмежують державну владу у nравовому сенсі, встановлюють межі й ре

алізації, а також становлять самостійний критерій визначення правового 

характеру законів та -основу <•стримувань та nротиваг•> державній владі, що 

завжди має тенденцію до виходу з-під контролю суспільства; це той бар'єр, 

який у державі, що nретендує йменуватися демократичною і правовою, не 

може бути подоланий на власний розсуд ні законодавчою, ні виконавчою, 

ні судовою владою•>'". 

Захист цих прав на підставі Конституції символізує правову інсти

туціоналізацію ідей великих мислителів Давньої Греції та Риму, періоду се

редньовіччя, епохи Відродження та Просвітництва. Як зазначає ук

раїнський науковець О. Петришин: <•У цьому контексті розглядаються три 

політико-державні вчення, які обrрунтовували належні межі державної ор

ганізації та їі владарювання. По-перше, про природні права людини у їі при

родному бутті, єдині та належні кожному (правомірна монархія Фоми 

'" Cappeletti М. The jLІdici~l Process іл Compar~tive Perspective.- Oxford: СІаrелс1ол Pгcss, 
1 989. - Р. 2 І О. 

КазюбраМ Принцип верховенства пр;ІВ:t у конституційному nравосудді //Закон і 

бізнес. - No 17 - 2000. - С. l О 
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Аквінського). !!о-друге, про спільні для всього світу витоки права т:~ свобо

ди, тільки єдність яких може забезпечити універсальність політичних та 

правових установлень для всього земного свtту та забезпечити справжній 

громадянський мир (універсальн::~ монархія Данте Аліг'єрі). По-третє, про 

з::~сади мор::~льІ-ю·І автономії людини (право на вільне віровизн::~ння М. Лю

тера)•>'''. 

3. Конституційні права та свободи, їх судовий захист безпосе
редньо на підставі Конституції є головним критерієм існування ре

жиму конституційної (ліберальної) демократії та юридичною ос

новою ДJШ існування й розвитку конституційної юриспруденції 

(частина третя статті 8 Конституції України). Такі прав::~ і свободи не 

тільки визначають характер та порядок індивідуальних дій, а й встановлю

ють певні обов'язки держави. У сучасних демократіях вони також є певним 

обмеженням на законодавчу діяльність держави та юридичною гарантією 

захисту від свавілля парламентської більшості. Законодавець не може скасу

вати ці права та свободи, а також встановити у текстах законів евавільні (у 

значенні диспропорційні) обмеження щодо їх реалізації. 

Як слушно зауважує відомий український конституціоналіст професор 

М. Козюбра, <•Права людини є безпосередньо діючим правом і можуть засто

совуватися (з посиланням, звичайно, на відповідні міжнародні пакти, згода 

на обов'язковість яких дана Верховною Радою України) contra legem - усу

переч закону, якщо закон суперечить фундаментальним правам людини: не 

відображає природно-правові начала; не відповідає міжнародно-правовим 

принципам і нормам про права людини та громадянина; прийнятий не

легітимним органом державної влади; не використовується весь комплекс 

правових засобів і прийомів, що вироблені світовою практикою тощо•>' 11 . 

Як приклад захисту конституційних прав та свобод від законів, що їх по

рушують або скасовують, можна навести пункт 3 мотивувальної частини 
Рішення Конституційного Суду України у справі щодо відповідності Кон

ституції України статей Кримінального кодексу України в частині, що пе

редбачає смертну кару як вид покарання (спр:~ва про смертну кару) від 29 
грудня 1999 року: 

<•Ключовим у визнанні права людини на життя, за Конституцією Ук

раїни, є положення, згідно з яким це право є невід'ємним (частин:! перша 

статті 27), невідчужуваним та непорушним (стаття 21 ). Право на життя на
лежить людині вщ народження і захищається державою. 

Конституція України проголошує, що конституційні права і свободи, :ю

крема нраво люд11ни на життя, 1·арантуються і не можуть бути ск::~сона11і (ч:.~

стин:.~ друга cтa·t·ri 22), що з::~бороняється внесення будь-яких змін 110 Кон

сти1уції Укр:.~їни, якщо вони rrередбачають скасування пр:~в і свобод ЛІО/\11-

ПетрттІІІ t! В. Государственная служба. ИсторІІко-п:орс:тичесюІ~ прt:ДІЮСІ>ІЛКІІ. 

С.равнитсльно-пр:шоІюй 11 погико-пш ІИТІІйньІй анализ. -Харьков: Факт, 1998 С І 1 
'"' Ко3юбра М. flрІІНЦІІІІ Bt:pXOB!CIICTB;l прав~ у КОНС'І111)'ЦіЙНОМУ nравосудді // 3~КОН і 

бізнес.- No 17. 2000. - С. І О 
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ни і громадянина (частина перша статті 157 ). Не допускається також зву
ження змісту та обсягу існуючих прав і свобод, у тому числі невід'ємного 

права людини на життя , в разі прийняття нових або внесення змін до чин

них законів (частина третя статті 22). 
Отже, за своїм змістом положення частини другої статті 22 Конституції 

України передбачають, з одного боку, обов'язок держави гарантувати кон

ституційні права і свободи, насамперед право людини на життя, а з друго

го - утримуватись від прийняття будь-яких актів, які призводили б до ска

сування конституційних прав і свобод, а отже - і права людини на життя. 

Виходячи з положень частини другої статті 8 Конституції України, норма 
частини другої 'й статті 22 має враховуватись при прийнятті законів та 
інших нормативно-правових актів, спрямованих на реrулювання відповід

них суспільних відносин. Позбавлення людини життя державою внаслідок 

застосування смертної кари як виду покарання, навіть у межах положень, 

визначених законом, є скасуванням невід'ємного права людини на життя, 

що не відповідає Конституції України. 

Тому відповідні положення Кримінального кодексу України, які передба

чають застосування смертної кари, суперечать зазначеним вище положен

ням Конституції України •>. 

4. Захист природних прав є своєрідним raison d'etre держави, оскільки 
вони є остаточно не визначеними та незрозумілими в умовах відсутності 

державної (політичноі) влади. Тому вони потребують свого позитивно

го закріплення у конституційних текстах - +біллях про права+ -
для того, щоб: а) позитивно закріпити їх перелік; б) покласти 

обов'язок на державу щодо їх дотримання, здебільшого у формі 

•неrативних обов'язків+, тобто конституційної заборони державі 

вчиняти певні дії у певний сnосіб; в) зробити можливою їхню 

юридичну реалізацію (використання, виконання, дотримання, за

стосування); г) унеможливити nроцес їх скасування чи зміни на 

відміну від прав, що встановлюються у позитивному законо

давстві (права та свободи, закріплені у Конституції України, зага

лом € невідчужуваними, непорушними і не можуть бути скасо

вані). 

5. Права та свободи, закріплені у конституційних текстах, є своєрідними 
позитивними <•поплавцями•> , що позначають наявність +резервуарів при

родної свободи+ - сфер позадержавного впливу та <•територію вільної 

11іяльності особи•>, що охороняється цими правами від свавільного держав

ного втручання ; сферою панування <•конституційного духу•>. Як зазначає 

відомий російський правозахисник С. Ковальов, свободи людини є <•Не 

тількі суворі і цілком визначені і тому легкі для використання в судових 

ін станціях точні юридичні формули, а й, у певному розумінні, дух цих сво

бод ·•' ''. Тому є всі підстави погодитися з висновком українського науковця 

' Ковалев С. Ом будемен - ·з~щ1 1тник народа І І Крут. Белорусская правозащитная газе-
та 19CJ6. - No 1 - С: 16. 
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О. Марцспяка про діяльність омбудсмена: <•І омбудсмен, в обов'язки якого 

входить забезпечувати права і свободи людини та громадянина, не до луска, 

ти іх порушення, обмеження, повинен контролювати дотримання держав

ними органами, підприємствами, установами, організаціями, їх посадови

ми і службовими особами не тільки закону, але й якраз і цього духу прав і 

свобод людини і громадянина. Своєю діяльністю він повинен закріплювати 

принцип неформального розуміння закріплених у Конституції України ... 
пр:ш і свобод громадян. У цьому найбільша цінність інституту омбудсме

на•>';'' . Можна додати, що у цьому полягає цінність інституту Конституційно

го Суду України. 

Ці конституційні права та свободи перебувають у безпосередньому 

зв'язку із природним правом, відловідно до якого суспільство розглядається 

як комплексний результ:1т взаємодії індивідів, який ніколи не може бути 

спричинений діями центр:1лізов:1ної держ:1вної вл:1ди і не залежить від неї. 

Цей принцип спонт:1нного порядку використовується не тільки для ви

пр:lвдання економічної системи laissez--j"aire (невтручання), тобто вільного 
ринку. Він т:1кож є н:1ріжним к:1менем кл:1сичної ліберальної теорії про 

пріоритет особистості над суспільством T:l держ:1вою. З цього погляду 
Ф. Гайєк відкид:1є нам:1гання теоретиків пр:1ва вст:1новити соціальну спра

ведливість через позитивне право, тому що <•центр:1льна держ:1вна влада 

ніколи не може отрим:1ти необхідну кількість інформ:1ції, яка потрібн:1 для 

належного реrулювання суспільних відносин•>'". 

6. Природно-правовий підхід щодо розуміння конституційних прав та 
свобод людини поклика ний забезпечити інституr конституційної скар

ги - право особи звернутися до судового органу конституційної юрис

дикції, якщо його конституційні права та свободи порушуються державою 

шляхом видання норм:1тивно-правових та індивідуально-правових актів 

(пункт Ь ч:1стина перша статті 161 Конституції Іспанії, пункт 4-:l частина 
перш:1 статті 93 Основного закону ФРН, частин:1 четверта статті 125 Кон
ституції Російської Федераціі). Конституція Укр:1їни, H:l ж:1ль, не визн:1є пра
в::~ особи на конституційну скаргу 

7. З природно-пр:1вовою характеристикою пр:1в людини пов'язане по
кл:lдання на державу тягаря доведення конституційності держав

них актів, які встановлюють обмеження на реалізацію цнх прав. 

Оскільки переважна більшість консТИТ)'І~ійних прав та свобод у вільному 

демокр:пичному суспільстві не є :1бсолютними, а відносними, тобто підля

гають позІІТИВІюму обмеженню, існує кілька ст::~нд:1ртів судового контро

лю, які відрізняються ЗdЛежно від <•фунд::~ментальності·> ОСІІОВного права, 

що під;Іяг::~є обмеженню. Н::~приклад, органи державної вл:1ди США при пе

ревірці КОІІСТІ11УІІійrюсті правових :1ктів держави мають довести 

' ' Марцс.•tш.-0. Ста1ус УпоІІноваженого Вt:рховної Ради України з nрав людини. На

nчальІІІ1й посібн11к.- Харків. І 998.- С. ~8. 

Jla)•rk F Т11е ConstiltІtioп ot Lilocrty. - С\1ісщ:~о, І 960.- Р. І :\5. 
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легітимність своїх дій , а також те, що обрані засоби є мінімально необхідни

ми для досягнення цієї легітимної мети при обмеженні прав людини пер

шого покоління (скажімо, при обмеженні права на свободу слова) або ма

ють <•р::tціональне відношення ,> до цієї мети (як правило, прав::t другого по

коління - н::tприклщ право на безплатну держ:.~вну освіту). Тому органи су

дового конституційного контролю США прискіпливіше розглядають дії 

держави щодо обмеження пр:.~в людини природно-правового походження, 

ніж прав, що походять від держави. Причому щодо останніх тягар доведен

ня може бути покладений на індивіда. При встановленні цивільно-правової 

відповідальності, що пов'язана з реалізацією основного (негативного) пра

ва (наприклад права на свободу слова) зважаючи на його фундаментальний 

характер, діє принцип презумпції невинуватості особи - носія зазначено

го права (за аналогією до кримінального права). 

8. Природні права, що виконують функцію обмеження державної влади, 
з позицій класичного конституціоналізму мають індивідуальний та пер

соніфікований характер. Але у сучасних умовах не можна вести мову про те, 

що ці права належать виключно особі (як фізичній, так і юридичній). 

Найбільш наочно ця тенденція відбита у статті 34 Європейської конвенції 
про захист прав людини та основних свобод: <•Суд може приймати заяви від 

будь-якої особи (фізичної чи юридичної. - С.Ш.), неурядової організації 

або групи осіб, які вважають себе потерпілими від порушення однією з Ви

соких Договірних Сторін пр:щ викладених у Конвенції або протоколах до 

неї•. Тобто основнІ права не можуть належати лише людині. Разом з тим во

ни продовжують виконувати функції обмеження державної влади, оскільки 

мають природно-правовий характер. 

9. Органи конституційної юрисдикції при встановленні змісту прав та 
свобод у процесі конституційного судочинства виступають у ролі пози· 

тивного законодавця, якщо їх рішення мають загальнообов'язковий 

(прецедентний) характер. У мотивувальній частині судового рішення щодо 

захисту цих прав та свобод вони встановлюють ratio decidendi (з лат. -
підстава для вирішення), тобто принцип або мотив, згідно з яким не може 

бути застосоване позитивне законодавство, оскільки це буде порушенням 

основного права або евавільним втручанням у сферу свободи особи. Тому 

конституційна юриспруденція у західних країнах є, по суті, сукупністю цих 

принципів, що становлять конституційне прецедентне право (є загально

обов'язковими у межах судової системи) і н::t підставі яких позитивне зако

нодавство визнається нечинним. Так, наприклад, у рішенні у справі Texas u. 
.folmson, що була розглянута Верховним судом США,'" таким прИІщипом є 
твердження суду про те, що публічне спалення національного прапора з 

політичних міркув:шь є правом на вільне вираження своїх поглядів та пере

конань, яке захищає перша поправка до Конституції США Отже, після цьо

го рішення закони США, що встановлюють кримінальr ry відповідальність за 

''" Texas v.johпson, 491 l l. S. 397 (І 9Н9). 
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сnалення національноt·о прапора, не можуrь бугизастосовані для визнаttня 

кримінальним злочином дій , що вчинені з таким мотивом. 

1 О. Природно-правова концепція походження конституційних прав лю
дини та основних свобод припускає набуrгя моральними нормами 

правових ознак (так звана позитивація або юридизація моралі) при вине

сенні судових рішень щодо встановлення змісту цих прав та свобод, а також 

пропорційності обмежень на їх здійснення, оскільки суди у цих питаннях 

застосовують критерії природного права та моралі, а не тількі позитивні 

правові норми, які стають загальнообов'язковими згідно з доктриною судо

вого прецеденту або законодавчим уповноваженням. Посилання на це 

можна знайти у частині першій статті 2 Основного закону ФРН: <·Кожний 
має право на розвиток своєї особистості у тій мірі , в .якій він не порушує 

прав інших та не посягає на конституційний лад або моральні норми•>. 

Як підкреслюється у німецькій літературі з конституційного права щодо 

юридичної сили конституційних принципів, <•головні принципи сучасної 

правової та соціальної етики інкорпоровані у право ФРН (конституційне 

право. - СШ.) як принципи позитивного права. Це означатиме, що пози

тивне право ФРН є зовнішньо відкритим для моральної арrументації (спра

ведливості). Суддя Федеративної Республіки Німеччини, на виконання своєї 

функції, зобов'язаний розглядати моральні питання як правові питання при 

здійсненні тлумачення та правосуддя•> 11". 

Це парадоксальне •змішування• права з мораллю, яке заперечує основ

ний постулат юридичного позитивізму та змінює традиційне уявлення 

про ієрархію правових норм, є наслідкам практичних зусиль судових ор

ганів конституційної юрисдикції щодо забезпечення прямої дії консти

туційних норм про права та свободи людини і грамадянина з метою виз

начення критеріїв оцінки позитивного законодавства на предмет його 

відповідності Конституt~іі: Аналогічна тенденція спостерігається й у діяль

ності Європейського суду з прав людини, перед яким стоїть завдання щодо 

забезпечення прямої дії норм Конвенції про захист прав людини та основ

них свобод 1950 року та щодо захисту цих прав і свобод від порушення їх 

країнами, які ратифікували Конвенцію: <•Верховенство права залежить від 

морального консенсусу в суспільстві, а за демократії право не може дозво

лити собі ігнорувати моральний консенсус у суспільстві. Якщо закон втра

чає контакт з моральним консенсусом у супільстві ... закон перестають по
важати. Доброчесність неможливо угвердити в житті законодавчо, але по

рок- можливо, якщо з::~ конодавство ускладнює боротьбу за доброчесність . 
... виправдання пр:1ва -у його служінні моральним цілям •> ''". 

••·• Ale>.y R. and Dreier R StatLІtory interpІ·etation in tl1e Federal Republic o f Gerrnany 1 
MacCorrnick D. and Sшшпеrs R. lпterpretiпg statlltes: а compa1·ative sttІdy. - Hants: Daгtmollth 

PtІblishingCo, 1991 . - Р 114. 
11" Dudgeon v.l Jnitecl Kingdo m ( 1981) 4 E.H.R.R. І 49, Jt<stice We\sh dissentiпg оріnіоп , para 

graph 14. 
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РОЗДІЛ ІІ 

ПРАВОВА РЕВОЛЮЦІЯ 

В ЄВРОПІ ТА УКРАЇНА 



2.1. ВЕРХОВЕНСТВО ПРАВА ТА ПРАВОВА ДЕРЖАВА: 
ПОХОДЖЕННЯ, ЗМІСТ І СПІВВІДНОШЕННЯ 

Правові засоби обмеження держави та питання забезпечення відпо

відності українського законодавства чинній Конституції України не можугь 

не хвилювати широкі кола вітчизняних науковців та юристів-практиків. 

Помітні соціально-політичні зміни періоду української незалежності впли

нули на розвиток юридичної думки, на розробку нових, концептуальних 

підходів до розуміння конституційного права, природи та значення Кон

ституції України, ролі контрольних механізмів щодо їі реалізації, місця дер

жави у стосунках з людиною, значення принципу обмеженого правління, а 

також принципу верховенства права та правової держави. 

Ми не залишаємося осторонь від країн Центральної та Східної Європи, 

які також обрали шлях демократичного розвитку для забезпечення пріори

тету загальнолюдських цінностей у діяльності державних органів та їх по

садових осіб. Принцип верховенства права та правової держави, <•в якій 

юридичними засобами реально забезпечено максимальне здійснення, охо

рону і захист основних прав людини,>', практично втілились у тексті чинної 
Конституції України. 

Це символізує новий якісний підхід до проблеми використання права у 

процесі побудови держави, в якій права й свободи людини та їх Гарантії виз

начають зміст та спрямованість їі діяльності (частина друга статті 3 Консти
туції України). Зв'язаність діяльності дер.жави цими правами традиційно 

становить основу принz~ипу верховенства права, закріпленого у статті 8 
Конституції України. Тому в межах цього дослідження варто зупинитися на 

визначенні термінів верховенство права та правова держава як полі

тико-правової основи конституційного судочинства та конституційної 

юриспрудеІІцїі. 

Термін верховенство права широко вживається в українському зако

нодавстві та міжнародних договорах, стороною яких є Україна. Так, у час

тині ІІершій craтri 8 Конституції України проголошується, що <·В Україні 

' Рабінивич П. Громадянське сусnільство і правова держава (заrальноn:оретичні мірку

вання) І І Украінське право. - N9 ~- - 1996 - С. ~І. 

103 



визнається і діє принцнн верховЕнства 11рава•>. t:лід мат11 на увазі, що дія 

цього принципу в УкраінІ ВІІзн:lВаJІася і в частині другій cтa·t·ri 1 Консти
rуційного договору між ВЕрховною Радою України TJ Президентом Ук 

раїни про основні засади організації та функціонування державної влади і 

місцевого самоврядуваІІІІЯ в Україні на період до прийняття нової Консти

rуції України від 8 червня 1995 року. Верховенство права є га кож основним 
принциnом Автономно!' Республіки Крим згідно з абзацом другим частиІІІ1 

nершої статrі 3 КонстИ1уцї1 Автономної Республіки Крим від 21 жовтня 
1998 року. 

У стаrгі 4 Закону Украіни <•Про Констиrуційний Суд України•> від 16 
жовтня 1996 року принцІІІІ верховенства права, на якому грунrується 
діяльність І<онстиrуційного Суду України, визнається у числі інших основ

них принципів його діяльності, таких як незалежність, колегіальність, 

рівноправність суддів, гласність, повний і всебічний розгляд справ та об

грунтованість прийнятих рішень. У пункті 4 Постанови Пленуму Верховно
го Суду України •Про внесення з;-.Іін і доnовнень у деякі nостанови Пленуму 

Верховного Суду України в цивільних сnравах* від 25 травня 1998 року, зо 
крема у Постанову Пленуму Верховного Суду України <.Про судове рішеннЯ•> 

від 29 грудня 1976 року, рекомендовано в абзаці першому n. 1 перше речен
ня викласти в такій редакції: <•Звернути увагу судів на те, що судове рішення 

є найважливішим актом правосуддя, покликаним забезпечити захист га

рантованих Конституцією України прав і свобод людини, правопорядку та 

здійснення проголошеного Конституцією nринциnу верховенства nрава·>. 

На цей nринциn посилаються у низці інших постанов Пленуму Верховного 

Суду України, зокрема у Постанові <.Про застосування Констиrуцїі України 

при здійсненні правосуддя* від 1 листопада 1996 року. 
Принцип верховенства права покладений також в основу діяльності 

місцевих державних адміністрацій (статrя 3 Закону України •Про місцеві 
державні адміністраціЇ•> від 9 квітня 1999 року). Принцип верховенства nра
ва визнаний принциnом державної nолітики у галузі nрав людини згідно із 

<•Засадами державної nолітики України в галузі прав людини•>, що затвер

джені Постановою Верхов1юї Ради України від 17 червня 1999 року. 
Про надзвичайну важливість принципу верховенства nрава згадується у 

nреамбуЛІ до Угоди про nартнерство та співробітництво між Україною і 

Євроnейськими сnівтовариствами та їх державами-членами (Угода ра

тифікована Законом за N9 2.37 /94-ВР від І О листопада 1994 року). Пршщи
пу верховенства права нриділяється велик;.~ увага в <•Стр;.~теt·їі інтеграці!' Ук

раїни до Європейського Союзу·>, що затверджена Указом !!резидента Ук 

раїни від 1 І червня 1998 року, де у частиш n'ятій статrі 4 зазначається, що 
<•внутрішttьоtюлітична консолідація базується на виборі. зробленому ук

раїнським суспільством на користь інтеграції до ЄС. Вона включає, насам 

перед, зміцнення демократії та верховенства nрава в державі•>. У Концепції 

адапт;.~цїі законодавства України до законодавства Європейського Союзу, 
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схваленій Постановою Кабіне-rу Міністрів України від 16 серпня 1999 року, 
зазначається, що на першому етапі такої адаптації відповідно до положень 

Декларації, прийнятої Європейською радою на Копенгагенському саміті у 

червні 1995 року, перевага має віддаватися пріоритетам розвитку правової 
системи в Україні, яка б сприяла досягненню стабільності у сусnільстві, rа

рантувала верховенство права. 

У статті 3 Статуту Ради Євроnи від 5 травня 1949 року наголошується на 
тому, що кожний член Ради Євроnи обов'язково має визначити принципи 

верховенства права та здійснення nрав і основних свобод людини як такі, 

що поширюються на всіх осіб, що перебувають під його юрисдикцією. У За

коні України <•Про приєднання України до Статуту Ради Європи·> від 31 
жовтня 1995 року було підтверджено <·відданість України ідеалам та прин
ципам, які є спільним надбанням європейських народів•>, зокрема принци

пу верховенства права. Україна приєдналася до цього Статуту також і в інте

ресах <·збереження та подальшого втілення в життя цих ідеалів•>. 

У преамбулі до Конвенції про захист прав людини та основних свобод 

від 4 листопада 1950 року згадується про * ... уряди європейських країн, що 
дотримуються спільної думки і мають спільну спадщину в політичних тра

диціях, ідеалах, свободі й верховенетні права•>. Принцип верховенства пра

ва є визначальним у текстах двосторонніх міжнародних договорів України 

з Великою Британією, Канадою, Туреччиною та іншими країнами. 

Разом з тим слід мати на увазі, що зміст принципу верховенства права 

в Україні як. у доктрині, так. і на практиці, залишається ще остаточно не 

визначеним. На відміну від країн Заходу, де цей принцип завжди слугував ос

новою судочинства, зокрема в галузі публічного права, в СРСР, у складі яко

го перебувала Україна, цей принцип ніколи не був об'єктом серйозного на

укового осмислення і не мав відповідного застосування на практиці. Перші 

спроби щодо цього припадають на період <•перебудови•>, коли докладалося 

чимало зусиль, щоб <•пожвавити•> соціалістичну демократію шляхом опра

цювання концепції соціалістичної правової держави. Приміром, радян

ський науковець Л. Явич, обстоюючи теорію панування (верховенст

ва.-· С.Ш.) права, вважае що: 

1. Панування права визначається характером зв'язку між правовими та 
виробничими відносинами як об'єктивна передумова адекватності майно

вих відносин економічній можливості, примату пр:1Ва у відносинах вироб

ництва, обміну та споживання. 

2. ГІраво як об'єктивно можливий і необхідний масштаб соціальної сво

боди, що стимулює творчу актив11ість, rарантує суспільн і ознаки того, що 

кожний індивід народжується вільним та рівним іншому. У цьому сенсі па

нування права є специфічним соціальним феноменом, що обумовлений 

природно-історичним, невід'ємним правом людини та громадянина на 

свободу, рівність, справедливість, щастя та недоторканність. Панування 

права обумовлюється моральними засадами суспільства і водночас є засо

бом їх підтримання та захисту. 
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:). Пр:шо має пріоритет над державою (панування права підкоряє держа
ву суспільству)". 

У праl\ЯХ сучасних українських науковців такий підхід зазнає значної те

оретичної модернізації. Професор П. Рабінович під верховенством права 

розуміє <•ВІІЗІІачальну роль права у стосунках між усіма учасниками 

суспільного життя, у життєдіяльності державних і недержавних ор

ганізацій, соці:~льних спільностей, груп, об'єднань, усіх людей·>'. Він зазна

чає, що прИІ щип верховенства права має самостійний характер лише у ви

падку, коли саме право інтерпретується як явище, що виникає й існує неза

лежно від держави, від діяльності їі законодавчих та інших органів. Верхо

венство права, вважає відомий український науковець професор П. Рабі

нович, може бути інтерпретоване як пріоритетність у суспільстві 

насамперед прав людини, що має вияв переважно у таких рисах держав

ного і громадського житгя: 

- закріплення у конституційному та інших законах держави основних 

прав людини (закони, які суперечать правам і свободам людини, є неправо

вими законами); 

- панування у суспільному і державному житгі таких законів, які вира

жають волю більшості або всього населення країни, втілюючи при цьому 

загальнолюдські цінності та ідеали - насамперед права і свободи людини; 

- вретулювання відносин між особою і державою на основі загально

дозволеного принципу: <•особі дозволено чинити все, що прямо не заборо

нено законом·>; 

- взаємовідповідальність особи і держави'. 

Крім того, ці ознаки є, власне, сутгєвими рисами і правової держави, що 

нею проголосила себе Україна у Конституції (статгя 1)'. 
На думку українського науковця А. Зайця, принцип верховенства права 

має сенс лише у разі, якщо право розуміється не просто як сукупність норм, 

установлених державою, а як сукупність правил належного, правил по

ведінки (масштабу, міри), корпусу правил, які легітимізовані суспільством, 

базуються на історично досягнутому рівні соціальної етики. Відтак він до

ходить висновку, що таке розуміння права не дає підстав для його ототож

нення із законом, а отже, унеможливлює ідеалізацію приписів держави"- Як 

вважає дослідник, принцип верховенства права дістає свою конкре

тизацію у таких складових: 

Явич Л. Госнодство пр~в:~ (к конц<.:ІЩІІІ1 нравового госуд:Jрства) І І Извсстня ВЬІСШІІХ 

уче::бньІх заведений. Правоведе::нне.- 1990.- Nu 5.- С. 11-20. 
Рабінович fl. М. Права людини і громадянина у Конституції України (до інтерпретації 

вихід11их коІІСТІ11уційних положень).- Х:Jрків: Пра1ю, 1997 С. 11. 
' Рабінович 11. М. - Оп. цит. - С. І 2. 
Там само. - С. І 2. 
Заєць Л ГІринцип верховенства права (тtоретико-методологічне обгрунтування) І І 

ВісникАкадемії 1 1равових наук України. - l998. - No І - С. :3. 
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1) принципі мінімальної достат11ості правового реrулювання (право має 
діяти лише там, де інші реrулятори є неефективними; забезпечувати фор

М:lЛьну рівність людей та змістовІ І)' рівність у межах, в яких право взагалі 

здатне здійснювати цю рівність, - наприклад запобігання від дискримі

нації; має поширюватися на всі однорідні суспільні відносиІІи; відображ:пи 

найвищі мор:lЛьні цінності суспільства, досягнугі стандарти свободи та 

справедливості; захищати права меншості; відкривати простір для ініціати

ви вільної діяльності громадян); 

2) принципі зв'язаності держави правами і свободами громадян (права і 

свободи людини і громадянина та їхні гарантії є панівними над інтересами 

держави, інтересами суспільств:.~ та відомчими інтересами; <,патерна

лістське'> тлумачення неприпустиме); 

3) принципі позапартійності права, його відносної самостійності сто
совно політичних сил та ідеологізації права (право відновлює свою приро

ду як феномен, набагато ближчий до мор:lЛі, економіки, соціальних відно

син, ніж до політики, яка своїм впливом на право не повинна спотворювати 

сугність, першооснову правового реrулювання суспільних відносин); 

4) принципі відносної самостійності права щодо судової та виконавчої 
влади (органи виконавчої та судової влади визнають відносну самостій

ність права; вони не форм:lЛьно застосовують закон, а в певних межах ви

користовують правові ідеали та правові ідеї; принцип верховенства права 

означає не тільки верховенство його форм:lЛьних джерел - Консти1уцїі та 

закону, а й визнання природного права як безпосереднього реrулятора 

суспільних відносин у вигляді правових ідей правди, справедливості, мо

р:1Лі, рівності тощо); 

5) принципі верховенства Конституції та законів України (перевага 
Конституції над законами, законів - нм рішеннями органів виконавчої 

влади та органів правосуддя у 

Відомий український конституціоналіст, професор Ю. Тодика звертає 

уваrу на певні особливості співвідношення принципу верховенства права з 

Конституцією та законами: <,Розгляд принципу верховенства права поза 

верховенством Конституції і законів - це шлях до беззаконня та вседозво

леності, а визнання тільки принципу верховенства закону поза системним 

розумінням принципу верховенства права- шлях до прийняття неспра

ведливих, неrуманних, недемократичних законів, інших нормативно-пра

вових актів,>". Інакше кажучи, при11цип верховенства права не може розгля

датися ні виключно з позицій 11риродного права, ні виключ11о з позицій 

правового позитивізму. Необхідний третій шлях - як синтез цих двох на

прямів. 

Оп. цит.- С. 4-12. 
" Тодьt1>:.СІ Ю. Основь1 конституционного строя УкраиньІ. - Харьков: Факт, 199<). 

с. 67-68. 
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Отже, к.лючови.м .М().J'.tентам у (Ш;mаченні з.місту вер:ховенства права 

стає науковий пащук права no.'m існуючи.м позитивним законодавствам 
та аналіз здатності цього надпо.:штивного права слугувати регуляторам 

суспільних відносин, засобам об.меж·ення держави та юридичною основою 

для визначення конституційності зпконодавства. 

Визначення принципу верховенства права (rule oj'laш) вперше бу
ло запропоноване англійським ученим та політичним діячем Дж. Гаррінrто

ном у 1656 році як <<імперія (у значенні •правління•> . - С.Ш.) законів, а не 

людей•>"• що являє собою інтерпретацію аналогічної думки Аристотеля про 
те, що держава, яка керується законами, є вищою за державу, що керується 

людьми. Зрозуміло, що цей термін виник для вирішення фундаментальної 

проблеми конституційного права - здійснення належного контролю за 

державним примусом стосовно індивідіr?період середньовіччя під верхо
венством права здебільшого розумівся універсальний закон, що керує 

Всесвітом та слугує юридичним засобом обмеження світської влади, тобто 

під верховенством права розумілося верховенство природного права. Я""к 

азначає німецький історик права О. Гірке: <•Згідно зі справжньою середнь

овічною доктриною право ніколи не вважалося таким, що має рівний з дер

жавою статус та має завдячувати державі своїм існуванням•>'". Тому під вер

ховенством права розумілись юридичні обмеження світської влади, й у цьо

му сенсі цей термін збігався зі значенням терміна •конституціоналізм*. 

Хоч інші науковці, зокрема вже згадуваний відомий дослідник історії 

західного права Г. Берман, вважають, що вперше терміни <•верховенство•>, 

•пріоритет права·> вжив англійський король Карл І, який у 1649 році завчи
нення державної зради був засуджений до страти спеціальним трибуналом, 

створеним із членів пуританського парламенту для здійснення правосуддя 

над королем. Захищаючи себе, король наголошував на тому, що, згідно з 

принципом верховенства права, парламент не мав повноважень вчиняти 

такі дії, крім того, судовий процес порушує <•фундаментальне право коро

лівства•>. У свою чергу трибунал, виносячи вирок, також послався на прин

цип верховенства права, оскільки <•король здійснював свої повноваження, 

ігноруючи верховенство права та повністю змінивши порядок правління, 

при якому королівство процвітало•>. 

Співвітчизник Дж. Гаррінrтона, сучасний професор публічного права 

К. Маклвейн прямо пов'язав принцип верховенства права з конституці

оналізмом, під яким він розуміє <•юридичне обмеження держави та повну 

протилежність евавільному правлінню·>". Зауважмо, що юридичне обме-

" Goldi11g i•l. Rerro~ctive Legisl:нion ~nd Restor~tion of the RLІie of L1w. - AnnLІal Review of 
L1w апd Etl1ics. - Berlin: DLІпcker & HшniJiot 199:1. - Nn І .- Р. 17 2. 

'" CoпstitlltioІ1al апd AdmiпistІ"ative Law (ect. Bractley А. апd Ewiпg К.)- Lопdоп & New York, 
Longrnan, І 998. - Р. І О І . 

" МсКІ/и•аіtІ С. ConstitLІtionalisrn, Ancient апd Moderп. - Ithaca, N. У.: Cornell University 
Press. - 1 940 - Р. t\1. 
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ження держави, під яким розуміється діяльність державних органів у пра

вовій формі та у межах компетенції, є дуже важливим, але не головним 

елементом принципу верховенства права. Слід мати на увазі, що абсолютне 

дотримання правового акта (закону), незалежно від його змісту, може при

звести до ототожнення принципу верховенства права з принципом верхо

венства закону". Що ж до протилежності евавільному nравлінню, або 

правлінню шляхом формулювання та реалізації суб'єктивної державної 

волі, яка порушує принципи розумності та справедливості, то у цьому виз

наченні проглядає очевидний орієнтир на природне право як джерело кон

ституційного права на противагу державній сваволі, випадки проявів якої 

потенційно допускає теорія юридичного позитивізму. 

Прикладом обмеження держави в англійському праві є Велика хартія 

свобод 1215 ро кута Білль про права 1689 року. В останньому документі 
остаточно визначалося, що британська монархія обмежена законом - ак

том парламенту. Наnриклад, королю заборонялося призупиняти дію за

конів та іх виконання; робити винятк:и із законів у процесі іх виконання; 

встановлювати та збирати податк:и без згоди парламенту. Неприпус

тимими визнавалися вимоги надмірних судових застав та штрафів, 

жорсткі та незвичайні покарання, будь-які конфіскації та вирахування з 

суми штрафів, що можуть бути на1СЛадені на окремих осіб, до іХ засуджен

ня та інше. 

Пізніше лід верховенством nрава розумілись не тільки nравові обме

ження королівської влади, а й свобода індивідів від незаконного дер

жавного втручання в їхні приватні справи. Це правило - характери

стика верховенства права - було встановлене судовим прецедентом у 

справі Eпtick v. Carriпgtoп, розглянутій у 1765 році судом Великої Британії. 
Суд вирішив: якщо немає закону (статуту) або судового nрецеденту, які 

лідтверджують законність видачі ордера на обшук та арешт, відповідна 

nрактика є незаконною і суnеречить nринципу верховенства права. 

Принцип верховенства закону, який nередбачає дії державної 

адміністрації тільки на підставі попередньо визначених правових норм у 

загальноприйнятому значенні, є формальною характеристикою 

принципу верховенства права. Але принцип верховенства права має 

іншу, <<органічну•> характеристику та несе інше змістове навантаження. 

На <<nодвійне•> значення принципу верховенства права вперше звернув 

увагу відомий англійський правознавець А. Дайсі, який виокремлює в 

ньому три різні ознаки, або, точніше, дві різні характеристики: 

" <<Принциn верховенства закону означає лише співвідношення законів та інших нор
мативних актів•. Див.: Коментар до Конституції України. - К.: Інститут законодавства Вер

ховної Ради України, 1996. - С. 41. 
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<<ПО-перше, жодна людиг1а не можt: бути покарана, а їі тілу та власності 

завдано правомірної шкоди інакше, як за порушення чітко визначених по

ложень закону, прийнятому згідно з попередньо визначеною процедурою; 

по-друге, кожна людина, незалежно від їі статусу та обставин, підпадає 

піfІ, дію звичJЙІІИХ законів у межах судової юрисдикції; 

останнє, ... норми конституційного права, які у закордонних країнах 
формують частину конституційного кодексу, є не джерелом, а наслідками 

прJв індивідів, які визначені та захищені судами•> ' 1. 

Перші дві ознаки являють собою формальну характеристику 

принципу верховенства права, елементами якої є: відповідальність лю

дини тільки на підставі порушення позитивних правових норм; прийняття 

правових актів згідно з нормативно встановленими повноваженнями та 

процедурами; діяльність державних органів на підставі правових норм та у 

правових формах; відсутність дискреційних повноважень у державних ор

ганів, що застосовують кримінальний закон; дія органів виконавчої влади 

щодо громадян уповноважується правом та здійснюється у правовій формі; 

рівність перед законом; право на судове слухання та вільний доступ до судів, 

гарантія процесуальних прав людини; принцип чіткості правових норм та 

законності; заборона зворотної дії законодавства та інше. 

Зазначені елементи певною мірою можна віднести до концепції за

конності як точного та неухильного виконання законодавства (за

конів) державними та муніципальними органами, фізичними та 

юридичними особами для <<ЗМістової та формальної єдності законодав

чого регуЛювання у межах даного законодавчого організму та неухильного 

дотримання у його межах вимог, які містять юридичні норми•> 14 . Хоч деякі з 

цих формальних ознак принципу верховенства права дістали закріплення 

у тексті Конституції України, потрібно пам'ятати, особливо у межах консти

туційного права, про так званий парадокс правової форми: правова 

форма rаран.тує св обо~, але вона містить можливості для ії знищення. 

Слід зауважити, що цей принцип, з формального погляду (держава має 

діяти відповідно до права та підпадати під його дію), може бути дотриманий 

у демократичній державі, а також у державі, якою керує олігархія, аристо

кратія або одноосібний диктатор. Наприклад, ще до недавнього часу 

Південно-Африканська Республіка була зразком авторитарної держави, в 

основі функціонування якої лежав принцип верховенства права у його 

формальному значенні, але Конституція поширювала свою дію тільки на 

білу меншість населення, яка й була по-справжньому вільною". Державні 

" DiCI!1' А. lпtrociLІction to tl1e Stllcly of tl1e Law of the ConstitLttioп - ІпdіапароІіs: Liberty 
Classics.-1982. -P. І02, 114,121. 

" Бурлай Е. Нормь1 права и правоотношения в социалистическом обществе. - К.: На
укова думка, 1987.- С. 23. 

" Kentridge D. The Patlюlogy of а Legal System: Criminal ]Ltstice іп SoLttl1 Africa.- 128 U. РА. 
L. REV. 603, 604-06 (1980). 
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структури США протягом історії притискували афроамерик::tнців , і І щі::tнців 

та японоамериканців, прикриваючись принципом верховенств::t прав::t "' . 

Дотримання принципу законності в Українській РСР можна також віднести 

до елементів формальної характеристики принципу верховенства права. 

Хоч і сам А Дайсі під принципом верховенств::t права розумів н::tсамперед 

фундаментальні принципи правосуддя , які не можуть бути порушені ::tбо 

скасовані законодавчим органом (парламентом). 

Те, що надає принципу верховенства права його органічного змісту, є 

«ідеальна державна діяльність·> щодо забезпеченJ-ІЯ прав людини. Це є тре

тьою ознакою принципу за визначенням професора А Дайсі. Згідно з 

викладеним, джерелом конституційного права є не тільки позитив

ні конституційні норми, встановлені державою, а й норми про 

права людини у значенні норм, що формулюються судами у про

цесі захисту цих прав, - тобто судові прецеденти. У цьому визна

ченні помітний вплив ідеологів природного права, яке грунтується на ро

зумі індивіда, і водночас ідеологів загального прав::t, зокрема У. Блекстоуна, 

про розумність судового прав::t. 

Очевидно, що професор А Дайсі , звертаючи увагу на ідеальний елемент 

принципу, не зробив наукового відкриття . Просто він зважав на природу 

англійського загального права (соттоп law), основою якого протягом 
англійської історії слугував принцип верховенства розуму (rule оІ rea..юrz), 

тобто принцип, згідно з яким вирішувалась справа, мав бути розумним, а не 

просто складатися з посилань на відповідні правові норми позитивного за

конодавства. Зрозуміло, що для реалізації зазначеного принцину необхід

ний висококваліфікований, незалежний судовий корпус, який вміє застосо

вувати принцип верховенства права на практиці. 

Саме принцип верховенства розуму і є ідеальною характерис

тикою принципу верховенства права, який має безпосереднє за

стосування у конституційному судочинстві. Ця ідея була сприйнята і 

визнана з самого початку не тільки в країнах загального права (США, Кана

да), а й у країнах позитивістсько-кодифікованої спрямованості (Німеччина, 

Австрія, Франція), проте лише у другій половині ХХ століття. 

Наприклад, у ФРН під принципом верховенств::t права розуміється т::t
кож пріоритет індивідуальних прав над колективними цілями, для досяг

нення яких приймаються закони. Тобто цей принцип є невід'ємним від 

принципу індивідуальної свободи. Конституційний суд ФРН підкреслює з 

цього приводу: <.Принцип верховенства права , особливо у його зв'я :н<у із за

гальними вимогами свободи для громадян , ... передбачає, що індивід має бу

ти захищений від втручання публічної влади, яке не є необхідним. ІІідстави 

'" Див. , наnриклад: Plessy v. FergtІson , 163 \J.S. 537 (1896); KorernatstІ v. lJ.S., .~23 LJ. S. 214 
(1944). 
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для такого втручання мають буrи виважено збалансовані стосовно до ос

новного прагнення громадянина до свободи•> ,- . 

Виток:u органічноїхарак:теристики пfJшщипу верховенства права ко

ристуються у природнаму праві як критерії рівності, справедливості та 

розумності позитивного права, на предмет відповідності якому .мають 

бути перевірені правові акти дер:ж:авної влади. Тобто, у цьому значенні, 

верховенство права є верховенством природного права. 

Ідеальний елемент принципу верховенства права як головний 

чинник створення конституційного прецедентного права ще, на жаль, не 

здобув визнання в Україні. На це впливають такі фактори, як традиційний 

консерватизм представників наукових кіл , значна складність західних кон

ституційно-правових моделей для застосування їх відповідно до ук

раїнських реалій, ототожнення права із законодавством, позитивістський 

ухил у юридичній науці та практиці, спадщина радянського юридичного 

минулого , ототожнення демократії з парламентським волевиявленням 

тощо. 

Визнанню ідеальної (органічно'!) характеристики принципу верховен

ства права для rарантїі свободи індивіда заважає також вузьконормативний 

підхід до розуміння права більшості українських політиків та вчених. На

приклад, при обговоренні остаточного варіанту проекту Конституції на 

пленарному засіданні Верховної Ради України було внесено пропозицію 

замінити термін <•верховенство права•> у статті 8 на термін <•верховенство 
закону~, оскільки змісттерміна <•верховенство права•> неможливо чітко (по

зитивно) визначити. 

Деякі українські вчені не можуrь визнати ідеальний елемент у праві, 

оскільки право є абстрактною, <•розмитою·> категорією, тому саме закон, на 

їхню думку, є головною точкою відліку для встановлення правопорядку в 

країні. Вони вважають цей підхід неперспективним з позицій формування 

стрункої та ефективної системи права, визначення чітких орієнтирів у пра

возастосуванні та ототожнюють принцип верховенства права з принци

пом верховенства всіх державних нормативно-правових актів або лише за

конів стосовно всіх інших правових а~тів держави. Як, наприклад, зазначає 

український правознавець В. Погорілко: <•Часто верховенство права як 

принцип правової держави називають верховенством закону. Це виправда

но лише в тому разі, коли слово <•закон·> вживається в широкому (загально

му) розумінні цього слова, як будь-який нормативно-правовий акт. Якщо ж 

термін <·закон·> вживається у вузькому розумінні слова, як акт, що прий

мається Верховною Радою, то таке тлумачення принципу верховенства 

права є спрощеним•> '" . Іншими словами, юридична наука не може визнати 

17 BveІ·fGE , 17, 306 (314), 1964. 
" Конституційне право України (за редакцією доктора юридичних наук , профс:сора 

Поrорілка В .Ф . ) . - К: Наукова думка, 1999.- С 162. 
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природне право окремим джерелом констиrуційного права, незважаючи 

на те, що стаття 8 Констиrуції України недвозначно <•підштовхує•> до цього. 
Конституційне право України ма€ бути спрямоване на вирі

шення дилеми принципу верховенства права, яка поляга€ в супе

речності між його формальною та органічною (ідеальною) харак

теристиками, що, власне, і становить суперечність принципу за

конності концепції верховенства права''': <•Інструментальна (фор

мальна. - С.Ш.) концепція принципу верховенства права - це модель дер

жавного правління згідно з правовими нормами, спрямованими на досяг

нення будь-яких визначених державних цілей. Органічна концепція - це 

модель діяльності держави згідно з правом для досягнення цілей суспільно

го договору: свободи та справедливості·>"' . 

Парадокс цієї дилеми полягає у тому, що вона ніколи не може бути 

вирішена остаточно, особливо з позитивістських позицій. Відомий 

російський ліберал початку нашого століття П. Новгородцен у цьому зв'яз

ку пережив <•крах віри в досконалу правову державу ... та визнав неминучу 
заміну кінцевоїдосконалості початком безконечного вдосконалення•l'. По

зитивістсь1СUй підхід при:зводить до абсолютизації формального елемен

ту («кінцевої досконалості~) принципу верхове-нства права, а з позицій 

природного права абсолютизується ідеальний елемент. Тому ця дилема 

покладена в основу сучасного західного констиrуційного права для більш 

адекватного забезпече-ння -намагання особи захистити саме органіч-ний 

(ідеальний) елемент концепції верхове-нства права з .метою запобігання 

державному авторитаризму, ЗJvІістяк:ого якраз і полягає у неухильному до

триманні принципу верховенства права без врахування його органічного 

елементу, як: це було за часів радя-нськ.ої влади. 

Саме органічний елемент цього принципу дає змогу особі подати позов 

на суверена для поновлення справедливості та свободи, для захисrу та вета

новлення нового змісrу констиrуційних прав, а суди уповноважує на більш 

вільну діяльність, яка не ототожнюється з механічним правозастосуванням. 

Тому визнання органічного елеменrу означає <•невідчужуваність індивіду

альної свободи від принципу верховенства права•>" й символізує прагнення 

забезпечити св()боду людини юридичними засобами. 

Визнання органічної, або ідеальної характеристики принципу верхо

венства права в Україні дає змогу в межах констиrуційного права провести 

рецепцію природного права при здійсненні конституційного правосуддя з 

.метою об.ме:ж:егтя дер:ждвного свавілля, визначення ЗJvІісту конституцій

них норм про права людини, та пропорційності державних обмежень що-

1
" Unger R. Law іп Modem Society. - N. У., 1976. - Р. 21.3-2 14. 
'" Radin М. Recoпsideriпg 111е RLІ1e of Law.- 69 B.LJ.L. REY. 781, 792 ( 1989). 
" Новгородцеє П.И. Об общественном идеале.- М., 1991 .- С. 17. 
" Hayek F. Тhе Сопstіtшіоп of Liberty.- Chicago: The Uпiversity ofChicago Press.- 1978.

Р. 239. 
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до їх реалі1аціі; оскільки траво - не додаток до політики, а самостійний 

загальносоціальний прояв, що узагальпює ступінь свободи, рівності та 

справедливості суспільства, критерій його .моральності (право як одна з 

фор.м зовнішнього виразу .моралі невід'ємне від неі). Право .може бути вия

вом політикилиzие до того часу, поки ця політика не суперечить нормам 

.моралі, принципам справедливості, за ЯІСLШИ люди вільні й рівні від народ

ження у своїх .мо:ж:ливостях і .можуть реалі1увати іХ у суспільстві•". 

Зміст правової реформи в Україні, як крзїни <•перехідної юриспру

денції•>", поляrзє саме у забезпеqенні юридичними ззсобами визнзння та 

застосування принципу верховенствз прзва з огляду на його оргзнічну хз

рактеристику. Як свідчить практик::~ конституційного судочинсгвз кр::йн, що 

позбуваються залишків тоталітаризму, лише конституційні суди нзйбільш 

спроможні виконати це складне завдання. Досвід країн Східної Європи по

казує, що нове розуміння цього принципу забезпечується консти

туційними судами, оскільки: 1) фзкт створення конституційних судів 
символізує крах попереднього політиqного режиму централізованої дер

жавної вл:щи; вони, власне, створені для підсилення взятого політичного 

курсу ліберального нзпряму розвитку; 2) відносно вільний доступ до кон
ституційних судів та участь у конституційному судо'lинстві заохочує до 

участі в безпосередній демократії. Доступ до конституційних судів має 

наслідком підвищення інтересу громадськості до методів конституційного 

тлумачення у розвиток суспільного розуміння принципу обмеженого 

правління та захисгу конституційних прав, а також є символом нової 

політики відкритості держави; 3) суди, які мають повноваження на судовий 
перегляд (контроль. - С.Ш.), стають захисниками нового конституційного 

ладу; 4) конституційні суди наділені величезним потенціалом щодо обме
ження державної влади та наповнюють конституційні права новим юри

дичним змістом, створюють культуру конституційних прав". 

Органі 'Іна харзктеристика принципу верховенства права не може бути 

самостійно реалізовзна на практиці, вонз не є <•Самореалізаційною•>, а, 

скоріш за все, являє собою <•моральність прагнення•>"' як головний 'lинник 

удосконалення конституційного права. У сучасних розвинутих лібе

рально-демократичних країнах результати судової діяльності що

до визнання та захисту основних прав людини становлять від 70 
до 90 відсотків конституційного права. Тзким 'lином, ззхідному кон
ституційному прзву притаманнз певна <•метафізична хар::tктеристика•> 

Основи консти·rуційного nрава Укр~їни (за редакцією академіка AnpH nрофtтора 
В. В. Коnейчикова).- К.: Юрінком, 1997. - С. 8 . 

. , Teitel R. Tr~nsitiooai.Jшisrп•deпce: ТІ1е Role of Law і11 Political Traпsformatioп.- ТІ1е УаІе 

Law jourпal. 1997 - Vol І 06.- NQ 7.- Р. 2009. 
" lbid. - Р. 2032. 
·· Fuller L. The Morality of Law.- New Haven. Conn.: Yak LІшversity Press.- 1969. - Р. :). 
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(право- не тільки те, що існує у формальному вигляді, а також те, яким во

І !О ПОВИІ-ІНО бути). Отже, воно не може міститися виключно у позитивних 

І-юрмах конституційного законодавства , а має походити із судового виз

нання та захисту основних прав людини на конституційному рівні для за

безпечення їі вільного розвитку. Органічній хара1(mеристиці принципу 

верховенства права відповідає прит!ип верховенства прав людини при

родно-правового поход:нсення. 

Принцип верховенства права, який разом з принципом парламентсько

го суверенітету був названий А. Дайсі стрижнем британської консти

туційної системи, не вирішує конфлікту між цими двома принципами, на

приклад, коли закони диспропорційно обмежують права людини або пору

шують концепцію справедливості. Тим часом у сучасній Великій Британії 

переважає підхід, згідно з яким вважається, що між цими принципами існує 

рівновага, а не конфлікт: <<Реалізація верховенства права у вільному суспіль

стві так само важлива, як і демократичні вибори. У нашому суспільстві вер
ховенство права rрунтується на подвійному фундаменті: суверенітеті коро

леви у парламенті при прийнятті законів та на суверенітеті судів королеви 

при тлумаченні та застосуванні законів·>г У інших країнах, де панує прин

цип народного, а не парламентського суверенітету, який дістав позитивне 

закріплення у конституційних текстах, а також писана Конституція прямої 

дії, принцип верховенства права слугує юридичною (конституційною) 

nідставою для обмеження державного свавілля. У тому числі й свавілля зако

нодавчого органу державної влади. 

Як вважають англійські правники-конституціоналісти права 

Е. Бредлі таК. Евінr, у сучасних умовах понятrя верховенства права 

у Великій Британії узагальнює три ідеї'": 

1. Верховенство права означає відданість суспільства праву та порядку 
на противагу анархії, нестабільності, воєнному стану. У цьому сенсі верхо

венство права є філософським поглядом на суспільство, яке шанує основні 

демократичні цінності. Наприклад, у преамбулі до Загальної декларації прав 

людини від 1 О грудня 1948 року, в якій пояснюються цілі прийняття цього 
міжнародного документа, в абзаці третьому наголошується, що людина не 

nовинна вдаватися до повстання проти тиранії та пригнічення як до остан

нього аргументу, права людини мають бути захищені верховенством права. 

2. Верховенство права є правовою доктриною надзвичайного значення, 
згідно з якою дії уряду (виконавчої влади) мають бути вчинені відnовідно до 

права (як ста1утного, так і загаль11ого). Посадові особи держави повинні 

уповноважуватися правом на вчинення певних дій. У протилежному виnад

ку, якщо ці дії виходять за межі їхньої компетенції (ultra vires) , вони прого
лошуються судами нечинними . У разі спору з приводу права , останнє слово 

" Х v. Morgaп -Grampian Lt(1. ( 1991 ), АС 1 48 (Lord BІ·idge) . 
. , ConsritLІІioпal ЗІХІ Administгative U1w (ed. ВгаdІеу А. and Ewing К.). - Р. 109. 
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належатиме незалежним судам , які у своїх рішеннях визначають ті правові 

норми, які мають бути застосовані. Право має бути чітким та зрозумілим для 

суб'єктів правовідносин (принцип чіткості позитивного права - щось на 

зразок деяких принципів внутрішньої моральності права Л. Фуллера. -
С.Ш.). 

:3. Верховенство права є політичною доктриною, згідно з якою право є 

засобом для досягнення не бу~;~ь-яких цілей , 11роголошених державою, а 

тільки леrітимних, які можуть бути виправдані у вільному демократичному 

суспільстві. Тут мова йде про органічну характеристику принципу верхо

венства права, що має бути врахован:t законодавцем. Оскільки у Великій 

Британії діє принцип парламентського суверенітету, то суди, на відміну від 

судів інших європейських країн, не можуть визнати закони нечинними на 

підставі їх невідповідності цій характеристиці або у зв'язку з порушенням 

ними прав людини. 

Інший англійський фахівець конституційного та адміністратив

ного права Г. Вейд виокремлює п'ять різних, але взаємопов'язаних 

ознак принципу верховенства права. По-перше, принцип верховен

ства права означає, що всі дії держави мають бути вчинені згідно з правом у 

тому сенсі, що на всі дії стосовно прав та свобод індивідів виконавча влада 

уповноважується правом. По-друге, діяльність виконавчої влади здійсню

ється згідно з тими нормами та принципами, які обмежують їі дискреційну 

владу (вільний розсуд. - С.Ш.) та унеможливлюють зловживання нею. По· 

третє, всі спори стосовно законності актів адміністративних органів вирі

шуються судами, які є не залежними від виконавчої влади. По-четверте, за

кон - єдиний для держави та особи у тому сенсі, що уряду, якщо це спе

ціально не обумовлено, не можуть належати привілеї та виняткові повнова

ження щодо відмови застосовувати деякі положення закону. По-п'яте, поза 

сферою державної адміністрації, верховенство права означає, що ніхто не 

може бути покараний за злочини, які не визначені законом; те саме сто

сується адміністративних правопорушень''' . 

Знаний філософ права Дж. Рац доповнює визначення принципу 

верховенства права, дане Г. Вейдом, такими елементами: усі закони 

мають бути перспективними, доступними і чіткими, а також відносно 

стабільними; процес прийняття звичайних законів реrламентується загаль

новідомими, стабільними , чіткими загальними правилами; незалежність 

суддів rарантується; дотримання принципів природної справедливості -
обов'язкове; суди наділяються повноваженнями щодо контролю з:t ре

алізацією цих принципів; можливість відносно легкого доступу до судів; 

дискреція державних органів, які здійснюють функції щодо боротьби зі 

злочинністю, не може призводити до нехтування ними законів '". 

'" Wade Н.Administrative law. - Oxford, 1984. - Р. 25. 
"' Razj. The RLІle of Law and its virttІe І І Law Qtшrterly Review. - 1977.- No 93. - Р. І 98- 202. 
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Отже, у Великій Британії концепція верховенства права лягла в основу 

правової оцінки діяльності органів виконавчої влади з метою судового об

меження державно-владних повноважень адміністративних органів, зокре

ма - дискреційних. Діяльність парламенту у цій країні, враховуючи прин

цип парламентського суверенітету, не обмежується принципом верховен

ства права. 

Відомий американський філософ права Дж. Роулс так формулює 

+ідеальні~ елементи органічної характеристики принципу верховенства 

права, що нагадують принципи внутрішньої моральності позитивного пра

ва Л. Фуллера: закони не повинні покладати обов'язки, які неможливо вико

нати; закони приймаються та виконуються доброчесно; закони передбача

ють можливість їх виконання; аналогічні справи вирішуються аналогічно; 

законами не можуть встановлюватися дискримінаційні обмеження на 

підставі раси, статі або релігії; немає жодного покарання без закону; закони 

не мають зворотної дії; арешти та судові процеси мають бути чесні та за

конні; закони застосовуються згідно з принципами процесуальної належ

ної правової процедури; судові процеси відбуваються у розумні строки; 

приватна власність не може бути свавільно конфіскованан. 

У континентальній Європі, США та інших країнах цей принцип застосо

вується до всіх державних органів, включно із парламентом, оскільки дер

жава обмежена правом, вищим за позитивне законодавство. Наприклад, 

згідно з частиною третьою статті 20 Основного закону ФРН, <<законодавча 
влада зв'язана конституційним ладом, виконавча та судова влада - законом 

та правом•>. Уже в одному із своїх перших рішень Конституційний суд ФРН 

ухвалив рішення на захист цього принципу та визнав закон землі Північної 

Рейн-Вестфалії неконституційним, а отже, й нечинним. Цей закон закріп

лював повноваження міністра внутрішніх справ щодо заперечення оста

точних рішень адміністративних комітетів, якими надавалася компенсація 

особам, що були позбавлені волі за політичні переконання, а також повно

важення щодо звернення до суду з проханням переглянути ці рішення. Суд 

ухвалив, що такі повноваження є порушенням принципу верховенства пра

ва, оскільки дають право на перегляд та скасування адміністративного 

рішення тільки на підставі оцінки фактів та обставин тієї самої справи з 

інших позицій, що може спричинитися до скасування остаточного рішен

ня. Суд вирішив, що це повноваження несумісне з гарантією правової 

чіткості (legal certainty), що є однією з характеристик принципу верховен
ства права ·'1 . 

Принцип верховенства права певною мірою, як формально так і ор

ганічно, може бути застосований в України, де він є чинною конституцій

ною нормою, яка, за визначенням Венеціанської комісії <•За демократію че

рез право•>, rарантує таке: 

" Raшlsj. А 1l1eory of ]LІStice.- C::нпbt·idge, Mass.: Harva1·d LJniv. Press, 1971 . - Р. 237-239. 
" BverfGE, 1, 380(195::1) 

117 



- найвищу юридичну силу Конституції; Ії норми є нормами прямої дії; 

закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Консти

туції України і мають їй відповідати (стаття 8 Конституції України); 
-поділ влади (стаття 6 Конституції України); 
-nринцип законності (стаття 19 Конституції України); 
- конституційні положення щодо прав людини безпосередньо застосо-

вуються судами (частина третя статті 8 Конституції України)''. 
Принцип верховенсrва права має ще один, суго правозасrосов

чий аспект при здійсненні правосуддя. Судді, які здійснюють право

суддя у межах англосаксонської правової системи, а також певною мірою 

судді континентальної Європи, перш ніж винести рішення у справі, повинні 

на підставі норм внутрішнього позитивного законодавства, законодавства 

та прецедентного права інших країн, міжнародного права, загальноправо

вих принципів, звичаїв, наукових доктрин, власних логічних розміркову

вань тощо сформулювати принцип (rule oj'law), який кладеться в його осно
ву. Як зазначено, наприклад, у пункті d) частини першої статті 38 Статуту 
Міжнародного суду ООН, суд має застосовувати судові рішення та праці 

найбільш кваліфікованих науковців різних націй як додатковий засіб виз

начення принципу, згідно з яким має бути вирішена справа (rule oj' law). 
Іншими словами, верховенство права - це певний юридичний стандарт 

прийняття судового рішення, що свідчить про неупередженість правосуддя 

та намагання суддів поновити справедливість винесенням рішення. 

При зовнішній тотожності чілей (запобігання авторитаризму, зв'я

заність держави правом, юридичні гарантії прав людини, взаємодія дер

жави та громадянського суспільства тощо), які досягаються за умов вер. 

ховенства права та правової дер:ж:ави, чі терміни мають різне істо

рико-функціональне навантаження. Так, правова держава (вважається, що 

одним з перших термін Rechsstaat приблизно у 1813 році ввів у науковий 
обіг німецький вчений-юрист Р. Велькер, за ним його співвітчизник Р. Моль 

(теоретичні підвалини правової держави заклав у своїх працях німецький 

філософ І. Кант, але він не вживав цього терміна), є тільки функціональним 

еквівалентом режиму дії принципу верховенства права у суспільствах, де 

держава та бюрократія відігравали визначальну роль у його побудові на 

конституційних засадах. Це стосується країн., які належать до романо

германської правової системи (Німеччина, Франція), на відміну від держав

нuх інституцій у країнах англосаксонської системи (США, Канада). 

Таму у континентальній Європі, зокрема в Німеччині, принцип верхо

венства права дістав назву правової держави іі спочатку позначав 

діяльність державної адміністрації згідно із формальним правом (зако-

Opinion on the Constittttion of' Ukr::tine, adopted Ьу tl1e Cotnmi~~ion at its 30-th РІеп;ну 
Mteting in Venice, 011 7-8 Marcl1 1997. - Venice Commissioп BtJIIetin - CDL. - Іпf. (97) 2. -
р ~ 
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но.м). Безперечно, що за таких умов в особи не було можливостей шукати 

захисту своїх персональних свобод шляхом подачі позову на державу, 

оскільки принцип захисту особистої свободи не може rрунтуватися ви

ключ.н.о на формальних підходах до питань право,юстосування. 

Фактичний стан речей, на думку Д. Ком~tерса, відомого дослідника 

німецького конституційного права, полягав у тому, що <•На початку ХХ сто

ліття та протягом існування Веймарської республіки, концепція Rechsstaat 
ототожнювалася з правовим позитивізмом. Статутне право (закони як акти 

парламенту. - СП/.) було найвищим правом, оскільки воно виражало волю 

народу та становило основу традиційної леrітимності Rechsstaat. За цих 
умов суди мали єдиний обов'язок- застосовувати право у тому вигляді, як 

воно визначене у законі для забезпечення діяльності держави згідно з во

лею законодавця. Не існувало жодних підстав для судового контролю~". 

Отже, термін <•правова держава•> спочатку сприймався на практиці як дії 

держави згідно з принципом верховенства закону у значенні волевиявлен

ня представницького органу, що було прямо пов'язане з доктриною юри

дичного позитивізму. Держ:~в:~ в особі 'й з:~конодавчого органу або інших 

державних органів, що підпорядковувались парламенту, приймала пози

тивне пр:~во, якому водночас сама підкорялась (доктрин:~ самообмеження). 

Джерелом права у такій правовій державі слугували винятково державні 

нормативно-правові приписи, насамперед закони. Тому така держава керу

валася законом, а не нормативними втіленнями необмеженої волі монарха 

періоду королівського абсолютизму чи волею <•Освічених•> аристократів, що 

здійснювали управління державними справами. Хоч правова держава в 

Європі періоду кінця XVIII - середини ХХ століття, заснована на доктрині 

правового позитивізму та верховенства закону, була, по суті, державою 

поліцейською у широкому сенсі (від англ. або франц. policy- політика), 

оскільки політичні цілі суспільства та засоби їх реалізації визначала не бю

рократія та монарх періоду абсолютизму, а всенародно обраний парламент. 

Концепція фундаментальних прав людини, зміст яких міг не збігатися з во

лею цієї поліцейської держави, не дістала офіційного визнання. 

Правова держава цього періоду керувал:~ся законом (•>деперсоніфікова

ним авторитетом•>) або принципом верховенства права у формальному 

сенсі, була зв'язана та обмежувалася законом. За таких умов право ототож

нювалось із заковом, а викладання та пр:~ктичне застосування природного 

права було заборонене. Саме такі підходи до розуміння концепції правової 

держ:~ви були ІюширеІ І і у російській правовій та політичній думці ХІХ -
початку ХХ столітrя. 

У СРСР концепція правової держави відроджується без будь-яких 

суттєвих змін у період <•перебудови•> в середині вісімдесятих років ХХ 

Kommet'S D. The Constitutional Jшispnadeпce of tl1e Federal RернЬІіс of Germaпy. 
DшІ1:нп :111d Loпd011: Dнke llпiversity Pгess, 1997 - Р .. ~6. 
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століття: держ·ава зв'язана своі:ми попередн:ьо ІZрийнятими законами, 

з.м1:нювати які мож·на тільки згідно з нормативно встановленою законо

давчою процедурою. Тому до концепції правової держави не входили непи

сані норми та принципи найвищого (природного) права, що походять з по

задержавних джерел і які тільки частково можуть бути відображені у пози

тивних правових текстах, тому держава не може їх змінити чи скасувати 

шляхом правотворчої або правозастосовчої діяльності. 

У сучасній Російській Федерацй; як, власне, й в Україні, концепція право

вої держави тако.жрозуміється переважно з позитивістськ:их позицій та 

ототожнюється з принципом верховенства закону. Навіть принцип вер

ховенства права, як:ий в Україні є кансти туційни.м принz~ипом, здебільшо

го ототожнюється з принципом верховенства закону, а не з правом у ши

рокому сенсі як критерієм рівності, розумності та справедливості. Відо

мий російський науковець професор М. Марченко головною ознако'ю пра
вової держави вважає принцип верховенства закону: <•Згідно з цією озна

кою, або принципом жодний державний орган, посадова особа, колектив, 

державна або громадська організація, жодна людина не звільняється від 

обов'язку підкорятися закону. Причому коли йдеться про верховенство за

кону, то він розуміється не у широкому сенсі, ототожнюючись з правом, а у 

щонайпрямішому своєму знаЧенні. А саме - як акт, що r:юходить від вищо

го органу державної влади (парламенту. - С.Ш.) та має найвищу юридичну 

силу•>и. 

Історично концепція правової держави приходить на зміну панівній на 

той час, особливо у ХІХ столітті, концепції поліцейської держави. Про

те і в ХХ столітті є чимало прикладів поліцейської держави: нацистська 

Німеччина, військові уряди Південної Америки, Північної Кореї, радянська 

держава, які мають спільні риси: нехтування принципів верховенства пра

ва; відсутність поділу влади та незалежної qдової влади; систематичне 

та брутальне порушення прав людини; державна бюрократія, яка здій

снює свої повноваження свавільно й необгрунтовано, тощо. 

За приклад найбільш типової поліцейської держави може правити 

імперія Наполеона початку ХІХ століття у Франції. Як зазначає відомий ра

дянський історик Є. Тарле: <•Наполеон залишив територіальний поділ Фран

ції на департаменти, але знищив всі ознаки місцевого самоврядування. 

Ліквідовувались усі посади, на які обираються демократичним шляхом у 

містах і селах. У кожний департамент міністр внутрішніх справ призначав 

префекта - володаря та повелителя , місцевого маленького царя. Префект 

призначає муніципальні ради, а також місцевих голів (мерів) у містах і се

лах. 13они відповідають перед префектом, який може змістити їх з посад. 

Міністр внутрішніх справ відає всім адміністративним життям країни; до 

'' Общая теория государства и права . Академический курс в 2-х томах. - М.: Зерцало, 

1998 - Т І . - С. ~ 7 3. 
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його відомства входили і торгівля , і промисловість, і суспільні роботи, і чи

мало іншого. Перебудовуючи суди , він покінчив з присяжними засідателя

ми ... Наполеон ніколи не замислювався над незалежністю судової влади тз 
дотриманням належної правової процедури, коли йшлося про знищення 

політичних супротивників•> "'. Отже, поліцейськз держава - це централізо

вана держава, очолювана бюрократичною верхівкою, що діяла через 

міністерство внутрішніх справ, або верхівкою правлячої партії, що узурпу

вала владу. 

Класичною поліцейською державою була цзрська Росія, основні тен

денції у й діяльності окреслив на початку ХХ століття Б. Кістяківський: 

<.Поліцейська держава харзктеризується преуважнішою опікою органів 

державної влади над нуждами та інтересами своїх підданих. У принципі 

поліцейська держава домагається немовби корисних цілей, та на практиці 

вічнз опіка урядових установ є зовсім нестерпною для хоч трохи незалеж

них людей. Немзє іншого державного устрою, де людська гідність потерпа

ла б тзк дуже, як саме в поліцейській державі. Та , зневажаючи особистість, 

поліцейсью держава губить також будь-яку особисту і громадську ініці::~ти

ву та самодіяльність. Вона замінює їі детальною і формально-казуїстичною 

реrламентацією, за того ж поліцейська держава з::~вжди ревно стереже свої 

прероrативи. В усякім прояві ініціативи з боку суспільності вона вбачає за

мах на свої повноваження і тому не дозволяє ніяких громадських ор

ганізацій, а, борючись з ними, зрештою сіє незгоди та дезорганізацію в на

роді. 

Отже, серед цілковитої безправності особистості та пресуворої поліцей

ська-бюрократичної опіки будь-яка поліцейська держава природно і з 

внутрішньої необхідності завжди доводить і має доводити до анархїі•> 17. 

Відомий теоретик держави та права радянського періоду 

С. Алекс€€В у своїй книзі <·Теорія права•> звертає увагу на елементи полі

цейської держави, що існувала у СРСР: <•У 30-х і наступних роках юридичні 

органи багато в чому втратили свою правоохоронну природу, набули 

здебільшого карально-обвинувальної орієнтації. Тією чи іншою мірою це 

охопило не тільки слідчий і безпосередньо каральний апарат, а й органи 

прокуратури, суду, що потрапили у залежне, насамперед від партійного апа

рату, становище, ... не намагалися по-справжньому застосувати закон, іrно
рув::~ли його сутність і гуманні норми, діяли за вкззівками •> '". 

Поліцейська держава, за визначенням німецького вченого Е. Френке

ля , яке він дзв гітлерівській Німеччині , € державою •подвійною+- комбі

нацією <• нормзтивної т:1 прероrативної держави•> . fІрероотивн::1 держава є 

сферою державного свавілля , тобто діяльності державної влади, для якої не 

• Тарле Е. В. Нщолеон.- М .: Прогресс, 1992.- С. 109. 
" Кістяківськ:ий Б. Вибране.- К. : Абрис, 1996.- С. 25 2- 25 3. 
" АлексІ?ев С. С. Теория права. - М.: Бек, І 994. - С. 2 1 І 
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існує жодних обмежень, у тому числі й обмеження правами людини. Нор

мативна держава реrулює за допомогою законІВ певні, <•відносно автономні 

від втручання публічної влади•>, сфери приватного життя, здебільшого -
цивільні правовідносини: контракти, власність, питання шлюбів та за

повітів. Але, як зазrrачає Е. Френкель, <•норм;Jтивна держава ніякою мірою 1 Іе 

може бути ототожнена з державою, де панує верховенство права, або з пр;J

вовою державою ліберального періоду (правова держава з ідеальним еле

ментом. - С.Ш.)·> '''. Прероrативна держава ліквідує верховенство 
права, оскільки вона є сферою діяльності поліції: гестапо, нацистської 

партії та всіх офіційних і неофіційних агентів та установ, які покликані ре

алізовувати цілі націонал-соціалізму. 

Як вважає Е. Френкель, між цими двома державами існує якісна 

відмінність: правові акти органів нормативної держави можуть бути ого

лошені нечинними, якщо вони прийняті невідповідно до їх компетенції або 

суперечать законам; діяльність органів прерогативної держави здійсню

ється не тільки згідно із законом, а й абсолютно свавільно, без будь-якого 

обмеження правом. Крім того, прерогативн;1 держава примушує норм;пив

ну державу до підпорядкування, що привносить у сферу діяльності норма

тивної держави елемент сваволі. У нацистській Німеччині для виправдання 

необхідності цього впливу розроблялась низка наукових теорій. Напри

клад, німецький науковець К. Шмітт у 1934 році підкреслює: <•Кожне тлума
чення закону має бути відповідним націонал-соціалізму•>10• Емоційний па

фос промови Гітлера у рейхстазі 13 липня 19~4 року теж був витриманий у 
цьому дусі: <• ... якщо хто-небудь наблизиться до мене і спитає, чому я не 

довіряю судам, то все, що я можу відповісти, це: з цієї миті я відповідаю за до

лю німецього народу й відтак стаю Верховним суддею німецького народу. 

Кожний повинен затямити на майбутнє, якщо він підніме руку для знищен

ня держави (промова звернена до депутатів парламенту. - С.Ш.), його 

спіткає неминуча смерть•> 11 . 

С. Алексєєв свого часу вбачав таку <•подвійністЬ» у державному 

устрої СРСР: •Існував у р;1дянському праві й шар законодавства, що якоюсь 

мірою спирався на культуру, традиції і прав ни чу техніку романо-германсь

кого права. І такого роду факт, що у чомусь вступав у суперечність з <•насиль

ницько-революційним•> характером та ідеологічним змістом радянської 

правової системи, свідчив про наявність у ній потенційно-позитивних еле

ментів nравової культури•> "· 

Fmenke/ Е. ТІ1е dLІal state: а coпtribщion to the tl1eOI)' оІ· dictatorship. - Ne"' York І 
Lопdоп І Toronto: Oxfo1·d L!niversity Press. 1941.- Р. 71. 

,\!иІ/ег І Hitler's jLІS!ict:· tl1e Coшts of tl1e n1il'll Rt:icl1. - Call1l)Гiclge, Mass.: I-l;ІІ'V;lГl1 

llпiveгsity Pгess, 1991 Р 70. 
" Sl;iгer W n1e rise:- апd fall of tl1e n1iгd Reicl1. А l!istшy of Nazi Gегтапу. Greeпwicl1, 

Со пп.: Fawceп Cres1 Book, 1966. - Р. 3 І 3. 
'" Алел:сеев С. С. Оп цит - С. 208. 
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У 1-tімеu,ькій літературі з ко~-tституu,ійної теоріі; починаючи з ХІХ 

століття, за винятком літератури історичного періоду пануваІ-tня на

цистів, ЗІ-tа<-tення концепції правової держ·ави ніколи гtе ототожнювалось з 

формальним правом (верховеІ-tством позитивного закону), а являло собою 

«державу, керовану законом jюз_v.м_JІ» 1', або природним правом, яке передба

чає свободу, рівність та автономію індивіда у .межах у~-tівеjхального пра

вопоряд'ІС)І, що забезпечується завдяк:и діяльності І-tезалежних судів. Як за

значав сам ::~втор концепції Р. Моль, завданням правової держави є забезпе

чення можливості кожній окремій особі досяг::~ ти персонально визначених 

розумних цілей через встановлений владою порядок та у його межах; за

хист від несправедливості має здійснювати юстиція , ::t надання у не
обхідних випадках допомоги - поліція. Державу, яка досяг::tє зазначених 

цілей, Р. Моль і називав пр::tвовою. 

З другої половини ХХ століття, після закінчення друго і· світової війни, в 

Німеччині, а також· у інших -країнах к:онтиненталь~-tої Європи, до кон

цепції правової держави додається ідеальний елемент (за аналогією до ор

ганічної характеристики принципу верховенства права), як:ий .має прак

тичне застосування у конституційному судочинстві. Йдеться про те, що 
держава у взаємодії з особою має дотримуватись певних неписа

них правил та принципів -як системотворчих фундаментальних 

засад, що входять до концепції верховенства права та правової 

держави, так і принципів, визначених судами у процесі захисту 

фундаментальних прав особи. Основний закон ФРН, прийнятий після 

другої світової війни у 1949 році, у частині першій статті 28 уже містить пря
ме посил::tння на принцип верховенств::t права: <•Конституційний лад у зем

лях має відповідати принципам республіканської, демократичної та 

соціальної держави, заснованої на верховенстві права,>. У німецькій консти

туційній теорії принцип верховенства права завжди асоціювався з принци

пом верховенства фундаментальних пр::tв людини над державою. 

Ці неписані правила та принципи закріплюються судами у процесі 

здійснення конституційного правосуддя, що надає ім загальнообов'язкової 

юридично і сили і символізує зв'язок: з органічною ко~-tцепu,ією принципу вер

ховенства права. Юридична сила встановлених правил та принt!ипів є ви

щою за закони та інші гюр.мативно-правові акти та прирівнюється до 

юридич~-tоїсили к:онституцій~-tих ~-tор.м.Неписаними вони вва.жаються то

му, що попередньо 1-te закріплені у когtституційному тексті, а випливають 
з букви (І-tОjJ.мативних поло:нсень) та духу Конституції і безпосеред~-tьо з 

нею пов 'язані. Н::tприкл::tд, Конституційний суд Польщі лід цими <• неписани

ми принципами '>, які входять до концепції правової держави, має на ув::tзі 

загальноправові принципи конституційного рівня, як-от: заборон::~ <• зво-

' KommC'rs D ТІ1е CoпstitLttional JшisprLкJeпce of the Federal RepLІ\) \ic of Germaпy. - Dш

hшn апd Lot1doп : DLtke Uпiversity Pп:ss. 1997 - Р. 36. 
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ротного :шконодавства•> (lex retro non agit), безпосередній судовий захист 
визнаqених конституційних прав, пріоритет законів над підзаконними ак

тами, право індивіда на судовий захие1·• •. 

Важко не помітити прямого зв'язку неписаних правил та принципів із 

загальним (прецедентним) правом. Як зауважував В . Блекстоун , <<Право 

Англії, або правила поведінки їі мешканців, можна з достатньою <Ііткістю 

поділити на дві групи: lex пап scripta - неписане , або загальне право, та !ех 

scripta - писане, або статутне право•> ". 
Суqасне розуміння ідеального елементу концепції правової держави 

можна передати словами судді Конституційного суду ФРН Е. Бокенфорда: 

<<Неможливо гарантувати свободу шляхом формальних юриди<Іних при

писів; свобода може бути гарантована тільки у межах фундаментальної си

стеми цінностей, що міститься у Конституції•>""· Практи<Іним результатом 

перемоги над юриди<Іним позитивізмом у межах конституційного судо

qинства стало визнання ідеального (органі<Іного) елементу принципу вер

ховенства права та правової держави, а також нової твор<Іої ролі консти

туційного судді, яка не може бути зведена до простого застосування законів. 

Російській науковець А Малько, в цілому, слушно зауважує, що у пра

вовій державі особа має посідати перше місце, а правовий режим обмежен

ня створюється переважно для держави. На підставі з цього посилання він 

формулює два головні принципи (дві сторони cyri) правової держа
ви: 1) якнайповніше забезпеqення прав і свобод людини та громадянина, 

створення для особи режиму правового стимулювання (соціальна сторо

на); 2) неухильно послідовне зв'язування за допомогою права державної 
влади, формування для державних структур режиму правового обмеження 

(формально-юриди<Іна сторона).-. 

Серед традиційних для російської юридичної науки основних 

ознак (елементів) правової держави правознавець А. Малько 

відрізняє: 1) обмеження держави правами і свободами людини та грома

дянина як своєрідний прояв влади особи над державою; 2) поділ влади й си
стема стримувань та противаг для утвердження політи<Іної свободи, забез

пеqення законності й запобігання зловживанню владою; 3) федералізм для 
забезпе<Іення <<ПОдвійної безпеки •> для прав людини та громадянина; 4) вер
ховенство закону; 5) взаємну відповідальність держави та особи'". Як бачи

мо, ідеальному елементу концепції правової держави , який інституціона-

" Див. ; Garlicki L. Coпstiшtional lkvelopments in Poland. - .3 2 Saiпt loLІis Uпive гsity Law 
jошпаІ ( 1988). 

,. 8/ackstone W Comшeпt~ries оп tl1e Laws of ЕпgІапd ( 1 8 1 .~ есІ .).- Vol. І .- Р. 8 1. 
'' Bockenj(Jrde Е. The Origiп and DevelopmeІlt of the Concept o f tl1e Recl1sstaat. - New York: 

Btrg PLІbliS lle i'S, 1992.- Р. 67. 
" Теория государства и права (курс лекций) І Под ред. Н . И . Матузава и А. В . Малько. -

М ., Юристь. 1997.- С.І82 . 
" Т:1м само.- С. 184- 187. 
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лізується через діяльність незалежного органу констИ1уційної юрисдикції, 

у російській науці практично не nриділяється уваги, за винятком того, що 

<•пріоритет прав людини щодо держави є nервісною, визначальною, систе

мотворчою ознакою правової держави·> 19, але зміст цього nринципу виво

диться з позитивістських позицій або зводиться до соціальної (а не юри

дичноі) характеристики. 

Інший російський науковець, професор Н. Вітрук вважає, що <•правова 

держава є організація та функціонування nублічної (політично"t) влади, у то

му числі й у їі взаємовідносинах з індивідами, на підставі Конституції та за

конів у відповідності з вимогами права, суттєвими з яких є визнання та rа

рантування невід'ємних прав та свобод людини та громадянина•> '". 
Цей науковець цілком обrрунтовано відокремлює такі ознаки правової 

держави, які одночасно виступають у якості вимог до правової держави: 

поділ влади на законодавчу, виконавчу та судову; верховенство права, тобто 

відповідність праву Конституції, законів; верховенство Конституції у сис

темі законодавства та їі пряма, безпосередня дія; взаємна відповідальність 

держави й особи; повага до прав і свобод людини та громадянина; судовий 

захист осіб та інших суб'єктів суспільних відносин від будь-якого свавілля; 

відповідність внутрішнього законодавства загальновизнаним принципам 

та нормам міжнародного права". 

Сучасна концепція правової держави (Recbtsstaat) у ФРН міс
тить у собі такі елементи: принцип демократії; демократичне виборче 

право; поділ влади; право на опір; концепцію юридичної чіткості (зрозумі

лості) правових норм; принцип законності; принцип незалежності судової 

влади; безпосередній судовий захист фундаментальних прав особи; виз

нання існування природного права; право на судове слухання та звернення 

до суду; захист від незаконного арешту; захист від покарання за неіснуючим 

кримінальним законом; заборону ретроактивного (такого, що має зворот

ну силу) законодавства•>;L. 

Отже, об'€днавчим елементом принципу верховенства права та 

поняття правової держави € не тільки формальний, а й ідеальний 
(органічний) елемент, під яким розуміється не витвір ідеалістичної 

філософії, що не може бути застосований у юридичній практиці, а, навпаки, 

засіб, який безпосередньо стосується діяльності судових органів консти

туційної та загальної юрисдикції. Під цим органічним елементом ро

зумі€Ться насамперед безпосередній (тільки на підставі консти

туційних норм) судовий захист прав людини, які мають позадер-

,. Права челов~ка І Под ред. члена-корреспондtнта РАН , доктора юридических юук 

Е.А.Лукашевой).- М.: Норма-Инфра-М , 1999.- С. 178-179. 
"' Общая теор11я государства и права (ответственньІй редактор профессор М. Н . Мар

ченко) І М.: Зерц;JJІО, І 998. - Т. 2. - С. 5 І 5. 
" Там само. ·- С '5 І 5. 
" Dochking К StaatsІ·ecl1t der BundesreptІblic DetІtschland.- Berlit1, 1984.- S. 31. 
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жавне (природно-правове) походження, надання судових rа

рантій свободам індивіда та обмеження свавілля державної влади 

у юрисдикційний спосіб. Для цих цілей принцип верховенства закону 
як елемент правової держави та результат волевияВлення парламентської 

більшості не може бути визнаІІІ Ій достатнім, так само, як і доктрина право

вого позитивізму як ідеологічна основа судової діяльності у сфері консти

туційної юрисдикції, оскільки головне призначення принципу верховенст

ва права - це rарантія свободи особи. 

Як підкреслив у цьому зв'язку суддя Верховного суду США Р. Джексон: 

<•Свобода - це не просто відсутність обмежень, вона не є спонтанним ре

зульт:пом панування більшості (парламентської. - С.!П.) і не досягається 
тільки тим , що непривілейов:ші класи отримують доступ до влади. Свобода 

не є неминучим побічним продуктом науково-технічного розвитку. Вона 

досягається тільки за допомогою верховенства права•> ''. 
Реалізація цього органічного (ідеального) елементу принципу 

верховенства права забезпечується переважно органами право

суддя через фіксацію правових принципів у текстах судових 
рішень, які •виводяться* з тексту та духу Конституції і являють со

бою: 1) основу правової системи для забезпечення справедливості та ро
зумності позитивного законодавства; 2) слугують своєрідним продовжен
ням нормативного змісту фундаментальних прав і свобод, що закріплені у 

конституційних текстах. У першому значенні органічний (ідеаль· 

ний) елемент відповідає принципу верховенства природиого пра· 
ва, у другому - верховенству прав людини природио-правщюrо 

походження над позитивним законодавством (законами). 

Більш повно органічний елемент у конституційному праві США та країн 

континентальної Європи забезпечує концепція матеріальної правової про

цедури, або принцип пропорційності. У США та Канаді органічний елемент 

отримав не тільки належну судову rарантію, а й синонімічну назву- <•кон

ституціоналізм•> - термін, який звучить дещо незвично на батьківщині 

принциnу верховенства права. Для забезпечення визнання органічного 

елементу необхідна <•активніша·> діяльність судових органів конституційної 

юрисдикції щодо наповнеН!:fЯ nрав людини та основних свобод новим 

змістом шляхом судового тлумачення, яке є підставою для розвитку консти

туційної юриспруденції. 

"jacksmz R. ТІ1е SLІpл::me Сошt іл tl1e A1лerican Systel11 ofGovemmeпt. - New York, 195~ -
Р76 
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2.2. КОНСТИТУЦІЇ ТА КОНСТИТУЦІОНАЛІЗМ 

Як справедливо зауважив відомий політичний діяч періоду боротьби 

США за незалежність Т. Пейн у своїй роботі <<Права людини•>, <<держава без 

конституції- це влада без права•>. Тому головне призначення Консти

туції полягає у забезпеченні легітимації влади, підкорення держави праву. 

Конституція є водночас і взірцем, згідно з яким держава керує суспільством, 

а також інструментом їі обмеження. У сучасних конституціях завжди визна

чаються межі легітимного функціонування державної влади, якій належить 

монополія на застосування примусу в суспільстві. Як зазначає англійський 

дослідник конституційного права Д. Ласвелл: <<Конституція - це система 

зв'язків головних державних установ, яка приписує засоби легітимного 

обіймання посад, встановлює обсяг влади та надає право на застосування 

насильства~. Тільки держава є монополістом у цій сфері, на відміну, скажімо, 

від приватного підприємства, яке також може вдаватися до певних приму

сових заходів економічно-дисциплінарного характеру для підвищення 

ефективності власного бізнесу. 

Конституція - це фундаментальне право суспільства, або Ос· 

новний Закон - у писаній або неписаній формі - держави, що 

визначає характер та концепцію державної влади, затверджує ос· 

повні принципи, зrідно з якими функціонує суспільство, закріп

лює юридичні rарантії прав людини та основних свобод, компе

тенцію вищих орrанів державної влади, а також встановлює межі 

ії реалізації. 

Конституції, починаючи від основних законів давньогрецьких полісів та 

закінчуючи конституціями сьогодення, визначають політико-правові 

відносини між верховними державними органами. Харакл:~р та порядок 

здійснення державної влади, основні засади якої визначаються в консти

туціях, суттєво відрізняється за умов лібераль11о-демократичних та то

талітарних режимів. Як зауважив лорд Ектон, влада розбещує, а абсолютна 

(необмежена. - СШ.) влада розбещує абсолютно". Необмежена державна 

влада не є винятком з цього правила. Тому Конституція в умовах лібе-

/ 

" Actonj. History ot' Freedom and ОtІ1ег Essays. - London, 1916. - Р. 88. 
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рально-демократичного режиму не тільки визнача€ компетенцію 

вищих державних органів, а й намага€Ться обмежити державну 

владу та надати універсальному державному примусу більш перед

бачуваного та мінімально необхідного для досягнення чітко виз

начених державн~х цілей характеру. Конституція rаранту€ кон

ституційні права та свободи особи, удосконалю€ державний ме

ханізм, робить його ефективнішим. В умовах тоталітарного режиму 

державна влада Конституцією не обмежується. 

Це твердження правомірне для характеристики радянських консти

туцій, які, за визначенням українського конституціоналіста В. Речицького, 

можна віднести до семантичного (що відбивають, але не формують струк

тури влади) та водночас до номінального (що проголошують нереальні іде

али) типу". Радянські конституції не були нормативними, тобто не регулю

вали державно-владних відносин як загальнообов'язкових норм прямої дії, 

що безпосередньо застосовуються у судах. Слід зазначити, що фундамен

тальні права та свободи, що закріплювались у цих конституціях, також за

лишались номінальними, тобто були нереальними в юридичному сенсі. 

Стабільність радянського суспільства та ефективність державного ме

ханізму підтримувались здебільшого у позаправовий спосіб, тоді як ра

дянські конституції відігравали політико-ідеологічну, <<Тотемну•> роль у ство

ренні благопристойного іміджу радянської держави. Проте призначення 

Конституції у сучасних західних суспільствах полягає в обмеженні дер

жавної. влади в інтересах суспільного спокою та стабільності, причому це 

обмеження не .мож·е загрожувати зниж·енням ефективності виконання 

державних функцій. 

Конституція та конституційна юстиція намагаються забезпечити ба

ланс .між· двома основними суспільними пріоритетами, або цінностями 

демократичного суспільства: свободою, сферу якої становлять консти

туційні права, свободи й конституційні принципи, та порядком, як:uй 

rрунтується на принципі законності (режимі точного та неухильного ви

конання всіма суб'єктами правазаконів та підзаконних актів, які не супе

речать законам). 

Як уже зазначалося, свободу як специфічний стан суспільства не можна 

забезпечити тільки шляхом виданнЯ державною владою нормативних при
писів та забезпечення їх точного, суворого та неухильного виконання всіма 

суб'єктами права, оскільки будь-який державний правовий акт. у тому числі 

й закон, потенційно може бути евавільним і спрямованим на знищення сво

боди. Тому природа конституційного права не може розглядатися виключ

но з позицій правового позитивізму. Але в СРСР та у країнах колишнього 

СРСР конституційне право і до сьогодні є синонімом державного, а його 

визначення просякнуте ідеологією позитивізму - як система правових 

" Речиц~>.ші В. КонстИ'!уционализм. Укра11нский опь1т.- Харьков: Фолио. 1998.- С. 5.3. 
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норм, і насамперед принципів і норм Конституції (встановлених держав

ною владою, тобто шляхом державного волевиявлення. - СШ.), що закріп

люють основи суспільного і державного ладу, засади політики і здійснення 

державної влади, взаємодії держави і громадян, їх основні права, свободи й 

обов'язки. 

Схожі визначення конституційного права дають деякі українські на

уковці і в більш широкому сенсі по відношенню до кожної країни: <<Консти

туційне (державне) право конкретної країни- це сукупність юридичних 

норм, які закріплюють певні засади економічної і політичної організації 

суспільства, порядок формування, організацію і компетенцію найго

ловніших ланок державного механізму, територіальну організацію держа

ви, а також визначають основи взаємовідносин держави та особи•>. Пробле

ма полягає в таму, що у країнах європейської правової традиції сутність 

конституційного права (та Конституції) полягає не стіль'КИ у сукупності 

правових норм, що видані державною владою, скіль'КИ у комплексі правових 

обмежень державної влади, здебільшого - комплексі зовнішніх обмежень 

конституційного характеру - що дістають свій вияв також і "tерез 

фіксацію принципів природного права органами правосуддя та у захисті 

суддівським корпусам конституційних норм та цінностей. 

До абсолютної цінності конституційного рівня належить доктрина 

конституціоналізму. Як цілком слушно зауважує професор Центрально

європейського університету А. Шайо, <<Конституціоналізм - це су'К)lпність 

принципів, поряд'К)l діяльності та інституційних механізмів, які тради

ційно використовуються з метою обмеження державної влади•> "'. Наскіль
ки Конституція може обмежити державну владу та гарантувати консти

туційні права та свободи залежить, більшою мірою, від нашої віри у меха

нізм конституційного регулювання та від активних дій усіх державних ор

ганів та судових органів конституційної юрисдикції щодо реалізації їі поло

жень. Власне, віра в те, що конституційні норми, принципи та цін

ності у змозі юридично обмежити державну владу та унеможливи

ти їі свавільне здійснення, що втілена у відповідну наукову теорію 

та відповідну політичпута юридичну практику, і має назву доктри

ни конституціоналізму. 

За словами вченого-конституціоналіста з Великої Британії Е. Барендта, 

<<конституи,іоналі..w - це віра в існуванм конституційних засобів щодо 

встановлення державних обмежень•> 1;. З позицій конституціоналізму 

Конституція ніколи не розглядається тільки як система позитив

них норм або як •мапа влади•; їі головна функція полягає в такій 

організації державної влади, яка унеможливлює прояв державно-

1" SajoA. Lltnitin~ (1ovc:rnment. An lntrodlІCtioп to Coш;titutionalism.- CEU Prcss, 1999.-
Рх~ / 

" Barcmdt Е. Ап IІ1trOdlІCtion 1.0 Constitшlonal l.~w. Oxford t !niv. Press. І99Н. - Р. 14. 
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го свавілля:, а також у забороні перетворення державної влади в 

інструмент пригнічення адресатів державно-владних приписів. 

Конституціоналізм являє собою своєрідну суміш .між· легітимністю як 

політико-правовою й .моральною категорією та концепцією консти

туційного нор.мативіз.му - системи конституційних норм і принципів 

найвищоУюfJидичної cWtи. Тому дії держави, які втілюються у пр;шову фор

му, а також здійснюються на підставі правових норм, для того щоб бути кон

ституційними, а отже, й чинними у юридичному сенсі, мають не тільки 

відповідати конституційним нормам та принципам, а бути легітимними, 

тобто спрямованими на досягнення цілей демократичного суспільства

свободи, справедливості, розумності, мінімального обмеження консти

туційних прав людини. 

Ідеали конституціоналізму були сформовані у період боротьби з ко

. ролівським абсолютизмом у Західній Європі на початку XVII століття з ме
тою захисту від публічної влади індивідуальних прав та свобод (на ідео

логічному грунті пізнього протестантизму з його ідеєю святості індивіду

альної волі) та унеможливлення державного свавілля. До цих ідеалів нале

жали: принцип обмеженого правління (держави існують тільки для за

безпечення досягнення спеціально визначених цілей і діють тільки у межах 

повноважень) та верховенства права (органічний елемент- як верхо

венство природного права). 

Принцип обмеженого правління легітимізує владу шляхом введення об

межень на їі реалізацію, які запобігають їі перетворенню на владу ти

ранічного або деспотичного характеру. Відповідно конституційна дер

жава є державою обмеженою, тобто державою, яка переслідує 

чітко визначені, леrітимні цілі, які відповідають Конституції. 

Іншими словами, конституціоналізм. є теорією та практикою здійснення 

державної політики згідно з Конституцією. 

Під принципом верховенства права як ідеалу конституціоналізму тут 

розуміється верховенство вищого, або фундаментального права, що дістає 

своє відображення як у букві Конституції (позитивному тексті), так і в кон

ституційному дусі. Здійснювати цю ідею на практиці покликаний незалеж

ний судовий корпус (максимально це реалізувалося у США), який контро

лює конституційність, а отже, й легітимність дій держави на предмет відпо

відності вищому праву, що міститься у Конституції. 

Проте слід зауважити, що європейська ідеологія конституціоналізму по

ходить із середньовічної концепції права, запозичивши традиції франк

ських та германських племен. Німецький дослідник Ф. Керн визначає три 

основні принципи середньовічного конституціоналізму: 1) прин
цип обмеження правом (король зв'язаний правом, яке розумілося як тра 

диції та звичаі) ; 2) принцип народного представництва (обов'язок короля 
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отримати згоду шдвладних); .)) принцип відповідальності (право народу на 
опір владі короля)'". 

У середньовічній Англії під конституціоналізмом розумілась 

концепція верховенства права, яка мала практичне значення як 

правове обмеження королівської влади. Король, як і інші феодали, 

згідно із загальним правом мав договірні права та зобов'язання, що походи

ли з його права власності на землю. Взаємні зобов'язання створювали сфе

ру особистої свободи, яким кореспондували права не тільки короля, а й йо

го васалів. Ці права та свободи захищалися судами, створюючи феномен 

підкорення короля праву та судовим рішенням, тобто верховенства права 

над королем. У інших сферах (ведення війни, зовнішні відносини, реrулю

вання торгівлі) король мав необмежені повноваження - королівські пре

рогативи- або сферу публічної влади (gubernaculum), тоді як інди.відуальні 
права та свободи створювали сферу приватних відносин, певною мірою не 

залежних від публічної влади (jurisdictio). Підсумовуючи, можна сказати, що 
конституціоналізм походить з приватного права, зокрема із зобов'язально

го цивільного пр:1Ва, та є перенесенням підходів приватного права щодо 

визначення прав та обов'язків суб'єктів цивільно-правових відносин у пло

щину публічного права. З цивільного права також походить політична док

трина суспільного договору. 

У сучасній конституційній теорії загальновизнаним є визначення кон

ституціоналізму, дане англійським науковцем С. Маклвейном: •конститу

ціона.піз.м, або верховенство права є юриди-чним обмеженням держави та 

повною протилежністю евавільному правлінню•> 1''. Оскільки тут виділено 

два елементи: 1) правове обмеження держави та 2) протилежність евавіль
ному державному правлінню, то очевидно, що конституціоналізм тотож

ний органічній характеристиці верховенства права, а відтак пов'язаний з 

природним правом та з фундаментальними правовими принципами кон

ституційного рівня. 

Під правом тут розуміється, звичайно, не тільки позитивне право, а й 

природне, а також історична традиція та звичаї вільного правління. Це над

позитивне право покликане виконувати функцію нейтралізації державного 

свавілля, зведення його до необхідного мінімуму шляхом покладання на 

публічну (державну) владу необхідних обмежень, символізуючи утворення 

конституційної держави, тобто держави, як:1 підкоряється Конституції у ши

рокому сенсі як системі писаних та непис:ших норм, принципів та ціннос

тей. Конституційна держава визнає верховенство КонстИ1уцїі над держав

ними пр:1вовими актами; будь-яким діям такої держави надається леrітимн:J 

сила, якщо вони уповноважуються Конституцією. Права і свободи людини 

та їх rарантїі визначають зміст і спрямованість діяльності цієї держави; уг-

Р. 21 

'" Кет F. Кingsh1p and Law in the MІtldle Ages. - Oxt"cнd l lniv. Press, І %8.- Р. 18\, 187, 194. 
'11cllu•ain С. Coпstitutioпalism: ancieпt aпtl mrxlern. - Ithaca: Cornell llпiv. Press, 19'10. -
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вердження і забез11ечення прав і свобод люд11ни є г.оловним їі обов'язком 

(частина друга статті 5 Конституції України). 
Як зазначає професор правничої школи Університету Дюка (США) 

Дж. Галовелл: «Конституt~ійна держ·ава являє собою певний зразок самооб

.ме:ж:ень, що іх люди .за умов де.;нократії наюzадають самі на себе; і, чи 

ма€МО ми інстип~ути судового контролю, чи ні, ао на продовжує існувати, 

що залеж·ить не стільки від інстит)Л~ійної системи стримувань, скільки 

від ідеї існування певних обмежень на здійснення державної влади, що 

поділяється всіма людь.ми~6". 

Відомий американський конституціоналіст К. Фрайдрич визначає Кон

ституцію як систему ефективних, вреrульованих правом обмежень щодо 

державних дій'''. Загалом під цими обмеженнями розуміється система 

інституційних rарантій, які унеможливлюють евавільність державної влади, 

коли навіть король (політичний суверен) перебуває sub deo et lege. Як заува
жує К. Фрайдрич, існують дві важливі складові ідеї обмеження дер

жавної влади, що визначають генезу розвитку сучасного консти

туціоналізму: а) nриродно-правова- як ефективне належне джерело су· 

часного конституціоналізму і б) релігійно-християнська, що міститься у 

концеnції nриродних прав nозадержавного nоходження: <Держави західної 

цивілізації мають спільну тенденцію щодо конституційного розвитку. Ця 

тенденція може буги віднесена з абсолютною впевненістю до християнсь

кої турботи про індивіда та його персональне спасіння. Ця тенденція є 

універсальною у християнських країнах•>'''. 

У іншій роботі К. ФраЙдрич обrрунтовує християнську тенденцію кон

ституційного розвитку: ~конституція означає захист особи, їі гідності та 

віри; особі належить верховенство, вона являє собою незмінну цінність. Та

ке становище особи відповідає християнській вірі, що дає імпульс розвитку 

концепції їі прав, які вважаються природними. Серед цих прав слід виокре

мити права, що rарантують релігійну віру особи та стосуються духовної 

сфери; так само, як право приватної власності - матеріальної сфери. Про

тягом усієї історії західного конституціоналізму йому притаманна ідея вер

ховенства людини, що передбачає їі захищеність від втручання володаря -
байдуже, чи це король, партія чи парламентська більшість•>''J. 

Що ж до такої складової ідеології коІІституціоналізму, як унеможливлен

ня прояву свавільності державної влаr~и, то відnовідь на це запита11ня не мо-

lltІIIou•c•ll.f. TJ1e МщаІІ-'ош1LІ.Іtісщ о( Dtпюсгасу. ·- Cl1it:ago, 1954.- Р. 6.~-(Jo/. 
''

1 Friedrlcl; G'. TraпsceJ1derн Jtrstlce: Tl1t Rcllgiщrs Dlr1t11sloп of' Co11stittrtior1allsr11.- Dt1r11arn: 
Dtrkc: \Jniv. Pres~. 1964. -- Р ~6. 

''' Friaclricl; С. Constiшtюn:~l (1ovtrпrш::nt an Dc111ocracy. -· Boston, І 950.- Р. І 26. 
•·• Friedrich С. Transct·пt1c:І1t jLІStic~· ТІ1с: Rc:liglщrs DIІ1C:r1sioп of ConstitLrtiOІ1alisl11.- DLІГhal11: 

DtІkt: \J11iv. Prc:ss, 1964. Р 17 
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же бути легкою. Термін <•свавільно~, що вжив:.~ється у загальних та 

спеціальних юридичних словниках різних мов, має кілька значень. Напри

клад, Словник української мови дає такі його визначення: <•необмежена вла

да•>, <•відсутність законності та справедливості•>, <•схильність діяти на влас

ний розсуд~, <•не зважати на волю й думку інших•>, <•Самовілля•>''1 • Словник 

російської мови тлумачить його як <•деспотизм•>, <•самовладдя•>, <•необгрунто

ваність•>"'; Словник сучасної літературної російської мови як <•залежний від 

волі•>, <•необrрунтований•>, <•випадковий•>'"'. 

У Словнику сучасної англійської юридичної термінології <•свавільний•> 

розуміється як <•вереДJІивий, навмання обраний•>. Причому спочатку цей 

тt::рмін означав рішення судді або суду, на відміну від <·визначений законом•>, 

що походить від терміна arbiter- ной, хто має повноваження щодо вирі

шення спорів як суддя•>'''. 

Американський Словник правничих термінів Блека поняття <•свавільно•> 

інтерпретує як: <•у необrрунтований спосіб•>, <•зроблений або закріплений 

під впливом примхи або бажання•>, <•за відсутності адекватно визначеного 

принципу•>, <•незнайдений у природі речей•>, тераціональний·>, <•залежний 

тільки від волі•>, <•тиранічний~, <•несправеДJІивий•>, <•нерозумна дія, що зале

жить тільки від волі, без попереднього обговорення та незважаючи на на

явні факти та обставини~. 

Спільними для визначення терміна <•свавільний•> є значення <•суб'єктив

ний•>, <•залежний тільки від волі•> та ~необrрунтований•>. Відповідно до цих 

узагальнень можна дійти висновку, що евавільна дія держави може також 

бути втілена у позитивному праві, rрунтуватися на доктрині правового по

зитивізму та спрямовуватися на порушення принципів природного права 

(розумності, рівності, справеДJІивості, пропорційності), конституційних 

прав та свобод. Наприклад, у конституційному праві ФРН евавільним пози

тивним правовим актом вважається акт, який порушує конституційний 

принцип рівності, закріплений у частині першій статті 3 Основного закону 
ФРН"". 

В основі конституціоналізму лежить заперечення традиційної докт

рини коралівеького або парламентського абсолютного (необмеженого) 

суверенітету, згідно з якою верховенство права ототожнюється з верхо

венством законів, які <•приймаються найвищим політичним авторитетом 

щодо своїх підвладних·>. Як зазначав більш ніж палкий захисник суверенних 

повноважень короля щодо законотворчості, ідейний опонент Дж Локка, 

сер Р Філмер: <•Неможливо керувати людьми без повноважень творити зако

ни, rra будь-які повноваження щодо законотворчості мають бути свавільні: 

•·• Словник української мови. - К: Наукова думка, 1978. - Т. 9. - С. 63-64. 
"' Словарь русского язь1ка.- М.: Русские слова ри, І 994. - С 939. 
'" Словарь современноголитературного русского язь1ка.- М.-Л., 1961.- Т 11.- С 1107. 
''' А Dictionary of Moderп Legal \lsage.- Oxford: Oxford Llнiv. Press, 1987.- Р. 59. 
•• !psenj. Constitutioпal Review of Laws. - Ваdеп-Ваdеп: Nопюs, І 985 - Р. 129. 
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nриймати закОІІИ відповідно до законів є contradictio in adjecto•>''''. Таким чи
ном Р. Філмер к<.~тегорично стверджує, що будь-який nозитивний закон, а не 

тільки індивіду<.~льно-nр<.~вовий акт або дія державної адміністрації, є ева

вільним. Проте заперечення свавілля державної влади на nідставі ідеології 

конституціоналізму не може бути ототожнене із заnереченням існування 

позитивного права. 

Як слушно зауважує вже згадуваний Ф. Гайєк, <•nід час громадянської 

війни (Англія, XVII століття. - С.Ш.) з'ясувалося, що nарламент nочав діяти 

так само свавільно, як і король, тому визначення ступеня свавільності дер

жавних дій стало залежати не стільки від джерела державного авторитету, 

скільки від їх відповідності допозитивним загальним принципам права·>-'', а 

саме: немає пок:~рання без закону; закони мають тільки перспективну, а не 

зворотну дію; дискреційні повноваження судів обмежуються законом. Для 

юридичної rарантії цих принципів виникає ідея створення писаної консти

туції, яка містила б також і неписані принципи та норми фундаментально

го (допозитивного) рівня, що фіксуються у рішеннях судів конституційної 

юрисдикції. Приклади їх застосування на практиці можна зн:~йти у консти

туційному судочинстві щодо реалізації принципу пропорційності nри виз

наченні конституційності законодавчих обмежень на конституційні права 

та свободи, оскільки диспропорційне обмеження може виявитися ева

вільним. 

Конституції та конституціоналізм не € тотожними термінами. 

Такий висновок можна зробити на підставі твердження, що Конституція не 

є лише писаним позитивним правом. Як зазначає норвезький консти

туціоналіст Дж. Елстер: <Дуже важливо розрізняти конституції і консти

туціоналізм. Перше - це писаний документ, друге - спосіб мислення 

(очікування та норма), за яким політика має бути спрямована згідно з писа

ними правилами або конвенціями, писаними або неписаними, які не мо

жуть бути легко змінені. У Конституції дух конституціоналізму виявляється 

у неможливості легко змінити цю Конституцію, а також у системі стриму

вань і противаг. Конституції можуть існувати без конституціоналізму, якщо 

вони передбачені як інструменти політики на короткий строк або як засіб 

nолітичної боротьби. Конституціоналізм також може існувати без писаної 

Конституції, якщо неписані правила гри здобувають всебічне визнання. Ве

лика Британія - вдалий nриклад другої ситуації, коли немає писаної Кон

ституції, але є неписана•71 • 

Отже, цілком можливий феномен існування конституціона

лізму без Конституції- за наявності незалежної судової владі: <·Ми 

"' Filmer R. The Aпarchy of :1 Limited or Mixed Monarchy ( 1648).- Oxford, 1949.- Р. 277 
" Hayek F. The CoпstitLІtioп of Liberty. - Chicago: The Llniversity of Cl1icago Press, 1978. -

Р.\69 
'' Elster }оп. Constitlltioпalism in Eastern Ешоре: An lntrodLtctioп І University of Cl1icago Law 

Review, 1996.- No58. - Р. 46.'>. 
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повинні дійти висновку, що в умовах відсутності Конституції, що пов'язано 

з існуючою традицією у Англії або Швеції, необхідні судді для здійснеНІ ІЯ су

дового контролю, якщо Конституція у політичному сенсі - низка засобів 

обмеження державної влади•>",- констатує К. Фрайдрич. 

Узвичаєна віра в наявність обмежень, визначених політичною тра

дицією здійснення демократичної влади та закріплених у відповідних судо

вих рішеннях прецедентного характеру, дає змогу сприймати Конституцію 

не тільки з позитивістських позицій, а й легітимізує творчу та активну 

діяльність суддів при здійсненні конституційного правосуддя. 

На концепції конституціоналізму засновується механізм зовнішнього 

обмеження державної влади <•вищим•> правом, оскільки вона практично не 

має нічого спільного з внутрішнім самообмеженням згідно з концепцією 

правової держави у позитивному сенсі - держава обмежена правом, яке во

на приймає. Зміст цієї різниці розкривається у науковій літературі, де кон

ституціоналізм наділяється незмінною та вічною правовою сутністю на 

зразок природного права: <·Різниця між Rechtsstaat та конституціоналізмом 
полягає у тому, що верховенство права у правовій державі засноване на до

мовленості панівної еліти. Ця домовленість полягає у тому, що держава 

підлягає самообмеженню при здійсненні влади. Але, згідно з конститу

ціоналізмом, цьому обмеженню надається юридична сила права (за ана

логією до юридичної природи конституційних прав та свобод. - С.Ш.), яка 

заснована на комбінації історичної традиції та філософського принципу. 

Це нагадує різницю між всевладним татом, який час від часу може утриму

ватися від тиранії над дітьми і навіть надавати їм певні сфери свободи для 

здійснення незалежних дій, та родиною, коли П члени вимагають певних 

свобод щодо дій та прийняття рішень, які поважаються і сприймаються як 

невідчужувані та непорушні•71. 

Ідея вищого, або природного права, яке є неписаним конституційним 

правом, оскільки обмежує державну владу у правовому сенсі, виникла як ре

зультат вирішення політичних спорів між законодавчою та виконавчою 

гілками влади протягом новітньої історії. Наприклад, Б. Рассел, аналізуючи 

політичну філософію Дж. Локка, зокрема, зазначає: ,,у спорах між законо

давчою і виконавчою владами, каЖе він (Дж. Локк. - СШ.), у деяких випад

ках немає судді під небесами. Оскільки небеса не виголошують ясних при

судів, це означає, що вирішити питання можна тільки шляхом боротьби; ад

же вважають, що небеса віддадуть перемогу тому, в кого більше правди. Та

кий ногляд почасти притаманний усякій теорії поділу влади. Коли його 

втілити у Конституцію, то єдиний спосіб уникнути принагідних грома

дянських воєн- іти на компроміси та керуватися здоровим глуздом. Проте 

' Priedricf.І С. Constitlllional Government JП Democracy.- Bostoп, 1950.- Р. 236. 
LaPalombaraJ. Politics Witl1in Natioпs.- Englewood Cliffs. 1974.- Р. 106. 
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здатність до комнромісіn 1 н:1явність здорового глузду - особливості духу, і 

відобразити їх у нисаних конституцінх неможливо•>''. 

Уже згадуваний лорд Епон звертає увагу на роль nринципу розумності 

як складової констюуційного права у парламентських демократіях: <•Пога

но бути гнобленим меншістю. але ще гірше бути nід тиском більшості. У 

цьому- nрихована влада маси, яюй, коли вона виходить на сцену, меншість 

nрактично не може чинити опір. Від абсолютної волі всього народу немає 

жодної апеляції, заміни, nорятунку, є тільки розум!•> -,. 
Очевидно, що будь-яке суспільство має свою фактичну Конституцію, 

тобто у суспільстві реально склався фактичний конституційний лад, існує 

державна влада. Отже, йдеться про Конституцію у загальному матеріально

му сенсі як про <·сукупність законів або звичаїв, які визначають порядок ут

ворення та основні принципи діяльності вищих органів державної влади•>"'. 

За радянських часів також існувала фактична Конституція у вигляді певних 

звичаїв, партійних документів та правових норм, згідно з якими й здійсню

вались владні відносини у суспільстві. Причому радянські конституції як 

єдиний документ мали програмний, декларативний харапер, не відобра

жали реального стану речей та не виконували функції обмеження держав

ної влади й унеможливлення й свавільних проявів. Таким чином, незважаю

чи на те, що радянська наука дуже абстрапно, безвідносно до відповідної 

нормотворчої діяльності та судової практики визначала конституціоналізм 

як теорію та практику конституційного будівництва, систему консти

туційно-правових відносин, які опосередковують у загальному вигляді по

вновладдя народу, його суверенітет'-, цей термін мав зовсім інше, ніж це уз

вичаєно у країнах західної демократії, протилежне змістове навантаження. 

Це пояснюється тим, що тільки за умов ліберально-демократичного ре

жиму та конституційної держави, фапична Конституція стає юридичною, 

тобто існує у вигляді не тільки документа, який закріплює реальний стан ре

чей у відносинах державної влади, а й містить у собі норми найвищої юри

дичної сили та безпосередньої дії, застосовувати які можливо через суд. Але 

таке твердження можливе лише за умови, що до концепції Конституції як 

писаного документа найвищої юридичної сили входять не тільки пози

тивні конституційні норми, а й неписані конституційні норми, принципи 

та цінності, існування яких доводиться переважно через діяльність судових 

органів конституційної юрисдикції. 

Отже, конституціоналізм - це режим функціонування держав

ної влади відповідно до Конституції, причому термін •конститу

ція• у суспільстві, в якому існує конституційна держава (діяльність 

'' Рассел Б.- Оп. цит.- С. 533. 
"' Цит. з~:}ОUІ'ЄnеІ В. Оп Power. ТІ1е Natшal Hlstory of its Gюwt\1. - !пdіапароІіs: Liberty 

FLІпd, 1993.- Р. 280. 
''' Дябло В.К Судебная охрана конституций. - М., 1928. - С. 5. 
'' Конституційне право Укр~їни.- К: Наукова думка, 1999.- С. І 03. 
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держави спрямову€ться тільки для забезпечення певних, норма

тивно визначених суспільних цілей згідно із загальновизнаними 

правовими принципами та нормами), розумі€ТЬСЯ у широкому 

сенсі - як Консrитуція, що заснована на ідеології конституціона

лізму. 

Реалізувати ідеологію конституціоналізму на практиці покликані судові 

органи конституційної юрисдикції, які для досягнення мети повинні безпо

середньо застосовувати конституційні норми не лише у їх вузьконорматив

ному позитивному значенні. 

Сучасний конституціоналізм може бути певною мірою ототож

нений з ідеологі€ю лібералізму, яка набула широкого розвитку в сучас

них країнах західних демократій. !ї зміст полягає у тому, що <•вільні від при

роди, аполітичні індивіди, будучи носіями фундаментальних прав, потребу

ють і тому створюють державу, яку вони можуть та повинні контролювати. 

Цей контроль є необхідним, оскільки історичний досвід показує, що існує 

постійна тенденція перетворення держави у евавільну та деспотичну; тен

денція, що походить від людської природи і є наслідком незмінної логіки 

діяльності державних інститутів·>-н. Саме для унеможливлення свавілля дер

жавної влади та й носіїв виникла ідея писаної Конституції як засобу захисту 

від необмеженої авторитарної державної влади, який втілює ідею обмеже

ного правління на практиці та забезпечує юридичні rарантїі. Конституція 

США 1787 року є вдалим прикладом практичного втілення цієї ідеї. 
Філософія американського конституціоналізму розвивалася не 

тільки у межах історичної школи права, як, скажімо, в Англії, а й на основі 

теорії природного права, яка сприймалася без жодних сумнівів, дискусій та 

необхідних доведень. На думку дослідника західного права r Бер мана, суть 
цієї філософії полягала у тому, що певні моральні принципи, які базуються 

на розумі та совісті людини, мають загальнообов'язкову правову силу. Не

зважаючи на те що у загальних рисах вони закріплені у позитивному юри

дичному документі- Конституції, їх походження (за текстом Декларації не

залежності США) обумовлене законами природи та їі Творцем, тобто їх зна

чення є трансцендентним. Це означає, що названі принципи мають 

<•обrрунтовано та розумно застосовуватися судами відповідно до нової си

туацїі від покоління до покоління·>. 

Позитивним внеском США до розвитку доктрини конституціоналізму є 

пропозиція створитиписану Конституцію, яка визначатиме <•контури•> об

меженого правління та об'єднуватиме не тільки по:JИтивні І-юрми, а й непи

сані норми та принципи природно-правового (трансцендентного) nоход

ження, що й було втілено в nеріод американської революції XVIII століття. 
Ця ідея була абсолютно новою на тлі європейського конституційного роз-

'' Constiшtloпalism І Ed. Pc:nпock R. Апd Cl1:1pman). Nc:w Yot·k: New York Univ. Press, 
1979.- Р. 4. 
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витку того часу. Як зазначав свідок цих подій, французький соціолог 

А. Токвіль у своїй книзі <•Про демократію в Америці·>: <·Усі загальні принципи, 

на яких rрунтуються сучасні конституції, принципи, яких більшість євро

пей:ців у сімнадцятому столітті загалом не розуміла, були визнані та закріп

лені в законах Нової Англії: участь громадян у публічних справах; вільне !'О

лосування щодо оподаткування; відповідальність посадових осіб держави; 

індивідуальна свобода; суд присяжних - усі вони були запроваджені без 

жодних сумнівів та з практичним ефектом•>'''. 

До цих 3агальнови3наних принципів, що сформувалися в 

період з американської революції та на яких rрунтуються сучасні 

конституції, належать: 

1. Конституція є вищим фундаментальним правом незаперечної цін
ності у письмовій формі. 

2. За умов демократії та демократичного режиму суверенітет належить 
народу, а не державним органам. 

3. Політична централізація та децентралізація як основний метод ор
ганізації держави. 

4. Принцип поділу влади та його вплив на встановлення різних форм 
правління. 

5. Роль судової влади, особливо Верховного суду, та судовий контроль за 
конституційністю законодавства. 

6. Встановлення розширеної декларації фундаментальних прав та сво
бод. 

Особливо цікавим, 3 огляду на тематику цього дослідження, ви

даєrься принцип судової rарантії конституційності 3аконодавст

ва. У цьому 3В'я3ку слід виокремити три аспекти, які підкреслює 

А. Токвіль: .1) nолітична роль суддів; 2) інститут Верховного суду; 3) судо
вий контроль законодавства. 

Під першим аспектом А. Токвіль розуміє величезну політичну владу 

американських суддів, яку він вважає найважJLИвішою політичною владою 

США: <•американці дали своїм суддям nовноваження ухвалювати рішення, 

спираючись більше на Конституцію, ніж на інші закони. Іншими словами, 

вони дозволили їм не застосовувати тих законів, що їх вони вважають не

конституційними•>"". Тому у США <•дуже важко знайти політичне питання, 

яке б рано чи пізно не стало предметом розгляду в суді•>"'. Отже, можна зро

бити висновок, що рішення Верховного суду США щодо застосування Кон

сти1уцїі США спричинили численні політичні й суспільні зміни. 

Щодо другого аспекту А. їоквіль зазначає, що <•без суддів Верховного 

суду Конституція залишилася б мертвим докумеІІтом; саме вони nовинні 

·• Tocquet<ille А. [)етос гасу in Атегіса. - London, І <)68.- Р. 50 
"' ІЬісІ. - Р. І 22. 
"' lbid. - Р. 184. 
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розглядати скарги виконавчоі влади про втручання у їх сферу законодавчо

го органу, захищати законодавчу владу від втручання виконавчої влади, 

примусити штати підкорятися союзу, захищати штати від надмірних пре

тензій союзу, обстоювати публічний інтерес проти інтересу приватного, 

дух консерватизму проти демократичної нестабільності•>"'. 

Третій аспект ~ін вважає стрижнем судової влади, оскільки <•природ

ним правом судді є його право вибрати з кількох правових положень саме 

те, яке найбільше його зв'язує·>"'. Звідси й походить ідея судового консти

туційного контролю: <•Якщо в американському суді виникне спір щодо будь

якого правового положення, яке суддя вважатиме таким, що суперечить 

Конституції, він може відмовитись застосовувати його. Це повноваження 

американського судді має величезний політичний вплив ... •>~ 1 • 

Сучасний американський правознавець Л. Генкін виділяє такі 

риси :конституціоналізму"': 1) конституціоналізм rрунтується на суве
ренітеті народу, який проголошується Конституцією; Ії найвища юридична 

сила - результат волевиявлення народу; воля народу є основою леrітимації 

діяльності держави; тільки народ приймає Конституцію, створює систему 

правління та відповідає за їі належне функціонування (демократичне само

врядування); 2) Конституція є найвищим правом, а не програмним політич
ним документом; будь-які дії держави мають відповідати Конституції та 

здійснюватись у межах конституційних обмежень; 3) Конституція має при
писувати представницьке правління, яке відповідальне перед народом на 

підставі загального всенародного періодичного волевиявлення; 3) прин
цип народного суверенітету не є виключною основою конституціоналізму; 

окрім нього, мають отримати юридичні rарантії принцип верховенства 

права, принцип державного правління на демократичних засадах, а також 

принцип обмеженого правління, поділу влади із системою стримувань та 

противаг: цивільний контроль за військовими силами, поліція здійснює 

свою діяльність на підставі закону, а суд контролює їі діяльність; консти

туціоналізм передбачає незалежність суддів, делеrування законодавчих по

вноважень на підставі Конституції, контроль за діями уряду з боку демокра

тичних інститутів; 4) наявність інституту конституційного контролю як су
дової rарантїі Конституції, функції якого покладаються на суд або інший не

залежний орган із спеціальними повноваженнями щодо нагляду за здій

сненням державної влади відповідно до Конституції та ефективних юри

дичних санкцій за можливе порушення; 5) дія Конституції не може бути 
припинена або скасована; Конституція не може тлумачитися політичними 

органами та партіями; також може бути змінена тільки згідно з певною про-

"' !b1d. - Р. І 85. 
ІЬісІ.- Р. !23 . 

. , Ibid. - Р. 124. 
" Henkin L. А New Birtll of Coпstitlltionalism: Genetic ІпfІLІепсе апd Geпetic Defects. -

C:~rduzo L:tw Review, 1991.- Р. ~U-·11 
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цедурою, яка відповідає обраній конкретним суспільством конституційній 

моделі та забезпечує їі жорсткість та верховенство стосовно інших право

вих актів; 6) конституції повинні гарантувати можливість певного маневру 
(принцип відкритості конституційного тексту, що потребує суддівського 

тлумачення. - С.Ш.), який є необхідним для врахування конституційної 

традиції країни з метою конституціоналізацїі фундаментальних цінностей 

суспільства; 7) конституціоналізм вимагає від держави гарантії та захисту 
конституційних прав і свобод, захищає особисті свободи від державного 

або іншого примусу. 

Констит_уtІіоналізм грунтується на розрізненні установчої влади на

роду, який шляхом реалізації свого суверенітету приймає Конституцію, із 

державної влади, яка в демократичних суспільствах тісно поєднана з ви

борчими повноваженнями електорату Цей дуалізм помітив і відомий аме

риканський науковець, автор славнозвісного твору із сучасної політичної 

філософії <·Теорія справедливості•> Дж. Роулс, вирізняючи такі ознаки 

конституціоналізму: 

Перша - обrрунтованз Дж. Локком у його <.Двох трактатах про прав

ління•> - полягає у розмежуванні конституційної влади народу, здійснюва

ної для заснування нового конституційного режиму, влади офіційних осіб, 

які представляють державу, та виборців, які здійснюють щоденну політику. 

Друга - полягає у відмінності між вищим та звичайним правом. Вище 

право - це вираження установчої влади народу, вияв його волі; звичайне 

право (законодавство) є відбиттям звичайної влади парламенту, який пере

буває в органічному зв'язку з електоратом. Вище право зв'язує та спрямовує 

звичайне право. 

Третя - полягає в існуванні демократичної Конституції (що є принци

повим проявом вищого права) як відображення політичного ідеалу народу, 

через яку він здійснює управління у певному порядку. Деякі цілі політично

го суспільства можуть бути проголошені у преамбулі - встановлення спра

ведливості, підвищення добробуту, а деякі - втілюються у біллі про права, за 

допомогою яких обмежується держава. 

Четверта - полягає в тому, що через демократично прийняту Консти

туцію з біллем про права громадянське суспільство фіксує раз і назавжди 

певні конституційні моделі, - наприклад рівний базис політичних прав і 

свобод, свободи слов::t та асоціацій, так само як права і свободи, що гаранту

ють безпеку та незалежність громздян, свободу пересування та вибір про

фесії- на захист концепції верховенства права. 

П'ята - полягає в тому, що у конституційній державі державна влада не 

може бути сконцентрована в законодавчому органі або у Верховному (Кон

ституційному) суді, який є тільки вищим інтерпретатором Конституції. Вся 

влада держави розnоділена між їі основними гілками, які взаємозв'язані між 

собою і функціонують за принципами системи стримувань та противаг. 

Отже, судові органи конституційної юрисдикції (Верховний або Кон

ституційний суд) реалізують на практиці ідею подвійної конституційної де-
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мократії і сприймаються як інструмент для захисту вищого права від його 

можливих обмежень з боку держави, і особливо з боку законодавчого орга

ну (парламенту), точніше від його простої більшості, яка здатна приймати 

закони, а ще точніше - від парламентських фракцій і лобістських груn. 

У Франції доктрина конституціоналізму зазнала значних мо

дифікацій. Під час французької революції XVIII століття боротьба з ко
ролівським свавіллям та привілеями аристократії відбувалася під гаслами на 

захист прав людини та громадянина через реалізацію принципу жорсткого 

поділу державної влади. Як зазначено у статті 16 Декларації прав людини та 
громадянина 1789 року: <•Суспільство, в якому не забезпечена гарантія прав 
та немає поділу влади, не має Конституції·>. Хоч перша писана Конституція 

Франції 1791 року і містила перелік природних прав особи, найвищим єди
ним творцем права вважався законодавчий орган, який підлягав тільки 

політичному контролю з боку електорату. Відтоді у Франції не визнавалися 

природно-правова (ліберальна) концепція прав людини, згідно з якою 

будь-який державний правовий акт, що порушує фундаментальні права лю

дини, може бути визнаний нечинним, а також природне право як джерело 

зовнішніх обмежень щодо здійснення державної влади. Відповідно суди не 

мали повноважень визнавати позитивні закони нечинними на підставі кон

ституційних норм та принципів. Ці ідеологічні підходи створили сприятли

вий грунт для розвитку позитивістської правової теорії, згідно з якою кон

ституційне право - це система правових норм, що видані державою, вико

нання яких забезпечується державним примусом (санкціями). Над закона

ми, що приймаються обраним народом парламентом, не існувало вищого 

джерела права, у тому числі й прав людини як головного чинника обмежен

ня державної влади, а природне право не було юридичною підставою для 

визнання актів законодавця нечинними. По суті французька держава була 

поліцейською (політичною) державою, а не правовою у визначальному 

сенсі цього терміна (держава, яка гарантує свободу індивіда), тобто держа
вою, яка діяла на підставі прющипу верховенства закону як втілення спіль

ної волі. 

Зміни у бік природно-правової концепції та правової держави у Франції 

відбулись тільки у 1971 році, коли Конституційна рада Франції визнала не
конституційним закон, який диспропорційно обмежував свободу об'єд

нань громадян. Мотивуючи рішення, Конституційна рада послалася на кон

ституційні принципи, Декларацію прав людини та громадянина 1789 року, 
преамбулу до Конституції Четвертої Республіки та на <•республіканську тра

дицію•. Орган конституційного контролю дійшов висновку, що <•закони не 

є вираженням спільної волі до того моменту, доки вони не відповідають 

Конституції•>"''. 

•· Henkin L Revolщions and CoІ1StittІtions І І l.oLІisiana Law Review.- 1989.- Р. І 033. 
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Доктрина конституціоналізму в сучасній Німеччині З;JСНОВ;Jна 

на трьох основних правових традиціях класичІю-лtберальної, соціалістич

ної та християнсько-природної думки, які також лежать в основі поділу 

німецької партійної системи на три основні партії. Але головною об'єднав

чою тезою німецького конституціоналізму є намагання забезпечити анти

тоталітарний консти1уційний лад через надання конституційних гарантій 

індивідуальним правам особи природно-правового (незалежного від дер

жави) походження. Основний закон ФРН вимагає від держави виконати ·й 

основну функцію - з:~без11ечити свободу людини для <•досягнення нею 

шляхом спроб та помилок власного щ:~стя і добробУ1у, з:~мість побудови 

•раю ІІа землі•>, що з цієї перснектини бачиться як процес постійний·>"-. 

Для досягнення цієї ОСІІОвної мети- свободи індивіда, на думку німець

кого конституціоналіста Е. Кляйна, необхідно дотримув:~тися певних 

умов, що становлять основу німецького конституціоналізму: 

1. Формування волі більшості народу не може стримуватись і має відбу
ватися вільно, оскільки вільний процес є єдиним критерієм істинності цієї 

волі. Але при цьому меншість повинн:~ мати можливість створити політич

ну опозицію та потенційний шанс стати більшістю. 

2. Більшість у парламенті повинна поважати свободу людей та права 
меншості. Ні держава загалом, ні парламентська більшість не можуть пре

тендувати на необмежену владу; навпаки, вони а priori підлягають обмежен
ням, установленим Основним законом, у якому втілена ідея обмеженого 

правління. 

3. Необхідно передбачити конституційні засоби для запобігання цент
ралізації та зловживанню владою. З цією метою Конституцією передбачені 

інституційні гарантії (поділ влади, федералізм, автономія муніципальних 

органів влади). 

4. Для запровадження конституційних обмежень щодо державної влади 
норми Основного закону повинні мати статус найвищого права, що зв'язує 

навіть діяльність законодавчого органу. Незалежні судді повинні гарантува

ти належне виконання законів. Федеральний конституційний суд повинен 

здійснювати судовий констюуційний контроль щодо правової та фактич

ної поведінки держави та П органів. 

5. Органічні елементи Основного закону втілюються у конституційну 
формулу <•вільний демократичний загальний порядок•>, що його Федераль

ний конституційний суд витлумачив як <•порядок у межах верховенства 

права, заснований на самовизначенні народу відповідно до волі шанованої 

більшості, на свободі та рівності, що виключає правління із застосуванням 

сили та свавілля. До фундаментальних принципів цього порядку належать, 

зокрема, такі: повага до прав людини, які закріплені в Основному законі, 

' Hesse К. Grllndzllge des Verfassllngsrecllts der Blllldesrepllblik Detttsclllaлd. - 1982. -
S.62. 
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особливо до nрава на житrя та nраво на вільний розвиток особистості, су

веренітет народу, nоділ влади, відnовід;lЛьність держави, nідпорядкованість 

виконавчої влади закону, незалежність судів, багатопартійна система та 

рівні можливості для всіх політичних nартій, включаючи nраво на консти

туційний захист активної діяльності nарламентської опозиції·>'"'. 

З метою захисту згаданого nорядку запроваджується конституційнз зз

боронз н:1 внесення до Основного закону ФРН змін, запроnонованих зако

нодавчим федер;lЛьним органом - суб'єктом законодавчої ініціативи, як

що вони створюють загрозу для цього nорядку. Федер:1Льний консти

туційний суд має повноваження nроголосити тзкі поnравки неконсти

туційними та нечинними. 

6. Для ззбезnечення рівної свободи для всіх, Конституція nередбзчає, як
що це необхідно, прзвові можливості щодо обмеження індивіду:lПьних 

прзв для захисту прав інших, а також в інтересах суспільства. Ідея особи, що 

перебуває під захистом Основного закону, не означає, що вона є відокрем

леним від суспільства •сувереном нзд собою•>; Основний закон вирішує 

конфлікт між індивідом та суспільством з позиції тісного зв'язку індивідз із 

сусnільством, :1Ле не на шкоду оргзнічній цінності індивіда. Це ознзчатиме, 

що індивід має підкорятися санкціям щодо обмеження свободи його дій, які 

запроваджуються законодавцем за nевних обставин для забезпечення 

суспільного інтересу, ;lJ!e при цьому автономія індивіда має бути гаранто
вана. 

Конституція, заснована на ідеології конституціоналізму, втілює його ос

новні елементи як через текст, так і через відповідну практику їі застосуван

ня, є стрижнем вільного демокрзтичного ладу, його основною складовою. 

<•Конституція не усуває соці:1Льної боротьби , релігійної, класової тощо. 

Зате вона надає їй цивілізованої форми. Вона не продукує соціальних ре

форм. Зате вона створює для них законну можливість. Вона взагалі не 

розв'язує по суті жодного суспільного питання. Зате без неї не можна вирі

шити жодного суспільного nитання, бо вона визначає шляхи їх вирішення. 

Хороша конституція- це те саме, що хороші шляхи сполучення. Хто 

оnікується ними, той не заnитує, чому та для чого іДуть пасажири, чи по

винні вони взагалі їхати. Конституція намагається забезпечити свободу пе

ресування всім. При цьому вонз не читає у серцях, не цікавиться nереконзн

нями, принзлежністю до тієї чи іншої nартії тощо, бо воІІ:l rарзнтує загаль

нолюдські блага - свободу та порядок•>"'' . 

" BverfGE, 2, 1/2 et seq.; 5, 85/140. 
~· Спек:торск.uй Е.В. Что такое Констиrуция? Констиrуционное nр~во. Хрестоматия. -

Ч . 2.- М . 1994.- С.64. 

143 



2.3. АНТИФОРМАЛІСТСЬКА ЄВРОПЕЙСЬКА РЕВОЛЮЦІЯ 
У КОНСТИТУЦІЙНОМУ СУДОЧИНСТВІ 

Зміна поглядів на сферу та роль конституційно-правового регулю

вання у сучасному українському суспільстві, інституціоналізація таких но

вих конституційних концепцій та принципів, як конституціоналізм, право

ва держава, принцип верховенства права (формальна та органічна характе

ристики), належна правова процедура, принцип пропорційності та безпо

середньої дії конституційних норм про права та свободи людини і громадя

нина потребують перегляду призначення та ролі органів правосуддя, які за

стосовують конституційні норми та принципи. Саме традиційний підхід до 

ролі суддів загалом, і конституційних суддів зокрема, які можуть бути зве

дені до <•параграфів-автоматів•> (М. Вебер) для застосування законів або до 

~вуст звичайних пасивних істот, що промовляють слова закону~ (Ш. Мон

теск'є), потребує суттєвого перегляду для подальшого успіху української 

конституційної реформи. 

Хоч автор теорії поділу влади Ш. Монтеск'є й відносив судові органи до 

однієї з гілокдержавної влади, проте при цьому він робив застереження, що 

судова гілка влади не є владою взагалі: ~з трьох гілок влади, про які ми веде

мо мову, судова не є владою•>'". 

Традиція розуміння ролі судді, якийлише застосовує правові норми, а не 

створює іХ, ототожнюється не стільки з ідеологічними постулатами, на 

як:uх грунтувалося радянське право ХХ століття, скільк:u із загальноєвро

пейською тенденцією посилення централізації державної влади, впливу 

теорії правового позитивізму та утилітариз.му, занепаду теорії природ

ного права, а також з тендегщією утворення політичних ре:ж:имів парла

ментських демократій, що йшли на зміну королівському абсолютизму в 

ході ліберальн.о-демок.рати~ІІmх європейських революцій XV/ll-XIX сто
літь. Ця традиція, яку називають традицією Великої французької революції 

1789 року, rрунтується на принципі парламентського суверенітету та теорії 
жорсткого поділу влади: с;уди не можуть визнавати нечинними акти пар-

"' Montesquieu. 0.:: L'.::sprit d.::s lois, book хі, ch. vi; цит. за: Cappeletti М. Th.:: )lІdicial Proc.::ss in 
Comparativ~ P.::rspectlve. - Oxford: Clarendoп Press, 1989. - Р. 193. 
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ла.мен.ту - закони, оскільки судді повинні застосовувати, а не творити 

право, з оvzяду на те, що вони не обираються народом і не відповідають 

перед ним за свою діяльність. Згідно з такими міркуваннями закон як нор

мативний акт найвищої юридичної сили бувдля суддів священним, а прин

цип парламентського суверенітету- непорушним. Це положення закріп

лювалось, наприклад, у спеціальному законі Франції <•Про судоустрій•> від 

1790 року: *Судді не можуть, прямо чи опосередковано, здійснювати зако
нодавчу владу та припиняти дію або відкладати виконання актів законодав

чого органу•>, тому у випадках, коли норми закону є незрозумілими або є не

обхідність розширеного їх тлумачення для вирішення справи, судді <•по

винні щоразу звертатися до законодавчого органу за роз'ясненням намірів 

законодавців або з пропозицією прийняти новий закон•>)!. 

Подібна ситуація існувала в країнах, що догматично дотримувалися те

орії Монтеск'є. Але, схоже, підпорядковане становище суддів було характер

не для країн Європи за умов монархічних режимів ще до виникнення та 

практичного застосування цієї теорії. Особливо наочним у цьому сенсі є 

приклад дореволюційної Франції (до 1789 року). Суди короля, що за іро
нією долі називались Parlaтeпts (парламенти), здійснювали повноваження 

щодо судового контролю правових актів, відмовляючись їх застосовувати, 

якщо вони суперечили <•фундаментальним законам реальності•>. Сам 

Ш. Монтеск'є упродовж певного часу був співголовою парламенту міста 

Бордо, а його дядько посідав одну з найвищих суддівських посад у Франції. 

Посилаючись на неписані принципи, суди перешкоджали проведенню 

навіть незначних ліберальних реформ, які були покликані модернізувати 

деструктивний абсолютизм. Судді дуже глибоко вкоренились у монархіч

ному режимі, захищаючи владу короля: їхній офіс успадковувався, він міг 

бути куплений або проданий, їхній статус, освіта, сім'ї, величезна корумпо

ваність і класові інтереси свідчили про їх відчайдушний опір будь-яким 

змінам. Саме тому реформа судової влади стала однією з перших цілей 

розбудови суспільства після перемоги французької революції. Ось як 

Ш. Монтеск'є теоретично їі обгрунтовує: суди повинні застосовувати зако

ни, а не займатися правотворчістю. Це повністю відповідає його теорії 

поділу влади, яка отримала назву теорії класичноrо, або жорст.коrо 

поділу влади. 

Класичне розуміння доктрини поділу влади полягає у тому, що державна 

влада поділяється на три гілки, кожна з яких виконує різні функції: законо

давчу (парламент), виконавчу (президент та уряд) та судову (суди) з метою 

уникнути узурпації державної влади (концентрації владних повноважень) в 

одному державному органі. Як вважає Ш. Монтеск'є: <•Коли законодавчі та 

виконавчі повноваження об'єднує одна особа або один орган магістратури, 

"' МсІ/шаіп С. The High court of Parliшnent and its Sllpremacy. - Yale l Jniv. Pп:ss. 191 О. -
Р. 323. 

145 



про свободу вже не йдеться , оскільки виникають з~овживання; єдиновлад

ний монарх або сенат прийматиме тиранічні закони та виконуватиме їх ти

ранічним чином •>''l. Така жорстка модель була вперше максимально втілена 

у Конституції США 1787 року. Видатний діяч періоду американської рево

люції Дж. Медісон зазначав, що навіть Ш. Монтеск'є в основу своєї теорії за

клав принцип, згідно з яким за умuви, коли всі повноваження однієї гілки 

влади здійснюються органом, який належить до іншої гілки влади, знищу

ються основні принципи вільної політичної системи, і не більше того. Зі 

слів Дж. Медісона можна зробити висновок, що французький філософ при

пускав взаємний частковий вплив та контроль гілок державної влади, який 

закладається в основу системи стримувань та противаг і полягає у частково

му виконанні функцій іншої гілки влади" '. 

Відомо, що Ш. Монтеск'є сформулював свою теорію на підставі аналізу 

політичної та правової системи Великої Британії, де судова правотворчість 

була одним зП елементів. Ідея судової правотворчості відповідає концепції 

системи стримувань та противаг гілок державної влади, що лежить в основі 

теорії поділу державної влади. Конституційне прецедентне право, сформу

льоване судами у процесі конституційного судочинства, стало могутнім 

чинником стримування та контролю законодавчої та виконавчої гілок вла

ди з боку судової, оскільки рішення суду прецедентного характеру з питань 

застосування Конституції стримує інші гілки влади (у тому числі їі саму) та 

примушує їх дотримуватися Конституції. 

У сучасних конституційних системах починає переважати м'яка мо

дель поділу влади, яка припускає часткове виконання <•органічних•>, або 

<•титульних•> функцій однієї гілки влади іншими гілками як елемент системи 

стримувань та противаг. Виникають численні державні органи, яким закон 

дозволяє здійснення квазізаконодавчої (нормотворчоі) та квазісудової 

функції. Тому судова правотворчість, з позицій такого підходу до розуміння 

принципу поділу влади, не забороняється, а, навпаки, допускається з метою 

пошуку справедливості та гарантії свободи особи, у тому числі політичної, 

а також забезпечує належне виконання соціальних та економічних 

функцій сучасної <•адміністративної•> держави (держави «Загального добро

буту•>). 

М'яка модель поділу влади загальновизнана у сучасних розвинутих де

мократичних країнах, що обумовлене тенденцією юридизації суспільного 

життя, зростанням ролі держави у соціально-економічній сфері та ак

тивізацією їі діяльності щодо здійснення правосуддя, різким збільшенням 

обсягу нормативно-правових актів, результатом чого є паралельне зростан

ня судової правотворчості при їх застосуванні. 

'" Монтесх:ье Ш. О духе законов.- М., 1955.- С. 290. 
·•• Федер:ІЛист. Политическое зссе Александра Гамильтона , Джеймса Мздисона и Джона 

Джея . - М .: Прогресс , 1993.- С. 325. 

146 



Згідно з м'якою моделлю rюділу влади віf\повідні положення КонстИ1уцїі 

сприймаються лише як путівники практичної діяльності держави для досяг

нення загального блага , тобто теорія поділу влади розглядається з позицій 

необхідності Уі застосування та практичних потреб суспільства. А тому на 

сьогодні одним з головних питань контролювання держави, яка діє згідно з 

м'якою моделлю поділу влади, є питання правового (як конституційного, 

так і юрисдикційного) контролю за здійсненням дискреційної державної 

влади. 

Як зазначає М. Біле, •тенденція заперечення доктрини поділу влади (у 

значенні жорсткої моделі. - СШ.), що окреслилась, не може приховати то

го факту, що багато практичних проблем держави ХХ століття є саме тими 

проблемами, вирішення яких пропонує ця доктрина. Ось чому ми є свідка

ми дедалі частішого вживання термінів <•квазісудовий•>, <•делеговане законо

давство,>, що є, власне, спробою пристосувати старі категорії до вирішення 

нових проблем•9'1 . 

Аналогічну позицію займає український науковець І. Шахов: <• ... зупиня
тися на конструкції, нехай й геніально задуманій, було б нераціонально, то

му що самі автори замислювали теорію поділу влади лише як основополож

ний початок прогресуючого поділу функцій,>" . Занепад жорсткої доктрини 

поділу влади у ХХ столітті обумовлений впливом ідеології <•колективної,> 

діяльності держави, що спрямована на досягнення загального блага. Це по

требує координації дій усіх гілок влади, тоді як жорсткий поділ робить не

можливим здійснення складних комплексних державних програм та функ

цій, що якісно змінилися у ХХ столітті. Як підкреслює російський науковець 

А Осавелюк: <•Не виnадково домінування nершої частини nринципу (жор

сткий поділ влади) протягом усього останнього століття (ХІХ.- СШ.) та на 

nочатку нинішнього збіглося з пасивною роллю держави в управлінні,>~'. 

Інший російський науковець В. Чиркін підтримує принцип м'якого 

поділу влади, зазначаючи, зокрема: <•Історичний досвід показує, що теорія 

поділу влади не може бути реалізована у вигляді неnроникних nерегородок 

між різними сферами діяльності держави. Якщо вести мову не тільки про 

надзвичайні, а про звичайні умови, то нормотворча (по суті законодавча) 

влада належить не тільки парламенту. Тобто теорія поділу влади реалізу

ється лише в плані загального принципу, яким слід керуватися при створен

ні структури державних органів та визначенні контурів їх повноважень,;п 

Як підкреслювалось у російській юридичній літературі ще на nочатку 

ХХ століття, «Пі/~ іменем урядової діяльності більше вже не розуміють лише 

'' Vile М. Constitlllioп~lism апd Sepaг~tion o f Pov.•c:гs . - Oxfo1·d, 1967. - Р. І О . 
'' Ша.о.:ов И. Социат,ньrй контроль в пр~вовом ,·осударствс: І І Проблемьr законности. 

Х:~рьков, 199~.- N"29.- С 11 . 
. ,. Осавелюх:А. Современньrй мех:~низм системьr едержек и противевесов в зарубежнь1х 

государствах 11 Советское государ твои право.- 1993.- N912. - С. 106 . 
. ,. Чир,.,"1ІН В. ЗлементьІ сравнитет,ного правоведения.-- М ., 1994. - С. 19. 
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виконання законів, а якщо й продовжують називати владу уряду виконав

чою, то тільки у тому сенсі, що вона виконує, реалізує завдання державного 

життя. Стара теорія , що зводила всю діяльність виконавчої влади до ме

ханічного застосування законів, суперечить, за слушним зауваженням 

Еллінека, <·людській природі, :щже неможливо собі уявити особистість, а от

же, й державний орган, які позбавлені власної ініціативи та самостійної 

діяльності. Неможливо підкорити людину чужій волі настільки, щоб вона 

перетворилася на виконавця велінь цієї волі·>''". Те ж саме повною мірою сто

сується і судової влади. 

Як зазначив су,rщя Верховного суду США О. Голмс, <•ми не можемо вияви

ти з математичною точністю різницю між діяльністю законодавчої та вико

навчої влади й помістити ці гілки в окремі ізольовані блоки•>''< 

Слід також мати на увазі; що в державно-правовій практиці країн захід

ної демократії періодично використовується і жорсткий, і м'який підходи 

до теорії поділу влади, що обумовлюється різними соціальними, політични

ми та економічними факторами. 

Наприклад, Верховний суд США, ухвалюючи рішення у справі INS 
v.Chadпa'00, виявив жорсткий підхід щодо застосування принципу поділу 

влади: на підставі його суперечності суд визнав неконституційним законо

давче вето на акти виконавчої влади, прийняті в результаті здійснення деле

гованих законодавчих повноважень, оскільки законодавче вето є виключ

ною прерогативою президента США. 

В інших справах, таких як Hитpkreys Execиtor v. U.S. і Weiпer v. U.S.' 0
', rуд 

ухвалив рішенн.я, застоrувавши м'якuй підхід до теорії поділу влади: яю..цо 

посадові особи, що входять до сІСІZаду виконавчої влади, виконують квазіrу

доеу або квазізаконодавчу раль, конгрес мо.ж·е обмежити або повністю 

скаrувати повноваженн.я президента щодо уrуненн.я з посад цих осіб. 

У будь-якому разі в країнах англосаксонської правової системи rудова 

правотворчість вважалась абсалютно припустимою у процесі здійсненн.я 

правоrуддя і не rуперечила теорії поділу влади, як у іїжорсткому ( rуди зай
маються правотворчістю, а не приймають закони!), так і м'якому 

варіанті. Починаючи з середини ХХ століття, у континентальній Європі 

набуває поширення думка, що судова правотворчість відповідає м'якому 

підходу до теорії поділу влади. 

Судова правотворчість у Європі на офіційному рівні була тривалий час 

заборонена, оскільки вважалося, що вона rуперечить :ж:орсткій теорії 

поділу влади. Але, незважаючи на абсолютну офіційну заборону судової 

·• Алексеев А. А Министерская вл~сть в конституционном государстве. - Харьков, 

1910 - С.І22 - І2 3 
"' Spring~r v. Phillipine Inlands 227 U. S. 21 О ( 1 928). 
""' INS v. CІ1adna 462 U. S. 919 (1 983). 
"" Hшnpkr~y's ExeCLІtor v. U.S. 295 l J.S. 602 ( 19.'\5 ); Weiner v. U.S. 357 U. S. 349 ( 1958). 
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правотворчості, у континентальній Європі завжди існувала прихована су

дова правотворчість. 

Зміст ціеї судової правотворчості полягае: в заповненні прогалин у 

законодавстві: а) за відсутності необхідної норми при вирішенні спорів; б) 

якщо певна норма права була викладена нечітко та незрозуміло для їі засто

сування суб'єктами правовідносин, що потребує додаткового тлумачення 

при вирішенні справи; в) при вирішенні правових колізій, коли суди фор

мулюють принцип пріоритетності застосовуваних норм права, між якими 

наявні розходження, а згодом цей судовий прецедент (судове рішення) стає 

обов'язковим у судовій практиці. Постійні звернення суддів до законодав

чого органу для заповнення ним прогалин у позитивному законодавстві бу

ли визнані недоцільними, оскільки суди мають здійснювати правосуддя 

(вирішувати справи), а не відмовляти у розгляді справ на підставі прогалин 

у законодавсrві. 

Звичайно, у межах європейської політичної традиції новітнього часу су

ди не мали спеціальних повноважень на заповнення прогалин у законо

давстві, оскільки офіційне уповноваження на такого роду дії було б не що 

інше, як дозвіл судам ухвалювати рішення на свій розсуд, а не на підставі 

правових норм, і передусім закону, як того вимагав принцип парламентсь

кого суверенітету. Теорія правового позитивізму, яка обrрунтовувала цей 

принцип та зводила право до команд суверена, загалом не передбачала 

існування будь-яких прогалин та неузгодженостей у масиві чинних норма

тивних актів. 

Але, напевно, більшість юристів-практиків, та й науковців, погодить

ся, що позитивне право не може бути абсолютно досконалим, тобто у за

конодавстві завжди є прогалини, що і:Х судді повинні заповнювати при 

вирішенні конкретних справ, не відмовляючи у відправленні правосуддя. 

Існування таких прогалин визнавалось і радянською школою права, незва

жаючи на їі позитивістське підгрунтя. Радянські судді заповнювали прога

лини в позитивному законодавстві на підставі з аналогії права та закону, а 

також узагальнень судової практики шляхом надання керівних роз'яснень з 

питань застосування законодавства, які, по суті, також були тлумаченням 

окремих норм позитивного законодавства (що, як правило, стосувались 

кримінальної та цивільної галузей права) з метою універсалізації правозас

тосування. 

Діяльність радянських судів у цьому напрямі, а також відповідні розроб

ки радянської юридичної науки не були принципово новими в історії юри

спруденції. Незаперечним є факт, що саме всебічне вивчення науковцями 

Німеччини та Франції судової практики щодо заповнення прогалин у пози

тивному законодавстві спричинило виникнення на межі ХХ століття шко

ли вільного права. Ії представники Є. Ерліх, Г. Канторович, Ф. Жені у своїх 
працях заклали теоретичні підвалини судової правотворчості у межах кон

тинентальної системи права та переконливо обгрунтували їі необхідність і 

корисність. 
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Французький науковець Ф. Жені, н:.шриклад, наполягав, що nозитивне 

право не може бути застосоване до кожної практичної ситуації, що вини

кає, оскільки позитивне право не є логічно завершеним, а отже, неминуче 

містить прогалини. Суддя, знаходячи прогалину у праві, повинен вільно шу

кати nравило або nринцип, згідно з яким має бути вирішена справа. На дум

ку Ф. Жені, пошук суддею правильного рішення є вільною діяльністю, ре

зультат якої - певне правоположення, сформульоване суддею у процесі 

вільного пошуку. Воно не вваж·ається суб'єктивним, оскільки ~виводиться• 

з об'єктивної соціологічної реальності, потреб, цінностей, природи речей. 

Формулюючи таке правопаложення, 'уддя стає законодавцем у кон

кретній справі. Ф. Жені підкреслював, що цей метод прийняття рішень не 

новий, судді й раніше вдавалися до нього. Просто настав час для визнання 

творчих аспектів судочинства'"'. 

Отже, важко не помітити зв'язку соціологічної юриспруденції з теорією 

природного права. Очевидно, що вона є певною модифікацією цієї теорії, 

що визнавали і самі представники школи соціологічної юриспруденції 

(вільного права), проте з певними застереженнями. На їхню думку: 1) вільне 
право, на відміну від природного, є не універсальним, а перехідним, яке 

змінюється разом із соціальними змінами; 2) воно не походить з природи 
.(речей), а потребує акту визнання - тобто волевиявлення .. 

Німецький науковець Г Кампф проводить аналогію .між традиційною 

догматичною юриспруденцією та теологією. У догматичній (формаліст

ській, позитивістській) юриспруденції головне місце посідає законодавець, 

тоді якутеології- Бог, чиї наміри виявляє привілейована каста юристів/те

ологів - інтерпретаторів волі Законодавця/Бога. Але у процесі цієї інтер

претації вони просто помічають те, що вважають <•справжнім правом, або 

релігієЮ•> і не помічають решти, оскільки найвища воля має фрагментарну 

реалізацію - у вигляді позитивних писаних правових текстів або святого 

писання, окремі положення яких ще й містять суттєві розходження. Тому 

метод логічної дедукції слугує не стільки пошуку істини (здійснення право

суддя. - С.Ш.), скільки задоволенню специфічних інтересів цієї к::tсти. Г 

Канторович у цьому зв'язку слушно підсумовує: якщо дух Реформації дав те

ологїі нове життя, то юриспруденція ще марно чекає свого Лютера"". 

Свої висновки представники школи соціологічної юриспруденції (віль

ного права) поширювали не тільки на цивільне nраво, а й н::t інші галузі пра

ва. Вони погоджуються, що певні норми законодавства дуже важко сформу

лювати у дост::tтньо чіткому і зрозумілому вигляді для правильного їх засто

сування суб'єктами пр::tвовідносин. ТЬму, на їхню думку, для ефективного 

регулювання суспільних відносин цілком nрипустима певн::t <•абстракт-

'"' Herget). and Wallace S The Geпnan Free Law Movemeпr as rhe Sошсе of Ameгican Legal 
Realisrn //73 Virginia Law Review 410. 

'"' Ibid. - 7 3 VіІ·р;іпіа Law Review 41 j. 
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ність•> правових норм, зміст яких потребує суддівської конкретизації та 

оцінки. Особливо це стосується конституційних норм-принципів, які не

можливо безпосередньо застосувати у суді без додаткової суддівської кон

кретизації та правотворчості. 

Прихильником школи вільного права в Україні був видатний науковець 

Б. Кістяківський. У цьому зв'язку цікавою видається його критика німець

кого доктринального напряму - юриспруденції понять (формалістської 

юриспруденціі): 

<•Фанатики цього логічно конструктивного розуміння права зазвичай і 

наполягають на тім, що будь-яке застосування права становить собою лише 

суто логічну операцію побудови певного силогізму. Норма права, яка підля

гає застосуванню, грає у цім силогізмові роль верхнього засновку, той випа

док, до якого вона має бути застосована, є нижній засновок, а саме застосу

вання - )Зисновок. З такого погляду вимога індивідуалізації під час застосу

вання правових норм, певно ж, є логічно безсенсова. На противагу цьому ті, 

хто висуває вимогу індивідуалізації як неодмінної умови справедливого за

стосування правових норм, виходять з глибшого розуміння права, що охоп

лює його у цілому, зокрема вони беруть до уваги ірраціональну природу 

здійснюваного або суб'єктивного права. Оця вимога індивідуалізації чудово 

виражена у словах С. А. Муромцева: <•Суттєве завдання судді полягає в індиві

дуалізації права. Якщо закон виражено загальними правилами, то справа 

судді за кожного випадку надати такому загальному правилу свій особливий 

смисл, згідний з умовами випадку•>. Ясна річ, що отой <•особливий смисл•>, 

який суддя має <•надати загальному правилу•>, не цілком збігається із загаль

ним значенням права, інакше не треба було б вимагати, щоб суддя шукав та 

знаходив його, зважаючи на <•умови випадку·>, тобто на право, здійснюване 

у житті•> 101 . 

Розвиток «держави загального добробуту~ в Європі в ХХ столітті, 

зміцнення ії соціально-економічних функційспричинимине тільки розрос

тання державної бюрократіі; а й розширення сфери нормативно-право

вого реrулювання та кількості нормативних актів дер.жави, що, у свою 

чергу, мало результатом піднесення ролі прецедентного права в питан

нях конкретизаціїзаконодавства та заповнення прогалин шляхом судової 

правотворчості. 

Ці тенденції виявились взаємозалежними: чим більший обсяг за

конодавства (зокрема законів), тим більший обсяг прецедентного (судово

L'О) права, оскільки <•нестримне збільшення статутного права (позитивного 

законодавства.- СШ.) спричинило розширення сфери судової правотвор

чості, де суддівське право змушене оперувати•>"". 

· '' Кістяківський Б. Вибране - К.: Абрис, 1996. - С. 19'5. 
Banuickj. Jнdiciary Law: Sоше Obseгvation 1l1ereon І І ContetnpO!'aty Legal Problems. -

No :\~ - 1980.- Р. 241. 
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Враховуючи генезу розвитку, правотворчість європейських суддів явля

ла собою лише конкретизацію нормативного матеріалу щодо обставин 

справи , тобто у континентальній Європі прецедентне право було 

завжди тільки -тінню• норми, а не самостійним джерелом права, як у 

країнах англосаксонської традиції. Наприклад у Великій Британії суди у 

процесі регулювання відносин власності, договірних відносин (кон

трактів), деліктів (позадоговірне завдання шкоди) самі формували шляхом 

судової правотворчості цілі галузі права, що в сукупності дістало назву з::t

гального права. В ньому законодавство ст::tновило дуже незн::tчну частку. 

Така історична традиція спричинила з боку багатьох ::tнглійських на

уковців, і зокрема відомого теоретик::t заг::tльного права XVIII століття 

У. Блекстоун::t, критичне ставлення до позитивного законод::tвства та н::tд::tн

ня переваги прецедентному пр::tву. Схожа тенденція спостерігається в Ук

раїні, для якої характерне бачення деякими науковцями призначення пре

цедентного права лише у його протиставленні законам contra legem. 
Слід зауважити, що навіть у межах англосаксонської правової системи 

судовий прецедент ніколи не визнавався т::tким, що обов'язково суперечить 

позитивному законодавству. У своїй статті <·Загальне право та законодавст

во•> відомий американський соціолог права Р. Паунд навів чотири 

варіанти ставлення суддів до щойно прийнятого та промульгова

ного закону: 

1. Судді можуть повністю віднести закон до сукупності правових норм 
(як норм судового права -судових прецедентів, так і норм позитивного за

конодавства. - С.Ш.), щоб застосовувати його не лише як норму, а як прин

цип, що лежить в основі прийняття нормативного акта, та визнати закон як 

остаточне й безпосереднє вираження спільної волі законодавчого органу 

як вищого авторитету щодо норм судового права стосовно спільного пред

мета; віддати йому пріоритет при прийнятті рішень за аналогією. 

2. Судді можуrь повністю віднести його до сукупності правових норм як 
підстави для застосування аналогії щодо тієї або іншої правової норми, роз

глядати його як рівне або рівнозначне нормам судового права джерело 

права. 

3. Судді можуrь відмовитися віднести закон до сукупності правових 
норм, надавши йому лише статусу прямої дії; відмовитися від його застосу

вання за аналогією, але дати йому довільне тлум::tчення для застосування у 

тій сфері, яку він регулює. 

4. Судді можуrь не тільки відмовитися застосовувати закон за аналогією 
або застосовувати його норми як норми прямої дії, а й н::tдати йому вузько

го та жорсткого тлумачення з тим, щоб застосовувати закон лише в тих ви

падках, які прямо під нього підnадають "''. 

'''' Pound R. Соnшюп Law and Legislatioп І І 21 Harva1·d Law Review .383 ( 1908). 
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Після другої світової війни у Європі починається новий етап політико

правового розвитку, позначений прийняттям нових конституцій. Нові кон

ституції булИ спрямовані на обмеження принципу парламентського суве

ренітету ІШІяхом надання основним правам людини функції обмеження 

державної влади, які перетворюються для законодавчої, виконавчої та судо

вої влади на безпосередньо діюче право. З метою захисту цих прав без

посередньо на основіКонституціі; тобто безвідносно до конкретизуючого 

законодавства про права людини, а також для надання конституційним 

нормам статусу прямої діі; у континентальній Європі відбувається ре

цепція прецедентного права та збільшення його обсягу. Це пояснюється 

тим, що саме прецедентне право.ІVzак.симально прислуж·uлосяметі безпо

середнього захисту конституційних прав людини, коли судді обrрунтову

ють своїрішення не тільки на підставі конституційних норм, а й згідно з 

принципами справедливості, розумності, та керуючись природним пра

вом, дбаючи про іх відповідність моральним критеріям, суспільній необхід

ності та цілям конституційно-правового реrулювання у суспільстві. 

Історичне коріння судового прецеденту, який створюється у процесі за

хисту конституційних прав людини, походить із загального права: <<Мірку

вання суспільної справедливості, моральної відповідності та публічної 

доцільності щодо нової ситуації створюють загальне право без прецеден-

1У'>'"7. Мотивувальні частини судових рішень стають обов'язковими право

положеннями для інших судів при розгляді аналогічних справ - на підставі 

доктрини судового прецеденту. Тому самі по собі конституційні терміни 

<'верховенство права•>, ~належна правова процедура•>, ~свобода~, <<рівність·>, 

<<справедливість•> тощо не мають загальнообов'язкової юридичної сили та 

самостійного юридичного значення без відповідного суддівського тлума

чення у процесі здійснення конституційного правосуддя. 

Як зазначає англійський професор права Г. Гарт, <<судове рішення 

нерідко заглиблюється в оцінку моральних критеріїв, вибираючи, а не про

сто застосовуючи, який-небудь один, визнаний усіма моральний принцип; 

нерозумно вважати, що на незрозуміле значення правової норми мораль 

завжди має готове чітке роз'яснення. На цій стадії судді знов-таки можуть 

зробити вибір, який не буде ні свавільним, ні механічним; тут дають про се

бе знати специфічні судові моральні принципи, закладення яких в основу 

судового рішення пояснює, чому деякі люди не схильні називати такого ро

ду діяльність законотворчістю•>'"". 

Слід підкреслити особливу роль суддів у вирішенні справ, що виникають 

внаслідок конфлікту різних інтересів людей. З метою примирення або виз

начення певних пріоритетів для вирішення справи , з урахуванням конкрет

ної ситуації, суд виносить рішення, яким встановлює певний баланс. Це 

'"' Кросс Р. Прецедент в английском праве . - М.: !Оридическая литература, 1985. -
с 189. 

'"' Har1 Н. Тhе Сопсерt of Law. - Р. 200. 
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рішення, згідно з доктриною судового прецедеІt1у, є обов'язковим при вирі

шенні аналогічних справ. Р. Паунд виокремив три групи інтересів, 

вирішувати конфлікти між якими покликана судова право

творчість: 

1. Індивідуальні інтереси як основа позову з метою захисту сфери 

життєдіяльності індивіда (особисті конституційні права та неrативні свобо

ди.- С.Ш.): 

а) особисті інтереси: інтереси честі, гідності, особистого життя; 

б) внутрішньородинні відносини індивідів; 

в) органічні інтереси: інтереси власності, свободи об'єднань. 

2. Публічні інтереси як основа позову, що розглядаються з позиції 

суспільного життя: 

а) інтереси держави як юридичної особи; 

б) інтереси держави як захисника суспільних інтересів. 

3. Суспільні інтереси, які відображають особливості суспільного життя 
або інституціоналізуються через колективні позови: 

а) суспільна безпека (запобігання заворушенням, хворобам та епіде

міям); 

б) безпека суспільних інститутів (запобігання суспільній напрузі шля

хом рівного захисту різних конфесій); 

в) суспільна мораль (заборона проституції, розповсюдження порно

графіі тощо, суспільно шкідливого з морального погляду); 

г) суспільний проrрес (захист свободи слова та вільної торгівлі); 

д) особисте життя людини, яке має відповідати суспільним стандар

там'"')· 

Додатковим чинником, що позначився на зростанні активності судової 

правотворчості у галузі конституційного права, стала жорсткість консти

туцій післявоєнної Європи. Вона передбачає складну процедуру внесення 

змін до Конституції, що також впливає на зростання ролі судового тлума

чення конституційних норм та його обов'язковості при застосуванні норм 

європейських конституцій. 

Крім того, суттєве зростання ролі органів правосуддя для успішного 

функціонування системи державних органів сучасних суспільств поясню

ється необхідністю забезпечення функціонування системи стримувань та 

противаг, і особливо при визначенні конституційності законодавства. Су

дові органи конституційної юрисдикції як негативний законодавець беруть 

участь у здійсненні законодавчої функції, контролюючи з::~ кони н:J предмет 

їх відповідності консТИТ)'І\Їі як за формою, так і за змістом. Конституційні 

суди опосередков::~но вплив::~ють н:J підвищення якості з::~конів з огляду на 

зміст їх попередніх piwcllь щодо визнання конституційності (чи неконсти

туційності) з::~конодавства. Такого роду діяльність здебільшого схвалюється 

' ]Ш"іsрnІdепсе: Tl1t Pl1ilosophy ot· La\v. - Lопdоп: Old ВаіІеу P•·ess, 1997 - Р. 176. 
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політичними гілками влади, що пояснюється не тільки визнанням необхід

ності та ефективності судовоі охорони Конституціі, а й тим, що <<важко кри

тикувати те, u~o вважають суто правовою ухвалою,>"". 

Віддзеркалюючи зазначені тенденціі, сучасна конституційна теорія за
перечує абсолютність принципу парламентського суверенітету, визнаючи 

правотворчі функціі за органами правосуддя, що, як зазначалось вище, не 

суперечить теорії м'якого поділу державної влади. 

Загальноєвропейська антифор.малістськ:а ( антипозитивістськ:а) ре
волюція у праві позначена не лише рецепцією природного права, а й запере
ченням абсолютизації формальних, позитивістських підходів до правоза
стосування. Принагідно зазначимо, що антиформалістська революція у 

праві не була суто європейським феноменом, а відбувалася також наАмери
канському континенті. Як зазначає американський професор права 

Дж. Блек, <<формальна раціональність або рішення, винесене лише в резуль

таті літературного (буквального) тлумачення норми, суперечить 

функціональній раціональності, коли рішення ухвалюються у зв'язку з 
функціональними цілями політики,>"'. його висновок перегукується з дум

кою Г Гарта, який вважає, що формалізм виникає з заперечення різних по

глядів на один: предмет, коли рішення, що пропонується, вважається опти
мальним та єдиним"'. 

Антиформалістська революція в Європі переважно була підготовлена 
школою вільного права у процесі боротьби з правовим позитивізмом та 

правовою догматикою, коли <<формалізм намагається піднести до абсолюту 

елемент формальної, механічної логіки при прийнятті судових рішень, за

перечуючи творчий, дискреційний елемент вибору,>'' 1. 

Результатом такоїреволюції стало визнання нової - творчої та ак
тивної-ралі судді у правозастосуванні та абсолютного заперечення ралі 

судді як: «вуст закону~. Цей процес був прискорений закладенням в основу 
сучасного судочинства принципу верховенства права, який, до речі, у 

Європі вже визнається як з формального, так і з органічного погляду, а 

відтак і той факт, що діяльність судді є набагато складнішою та більш ком
плексною, ніж зазвичай вважають згідно з традиційними науковими докт

ринами. Принаймні при ухваленні рішень й не можна звести до простого 

застосування дидактичноі логіки (метод дедукціі) - без урахування чин

ників економічного, політичного та морального характеру, тобто діяль

ність судді не може бути абсолютно нейтральною та логічно чіткою. 

"" Рассел Б. - Оп. цит. - С. 5 34. 
'' Вlackj. WІ1ich AJтow?: RtІie Туре апd RegLІiatOJy РоІісу //І РtІЬІіс Law., 1993.- N9l.

Р9'5 

"' Hm1 Н. Positivism алd 1І1е Separarioп of Law and МогаІs // Ha1vard Law Review.- 1958.
No7! - Р. 593. 

''' Cappeletti М. ThejLІdicial Process in Compararive Pet·spective. -·Oxford: Clarendon Press, 
1989- Р9. 
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Більи~ ні:ж: стримане ставлення до судової правотворчості в Україні по

яснюється традицією отото:ж:нення права із законам та заперечення 

існування неписаних фундаментальних принципів надпозитивного, тоб

то констиm_у1~ійного рівня, а тако.ж заперечення активноі; творчої ралі 

g;ддіу процесі правозастосування. Як вв::~жає радянський науковець В. Л::t

з::~рєв, <• ••• було б кр::~хом принципу законності, якби під виглядом тлум::~ чення 

створювwись нові норми•> 111 . Цю тенденцію щодо ст::~влення до судової пра

вотворчості у колишньому СРСР справедливо поміч::~ють відомі західні 

дослідники: <•Очевидно, що в умовах, де пр::tво щільно пов'язане з держ::~в

ною політикою т::t де так порив::~ються зробити дійовим суверенітет н::~роду, 

предст::~влений його парламентом, для судової пр::~ктики виключ::~ється 

можливість виступати у ролі творця норм пр::tв::t ... Ця принципова позиція 
певною мірою підтверджується й відсутністю у країні судової касти, яка б 

претендувwа н::t те, щоб ст::~ ти незwежною від держ::tвної влщи ::~бо бути їй 

суперником. Такої касти ніколи не було й у Росії, де до 1864 року судді вв::t
ж::~лися ЗВИЧ:ІЙНИМИ ЧИНОВНИК:ІМИ, а у період МіЖ 1864 T:l 1917 рОК:lМИ судо
ВИЙ корпус хоч і відчув необхідність ::~втономїі, we не встиг сформув::~тися у 
цій якості·>'". 

Навіть у суч::~сних умов::~х б::~г::~то відомих українських н::tуковців вв:ІЖа

ють, що будь-яке відхилення суду від позитивної правової норми, т::tк зване 

творче їі тлумачення (формулюв::~ння нового змісту правової норми або 

встановлення правового принципу), суперечить конституційному 

принципу поділу влади. 

Не з::~перечуючи в цілому проти такого підходу, слід зазначити, що судо

ва правотворчість суттєво відрізняється від законотворчості. Діяльність суд

ді з формулювання нових правоположень, які стають обов'язковими згідно 

з доктриною stare decisis (з лат.- дотримуватися вирішеного), навряд чи 

може бути ототожнена з діяльністю законодавця, який створює норми кла

сичної (гіпотеза - диспозиція - санкція) ::~бо нетипової структури (нети

пові норм::tтивні приписи, коли відсутній один з елементів правової норми) . 

На теоретичному рівні можна зробити розмежувания політичної 

позитивної законотворчості та судової правотворчості: 

1. Позитивне законодавство є результ::~том виявлення політичної волі 
(команди суверена -- <•Я т::~к б::~жаю•>); воно обумовлене потребами поточної 

політики т::t прийм::~ється, як правило, без пояснення підстав ухвwення та

ких. рішень. Водноч::~с судові рішення, в яких для захисту принципу справед

ливості при здійсненні правосуддя формулюються певні правоположення, 

мають бути обrрунтовані та добре вмотивовані. 

,,, Лазарев 8.8. Применение советского nрава . - Изд-во Казанекого университета, 

197 2.- с. 67. 
"' Давид Р, Жоффре-Сттози К Основнь1е nравовь1е систtмьІ современности.- М.: 

М<::ждународньІе отношения , 1999 - С.. 182. 
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В основі такого поділу лежить розрізнення nолітики та принциnу 

(у значенні загальноправової ідеї, або права, яке є <•автономним•> від політи

ки). Сутність цього розмежування пояснює відомий правознавець Р.Двор

кін: <•Я називаю палітикою певний стандарт щодо встановлення мети, яка 

бути досягнута переважно для поліпшення економічного, політичного або 

соціального рівня розвитку суспільства. Під принципам я розумію стандарт, 

який має бути дотриманий не тому, що необхідно поліпшити економічну, 

політичну або соціальну ситуацію, а тому, що це обумовлюється вимогами 

або справедливості, або правосуддя, або іншими вимогами моралі•>"с. . Це 

визначення є модифікацією думки автора <•Федераліста•> О. Гамільтона, який 

розрізняв валю як основний термін визначення політики та судове рішення 

як акт правосуддя, що rрунтується на принципі розумності та справедли

вості. На цих підставах він розмежовує політичну та судову діяльність, а от

же, й позитивну законотворчість та судову правотворчість. 

В основі сприйняття політики як засобу формування політичної волі ле

жить суто утилітаристський принцип - досягнення найбільшого щастя 

найбільшою кількістю людей шляхом прийняття законів - результату воле

виявлення парламентської більшості, що цілком відповідає теорії правово

го позитивізму. В основі ж принципу - ідея розумності та верховенства 

природних прав людини. 

2. Позитивне законодавство приймається з дотриманням парламентсь
ких або інших процедур; судова правотворчість здійснюється у межах судо

вого процесу та, як правило, є результатом тлумачення судом правових 

норм. 

3. Позитивне законодавство приймається на пропозицію суб'єктів зако
нодавчої ініціативи, фракцій та лобістських груп щодо загальних питань 

публічної політики; судова правотворчість є результатом розгляду конкрет

ної справи за ініціативою сторін. Судова правотворчість передбачає: в рахо

вування принципів природної справедливості, дотримання права на спра

ведливий судовий розгляд, вимог заборони бути суддею у власній справі, а 

також вимог до судді бути неупередженим та не піддаватися тиску сторін 

при вирішенні справи. 

Слід також зазначити, що результати судової правотворчості можуть бу

ти скасовані законодавцем шляхом прийняття нових законів чи скасування 

тих правових норм, що тлумачаться. У свою чергу судді можуть відмовити

ся від застосування певних позитивних правових норм, якщо вони не 

відповідають Конституції або суперечать фундаментальним принципам 

конституційного рівня . Ю. Лімбах - голова КонстИ1уційного суду ФРН -
nідкреслила у цьому зв'язку, що ~Формулювання права - завдання політики, 

а визнання права- справа правосуддя •>"'. Іншими словами, закони можуть 

"" Duюrkln R. Taking Rights SerioLІS!y. - Р. 22. 
11 ' Див.:ЛІмба:л: Ю. Федермьний КонстИ'Іуційний суд як nолітичний фактор влади. -· rум

больдт форум, і 996. - С. 'і. 
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3ШІишитися <•з:шис:шими у книгах•> і не матимуть ІІіякого 11рактичного зна

УСІ ІНЯ, доки не будугь визІ І ані судами діючим правом. 

У сучасній юридичній літературі без суrrєвих заперечень визнається су

дова правотворчість nри тлум;:~ченні nозитивного законодавства: <•Суди nо

винні застосовувати законодавство, яке сгворене іншими інститугами; во

ни не повинні створювати І rове право. Це є іде::uюм, який з різних nідстав не 

може бути nовністю реалізований на nрактиці. Закони та nоложення за

гального nрава часто є неоднозначними для їх розуміння і мають бути роз

тлумачені для їх застосування у нових сnравах. У деяких справах nорушу

ються проблеми, які не можуть б}ТИ вирішені шляхом тлумачення наявних 

11равоположень. Тому судді створюють нове право нез:тежно від того, як 

вони це роблять - приховано чи відкрито. У р:1зі творення нового права 

суддя фактично діє як законодавець, який аналогічну проблему вирішує 

шляхом nрийняття закону•>"". Заnеречення судової правотворчості є одно

часним визнанням нездатності суддів вирішувати конфлікти у суспільстві за 

допомогою права та здійснювати правосуддя у так званих важких справах. 

У західній конституційній теорії майже одностайно визнається тверд

ження, що при будь-якій інтерпретації як законів, так інших продуктів 

людської цивілізації (живопис, поезія, музика), необхідний певний творчий 

nідхід та дискреційний (вільний, суб'єктивний) вибір, обумовлений талан

том та досвідом інтерпретатора, що дає змогу відрізнити виконання музич

ного твору оркестром nід диригуванням Г Караяна від оркестру місцевої ху

дожньої самодіяльності або рішення судді Верховного Суду від рішення 

судді-nочатківця районного суду. Музичні ноти, як і слова у нормативно

правовому акті, є певними символами, значення яких не може бути оста

точно з'ясоване без вирішення проблемних питань щодо їх розуміння. 

Як писав у 1899 році суддя Верховного суду США О. Голмс- засновник 

школи американського правового реалізму, що продовжувала традиції 

європейської школи вільного пр:ша: <·Не є правдою, що на практиці (і я не 

знаю жодних підстав, чому теорія не має погоджуватися з фактами) певне 

слово або комбінація слів повинна мати тільки таке значення, а не інше. За

гальновідомо, що навіть словник дає кілька значень слова·>''"- Тому там, <•де 

видається сумнівним застосування інструмента простої логіки, що також 

може виявитися недостатнім, судді покликані здійснювати суверенну пре

рогативу вибору•>'"'. У цьому зв'язку афористичне твердження О. Голмеа не 

вид:1ється надто парадоксальним: <•Оскільки життя права є не логіка, а 

досвід, ми маємо дійти висновку, що коли певні ІІитання виносяться на роз

гляд у судовому процесі, це доводить, що вони не могли бути нопередньо 

вирішені шляхом логічного міркування•>ш 

"' Dnш'kin R Takiпg Rigl1ts SeІ·iottsly. - Р 82. 
' Holmes О ТІ1е ТІн:оrу of Legal lпteІlЖ~tation І І Collectttl Lt:gal Papers, 1952. - Р. 203. 

Holmes О Law іп SСІепсе апсІ Sсіепс<:: ir1 Law І І Collt:cttt! Legal Paper·s, 1952 - Р. 21 О 
Jшrspntd~nlT ТІ1е Pl1ilosopl1y of L;l\v. - Lопdопо Ok! ВаІІеу Prt:ss, 1997 Р 25. 
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Як зазначає з цього приводу доктор права Г. Гарт <Логіка тільки гіпоте

тично каже, що, давши певному терміну певне тлумачення, можна дійти 

певного висновку. Логіка мовчить стосовно класифікації конкретних об

ставин справи, що є основою суддівського рішення. Він (суддя) не бачить 

або не хоче бачити, що загальні терміни nравової норми можуть бути роз

тлумачені з різних позицій. Він ігнорує той факт, що перебуває в зоні наnів

світла, коли вирішує нестандартну справу•>ш. Цим твердженням Г. Гарт по

пуляризує ідею важкої справи, вирішити яку неможливо шляхом 

звичайного нормозастосування, оскільки певні правові норми є неод

нозначними, тобто складаються з <•ядра• (правових положень, які є більш

менш зрозумілими) та <•напівсвітла•, або <•сутінкової зони•, зміст яких 

неможливо зрозуміти без творчої суддівської інтерпретації. Г. Гарт вважає, 

що майже кожна nозитивна правова норма має <•сутінкову зону• неодно

значного розуміння. Він наводить приклад з британського закону, що ре

гулює діяльність публічних парків. Одна з правових норм цього закону за

бороняє <•в"ізд до nарку транспортних засобів•> під загрозою застосування 

санкцій, але nри цьому в законодавстві немає визначення, що саме ро

зуміється під терміном <•трансnортні засоби•> для специфічного контекс

ту- публічного парку. Більш-менш зрозумілим видається ядро цієї нор

ми- заборона на допуск легкових автомобілів та двадцятитонних ван

тажівок. Виникає запитання: чи можна застосовувати цю норму в <•сутінко

вій зоні•>, коли зміст їі є незрозумілим за інших обставин' Чи діє вона щодо 

роликових ковзанів, автомобілів адміністрації парку, необхідних для вико

нання технічних робіт, або ж щодо вантажівки, яка є пам'ятником періоду 

другої світової війни і стоїть у парку на постаменті? Безумовно, що для 

кваліфікованого вирішення справи, уникнення правових суперечностей 

<•сутінкової зони•, нечітка правова норма піддається творчому, динамічно

му судовому тлумаченню із дотриманням принципу справедливості. 

Відомий науковець Д. Кеннеді стверджує, що у сучасному американсько

му судовому процесі всі форми права розрізняються за двома категоріями, 

а саме: норми, які є відносно вузькими та конкретними, а отже, діють об'єк

тивно та безпосередньо, та принципи- справедливості, розумності, належ

ної процедури, що є відносно широкими та дають змогу вирішувати юри

дичні проблеми у конкретній ситуації'1 '. 

Як зауважив Верховний суд Канади в одному із своїх рішень: <·Абсолют

но точні правові норми трапляються рідко, якщо вони загалом існують. По

стає nитання: чи встановив законодавчий орган зрозумілий стандарт, 

згідно з яким повинна діяти судова влада~ Тлумачення того, як цей стандарт 

''' Hart Н Positivism :шd tl1e Separatioп of Law апd Morals. І І Harvarcl L:~w Review. -
NQ71. -- Р.610. 

'" Kennedy D. Form апd SLІbstaпce іп P•·ivate Law AdjLІdicatioп І І Hлvard Law Review, 89, 
1685 (1976). 
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застосовується у конкретних випадках , має завжди супроводжуватися дис

креційним елементом , оскільки стандарт ніколи не може охоплювати всі 

випадки , за яких він застосовується•>"'. 

Ідея +суrінкової зони• правової норми не € принципово новою 

й у країнах, які не належать до англосаксонської правової системи, 

зокрема: ,,у країнах романо-германської правової системи ... вважають, що 
правова норма має залишати певну свободу для судді; їі функцією є лише 

встановлення правових рамок та директив для судді: не потрібно регламен

тувати деталі, оскільки творець правової норми (правник або законода

вець) не може точно передбачити різноманітність конкретних справ, що 

виникають на практиці. 

З метою зміцнення стабільності правопорядку суди на практиці намага

ються уточнювати норми, сформульовані найзагальнішим чином. Крім то

го, суди здійснюють контроль за тим, як нижчі суди тлумачать норми. За 

цих умов норма, створена законодавцем, - не більш ніж ядро, навколо яко

го обертаються вторинні правові норми (створені судами у процесі тлума

чення. - С.Ш.)+ш. 

Як підкреслює німецький науковець О. Германн: ~є всі підстави вважати, 

що законодавець, використавши формули без уточнення їх точного змісту, 

тим самим надав повноваження на вільний (суддівський.- С.Ш.) додатко

вий пошук у межах закону. Цей вільний пошук потребує від суддів самостій

них ціннісних суджень, які не можуть бути виведені з позитивного права•>ш. 

Якщо цей висновок поширити й на конституційне судочинство, можна 

впевнено припустити, що конституційні норми юцінного•> змісту, або 

кутінкева зона•> конституційної норми мають бути розтлумачені у межах 

Конституції. 

Право, яке твориться в результаті творчої суддівської інтерпретації при 

вирішенні конкретної справи, є, безумовно, новим правом у порівнянні зі 

•старим·>. <•Старе•> право не містить жодних положень, які б лягли в основу 

суддівського рішення, в якому формулюється нове правоположення. Як за

зна чають радянські науковці С. Братусь та А. Венгеров, <•вони (судові право

положення, що конкретизують закон) є ... своєрідними новими <•нормами+, 
оскільки їх раніше не було, і без них неможливо реrулювати конкретні 

відносини, здійснювати правозастосовчу діяльністм"". 

На підтвердження цієї думки, можна навести Рішення Конституційного 

Суду України в справі про набуття чинності Конституцією України від 3 

"' Irwln 1Ьу v. Qt~el1~:c (Atюmey-Gen~r~l) ( 1989) І S. С. R. 613, 6.21. 
"' ДсІВІІд Р, Жоффре-Спинози К Основнь1~ nравовь1~ систt"МЬІ совремс:нности. - М.: 

МеждународньІе отношения, 1999. - С. 7. 
"' Gcmnmm О. Problems ІІПd Metlюden det· Rechtsfiпdtшg. - 1967. - S. 388// Цит. за:Да

видР.,Жпффрс-Сттош К ОсtювньІt nравовь1е сис·темьІ современност11. - М.: Международ
ньtt ~1ТІІОШСНИ.Я, 1999. - С. 86. 

,,. Судtбная nрактик:ІІІ советской nравовой системе.- М.: Юр. лит., 197~.- С. j9-40. 
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жовтня 1997 року. Фабула справи полягає в тому, що гром;щянин України 

Барабаш О. Л. звернувся до Консти1уційного Суду УкраЇІІИ з проханням да

ти офіційне тлумачення частини п'ятої статті 94 та етапі 160 Конституції 
України, оскільки зі змісту положень зазначених статей незрозуміло, з яко

го моменту у часі набуває чинності Конституція України . Складність про

блеми полягала в тому, що Конституція України вирішує це питання двояко. 

Відповідно до частини п'ятої статті 94 Конституції України <<Закон набирає 
чинності через десять днів з дня його офіційного оприлюднення, якщо 

інше не передбачено самим законом, але не раніше дня його опублікуван

ня•>. Водночас, згідно зі статтею 160 Конституції України , Конституція набу

ває чинності з дня їі прийняття. 

Конституційний Суд України вирішив, що частину п'яту статті 94 Кон
ституції України щодо набуття чинності законом не раніше дня його 

опублікування потрібно розуміти так, що дія цієї частини статті не поши

рюється на набуття чинності Конституцією України. Згідно зі ст:~ттею 160 
Конституції України Конституція України набула чинності в день їі прий

няття Верховною Радою України- 28 червня 1996 року. Моментом н:~бут
тя чинності Конституцією України є момент оголошення результатів голо

сування з:~ проектом Конституції України в цілому на пш:нарному засіданні 

Верховної Р:~ди України. Таке офіційне тлумачення робить універсальним 

nравозастосування і є, по суті, ~новою+ нормою - результатом судової nра

вотворчості, оскільки до тлум:~чення зазначеної норми судом момент на

буття чинності Конституцією України не був визначений. 

У рішенні Конституційного Суду України у справі з:~ конституційним nо

данням Президента України щодо офіційного тлумачення положень части

ни другої статті 158 та статті 159 КонституціїУкраїни (справа щодо внесен
ня змін до Конституції України) від 9 червня 1998 року надано офіційне 
тлумачення деяких конституційних положень. Зокрема, у суб'єкта права на 

конституційне подання - Президента Укр:~їни - виникло питання, чи є 

обов'язковим для Верховної Ради Укр:~їни висновок Конституційного Суду 

України щодо відповідності законопроекту про внесення змін до Консти

туції України вимогам статей 157 і 158 Конституції України під час розгля
ду його на пленарному засіданні Верховної Ради України, оскільки стаття 

1 59 Конституції України не містить чіткої відповіді на це запитання. 
У результ:~ті аналізу м:~теріалів справи, з:~стосувавши спосіб систем:~тич

ного тлумачення конституційних положень, суд вирішив, що положення 

статті 159 Конституції Укрііни потрібно розуміти пк, що законопроект 

про внесення змін до Конституції України відповідно до статей 1 54 і 1 56 
Конституції Укрііни може розглядатися Верховною Радою України лише за 

наявності висновку Кон<.їитуційного Суду України про те, що законопро

ект відnовідає вимогам статей 157 і 158 Конституції Укр:!'іни. У разі внесен
ня Верховною Р:~дою України попр:~вок до з:~конопроекту, він приймається 

Верховною Радою України за умови наявності висновку Конституційного 
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Суду УкраЇІІІІ про те, що з:tконолроект :J внесеними до нього поправками 

відповідаt:: вимог:1м стJтей 157 і 158 Конституції УкрJїни. 
ТJким чином судом було створене нове прJвоположення про обов'яз

ковість для Верховної Рми України висновків Конституційного Суду Ук

р:J.їни щодо зJконопроектів про внесення змін до Конституції України. ТJ

кого 11р;шоположення не містилось у тексті Конституції України, воно було 

сформульоване судом у результаті тлумJчення. Без такого тлумачення спра

ва не могла бути вирішена, а проблемне питання - зняте. 

Суди створюють «нове право• не лише з метою тлумачення неодно

зна-чних для розуміння правових норм, заповнення прогалин у законо

давстві чu при виникненні розбіжностей мі.ж: правовими ноjJмами тощо, 

інколи для захисту концепції справедливості вони діють проти закону 

(contra legem). Прикладом може бути відома спраю принцеси Сорайя, розг
лянут:J. Верховним та Конституційним судами ФРН.Уї фабула полягає утому, 
що німецький тижневик помістив неправдиву статтю про колишню дружи

ну персидського шаха, за що Верховний суд зобов'язав відповідач:!- орган 

мас-медіа - спллити потерпілій компенс:tцію у розмірі 15 ООО німецьких 
марок. Це рішення порушило вимоги статті 25:3 Німецького цивільного ко
дексу, згідно з яким дозволялося присудження грошової компенсації за 

збитки нематеріального характеру тільки у випадках, передбачених зако

ном. Виплата компенсації за порушення конституційного права людини на 

людську гідність не була передбачена у законі. Федеральний консти

туційний суд Німеччини, до якого звернувся відповідач, виправдав таку 

практику судів загальної юрисдикції, що склалася, на підставі Основного за

кону ФРН: <•Право не є тотожним сукупності писаних законів. Поза та нм 

позитивними правовими актами, прийнятими державною влмою, існує 

правовий додаток, який походить з джерела, що має назву <•конституційний 

правовий лад•>- як єдність букви та духу правових значень- та яке функці

онує як корелятор лисаного права; виявляти його п втілювати у рішення є 

завданням судочинства. Сюди також належать випадки, коли писаний закон 

не є засобом вирішення суспільних проблем. У такому разі суддя повинен 

зJпобіrти свавіллю; його рішення має rрунтуватися на раціональній TJ ро
зумній арrументацїі. Рішення суду заповнює цю прогалину відповідно до 

стандартів практичної розумності та загальних ідей спрJведливості, які 

сприймаються TJ поділяються суспільством•>"". 
Про необхідність судового творчого тлумачення для вирішення пробле

ми <•сутінкової зони •> правової норми, J тJкождля захисту суддями концеп
ції спрJведливості згмувалося ще у праві Стародавнього Риму. У ньому під 

правовою нормою розумівся не тільки акт волевиявлення законодавця, а й 

преторське узагальнення судової практики, а . також короткий виклад суті 

спрJви. Так, завершальний титул 50.17. Дигестів Юстиніана <•Про різні нор-

'" BvtoІ·fGE 14 269 (2R7). 
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ми стародавнього nрава•> об'єднував 211 норм, якими узагальнювалася су

дова практика або, точніше, формулювалися nринци11и, згідно з якими 

вирішувалися справи. У nершій нормі цього розділу Дигестів дається визна

чення терміна <•норма•>: <•Норма - це коротке викладення суті сnрави ... Че
рез норми 11ередається стислий зміст ... якщо ві11 не точІІИЙ, то втрачає свою 
корисність·>'~. 

Багато таких принципів ввійшло до nідручників права або <•позитивува

лосм у нормативні тексти як аксіоми, що приймаються на віру без доказів, 

тобто безвідносно до тих сnрав, nри вирішенні яких вони були сформульо

вані: <•аналогічні сnрави мають бути вирішені аналогічно·>, <•договір не може 

укладатися під nримусом•>, <•мета договору має бути досяжною, ІІі в якому 

разі не аморальною та незаконною•>, <•норма не може вважатися nравовою, 

якщо вона не сформульована достатньо чітко, щоб індивід міг регулювати 

свою поведінку відnовідно до неї•>, nринцип <•обrрунтованих сподівань•> 

(reasonable expectations) - наступні закони не можуть змінювати правовий 

статус особи, зафіксований у попередньому законі на чітко визначений 

період часу (будь-яке сnодівання є обrрунтованим, якщо воно rарантується 

нормативно-правовим актом) та безліч інших. 

Наприклад, вважається, що правовий принцип <•не можна бути суддею у 

власній справі•> був сформульований та дістав своє найбільш повне роз

криття у рішенні судді Е. Коука у справі Бонгема, винесеному 161 О року уВе

ликій Британії. Лікар Бонгем, доктор медицини Кембриджського універси

тету, практикував у Лондоні, не маючи ліцензії Королівського коледжу, за 

що був притягнутий цим коледжем до відповідальності. На лікаря було на

кладено штраф, а також встановлена міра кримінального покарання у ви

гляді позбавлення волі. Коледж прийняв рішення на підставі указу короля 

Генрі VIII (указ був схвалений парламентом Великої Британїt). Цим указом 
Королівському коледжу надавались nовноваження щодо переслідування 

осіб, які займаються медичною практикою, не маючи на те дозволу (без 

ліцензЇІ). Причому коледж мав право залишати половину штрафу, накладе

ного за порушення указу, собі, а іншу половину мусив віддавати королю. 

Е. Коук виніс рішення на користь Бон гема, обrрунтувавши його принципом 

quita aliquis пап debet essejudes in propria causa, imo iniquum est aliquem suae 
rai esse judicem, що означає: не можна бути суддею у власній сnраві. У дано
му разі коледж був зацікавлений у стягненні максимального штрафу, nроте 

всупереч nринципу справедливості. 

Таким чином логічним є висновок, що судова правотворчість є не що 

інше, як творче тлумачення суддями нормативних положень, розширен11я 

їх змісту, розкриття та підтвердження існування фундаментальних надrю

зитивних принципів правової системи. Слід зазначити, що між тлумачен

ням позитивного законодавства судом т:1 с.удовою правотворчістю немає 

". Берман Г - Оп цит. - С. 14 І 
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принципової різниці. Завдячуючи діяльності суду, норми позитивного за

конодавства перетворюються у відкритий текст, до якого у процесі судо

вого тлумачення додаються та позитивуються, тобто закріплюються судо

вим рішенням, доктринально-теоретичні положення про критерії справед

ливості та розумності права, правові тр;щиційні цінності та звичаї. Особли

во це стосується конституційних норм, які неможливо застосувати як нор

ми прямої дії без розширеного тлумачення їх судом. Це, звісно, робиться та

кож для врахування конкретних обставин справи, особливо у справах про 

захист основних прав людини. 

На момент конкретизації загальної норми з урахуванням певних обсга

вин справи та ціннісно-моральних критеріїв звертав увагу ще Аристотель, 

визначаючи право справедливості як <•nоправку до закону, коли через за

гальність закону у иьому є прогалиии•>, оскільки <•будь-який закои ск.ладе

иий иа всі випадки, але про деякі речі не можна сказати точно у загальному 

вигляді•>'\1). У канонічному праві справедливості суворість букви закону 

пом'якшувалася у виняткових випадках, якщо цього вимагали добра совісгь, 

чесність, милосердя 111 • 

Слід також мати на увазі, що будь-яку норму законодавства, якої мають 

дотримуватися суб'єкти правовідносин для правомірної поведінки, немож

ливо сформулювати абсолютно чітко, як того вимагає принцип верховен

ства права. Норми права, реrулюючи певні суспільні відносини, як rrравило, 

містять певну абстрактність, а тому вони потребують судової конкретизації 

та правової оцінки. Наприклад, наявність <•неоднозначного застосування 

положень Конституції України або законів України судами України, іншими 

органами державної влади•> як підставу для конституційного звернення що

до офіційного тлумачення Конституції України та законів України згідно зі 

статтею 94 Закону України <•Про Конституційний Суд України•> від 16 жовт
ня 1996 року має визначати Конституційний Суд України, оскільки Верхов
на Рада України не встановила випадків <•неоднозначного застосування•>. 

Це - типова діяльність органів правосуддя, оскільки в результаті тлума

чення судом певних норм законодавства відбувається універсалізація у пра

ворозумінні (в нашому прикладі-- терміна •неоднозначне застосування•>). 

Без судового тлумачення, яке має обов'язкову силу, такі норми або не діють, 

або спричиняються до свавілля суддів або інших державних органів. Та

кою ж особливістю характеризуються 1-юрми Конституції України, особли

во норми про права людини, які сформульовані дуже загально і потребують 

конкретизацІЇ ІХ судом згщно з ЦІННІсними критерІями моралі, принципа

ми справедливості та розумності, а також іншими об'єктивними кри

теріями. 

'"' Аристотель. Никомахона етика. '5 l О . І І .:17Ь, l 1-28/ Ed. Бу R. МсКеоп. The Basic Works 
of At'isrotle. New York, 1941.- Р. І 020. 

'" БермтІ Г Западная традиция права: зпоха формирования.-- М.,І994.- С. 19:\. 
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Наприклад, у справі Лінrенса, що була розглянута Європейським судом з 

прав людини у 1986 році, нормою, створеною в результаті судового тлума
чення для прояснення <•сутінкової зони•> як наслідку суперечності між пра

вом на свободу слова та правом на повагу до людської гідності, є квінте

сенція положень параграфів 39-47 рішення. У них, зокрема, розмежову
ються поняття публічної та приватної особи: <·Межі допустимої критики є 

ширшими, коли вона стосується власне політика, а не приватної особи. На 

відміну від останньої, перший неминуче і свідомо відкривається для 

прискіпливого аналізу кожного свого слова і вчинку як з боку журналістів, 

так і громадського загалу і, як наслідок, повинен виявляти до цього більше 

терпимості. Безсумнівно, пункт 2 статті 10 дає можливість захищати репу
тацію інших осіб, тобто всіх людей, і цей захист поширюється і на політиків 

також, навіть коли вони не виступають як приватні особи; але в цьому разі 

вимоги такого захисту повинні розглядатися у зв'язку з інтересами відкри

того обговорення політичних питань·>'". 

Слід також мати на увазі, що концепція справедливості та вирішення 

проблеми <•сутінкової зони•> правової норми, з одного боку, вимагає від 

суддів активної, творчої ролі у процесі правозастосування, з іншого - за

надто активна творча діяльність суддів у процесі правозастосування, їх не

вмотивоване нехтування нормами права або своїми попередніми рішення

ми, може порушити концепцію справедливості та призвести до суддівсько

го свавілля. Тому при вирішенні кожної справи потрібно шукати оптималь

ний баланс, образно кажучи, завжди пам'ятати про терези Феміди. 

Необхідність офіційного визнання в Україні судової правотворчості 

при тлумаченні конституційних паложень, а також іїзагальнообов'язко

вості для всіх суб'єктів права обумовлена якісно новими підходами до пи

тання щодо визначення юридичної природи Конституції України. Підста

вою для такого визнання є частина третя статті 8 Конституції Ук
раїни про пряму дію ії норм, а також мо.ж:ливість захисту конституцій

них прав і свобод безпосередньо на підставі Конституції Украін-и. Без роз

ширеного тлумачення, яке має нормативне (для всіх), а не тільки казуаль

не (тільк:и для сторін) обов'язкове значення, не.мо:ж.ливе належ·не застосу

вання Конституції України як юридичного документа прямої діі: Це озна

чає, що Конституція України діє безвідносно до (наявності чи відсутності) 

відповідного позитивного законодавства, тобто має самостійну сферу 

та предмет конституційно-правового реrулювання. 

Конституційні права та свободи природно-правового поход

ження, а також конституційні принципи, закріплені у Конституції 

України, неможливо захистити та застосувати на практиці без 

творчої та активної суддівської діяльності. 

''' Lingens v. ALІstria (І 986) 8 Е. Н. R. R. IU7. EctHR. p:1ragrapl1 12. 
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Цей підхід rtрИІ-щипово відмінний від підходів радянської науки про 

державне право до питання щодо нрямої дії конституційних норм. <•Кон

ституція СРСР закріплює лише головні принципові положення. які, діючи 

безпосередньо, водночас розкриваються та конкретизуються в інших зако

нодавчих JKTJX•>'". Тому на прJктиці р;щянські конституції ЗJЛИШJлись ли
ше nрогрJмними документJми і не МJЛИ прямої юридичної сили, оскільки 

їх зміст розкривJвся через інші прJвові акти. АнJЛогічнJ хибна тенденція 

спостерігається у сучасній Україні на теоретичному та, певною мірою, на 

практичному рівні, коли зміст конституційних положень розкривається 

лише через призму nозитивного законодавствJ, а не навпаки, коли Консти

туція повинна бути єдиним мірилом конституційності законодавствJ. 

Без розширеного, творчого тлумачення судом Конституція України ри

зикує зJЛишитися програмним документом, який складається лише з пози

тивних норм (букви), в якому не враховується конституційний дух, непи

сані конституційні норми та цінності, без чого Конституція не може слугу

вати дієвим інструментом обмеження державної влади. 

З іншого боку, при творчому тлумаченні, існує небезпека підміни змісту 

Конституції суб'єктивними оцінками суддів, на що звертав увагу колишній 

голова Верховного суду США Г. Г'юджее: <•Конституція - це те, що про неї 

кажуть судді•>. Але при цьому потрібно пам'ятати слова, сказані трохи піз

ніше: <.Протилежне також є слушним: якщо судді не готові говорити про 

Конституцію, вона - ніщо•>. 

'-" Брежнев Л. И. Ленинсю1м курсом. Речи и статьи.- М., 1978.- Т. 6.- С. 524. 
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2.4. ЗАСТОСУВАННЯ ПРЕЦFДЕНТНОГО ПРАВА 
У ПРОЦЕСІ ЗДІЙСНЕННЯ КОНСТИТУЦІЙНОГО 
ПРАВОСУДДЯ 

Застосування певних елементів доктрини судового прецеденту в ук

раїнській практиці конституційного судочинства обумовлене необхід

ністю надання конституційним положенням ефекту прямої дії та забезпе

чення захисту конституційних прав і свобод безпосередньо на основі Кон

ституції України . Історично ця доктрина походить з країн загального права, 

елементи якої сприймаються всіма європейськими країнами бодай через 

діяльність Європейського суду з прав людини, що здійснюється на підставі 

доктрини судового прецеденту. 

Творча діяльність суддів у країнах англосаксонської традиції щодо роз

ширеного тлумачення конституційних положень у процесі здійснення пра

восуддя rрунтується на доктрині судового прецеденту, зміст якої полягає в 

обов'язковості для органів судової влади їх попередніх рішень (stare decisis). 
Основою судового прецеденту є принцип ratio decidendi (з лат.

підстава для вирішення), згідно з яким вирішено справу. Він міститься у мо

тивувальній частині рішення (imperative conclusion) і являє собою судовий 

стандарт - пояснення, чому саме так було вирішено конкретну справу. Для 

обrрунтування цього принципу судді, ухвалюючи рішення у справі, засто

совують норми законодавства, попередні прецеденти та міркування (моти

вацію) суддів при їх прийнятті, цитати з авторитетних доктринальних дже

рел, посилання на іноземні прецеденти та законодавство тощо. 

Скажімо, у вже згадуваній справі генерала Піночета таким принципом є 

мотивація суду, що скоєння злочинів проти людства та катування людей не 

є офіційними діями глави держави, тому він не має імунітету від криміналь

ного переслідування. Для обrрунтування цього при11ципу судді використа

ли міжнародно-правові акти, праці відомих науковців-міжнародників, пре

цедентне та конституційне право США, європейське право, внутрішнє зако

нодавство та прецедентне право тощо. 

Тобто, обrрунтовуючи рішення у справі, судді посилаються не тільки на 

позитивні норми закону, оскільки посилання на закон (законодавство) є 

лише одним елементом мотивувальної частини рішення для формулюван-
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1 ІЯ ratio decidendi. Основою рішення у країнах, де діє прецедентнс nраво, є 
не норми позитивІюго законодавства, а саме nринциn ratio decidendi, для 
обrрунтув::шня яко1·о можуть використовуватись і норми nозитивного за

конодавства. 

Для українських суддів за mlio decidencli правнть переважно позитивна 
правова норм:1 (1·рупа норм), на яку вони в11ключно й посилаються при 

обгрунтуванні рішень, оскільки доктрина прецедентного права ще не набу

ла належного розвитку. У галузі конституційного права їй має бути надан;t 

особлива увага, зважаючи на специфіку та мету конституційного реrущо

вання, а також на відкритість конституцій І 1их норм (іх <•суті нко ву зону•> ), які 
не можугь буги :.Jастосовані безnосередньо без суддівського тлумачення. 

Ratio decidendi міститься у мотивувальній частині судового рішення, яке 
має назву імперативноrо висновку. Існують певні труднощі для вио

кремлення цього принципу, оскільки мотивувальна частина рішення не 

містить його чіткого формулювання, як, скаЖІмо, норма права у законі. Він 

є частиною суддівської мотивації, тобто сукупністю суддівських пояснень. 

Отже, у цій частині судового рішення дуже важливо відрізняти твердження 

ratio decidendi від тверджень obiter dictum (з лат. - сказане між іншим). 

Obiter dictum - це також міркування судці щодо правових норм 

для ухвалення рішення, які прямо не стосуються спірних питань у 

справі, але висловлені для пояснення, ілюстрації і мають заІ'а,1Іь

ний характер. Такі міркування, згідно з доктриною судового прецеденту, 

не мають зобов'язальної сили, але певною мірою впливають на зростання 

репутації судді та підтверджують високий рівень його професіоналізму. 

На практиці у судовому рішенні іноді дуже важко відокремити його 

обов'язкову частину (ratio decidendz) від необов'язкової ( obiter dictum). Най
поширенішими методами їх розмежування є метод Уембо та метод JУд

харта. 

Згідно з методом Уембо суддя має спочатку знайти у рішенні те право

положення, яке може вважатися ratio decidendi, а потім надати йому проти
лежного значення: якщо після цього рішення не зміниться, маємо obiterdic.
tum; якщо зміниться - тоді це ratio decidendi. Наприклад у справі генерала 
Піночета, якщо вважати катування людей офіційною дією глави держави, 

тоді рішення зміниться, тобто протилежне твердження є ratio decidendi цьо
го рішення. 

Згідно з методом Гудхарта суд вважає себе зв'язаним попереднім 

рішенням і nриймає аналогічну ухвалу, якщо у справі, що розглядається, не 

з'являється новий факт, вплив якого на нове рішення він вважає суrтєвим. 

Суд не вважає себе зв'язаним полереднім рішенням, якщо у сnраві, що роз

глядається, відсутні деякі істотні факти, які фігурували у попередній сnраві. 

Принциn ratio decidendi, згідно з яким вирішено справу, набуває nреце
дентного та обов'язкового характеру лише за умови його повторного засто

сування судом nри вирішенні інших справ. Інакше він не є nрецедентом. 
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Для юриста - представника континентальної правової системи -док

трина судового прецедеюу (stare decisis) видається дещо дивною, оскільки 
судді, ухвалюючи рішення, покладаються не стільки на позитивний норма

тивно-правовий текст, скільки на попередні судові рішення, які прийняті їх 

колеrами. На підтримку судового прецеденту, особливо у галузі кон

сrитуційного права, можна навести багато арrументів, зокрема: 

1. Принцип stare decisis відображає загальне правило: панує право, а не 
примха, тобто закон З;:t однакових обставин має застосовуватися однаково, 

що зміцнює авторитет суддів як безсторонніх слуг правосуддя. Цей прин

ЦdП обмежує дискреційну владу суддів, оскільки, виносячи рішен

ня, вони повинні керуватися певними правовими стандартами, 

що лtжать в основі прецедентного права. 

2. Принцип stare decisis вимагає від осіб узгоджувати із законом свою по
ведінку· в повсякденному житті, враховуючи встановлений судом порядок 

його застосування. 

3. Врахування прецедентного права необхідне при тлумаченні правових 
норм, які є неоднозначними для розуміння, тобто воно полегшує праворо

зуміння. Особливо це актуально у зв'язку з визначенням позиції щодо не

обхідності судового тлумачення, якого потребує майже кожна правова 

норма. 

4: Принцип stare decisis полегшує роботу суддів та процес здійснення 
правосуддя. Якщо судді витрачатимуть свій робочий час на вивчення справ, 

які вже були предметом розгляду в суді і щодо яких суд уже виносив рішен

ня, вони фізично не матимуть можливості впоратися з великим обсягом 

справ, які потребують судового розгляду. За приклад можна взяти практику 

конституційного судочинства у ФРН, коли судді, що входять до складу пала

ти (троє суддів), розглядають справи по суті, якщо їх обставини та рішення 

по суті не суперечать вже прийнятій правовій позиції сенату з цих питань. 

5. Принцип stare decisis є важливим засобом універсалізації правозасто
сування у межах судової системи країни. 

6. Зазначений принцип сприяє формуванню системи спільних ідеалів та 
nравових принципів суспільства та держави, загальне визнання яких 

об'єднує розрізнених індивідів у єдину спільноту - суспільство. Особливо 

це вnливає на універсалізацію розуміння конституційних норм та прин

ципів. 

7. Дотримання принципу stare decisis підвищує рівень леrітимності ор
ганів судової влади, оскільки громадяни з довірою ставляться до відносно 

стабільного та незмінного у часі судового тлумачення правових норм, що є 

свідченням неупередженості (у тому числі й політичної) суддів. 

8. Завдяки дії принципу stare decisis право стає більш деталізованим, що 
дає можливість його г~rучкого застосування за нових обставин. 

9. Судовий прецедент відкрив:1є шлях до обов'язкового застосування ре
зультатів творчої, а не механічної діяльності суддів у процесі здійснення 
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11равосудця. Особливо у сфері констшпуційногu судочинства, завдяки пре

цедентному праву, .мотивація суду на l!іннісних та .моjJальних засадах 

стає загальнообов'язковою, що дає з.могу універсалізувати та узагшzьни

ти конституційні І{інності v .межах правової системи. До цього закликав 
суддя Верховного суду США Ф. Франкфутер, :3азначаючи, що судці повинні 

<•бути віддані виключно зусиллям поміж заплутаних слів та невизначених 

понять у правових текстах, за допомогою прецедентів, політики, історії 

знайти шлях до найкращого рішення, яке смертні істоти можуть приЙІІЯТИ 

при виконанні найважчого з усіх з;:шдань: досягнення справедливості між 

людиною та людиною, між людиною та державою на основі того, що нази

вається правом•>" 1 . 

Слід зазначити, що ставлення до доктрини судового прецсдету 11ри 

здійсненні правосудця навіть у країнах англосаксонської правової системи 

неоднозначне. Певна річ, ця доктрина має окремі недоліки, серед 

яких виділимо: 

1. Судова правотворчість призводить до ускладнення розуміння права та 
спричиняє проблеми у процесі його застосування; перетворює право на су

купність казуальних судових рішень, а не чітких нормативних положень. 

Прецедентне право спричиняє розбіжності між різними джерелами права, 

а також - між самими прецедентами. 

2. Прецедентне право ускладнює отримання громадянами адекватної 
інформації про чинне право, хоч, починаючи ще з кодифікаційних реформ 

римського імператора Юстиніана, думка про те, що право має бути 

настільки простим, чітким, безпробільним та зрозумілим для всіх, щоб не 

потребувати особливого професійного мистецтва адвоката або судці при 

його застосуванні, вважається спрощеною та романтичною. 

3. Прецедентне право завжди має зворотну дію щодо сторін у справі. На
приклад, коли сторони звертаються до суду для вирішення спору щодо не

однозначного застосування певної правової норми, внаслідок чого вони за

знали збитків, суд, формулюючи нове правоположення, створює преце

дент, якого <•не існувало·> до вирішення цієї справи. Згідно з принципом res 
judicata (з лат. - вирішена справа), який означає, що судове рішення, ухва

лене найвищим судовим органом, є остаточним і не підлягає перегляду за 

тим самим предметом позову, та принципом interest rei publicae utsit.flnis 
litium (з лат. -в інтересах держави, щоб судові спори завершувались), щоб 
уникнути не зовсім нормального стану <·вічного суду·>, судове рішення, в 

якому формулюється нове правоrюложення, поширюється назад щодо 

сторін у справі та вперед на всіх майбутніх учасІІиків судового процесу. Це 

означає, що попередні судові рішення не переглядаються при виявленні 

<• нових обставин справи•> - нового судового правоположення преце[\ент

ного характеру в новому судовому рішенні. 

'" Frankjurtl,eг F. СІ1іеГ ./LІStice І llave Кпоwп І Of Law ~пd Меп. - Berkeley Pt·ess. І<)~() -
р 1.'>8. 
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Тим часом такий недолік прецедентного права, як його зворотна дія, ви

правдовується, зважаючи на важливе значення принципу чіткості правових 

норм та принципу справедливості. Як вважає Р. Дворкін, суддя у такий 

спосіб захищає принцип верховенства права, згідно з яким дискреція дер

жавних органів при застосуванні правових норм має бути мінімальною. Для 

цього самі норми права повинні бути чіткими та зрозумілими для всіх, а не 

тільки для державних посадових осіб. 

4. Інституційна некомпетентність суддів як творців права, оскільки вони 
не мають відповідних ресурсів для правотворення, допоміжного апарату, і 

повинні дотримуватися певних вимог судового процесу та вирішувати ли

ше питання права або фактів, що порушуються сторонами цього процесу. 

5. Антимажоритарний (антидемократичний) аспект судової правотвор
чості, що призводить до конфлікту з політичними гілками влади (законо

давчої та виконавчо'!), оскільки суддів ніхто не обирав і ніхто не уповнова

жував утверджувати правоположення, які мають обов'язкове значення для 

всіх суб'єктів права. 

6. Жорсткість доктрини судового прецеденту, тобто попередні преце
денти важко долаються та змінюються новими. Проте це правило слушне 

щодо судових прецедентів, які лежать в основі загального права (контрак

ти, власність, делікти). Але існують підстави і для відмови дотримува

тися прецедентного права, зокрема: прецедент було прийнято per 
incuriam (через недбалість); прецедент суперечить раніше прийнятому 
прецеденту; прецедент застарів; попереднє рішення, яке містить прецедент, 

дуже широко сформульоване, є незрозумілим або виходить за межі вста

новленого принципу; прецедент містить два ratio decidendi, з яких потрібно 
вибрати один; прецедент був змінений законом тощо'"-

На користь жорсткої доктрини судового прецеденту можна навести по

ложення, поширене в американській юридичній літературі: ,,якщо суди роз

глядатимуться як такі, що не зв'язані прецедентом, а право - не що інше, як 

останнє рішення суду, почастішають випадки захоплення контролю над су

дами, а відтак зазнає обмеження і незалежність судової влади, похитнеться 

довіра народу до неї·>'"'. 

Щодо конституційного прецедентного (судового) права, зокрема США 

та Канади, то тут функціонує відносно жорстка доктрина судового преце

денту, оскільки судові рішення щодо тлумачення Конституції, яка м:1є жор

сткий характер, повинні відповідли суспільним змінам, :1 також новому 
змісту конституційних пр:1в та свобод людини природно-пр:1вового поход

ження, який змінюється разом із суспільним розвитком. Н:1nрикл:1д, Вер

ховний суд США у рішенні щодо справи Lochner v. Nеш Уогk, розглянутої у 

'" Кросс Р. Прецедент в английскuм праве.- М.: Юр.лит .. 1985 - С. 1 52-153. 
MonaghanH. Stare decisis and constittttiona1 adjLidicatioп І І Н8 \.о1шлЬіа Law Review 7 23. 

7'\0 ( 1988). 
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1905 році"-, визнав закон шта1у Нью-Йорк таким, що не відnовідає Консти
rуцїі США (зокрема 14-й поправці про належну правову процедуру щодо 

свободи укладення контрактів), оскільки зазначений закон скорочує робо

чий день працівників пекарень до l О годин та - 60 годин на тиждень. Цей 
прецедент був частково подоланий тільки у 1917 році''", коли суд визнав 
констиrуційним закон штаrу Ореrон, який встановлював максимальний 

робочий день- 10 годин для фабричних робітників. Проте від філософії 
свободи контрактів, викладеній у рішенні у справі Lochпer, Верховний суд 

США повністю відмовився лише наприкінці 1930-х років для забезпечення 

успіху новому курсу президента США Ф. Рузвельта. 

В Україні, незва:ж:аючи на необхідність визнання доктрини судового 

прецеденту, для тлумачення незрозумілих правових норм, заповнення про

галин у позитивному законодавстві, забезпечення прямої дії Конституції 

Украіни та безпосередньої дії конституL~ійних норм про права та свободи 

людини і грамадянина існує багато перешкод. До них належать: традиція 

ототожнення права тільки з позитивними правовими нормами; невідповід

ність судової правотворчості принципу парламентської демократії; слаб

кий рівень розвитку судової системи та недостатній рівень кваліфікації суд

дів низової ланки, а також низький рівень забезпечення правовою інфор

мацією та розвитку комп'ютеризації; відокремлення юрисдикцій, зокре

ма - конституційної тощо. 

З позиції доктрини судового прецеденrу навряд чи можна назвати кла

сичним прецедентним правом керівні роз'яснення Верховного Суду Ук

раїни та Вищого арбітражного суду України (ухвали пленуму або президіі) 

з питань застосування законодавства, що є обов'язковими для судів, інших 

органів і службових осіб, які застосовують закон, щодо застосування якого 

дано роз'яснення, а такождля учасників господарських правовідносин (аб

зац другий частини першої статті 40 Закону України «Про судоустрій Ук
раїни•> від 1981 року та пункт 3 частини першої статті 12 Закону України 
<•Про арбітражний суд•> від 1991 року). Зазначені роз'яснення є узагальнен
ням судової практики із застосування певних норм законодавства, а не 

мотивацією суду у процесі вирішення конкретної справи обов'язкоІ30го 

значення. Але все ж таки, видається, буде правильним обстоювати позицію, 

що такі роз'яснення є квазіпрецедентним правом, оскільки вони є 

обов'язковими для нижчих судів та опосередковано обов'язковими - для 

всіх суб'єктів правовідносин, які застосовують норми права, щодо яких бу

ла узагальнена судова практика у формі керівних роз'яснень. 

Ознаки квазіпрецедентного права мають також рішення Конституцій

ного Суду України щодо офіційного тлумачення Констиrуції та законів Ук

раїни, які ухвалюються у процесі резлізації відповідних констиrуційних по-

''' Lochnc::r· v. New Yor·k, 198 U.S. 45 ( 1901). 
'" BLtnting V. Oregon. 24~ IJ.S. 42(, ( 1917) 
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Qноважень, закріплених у статгі І 50 Конституції України. Такий висновок 
можна зробити на підст:.ІВі того, що обов'язковою не тільки для суб'єкта 

права на конституційне подання або звернення, а й для всіх суб'єктів права 

є не частина мотивації рішення, як у класичному прецедентному nраві, а йо

го резолютивна частин:1, де дається тлумаче!Іня. Водночас рішення є 

обов'язковим у цілому для того, хто звертається з приводу тлумачення. 

У теорії права офіційне тлумачення є рівною мірою обов'язковим для 

всіх суб'єктів права, які застосовують нормативні положення, що тлума

чаться, тоді як згадані керівні роз'яснення є обов'язковими насамперед для 

нижчих судів. Офіційне тлумачення, що містить рішення Конституційного 

Суду України, втрачає обов'язкову силу разом із скасуванням тих норм, які 

тлумачаться. 

Ці ж самі ознаки щодо загальнообов'язковості, а о1Же, й квазіпрецедент

ності мають рішення Конституційного Суду стосовно визначення консти

туційності правових актів, зазначених у статті 150 Конституції України. 
Згідно з частиною другою статті 152 Конституції України <•закони, інші пра
вові акти або їх окремі положення, що визнані неконституційними',· втрача
ють чинність з дня ухвалення Конституційним Судом України рішення про 

їх неконституційність•>. Відтак з моменту ухвалення рішення суб'єкти права 

не можуrь застосовувати положення тих правових актів, які визнані некон

ституційними. 

У свою чергу висновок Конституційного Суду України щодо консти

туційності законопроекту про внесення змін до Конституції України, є 

обов'язковим тільки для Верховної Ради України, оскільки, не маючи тако

го висновку, вона не може розглядати та у подальшому змінювати ці законо

проекти без повторного висновку Конституційного Суду з дозволом на ці 

зміни 1 ·19 • Щодо створення та застосування класичного прецедентного пра

ва, а саме, попередніх обов'язкових принципів (мотиваціі) nри здійсненні 

конституційного правосуддя, то питання залишається відкритим. 

Більш-менш зрозумілою видається обов'язковість для українських 

судів євроnейського nрецедентного nрава з nрав людини. Воно слу

гує додатковим джерелом права у процесі застосування та тлумачення кон

ституційних норм про права людини, які збігаються з основними правами, 

закріпленими у нормах Європейської конвенції з прав людини та основних 

свобод 1950 року. Особа, яка звертається до Європейського суду з прав лю
дини, не зобов'язана посилатися на цю конвенцію у національних судах, 

якщо вона посилається на положення національного законодавства ана

логічного змісту, як правило - на відповідні конституційні норми про ос

новні права та свободи (Кардо проти Франції ( 1991) та Садік проти Греції 
(1996)). 

"'' Див. Рішення Конституційного Суду України у справі за конституційним поданням 
Президента України щодо офіційного тлума<Jення положень <Jастини другої статті 1 58 та 
статті 159 Конституції України вщ 9 Уервня 1998 року за No 8-рп . 
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Це твердження грунтується ІІа тому, що Україна визнала обов'язковО!~ 
для себе юрисдикцію Європе~кького суду з прав людини в усіх питаннях за

стосування та тлумачення конвенції'''. Як додаткову арІ)'ментацію на ко

ристь цього твердження можна наRести частину четверту статті 55 Консти
туції України: <•Кожен має право після використання всіх нацюнальних за

собів правового захисту звертатися за захистом своїх прав і свобод до 

відповідних міжнародних організацій, членом або учасником яких є Ук

раїна•>; статтю 26 Віденської конвенції •Про право міжнародних договорів•> 
від 23 травня 1969 року (Указ Президії Верховної Ради УРСР <•Про 
приєднання Української Радянської Соціалістичної Республіки до Віденсь

кої конвенції <•Про право міжнароr~них договорів•> від 14 квітня 1986 року): 
<•Кожен чинний договір є обов'язковим для його учаСІ шків і повинен добро

совісно виконуватись•> (pactasuntseruanda); статтю 27 цієї конвенції: <•Учас
ник не може посилатись на положення свого внутрішнього права як на ви

правдання для невиконання ним договору•>; а також підлункти (а) і (Ь) пунк

ту 3 статті 31 конвенції, в яких сnеціально наголошується на тому, що разом 
з текстом міжнародного договору враховується практика його застосуван

ня та тлумачення, якщо на це є згода сторін договору. 17 липня 1997 року 
Верховна Рада України, ратифікувавши конвенцію, дала таку згоду. 

При цьому Конституційний Суд України або український законодавець 

має встановити співвідношення європейського прецедентного 

права 3 прав людини 3 Конституцією України, як це зробив, напри

клад, в одному зі своїх рішень Конституційний суд ФРН: •При тлумаченні 

Основного закону (Конституції ФРН. - С.Ш.) береться до уваги зміст та 

рівень розвитку конвенції настільки, наскільки це не призводить до обме

ження та скасування правових 'засобів захисту, встановлених Основним за
коном. З цієї nричини прецедентне право Євроnейського суду з nрав люди

ни є допоміжним засобом при тлумаченні й визначенні змісту та обсягу ос

новних прав людини та nринципів Основного закону·>' 1 '. 

Обов'язковість європейського nрецедентного права з прав людини для 

України виnливає з принципу ієрархії юрисдикцій - Євроnейському 

суду з прав людини належить найвища юрисдикція у галузі судового захис-

1)' прав та свобод людини, що безnосередньо випливає з частини четвертої 

статті 55 Конституції України, незважаючи на те, що діяльність Європейсь
кого суду є додатковою, тому що основний <•тягар·> щодо цього захисту ма

ють узяти на себе національні юрисдикційні органи. Тобто рішення Євро-

"' Пункт І Закону Укр:~їни •Про рат11фікацію Конвенції про захист nрав і основних сво
бод людини 1950 року, Першого протоколу Т3 nротоколів No 2, 4, 7 та 11 до Конвенції• 
за NQ 475/97-ВР від 17 лиnня 1997 року. 

'" Decisions of the Btшdesverfasstшgsgericht - Fcderal Constiшtioпal Court - Federal 
ReptІblic of Gcrmany. - KaІ·lsnІhe: Noшos Vcrlagsgesellschaft Baden-Baden, 1992.- Vol. 1/11. -
5.638. 
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\ пейського суду у цій сфері буде остаточним, і його повинні виконати 
відповідні національні державні органи. 

Зважаючи на переважання в Україні позитивістських поглядів на право 

~~ цілому, та на європейське право з прав людини зокрема, укр:йнські прав
fІІИКИ, практичні працівники та судді можуть і далі вважати правом лише по

зитивні конвенційні норми, які були ратифіковані Українською державою, 

та приймати правові акти й судові рішення всупереч практицІ (прецедент

ному праву) Європейського суду з прав людини, що склалася. Але тоді слід 

пам'ятати, що внаслідок цього досить часто можуrь виникати ситуації, коли 

Європейський суд задовольнятиме по суті скарги заявника на дії відповід

них національних державних (судових) органів влади. 

Аналогічних висновків можна дійти, аналізуючи юридичну природу 

рішень Конституційного Суду України: оскільки він є <•єдиним органом кон

ституційної юрисдикції в Україні•> (частина друга статті 147 Конституції Ук
раїни), його рішення щодо застосування Конституції України, у тому числі 

й прецедентного характеру, мають остаточний та загальнообов'язковий ха

рактер. Отже, головною особливістю прецедентного права є те, що воно 

поширює свою дію насамперед у .межах судової системи та опосередкова

но є обов'язковим для всіх iнzuux суб'єктів права. 

Іншою особливістю прецедентного права є його .м'який характер -з 

огляду на те, що воно складається з вторинних норм як додаток до .жор

стких позитивних правових норм, створених судами у процесі їх застосу

вання та тлума-чення. Крім того, щоб з'ясувати, яка частина судового 

рішення має загальнообов'язковий характер, необхідно, щоб відповід

ний судовий орган повторно їі застосував (послався) у наступному судово

му рішенні, тобто сам визначив, що в попередній мотивації є обов'язковим 

для суду та, опосередковано, для нижчих судів та для всіх суб'єктів права. 

Через цю особливість прецедентне право має обов'язковий характер 

як; ~писаний розум• завдяк:и значному авторитету найвищих судових ор

ганів та суддів, які ухвалюють відповідні рішення, а не на підставі наказу 

суверена з погрозою, що передбачає обов'язковість правового позитивного 

акта як результату волевиявлення політичного державного органу. Саме 

шляхом <•інтелектуального сприйняття•> відбувалась рецепція норм рим

ського права у середньовічній Європі, здебільшого - через судову практи

ку, оскільки на той час уже не існувало Давньоримської держави, що забез

печувала примус при реалізації цих норм. 

Крім авторитету суддів, на обов'язковість прецедентного права вrvш

вають такі фтстори, як принципова новизна і якість судового рішення, 

високий ступінь його передбачуваності, тобто ухвалюване рішення 

містить високу потенційну ймовірність того, що у .майбутньому ана

логі-чні справи вирішуватимуться аналогічно - відповідно до сформ.ульо

ваного принципу, щоле:ж:ить в основімотивації цього попереднього ріzиен

ня (ratio decidendi). От:ж:е, певною .мірою, прецедентне право 3асноване на 
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передбаченні того, як; суди ухвсииовати.муть рішення в аналогічній ситу! 
аціі; оскільки рішення нuж.чих <-удів .можуть б)' ти скасовані вищими суда

.ми, якщо вони суперечать судовій практиці. 

З ціеї перспективи певний ступінь обов'язковості мае навіть т 

ratio decidendi судового рішення, яке ще не мало повторного заст<>с 
сування, але е велика ймовірність такого застосування. 

Рішення Конституційного Суду України щодо розв'язання питання про 

конституційність або надання офіційного тлумачення є обов'язковими й 

для нього самого. Як свідчить практика, що склалася, для Конституційного 

Суду України обов'язковою є тільки резолютивна частина рішення, на яку 

він посилається, мотивуючи наступні рішення. Наприклад, у пункті третьо
му мотивувальної частини Висновку Конституційного Суду України у 

справі про внесення змін до статті 98 Конституції України від 25 березня 
1999 року за N2 1-в/ 99 зазначається, що <•за відсугиості висновку Консти
туційного Суду України Верховна Рада України розглядати такі законопро

екти не може (законопроекти про внесення змін до Конституції України. -
С.Ш.), що було підтверджено і Рішенням Конституційного Суду України ... 

· (справа щодо внесення змін до Конституції України) від 9 червня 1998 року 
N2 8-рп/98·>'4 '. 

Аналізуючи інші рішення Конституційного Суду України, можна дійти 

висновку, що склалася відповідна практика посилання на попередні рішен

ня, але у непрямий спосіб. Скажімо, у пункті 4 резолютивної частини Рішен
ня Конституційного Суду України у справі щодо офіційного тлумачення 

статей 3, 23, 31, 47,48 ЗаконуУкраїни <.Про інформацію•> та статті 12 Закону 
України <.Про прокуратуру•> (справа К. Г. Устименка) від 30 жовтня 1997 ро
ку зазначається, що <•винятки з конституційних норм встановлюються са

мою Конституцією, а не іншими нормативними актами•>. 

У третьому абзаці пункту 4 мотивувальної частини Рішення Консти
туційного Суду України у справі щодо відповідності Конституції України 

статей Кримінального кодексу України в частині, що передбачає смертну 

кару як вид покарання (справа про смертну кару) від 29 грудня 1999 року, 
закріплюється цей принцип без nосилання на попереднє рішення, в якому 

він був сформульований: <·Конституційне забезnечення невід'ємного права 

на життя кожної людини, як і всіх інших прав і свобод людини і громадяни

на в Україні, базується на засаді: винятки стосовно nрав і свобод людини і 

громадянина встановлюються самою Конституцією України, а не законами 

чи іншими нормативними актами•>. 

Залишається невирішеним nитання щодо обов'язковості мотивувальної 

частини Рішення Конституційного Суду, де формулюються nринципи, 

'" Див. також пункт 3 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду України у 
справі за конституційним поданням народних депутатів України щодо відповідності Кон

ституції України (конституційності) Постанови Верховної Ради України •Про внесення 

змін до Регламенту Верховної Ради України·• від.'> грудня 1998 року за No 17-рп/98. 
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~
гідно з якими обгрунтовується ІІеконституційність певних правових актів, 
а ється офіційне тлумачення чи висновок, що мають певні ознаки принци

у ratio decideпdi, для всіх суб'єктів права. 
\ Наприклад, у пункті 2 мотивувальної частини Рішення у справі закон
ституційним поданням Президента України ЩОДО відповідносгі Консги-

т)щїі України (конституційності) Закону України <<Про Рахункову палату 

Верховної Ради України•> від 23 грудня 1997 року за NQ 7-зп, зазначається, 
що Верховна Рада України не може через підпорядкований та підзвітний їй 

конституційний орган удаватися до виконання нею ж прийнятих законів 

на підставі закону, що надає їй виконавчих функцій, оскільки це буде пору

шенням конституційного принципу поділу влади. 

Зрозуміло, що Верховна Рада України має враховувати цей принцип 

(мотивацію) Конституційного Суду України при оцінці конституційносгі 

законопроектів, але він не може бути обов'язковим з позицій прецедентно

го права, його має повторно застосувати Конституційний Суд України при 

вирішенні аналогічних справ і таким чином - повторно закріпити, тобто 

офіційно визнати, що такий принцип є обов'язковим для нього. Те ж саме 

стосується використання мотивувальної частини рішень суду іншими 

суб'єктами права: суддями звичайних судів, адвокатами, громадянами. Вони 

можуть посилатися на них як на авторитетний припис, який не є джерелом 

права, як і, скажімо, Коментар до Конституції України. 

Але, з огляду на обов'язковісгь для суддів загальноправового принципу, 

аналогічні справи мають вирішуватись аналогічно, суд не може не 

враховувати мотивації своїх попередніх рішень при вирішенні аналогічних 

справ, не обгрунтувавши мотивів. Тому є всі підстави вважати, що така попе

редня мотивація має обов'язкову силу для всіх суб'єктів права. Певною 

.мірою .мотивація такого роду є .м'яким правам на відміну від жорсткого 

права - позитивних нормативно-правових актів, які характеризуються 

вищімрівнем обов'язковості. 

Підтвердженням цього висновку є ставлення до судового прецеденту в 

країнах романо-германської (континентальноі) правової системи, зокрема 

у Німеччині. Однак воно неоднозначне. Формально судові прецеденти най

вищих судових органів -як жорстке право - є загальнообов'язковими для 

всіх без винятків органів судової влади у країнах англосаксонської правової 

системи і не обов'язковими - у континентальній Європі. Але вони мають 

велике значення для мотивації судових рішень: для суддів їх попередні 

рішення є обов'язковими, тобто вони не можуть відхилитися від nорядку 

мотивації попередніх рішень в аналогічних справах без належного обгрун

тування. Це є загальним правилом, з якого є винятки. 

Наприклад, у ФРН рішення Федерального конституційного суду 

мають прецедентний характер. Згідно з частиною другою§ 16 Закону 
ФРН <<Про Федеральний конституційний суд Німеччини•>, <<Палата (троє 

конституційних суддів. - С.Ш.) може, винісши одностайну ухвалу про це, 
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задовольнити конституційну ск:.tрІу, якщо їі обrрунтованість є очевидною 1 
огляду на те, що Федеральний консти1уційний суд раніше вже вирішив кон

стюуційно-правове питання, яке має значення для цього випадку. Така ух 

вала прИрівнюється до рішення сенату•> (тобто до рішення Конституційно
го суду. -СШ.). 

Загальнообов'язкове значення мають рішення Верховних судів Арrен
тини та Колумбії з конституційних питань. У Швейцарії суди кантонів 

зв'язані рішеннями Федерального суду, у яких визнаються неконсти

туційними закони кантонів. У Портуrалії прецедентний характер мають 

рішення пленуму Верховного суду. В Іспанії закон дозволяє оскаржити су

дове рішення у Верховному суді, якщо воно суперечить його судовій прак

тиці (doctrina legal). Аналогічна процедура існує у Мексиці стосовно питань, 
що торкаються судового захисту конституційних прав і свобод. У ФРН вва

жається, якщо певне правило підтверджене постійною судовою практикою, 

воно розглядається як звичаєва норма, а отже, у вигляді цієї норми і має за

стосовуватися судами'''· 

Прецеденти, встановлені судами у процесі застосування законодавства, 

є обов'язковими і для адвокатів, і для інших осіб, що надають юридичну до

помогу. Наприклад, у німецькому законодавстві встановлена цивільно

правова відповідальність адвокатів за завдання збитків клієнту, зокре

ма якщо адвокат виявив некомпетентність у знанні судових прецедентів ви

щих судів' 11 • Іншою підставою щодо практичного значення судових преце

дентів є необхідність судового захисту єдності правової системи та вдоско

налення чинного права (див., наприклад, частинутретю статті 95 Основно
го закону ФРН 1949 року). 

У Конституції Мексики - країні, яка належить до континентальної пра

вової системи, - закріплений принцип, згідно з яким юриспруденція або 

прецеденти федеральних судів, що створені на підставі задоволення кон

ституційних скарг громадян, вважаються обов'язковими для нижчих 

судів''". 

Згідно зі статею 30 Європейської конвенції про захист прав людини та 
основних свобод 1950 року, <<якщо справа, яку розглядає палата, порушує 
серйозне питання щодо тлумачення Конвенції чи протоколів до неї або як

що вирішення питання, яке вона розглядає, може призвести до результату, 

несумісного з рішенням, постановленим судом раніше, палата може в будь

який час до постановлення свого рішення відмовитися від своєї юрисдикції 

на користь Великої nалати, якщо жодна зі сторін у справі не заІІеречує про

ти цього•>, тобто сам суд пильно слідкує за змінами свого прецедентного 

права. 

'" Див.: Давид Р, Жоффре-Спuнози К Основнь1е правовЬІе системьІ современности. -
М.: МеждународньІе отношения, 1999. - С. І 04. 

'" BGH N.JW 198:1,1665. 
''' Breu·e1·-Carias А. Jнdicial Review ів Comparative Perspective.- Cambt·idge, 1989.- Р. 129. 
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Аналогічні положення містяться у статті 73 федерального консти
туційного закону <•Про Конституційний Суд Російської Федерації·> щодо за

борони nрийняття на засіданнях палат рішення, що не відловідає правовій 

nозиції, вираженій у раніше ухвалених рішеннях Конституційного суду; це 

можливе тільки на пленарних засіданнях. Як вюжає суддя Конституційного 

суду Російської Федерації професор Н. Вітрук, <•правові nозиції- це правові 

висновки та уявлення Суду як результат інтерпретації (тлумачення) Судом 

духу та букви Конституції та витлумачення ним конституційного змісту (ас

пектів) положень галузевих (чинних) законів та інших нормативних актів у 

межах його комnетенції, які знімають невизначеність у конкретних консти

туційно-nравових ситуаціях та слугують правовою підставою для підсумко

вих рішень (постанов) Конституційного Суду.>"(,· 

Термін правова позиція є своєрідним синонімом терміна ratio deci
dendiy країнах англосаксонської nравової системи, зважаючи на те, що мо
тивувальні частини рішень органів конституційної юрисдикції у колишніх 

пострадянських країнах, де містяться ці <•правові позиції•>, є максимально 

стислими і рідко відхиляються від пояснення дослівного значення право

вих позитивних норм. Тобто у цих рішеннях практично неможливо знайти 

obiterdictum. Отже, будь-яка мотивація щодо права становить зміст цих пра
вових позицій. 

Знак рівності між цими поняттями проводять багато науковців країн 

СНД зокрема суддя Конституційного суду Російської Федерації Г Гаджієв: 

<• .. . у світі юридичних явищ правові позиції КС (Конституційного суду. -
С.Ш.) найближчі до ratio decidendi, і з огляду на це саме nравові позиції КС 

слід вважати джерелом права•>' "· 
Конституційний Суд України вперше в історіїукраїнського права набли

зився до застосування прецедентного конституційного права в Рішенні у 

справі про ціни і тарифи на житлово-комунальні та інші послуги від 10 лю
того 2000 року, в абзаці другому пункту 2 мотивувальної частини: <·Виходя
чи з наведених положень, Конституційний Суд України у Рішенні від 2 бе
резня 1999 року висловив правову позицію щодо розмежування повнова
жень Верховної Ради України, Кабінету Міністрів України, інших органів 

виконавчої влади у сфері формування та реалізації цінової політики. Відпо

відно до цієї правової позиції Верховна Рада України згідно з пунктом 5 ча
стини першої статті 85 Конституції України визначає засади внутрішньої та 
зовнішньої політики, у тому числі цінової як однієї із складових внутріш-

', .. Витрук Н. ПравовьІе позиции Конст1-11уционного Суда Российской Федерации: по
нятие, юридическая сила и значени~ // Конституционное право: Восто<Jноевропейское 
обозрение. - 1999. - No 3. - С. 95. 

'" Гаджиев Г. ПравовЬІе позиции Конституционного Суда Российской Федерации как 
источник конституционного nрава І І Консти1уционное право: Восто<Jноевропейское обо

зрение, 1999 - No 3. - С. 82 
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ньої економічної і соціальної політики держави. Кабінет Міністрів України 

забезпечує проведення цінової політики (пункт :S статті 119 Конституції Ук
раїни). Це означає реалізацію урядом визначених парламентом основ уста

новлення і застосування цін і тарифів, що логічно включає їх реrулювання 

та контроль за ними*. 

Тах:им чшюм мож·на дійти висновку, що в Україні починають сІСЛада

тися прецедентне конституційне право та відповідна судова право

творчість, що є, безумовно, значним проrресивним фактором для подаль

шого якісного розвитку конституtІійного правосуддя. 



2.5. ЛЕПТИМНІСТЬ КОНСТИТУЦІЙНОГО СУДЦІ: 
ПАРЛАМЕНТСЬКА ДЕМОКРАТІЯ 

ПРОТИ КОНСТИТУЦІЙНОЇ 

Практика безпосереднього судового захисту конституційних прав та 

свобод, судова правотворчість та загальнообов'язковість судових рішень, в 

яких надається тлумачення конституційних норм, визнається неконсти

туційність правових актів, визначаються фундаментальні правові принци

пи конституційного рівня, спричиняють виникнення численних дискусій 

стосовно легітимності конституційних суддів у демократичних суспіль

ствах. Особливо це стосується випадків визнання ними певних актів (за

конів) демократично обраного представницького органу нечинними при 

застосуванні конституційних норм. 

Такого роду <•антипарламентську•> (а також <·антипрезидентську•> або 

<•антиурядову·>) діяльність конституційних суддів дуже важко виправдати, 

оскільки судді не обираються народом і не відповідають перед ним за свою 

діяльність. Тому як можна пояснити активну творчу діяльність суддів, особ

ливо коли зміст їхніх рішень виходить за межі позитивного законодавства, 

а іноді - суперечить йому, що призводить до визнання його нечинним, а з 

огляду на застосування доктрини судового прецеденту, це законодавство 

вже не може бути застосоване на практиці? 

Головною проблемою для конституційних суддів в умовах режиму кон

ституційної демократії є дилема Медісона, яка полягає у конфлікті прин

ципу демократичного самоврядування (реалізуючи законодавчі та деякі 

інші повноваження, парламентська більшість приймає рішення на влас

ний розсуд тільки таму, ш,о вона більшість) з принципам особистої авто

номії (те, ш,о не .може робити більzиість, навіть ZWІЯХам законотворення, 

певні сфери, в юсих індивіди повинні залиzиатися вільними та незалежни

ми від волі більиюсті), або - к.оІtфлікту пршщипу народного (паjиа

.ментського) суверенітету з конституціоналізмом (необхідність забезпе

чення безпосередньої дії конституційних прав та свобод), к.онфлік.ту.між 

французькою та англійською к.онt~ет~іями свободи (.позитивною·> та •не

rативною• свободою), .між юридичним позитивізмам та теорією природ-
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ного права (природнuх прав)' '"· Дилем:1 поляг:1є у тому, що ні більшість, ні 

меншість не може ост;:~точно визнач:1ти сферу демокр;:~тичної публічної 

влади та межі індивідуальної свободи. 

У свою чергу неконтрольована передача державної влади більшості або 

меншості може оз11ачати або тир;:~нію більшості, або тиранію меншості. У 

США, Німеччині , інших країнах функція з;:~лагоджування конфлікту т;:~ при

мирення протилежних інтересів належить неп олітичному інституту- Вер

ховному (Конституційному) суду. Розв'язання окресленої дилеми є голо

вним завданням судового органу конституційної юрисдикції при прий

нятті рішення у кожній справі, зміст якої становить конфлікт конституцій

них пр;:~в особи з публічною владою. 

Різні підходи до вирішення зазн;:~чених вище проблем по-різному 

леrітимізують право у демократичних суспільствах. Згідно з обгрунтуван

ням леrітимності права з позиції основни:х: іде().Логічних постулатів пред

ставницької демократіі; закон як вища форма права леrітимізується зако

нодавчим процесом, тому що всі громадяни можуть потенційно взяти 

участь у його прийнятті через систему виборів, референдум, ;1 т;:~кож через 

політичний зв'язок народних депутатів зі своїми виборцями. У процесі тво

рення права переважає принцип більшості, або спільної волі (більшість у 

парламенті, яка ухвалює закони, завжди права). 

Такий політичний режим має назву парламентської демократії, при 

якому на законодавчий орган не накладається жодних обмежень, 

у тому числі обмеження основними правами людини, окрім тих, 

які він сам на себе накладає. За таких умов для правової системи 

основним є принцип верховенства закону або верховенства фор

мального права (тобто знов-таки закону) для встановлення ієрар

хії правових норм, що збігається з позитивістською теорією у 

праві. 

Природно-правовий підхід та судова правотворчість у процесі визна

чення юридичної природи та змісту основних прав з метою забезпечення 

безпосередньої дії конституційним нормам за умов режиму парламентської 

демократії не визнаються: права та свободи не можуть вступати у су

перечність з принципом верховенства закону. Таке заперечення на 

доктринальному рівні поширене також і в українській юриспруденції, 

оскільки, на думку деяких вітчизняних науковців, це <•не узгоджується з ос

новами демократії, які утвердилися в результаті історичного розвитку•>, не

зв;:~жаючи н;:~ нову КОІ-Істи·Іуцію України , як;:~ започ;:~п<увала трансформацій

ний процес переходу до констИ1уційної демократії. 

"' Шевчуn; С. Две концеnции свободьr и Украина І І Зt::ркало недели . - І 998. -· No І 8. -
С. 6.; Шевчук С. Потерянньrй рай . Правонан революция в Европен Украина 11 Зеркало r-rеде
ЛІІ - І 998. - No 28. - С. 6. 
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Легітимація права з позицій основних (фундаментальних) прав та сво

бод відбувається згідно з політико-правовими ідеями європейського лібе

ралізму та rрунтується на nриродно-nравових підходах до питання юри

дичної nрироди конституційних прав та свобод. Воля парламентськоt· біль

тиості при цьому обмежується правами та свободами людини. У свою чер

гу головна мета права полягає у застосуванні юридичних засобів для обме

ження державної влади та унеможливлення державного свавілля. При цьо

му Конституція є найвищим правом, яке визначає критерії правового зако

' 'У та являє собою сукупність цих юридичних засобів. 
У Європі до другої половини ХХ століття у літературі ліберального спря

мування лише на науково-доктринальному рівні допускався конфлікт кон

ституційних прав з правовими актами держави. Проте такий конфлікт не 

мав жодних практичних чи юридичних засобів його вирішення. Відомий 

французький письменник-гуманіст Б. де Жувенель у своєму відомому трак

таті <<Про владу>> звертає увагу на зміст цього конфлікту: ~принцип свободи 

засновується на принципі права: стверджувати, що свобода полягає тільки у 

підкоренні законам, передбачає відповідність цих законів справедливості, а 

також те, що громадянин може постійно передбачати їх вимоги; сфера, в 

якій держава може надавати команди людині, повинна бути вузько визначе

ною, оскільки людина є господарем власної долі у певній визначеній сфері. 

Але, якщо право лише віддзеркалює примхи народу чи того органу, якому 

делеговані законодавчі повноваження, формулюється фракцією, яка кон

тролює цей орган, тоді підкорення законам реально означає підкорення 

непостійній, невизначеній, нечіткій, евавільній волі людей, які надають цій 

волі форми права. У такому разі право не може гарантувати свободу,>"9. 

Демократія (від гр. demokratia- влада народу)- це форма дер

жавного устрою, яка характеризується належністю всі€Ї вищої ( су
веренноі) влади народу та !рунтується на визнанні інших засадни

чих начал конституційного ладу, таких як політичний плюралізм, 

свобода і рівність громадян тощо. Оскільки народу належить суверені

тет, державна влада здійснюється безпосередньо народом та (або) через си

стему державних органів, які втілюють його волю у формі правових актів. У 

Конституції України ідея народного суверенітету зафіксована у статті 5: 
<·Носієм суверенітету і єдиним джерелом влади в Україні є народ. Народ 

здійснює владу безпосередньо і через органи державної влади та органи 

місцевого самоврядув::tння. Ніхто не може узурпувпи державну владу>>. Де

мократія як влада, що належить народу, відрізняється за своїм джерелом від 

монархії (влада єдиного суверена - монарх::t), аристокр::tтії (влада кр::t

щих), олігархії (влада небаг::tтьох). 

"" jouuenel В. Оп Power ll1e Natщal History of lts (;гowt/1 - ІпсІіапароІіs: Liberty I'Ltпd. 
І 99:) - Р. 27">. 
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Поділ демократії на парламентську та конституційну обумовле

ний пошуками відповіді на класичне з:шитання, яке поставив німецький 

письменник Б. Брехт: <·Якщо вся державна влада йде від народу, то куди вона 

йде далі?•>. 

Режим парламентської демократії заснований на традиційному 

уявленні, що справжня демократія rрунтується на принципі парла

ментськоrо суверенітету (верховенства парламенту або закону) як 

втіленні народного суверенітету чи принципу диктатури закону, на який 

часто посилаються відомі українські політики. Зазначений принцип можна 

передати словами відомого дослідника англійського конституційного пра

ва В. Бейджгота (W Bagelюt), який зазначав, що парламент у Вестмінстері 
може все що завгодно, крім перетворення чоловіка у жінку. Принцип па рл а

ментського суверенітету повністю виключає наявність зовнішніх консти

туційних обмежень щодо діяльності парламенту (судовий конституційний 

контроль щодо змісту законів), крім тих, які парламент сам на себе накладає 

(наприклад дотримання реrламенту та інших процесуальних вимог у зако

нодавчому процесі). 

Як вважають прихильники зазначеного принципу, члени політичного 

суспільства повинні погоджуватися з усіма рішеннями, прийнятими демо

кратично обраним державним органом, оскільки всі громадяни такого 

суспілоства беруть участь у виборах депутатів, які приймають закони. 

Таким чином проблеми несправедливого та нерозумного закону, яка на сьо

годні стає однією з основних для вирішення у .межах конституційного пра

ва європейських країн, для прихильників t~ього напряму начебто не існує. 

Якщо певний закон і порушує концепцію справедливості або накладає дис

пропорційні обмеження на права та свободи фізичних або юридичних 

осіб, то єдиний засіб його скасування -це вибори нового складу парламен

ту на чергових виборах. 

Принцип парламентського суверенітету був максимально трансформо

ваний у принцип повновладдя рад у процесі будівництва радянської держа

ви, який, хоч і був номінальним, проте довго залишався одним з головних 

ідеологічних стрижнів радянської влади та доктрини соціалістичної демо

кратії. Повною мірою цей принцип був реалізов::~ний в Україні після прий

няття Акта проголошення незалежності України 24 серпня 1991 року, коли 
Верховн::~ Рада України взяла на себе повнов::~ження та привілеї колишньо

го суверена, якому належала вся політична влада у суспільстві,- КПРС. 

Принцип парламентського суверенітету вперше отримав юридичне 

визнання у ст::tтті 1 З::~кону України <•!Іро правонаступництво Укр::~їни·> від 
12 вересня 1991 року: <•З моменту проголошення незалежності Укр::tїни най
вищим орг::~ ном державної влади Укр::~їни є Верховна Рада України в депу

татському складі Верховної Ради Української РСР•. Але ще 30 серпня 1991 
року Указом Президії Верховної Ради України •Про з::~борону діяльності 

Компартії України·> була визначена доля майна КПРС (будинки, споруди, 
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друкарні, транспортні засоби та інша власність) , яке було передане на ба

ланс Верховній Раді України, Верховній Раді Кримської АРСР та відповід

ним обласним, міським , районним радам народних депуrатів. 

Схожі паралелі історичного розвитку можна навести з новітньої євро

пейської історії, коли парламенти у ході ліберально-демократичних рево

люцій XVIII століття приходили на місце зміщених суверенів - королів -
та закріплювали за собою всю повноту державної влади, встановлюючи ре

жим парламентського абсолютизму. Тому не випадково, що протягом 

періоду революцій ХІХ століття головною темою політичного життя Євро

пи стає дискусія про місце парламенту, обраного шляхом вільних та демо

кратичних всенародних виборів, у системі державних органів та про кон

ституційні методи обмеження законодавчої влади. Ось що зазначає з цього 

приводу відомий конституціоналіст, суддя Конституційного суду ФРН 

Д. Грімм у своїй книзі з німецької конституційної історії: ~Успадкувавши мо

нархічні традиції правління та монархічні прерогативи, парламентарі не 

стали частиною держави, а проблема контролю над монархом перетвори

лася на проблему контролю над легіслатурою•>' ;" . Ідеологія зверхності та 

наддержавності парламенту у системі державних органів тривалий час уне

можливлювала у континентальній Європі встановлення на практиці режи

му конституційної демократії. 

При парламентській демократії судові органи, що здійснюють 

конституційну юрисдикцію, ие можуть обмежити волю обраних 

представників народу (парламентської більшості), вдаючись до 

конституційного контролю законів; єдиний допустимий контроль -
щодо належного застосування виборчого права, або законності переобран

ня парламентської більшості на наступних виборах. 

З позицій сучасного конституціоналізму будь-який державний орган, у 

тому числі й парламент, має бути обмежений Конституцією, оскільки необ

межена влада часто призводить до зловживань. Український парлам·ент не є 

винятком з цього правила. Для прикладу можна навести Постанову Верхов

ної Ради України <•Про утворення Тимчасової слідчої комісії Верховної Ради 

України для перевірки фактів порушення прав українських акціонерів від

критого акціонерного товариства <•Миколаївцемент•> від 24 липня 1998 ро
ку, коли з порушенням певних конституційних норм і принципів парла

мент втручається у діяльність інших органів державної влади та органів 

правосуддя. Так, у пункті ) Постанови зазначається: <•до прийняття Верхов
ною Радою України рішення за результатами роботи Тимчасової слідчої 

комісії заборонити Фонду державного майна України приймати рішення та 

здійснювати дії щодо акцій ВАТ <•Миколаївцемент•>, реєстратору - здійсню

вати будь-які дії щодо пакету акцій ВАТ <• Миколаївцемент•> , придбаного ком

панією <·Лафарж•>; Вищому арбітражному суду України зупинити провад

ження у справах за участю українських акціонерів ВАТ <•Миколаївцемент•>. 

• ' сп·тт D. DeLІtsche VerfasLІпgsgescl1ic!1te . 177t1 1866 S. І 22. 
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Винадки зловживання парламентською більшістю законодавчою вла

дою часто допускаються самим :~аконом. Для прикладу візьмемо Рішення 

КонституційІ-юго Суду України у справі за конституційним поданням Пре

зидента України щодо відповідності Конституції України (конституційнос

ті) Закону України <•Про Рахункову п:~лату Верховної Ради Укр:~їни• від 

25 грудня 1997 року. Як зазначається в абзаці 1 5 пункту 2 мотивувмьної ча
стини рішення, у разі неодноразового невиконання або ненмежного вико

нання приписів (Рахункової палати. - С.Ш.) стосовно витрачання коштів 

Державного бюджету України, Колегія Рахункової пмати має право прий

няти рішення про зупинення всіх видів фінансових, платіжних і розрахун

кових операцій у банках за розрахунковими рахунками, а також усіх або ок

ремих операцій за кореспондентським рахунком Націонмьного банку Ук

раїни з одночасним інформуванням про це Верховної Ради України (части

на четверта статті 31 закону). При цьому, якщо обов'язковий приnис можна 
оскаржити в судовому nорядку (частина шоста статті 31 закону), то рішен
ня колеrїі, як це виnливає з частини четвертої статті 31 закону, є остаточним 
і оскарженню не nідлягає. Однак вчинення такого роду дій та nрийняття 

конкретного рішення примусового характеру, яке має прямі юридичні нас

лідки, віднесено до nовноважень виконавчої гілки влади (частина друга 

статті 6 Конституції України). 
Безсумнівно, крайнім проявом режиму парламентської демократії є 

парламентський авторитаризм - політичний режим, за якого порядок 

та методи здійснення державної влади визначає парламентська більшість 

законодавчого органу, що уповноважена приймати закони, призначати та 

звільняти членів уряду, контролювати та впливати на діяльність інших дер

жавних органів, залишаючись при цьому не обмеженою nравом. Рішення 

часто ухвалюються відповідно до цілей та суб'єктивних переконань парла

ментської більшості, які лише інколи відповідають суспільним цілям та по

требам. 

Парламентський авторитаризм характеризується такими озна

ками: 1) централізація влади у руках парламентської більшості; 2) безапе
ляційний командний метод керівництва (визначення права як втілення волі 

парламентської більшості); 3) беззастережне підкорення командам парла
ментської більшості, які мають форму законів (диктатура закону); 4) нехту
вання nравами парламентської меншості, підкорення меншості більшості; 

5) обмеження на здійснення конституційних прав та свобод, їх гарантія та 
захист встановлюються лише законом; 6) монополія законодавця на право
творчість та заборона делегування законодавчих ІЮвІюважень; 7) дотри
мання nринциnу верховенства закону замість принципу верховенства пра

ва; 8) відсутність належної nравової nроцедури для перевірки змісту зако
нодавства та судового (конституційного) контролю за здійсненням законо

давчої влади; 9) відсутність Конституції або їі юридичної сили; 10) nрийнят
тя ретроактивних (post-jactum), свавільних, нераціональних, необгрунтова
них та nерсональних (які стосуються окремих осіб) з:J.Конів тощо. 
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Парламентський авторитаризм rрунтується н;.t припущенні, що здій

снення парламентською більшістю законодавчої влади неможливо обме

жити юридично чи встановити процедуру контролю за результатами їі 

діяльності, оскільки вважається, що за умов демократичного режиму лише 

народні депутати формулюють волю народу, зміст якої неможливо запере

чити юридичним шляхом. 

Доктрина парламентського авторитаризму допускає, що суверен (пар

ламентська більшість) стоїть поза правом, під яким розуміються ос

новні права людини, писані та неписані правові принципи конституційно

го рівня, природне право. Він навіть не зв'язаний позитивним, ним же попе

редньо nрийнятим, nравом. Ці nоложення збігаються з положеннями докт

рини nравового позитивізму та rрунтуються перев:JЖІ~о н:1 принцип:JХ з:J

конності (неухильне виконання законів та відnовідних їм інших правових 

актів усіма державними органами, nосмовими та іншими особами) та <•з:J

боронено все, що не дозволене законом•>. 

Основою для сучасного п:1рламентського авторитаризму слугує ідея 

суспільного договору французького філософа Ж.-Ж. Руссо (1712-1778) 
як політи!<о-правова підстава для створення держави. При його уклманні 

громадяни - члени політичної спільноти - назавжди позб:1вляються своїх 

основних прав, оскільки народ і держава є зв'язаними спільною валею наро

ду, яку може формулювати парламентська більшість у законах. Права мен

шості при цьому не гар:1нтуються, оскільки <•меншість помиляється стосов

но <•спільної волі•>, і належний до меншості громмянин має бути вдячний 

більшості за те, що вона примушує виконувати цю волю та позбавляє його 

власних помилоК•> (Ж.-Ж. Руссо). Таким чином, зміст основних прав та сво

бод людини визначається лише у законі, і юридичні гарантії вони дістають 

тільки згідно із законом. Руссо не врахував істотного моменту: <•виправляю

чи•> помилки індивіда, його можна позбавити його основних прав. Просто 

для цього філософа народ і держав:1 являли собою одне ціле, об'єднане 

спіЛьною волею народу. 

Ж.-Ж. Руссо ідентифікував суверенітет народу з необмеженою законо

давчою владою. Уклменням суспільного договору індивід приносив у жерт

ву ~вої природні права, обмінюючи їх на створення політичного органу та 

гарантію <•нового комплекту•> громадянських прав, яких він не мав у додер

жавний період. Як результат формувався <•моральний колективний орган, 

який складається з такої кількості людей, яка брала участь у конституційних 

зборах·>"'. Суверенітет законодавчого органу Руссо ототожнює з виявлен

ням спільної волі народу. 

А тому логічним буде висновок: немає основних прав людини, які мо

жуть суперечити закону як виявленню сnільної волі н:1роду. У свою чергу 

" Roussemz.f. DLt Contract Socia! on Priпcip!es DLІ Droit PolitiqLІe І Цит. за : l!ичерин Б. Ис

тория политичесю1х учений.- М .. 1874.- С. 141 - 142. 
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носієм народного суверt:нітету може бути хто завгодно - той, хто *Знає•> 

зміст цієї волі, і навіть окрема особа. Відтак не видається дивним той істо

ричний факт, що думка Руссо про державного діяча-законодавця, послано

го провидінням, була улюбленою цитатою Наполеона. Народний суве

ренітет, що походить з ідеології спільної волі Руссо, ІІ:Jвіть на сьогодні є ду

же привабливою ідеєю, адже <•кали палітик виграє та бере в своїруки пред

ставництво народного суверенітету, він отри.мує тотальну (необмеже

ну. - С.Ш) владу» (Б. Констант). 

Вчення Руссо лягло в основу ідеологічних платформ авторитарних ре

жимів країн, що обрали шлях соціалістичного розвитку,- сателітів СРСР Як 

зазначається у радянській філософській літературі, <•революційно-демокра

тичний потенціал руссоїзму не був вичерпаний у XVIII столітті. Він по-но
вому виявився у нашому столітті, коли народи Азії, Африки, Латинської Аме

рики розгорнули боротьбу проти колоніалізму, імперіалізму та місцевих 

диктаторських режимів. На початку 60-х років відомий дослідник руссоїзму 

Б. Ган'єбен зазначав, що <•велика кількість франкомовних політичних діячів 

почали читати Руссо у той час, коли їх країни домагалися незалежності. Ви

датні державні діячі В'єтнаму, Гвінеї, Сенегалу та інших країн визнавали, що 

їхній шлях у політику надихався читанням праць Руссо. Хіба Фідель Кастро 

не заявив кілька років тому французькому журналістові, що Ж.-Ж. Руссо був 

його вчителем й що коли він боровся проти режиму Батисти, він носив із 

собою книгу Руссо <.Про суспільний договір·>?•>'". 

Інший французький філософ права Ш. Монтеск'є, формулюючи теорію 

поділу влади, також вдався до припущення, що гарантією свободи є поділ 

державної влади на окремі гілки, де виконавча та судова гілки влади викону

ють волю законодавця (парламентської більшості), якого ніщо та ніхто не 

обмежує. Історичним прикладом парламентського авторитаризму є яко

бінська диктатура у Франції кінця ХVШ століття. 

Принцип народного суверенітету був широко висвітлений у політико

правовій літературі новітнього часу, оскільки він лежить в основі легітим

ності демократичної державної влади. Суверенітет (народний, держав

ний, парламентський) -ключовий термін у питаннях характерис

тики політичної влади та конституційного права. У Декларації <·Про 

державний суверенітет України•>, прийнятій Верховною Радою Української 

РСР 16 липня 1990 року, державний суверенітет (зокрем:1 України) розумі
ється як верховенство, самостійність, повнота і неподільність вл:1ди рес

nубліки в меж:1х їі території та нез:1лежність і рівноправність у зовнішніх 

ЗНОСИН:lХ. 

Ж.-Ж. Руссо був тільки одним з ідеологів перед:1чі суверенітету від мо

нарха до народу. Доктрина суверенітету на той час була революційною, 

; · К)•знецов ВН., Мееjювс~>:.uй Б.В., ГрязновА Ф. Западноевроnейск;1Я философия XV!Il ве-
ка. - М .. Вькшая школа. 1986 С 271 27S. 
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оскільки окреслила конrури Великої французької буржуазної революції, і 

<•вперше була проголошена у XVI столітrі для виправдання прав королів, які 
надані Богом•>'"· 

Засновником сучасної доктрини суверенітеrу вважається французький 

вчений Ж. Боден (1530-1595). Він виклав основні положення зазначеної 
доктрини у праці <•Шість трактатів про республіку•> у 1576 році"''. Як зазна

чив сучасний науковець В. Фрідман, <•теорія Бодсна у цілому стосувалася за

безпечення безпеки та єдності законодавчих повноважень монарха у 

Франції і їх захист від аналогічних домагань маєтків, корпорацій та Церк

ви)>І 'и. 

На розвиток концепції суверенітеrу Ж. Боден неодноразово зазначав, 

що вона стосується абсолютної та єдиної законодавчої компетенції у межах 

здійснення державної влади. Це означає, що держава (монарх) не може 

припустити існування будь-якого іншого законодавчого органу, зверхньо

го над ним. Його твердження, що суверенітет тотожний законодавчій моно
полії монарха, заперечувало правотворчі повноваження інших, недержав

них органів та структур, таких як церква, комерційні підприємства та гро

мадські організації. 

[ Гроцій (1583-1645) також визнав ідею Ж. Бодсна про те, що концепція 
суверенітеrу полягає у виключних законодавчих повноваженнях політич

ного органу, який не підпорядковується прийнятим ним законам. Однак 

[ Гроцій, на відміну від Ж. Бодена, допускав функціонування інших право
творчих органів, які можуть нормативно реrулювати внутрішній порядок 

окремих спільнот, ухвалюючи локальні нормативно-правові акти міст, 

регіонів, гільдій. При цьому він зазначав, що ці органи повинні дотримува

ти субординації щодо суверенного законодавця"". 

Т. Гоббс ( 1588-1679) стверджував, що зміст суверенітеrу, який полягає у 
здійсненні державної влади, nоходить з принципу pactum subsections, згідно 
з яким кожен член суспільства зв'язує себе таким зобов'язанням: *Я уповно

важую, відмовляючись від свого права керувати самим собою на користь 

цієї людини або асамблеї на цьому рівні•>'". 

Інші варіації доктрини Ж. Бодсна представлені в працях С. Пуфендорфа 

( 1632-1694). Він визнавав суверена єдиним та первісним джерелом пози-

" Loшeнj'eld В. Sovereignty.Jurisdictioп ~пd Reasoп~bles І І Americ:111 jошпаІ ot'lпterпatioпal 
Law. - 1981 - Р. 257. 

' ' Баден Ж Шесть трактатон о республике (І 5 76) І І Цит. за: ИсторІ1Я политических и 
прановьІх учений.- М, 1995.- С. 180. 

'' Friedma11 W Legal Тhеогу.- Lопdоп. 1967. - Р. 573. 
" Гроz~ий ГО праве войнь1и мира. Три книги, в которь1х об-ьясняется естественное пра

воиправо народов, а также принципь1 публичного права.- М: Госюриздат, 1956.- С. 436. 
" Гоббс Т Левиафан.- С 146. 
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тивного nрава, а u1жс, нспідnорядковаІ tим дії законодавства, яке сам nрий

має'". 

Дж. Остін ( 1790·-18'59) доходить висновку, що суверенпет, якому nрита
манні такі риси, як тривалість, неподільність та необмеженість, - це ор

ганічна характеристика влади для рсt)•люваІшя людської nоведінки nрий

мати rюзитиш re nраво таким, яким воно є. Що ж до звички більшої частини 
населення коритися закону Дж. Остін зазначав: <•Будь-яке nозитивне право 

приймається, прямо або опосередковано, сувереном (індивідом або гру

пою) для члена або членів незалежної політичної спільноти, в якій автору 

цього позитивного права належить верховенство•>''''. 

В епоху Відродження у політичній філософії з абсолютистською кон

цепцією суверенітету відбуваються великі зміни. Зростає значення доктри

ни природних прав, започатковані працями англійського філософа Дж. 

Локка (1632-1704). Він стверджував, що законодавча влада є першим та 
верховним наслідком суверенітету, оскільки <•тут може бути тільки одна вер

ховна влада - яка називається легіслатура, якій усі інші повинні підкорити-

ся)>1<''1. 

Під верховенством законодавчої влади Дж. Локк мав на увазі та

ке: 1) законодавча функція є пріоритетною щодо виконавчої, тобто остан
ня має здійснюватися згідно з нормами - результатом діяльності законо

давчої влади; верховенство парламенту означає верховенство закону; пар

ламенту належить законодавча монополія, забороняється передача *Права 

на прийняття законів в інші руки, оскільки це право надане народом, відтак 

ті, кому воно належить, не можуть передавати його іншим•>"''; 2) виконавча 
влада має бути підпорядкована законодавчій, а отже, їй не належать повно

важення приймати закони: *Тому, хто встановлює закони для іншого, має 

належати верховенство•>'"'. Дж. Локк також вважав, що, незважаючи на вер

ховенство законодавчої влади, вона не є необмеженою, а підпорядкована 

праву справедливості та обмежена регламентом"''. 

Водночас Дж. Локк, на відміну від Ж. Бодена, відроджує ідею народного 

суверенітету'''', яка полягає у тому, що правитель отримує свої повноважен

ня від народу. Як уже згадувалося, ця теорія була обгрунтована у працях Рус

со, а вперше- сформульована у працях Цицерона і Ульпіана: <•Воля імпера-

f'ujcJI(/()Ij s·. Dt: інс паtшаІ et gепtіш11 Ui)t·i Цнт. Ja: LОІІ'<!ІІ}і!/сІ В. Sо\тгсіgпtу. Jшisdictioп 
JПd Reaюпabks І І Alllt:ricaп.Joшпal оІ Іпtеm;нюпаІ Law.- 1981.- Р 25 1J 

' Austiн J. Lectшes оп JшіsрrнсІепсе ог tl1e Pl1ilosopl1y of Positive Law Lопdоп, 1948 
( 1885).- р 26:) 

' Лок:к:. Дж. Два трактат-.! о правлении - М .. 1988.- С. 339-340. 
Там само.- С. :>45. 

'' Там с:tмо. - С. :)50. 
Там СІМО. С. .Ч3. 

' Там само. С :В9. 
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тора набуває сили права тому, що завдяки Lex геgіа народ передає йому вла
ду та наділяє всією їі повнотою та відповідними повноваженнями·>'"'. 

В обrрунтування принципу salus populi suprema !ех, який означає, що 
держава отримує свої повноваження від народу і повинна здійснювати їх в 

интересах народу, Дж. Локк проводить аналогію між політичною владою та 

інститутом приватного права Англії - трастом: законодавчий орган як 

довірений повинен захищати природні права громадян, тобто довірителя, і 

якщо суверен зловживає своїми повноваженнями, він автоматично їх втра
чає1<~(і . 

Ідея народного суверенітету набула подальшого розвитку у працях 

представника історичної школи юриспруденції Ф. Савіньї ( 1 779-1861 ), 
~кий розглядав право як явище культури - поряд із такими, як мова, мораль, 

система політичних принципів окремої нації. З позицій історичної школи, 

право - це сильне вірування народу, <•спілІ:?не відчуття внутрішньої не

обхідності•>1 67 . Визначення Ф. Савіньї згодом доповнив його учень Г. Пухта, 

йому належить емоційна формула der Volksgeist (дух народу). Право, за твер
дженням Г. Пухти, походить не від волі законодавчого органу, а є продуктом 

історії: воно зароджується і розвивається разом із зародженням і розвитком 

народу та занепадає із втратою нацією своєї ідентичності'"". 

<•Формально, - стверджує Г. Пухта, - суверенітет здійснюється судовою 

владою, а не законодавчим органом: реальне функціонування права відбу

вається через суди, громадянське суспільство та через гілку політичної вла

ди, яка має назву судової•>";9• 

Інший німецький вчений О. Гірке розробив свою доктрину суверенітету, 

яка спирається на історичну школу юриспруденції, повертаючись до основ

них положень абсолютистської доктрини Ж. Бодена про верховенство за

конодавчої влади. Він поділяє думку Ж. Бодена, що суверенітет є невід'єм

ною характеристикою кожної держави. Держава відрізняється від будь-яких 

інших соціальних утворень завдяки <•власному унікальному становищу що

до реалізації суверенної влади•>. <.Політична організація (держава) засно

вується на потенційній реалізації спільної волі. Це є суспільство політичної 

активності. Його субстанція створюється завдяки виявленню спільної волі, 

1
''' .fustinian. ТІ1е Digest.- Tit. І.- Р. 4 І Цит. за: V)ІІ'еr V Soveгeigпty апd HLtm;~п Rigl1ts іп 

Coпstitlltioпal апd Іпtеш:ніопаІ La<:'>• І І Em01y Iпtematioпal Law Review. - 1991 - Р. 535. 
'" Тзм само. - С. :)89. 
"'' Sauigny ТО соответствии нашего времени законодательству и правосудню (Уоп Вегуf 

Uпsecrer Zеіп F г gesetzgebLІпg LІПd Recl1tswisseпscl1aft). -- 1825. І Цит. за: Чичерин Б. - М., 

1887.- ч. 4 - с. 428-429. 
'"' PuciJta G. 1 Das Gewo1ш heftst·ec11t.- 144 ( 1828). Цит. за: VytІeгV Soveгeigпty :шd НL111Ш1 

Rigl1ts іп Coпstitlllioпal and lпternational Law 11 Еnюгу lnterпational Law Review.- 1991 .
Р.338. 

"" Puchta G. Ibid. -- Р. 148. 
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його результат - орt·анізована влада, його діяльність - цільове пересліду

вання снільного блага•> 170 • 

Протягом ХІХ століття було неможливе відхилення від принципу верхо

венства закону як вираження спільної волі народу і результату втілення народ

ного суверенітету. Ворогом Конституції була виконавча влада монарх, який 

постійно прап1увдо зверхності своєї волі над волею народу, що реалізовувала

ся через діяльність парламенту 

ХХ столі1Тя позначене трансформаці€ю Конституції з •пуrівника 

законодавця·> у нормативно-правовий акт, який може буrи безпосе

редньо застосований у судах. В основі такої трансформації лежить тверд

ження, що жодному державному органу, у тому числі й парламеюу, не може 

належати верховенство. Європейський феномен полягав у домінуванні логіки 

швидше політичної, ніж юридичної. Це було своєрідне побоювання концент

рації державної влади в руках парламентської більшості, що призводить до 

парламентського авторитаризму. 

Міф про парламентарів, як виразників спільної волі народу в багатьох краї

нах був зруйнований. Оскільки їх законодавчий орган складався з осіб, при

значених політичними партіями, а отже, репрезентував швидше партії, аніж 

•спільну волю•>. Це швидко зрозуміли у європейських країнах після 1945 року, 
коли було відкрито справжню фундаментальну природу Конституції як най

вищого закону безпосередньої дії. 

З такою еволюцією парламентських систем пов'язуються зміни у розумін

ні юридичної природи законів: їх почали розглядати як акти, прийняті парла

ментом або урядом (інститут делеrованого законодавства) за участю політич

них партій та лобістських груп. Закон перестав бути виразником міфічної 

~спільної волі•>, яку уособлює парламентська більшість. 

КонституtІійна юриспрудеmфl, згідно з ідеологічними висновками 

Дж.Локха, грунтується на принципі обмеження державного (парламентсь

кого) суверенітету фундаментальними (конституційни.ми) правами люди

ни. Цілком слушно зазначено, що <<стара ідея, що відрізняла лібералів ХІХ сто

ліття, про захист свободи через закон, змінюється на експериментальну ідею 

про необхідність захисту свобод від закону. Така еволюція зробила екстраор

динарним феномен існування вищої влади над законодавцем, влади, яка на

кладає на законодавця обов'язокдодержуватися Конституції·> 171 . 

У сучасній конституційній теорії законодавчий орган не може претендува

ти на єдиний державний орган, що реалізує та втілює на практиці принцип на

родного суверенітету. А тому законод::tвчий орган м::tє бути обмежений Кон

ституцією, щоб запобігти <<З::tконодавчому абсолютизму диктатор::!, якого оби

раютмп. 

''" Gierke О. Die grtІпdbegriffe des Staatsrechts tІпd die NetІSteп Staatsreclltstheorieп. 
ВегІіп, 191 5.- S. 95. 

''' Ri11erroj. Rapport de syпthese.- Аіх-еп · Рюvеnсе, 1982. - Р. 519. 
· Hart Н ТІ1е Сопсерt of Law. ·- Oxfo1·d, 1961 - Р. :)8. 
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Сучасні конституції, у тому числі і Конституція України, визнають прин

циn народного суверенітету як один з й основоnоложних принципів. Проте 

водночас вважаються недоторканними конституційні права та цінності, на 

них не може поширюватися волевиявлення парламентської більшості. Та

кий <•священний конституційний шлюб,> народного суверенітету з консти

туційними правами людини nриродно-правового походження заперечує 

автоматичне ототожнення народного суверенітету з державним, доки дер

жава порушує конституційні права людини. У цьому сенсі Конституція 

стає фактором обмеження суверенітету та намагається забезпечи

ти йому певні інституційні та правові rарантії (наприклад ство

рення конституційних судів та прийняття конституційних норм 

про безпосередній судовий захист конституційних прав та свобод 

людини). Особливо це стосується заходів щодо запобігання зловживанню 

nарламентською більшістю законодавчою владою, оскільки, згідно з те

орією народного суверенітету Ж.-Ж. Руссо, саме парламентська більшість 

може претендувати на <•справжнє~ виявлення спільної волі народу, що іноді 

призводить до диктатури. 

Про небезпеку колективної диктатури парламентської біль

шості як найгіршої з усіх диктатур від •імені народу>> попереджали великі 

мислителі М. Монтень, О. Бальзак, А. Камю, І . Кант, Д Медісон, А. Токвіль. Ос

танній заперечував беззастережне панування чисельної більшості у парла

менті як якобінський, прагматичний винахід Нового часу, стверджуючи, що 

панування більшості не може бути безмежним, оскільки над більшістю у 

сенсі моральному стоять гуманізм, розум та істина, а в сенсі політичному-

конституційні права. ~ 

Професор Оксфордського університету Р. Дворкін заперечує ідеологію 

панування парламентської більшості, яка обстоює положення про те, що всі 
фундаментальні політичні рішення, у тому числі рішення щодо тлумачення 

Конституції, мають бути прийняті згідно з думкою більшості m Здається ціл

ком імовірним, що парламентська більшість може скасувати або свавільно 

обмежити основні права людини, наприклад право на свободу слова для 

політичних партій, що перебувають в опозиції. Тому демократія, яка за

хищає основні права від будь-якого антиправового державного ак

та, має назву конституційної демократії, за якої всі члени суспіль

ства визнають основні права рівною мірою для всіх, а судовий 

контроль за державними правовими актами з метою захисту цих 

прав є виправданий та необхідний. 

Термін конституційна демократія відносно новий і практично не 

вживається в українській літературі з політології, теорії держави і права та 

конституційного права. 

'"' Duюrkil1 R. IntюdLІCtion. The Moral Readiпg апd t\1e Majot·itariaн Premise. - Oxford, 
1996.- Р. 5. 
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Становлення політичного режиму к;онституційної демократії збіга

ється з введенням у правову систему надійних юридичних обмежень, що 

закріплюютьс;я на найвищому - конституційному рівні, на здійснення за

конодавчої влади як у процесуальному (дотримання порядку прийняття, 

набуття чинності та скасування законів, регламенту та попередніх за

конів тощо), так і в .матеріальному сенсі (встановлення певних консти

туційних стандартів для контролю за змістам законів). Тобто консти

туційна демократія починається з .моменту на1СЛадення зовнішніх кон

ституt~ійних об.меж·ень на «необ.ме.женого суверена~, що юридично вира

жається у заміні конституційного принципу верховенства закону на 

njJинцип верховенства пjJaaa, закріпленні судових повноваж·ень и~одо пе

ревірки парламентських актів на предмет відповідності КонституtfіЇ та 

створенні конституційних судів. Необхідність наукового обговорення цих 

питань спричинена великою потенційною небезпе~ою успадкування тра

дицій тиранії однієї партії - КПРС - парламентською більшістю у парла-

менті незалежної України. · 
Конституційна демократія rрунтується на твердженні, що 

більшість у парламенті не є всесильною, й пов'язує леrітимність 

державних нормативно-правових актів, зокрема законів України, 

з вимогою їх відповідності фундаменталь-'\им (:конституційним) 

правам людини, які виконують функцію обмеження державної 

влади. 

Наукова доктрина та відповідний емпіричний матеріал свід· 

чать, що: 1) сам по собі демократичний процес (організація та проведен
ня виборів, постійний політичний зв'язок виборців зі своїми народними де

путатами) може бути загрозою основним правам людини та слугувати пе

решкодою для їх ефективного захисту, оскільки у парламенті можуть пере

важати партії, які представляють, скажімо, 40 відсотків електорату, тому за
кони, які приймаються парламентською більшістю, можуть не завжди від

бивати погляди більшості народу; 2) закони можуть прийматися без широ
кого суспільного обговорення, лобіюванням власних інтересів окремих 

груп, часто за рахунок інтересів населення або суспільства в цілому, коли 

депутати, за словами автора теорії суспільного вибору Дж Б'юкенена, пе

реслідують <•економічну ренту через політичні інститути•>'74 ; 3) парла
ментська більшість та уряд, який формується цією більшістю, в умовах від

сутності конституційних обмежень завжди будуть намагатися порушувати 

політичні права громадян та маніпулювати суспільною думкою з метою не

допущення нової парламентської більшості до влади; 4) в умовах постійних 
політичних баталій у законодавчому органі закони приймаються під вnли

вом пристрастей, без належного <•тверезого·> та виваженого обговорення; 

тому закони можуть суперечити принциnу верховенства права та іншим за-

,-, BuclJananj Liberty, Maгket .tпd tl1e State.- Brighton 1986.- Р. 250. 
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гальн<;юравовим конституційним принципам; 5) парламентська більшість 
шляхом прийня·ггя законів може порушувати інтереси та права національ

них, релігійних та інших меншин або покладати непропорційний тягар на 

окремих індивідів. Усі ці та інші чинники (наприклад запобігання повер

ненню фашизму) призвели до встановлення в Європі після 194 5 рО!-..'У режи
му конституційної демократії, за якої державна влада обмежується осІ-юв

ними правами людини. 

Конституційній демократії як політичному режиму прита

манні такі риси: 1) державна влад:1, у тому числі законодавча, обмежу
ється основними (фундаментальними) пр:1вами та свобод:1ми людини і 

громадянина, причому їх зміст т:1 обмеження на їх здійснення не можуть 

бути остаточно встановлені законом; 2) конституційні норми про права 
людини мають бути нормами прямої дії, тобто з:1стосовуватися судами без

посередньо, навіть в умовах відсутності конкретизуючих законів, коли судді 

з метою конституційного захисту цих прав повинні виходити з принципів 

моралі, гуманізму та справедливості, загальноправових принципів та прин

ципів природного права (ідея розумності т:1 рівності); 3) самі по щбі демо
кратичні вибори не легітимізують законів, джерелом легітимності закону 

слугують конституційні критерії визначення його правового характеру 

(верховенство права, відсутність порушення основних прав людини тощо); 

4) наявність певних стандартів правосуддя, що закріплюються у судових 
рішеннях, та визнання прецедентного права щодо встановлення обмежень 

на здійснення державної влади; 5) державні правові акти мають відповідати 
концепції верховенства права: закони приймаються та набувають чинності 

згідно з конституційними процесуальними вимогами; норми законів ма

ють бути максимально чіткими та зрозумілими для всіх суб'єктів правовід

носин; дискреційні повноваження органів виконавчої влади (власний роз

суд) повинні бути мінімальними та супроводжуватися судовими стандарта

ми на їх здійснення; заборона <•секретних•> та ретроспеh'Тивних з:1конів; за

кони мають бути правовими та спрямовуватися на захист та гарантію фун

даментальних прав людини тощо; б) сама держава має бути правовою, тоб

то не тільки діяти на підставі формального права та у відповідних правових 

формах, а й самі державні нормативні акти мають бути правовими, тобто 

відповідати ідеалам рівності, розумності, справедливості; 7) між суспільни
ми інтерес:1ми та правами індивіда, а також між конкуруючими правами по

винен існувати необхідний баланс; 8) наявність незалежного судового 
інститугу (Конституційного суду) з повноваженнями вирішувати питання 

про відповідність законів Конституції; 9) наявність юридичної, реальної, 
жорсткої Конституції як найвищого правового акта. 

Конституційна демократія rруН1ується на положенні, що принцип по

ходження влади від народу, яка здійснюється лише його представниками 

(парламентською більшістю), не є засадничим у формуванні консти

туційної системи правління. Оскільки парламентська більшість має суттєві 

195 



nереваги щодо здійснення державної влади , вона здатна на обмеження і 

навіть скасування наявних конституційних прав та свобод людини. Консти 

туційна демократія не може бути ототожнена з владою nарламентської 

більшості, оскільки остання може вдаватися до свавілля та несправедли

вості як, наприклад, король при абсолютистському монархічному режимі . 

Таким чином, конституційна демократія характеризується здійсненням 

nостійного контролю за державою, у тому числі контролю за народними 

представниками - депутатами, для того щоб nримусити посадових осіб 

держави гарантувати вільне та неупереджене здійснення людиною і грома

дянином своїх прав та свобод. 

Головним критерієм існування конституційної демократії є 

юридичний захист і rарантія конституційних прав та свобод, що 

здійснює конституційна юстиція безпосередньо на підставі Кон

ституції. Конституційна юстиція та інститут судового конституційного 

контролю є головною складовою частиною конституційної демократії, 

оскільки вони покликані надати Конституції юридичного характеру, забез

печити їі безпосередню дію та судовий захист їі норм і принципів (зокрема 

принципу походження державної влади від народу, принципу верховенства 

права та поділу державної влади, рівності, свободи слова тощо), а також у 

спосіб судової правотворчості розвивати та деталізувати конституційні по

ложення. 

Зверхність Конституції, й норм та принципів над парламентським зако

нодавством ознаменувала кінець парламентського абсолютизму, транс

формувавши стару концепцію необмеженого nарламентського сувереніте

ту У Європі така тенденція була значною мірою підсилена прийняттям та 

практичним застосуванням Конвенції про захист прав людини та основних 

свобод 1950 року, яка підтвердила існування загальноєвропейської тенден
ції побудови конституційної демократії. З моменту створення та початку 

діяльності Європейського суду з прав людини у 195 3 році, конвенція слугує 

додатковим інструментом захисту основних прав не тільки від свавілля дер

жави у цілому, а й для захисту індивідів та груп індивідів від <•ексцесів прав

ління парламентської більшості,>, а також для <•усунення обмежень свободи, 

які встановлені не свавільно, а з метою слугування загальним інтересам 

суспільства згідно з легітимною ціллю, але з диспропорційним або нече

сним тягарем, що покладаються на окремих індивідів,, '-' . 

В основі поділу демократі!' на парламентську та конст111уційну лежать 

теоретичні та nрактичні nідходи до nитань авторитету та легітимності 

державної влади. 

Авторитет являє собою одну з форм здійснення влади '"' і полягає у здат

ності особи або групи осіб (носіїв авторитету) спрямувати без застосуван -

' Maboncy Р Principles o f )lІdicial Review as Developed Ьу the Ешоре~n Сошt o f Ншлап 
Rigl1ts: Their relevance in а Natioпal Contest. - Restricted Pape1·s. - Р 25. 

Философсю1й знциклопедичесю1й словарь . - М. , 1985 - С. І О. 
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ня примусу дії та думки іншої особи (1 ·рупи осіб) у певному напрямі. Авто

ритетна державна влада грунтується на загальних засадах їі здійснення, які 

позитивно сприймаються переважною більшістю членів суспільства, і по

лягає у такому: 1) держава таїіпосадові особи мають право видавати певні 
правові акти; 2) підкорення цим актам - обов'язкове. За умов конституцій

ної демократії авторитет державної влади напряму пов'язаний з консти

туційІІістю їі дій. 

На думку авторитетного філософа права Р. Нозіка , авторитетна держав

на влада rрунтується на недопущенні порушення прав людини з боку дер

жави'". Ця концепція захищених прав передбачає захист судовими органа

ми конституційної юрисдикції конституційних прав людини у разі непра

вомірного їх порушення державними органами. Ф. Гайєк вважає, що авто

ритетна влада формується в результаті тривалого історичного процесу 

повільної адаптації свідомості індивідів, що втілюється у законах, традиціях, 

конвенціях, звичаях, за винятком тих суспільств, де політичний союз угво

рився внаслідок завоювання; люди сприймають авторитетну владу не тому, 

що вона може здійснюватися як завгодно, а тому, що вони ставляться з 

довірою до представника влади, якщо він діє згідно із суспільним баченням 

справедливості '7". 

Деякі сучасні науковці, зокрема М. Оукшот179, Х. Арендт'"", досліджують 

лише права соціальних спільнот (колективні права), обходячи індивіду

альні права людини. Причиною визнання <•авторитетної влади•> за цих умов 

є те, що здійснення такої влади відбувається в ім'я <•комунітарної~ єдності 

суспільства, його ідентичності, спільних цілей та вірувань. 

Для будь-якої держави необхідно, щоб більшість громадян вірила в авто

ритет державної влади. Саме віра в авторитет державної влади є запорукою 

й легітимності. На думку англійського політолога Д. Бітгема, <•якщо держав

на влада дається та здійснюється зі згоди підвладних відповідно до загаль

новизнаних принципів, ми маємо право назвати таку владу правоможною, 

або легітимною•>'"'. У сучасних країнах конституційної демократії право, 

прийняте державою, є легітимним за умов його відповідності конституцій

ним нормам, принципам та цінностям. Відтак демократичні вибори не мо

жуть слугувати єдиною підставою для легітимації права. 

Французький науковець Л. Саллерон вважає, що •саме авторитет є осно

вою влади, а не влада - основою авторитету•>, з чого він виводить поняття 

легітимності. Л. Саллерон розрізняє леrальність (la legalite) та легітимність 
(!а /egitimite), розуміючи під першою відповідність закону писаному, пози-

' Nozick R. Ап~rсІ1у, St~te ~пcllJ topi~. - N. У.: Basic Books, 1974.- Р. 5:\. 
' ' Hayek F ТІ1е PoliticaJ Order of а Free People І І Law, LegisJation апd Liberty.- N. У., 1979.-

Р. І 03. 
, •. , Oakeshott М. Ratioпalism in Politics апd Other Essays.- Lопdоп, 1974.- Р. 23. 
'"' A1·endt Н. What is atІthority? - N. У.: Viki11g, 1960. - Р. 5. 
'"' Beet!Jam D. n1e Legitimatioп of Роwег Lопdоп, 1991.- Р. 35. 
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тивному, а піддругою -- відповідність закону неписаному, природі людської 

або Господньої свідомості'"! (тобто розуму. - СШ.). Як зазначає Р Пілон, 

<•термін <•легітимністЬ» у загальному розумінні відображає поєднання права 

та моралі·>' " 1. На думку німецького соціолога М. Вебера, легітимність випли

ває з народних вірувань та переконань, тобто легітимність еквівалентна вірі 

у легітимність'~ '. 

З трьох моделей леrітимної влади - таких як харизматична 

(грунтується на <•побожному ставленні до святості, героїзмі або палкому ха

рактері індивіда та відданості його нормативним зразкам поведінки або по

рядку•>), традиційна (грунтується на <•священності віковічних норм та 

владних повноважень·>) та формально-раціональна (грунтується на по

зитивних правових нормах; полягає у формулюванні та застосуванні абст- , 

рактних норм у процесі логічного узагальнення та тлумачення), М. Вебер 

вирізняв останню як владу, що здійснюється згідно з позитивно визначени

ми принципами та нормами і не залежить від етичних та політичних прин

ципів чи міркувань поза сферою позитивного права. У свій час М. Вебер 

спостерігав загальну тенденцію, що була притаманна індустріальному 

(капіталістичному) суспільству, заміни харизматичних та традиційних мо

делей на формально-раціональну. Вчений пов'язує їі з розвитком капіта

лізму, для якого характерні раціональність ринку, максималізація продук

тивності та ефективності праці. 

На думку іншого німецького філософа та соціолога Ю. Хабермаса, «фор

мально-раціональна модель може бути легітимною, якщо виконуються такі 

умови: 

а) формальний лад має бути позитивно закріплений; 

б) усі суб'єкти права за такого правопорядку повинні вірити у його за

конність, тобто у формальну правильність процедури створення та застосу

вання законів•> 18;. 

Відповідно до основних моделей легітимної влади М. Вебер виділяв три 

ідеальні типи права: 

1. Харизматичне право, яке є революційним, тобто у цілому запере
чує право попереднього політичного режиму, але згодом набуває ознак або 

традиційного, або формально-раціонального права. 

2. Традиційне право як сукупність звичаїв, неписаних конвенцій, пра
вової трансформації нормативних положень святих писань або як загальне 

право. 

'"' Sa/leron L. Le fondement du poweir dans I.:enterprise.- Paris, 1965. - Р 23. 
'" Пилон Р. Права личности, демокраn1Я и конституционнь1й nорядок: об основах леги 

nімности // Вестник Московского университета . Серия соц.- nолит. исследования. - М . , 
І 992. - NQ 2. - С. 60. 

'"' Weber М. Economy and Sociery: an Ourline of !nrerpretive Sociology.- N. У., 1967. 
Vol. І .- Р 21 . 

'"' Habennasj. Legirimarion Crisis.- N. У., І975.- Р. 98. 
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5. Формально-раціональне право як концентр::щія та раціоналізація 
всіма юридичними засобами юридично чинних норм та формування 

внутрішньо узгодженої та логічно :1авершеної системи правових приписів. 

Починаючи з XVI століття, формальна раціональність як у праві, так і в 
економіці вважалась притаманною капіталістичному суспільству. У філо

софії права раціоналістичним підходам відповідає теорія правового пози

тивізму та утилітаризму, які практично відкидають ціннісну та моральну ха

рактеристики права: правом буде все, що приймає або державна влада, або 

парламентська більшість, оскільки ціннісно-моральні міркування, згідно з 

даною моделлю, унеможливлюють або значно ускладнюють процес прий

няття позитивного (формально-раціонального) права. Як аналогію можна 

н_авести процес капіталістичного виробництва: мінімальні затрати - мак

симальний результат. Слід також зауважити, що за умов режиму парла

ментської демократії право максимально наближається до цього формаль

но-раціонального типу. 

Окрім наведених ідеальних типів права, М. Вебер вирізняє четвертий 

тип права- ціинісно-формально-раціональний. Ціннісна раціональ

ність, за М. Вебером, ставить на перше місце не логічну узгодженість, а 

етичні (моральні) міркування, корисність, доцільність та політичні цілі'"''. 

Як зазначає Г. Берман, веберівське поняття ціннісного типу права було то

тожним поняттю природного права та права справедливості як вимог розу

му та совісті при тлумаченні норм з урахуванням їх цілей, що допускало у 

виняткових випадках іrнорування <•буквального права•> (позитивного. -
С.Ш.) '"'. Отже, tф-tн.існий тип права є своєрідною рецепцією природного 
права у сучасних суспільствах. 

На цей момент звертає увагу німецький конституціоналіст Г. Геллер, за

значаючи при цьому, що визнання леrітимності державних дій передбачає 

розрізнення понять справедливості та несправедливості, що можливо 

тільки на підставі певного правового стандарту, сприйнятого як такий, що 

має зверхність над державою та їі позитивним правом. На його думку, таким 

правовим стандартом для виправдання дій політичної влади понад дві ти

сячі років було супрапозитивне право природи. 

Рецепція ціннісного типу права як результат антиформалістеької 

( антипозитивістської) європейської правової революції ХХ століття у 
політичному сенсі позначена встановленням режиму конституt~ійн.ої де

мтсратіі; який прийшов 1-Ш зміну ре:ж:иму демократії парламен.тськоі: Са

ме застосування ціннісних критеріїв до позитивних актів Ю. Хабермас на

звав правовим дискурсом, що йде на зміну правовій раціональності. Пра

вовий дискурс є однією з головних ознак права постмодерністського 

" Мах Weber on Law in Economy ancl Society І Ed. Ьу М Rheшsteiп. - <;::нnbridge , Mass., 
1966. - р 6:3 - 64. 

'" Берман Г. - On. цит. - С. 'і І 6. 
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суспільства , що виникає у процесі Jанепаду формально-раціональІюІ ·о ти

пу пр:ша. За Ю. Хабермасом, формальну раціональність змінює процесуаль

на раціональність права, що дістає свій вияв у діяльності органів правосуд

дя. Тому в сучасних умовах набула поширення думка, що констюуційне 

право є швидше процесуальним правом. 

Це положення особливо стосується норм про права людини, які діста

ють свій захист та подальшу правову конкретизацію через судовий процес 

та являють собою комплекс ціннісних (моральних) вимог до позитивного 

права. Модифікація конституційного права, згідно з вимогами ціннісного 

типу, знаходить свій вияв у юридичному захисті органічної характеристи

ки принципу верховенства права, а також у безпосередньому судовому за

хисті конституційних прав та свобод людини. 

З огляду на викладені вище міркування об:rрунтування леrітимності 

конституційного судці у сучасному постмодерністському суспіль

стві матиме такий вигляд: 

І. Правовий дискурс при здійсненні сучасного конституційного право

суддя , що знаходить свій вияв у застосуванні ціннісних підходів до питання 

визначення конституційності позитивно-правових актів держави , створює 

нову парадигму леrітимації права за умов режиму конституційної демо

кратії: позитивне право у rучасному суспільстві є легітимним (тобто під

корення йому є обов'язковим) за умов відсутності порушення або диспро

порційного обмеження конституційних прав та свобод, а також· його 

відповідності конституційним нормам, принципам та цінностям. Для 

забезпечення такого антиформалістеького правового дискурсу ство

рюються конституційні суди, яких фактично не існувало за умов традицій

ного харизматичного та формально-раціонального типу права, оскільки в 

них не було нагальної потреби. Тобто призначення конституційних судів у 

сучасному суспільстві полягає в забезпеченні функціонування нової дис

курсивної та ціннісна орієнтованої парадигми права, головна мета якої -
забезпечення свободи особи як передумови ефективної діяльності держа

ви. Отже, конституційні судді здійснюють функцію легітимації сучасного 

позитивного права. 

2. Для демократичного суспільства дуже важливо запобігти необмеженій 
владі суверена, яка може виявлятися як у необмеженій владі парламеmу, так 

і в необмеженій владі президента , прем'єр-міністра (кабінету) чи інших 

державних органів, що неминуче призводить до державного свавілля та 

зловживань. Для досягнення цієї мети державна влада повинна функціону

вати згідно з конституційними нормами, цінностями та принципами. 

У такому контексті ~-удовий конституційний контроль не .може вва

:ж.--атися нелегітимним лии>~е з оzля~у на заборону невиборним судовим ор

ганам контролювати виборні (представницькі) державні органи, 

оскільки демократія не мо:ж:е ототож·нюватися лише з народним пред

ставництвом у законодавчому органі. Демократія - це спосіб .життя, 
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при як:аму за>.:'lам,аються невідчужувані та непорушні констиmуLІійні пра

ва і свободи людини. Крім того, ефеюпивна система судового консти

туційного контралю абсалютно несумісна з будь-яким ан.тиліберальним, 

абсолютистськ:им, диктаторськ;им режимам, що дуже просто доводить

ся icmopuчнu.JІt досвідам і порівняльним аналізам'"". 

Американський професор права Е. Ростоу зазначає з цього приводу: ,,це 

очевидно, що випадкова парламентська більшість, яка ігнорує або порушує 

конституційні норми, є дуже далекою від того, щоб бути легітимною. Чи

сельна більшість як аргумент правоти, скоріш за все, призведе до зловжи

вання владою і їі постійних атак на права меншості. Функція Консти

туційного суду - протистояти такому зловживанню, скасовуючи законо

давчі акти, що посягають на свободу кількох або всіх громадян. Це єдиний 

ефективний інструмент захисту, який не має іншої можливої альтернативи. 

І якщо хто-небудь захоче мати ефективну гарантію свободи, то саме захис

на функція суду не дасть змоги Конституції залишитися риторичною•>'"9. 

Саме на цій обставині- конституційний суддя як охоронець свободи -
наголошував і згадуваний вище А. Токвіль: ,,повноваження американських 

судів ·оголошувати закон неконституційним є наймогутнішим бар'єром, 

який був коли-небудь винайдений проти тиранії політичних асамблей•>'90• 

Власне за умов парламентської демократії не має особливої необхіднос

ті у створенні конституційних судів, оскільки більшість у парламенті завжди 

права. Тому легітимність конституційного судді полягає в обмеженні парла

ментського суверенітету та забезпеченні належного функціонування режи

му конституційної демократії. 

3. Легітимність конституційного судді пов'язана з його діяльністю щодо 
забезпечення конституційних гарантій прав меншості. Певною мірою ці га

рантії полягають у судовому захисті основних прав та свобод людини, що 

доповнюються специфічними груповими правами та привілеями, пов'яза

ними із захистом меншості. Але навряд чи можна виключити кожне по

тенційне зловживання владою з боку більшості. Тому Конституція пропонує 

інституційні та процесуальні засоби щодо запобігання такому зловживан

ню через здійснення судового конституційного контролю законодавства. 

4. Легітимність конституційного судді nідсилюється також судовим за
хистом так званої органічної частини Конституції, яка складається з 

інституційних гарантій принципу поділу влади на горизонтальному, верти

кальному та федеральному рівнях. Судовий конституційний контроль у 

цьому контексті гар:.~нтує конституційний баланс центральної влади та те

риторіальних органів. 

'" Coppeletti М.jLІdicial review of legislation and its legitimacy.- Р. І 1. 
"" Rosto1u Е. ТІ1е deпюcratic character of jLІdicial review. - 66 Harvard Law Review 193 

(1952). 
' ІЬісІ. - Р. 262 
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Основними підсгавамидля створення конституційних судів у країнах кон

тинентальної Європи вже з самого початку був судовий спосіб вирішення 

конфліктів щодо комПетенції державних органів. Конституційний суд - це 

єдиний орган, який має особливий статус, що дає йому змогу запобігати втру

чанням одного органу у сферу компетенції іншого, :1 пкож підтримувати бз

ланс поділу влади, встановленого Конституцією. 

5. Ще одна причин::~ для визнання леrітимності конституційного судді по
лягає у здійсненні ним конституційного контролю, який є інструментом до

сягнення політичної стабільності тз <<гривмості• демокрзтичних суспільств. У 

цьому є певнз <<інструментмьна логіка•> нмежного політичного функціону

вання парламентської системи дерЖ::Іви, як::~ прискорює свій розвиток завдяки 

мехзнізму судового контролю, спрямованого проти надзвичзйного поширен

ня впливу виконзвчої влади. У цьому сенсі інститут судового конституційного 

контролю гармонізує владу сильного уряду та пом'якшує наслідки політичних 
змін, спричинених зміною більшості у парламенті чи приходом до влади но

вого президента. Як засвідчує специфічний приклад Франції, <•Конституційнз 

рада насамперед допускж зміни через упорядкуюння потоку змін, його регу

лювання; таким чином, законодавство нової більшості проходить через 

своєрідний фільтр•>191 • 

6. Леnтимність 1еонституційного судді полягає у здійсненні судовоі; а не 
лише паліти'-tноі; охорони Конституції '-Іерез інститут судового JСонсти

туційного 1еонтралю. Як писав Г. Кельзен, <<Конституція без ремьних rарантій 

захисту від неконституційних актів не цілком обов'язкова у технічному сенсі. 

Ситуація, за якої неконституційні акти або неконституційні закони змиша

ються чинними, тому що їх неконституційність не призводить до їх скасуван

ня, більш-менш еквівментна, з юридичного погляду, бажанню без зобов'язмь

ної СИЛИ•> 191• 

7. І, нарешті, один з основних аргументів на захист леrітимності консги

туційного судді полягає у захисгі консrитуційних прав і свобод органа

ми судового консrитуційноrо контролю. 

Незважаючи на те що декларативно фундаментальні права та свободи лю

дини існувми у конституційному законодавстві європейських країн дуже дав

но, фактично не було жодного ефективного юридичного механізму для їх 

практичного захисту. Це стмося тільки після другої світової війни, коли ін сти

тут судового конституційного контролю та констюуційна юриспруденція 

посіли своє нмежне місце, у тому числі та в першу чергу, в країнах переможе

ного фашизму- Італії і Німеччині. Справді, ззкріплення в Констюуцїі фунда

ментмьних прав і свобод людини уже само по собі є запереченням волі 

більшості у парламенті та виправданням існування інститугу судового контро

лю. Жодний державний орган не здатний захистити їх так ефективно, як це 

може зробити Конституційний суд. 

'"' Fauorett L. Le Conseil Constitutionпel et l'arternance. - Paris, 1984. - Р. 94. 
,.,. Kelsen Н. La garantie jшidictionalle de la Coпstitution. - Paris. 19 28.- Р. 226. 
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2.6. ЗАГАЛЬНІ ТА СПЕЦІАЛЬНІ СПОСОБИ ТЛУМАЧЕННЯ 
КОНСТИТУЦІЇ, ЇХ СПІВВЩНОШЕННЯ ЗІ СПОСОБАМИ 
ТЛУМАЧЕННЯ ІНШИХ НОРМАТИВНО-ПРАВОВИХ АКТІВ 

Право є одним з найбільш цікавих та комплексних соціальних фено

менів нашої культури. Найбільше це стосується конституційного права 

посткомуністичних суспільств, в яких нова правова культура з великими пе

решкодами йде на зміну старій. У межах старої правової культури право 

сприймалось виключно як команда суверена, що супроводжується санк

ціями ( <•наказами із погрозою•> ). Тому відповідь на запитання: <•Що таке кон
ституційне право?•> не видається надто простою, якщо спробувати дати П не 

тільки з позицій правового позитивізму, а й з позицій інших правових те

орій, зокрема теорії природного права. Конституція України має обмежува

ти державну владу з метою rарантії свободи особи, підвищення ефектив

ності державної влади та встановлення духу соціального партнерства на 

шляху до ринкових перетворень. 

Згідно з західними теоретичними підходами, концепція Конституції 

містить не лише позитивний нормативно-правовий текст, а й фундамен

тальні принципи конституційного рівня. Це певні конституційні вимоги до 

позитивного законодавства, які походять з природного права (принципи 

розумності, чіткості, справедливості, пропорційності, верховенства права, 

леrітимної мети позитивного законодавства, безпосереднього судового за

хисту прав та свобод людини тощо), які можуть мати як писану, так і непи

сану форму, і покликані інституціоналізувати ціннісні критерії визначення 

чинності державних нормативно-правових актів. Разом з тим Конституція 

є позитивним правом найвищої юридичної сили. Тому при тлумаченні 

Конституції ма€ застосовуватися дуалістичний підхід. Консти1уція 

може тлумачитися: а) як нормативно-правовий позитивний акт (з::~кон), ко

ли способи тлумачення не відрізняються від способів тлумачення законів т:1 

інших позитивних актів; б) у спосіб спеціального тлум::tчею ш - з урахуван

ням специфічної юридичної природи Конституції. В останньому випадку 

підходи щодо тлумачення відрізнятимуться від традиційних. 

Безумовно, Конституція- це насамперед позитивний текст, який, 

власне, й має бути витлумачений у процесі правозастосування. Для 
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найбільш повного розуміння к:онстшпvціІїного тексту мають враховува

тися ідеі~ які леж·ать в основі приіінят тя та позитивної фіксtщії консти

туційних положень (наприклад ідеї природного права або консти

туціоналізму). Відтак конституційне тлумачення можна назвати мис

тецтвом чи процесом відкриття зміступисаного документа - Конституції. 

Як підкреслює з цього приводу російський правознавець І. Малінова, <•Під 

інтерпретацією (тлумаченням. - С.Ш.) розуміється певний клас розумових 

операцій, що пов'язані з виведенням з тексту прямо не окреслених у ньому 

значень. Інтерпретація у їі герменевтичному розумінні можлива лише щодо 

текстів, яким властива змістова подвійність: певна система значень артику

льована у них (текстах) первісно й з огляду на це- очевидна, проте за цією 

очевидністю приховується вторинна система значень, для якої перша є 

формою репрезентації•> 19·' . Тобто при тлумаченні конституційних норма

тивних положень необхідно знаходити <•вторинні значення•>, які перебува

ють в органічному зв'язку з пернісними позитивними положеннями. 

Термін інтерпретація походить з латинської мови (interpretatio), озна
чає <•посередництво•>, а у випадку інтерпретації конституційних поло

жень- посередництво між тек:стом та реальністю як існуючою (пози

тивною), так і ідеальним уявленням як потенційним результатом вті

лення ідеалів конституціоналізму та конституційних принципів (напри

клад органічна хара1Сmеристика принtjипу верховенства права або кон

цепція матеріальної належної правової процедури). До матеріалізації цих 

ідеальних уявлень необхідно прагнути всіма засобами конституційного 

права. З перспективи подвійного значення конституційних положень 

особливого значення набуває мета та призначення Конституції у демокра

тичному суспільстві. Особливо це стосується сучасної України, де Консти

туція покликана гармонізувати правову систему на засадах гуманізму та 

верховенства прав людини, виконувати роль інструмента правових та 

соціально-економічних перетворень, трансформації укрзїнського суспіль

ства. 

Як зазначає І. Малінова, <•поняття тлумачення вживається лише щодо 

процедур цілеспрямованої змістової інтерпретації знакових текстів. Тлума

чення допускзє зовнішню орієнтованість ... завжди має дискурсивний ха
рактер ... та пов'язане з маніпулюванням значеннями, які далеко не завжди 
збігаються з внутрішнім текстом·>''''. 

У протилежному випадку, коли Конституція сприймається виключно як 

<•простий ·> та <•зрозумілий для всіх текст•>, немає необхідності у консти

туційному тлумаченні, оскільки конституційні положення можуть бути без

посередньо застосовані на практиці з огляду на їх однозначне розуміння 

ще на <•первісному•> рівні. 

'"' МалUІ-юва И. П. Философия nрава (от метафизию1 к rерменевтике).- ЕкатеринІ5урr, 
1995.- С.82. 

,.,, Там само. - С. 97. 
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Досвід nерших трьох років діяльності Конституційного Суду України 

засвідчив факт існування так званого парадоксу fадамера, а саме: у про

цесі тлумачення переважний вплив має традиція історичного підходу'"\ яка 

визначала діяльність усіх судів пострадянського простору. Загальновідомо, 

що радяІІське право живилося з rрунту вузького нормативізму, як наслідку 

панування вульrарного юридичного позитивізму. З позицій нормативізму, 

Конституція сприймається виключно як текст, а способи й тлумачення 

нічим суттєво не відрізняються від тлумачення інших позитивних норма

тивно-правових :~ктів, зокрема - законів, при тлумаченні яких найчастіше 

вдаються до текстуального та систематичного методів. 

Тлумачення Конституції з:1 такого стану речей передбачає застосування 

загальних способів тлумачення, як і при тлумаченні законів. Ці спосо

би вивчаються у курсі теорії держави та права як загальноправові засоби 

аналізу правових текстів. До них, за класифікацією відомого теоретика ра

дянського права В. Лазарєва, належать граматичний, логічний, сис

темний, історико-політичний, телеологічний та спеціально-юри

дичний способи тлумачення'9'' Під останнім розуміється ан:~ліз закону 
виключно за допомогою понятійного апарату, техніко-юридичних засобів 

виявлення волі законодавця. 

Тим часом, класичні способи тлумачення позитивних норматив

но-правових актів, які набули поширення у країнах континентальної 

Європит, у 1840 році запропонував німецький вчений К. Савіньї у своєму 
трактаті з римського права. До них належать: 

- текстуальний, вербальний - або граматичний; 

- системний, структурний - або контекстуальний; 

- історичний; 

- телеологічний - або цільовий метод. 

Згідно з текстуальним тлумаченням використовуються філологічні 

підходи до аналізу значення конкретного слова або речення, межа яких 

з'ясувати <<букву•> закону. 

При системному тлумаченні значення певного юридичного поло

ження встановлюється шляхом його засвоєння разом з іншими, логічно 

пов'язаними положеннями тієї ж статті, розділу, юридичного тексту в ціло

му, інших джерел внутрішнього та міжнародного права, пр:~ва інших країн. 

Цей спосіб також rрунтується на принципі єдності та взаємоз:~лежності (де

термінізму) правових систем різних країн. Застосовуючи системний спосіб 

при здійсненні конституційного тлум:~чення, використовують відповідні 

' Гадамер Х-Г Ист11на и метод. - М., 1988. - С. 388. 
Див., наприклад: Общая теория права и государства І Под ред. В. В. Лазарева. - М., 

1994 - с. 176-179 
,.,. Bmgger W. Legal Jmerpretatioп, Sclюols of JщisprtІdeпce, and Aпtl1юpology: Some 

Remarks from а Geпnan Point of View.;; ТІ1е American jошпаІ of Comparative Law. - 1994. -
Vol 42.- Р. ~96. 
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положення конституцій Td судову практику інших країн, особливо у галузі 

захисту консrи·rуційних прав людини. 

При історичному тлумаченні суб'єкт тлумачення намагається визна

чити, що мали на увазі автори юридичного документа, вживаючи певні 

юридичні терміни; які саме відносини вони мали намір вреrулювати, коли 

вживали певні слова та речення у первісному історичному контексті його 

створення. При ісrоричному тлумаченні мають значення правові положен

ня та тексrи законів у контексті їх історичного розуміння на момент прий

няття. Для з'ясування питання використовуються стенограми, мемуари, що

денники, художня та наукова література, словники. 

При телеологічному тлумаченні аналізуються цілі авторів докумен

та, ЯКі МаЮТЬ бути ДОСЯГнуті ІШІЯХОМ ЗаСТОСуВаННЯ ЗаКОНіВ, ТОМУ тлумачеННЯ 
здійснюється у соціальному, культурному, економічному та інших контекс

тах. При суб'€ктивно-телеологічному тлумаченні вивчаються первісні 

( ориrінальні) наміри законодавця, тоді як при об'€ктивно-телеологічно
му тлумаченні досліджуються та вивчаються розумні цілі та соціальні 

функції правових норм, втілені у формулі ,,значення та мета закону•>. 

На додаток до загальноправових способів тлумачення юридичних доку

ментів - конституцій, законів і підзаконних нормативно-правових актів 

існують деякі спеціальні принципи або канони тлумачення, зокрема: 

- закон має тлумачитись як єдиний акт, тобто окремі правові положен

ня не можуть бути витлумачені окремо, або лише у межах статті чи розділу, 

вони мають розглядатися у комплексі; 

- принцип pari materia (з того ж самого предмета) означає: закони, що 
реrулюють однопредметні або близькі за предметом відносини, мають тлу

мачитись узгоджено, у взаємозв'язку, а не кожний окремо; 

- принцип eiesdem generis (того самого роду або класу) означає: якщо 
загальне слово йде за двома або більше спеціальними словами, то значення 

цього загального слова має бути обмежене об'єднувальним значенням по

передніх спеціальних слів (для прикладу можна навесrи справу Powell v. 
Kempton Park Racecourse Со, розглянуту палатою лордів Великої Британії у 
1889 році. Сторони у справі порушили питання, чи належить іподром, роз
ташований під відкритим небом, до місця, де можна робити грошові ставки, 

оскільки відповідне положення закону виписано як ''дім, офіс, кімната та 

інші місця•>. Суд вирішив, що загальна фраза ,,інші місця•> має бути розтлума

чена згідно зі значенням попередніх спеціальних слів, з чого випливає, що 

вона стосується азартних ігор, що проводяться тільки у приміщенні); 

- принцип noscitur а sociis (визн::~вати за супугнім) - якщо слово має 

кільк::~ значень, його зн::~чення у законі визначається за контекстом; 

- принцип expressio unius, exclusio alterius (включення одІюго виключає 
інше) - якщо у тексті закону всrановлено певний перелік (наприклад пе

релік професій зі шкідливими умовами праці), то він має розглядатись як 

осrаточний і не підлягає розширеному тлумаченню; 
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- принцип обмеженого тлумач~ння прJвових положень, що встанов

люють юридичну відповідальність особи, коли будь-який сумнів щодо зна

чення правової норми тлумачиться на користь особи; 

- принцип змотого правила - якщо результати •звичайного•> тлума

чення, згідно з заrтьноприйнятим літературним читанням тексту, є аб

сурдними і очевидний факт, що парламент не міг саме це мати на увазі, - в 

такому разі застосовується інше, додаткове значення <•сумнівного•> прJво

положення; 

-принцип відповідності волі законодавця: з усіх суперечливих право

положень потрібно застосовувати лише ті, що найбільше відповідJють волі 

законодавця. 

Для полегшення тлумачення законів інколи законодавець у своїх І-юрма

тивно-правових актах тлумачить певні терміни та словосполучення шля

хом фіксації їх значення у прийнятому законі, прийняття поправок до зако

ну або спеціального закону про тлумачення окремих термінів. Таким зако

ном є Закон Великої Британії, <Лро інтерпретацію•> від 1978 року. У деяких 
законах закріплюються також способи тлумачення, які є обов'язковими для 

судової влади. Наприклад, модельний закон щодо юридичної техніки роз

робки та прийняття законів штату Колорадо, США встановлює загтьний 

порядок тлумачення законів у цьому штаті: 

<•s.13 Наміри при прийняттізаконів 
При прийнятті законів презумується, що 1) закон відповідає консти

туціям штатів та США; 2) існують наміри законодавця щодо ефективності 
закону; 3) очікується належний та розумний результат при його застосу
ванні; 4) визначальними є наміри досягти реальних результатів за умови ви
конання закону; 5) публічному інтересу має бути відданий пріоритет перед 
інтересом приватним. 

s. 14 Презумпція перспективної дії законів 
Презумується, що дія закону поширюється на майбутнє, якщо у ньому 

прямо не вказується його зворотна дія. 

s. 15 Порядок тлумачення чітко не визначених законодавчих пQЛо.ж-ень 
Якшо законодавчі положення чі~ко не сформульовані, суд при визна

ченні намірів законодавця з-поміж інших обставин бере до уваги 1) мету 
(об'єкт) закону, яка має бути досягнута; 2) обставини, за яких закон був 
прийнятий; 3) законодавчу історію його прийняття; 4) загальне право або 
попередні закони, у тому числі закони щодо того ж самого або аналогічно

го предмета; 5) технічну побудову закону; б) преамбулу•>'''". 
Як слушно підмічають дослідники німецького права Р Алексій та 

Р.Драйєр, існують три головні причини щодо необхідності тлума

чення законів при їх застосуванні: 1) відкритість статутного (позитив-

•·~ MacConnick D. and Summers R. Interpreting statшes: а coшparative stttdy. - H:шts . 

Dartшouth Pttblishing Со. 1991.- Р. 451--452. 
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ного) права; 2) щ:визначеність правової термінології; j) суперечливість 
філософсько-наукових поглядів щодо ідеї справедливості' '"' . Зазначені вище 

вчені під відкритістю статутного права розуміють таке: 

1. Відкритість окремих норм позитивного права (правових термінів та 
окремих положень) як результат неоднозначного філологічного розуміння 

правових текстів. 

Правові терміни є неоднозначними для сприйняття, коли вони мають 

різне значення у різних контекстах (наприклад слово <•право•> має кілька 

значень: природне право, правовий принцип, закон або підзаконний акт 

тощо); коли норма права беззастережно поширює свою дію на одних 

суб'єктів правовідносин (позитивні кандидати), не поширює на інших 

суб'єктів (негативні кандидати) та може стосуватися або не стосуватися 

третіх суб'єктів (нейтральні кандидати), - саме для визначення статусу 

нейтральних кандидатів необхідне суддівське тлумачення; коли правова 

норма має оціночний характер, - як, наприклад, <•добра совістЬ» або <•ро

зумний термін•>, що потребують творчого тлумачення суддями для вирі

шення конкретної справи. 

2. Іншою складовою відкритості позитивного права є необхідність 
вирішення засобами судового тлумачення внутрішніх суперечностей пра

вової системи як єдиного утворення, конфлікту між правовими нормами; 

заповнення прогалин; вирішення проблем щодо концептуальної незавер

шеності кодифікованого права; неналежної якості законодавства та часто

го вживання загальних правових термінів у текстах законів, які неможливо 

застосувати без відповідного тлумачення; проблеми правової координації 

взаємовідносин між галузями та інститутами права, а також між державни

ми та муніципальними інститутами. 

Під невизначеністю правової термінології німецькі науковці розуміють 

загальну наукову проблему щодо невизначеності мt:тодології правозастосу

вання, тобто тих способів тлумачення, які можуть дати конкретний резуль

тат. Як приклад можна навести постійну суперечність між суб'єктивною 

(тлумачення має обов'язково враховувати цілі історичного законодавця) та 

об'єктивною (тлумачення здійснюється відповідно до розумних цілей зако

ну) теоріями тлумачення. Ще більша суперечність існує щодо застосування 

ціннісних критеріїв або принципів природного права у процесі судового 

тлумачення. 

Р. Алексій та Р. Драйєр підтримують поширену думку, що при вирішенні 

важких справ виявляється суперечність філософсько-наукових поглядів 

щодо ідеї справедливості, коли неможливе звичайне нормозастосування на 

засадах однозначного філологічного розуміння певних правових поло

~ень або згідно з дедуктивною логікою. У таких випадках судді, особливо 

''" Ale~ R. and Dreier R. Statщory interpretation in tl1e Federal Republic of Gerшany І 
MacCormick D. and Summers R. Iпterpt·etiпg statшes: а coшpar:ttive study. - Haпts: DarttnOLІth 

Pttblishing Со, 1991 . - Р. 74 
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при здійсненні консгитуційноrо правосуддя, змушені застосовувати певні 

моральні принципи та цінності, які, у свою чергу, також не остаточно виз

начені. Проте при здійсненні, наприклад, конституційного правосудця що

до конституційносгі позитивних обмежень на реалізацію консгитуційних 

прав та свобод людини, європейські судді універсально сприймають та од

нозначно засгосовують принцип пропорційносгі як квінтесенцію кон

цепцїі справедливості, яка вперше була викладена давньогрецьким філосо

фом Арисготелем. 

Перехід від вузького сприйняття Консгитуції з позитивістських позицій 

до визнання й комплексної та специфічної юридичної природи потребує 

якісного розвитку конституційної теорії, яка має бути спрямована на вив

чення та застосування нових способів тлумачення Конституції, на відкрит

тя юридичної природи конституційних положень, писаних та неписаних 

принципів та норм, визнання зверхності Конституції над іншими правови

ми актами та розуміння відмінностей між Конституцією та іншими держав

ними правовими актами. Вивчення способів та принципів консгитуційно

го тлумачення набуває особливого значення з огляду на прямий ефект дії 

конституційних норм, тобто таких норм, що засгосовуються судами безпо

середньо. 

Схожий процес нового розуміння юридичної природи Консгитуцїі 

намітився у Німеччині після прийняття Основного закону в 1949 році. З то
го часу вже багато років у наукових колах Німеччини точаться дебати з при

воду відмінностей між методами тлумачення Конституції і класичними ме

тодами тлумачення законів, запропонованих К Савіньї. 

Панівним у юридичних колах є переконання, що Конституція відрізня

ється від законів тим, що вона .має велике політи-чне зна-чення, являє собою 

відкритий текст та .менш логі-чно завершена. Особливо це сгосується 

консгитуційних норм-принципів та таких оціночних положень, як верхо

венство права, правова та соціальна держава, людська гідність, свобода, 

рівнісгь, принцип зв'язаності держави правами та свободами людини як 

безпосередньо діючим правом тощо, існування яких у статутному праві (в 

законах) є швидше винятком, ніж правилом, а <•Тому звичайні способи тлу

мачення законів не можуть бути автоматично застосовані при тлумаченні 

Конституції,>""'. Саме на предмет відповідності консгитуційним принципам 

перевіряється позитивне законодавство при здійсненні судового консти

туційного контролю, починаючи від тлумачення загальних та неоднознач

них для розуміння правових положень у законодавчому масиві до прийнят

тя судових рішень contra Іеgет. 

Абсграктні та нечіткі конституційні положення не можуть бути витлума

чені безпосередньо, але можлива їх деталізація та конкретизація через су-

'"" Mageira F. l11e Interpretation of tl1e Basic Law // Main Principles of tl1e Geпnan Basic 
Law.- 1989.- Р. І 5. 
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дове тлумачення; ця різниця полягає у тому, що безпосереднє тлумачення 

(текстуальне) цілком спирається на текст, тоді як деталізація та конкрети

зація положень являють собою діалектичний процес <•творчого визначення 

результатів, які відповідають Конституції, але прямо не закріплені у їі 

тексті•>""' . 

На думку відомого німецького вченого К. Гессе, при діалектичному 

тлумаченні слід дотримуватися п'яти вимог: 1) кожне тлумачення має 
забезпечувати єдність Конституції; 2) у випадках суперечностей між певни
ми конституційними нормами слід застосовувати принцип практичної зла

годи (praktische Konkordanz); 3) усі державні органи повинні дотримувати
ся принципу функціональної диференціації Конституції, яка наділяє їх 

різними функціями та відповідними повноваженнями у межах системи 

поділу влади; 4) кожне тлумачення має створювати можливість для 
об'єднання та примирення сторін - учасниць конституційного диспуту; 5) 
усі ці вимоги, взяті разом, покликані забезпечувати легітимність Консти

туції21". 

В одному зі своїх перших рішень Конституційний суд ФРН виявив 

внутрішню взаємозалежність та структурну єдність тексту Основного зако

ну як єдиного органічного цілого'01: <•Жодна стаття або частина статті, кон

ституційне положення не можуть бути взяті з контексту та витлумачені ок

ремо. Кожне конституційне положення має бути витлумачене згідно з кон

ституційними принципами та намірами їі авторів•>'04• Згідно з теорією су

часного німецького вченого Р. Сменда Конституція являє собою не тільки 

систему цінностей, їі призначення полягає в інтеграції та об'єднанні нації 

навколо цих цінностей'"'. Цей спосіб конституційного тлумачення має на

зву принципу €дності, що означає цілісне бачення окремих консти

туційних принципів та норм, тобто певні конституційні положення, які тлу

мачаться, розглядаються разом, а не окремо. 

Юридичною гарантією принципу єдності Конституції є метод їі тлума

чення, що має назву неконституційна конституційна поправка. Будь

яка конституційна поправка моЖе бути неконституційною, якщо вона не 

відповідає основним, органічним конституційним цінностям та духу Ос

новного закону у цілому"()(\. Цей метод тлумачення може бути названий тлу

маченням згідно з неписаними принципами та духом Конституції, що за

безпечує захист конституційної системи цінностей. 

"" Bmgger W - Р. :398. 
'"' Hesse К. GrttndzLІge dt:S VerfassLІngsrecl1ts J" r t!ie BLІnclesrepllblik Delltscl11and - Karl-

sruhe: Verlag М ller, 1988. - S. 28. 
''" SoLІthwest State Case - І BVerfGE 14, 32 ( 195 І) . 

'"' Ibid.- Р. 33. 
""Див.:Коттеrs D.- Р. 45. 
"'" Al"ticle 77 Case.- 3 BVerfGE 225, .234 ( 1955). 
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При тлумаченні Конституції згідно з nринциnом nрактичної злаго

ди (практичної конкордацЇІ), автором якого є К. Гессе, або з принципом 

найбільш прийнятної для обох сторін угоди (П. Лерхе), одна консти

туційна цінність не може бути захищена за рахунок іншої. Правові цінності, 

які отримали конституційний захист, мають тлумачитися у взаємній гар

монії. У разі конфлікту між зазначеними цінностями, Основний закон має 

зважувати на це і необхідною мірою їх обмежувати. 

Згідно з принциnом конституційно-конформістського тлума

чення закон не можна визнати нечинним, якщо його можна тлумачити як 

такий, що відповідає Конституції. 

Під nринциnом дружнього ставлення до міжнародного nрава як 

способу конституційного тлумачення розуміється застосування міжнарод

ного та європейського права при тлумаченні відповідних конституційних 

положень, зокрема конституційних норм про права людини. Тлумачення 

конституційних положень згідно з цим принципом поширене у європейсь

ких країнах. Наприклад, згідно з частиною другою статті 1 О чинної Консти
туції Іспанії, конституційні положення про основні права та свободи мають 

тлумачитися відповідно до ратифікованих Іспанією Загальної декларації 

прав людини та міжнародних договорів і угод з цих питань. Аналогічні по

ложення містяться у частині першій статті 4 чинної Конституції Республіки 
Молдова. 

Принциn nорівняльного конституційного nрава широко засто

совується у конституційному судочинстві ФРН та інших європейських 

країн, особливо у сфері захисту конституційних прав та свобод людини. 

Ще одним методом тлумачення Основного закону ФРН, що за змістом 

ідентичний принципу матеріальної належної правової процедури у кон

ституційному праві США, є метод nроnорційності, що його Консти

туційний суд ФРН вивів з природи Конституції, оскільки він не був нею пря

мо нормативно закріплений. Метод пропорційності грунтується на при

родному праві, зокрема принципі розумності, що дає змогу у процесі кон

ституційного судочинства перевірити ті чи інші правові акти (закони) на 

предмет відповідності Конституції, а саме: чи спрямовані вони потенційно 

або практично проти конституційних прав та свобод людини, чи 

санкціонують державне свавілля, чи є недостатньо обгрунтовані, нерозумні 

та інше. 

Метод об'єктивної системи цінностей, що використовується при 

тлумаченні Основного закону ФРН, також Грунтується на структурному, ор

ганічному взаємозв'язку букви та духу Конституції, що, власне, і становить 

систему конституційних цінностей - результат вільного вибору німецько

го народу, який втілився у прийнятті цього документа. Головними складови

ми такого вибору є лібер:шьна, представницька, федеральна парламентська 

демократія, в основі якої конституційні права та свободи людини. Вони вва

жаються об'єктивними, оскільки мають окреме, незалежне існування у ме-
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жах Консrитуції й накладають на державу, їі органи та посадових осіб 

обов'язок дотримуватися їх у практичній діяльності. 

У ФРН консrитуційна цінність може мати персоніфікований характер, 

тобто належати особі або групі осіб, чи предсгавпяти фундаментальну цін

ність суспільсrва. Так, предметом конституційного права у ФРН може бути, на

приклад, позов особи проти недержавної газети про порушене консrитуційне 

право на людську гіднісrь. Згідно з визнаними у США консrитуційними цінно

сrями предметом судового розгляду може бути тільки позов особи проти дер

жави на підегані порушення цих цінносrей. 

Таким чином у США переважає ліберальна концепція об'єктивної цінності 

консrитуційних свобод. Така ліберальна концепція у конституційному праві 

ФРН (індивід проти держави), - заснована на негативних правах, разом з 

інституційною (гарантія прав асоціацій та колективних прав), ціннісно-орієн

тованою (права, пов'язані з людською гіднісrю), демократичною (політичні 

права, права на свободу слова тощо) та соціальною (права, спрямовані на вета

новлення соціальної справедливості, економічні та культурні права) кон

цепціями лягла в основу методу тлумачення на засадах основних прав. Жодна 

з названих концепцій не має суттєвого пріоритету, і тому у процесі тлумачен

ня конституційних положень викорисrовується гнучкий підхід, спрямований 

на захисr конституційних цінноегей з огляду на конкретні обсrавини справи. 

Схожа ситуація і в консrитуційному праві США, де різновекторний підхід 

до тлумачення отримав назву способу балансування, за допомогою якого 

здійснюється аналіз відповідних консrитуційних положень з метою захисту 

конституційних прав та свобод, м,іж якими наявний конфлікт. За конкуренції 

цих прав перевага віддається більш суттєвим конституційним цінносrям, які 

перебувають в органічному зв'язку з певними консrитуційними правами, за

хисту яких був наданий пріоритет'"7• 

Як приклад можна навести справу Лебаха, яка була розглянута Консти

туційним судом ФРН у 1973 році. Перед судом пасгало спірне питання: чи 
може телевізійна компанія випусrити в ефір біографічний фільм про зло

чинця без його згоди, оскільки фільм ставить під загрозу його благополуч

ну соціалізацію після відбуття покарання та завдає шкоди його репутації? 

Конфлікт, що призвів до судового розгляду, полягав у суперечносгі між пра

вом на людську гідність, яке гарантується частиною першою статті 1 та час
тиною першою статті 2 Основного закону ФРН, і правом телевізійної ком

панії вільно висловлювати та поширювати інформацію, гарантованим час

тиною першою статті 5 Основного закону ФРН. Суд вирішив, що захист 
права на людську гіднісrь є важливішим, ніж право телевізійної компанії н;1 

вільне поширення інформації, а відтак заборонив вихід в ефір цього фільму, 

оскільки це може вплинути на успішну ресоціалізацію засудженого'"". 

""Aleiniko.f!A. Constitutional Lзw in the Age of Balзncing.- 96 УзІе L.j. 943,944 (1987) 
"" Lebзch Case.- BverfGE ~5, 202 (237), 1974. 
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У конституційному праві ФРН використовується також спосіб природ

ного права, який має спільні риси з методом пропорційності, зберігаючи 

самостійну юридичну природу. Конституційний суд час від часу зверта

ється до <•певних супрапозитивних норм, що становлять основу консти

туційного ладу•>"". Вже у 1953 році суд, зважаючи на результати та наслідки 

нацистського панування, відкинув <•Юридичний позитивізм без ціннісної 

орієнтації·>" ", засновуючи традицію застосування концепції природного 

права як самостійного методу тлумачення. При тлумаченні конституційно

го положення про право рівності суд під природним правом розуміє <•фун

даментальні принципи справедливості•> 111 . 

У конституційному праві США метод природного права широко вико

ристовується при тлумаченні конституційного права рівності; при визна

ченні змісту <•неrативних•> прав (право на свободу слова, власності, кон

трактів), неписаних конституційних принципів та норм, які мають поза

державне, тобто природне походження; при встановленні стандартів кон

ституційного контролю. 

Більшість американських науковців та практиків виділяють п'ять ос

новних підходів до тлумачення Конституції США як єдиного, цілісного та 

комплексного документа. В їх основі - 1) текст, 2) наміри +батьків-за
сновників+, 3) конституційна теорія, 4) судовий прецедент, 5) 
ціннісні або моральні арrументи, що використовуються для пошуку 

справедливості при прийнятті кожного судового рішення або для виправ

дання належного здійснення поточної політики. Деякі автори виділяють 

підхід, заснований на економічній арrументації, згідно з якою ро

биться порівняльний аналіз витрат і очікуваного результату від застосуван

ня тієї чи іншої конституційної норми. Хоч, напевно, економічна арrумен

тація при тлумаченні конституційних положень швидше належить до 

ціннісної арrументації. 

Тлумачення Конституції на підставі їі тексту здійснюється у ви

падку, коли конституційні положення розуміються універсально та без сум

нівів (наприклад, що президенту США має бути принаймні 35 років). В 
інших випадках, коли текст неоднозначний для розуміння, застосовуються 

інші підходи до тлумачення. У процесі конституційного судочинства та тлу

мачення мотивація, що rрунтується на конституційному тексті (граматич

ний, або філологічний спосіб тлумачення), використовується дуже обереж

но і застосовується нечасто. Це пояснюється тим, що у цілому текст Консти

туції складається зі слів та окремих положень, що мають відкритий харак

тер і потребують додаткового тлумачення для прояснення їх змісту. Таке 

творче тлумачення пояснюється також складністю з'ясування змісту шля

хЬм внесення відповідних конституційних змін. 

'"' KommersD. - Р. 47. 
"" At"ticle І І 7 Case.- 3 BVerfGE 225, 232 (І 95.3). 
'" Parental Control Case.- І О BVerfGE 59, НІ ( 1959). 
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Водночас тлумачення буквального розуміння конституцtиного 
тексту виконує три важливі функції при здійсненні конституційно

го правосудця. По-перше, текстуальне тлумачення універеалізує реаліза

цію Конституції, проте лише у тому разі, коли конституційні терміни мають 

тільки одне зна чення, або при їх аналізі можна дійти лише одного вис1ювку 

(наприклад, що президенту США має виповнитися 35 років). По-друге, тек
стуальне тлумачення дає змогу уникнути неоднозначного розуміння кон

ституційних положень, спричиненого нетекстуальними аргументами. На

nриклад, коли у тексті восьмої поправки до Конституції США вживається 

термін <<Жорстоке та незвичайне nокарання•>, текс1уальний підхід щодо 

його тлумачення вимагає, щоб ця конституційна заборона торкалася лише 

nокарання. По-третє, в ситуації, коли на підставі різної арrументацїі можна 

дати кілька тлумачень, перевага віддається текстуальному підходу - як 

найбільш точному. 

Текстуальний спосіб тлумачення є загальновизнаним, але ще й досі то

читься дискусія щодо прийнятності аргументів, заснованих на аналізі текс

ту, в їх історичному контексті: <<ориrіналісти~ намагаються визначити зна

чення текстуальних положень на nідставі їх філологічного та граматично

го значення у період ратифікації Конституції США; <<сучасники• вважають, 

що конституційний текст повинен мати сучасне значення. Наприклад, кон

ституційний термін <<Гроші~ у період ратифікації Конституції США означав 

лише металеві гроші, а не асиrнації, кредитні картки та інші сучасні засоби 

грошового обігу. Таке тлумачення з позицій ориrіналізму виглядає абсурд

ним, чого не можна сказати про інші специфічні випадки, коли вимагається 

повернення до первісного значення конституційних термінів. 

Ориrіналізм ототожнює зміст Конституції зі змістом волі ії 

•батьків-засновників•, тобто авторів конституційного проекту. При 

тлумаченні Конституції з позицій ориrіналізму слід дотримуватися двох 

основних вимог: 1) не тільки намагатися визначити, як ~батьки-заснов
ники•> вирііІІили б конкретну справу, а й обрати з кількох можливих тлума

чень те, яке б найбільше відповідало їх позиції щодо конкретної справи; 2) 
брати до уваги наміри делеrатів Філадельфійського конвенту, на якому був 

остаточно схвалений текст Конституції США, а також думки nредставників 

більшості законодавчих асамблей штатів, на засіданні яких була ратифіко

вана Конституція США. 

Конституційне тлумачення з перспективи намірів •батьків-за

сновників•, а також осіб, які брали участь у ратифікації Консти

туції, Верховний суд США вважає <<важливим фактором у конституційному 

судочинстві•>"'. Цей спосіб тлумачення поєднує, певною мірою, історичний 

та телеологічний загальноправовий способи тлумачення. У американській 

конституційній теорії зазначені наміри поділяються на кілька видів. 

"' Ford v. Wainwright , І 06 S. Ct. 2~9S. 2600 ( 1986). 
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Врахування специфічних або конкретних намtрtв <<батьків-за

сновників,> передбачає, що при побудові мотивації конкретної справи бе

руться до уваги їх відносно точні та конкретні наміри. Наприклад, історики 

права вважають, що автори проекту Конституції ClllA під першою поправ
кою до неї мали на увазі конкретну мету - усунення державної цензури на 

публікації у пресі. 

Абстрактні, або загальні наміри характеризуються високим ступе

нем узагальненості, що іноді призводить до наслідків, які не передбачалися 

авторами проекту Конституції США та з якими вони могли напевно не по

годитися. Прикладом може служити конституційне положення про рівний 

захист перед законом. Автори проекту не передбачали можливості спільно

го навчання у публічних школ :Іх представників білої T:J чорної р:1с, :1 висту
пали за рівність лише між білими. Але це положення, витлумачене згідно з 

абстр:1ктними намірами авторів проекту, стало підставою для визнання 

практики шкільної сеrреrацїі неконституційною. 

Конституційне тлумачення, засноване на конституційній те

орії, спрямоване на розуміння Конституції як єдиного цілого, враховуючи 

цілі конституційно-правового реrулювання у демократичному суспільстві. 

Як допоміжні вживаються арrументи, запозичені зі сфери моралі та полі

тичної теорії. Як зазначає з цього приводу американський <<ориrін:Jліст» 

професор конституційного пр:1ва Р. Борк: <<Тиранія більшості виникає, коли 

з:Jконод:Івство втручається у сферу індивідуальної свободи. Тиранія мен

шості виник:1є, коли більшості з:1бороняться здійснення й леrітимної вл:1ди. 

Ні більшість ні меншість не може остаточно визначити сферу свободи для 

себе. Ця дилема вирішується Верховним судом, який має повноваження 

визн:1чати сферу свободи більшості T:J меншості через тлумачення Консти
туції. Якщо судова влада не м:Jє теорії, яка б обrрунтовувала діяльність судів 

згідно з принципами, запозиченими з Конституції, то вона тільки нав'язує 

свій вл:Jсний вибір цінностей чи, більше того, робить вигляд, що має т:1ку 

теорію, :1 н:1справді дотримується своїх власних уподобань ... Тоді це обов'яз
ково призводить до тиранії більшості або меншості»"'. 

Згідно з основними положеннями конституційної теорії процес

орі€нтованого судового контролю, викладеної америк:1нським профе

сором пр :Іва Дж Елі, Конституція як єдине ціле утворює мажорит:1рну T:J де
мократичну структуру держави. Конституційні пр:1ва T:J свободи захища
ються належним функціонуванням демократичного процесу (демокра

тичні, вільні та неупереджені вибори; моральІІість законотворення; поваг:J 

основних прав людини з боку п:1рламентської більшості тощо). Судовий 

конституційний контроль за законами з метою безпосереднього судового 

захисту прав та свобод людини необхідний лише у разі, коли демократич-

'" Bork R. NeLІtral Principles and Sorne Fit'St Arnendшe<1t Probleшs І І 47 !пdiana Law jol!Г!1al 
І. 5-4 1971 
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ний процес <•збивається з визначеного шляху•>. Вчений так обгрунтовує це 

положення: якщо немає особливої причини для недовіри демократичному 

процесу в кожному окремому випадку, то судовий контроль щодо його ре

зультатів (законів) не може бути виправданий. Однак він використовує 

термін <•демократія•> не у його фактичному сучасному значенні. Найбільше 

<•демократія Дж. Елі•> стосується того типу демократії, за якої отримує на

лежні правові та політичні гарантії фундаментальний принцип захисту 

прав меншості від дискримінаційної волі законодавчого органу. 

Дж. Елі відтворює теорію, що домінувала в Америці у період прийняття 

Конституції. По-перше, пише він, <•батьки-засновники•> припускали гомо

генність інтересів усього народу. Меншість захищається, тому що немає 

ніякої меншості, адже коли інтереси народу однакові, необхідно захищати 

не меншість, а більшість народу від парламенту та неполітичних лобістсь

ких структур. По-друге, Дж. Елі пропонує, щоб меншість була захищена не

спроможністю більшості бути постійною та стабільною. Тенденції до гете

рогенності (інтереси різних штатів) і є способом захисту меншості. У 

підсумковій главі своєї книги <•Природа Конституції США>> Дж. Елі звертає 

увагу на різні конституційні норми, що здатні захистити меншість у цьому 

процедурному сенсіщ. 

Дж Елі розглядає особливий вид теорії процес-орієнтованого судового 

контролю як засіб захисту меншості або окремої особи від волі більшості 

лише в тому разі, коли демократичний процес, на його думку, не спрацьо

вує"'. Звідси він виводить фундаментальний конституційний принцип, що 

суди повинні тлумачити відкриті конституційні положення та ухвалювати 

відповідні рішення лише тоді, коли таке тлумачення, спрямоване на захист 

конституційних прав і свобод, необхідне для забезпечення справедливого 

та рівного доступу всіх до політичного процесу або для коригування того, 

що він називає <•недоліками демократичного процесу•>. 

З позицій конституційної теорії структурної єдності Конституції 

вченого-правознавця Ч. Блека"'', Конституція обумовлює єдину структуру 

держави та гарантує їі, відтак штати не можуть руйнувати єдину державну 

структуру федерації. Ця теорія розроблена на основі рішення Верховного 

суду США, винесеного у справі McCulloch v. Marylend, результатом якого ста
ла заборона державним органам штату обкладати податком представ

ництво (філію) Національного б:ІНку, що знаходиться на його території. 

Конституційні теорії обгрунтовують порядок аргументації при тлума

ченні Конституції США як у цілому, та і окремих положень. Наприклад, при 

тлумаченні першої поправки до Конституції США про свободу слова, по

правці надається першорядне значення як rарантії <ринкового обміну іде-

" ' lbid.-P.73-101. 
"' Ely.f. Dc:moct·acy and DistrLtst. ·- Harvard Univ. Press, 1980.- Р. 101--104 . 
. ,,, 8/ack С. StrLІCtшe and Relationsl1ip in ConstitLІtional Law ( 1969). 
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ями•, що підкреслювалось у відомій роботі Д. Мілля •Про свободу•>. Вва

жається, що загальне благо у суспільстві досягається тільки в результаті 

вільного обміну думками. Загальновідомо, що абсолютної та безперечної 

істини не існує, тому жодна особа, установа чи організація, і держава також, 

не мають монополії на істину. Вільний обмін думками сприяє суспільному 

піднесенню, оскільки пробуджує інтелектуальний потенціал, позбавляє ос

траху потрапити у немилість з огляду на панівну в тоталітарному суспіль

стві ідеологію. У випадку диспропорційного обмеження або скасування 

свободи слова кожна людина певною мірою може опинитися під держав

ним тиском, оскільки невідомо, яка думка буде заборонена наступного разу. 

Як зазначив О. Голмс: <•Найкраща міра істини- це здатністьдумки утверди

тися в умовах ринкової конкуренції•>. 

Обrрунтуванням тлумачення конституційного положення щодо свобо

ди контрактів у Верховному суді США (кінець ХІХ- початок ХХ століття) 

якийсь час панувала теорія соціал-дарвінізму. Заснована на працях 

Г. Спенсера та Ч. Дарвіна, вона зводиться до принципу <•виживає сильніший 

та найбільш пристосований до довкілля•>. Теорія виправдовувала необмеже

ну ринкову конкуренцію як головну рушійну силу проrресу капіталістично

го суспільства, що досягається завдяки мінімальному втручанню держави у 

сферу приватного бізнесу. Звідси - в умовах ринкової конкуренції держава 

не може обмежувати свободу контрактів (наприклад встановлювати макси

мальний робочий час для працівників певної галузі промисловості - див. 

відому справу, рішення щодо якої було прийняте на підставі цієї теорії і в 

світлі якої був розтлумачений конституційний термін <•Свобода•>, що вжи

вається у тексті V та XIV поправок до Конституції CUIA, - Lochner v. New York 
(1905)). 

Слід зазначити, що жодна з конституційних теорій не є панівною та 

універсальною при обrрунтуванні тлумачення конституційних положень з 

певних позицій, тобто теоретичні підходи постійно змінюються. З огляду 

на це, суд також може звернутися до попередніх теорій, які тривалий час не 

застосовувались. Як слушно підкреслив О. Гелмс у своїй окремій думці щодо 

справи Lochner v. New York: •Чотирнадцята поправка (де вживається термін 
<•свобода•>. - С.Ш.) до Конституції США не відтворює популярної теорії 

містера Г. Спенсера. Конституція не має намірів втілити певну економічну 

теорію, як і теорію про патерналістське або органічне ставлення держави 

До своїх громадян. Свобода (як конституційне положення. - СШ.) може бу

ти порушена лише у випадку, коли розумна людина припустить, з твердим 

переконанням, що закон порушує фундаментальні принципи, які можна 

зрозуміти, ознайомившись з нашою історичною традицією та nравом •>. 

Тлумачення Конституції, засноване на судовому прецеденті, на 

думку професораМ. Шапіро, переслідує дві цілі: вузьку - для запобігання 

сумнівним рішенням та широку - для використання і пропаганди розум-
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них т:.t корисних рішеІІь''·. ЬеЗІІсречІю, судовому прсцсдеІІту належить важ

лива роль при тлумаченні конституційних положень у процесі вирішення 

конкретних справ. Для того щоб судовий прецедент у конституційному 

праві був здатний регулювати поведінку суб'єктів права у майбутньому, він 

має застосовуватись при розгляді аналогічного питання. Крім того, має бу

ти згода на його застосування з боку широкого кола науковців та правни

ків-практиків. Застосування прецедентного права підкреслює неуперед

женість судді та робить стабільним конституційне право. Однак слід мати 

на увазі, що прецеденти сприймаються та застосовуються різними суддями 

по-різному. 

З науково-теоретичних позицій американських науковців природне 

право, засноване на розумі, є джерелом та осІ-ювою загального права. За

гальне право функціонально пов'язане з доктриною судового прецеденту 

stare decisis (з лат. - прихильність до вирішених справ), яка полягає в тому, 

що суди повинні застосовувати раніше сформульовані принципи права у 

процесі судового розгляду конкретної справи при правовій оцінці схожих 

фактів та ситуацій у вирішенні аналогічних справ у майбутньому. Доктрина 

судового прецеденту має у певних країнах континентальної Європи <•при

хований•> характер, оскільки, з одного боку, судовий прецедент офіційно не 

визнається джерелом права, а з іншого - попередні рішення є обов'язкови

ми для суддів при вирішенні аналогічних справ. 

Конституційне тлумачення, що здійснюється з урахуванням 

цінностей моралі, політики, соціології, мае назву ціннісного тлу

мачення. Хоч, на перший погляд, аргументація такого роду видається 

сумнівною, оскільки вона не є юридичною з позицій позитивного права, за 

що й піддається нищівній критиці, особливо у країнах <•позитивно-ко

дифікованої спрямованості·>. Якщо ж Конституцію розглядати у широкому 

соціальному контексті, зважаючи на цілі конституційно-правового регулю

вання у демократичному суспільстві, необхідність забезпечення консти

туційних rарантій свободи та безпосереднього судового захисту консти

туційних прав і свобод, а також на фундаментальні загальноправові прин

ципи конституційного рівня, правничу реалізацію концепції природно

правового походження основних прав та свобод людини тощо, - ціннісне 

тлумачення конституційних положень цілком виправдане. Більше того, са

ме такому тлумаченню віддається абсолютна перевага у сучасних умовах, а 

тому воно підтримується і розвивається у всіх серйозних працях з консти

туційного права США 

Ціннісна аргументація при тлумаченні Конституції nокликана встано

вити певний стандарт: що є добрим, а що поганим, бажаним чи небажаним, 

що є морально або nолітично правильним, тоді як позитивістська аргумен

тація з:.tснована виключно на nозитивному тексті. 

" Shapiro М. Jn Defense of Jt•dicial Candoг І ОО Harvaгd Law R<:-view. 7 31, 7 34 (І 987). 
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При застосуванні ціннісної арrументації застосовуються два 

підходи -текстовий та нетекстовий. 

При текстовому підході вдаються до розширеного тлумачення окре

мих конституційних положень, які конституціоналізують певні концепції 

або ціннісні поняття -такі як, наnриклад, верховенство права, правова дер

жава, належна правова процедура, nроцедурна справедливість, розумність, 

рівність тощо. Різні люди та практичні працівники розуміють ці nоложення 

по-різному не тому, що вони не зовсім коректно сформульовані та закріn

лені у тексті, а швидше тому, що відбивають певні моральні та філософські 

категорії та цінності, універсальних nоглядів щодо яких не існує. Суд, у про

цесі вирішення конкретної справи, дає відповідне тлумачення та обгрунту

вання цих термінів, вдаючись до аргументів і сфери моралі, філософії, прак

тичної необхідності тощо. На думку багатьох науковців, конституційні по

ложення про права людини є nозитивною фіксацією ціннісних категорій, 

що стосуються природи людини та особистості як ціннісні принципи фун

даментального значення. 

Нетекстова ціннісна арrументація засновується не стільки на тлу

маченні абстрактних конституційних положень, скільки покликана вста

новити певний стандарт, з допомогою якого обгрунтовується пріоритет 

при вирішенні складних справ, наприклад у разі наявності конфлікту між 

конституційними правами або при захисті конституційних прав у кон

тексті суспільних цінностей. 

При цьому суддя, мотивуючи свої рішення, не вважає себе зв'язаним яко

юсь ієрархією цінностей, він враховує конкретні обставини справи та кон

кретну ситуацію, для вирішення якої застосовуються різні ціннісні аргумен

ти. Як nравило, до основних ціннісних аргументів при тлумаченні Консти

туції належать: традиційна мораль, вміння досягти консенсусу у суспільстві, 

концепція природного права, економічна ефективність, ліберальна полі

тична теорія. 

Уважний дослідник може побачити головний конфлікт між правовим 

позитивізмом та іншими теоретика-доктринальними підходами при тлу

маченні на підставі ціннісної аргументації. 

Згідно з інтерпретаційною моделлю конституційні судді обмежені 

застосуванням конкретних, чітко визначених конституційних норм, з яких 

складається nисана Конституція, або тих nравоположень, що походять з nи

саних норм (проста інтерпретація). Відповідно до неї законодавство може 

бути визнане неконституційним завдяки застосуванню дедуктивного мето

ду при обгрунтуванні рішення на підставі чітких нормативних консти

туційних положень. 

Неінтерпретаційна модель дає змогу суддям вийти за межі лисаного 

тексту Конституції і застосовувати норми та принципи, які не містяться у 

писаному документі, але які відображають незмінні та фундаментальні цін

ності суспільства та його політичної системи. Це, для nрикладу, nринципи 
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республіка І 1ського правління або безпосередньої дії природних прав люди

ни. Зазначені принципи, які ді:шектично виводяться з концепції Консти

туції, накладають певні обмеження на здійснення державної влади. 

У цьому зв'язку слід також звернуrи увагу на способи тлумачення 

Конвенції про захист прав людини та основних свобод 1950 року, 
оскільки 1) норми конвенції є нормами прямої дії, як, власне, й норми Кон

ституції України, а тому підходи Європейського суду з прав людини щодо тлу

мачення цих норм можуть виявитися корисними ДJІЯ здійснення правосуддя в 

Україні; 2) норми КонституціїУкраїни про права та свободи людини та грома
дянина здебільшого відтворюють конвенційні положення; 3) питання юри
дичних rарантій основних прав та свобод є спільною юридичною матерією як 

на конституційному, так і на конвенційному рівні. 

При застосуванні та тлумаченні конвенційних норм передусім беруться до 

уваги заrальні принципи тлумачення міжнародних договорів. Вони 

містяться у статтях 31-34 Віденської конвенції про право міжнародних дого
ворів 1969 року, яка інкорпорує загальноприйняті принципи міжнародного 
права""- Конвенція має тлумачитись добросовісно- відповідно до загального 

значення, яке слід надавати термінам цього міжнародного договору в їхньому 

контексті, а також відповідно до об'єкта і цілей конвенції. 

Необхідно враховувати й відповідну судову практику, а також відповідні 

норми міжнародного права, які застосовуються у відносинах між учасниками, 

тобто країнами, які ратифікували конвенцію. Термінам, що містяться у кон

венції, можна надавати спеціального значення лише в тому разі, коли встанов

лено, що учасники мали такий намір. При тлумаченні конвенції слід обов'язко

во мати на увазі необхідність спеціального динамічного тлумачення, 

оскільки конвенція - це ~відкритий текст, живий інструмент, вона має бути 

розтлумачена у світлі вимог сьогодення,>''9. 

При тлумаченні конвенції, яка створювалася ДlІЯ ~визначення та розвитку 

ідеалів і цінностей демократичного суспільства,,ио, потрібно враховувати її 

головні об'єкти та цілі. Такими ідеалами та цінностями визнаються 

<•плюралізм, терпимість та відкритість мислення,>ш; <•верховенство права,> з 

<•доступом до судів,>"'; а також свобода вираження поглядів, що є «Однією з ос

новних підвалин демократичного суспільства та однією з принципових умов 

ДJІЯ його розвитку та самореалізації кожної особи,>"\ свобода політичних дис

кусій, <•що лежить у самій основі концепції демократичного суспільства,,ш 

"" Golder v. United Кingdoш ( 1975) І EHRR 524, 5:$2. 
". Tyrer v. l l пited Кіпgdош ( 1978) 2 EHRR І , І О. 

"" Kjeldseп апd others v. Denшark ( 1976) І EHRR 71 І , 7 3 І , EctHR, paragt·apl1 53. 
"' Haпdyside v. Uпited Кiпgdom (1976) І EIJRR 737, 754. 
"' Eпgel v. Т11е Netherlaпds ( 1976) 1 EHRR 647, 672. 
''' Liпgeпs v. ALІStria (1986) 8 EHRR 407,418-419. 
"' Liпgeпs v. ALtstria (1986) 8 EHRR 407.419. 
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У рішенні у справі Кlass v. Сеппапу ( 1978) суд зазначив, що одним з фун
даментальних принципів демократичного суспільства є принцип верхо

венства права, закріплений у преамбулі до конвенції. Принцип верховенст

ва права вимагає, inter alia, що втручання державної адміністрації у сферу дії 
індивідуальних прав має бути об'єктом ефективного контролю, який, як 

правило, має здійснюватися суддями, оскільки судовий контроль є найкра

щою гарантією незалежності, неупередженості та належної процедури"'. 

Важливо й те, що <•конвенція гарантує не теоретичні ілюзорні права, а 

права, які мають безпосередню дію та практичний ефект•>22б Зрозуміло, що 

норми конвенції про основні права розглядаються як норми прямої дії, 

причому головна увага приділяється не формі, а змісту цих прав, коли суди 

мають <•розслідувати реалії, що стосуються предмета розгляду•>ш. 

При тлумаченні конвенція має розглядатися як єдине ціле, а не як 

сукупність окремих норм, що тлумачаться, для забезпечення <•справедливо

го балансу між загальним суспільним інтересом та вимогами захисту фун

даментальних прав індивіда•>"". 

Юридичною основою для встановлення такого спр::шедливого балансу 

слугує принцип пропорційності: обмеження на свободи, що гаранту

ються конвенцією, мають бути <•пропорційні легітимній меті, яка пересліду

ється цими обмеженнями•>"~. а також <•між засобами, що обираються, та 

леrітимною метою, що переслідується, при встановленні відповідних обме

жень, має зберігатися розумне пропорційне співвідношення•>т. 

У статтях 8-11 конвенції закріплюються обмеження на здійснення та
ких прав, як право на повагу до приватного і сімейного життя, житла і 

таємниці листування, право на свободу думки, совісті й віросповідання, 

право на свободу вираження поглядів, на свободу мирних зібрань та свобо

ду об'єднання з іншими. Обмежуючи ці права, держава зобов'язана довести, 

що будь-яке обмеження на1СЛадається згідно із законом та є необхідним. у 

демократичному суспільстві для переслідування певних суспільних цілей 

(захист публічного порядку, здоров'я та моралі, а також інтересів інших 

осіб). 

Розглядаючи справи про захист зазначених прав, обмежених згідно з 

законом, держава має довести, що вона діє на підставі національного зако

ну, під яким розуміється як статутне (парламентський акт), так і загальне 

право"'. При цьому слід мати на увазі, що конвенція <•не просто відсилає до 

'" Кlass v. Gепnапу (1978) 2 EHRR 214, 235. 
"' Aireyv.11·e1aпct (1979) 2 EHRR 305,314. 
"' Deweer v. Be1giшn (1980) 2 EHRR 439,458. 
''" Sропопg апd Loппrot11 v. Swec1eп ( 1982) 5 EHRR 35, 52. 
"" Haпctyside v. lJпited Кiпgctom (1976) 1 EHRR 737,754. 
'"' Fayed v. Uпited Кіпgdот (1994) 18 EHRR 393,432 
"' StІпday Times v. l lnited Кіпgdшn ( 1979) 2 EHRR 245, 270. 
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внуrрішнього права, вона також Іюкл;.~дається на якість цього права, вима

гаючи його відповідності принципу верховенства права•>, та перевіряє 

<•рівень юридичного захисту у анугрішньому праві від свавілля державних 

органів з метою захисту цих прав•>ш там, де ~закон надає виконавчій владі 

широкі дискреційні повноваження•>'". 

У справі Krusliп u. Fraпce (1990) суд вирішив, що навіть у континенталь
ній правовій системі прослуховування телефонних розмов може бути 

передбачене законом тільки на підставі того, що чинна правова норма була 

розвинута судовими рішеннями, оскільки <•прецедентне право відіграє важ

ливу роль у континентальних країнах•>';'· 

Таким чином, при обмеженні конвенційних прав відповідним законом 

не можна вважати, що конвенція не порушується, оскільки такий факт не є 

переконливим. Держава повинна довести, що цей закон не є евавільним і 

відповідає принципам пропорційності й верховенства права. Причому 

обов'язково слід мати на увазі, що <·обмеження, які дозволяються цією кон

венцією щодо зазначених прав і свобод, можуrь застосовуватися тільки з 

тією метою, для якої вони передбачені•> (стаття 18 конвенціі). 
Одним з найважливіших принципів (методів) тлумачення кон

венції е принцип stare decisis, або судового прецеденту. Суд із само
го початку став на позиції доктрини судового прецеденту, посилаючись у 

своїх рішеннях на прецедентну практику, оскільки доктрина судового пре

цеденту є надійним інструментом для захисту прав людини безпосередньо 

на основі конвенції. Безперечно, судовий прецедент сприяє чіткості та 

універсалізаt~ії розуміння конвенціі; встановлює певні стандарти право

суддя, яких має дотримуватись суд, конкретизує та розвиває конвенційні 

положення, дає з.мо.:у правильно зрозуміти ії бjnc~ та дух, дисциплінує 

суддів, які приймають рішення, обмежує суддівське свавілля. 

"' МаІопе v. United Кingdom ( 1984) 7 EHRR 14, 40. 
" Silveгv.llnited Kingdom (1983) ~ EHRR 347.373. 
'" Kn1~Jiп v. Fгance ( 1990) 12 EHRR S4 7 



РОЗДІЛ ІІІ 

СУДОВА ОХОРОНА 

КОНСТИТУЦІЇ 



3.1. ЩЕЯ ТА ІСТОРИЧНА ПЕРСПЕКТИВА 
СУДОВОГО КОНСТИТУЦІЙНОГО КОНТРОЛЮ 

Наявність та ефективна діяльність незалежного суду з питань пе

ревірки відповідності державних правових актів Конституції як юри

дичному документу найвищої силиуписаній формі є однією з головних 

ознак конституційно-демократичного режиму. Конкретним практич

ним та юридичним механізмом реалізації конституційних приписів є 

судовий орган конституційної юрисдикції (Конституційний суд), який 

має повноваження щодо судового контролю або судової перевірки. При 

здійсненні судового контролю у широкому сенсі суди діють на під

ставі сукупності правових норм, які закріплюють їхні повноваження кон

тролювати юридичну відповідність правових актів (їх окремих поло

жень) нижчої юридичної сили правовим актам вищої юридичної сшzи та у 

разі встановлення в ході судового процесу такої невідповідності - виз

навати іХ нечинними. Рішення судів, ухвалені в результаті здійснення 

судового контралю, мають прямий юридичний ефект. 

У вужчому розумінні вживається термін судовий конституційний 

контроль, під яким мається на увазі контроль, здійснюваний єдиним судо

вим органам конституційної юрисдиюф' (Конституz~ійни.м. судам) або 

всіма судами, що входять до єдиної судової системи, за відповідністю нор

мативно-правових актів, насамперед законів, конституційним нормам 

та принципам. 

Ідея судового конституційного контролю випливає з принципу вер

ховенства Конституції, під яким розуміються три основні елемен

ти. 

По-перше, Конституція є найвищим фундаментальним позитивним 

правом. Вона є не тільки зразком, концентров:шим відображенням полі

тичних, моральних і філософських поглядів - тобто політичною декла

рацією, а передовсім позитивним чинним правом, яке обов'язкове для всіх 

суб'єктів права, з вищою стабільною юридичною сутністю у порівнянні з 

позитивним законодавством. 

Конституція має фундаментальний характер, оскільки обмежує дер

жавні органи, містить правові гарантії щодо фундаментальних прав індиві-
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дів і тому бсзrюсерсдньо застосовується у судах, а також являє собою 

<•політичний консенсус народу•>. Однак процес визнання такого роду по

глядів у контиІІентальній Європі був загальмований у період ліберально-де

мократичних революцій XVIII-XIX століть, не діставши практичного юри
дичного завершення на рівні конституційного права, оскільки Конституція, 

особливо після реставрації монархічних режимів у післяреволюційній 

Франції і прусській Німеччині, перетворюється на формальний абстракт

ний кодекс політичної системи, подарований монархом, який не міг засто

совуватися у суді. 

Справді, у текстах сучасних конституцій можна знайти нор.ми,які сфор

мульовані як талітичний путівник• для законодавця. Начебто консти

туційні норми не застосовуються безпосередньо як норми прямої дії, доки 

законодавець не ухвалить позитивних законів відповідно до програмних 

цілей, записаних у цих нормах. Виходить, що тільки закони, а не Консти

туція, особливо у випадках реалізації їі положень, що мають оцінний харак

тер та є неоднозначними для розуміння, можуть застосовуватися у судах. 

Слід зазначити, що визнання правового та нормативного характеру 

Конституції- як тенденції сучасного конституціоналізму- представника

ми судової влади означає застосування норм Конституції безпосередньо. 

Судовий конституційний контроль здійснюється не тільки завдяки тому, 

що Конституція є нормативно-правовим актом, а й тому, що вона має най

вищу юридичну силу і запроваджує фундаментальні цінності та принципи 

правової системи як критерій чинності підпорядкованих Конституції 

інших правових актів. 

Принцип верховенства Конституції як вищого фундаментального права 

має давню традицію, він започаткований у середньовічній Англії Великою 

хартією свобод (Magna Carta) 1215 року. Цей перший писаний консти
туційний документ став результатом руху опору привілейованих баронів 

проти політики короля. Безумовно, це не був конституційний документ у 

сучасному розумінні, головною його метою було надання привілеїв баро

нам в обмін на їх зобов'язання перед королем, тобто він являв собою щось 

на кшталт сучасного конституційного договору. Цей договір містив перелік 

прав та свобод для всіх вільних людей королівства, для церкви та муніци

палітетів. Крім того, у документі закріплювалось застереження про його 

постійне найвище місце стосовно законів королівства, що підтверджувало

ся парламентом Великої Британії різних скликань понад 30 разів'. Ук

раїнська Конституція Пилипа Орлика 171 О року є також класичним кон
ституційним договором на кшталт Magna Сагtа. 

Ідея такого суспільного договору, що дістає свій юридичний вияв як 

Конституція, пройшла крізь століття та втілилась в американській Консти-

' Holdszюrth W А І Iistory of Englis/1 law. - l.опdоп. 197 І - Vo/. !1. - Р. 219. 
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туції 1787 року. Ця Консплуція булз першою ~~ сучзсних конституцій, до 

якої був доданий білль про прзвз. 

Для належного дотримзння Конституції як нормзтивно-прзвового по

зитивного зкта найвищої юридичної сили необхідна їі судовз гарантія. Ось 

що зззнзчзє з цього приводу <•бзтько-ззсновник·> США О. Гамільтон ІІЗ 

сторінках <•Федераліста•> у 1788 році: 
<•Конституція існує як факт і має розглядатися суддями як фундаменталь

ний закон. Вони повинні проясняти їі значення, як і значення будь-якого 

звичайного правового акт::t, прийнятого законодавчим органом. Якщо при 

цьому виявляються непримиренні суперечності між Конституцією і зако

ном, слід надавати перевагу н::tйвищим чинним зобов'язанням, іншими сло

в::~ ми, Конституцію потрібно ставити над законом, наміри н::tроду над ІІЗ

мірами його представників·>. 

Висновок Гамільтона про судову гарантію дотримання принципу верхо

венства Конституції ніяким чином не передбачає верховенства судової вла

ди над законодавчою. Вважається, що влада народу вища, ніж дві зазначені 

влади, і коли воля законод::tвчої влади, що втілюється у законах, суперечить 

волі народу, втіленій у Конституції, судді повинні керуватися останньою, а 

не першою. 

Отже, жодний законодавчий акт, що суперечить Конституції, не може 

бути чинним: <•Заперечувати це - означає визнавати, що заступник стоїть 

над головною особою, слуга стоїть вище за свого господаря, представники 

народу вищі, ніж сам народ, а ті, що діють на виконання повноважень, мо

жуть робити не тільки те, на що вони уповноважені, а й те, що їм забороне

но•l. 

По-друге, принцип верховенства Конституції передбачає жорсткість 

Конституції, що означає своєрідний конституційний імунітет від втручання 

законодавчої влади. Така характеристика Конституції - загальна тенденція 

у сучасному конституційному праві, за винятком, мабуть, Великої Британії, 

Нової Зеландії та Ізраїлю, які мають неписану, а отже, гнучку Конституцію. 

Одним з фундаментальних напрямів у сучасному конституціоналізмі є кон

цепція визнання Конституції як нормативної позитивної реальності, а не 

випадкового політичного компромісу партій і суспільних груп, який би що

разу призводив до їі зміни. У цьому сенсі Конституція стає ефективним 

юридичним правовим актом, що є надійним з::tсобом належного функціо

нування державного (політичного) механізму і надає легітимності та юри

дичної чинності існуючому правопорядку. 

У принципі судовий коІІсmитуціzінmі конт;юль ІftОж:лившІ лznue за ІЮ

явності .ж-орстких констшпуцій, хоч не у всіх країнах з так:и.ми консти

туціями існує цей інститут. Як уже зазначалося, деякі країни з гнучкими 

· Федс;ралист. Политическое; .,ссе Александра Гамильтона Джеймса Мздисона и Джона 
Джея. М: Прогресс, 199~. С '50S. 
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конституціями, як, наприклад, Ізраїль або І-Іова Зеландія, мають інститут су

дового конституційного контролю. 

Скажімо, в Ізраїлі замість єдиного документа - писаної Конституції -
існують основні закони, прийняті законодавчим органом (кнесетом). Стат

тя 4 Закону <•Про Кнессет·>, одного з основних законів, який регулює 

діяльність парламенту, передбачає, що <•кнесет обирається на загально

національних, прямих, рівних, таємних та пропорційних виборах, згідно з 

законодавством про вибори до кнесету; ця стаття не може бути змінена 

більшістю членів кнесету•>. У 1969 році кнесет прийняв Закон <•Про держав
не фінансування виборчої кампанії політичних партій•>, які представлені у 

кнесеті того скликання, коли був прийнятий цей закон. Ухвалюючи рішен

ня у справі Bergman v. Minister oj'Finance, Верховний суд Ізраїлю зазначив, 
що цей закон порушує положення статті 4 Закону <<Про Кнесет•> - про 

рівність,- оскільки встановлює дискримінаційні заходи щодо партій, які 

не представлені у кнесеті цього скликання. А тому суд зобов'язав міністра 

фінансів Ізраїлю не виконувати відповідних статей фінансового закону, а 

кнесет - привести цей закон у відповідність з рішенням суду. Як бачимо, у 

даному випадку Верховний суд Ізраїлю здійснив судовий конституційний 

контроль закону та встановив його невідповідність принципу найвищого 

рівня (принципу рівності). 

У будь-якому разі судовий контроль за конституційністю законодавства 

має повний і завершений вигляд за наявності писаних та жорстких консти

туцій, поправки до яких додаються шляхом спеціальних процедур, а не че

рез закони, що прийняті простою парламентською більшістю. 

У жорстких конституційних системах при визначенні конституційності 

законів застосовується принцип !ех superios derogat legi injenori (вищий закон 
панує над нижчим), тоді як у гнучких конституційних системах, де Консти

туція не має сили верховного закону, застосовується принцип !ех posteriori 
derogat legi priori (закон наступний має перевагу над попереднім) та lex specialis 
derogat legigenerali (закон спеціальний має перевагу над законом загальним). 

По-трет€, принцип верховенства Конституції передбачає визнання непи

саних конституційних принципів, з якими пов'язана органічна характеристи

ка принципу верховенства права. Неписані конституційні принципи - це не

писані конституційні норми (попередньо відсутні у позитивному консти

туційному тексті), що виникають внаслідок логічного продовження Консти

туції і відображають їі дух, особливо у питаннях захисту фундаментальних 

прав і свобод громадян. Вони входять до концепції Конституції та органічно 

пов'язані з їі текстом, тобто їм не належить вища юридична сила стосовно 

Конституції. Тому при здійсненні судового конституційного контролю пе

ревіряється також і відповідність позитивного законодавства цим неписаним 

конституційним принципам. Це найбільш дискусійне питання у сучас1 юму 

конституційному праві, обговорення якого в Україні лише починається. 
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Судовий конституційний контроль виник з практичної недостатності 

взаємного контролю між гілками влади у системі поділу влади, що 

взаємодіють між собою на підставі системи стримувань та противаг. Типо

вою є ситуація, коли одна з гілок влади може відмовитись від співробіт

ництва при вирішенні питання, що належить до спільного відання з поси

ланням на антиконституційність дій іншої гілки влади. Якщо ж певне питан

ня належить до виключної компетенції однієї гілки влади, інша може вжити 

політичних або юридичних санкцій для унеможливлення його позитивно

го вирішення: вотум недовіри, імпічмент, ініціювання народного референ

думу, порушення кримінальної справи. 

Єдині повноваження щодо здійснення конституційного контролю не 

можна передавати політичним гілкам влади (парламенту, президенту, уря

ду), бо, ставши суддею у власній справі, вони можуть порушити існуючий 

баланс між гілками влади, оскільки існує велика спокуса тлумачення та за

стосування Конституції на свою користь, тим більше, коли власні правові 

акти видані з порушенням Конституції. 

Без незалежного судового органу, який здійснює конституційний кон

троль, є велика небезпека виникнення ситуації, коли державні органи вико

навчої влади можуть відмовитись від виконання будь-якого закону на 

підставі його неконституційності. 

На підставі аналізу європейських конституцій та спеціальних законів 

про конституційні суди відомий український науковець М. Казюбра цілком 

слушно доходить висновку, що Конституційний Суд України е складо

вою судової влади, оскільки з судами загальної юрисдикції його 

споріднюють: 

а) організаційна форма, яка фіксується у самій його назві- суд; 

б) функціональне призначення - здійснення конституційної юрис

дикції, тобто права Конституційного суду вирішувати спори про право; 

в) процесуальна форма діяльності - конституційне судочинство; 

г) основні принЦИПJ:f діяльності - незалежність, колеrіальність, глас

ність, обrрунтованість та обов'язковість рішень тощо; 

r) rарантії незалежності та недоторканності суддів, підстави для звіль
нення з посади та вимоги щодо несумісності; 

д) Конституційний суд не порушує питання про конституційність зако

ну чи іншого правового акта за власною ініціативою; у процесі консти

туційного провадження можуть відбуватись усні дебати; обов'язковість 

рішень Конституційного суду тощо<. 

Незважаючи на суттеві переваги здійснення саме судового кон

ституційного контролю (забезпечення верховенства Конституціі; 

політична неуперед:ж:еність та незалежність суддів, відсутність судового 

' Казюбра М. І. Конституційний суд в системі орг:н• ів державної влади І І Державно-пра
вова реформа в Україні.- К.: Ін-тут законодавства Верховної Ради України. 1997.- С. 22-.23. 
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njJU.мycy щодо виконання власних рішень, фіксація у судових рішен1-ІЯХ не

писаних фундаментальних принчипів ?Сонституційного рівня з метою га

рантії суспільної та індивідуальної свободи, забезпечення змагальності 

сторін, всебічне та виваж-вне вивчення наданих арrумен.тів, забезпечення 

від1фитості та гласності конституційного судочинства, відповідність 

вимогам форуму тощо), ідея судового контролю протягом історії виклика

ла значний скептицизм. 

Особливо це стосувалось країн континентальної Європи, які догматич

но керувалися теорією поділу влади Ш. Монтеск'є, згідно з якою судова вла

да не є рівною з іншими гілками вл:щи і посідає підпорядковане становище 

щодо законодавця як єдиного виразника спільної волі народу, який не може 

бути обмежений Конституцією. Такі погляди на середину ХХ століття набу

ли широкого доктринального розвитку в науковій літературі. Основна дум

ка переважної більшості наукових праць полягала в тому, що закони є фор

мальним втіленням та конкретним виявом суверенітету народу. Тому 

функція судової влади полягає у їх механічному застосуванні для вирішен

ня на їх підставі МОЖЛІ-!_ВИХ конфліктів. При цьому суддям заборонялось роз

ширене тлумачення законів, оскільки це було функцією законодавця. 

У Франції з 1791 року, у Німеччині з 1780-го такого родутлумачення су
воро заборонялося на конституційному рівні, за порушення цієї заборони 

передбачалося кримінальне покарання. Дослідник французького консти

туційного права А. Стоун зазначає: <•У Франції, руссоїсти-республіканці, ро

ялісти та бонапартисти постійно змінювались при владі, але незаперечне 

правило, що судді зв'язані законом (а не правом. - С.Ш), залишалось кон

ституційною ортодоксією на всі часи,>4 • 

У Німеччині до 1945 року ідея правової держави мала викривлене прак
тичне втілення та обмежувалась принципом верховенства закону. Голо

вною рисою судової діяльності у країнах континентальної Європи до кінця 

другої світової війни було заперечення судової юрисдикції щодо вищого, 

або природного права та їі механічний, а не творчий характер при застосу

ванні законів, що у цІлому відображало засадничу ідею панування суверена 
над правом. Німецький ідеолог конституційного права періоду нацистської 

Німеччини К. Шмітт у своїх працях навіть підкреслював, що сувереном є 

той, хто має повноваже,иня порушувати Конституцію. 

Конституційне право континентальної Європи цього періоду не місти

ло інституційно-правового вирішення питання щодо зовнішнього обме

ження суверенної державної влади, зокрема за допомогою фундаменталь

них принципів природного права. Конституції того часу могли бути легко 

змінені шляхом волевиявлення законодавчого органу, навіть їх відповідні 

положення про права людини, у розумінні яких переважала концепція 

' Stone А. ТІ1е Birth of Jнdicial Politics in France. The Constitшional СонnсіІ in Comparative 
Peгspective.- Oxford llniversity Press, 1992.- Р. 227. 
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утилітаризму та правового позитивізму. Як слушно підмічає тенденцію того 

часу Дж. Г оулей: <Ланівною думкою було те, що індивід не може і не повинен 

мати права проти держави, що внутрішнє самообмеження держави є єди

ним джерелом цих прав•> 1 . Тому в конституційному праві не розглядалося 

питання зовнішніх обмежень суверена чи безпосереднього захисту кон

ституційних прав та свобод, оскільки воно стосувалося <•лише державних 

органів, які мають конституційний обов'язок формулювати державну во

ЛЮ•>''. Тому ідея судового конституційного контролю як можливий засіб 

вирішення цих питань тривалий час залишалася політично незапотребова

ною. 

Тим часом слід зазначити, що інститут конституційного контролю у 

своїх зародкових формах з'явився ще у період Священної Римської імперії і 

слугував цілям ії єдності, розв'язуючи конфлікт між імператором та його 

підвладними. У Німеччині ще у 1495 році імператор Максиміліан І створив 
спеціальний орган - Суд імператорської палати, через який і зверталися 

васали до свого сюзерена (монарха) у разі виникнення суперечностей у 

процесі відносин щодо здійснення влади. З XVII століття цей суд починає 
розглядати відповідні справи та захищати <•конституційні• права поміщи

ків-землевласників, порушувані принцами корони. Факт порушення визна

чався на підставі писаних документів: контрактів і договорів. Хоч і ще з 

давніх часів, особливо у період середньовіччя, протатипом судового кон

ституційного контролю був судовий захист вищого надпозитивного (при

родного) права. 

Сучасного значення інститут конституційного контролю набув почина

ючи з ХІХ століття як ключовий спосіб вирішення конституційних спорів 

між державами Німецької імперії, а також між державами та національним 

урядом. Місцем для розгляду таких спорів, за німецькими монархічними 

конституціями, була парламентська палата, в якій держави мали рівне пред

ставництво. 

Але практичне втілення ідеї саме судового конституційного контролю, у 

тому числі й за законами, що порушують конституційні права та свободи, а 

також творча та активна діяльність суддів щодо застосування фундамен

тального права, була тривалий час чужою судовим системам країн конти

нентальної Європи. Хоч іще наприкінці ХVШ століття відомий ідеолог 

французької революції І 789 року абат Сій€С здійснює першу на той 
час спробу теоретично обrрунтувати заснування інституту судово

го конституційного контролю: <•Конституція є сукупністю загально

обов'язкових законодавчих правил; якщо це не так, то вона нікчемна. Якщо 

це сукупність загальнообов'язкових правил, то де інстанція, що охороняє 

· Golayj. The Foвndiпg of tl1e Federal ReptІblic of Gеrшапу.- Chicago: L!пiversityof Chicago 
P1·ess, 1958.- Р. 166. 

' jemsalem F Die Staatsgericlнbaпkeit. - Т bingeл, 19.30. - S. 50 
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цей кодекс, де судова влада, що його захищає? У цивільному житгі упущен

ня такого роду було б як незрозумілим , так і безглуздим; чому ж це терплять 

у політичному житгі? Закони містять у собі можливість їх невиконання, то

му необхідно примусити їх виконувати·>7 

у середині ХІХ столітгя відомі німецькі юристи Р. Моль та Р. Ієринг, доб

ре знайомі з практикою Верховного суду США п з <·Федералістом,>, вислов

люються за введення судового контролю та за конституційний судовий за

хист індивідуальних прав людини. Ідею судового контролю згідно з дифуз

ною (змериканською) моделлю висловлював і відомий правник французь

кої Третьої Республіки Л. Дюгі, якого підтримувало чимало колег, хоч деякі з 

них побоювались можливих політичних потрясінь, що їх може спричини

ти таке нововведення. 

Однак усі ці прогресивні вимоги не прижилися на європейському мо

нархічному Грунті, попри те що у 1863 році більшість Асоціації німецьких 
юристів висловилась за введення судового конституційного контролю дер

жавних актів. У 1924 році Асоціація німецьких суддів проголосила, що су
дам належать повноваження щодо судового ззхисту на конституційних зз

садах контрактних зобов'язань та права власності. Ця <•революційна•> заява 

є результатом консенсусу, досягнутого між науковцями та юристами-прак

тиками щодо необхідності рецепції доктрини природного права, яка ради

кально суперечила тодішній політико-правовій ідеології, для пошуку право

вих засобів запобігання поширенню впливу законодавчої влади. Рецепція 

природного права на той час пояснювалась, здебільшого, пошуком право

вих засобів захисту від свавілля парламенту, в якому переважали депутати

соціалісти (представники профсоюзів та робітничого класу), які шляхом 

законотворчості та впливу на уряд почали реформу відносин власності. 

У поновленій доктрині природного права акцентувалося на необхід

ності існування фундаментальної Конституt~іі; яка містить у собі прин

ципи природного права, що юридично зв'язують законодавця, і має творчо 

тлумачитися та розвиватися суддями. Але справжній ренесанс природ

ного права як частини конституційного права відбувся на офіційному рівні 

лише в результаті практичної потреби надати позитивному праву ціннісної 

орієнтації у процесі ліквідації в Європі наслідків нацистського панування. З 

цією метою були створені конституційні суди та заснований інститут судо

вого конституційного контролю, започаткований свого чзсу у крзїнах анг

лосаксонської системи. 

Зокрема у Великій Британії судовий контроль державних правових 

актів, за винятком законів - актів корони (враховуючи принцип парла

ментського суверенітету), здійснювався на предмет їх відповідності непи

саній Конституції, яка складалася із загального права та конституційних 

' Sieyes Ет.}. Que-ce qtte c'est Іе Tiers Etat? Цит. за: Verfassuпgsgericl1tsbarkeit іп Westeшo
pa.- Т. 1 - S. 296. 
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конвенцій, а т;:~кож констиrуційним позитивним ;:~ктам. У першому з них -
Великій хартії свобод 1215 року - у ст;:~тrі 61 передб;:~чалося створення 

спеці;:~льного органу з 25 баронів королівства, які контролюють належну 
реалізацію цього документа та притягають до юридичної відповідальності 

з;:~ його порушення. 

У ВеликійБританії не існує судового конституційного контролю у ~зь

каму сенсі, оскільки там не існує писаноїКонституціі: Конституція Великої 

Британії являє собою сукупність історичних документів, парламентських 

актів, конституційних конвенцій (неписаних звичаїв, що регулюють 

nолітичну nоведінку найвищих органів державної влади й у цьому сенсі м;:~

ють найвищу юридичну силу), джерел загального nр;:~ва (судових рішень т;:~ 

nринципів) і міжнародних договорів, а також ,,м'якого•> nрава Ради Європи 

та Євроnейського Союзу. 

Джерела загального права Великої Британії, на підставі якого 

здійсню€ться судовий контроль у цій країні, можуть бути розподі

лені на: 

;:~) звич;:~ї, частково змінені сптутами (закон;:~ми), що визн;:~чають, які 

правові акти є актами n;:~рламенrу; 

б) судові рішення, які, за виразом А. Дайсі, становлять <<Конституцію, 

створену суддями~, щодо захисrу основних nрав та свобод як у матеріаль

ному, так і у процесуальному сенсі, особливо - щодо захисту принципу 

природної справедливості; 

в) прерогативи монарха як традиційний наслідок існування авторитету 

публічної влади, nривілеїв та імунітету їі носіїв. До цих прерогатив нале

жить, наприклад, імунітет монарха від судового переслідування, право мо

нарха на розпуск nарл;:~менrу, призначення міністрів, на помилування. Але, 

згідно з конституційними конвенціями, це може бути зроблено лише за зго

дою кабінеrу (міністрів). У свою чергу судді можуть встановити обмеження 

н;:~ здійснення цих прерогатив. 

Головною перешкодою на шляху nрийнятrя писаної Констиrуції та 

встановлення судового констиrуційного контролю за здійсненням держав

ної влади є доктрина nарламентського суверенітеrу, яка ще й досі зали

шається одним з головних стрижнів британської констиrуційної системи. 

Від пк твердження Е. Ко ук;:~, висловлене ще у 161 О році, про те, що судді кон
тролюватимуть п;:~рл;:~ментські ;:~кти т;:~, у р;:~зі встановлення їх невідnовід

ності заг;:~льному праву, визнав;:~тимуть ці акти нечинними, ще й досі у Ве

ликій Брит;:~нії офіційно не реалізувалось. 

Англійська Сл;:~ветн;:~ революція 1688 року, в результаті якої принциn 
п;:~рл;:~ментського суверенітеrу дістав всебічне визнання, позитивно впли

нул;:~ н;:~ розвиток ідеї судового констиrуційного контролю, що здійсню

ється не тільки н;:~ підставі загального пр;:~в::t, а й на підставі найвищого фун

даментального позитивного прав::t - Констиrуції - і поширюється також і 

на закони. Згідно з англійським привпним правом кожн::t корпорація, nри-
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вап1а компанія чи муніципалітет були зобов'язані діяти у правових межах, 

встановлених їх влас11им статутом (хартією або Консти1уцією). Відповідно 

до цього принципу (ultra vires), будь-який акт, нри прийнятті якого переви
щуються повноваження, встановлені такими статутами, є нечинним і не мо

же бути застосований у суді. 

Англійські колонії у Південній Америці, Індії, Австралії часто засновува

лись як комерційні підприємства, що функціонували згідно з хартіями ко

рони, які приймались паселенцями за типовим англійським зразком. Такі 

хартії розглядались як перші колоніальні конституції, оскільки законодав

ство колоній не могло їм суперечити. Крім того, вони визначали структуру 

колоніальних органів влади та їх nовноваження. Як правило, у цих хартіях 

містилося нормативне положення про те, що закони, які приймаються ко

лоніями, мають бути розумні і не суперечити законам Англійського Ко

ролівства. Отже, принцип парламентського суверенітету для англійських 

колоній був обов'язковий. Згідно з ним кшюністи приймали законодавство, 

що не могло суперечити англійським законам як найвищому фундамен

тальному праву. 

Спеціальний державний орган - Та€мна рада короля - слідкував за 

дотриманням принципу парламентського суверенітету та визнавав нечин

ним законодавство, прийняте колоніями, якщо воно не відповідало хартіям 

колоній або законам королівства". При цьому слід мати на увазі, що самі ко

лоніальні хартії практично не суперечили законам королівства. 

Для реалізації принципу парламентського суверенітету, від якого похо

дить принцип верховенства позитивного закону як результат Славетної ре

волюції 1688 року, суди колоній наділялись повноваженнями визнавати ко
лоніальне законодавство нечинним, якщо воно суперечить англійським за

конам, тобто американські судді здійснювали судовий контроль щодо ко

лоніального законодавства ще до здобуття незалежності США у 1776 році. 
У процесі здобуття незалежності англійськими колоніями колишні 

хартії замінювались на нові конституції, які складалися з фундаментальних 

(основних) законів нових незалежних держав. Практика визнання ко

лоніального законодавства, яке суперечить місцевим хартіям та англійсь

ким законам, нечинним після здобуття незалежності швидко модернізува

лась у діяльність суддів з визнання законів та інших nравових актів нових 

держав нечинними, якщо вони не відповідають Конституції. Цю тенденцію 

значно підсилив той факт, що у США, вnерше в історії конституціоналізму, 

концепція Конституції об'єднала не тільки пис:ший позитивний текст, а й 

неписані принципи nриродного nрава фундаментального рівня, які отри

мали конституційний захист. 

" Навіть у наш чж Судова nалата Таємної ради викоІІує аналогічну функцію юридІІЧНО
го забезnечення nроцесу децентралізації (deІ•olution) Великої Британії: nеревіряє 
відповідНІсть законодавства Шотландії, Уельсу, Північної Ірландії законам - актам корони, 
які регулюють ц<:й прощ:с 
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Як зазначають конституціоналісти М. Кеппелетті та В. Коген , <•судовий 

конституційний контроль ... став результатом спільного еволюційного роз
витку Заходу - як у країнах цивільного, так і загального права. Спершу був 

період природної справедливості, коли королівські та парламентські акти 

мали перевірятися на предмет відповідності вищому, хоч і неписаному, пра

ву. Потім, зі Славетною революцією в Англії та Французькою революцією 

століттям пізніше, прийшла ера позитивної, або законної юстиції, для якої 

притаманне верховенство закону та всенародно обраного законодавчого 

органу, що супроводжувалось відносною слабкістю суддів та теорії природ

ного права щодо контролю цього верховенства. 

Характерним для нашого часу є всебічне зростання ролі <•консти

туційної юстиції•> як поєднання процесуальних форм законної юстиції з 

матерією природної справедливості .... з цією метою багато сучасних дер
жав надали найвищим принципам (принципам природного права. - С.ПІ) 

конституційного значення. Це стало результатом синтезу трьох окремих 

тенденцій: 1) верховенство певних найвищих принципів; 2) необхідність 
втілити це найвище право уписану форму; 3) надання повноважень судам 
щодо застосування Конституції всупереч позитивному законодавству. 

Об'єднання цих тенденцій відбулося у Сполучених Штатах, і з того часу це 

стало загальновизнаним необхідним елементом верховенства права 

(Rechtsstaat)•>9 

Незважаючи на те що Конституція США 1787 року у другій частині статті 
6 містила <•клаузулу (положення) про верховенство Конституції•>, <•Ця Кон
ституція та закони Сполучених Штатів, які мають прийм_атися згідно з нею, 

а також усі договори, які укладаються зі Сполученими Штатами, вважають

ся найвищим правом країни, й судді кожного штату мають бути зв'язані 

ним~. Потрібно було чекати до 1803 року, коли Верховний суд США, при 
вирішенні справи Marbury v. Madison, здійснив ці повноваження щодо судо
вого конституційного контролю, які логічно походять від цього консти

туційного положення, та визнав федеральний закон США неконсти

туційним. 

На президентських виборах 1801 року президентом США став Т. Джеф
ферсон- палкий прихильник вчення Ж.-Ж. Руссо про необмеженість пра

вовими засобами волі народу, яку втілює всенародно обраний представ

ницький орган - конrрес. Зрозуміло, він був налаштований вороже до 

судів, тим більше до Верховного суду, покликаного обмежувати народну во

лю, що втілюється у законах. 

Зазнавши поразки на виборах, попередній президент США Д. Едеме 

устиг призначити на суддівські посади своїх прихильників, у тому числі й 

У. Марбері, але президентський мандат утратив свою чинність ще до того, 

· Comparative Consti!Litional Law. Cases and Materials.- Cl1at·Іottesville: The Michie Сот ра 

nу, 1982 - Р І І . 
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як була проведена офіційн<J lн;,tвгурація суддів. Т. ,LJ.жефферсон розпорядив

ся негайно припинити викон;.~ння всіх призначень Д Едемеа як <•знущання 

над добрим смаком•>. Так і не почавши виконувати свої обов'язки, суддя У. 

Марбері звернувся до суду з проханням видати судовий наказ - мендемус 

(mandamus), який би зобов'язав виконавчу владу виконати призначення'". 

Згідно з Законом США <•Про судоустрій·> 1789 року Верховний суд США мав 
такі повноваження. 

Заява голови Верховного суду США Д Маршалла, що суду належить не

обхідна юрисдикція для розгляду цієї справи, викликав хвилю обурення з 

боку республіканської більшості у конгресі, яка підтримувала Т. Джеффер

сона. Республіканці вважали, майже як руссоїсти у Франції, що потрібно не

гайно покінчити з суддівським контролем за діяльністю законодавчої та ви

конавчої гілок влади, оскільки він є перепоною на шляху до парламентської 

демократії, а також заборонити суддям <•керувати•> виконавчою владою за 

допомогою суддівських наказів - мендемусів. На порядок денний парла

менту було негайно поставлене питання про скасування Закону *Про судо

устрій•> 1789 року, а також Закону США 1801 року <.Про окружні суди•>, який 
знімав із суддів обов'язок проводити більше ніж половину свого робочого 

часу на виїзних сесіях, роз'їжджаючи країною верхи на конях. 

Отже, перед Верховним судом постала складна дилема щодо здійснення 

правосуддя, оскільки судовий наказ у цій справі спричинить обурення рес

публіканців і, скоріш за все, не буде виконаний. Коли Верховний суд, майже 

через чотирнадцять місяців від початку розгляду цієї справи, нарешті ого

лосив рішення, стало зрозуміло, що це спірне питання блискуче розв'язане. 

Д. Маршалл почав із заяви, що призначення Марбері є законним і не може 

бути скасоване, тому виконавча влада зобов'язана офіційно затвердити суд

дю на посаді. Але Верховний суд не може видати судовий наказ - менде

мус- оскільки розділ 13 Закону <.Про судоустрій•>, який уповноважує Вер
ховний суд на вчинення такого роду дій, порушує Конституцію США, а от

же - є нечинним. 

Основа мотивації цього рішення полягала у такому: 1) обов'яз
ком суддів є застосування законів; 2) коли існує суперечність між двома.за
конами, застосув::шня одного виключає застосування іншого; 3) Консти
туція є верховним законом, що визначає критерії законності (у значенні 

чинності.- С.Ш.) для інших норм; 4) верховенство Конституції означає, що 
коли вона суперечить нормі закону, що прийнятий законодавцем, останній 

не може бути чинним правом; 5) заперечення попереднього твердження 
означатиме, що леrіслатура може змінювати Конституцію шляхом прий

няття звичайного законодавства, й тому Конституція не може виконати 

" Судця У. Марбері має безпосереднє відношення до України бодай тому, що 6 грудня 
1800 року він придбав будинок- Форрест-Марбері rауз- за 2250 фунтів (nриблизно 5850 
доларів на той час) , де тепер розміщен;І амбасада України у США. 

236 



функцію обмеження законодавчого органу; 6) законодавчий орган обме
жений Конституцією; 7) якщо правовий акт, який приймається законодав
чим органом, суперечить Конституції, він є нечинним для судової влади. 

Вдалий хід Верховного суду США у цій справі- відмова від повноважен

ня щодо здійснення судового конституційного контролю ( самообмеження 
суду), з огляду на доктрину судового прецеденту, став обов'язковим для всіх 

судів США. Це рішення відвернуло від судової влади загрозу неминучого 

втручання політичних гілок влади (законодавчої та виконавчо'!) у незалеж

не здійснення конституційного судочинства і започаткувало інститут судо

вого конституційного контролю. 

Отже, для обrрунтування саме судового конституційного кон

тролю, на підставі аналізу цього рішення можна висунути такі ар

rументи: 

І. Писана Конституція. Першим арrументом Д. Маршалла було ствер

дження, що необхідність судового конституційного контролю випливає з 

факту писаної Конституції, яка встановлює обмеження на здійснення дер

жавної влади: <·Різниця між обмеженою державою та необмеженою владою 

зникає, якщо ці обмеження не стосуються державних посадових осіб, яких 

вони торкаються~. У часи Д. Маршалла (і навіть у деяких сучасних країнах) 

конституції існували у писаній формі, які не тільки надавали законодавцю 

повну свободу дій, а й не передбачали жодного конституційного інституту 

або органу щодо здійснення конституційного контролю стосовно відповід

ності державних правових актів Конституції. Тому Д. Маршалл уперше звер

нув увагу на необхідність конституційного контролю за позитивним зако

нодавством, оскільки Конституція є також позитивним правом, але найви

щої юридичної сили. 

2. Роль судової влади. За логікою цього судового рішення, консти
туційний контроль повинні здійснювати суди, оскільки типовою судовою 

діяльністю є застосування та тлумачення права (>>Обов'язок судців - казати, 

що собою являє Конституція'>). 

3. Клаузула про верховенство Конституції. Позитивне законодав
ство, що не відповідає Конституції, є нечинним. Це твердження суду є ре

зультатом творчого тлумачення відповідного конституційного положення, 

яке прямо не містило у собі такого висновку, власне, як і щодо повноважен

ня судів, а не інших державних органів здійснювати конституційний кон

троль. Про це прямо не зазначається у рішенні, а випливає з нього імпліцит

на. 

4. Наявність відповідної юрисдикції. Оскільки Конституції нале
жить верховенство щодо всіх інших позитивних актів, обов'язок судців по

лягає у застосуванні Конституції у всіх відповідних справах. Як арrументує 

Д. Маршалл, суд не мав би юрисдикції, якби не мав повноваження щодо пе

ревірки конституційності актів конrресу. 
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5. Судцівська присяга. Д Марш;~лл ксрувався також і тим фактом, що 

судді складають присягу щодо дотримання Конституції. Хоч у США nрися

гає кожІІий державний службовець, у тому числі й депутати КОІІГресу та пре

зидент США, саме судовий конституційний контроль отримав всебічне виз

нання, а аргумент щодо присяги був лише додатковим та другорядним се

ред усіх інших аргументів. 

Досвід США щодо перевірки конституційності правових актів ліг в осно

ву американської, або дифузної моделі судового конституційного контро

лю, яка була у цілому сприйнята в інших країнах -як у колишніх британсь

ких колоніях (Канада, Індія), так і в кра·інах, які не перебували у сфері інте

ресів британської корони (Аргентина). 

У Європі судовий конституційний контроль почав здійснювати спеці

альний орган - Конституційний трибунал (суд) - що був заснований 

згідно з Конституцією Веймарської республіки 1919 року в Німеччині, Кон
ституцією Австрії 1920 року та Конституцією Чехословаччини 1920 року. 
Судовий конституційний контроль у континентальній Європі почав здій

снюватись згідно з європейською, або кон~fентрованою моделлю, яка до

корінно відрізнялась від дифузної моделі судового конституційного кон

тролю. 

Утворення єдиного судового органу для здійснення конституційного 

правосуддя стало прямим наслідком інтелектуально-доктринального 

впливу австро-американського науковця Г. Кельзена. Діяльність та

кого суду, на його думку, має забезпечувати <•естетику права•> та гарантувати 

логічну єдність системи правових норм, з яких складалась його концепція 

<•чистого•> позитивного права, а також захищати позитивне право від втру

чання у його сутність інших нормативних систем - наприклад моралі або 

природного права. Г. Кельзен обгрунтовував необхідність створення Кон

ституційного суду не тільки нагальною потребою забезпечити верховенст

во Конституції як юридичного документа, а й <•пом'якшити•> підозри євро

пейських політиків щодо суддівського втручзння у здійснення їх <•суверен

НИХ•> законодавчих повноважень. Це була альтернативна пропозиція з ме

тою наукової нейтралізації затятих прихильників американської моделі су

дового конституційного контролю. Головним аргументом Кельзена було те, 

що централізований судовий конституційний контроль не може бути ні 

узурпацією парламентського суверенітету, ні політичним контролем. 

По-перше, стверджувзв він, необхідно розрізняти діяльність законо

давця, якз є творчою тз nозитивною, та діяльність конституційного суду, 

який є <•негативним законодавцем·>, оскільки скасування закону має ту саму 

природу, що і його прийняття, за виняткомм лише їі негативного харзктеру. 

Як один з ідеологів прзвового позитивізму ХХ століття, Г. Кельзсн виключзв 

будь-яку творчу діяльність судді щодо ззстосувзння конституційних норм 

та відповідну судову правотворчість нк логічний результат ціє"і діяльності, 

оскільки конституційний суддя здійснює прзвосуддя мехзніч1ю і не може 
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вийти за позитивно закріплений зміст конституційних норм. Крім того, він 

повинен виносити свої рішення лише на підставі правових позитивних 

норм, визначених у Конституції абсолютно точно і чітко. 

Як послідовний позитивіст, Г. Кельзен був упевнений, що конституції 

не повинні містити біллі про права, які він 1 1азивав нормами природ

ного права, а також норми-принципи ціннісної спрямованості: <•Іноді у тек

стах конституцій містяться посилання на принципи (природного права) та 

ідеали справедливості, правосуддя, свободи, рівності, моралі тощо, без чіт

кого визначення цих термінів ... Але, зважаючи на конституційне правосуд
дя, вони моЖуть відігравати дуже небезпечну роль. Суд може розтлумачити 
ці конституційні положення, які уповноважують законодавця лише брати 

до уваги принципи правосуддя, справедливості, рівності, як позитивні ви

моги щодо змісту законів•>". 

По-друrе, наполягає цей науковець, щоб Конституційний суд не був 

політичним органом і мав незалежність від політичних гілок влади, він має 

формуватися з професійних суддів та професорів права, а члени парламен

ту та уряду не можуть входити до його складу. 

Отже, необхідність створення Конституційного суду як єдиного 

органу конституційної юрисдикції для судового захисту Консти

туції Г. Кельзен обrрунтовує на підставі трьох основних арrумен

тів: 

1. Умовою існування та належного функціонування конституційного 

правопорядку є логічна єдність, наявність якої забезпечується відповід

ністю всіх нормативно-правових актів Конституції як закону найвищої 

юридичної сили. Згідно з абзацом першим § 1 Конституції Чехословаччини 

1920 року, яка розроблена та прийнята під впливом Г. Кельзена, <·будь-який 

закон, що суперечить Конституції, й частинам або законам, що їі змінюють 

та доповнюють, є нечинним•>. 

Г. Кельзен зазначає: <•Конституція без гарантій проти антиконсти

туційних актів не є цілком обов'язковою у технічному сенсі ... Конституція, 
згідно з якою неконституційні акти та, зокрема, неконституційні закони за

лишаються чинними тому, що їх неконституційність не може призвести до 

їх скасування, більше або менше є еквівалентом , з юридичного погляду, ба

жанню без зобов'язальної сили•>". 

2. Як справедливо вважав Г. Кельзен, у процесі реалізації власних повно
важень та при виконанні конституційних завдань різні вищі державні орга

ни можуть конфліюувати, а їх правові акти - не відповідати Конституції. 

" Цит. за: Stone А. n1e Ві11І1 of jвdicial Politics in France. n1e Constiшtion~l Council іп 
Coшparative Perspective. - Oxford lJniversity Press. 1992. - Р. 229. 

" Kelsen Н. L:i Gara111ie jшidictionelle de Іа Constitution (la jLІ stice constitutionelle) І І Revвe 
dв Droit РвЬІіс et de la Science Politiqвe en France et а I'Etranger. - Paris, 1928. - Р. 250. Цит. за: 
Bretl'er-CmiasA.]LІdicial Review in Coшparative L:iw. - Caшbridge, 1989.- Р. 124. 

239 



Тому Конституційний суд є необхідним , щоб вирішувати можливі конфлік

ти щодо компетенції державних органів та визнавати видані ними правові 

акти нечинними, якщо вони суперечать Конституції, перебираючи на себе 

функцію неrативноrо законодавця. Тому, за r Кельзеном , Конституційний 

суд є державним органом, який відрізняється від звичайних судів як за 

місцем у системі державних органів, так і за функціями. 

3. Конституційний суд є органом для захисту парламентської меншості 
від парламентської більшості, який обмежує парламентську більшість та 

унеможливлює прояви їі свавілля: <•Якщо вважати сутністю демократії не 

всевладну більшість, а постійні домовленості, які укладаються суспільними 

групами, представленими у парламенті більшістю та меншістю, а також за

снований на цьому суспільний спокій, то Конституційний суд є найбільш 

придатним органом для здійснення цієї ідеї. Лише сама загроза звернення 

до Конституційного суду може виявитися достатнім засобом меншості для 

запобігання антиконституційному порушенню з боку більшості тих інте

ресів, що захищаються правом, а отже, і для опору диктатурі більшості, яка є 

такою ж загрозливою для суспільного спокою, як і диктатура меншості·>' ·'. 

Інститут судового конституційного контролю, згідно з першими 

європейськими конституціями ХХ століття у країнах, де ~ула сприйнята 

ідея Г. Кельзена, відрізнявся від американської.моделі вузькими повноважен

нями: до Конституційного суду могли звертатися лише певні, чітко визна

чені державні органи; неможливо було визначити антиконституційність 

державних правових актів, зокрема законів, на підставі порушення ними 

основних прав та свобод, оскільки вважалась, що у Конституції неможливо 

позитивно закріплювати ці права або природне право. 

Наприклад, за Веймарською конституцією 1919 року Конституційний 
суд отримує такі повноваження щодо здійснення конституційного контро

лю: 1) повноваження на здійснення процесу імпічменту, на вимогу парла
менту, президента, канцлера або федерального міністра за будь-яке умисне 

порушення Конституції; 2) повноваження на вирішення спорів з питань за
стосування суб'єктом федерації національного (федерального) права; 3) 
повноваження на розгляд та вирішення конституційних компетенційних 

конфліктів між суб'єктами федерації. 

Згідно з Конституцією Австрії 1920 року до Конституційного суду могли 
звертатися лише глава виконавчої влади для здійснення судового контролю 

щодо конституційності законів земель, та уряди земель щодо конституцій

ності федеральних законів. 

Більшість європейсь"ІСИх країн сприйняли концепцію 1: Кельзена за єди
ним виняткам - вони надали конституційну юрисди1щію щодо безпосе

реднього захисту конституційних прав та свобод, які закріплювались у 

текстах європейськ:их конституцій як позитивне право, о кремаму органу 

'' Kelsen Н. - Ibid.- Р. 253. 
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судової влади. <•Розквіп судового конституційного контролю та посилення 

ролі конституційних судів припадає на друrу половину ХХ столітгя, коли у 

європейських країнах була відкрита принципово інша юридична природа 

конституційного правосуддя з метою запобігання поверненню нацизму. За

сновники нових післявоєнних конституційно-демократичних режимів в 

Італії, Німеччині, Австрії, а згодом - у Іспанії, Греції, надали конституцій

ним судам повноваження та поклали відповідний обов'язок щодо захисту 

конституційних прав та свобод від зловживань публічної влади шляхом на

дання їм ефекту безпосередньої дії. А це неминуче привело до рецепції при

родного права у межах конституційного права та судової правотворчості 

при застосуванні та тлумаченні Конституції. 

Крім того, на думку професора Центральноєвропейського університету 

А Шайо, централізованість органів судового конституційного контролю 

пояснювалась міркуваннями кадрової політики, оскільки у кожній країні 

можна знайти десять-двадцять суддів, які мають ліберально-демократичні 

переконання та вміють застосовувати Конституцію як сукупність норм пря

мої дії. Слід також мати на увазі, що конституційне судочинство, особливо 

після закріплення на конституційному рівні білля про права, суттєво 

відрізняється від звичайного судочинства, яке у континентальній Європі 

здійснюють кар'єрні судді після отримання базової юридичної освіти. Тому 

для належного відправлення конституційного правосудця необхідно було 

доручити цю справу професіоналам найвищої кваліфікації, видатним пред

ставникам юридичної еліти. 

Як підкреслює з цього приводу вже згадуваний А Стоун: <•Включення до 

конституцій білл ей про права, які гарантуються судовою владою та безпосе

редньо застосовуються у судах, перетворило ці суди у позитивних законо

давців. Зважаючи на їх вплив на формування політики, можна сказати, що 

вони стали більше не схожими, аніж схожими на кельзенівську модель. Слід 
пам'ятати, що різниця між позитивною та негативною судовою право

творчістю полягає у визнанні чи запереченні юрисдикції щодо природних 

прав. За Кельзеном, будь-який суд, який здійснює повноваження щодо кон

ституційного контролю з посиланням на природні права, неминуче вико

нує функцію законодавця. Різниця між законотворчістю та судовим рішен

ням зникає, принаймні їі вже не можна пояснити з позицій вчення Г. Кель

зена•>'1. Отже, безпосередній захист конституційних прав та свобод пере

творив європейські конституційні суди, що створювались за моделлю 

Г. Кельзена як органи конституційного контролю (простий, або механіч

ний конституційний контроль), на органи конституційного правосуддя. 

Повноваження Конституційного суду щодо скасування законів, які по

рушують конституційні права та свободи як неконституційних, уперше 

" Stone А. n1e Birth of jLІdicial Politics in France. Tl1e Constillltlonal СоLІпсіl in Coшparative 
Perspective. - Oxford Universiry Press, 1992.- Р. 231 . 
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закріплюються в Основному законі ФРН 1949 року, і з цього часу набуває 

розвитку європейська конституційна юриспруденція фундаментальних 

прав і свобод, а функції конституційних судів, їх повноваження та нова 

творча діяльність уже не узгоджуються з класичною кельзенівською мо

деллю. 

Інсгитут судового консгитуційноrо контролю тривалий час був 

невідомий в Україні. Перша згадка про Конституційний Суд України 

міститься у СІ·атті 112 Конституції УРСР 1978 року, нова редакція якої була 
прийнята та доповнена Законами України від 24 жовтня 1991 року та від 3 
червня 1992 року. У частині першій цієї статті зазначається, що Консти
туційний Суд України обирається Верховною Радою України на десять 

років з числа спеціалістів у галузі права у складі голови, двох заступників го

лови і 12 членів суду. 3 червня 1992 року був прийнятий перший Закон Ук
раїни <<Про Конституційний Суд України•>. 

Аналіз українських конституційних документів ХІХ - початку ХХ 

століття (до утворення Української Радянської Соціалістичної Республіки) 

дає змогу дійти висновку, що ідея створення о1фемого органу консти

туційної юрисдикціїзамоделлю Г. Ке.льзена не отримала широкого визнан

ня, не кажучи вже про американську модель судового конституційного кон

тролю. Частково це можна виправдати недовірою до суддів як судових охо

ронців Конституції, що пов'язувалось з догматичним сприйняттям теорії 

поділу влади Ш. Монтеск'є, а також виключною важливістю для консти

туційної системи доби Центральної ради або Української Народної Рес

публіки принципу верховенства представницького органу державної вла

ди. Наприклад, у статті 141 проекту Основного державного закону Ук
раїнсь_кої Народної Республіки 1919 року зазначається, що <<суди не мають 
права оспорювати важності законів, що їх у належний спосіб видано і ого

лошено, натомість мають право рішати, чи розпорядження державної вла

ди і самоврядування видано згідно з постановами діючих законів і чи ся вла

да не переступила своєї компетенції•>". 

У радянський період судовий конституційний контроль також 

повністю заперечувався, оскільки вважалась, що він є невід'ємним елемен

том <<буржуазної доктрини•> поділу влади. Як стверджував відомий радянсь

кий юрист А. Вишинський: ,,кожний закон (у буржуазних кр:йнах) передба

чається чинним до того часу, поки приватна особа або капіталістичне 

підприємство не надсилає петицію з вимогою оголосити або цей закон , або 

його параграф неконституційним. На практиці це право (повноваження) 

широко використовується монополістичними кліками експлуататорів для 

оголошення неконституційними тих законів, які суперечать їхнім інтере

сам*"'. 

' Історія Української Конституції - к., Право, 1997.- С. 157. 
"' V}•Shinsky А. Tl1t: l.a\v o f tl1<:: So vie t State.- Londo n, 1948. Р. 58. 
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Загальновідомо, що ідеологія диктатури пролетаріату повністю виклю

чала теорію поділу влади та існування конституційних обмежень щодо дер

жавної влади. Пізніше відсутність цих обмежень стала характерною рисою 

для обгрунтування верховенства парламенту- Верховної Ради СРСР чи со

юзних республік - як виразника волі суверенного народу, якому, при

наймні теоретично, належала верховна державна влада. Як зазначалось у 

радянській юридичній літера1урі того часу, <•народні суди не можуть втру

чатися в оцінку внутрішньої конституційності законів, оскільки привлас

нення ними таких повноважень поставило б їх у становище політичних ус

танов, які контролюють верховну владу, що суперечить духу нашої Консти

'Jуції·>'7 

Перші конституції Радянської України регулювали механізм затвер

дження, зміни та доповнення Конституції, а не здійснення конституційного 

контролю. Скажімо, згідно з підпунктом а) пункту 1 статті 6 Конституції Ук
раїнської Соціалістичної Радянської Республіки 1919 року, до компетенції 
<<Центральної Радянської Влади на Вкраїні·> належало <•затвердження, зміна і 

доповнення КонституціЇ•>. 

Згідно з пунктом а) третьої частини статті 22 Конституції Української 
Соціалістичної Радянської Республіки 1929 року, до виключного відання 
верховного органу влади республіки - Всеукраїнського з'їзду рад робітни

чих, селянських та червоноармійських депутатів - належало затверджен

ня, зміна та доповнення Конституції Української Соціалістичної Радянської 

Республіки, а також <<Остаточне затвердження Конституції Автономної Мол

давської Соціалістичної Радянської Республіки та змін і доповнень тої Кон

ституції•> пункт <<б•> третьої частини статті 22 цієї Конституцї1). 
Всеукраїнський Центральний Виконавчий Комітет, який, згідно зі стат

тею 25 Конституції УСРР 1929 року, в періоди між всеукраїнськими з'їздами 
рад був верховним законодавчим, розпорядчим та виконавчим органом 

влади Української Соціалістичної Радянської Республіки, розглядав питан

ня про часткові зміни Конституції УСРР, подаючи їх на затвердження Всеук

раїнському з'їзду рад (пункт <<З» частини першої статті 30 цієї Конституціі), 
а також розглядав питання про зміну Конституції Автономної Молдавської 

Соціалістичної Радянської Республіки з подальшим поданням на остаточне 

затвердження Всеукраїнському з'їзду рад (пункт <<И•> частини першої стат

ті :Ю цієї Конституцїl) та порушував у порядку ініціативи перед верховними 

органами Союзу Радянських Соціалістичних Республік питання про зміну 

Конституції Союзу Радянських С01~іалістичних Республік (пункт <<Ї>> части

ни першої статті 30 цієї Констнтуції). 
Питання щодо здійснення конституційного контролю вперше регулю

ються у статті 30 Основного Закону (Конст111уції) Союзу Радянських 

' Дябло В.К. Судебная охрана коІJституций в буржуазньІх Г()сударствах и в Союзе ССР -
М , 1928. - С. 95 
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Соціалістичних Республік 1924 року, до складу якого входила Українська 
Соціалістична Радянська Республіка - УСРР (договір про уrворення СРСР 

входив до другого розділу цієї Конституціі). Згідно з цією статтею, Президія 

Центрального Виконавчого Комітету СРСР наглядала за проведенням у 

життя Конституції СРСР та виконанням усіх постанов з'їздів рад та ЦВК 

СРСР всіма органами влади. Згідно з цією Конституцією, ЦВК СРСР був ви

щим органом влади СРСР у період між з'їздами рад та складався з двох палат: 

Ради Союзу та Ради Національностей. Президія ЦВК СРСР була вищим зако

нодавчим, виконавчим та розпорядчим органом влади СРСР у період між 

сесіями ЦВК СРСР. 

Згідно з пунктом <·б•> статті 4:3 цієї Конституції, Верховний Суд СРСР 

наділяuся повноваженнями щодо надання висновків на вимогу ЦВК СРСР 

про законність тих або інших постанов (у широкому значенні. - С.Ш.) со

юзних республік з позиції Конституції. 

Відповідно до Положення про Верховний Суд СРСР (літера <•А•> статті 2), 
виданого у розвиток статті 43 Конституції, його нагляд за конституційністю 
законів здійснювався у двох формах: 1) Верховному Суду належало право 
звертатися з поданням до Президії ЦВК СРСР про припинення та скасуван

ня постанов і розпоряджень центральних органів та окремих наркоматів 

СРСР, крім постанов ЦВК СРСР та його Президії, з мотивів їх неузгодженості 

з Конституцією, як на підставі подання центрального органу союзних рес

публік, так і з власної ініціативи; 2) Верховний Суд формулював висновки 
на вимогу Президії ЦВК СРСР щодо конституційності постанов верховних 

органів союзних республік, а також Ради Народних Комісарів СРСР. Виснов

ки щодо конституційності постанов Ради Народних Комісарів СРСР форму

лювалися як на вимогу Президії ЦВК СРСР, так і з власної ініціативи, 

оскільки пукнт «б• літери "А• статті 2 цього Положення надавав Верховно
му Суду СРСР право вносити протест щодо постанов та розпоряджень усіх 

центральних органів влади, за винятком ЦВК та його Президії'". 

Як поясняє юридичну природу цих дій Верховного суду В. Дябло: «Вис

новки Верховного суду СРСР про неконституційність тих або інших поста

нов та розпоряджень не тягнуrь за собою анулювання неконституційних 

законів без санкції Президії ЦВК. Отже, Верхсуд Союзу є ніби консультацією 

Президії ЦВК з питань конституційності законів. Такий характер консти

туційних функцій Верховного Суду позбавляє Верхсуд самостійного 

політичного значення. Строго кажучи, органом конституційного контро

лю у нас є ЦВК СРСР·>' '' . 

Порушення Конституції СРСР 1924 року, що були розглянуті Пре

зидіею ЦВК СРСР, розподілялись на чотири групи: 

" Цит. за:Дябло В.К Судебная охрана конетитуций в буржуазнЬІх государствах и в Сою

зе ССР. - М., 1928. - С. 94. 
'' Там само.- С. 94- 95 . 
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1. Структурні порушення: а) зміни структури вищих державних орг:J.Нів , 

що здійснюються органами, не уповноваженими на це Конституцією; б) 

створення нових органів, що не передбачені Конституцією; в) зміни кон

ституцій союзних республік, що не узгоджені з Конституцією СРСР. 

2. Порушення компетенції: а) привласнення компетенції органів Союзу 

органами союзних республік; б) перевищення органами Союзу власної 

компетенції за рахунок компетенції союзних республік; в) втручання одних 

союзних наркоматів у компетенцію інших; г) видання союзними наркома

тами актів, що належать до відання законодавчих органів Союзу. 

3. Неузгодженість між актами вищих органів Союзу РСР та союзних рес
публік, що суперечить Консти1уції СРСР: а) через порушення загальносоюз

ного законодавства орг::~нами Союзу РСР; б) через порушення загальносо

юзного законодавства орг::~нами союзних республік; в) через порушення 

органами Союзу законод:1вств:1 союзних республік. 

4. Порушення порядку видання: законодавчих актів та розпоряджень, що 

їх припускаються органи Союзу, а також органи союзних республік стосов

но законів та розпоряджень органів союзу!" . 

Отже, такий конституційний контроль мав політичний, а не юридичний 

характер, незважаючи на те що висновки щодо конституційності готували

ся найвищим судовим органом СРСР, але рішення приймались політичним 

органом - Президією ЦВК СРСР з урахуванням не тільки юридичної аргу

ментації, а й політичних міркувань. 

Політична модель радянського конституційного контролю була закла

дена й у наступних конституціях СРСР та УРСР. Так, згідно з пунктом <•Г>> 

статті 14 та статтею 31 Конституції СРСР 1936 року, повноваження щодо 
<•контролю за виконанням Конституції СРСР, за забезпеченням відповід

ності конституцій союзних республік Конституції СРСР>> належали Вер

ховній Раді СРСР. Аналогічні повноваження належали Верховній Раді УРСР, 

яка, згідно з пунктом <<а>> статті 19 Конституції УРСР 1937 року, здійснювала 
контроль за їі виконанням. 

З прийняттям Конституції СРСР 1977 року та, відповідно, Конституції 
УРСР 1978 року повноваження щодо здійснення конституційного контро
лю знов передаються президії представницького органу влади. Згідно з 

пунктом 4 статті 121 Конституції СРСР 1977 року Президія Верховної Ради 
СРСР <<Здійснює контроль з:1 дотриманням Конституції СРСР та забезпечує 

відповідність конституцій та законів союзних республік Конституції та за

конам СРСР,>. Згідно з пунктом 4 статті 108 Конституції УРСР 1978 року кон
троль за додержанням Конституції Української РСР здійснювала Президія 

Верховної Ради Української РСР. 

Слід також зазначити, що в СРСР періоду <• перебудови• був створений 

уперше в радянській історії прототип сучасного Конституційного суду -

1
" Там само. - С. 100- 10 1 
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квазісудовий орган nоnереднього конститущйного контролю - Комітет 

конституційного нагляду СРСР на базі Закону <.Про зміни та доповнен

ня статті 125 Конституції СРСР• від 1 грудня 1988 року з подальшими зміна
ми, а 23 грудня 1989 року було прийнято Закон СРСР •Про конституційний 
нагляд в СРСР•>. Він втратив свою чинність у зв'язку з розпадом СРСР та ук

ладанням 8 грудня 1991 року Угоди про створення Співдружності Незалеж
них Держав (СНД). 

Після проголошення Декларації про державний суверенітет України, ух

валеної Верховною Радою УРСР 16 липня 1990 року, Конституція УРСР 
1978-го зазнала суттєвих змін (за винятком глави 1 О <•Виборча система•>, яка 
була прийнята в редакції Закону NQ 8303-11 від 27. 10. 1989- тобто до 16 
липня 1990 року) починаючи з самої назви, -тепер це була Конституція 
(Основний Закон) України 1978 року. 

Відповідно до Закону УРСР <.Про зміни і доповнення Конституції (Ос

новного Закону) Української РСР•> від 24 жовтня 1990 року (Відомості Вер
ховної Ради (ВВР). - 1990. - NQ 4 5. - С. 606) уперше в українській історії за
сновується інститут конституційного суду шляхом викладення статті 1 1 2 
Конституції УРСР у новій редакції: 

<•Стаття 112. Конституційний Суд Української РСР обирається Верхов
ною Радою Української РСР на десять років з числа спецімістів у галузі пра

ва у складі Голови, заступника Голови і 23 членів Суду. 
Особи, обрані до Конституційного Суду Української РСР, не можуть од

ночасно входити до складу інших державних органів, діяльність і акти яких 

є піднаглядними Конституційному Суду, а також бути народними депутата

ми Української РСР чи належати до будь-яких політичних партій і рухів. 

Особи, обрані до Конституційного Суду Української РСР, nри виконанні 

своїх обов'язків є незалежними і підкоряються тільки Конституції Ук

раїнської РСР. 

Організація і порядок діяльності Конституційного Суду Української РСР 

визначаються Законом про Конституційний Суд Української РСР•>. 

Згідно з пунктом 1 9 частини третьої статті 97 Глави 12 Конституції 197 8 
року (Глава 12 цієї Конституції була прИЙІ;fЯТа у редакції Закону NQ 8303-1 1 
від 27. 10. 1990), за Верховною Радою України закріплювалось нове повно
важення - щодо тлумачення Конституції України і законів України, якого 

не було у попередніх радянських конституціях. У свою чергу контроль за 

додержанням Конституції України продовжувала здійснювати Президія 

Верховної Ради України, але вже згідно з пунктом 6 частини першої статті 
106 цієї Конституції. 

Разом з тим у зазначений період нашої історії, на рівень н::tгальних вий

шло nитання nрийняття нової Конституції Укр::tїни, що потребувало якнай

скорішого розв'язання. З цією метою Верховною Радою Укр::tїнської РСР 19 
червня 1991 року була схвалена концеnція нової Конституції Укр::tїни, в ос
нову якої були покладені ідеали та принципи nравової держ::tви: nріоритет 
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заг::uJьнолюдських цінностей, рецепція загальновизн:ших норм міжнарод

ного права, жорсткий механізм внесення конституційних змін та допов

нень тощо. Проrресивним , з позицій розвитку українського консти-

1уціон::uJізму, видавався пункт 4 <·Загальнометодологічних принципів Кон
цеш.І,Їі•>: <•Норми нової Конституціі' - норми прямої дії. Неприпустимою є 

відмова від їх застосування внаслідок відсутності конкретизуючих законів 

або інших нормативних актів•>. 

Розділ VIII цієї концепції спеці::uJьно присвячувався охороні (судовій) 
Конституції та порушував питання про необхідність створення Консти

туційного Суду: 

<•З метою неухильного дотримання Конституції, посилення контролю за 

конституційністю законів, а також конституційністю підзаконних актів не

обхідно: 

визначити основоположні принципи конституційного контролю, вста

новити межі, форми, юридичні наслідки його здійснення; 

створити Конституційний Суд Республіки; 

наділити Конституційний Суд широкимИ повноваженнями, зокрема на

дати йому право припиняти дію законів, актів виконавчої влади та органів 

місцевого самоврядування, оголошувати їх юридично недійсними, ухвалю

вати рішення про незаконність дій, розпоряджень несудових державних 

влад за скаргами окремих громадян про порушення їх конституційних 

прав і свобод•>. 

Наступна згадка про Конституційний Суд України у юридичних до

кументах конституційного рівня з'являється у Конституційному дого

ворі між Президентом України та Верховною Радою України <.Про 

основні засади організації та функціонування державної влади і місцевого 

самоврядування в Україні на період до прийняття нової Конституції Ук

раїни•>, який укладено В червня 1995 року. 
Зокрема у статті 38 цього договору зазначається: <•Конституційний Суд 

України є нез::uJежним органом судової влади, що забезпечує відповідність 

законів, інших нормативних актів законодавчої і виконавчої влади Консти

туції України, охорону конституційних прав та свобод людини і громадя

нина•>. 

Але повноваження щодо здійснення конституційного контролю закріп

лювались у цьому договорі за Верховною Радою України, яка <•приймає 

Конституцію України, закони України, кодекси та інші кодифіковані акти, 

вносить до них зміни і доповнення, дає їх офіційне тлумачення•> (пункт І 

частини першої статті 17); <•здійснює контроль за виконанням Конституції 
України, законів України та постанов Верховної Ради України•> (пункт 2 ча
стиІІИ першої статті 17); <•здійснює контроль у сферІ захисту прав людини·> 
(пункт) частини першої ста·1ті 17). 

Чинна Консти'Іуція УкраЇІІИ J 996 року проголосила у статті 147, що Кон
ституційний Суд Украї11и є єдиним органом конституційної юрисдикції в 
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Україні. У інших статтях Конституції України зазначається , що Конститу

ційний Суд України вирішує питання про відповідність законів та інших 

правових актів Верховної Ради України, актів Президента України, актів 

Кабінету Міністрів України, правових актів Верховної Ради Автономної Ре

спубліки Крим, а також дає офіційне тлумачення Конституції України та за

конів України, висновки про відповідність Конституції України чинних 

міжнародних договорів України або тих міжнародних договорів, що вно

сяться до Верховної Ради України для надання згоди на їх обов'язковість, 

висновок щодо додержання констИ1уційної процедури розслідування і 

розгляду справи про усунення Президента України з поста в порядку імпіч

менту, висновок на законопроект про внесення змін до Конституції Ук

раїни, а також висновок про порушення Верховною Радою Автономної Ре

спубліки Крим Конституції України або законів України. 

16 жовтня 1996 року був прийнятий Закон України <-Про Консти
туційний Суд України•>, на підставі якого був сформований Конституційний 

Суд України. Початок практичної реалізації цього закону став точкdю 

відліку становлення та розвитку судового конституційного контролю в 

Україні. 



3.2. ПОЛІТИЗАЦІЯ КОНСТИТУЦІЙНОГО СУДОЧИНСТВА: 
ДОКТРИНА СУДДІВСЬКОГО ОБМЕЖЕННЯ 

Сучасна наука конституційного права визнає без сугтєвих запе

речень, що при здійсненні судового конституційного контролю суди, 

ухвалюючи рішення, не тільки застосовують, а й створюють право. Цей 

висновок грунтується на <,мінімальній визначеності,> конституційних 

положень, оскільки дуже важко вважати Конституцію вдалою, якщо во

на представлена у вигляді максимально повного <•конституційного ко

дексу,>, який містить відповіді на всі практичні запитання та не потребує 

додаткового суддівського тлумачення. 

Таким чином, відкритість конституційного тексту не є недалікам 

конституційно-правового регулювання, а скоріше - його перевагою, що 

дає .мtory наблизити Конституцію до умов суспільно-політичного життя 

тазробити іїреальною, юридичною. Такою <<Відкритою частиною•> Консти

туції України є, здебільшого, їі положення, які містяться у першому та друго

му розділах, що мають бути спочатку конкретизовані для належного прак

тичного застосування. Без визнання судової правотворчості як одного із за

собів такої конкретизації, як на офіційному рівні, так і на практиці у процесі 

застосування конституційних положень, неможливо вести розмову про 

Конституцію як сукупність норм прямої дії. 

Про виняткову важливість рішень органів конституційної юрисдикції 

свідчить місцезнаходження судів у системі державних органів, які 

можуть: 1) очолювати судову систему та координувати діяльність законо
давчої, виконавчої та судової гілок влади (Верховний суд США); 2) знаходи
тися над всіма гілками влади як окремий єдиний орган конституційної 

юрисдикції (Конституційний суд ФРН); 3) існувати як елемент системи 
стримувань та противаг щодо концентрації державної влади у руках парла

ментської більшості, яка контролює законодавчу та виконавчу гілки влади у 

парламентських республіках (кінець ХІХ століття, Європа); 4) гарантувати 
верховенство законодавчої влади у державі: рішення органу консти

туційної юрисдикції обов'язкові для всіх органів державної влади, крім пар

ламенту (IV Республіка у Франції, Польща); 5) створюватися як засіб кон
тролю над парламентом з боку президента та виконавчої влади (V Рес-
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публіка у Франції). При цьому слід ЗJЗІtаЧІІТИ, що роль Коміте1у консти

туційного нагляду в СРСР періоду <· перебудови ·> зводилась до надання вис

новківдля ІІарламенту, тобто його рішення мали консультативний характер 

і були необов'язкові для державних органів. 

Певна річ, ЩJИ здійсненні конкретизації та тлумаченнн у nроцесі кон

ституційного нормозастосування є велика небезпека перетворення судо

вих органів на <•верховних суверенів•>, або найвищих законодавців, які здій

снюють політичну функцію, тобто створюють право, що має найвищу юри

дичну силу. Величезний вплив конституційних судів на політичний nроцес 

можна також пояснити змістом їх повноважень: вони можуть проголосити 

нечинними правові акти, прийняті органами державної влади, нкі посіда

ють вищі щаблі державної ієрархічної системи. 

Сьогодні дуже важко визначити критерії відповіді на запитання щодо 

того, де закінчується сфера конституційного судочинства і починається 

політична сфера діяльності. Наприклад, Рішення Конституційного Суду Ук

раїни про неконституційність смертної кари від 29 грудня 1999 року, буду
чи досконалим юридичним документом, має також велике nолітичне зна

чення та вплив, оскільки базується на природно-ліберальних підходах, зок

рема щодо визнання та захисту невідчужуваного права людини на життя. 

Величезне політичне значення мають і інші рішення Конституційного Суду 

України, зокрема Рішення у справі про застосування української мови, що 

навіть спричинило обмін дипломатичними І-ютами між Росією та Ук

раїною. 

Відкриваючи перше пленарне засідання Конституційного Суду України 

17 квітня 1997 року, голова Конституційного Суду України І. Тимченко за

значив: <•Нас уже не раз запитували: а чи зможе ваш Суд не втручатися у 

політику7 Ми розуміємо це питання так. Хоч багато справ, які нам доведеть

ся розглядати, матимуть політичний характер, ми до них будемо підходити 

тільки з однієї позиції - конституційності. Ми - не команда пожежних для 

гасіння політичних пожеж І в нас не буде різних відповідей для різних гілок 

влади - перед Конституцією вони всі рівні. На цьому стоїмо та стояти буде

мо~". 

Отже, очевидний дуалізм судцівської діяльності при здійсненні 

конституційного правосуддя: з одного бо ху, qд приL"ии.ає справу до роз

гляду та виносить рішення, керуючись правовими нор.мами, а з інщого -
його рішення .мають величезне nQJlimuчнe значення. Особливо це сто

сується конституційного судочинства у розвинутих демократичних 

країнах, де суди, виносячи рішення, керуються не тільки nозитивними кон

ституційними нормами, а й неписаними конституційними нормами та 

nринципами, а також здійснюють творче, тобто розширене тлумачення 

Конституції, що може викликати <•підозру•> щодо їх неупередженості та 

'' Вісник Конституційного Суду України. No2 1997 - С. і. 
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політичної незаангажованості. При цьому арrументація О. Гамільтона та 

Р.Дворкіна про те, що у таких виnадках суди здійснюють nравосуддя, а не 

формулюють свою волю, як це робить орган політичної влади, тобто є 

повністю нейтральними та неупередженими, не може бути єдиним арrу

ментом щодо заперечення політичної функції конституційних суддів та ви

правдання існування тільки <<Нейтральних•> nринциnів здійснення консти

туційного nравосуддя, особливо у nострадянських країнах. 

Як зазначає професор М. Козюбра, <<Враховуючи потреби nолітичного 

процесу, Конституційний Суд nовинен, однак, оцінювати його з nозицій 

Конституції, а не навnаки- nідлаштовувати Конституцію під nотреби полі

тичного моменту. Надмірна nолітизація Конституційного Суду, як свідчить 

досвід, призводить до втрати ним незалежності, і врешті-решт загрожує са

мому його існуванню•>". 

Для конституційного правосуддя як правосуддя неупередженого та 

політично незаангажованого, а також для забезпечення динамічного ба

лансу гілок влади та підсилення авторитету судових рішень, необхідно ма

ти два типи І'арантій щодо його здійснення: І'арантії незалежності 

судів та J'арантії щодо зовнішнього обмеження і виугрішнього са

мообмеження конституційних судів. Така необхідність гарантій знач

но підсилюється виключною важливістю належного здійснення консти

туційного правосуддя у сучасних конституційних демократіях, високим 

становищем органів конституційної юстиції в системі державних органів, 

необхідністю вирішення політичних конфліктів між центральними орга

нами державної влади правовими засобами, тобто на підставі Конституції. 

Крім того, органам правосуддя в Україні, у тому числі Конституційному 

Суду України, належить винятково важлива роль щодо юридичного забез

печення розбудови правової держави в Україні, оскільки, на думку ук

раїнського науковця А. Зайця, судова влада ма€ такі важливі озна

ки: 

1. Судова влада є інституційною характеристикою правової держави, ви
ступаючи як одна з найголовніших гілок влади в системі поділу влади, яка 

не може бути поєднана з жодною з інших влад. 

2. Судова влада тісно пов'язана з принципом верховенства права, більш 
того, його реалізація неможлива без самої судової влади, правосуддя, поза 

яким неможливо реалізувати в пош-юму обсязі пршщиn верховенства Кон

ституції і законів держави . 
.3. Рівень правосуддя визначає також рівень захисту пр:ш і свобод грома

дян. Судові гарантії прав і свобод особи є найбільш значущими, оскільки 

вирішення спорів судом здійснюється у таких формах і за допомогою таких 

засобів, які мають на меті досягнення справедливості. Правосуддя, на відмі-

'' КазюбраМ І Конституційний Суд в системі органівдержавної владІ І І І Державно-nра
вова реформа в Україні.- К.: Ін-тут законодавства Верховної Ради України, І 997.- С. 24. 
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ну від відомчого і кабінетного розгляду спорів, вирішує їх публічно, неупе

реджено, на основі змагальності і тим самим вивищує себе над будь-якими 

можливими арбітражами". 

Судова влада, особливо судові органи конституційної юрисдикції, зва

жаючи на свою винятково важливу роль у правовій державі , має бути неза

лежною, й насамперед - від політичних гілок влади (законодавчої та вико

навчо·!). Найбільш повно значення nринципу незалежності судової влади 

розкривається у міжнародних правових та інших документах, серед яких 

слід згадати Загальну декларацію прав людини 1948 року (ст. 1 0), Міжна
родний пакт ООН про громадянські та політичні права 1966 року (ст. 14), 
Конвенцію про захист прав людини та основних свобод 1950 року (ст. б), 
Основні принципи незалежності судових органів, схвалені резолюціями Ге

неральної асамблеї ООН 40/32 від 29 листопада 1985 року та 40/146 від 23 
грудня 1985 року, Сиракузький проект принципів незалежності судочинст
ва 1981 року, Декларацію про незалежне судочинство, прийняту на 

Всесвітній конференції з питань незалежності судочинства у Монреалі (Ка

нада) у 1983 році та ін. 
Відомий український конституціоналіст, професор П. Мартиненко на 

підставі аналізу зазначених вище міжнародних документів так розкриває 

обсяг та зміст принципу судової незалежності: 

По-перше, судова незалежність у міжнародно-правовому аспекті - це 

не тільки право людини на незалежний суд, а й право та обов'язок судді бу

ти незалежним у процесі прийняття рішень, як від зовнішнього впливу, так 

<<Від своїх колеr -суддів та керівників·>, а також право суддів <<Виступати разом 

з метою захисту їх судової незалежності•>. 

По-друrе, судова незалежність - це незалежність судової системи в 

цілому від виконавчої та законодавчої гілок влади. Згідно з міжнародно

правовими документами, жодна влада не може втручатися у судовий про

цес, повинна утримуватися від будь-яких дій, які можуть мати попередній 

вnлив на рішення суду або здатні зашкодити нормальному процесу ухва

лення рішення. 

По-третє, судова незалежність - це матеріальна та фінансова неза

лежність суду. Бюджетні витрати на утримання та роботу суду визначають

ся компетентними організаціями спільно з органами судової системи. 

По-четверте, судова незалежність - це певні стандарти особистого 

статусу судді: відповідна оплата праці та їі умови мають rарантуватися зако

ном і можугь бути змінені; заробітна плата суддів не може зменшуватися під 

час їх перебування на посаді, має відповідати їх статусу, ступеІІЮ відпо

відності посаді, постійно індексуватися ... " 

' Див.: Заєць А. Нез::tЛежність судової влади як гарантія правової державІ 1 І І Українське 
право. -- No2. - 1999.- С. 17. 

'' МартиненкоП Бюджет как фактор судебной независимости: опьп КонсТІІтуционно
го Суда УкраиньІ І І Вісник Конституційного Суду Украї~ІІІ.- No 5-б.- 1998.- С. 84-85. 
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Слід зазначити, що згідно з принципом судової незалеж·ності всі скарги 

та звинувачення щодо професійної судової діяльностімають бути розгля

нуті невід'К.Ладно та неупереджено відповідними уповноваженими органа

ми згідно з визначеною процедурою; судді мають право на відповідь та 

справедливий розгляд; забороняється неправомірне та несанкціоноване 

втручання у процес здійснення правосуддя, а судові рішення не підлягають 

перегляду політичними органами. Зважаючи на принцип відносної авто

номії права від політики, суд повинен виносити рішення на підставі за

гальноправових принципів фундаментального рівня (справедливості, ро

зумності тощо), інколи навіть усупереч позитивним законам. Принцип 

незалежності суддів rарантується Конституцією та законами. 

Наявність політичних, правових, фінансових гарантій незалежності 

конституційних судів у поєднанні з великим значенням та політичним 

впливом їх рішень можуть створити небезпечну ситуацію їх втручання у 

політичний процес, а також привласнення функцій верховного законодав

ця з усіх важливих суспільних та політичних питань. Це може спричинити 

виникнення недовіри до їх діяльності, а також ініціювати суспільно-полі

тичну дискусію про необхідність їх існування або суттєве обмеження їх по

вноважень. У тих країнах, де існують судові органи конституційної юрис

дикції з метою запобігання прямому втручанню конституційних судів у 

політику та узурпації державної влади, створено систему зовнішніх (систе

ма стримування) та внутрішніх (самообмеження) обмежень щодо їх діяль

ності. 

Наприклад, у США існує система зовнішнього обмеження діяль

ності Верховного суду СІІІА, якому належить і конституційна юри

сдикція: 

1. Конституція США надає Президенту США, за згодою та порадою Сена
ту, право призначати суддів Верховного суду. Президенти часто признача

ють суддів, зважаючи на їхні погляди та філософську платформу, що дуже 

важливо для передбачення, з яких саме позицій будуть тлумачитися консти

туційні положення при здійсненні конституційного правосуддя. Хоч, як 

свідчить практика, деякі судді не вважають себе обмеженими своїми філо

софськими уподобаннями. 

2. Конгрес США визначає кількісний склад Верховного суду. Перший в 
історії Верховний суд США складався з 6 членів і був збільшений до 9. Безу
мовно, зростання кількісного складу може ускладнити роботу суду Однак 

жодна норма Конституції США не заперечує можливості збільшення 

кількісного складу членів суду, як, скажімо, Конституція України. У частині 

першій статті 148 Конституції України зазначається, що Конституційний 

Суд України складається з вісімнадцяти суддів. 

Найвідоміша сnроба збільшити кількість членів Верховного суду була 

здійснена президентом США Ф. Рузвельтом. Мета - вплив на суддів Верхов

ного суду, які блокували його ,,новий курс•>, з огляду на свої консервативні 

253 



погляди на 11рироду nрав та свобод особи, зокр<::ма - свободу укладення 

контрактів. Ф. Рузвельт у 1937 році запропонував свій nлан щодо <•зв'язуван
ня суддів•> (court packingplan). Вш полягав в ініціюванні президентською ко
мандою у Конгресі США процесу призначення додаткового судді на кожно

го чинного, що досяг віку понад 70 років, має стаж роботи на посаді судді 
щонайменше 1 О років і не має наміру піти у відставку або на пенсію. План 

Ф. Рузвельта nередбачав збільшення кількості членів Верховного суду до 15. 
Згідно з nланом президент США мав намір зробити шість призначень, але 

Конгрес США відхилив цей план, проте необхідний результат був досягну

тий. Він полягав у зміні філософсько-конституційних поглядів суддів Вер

ховного суду США відповідно до ідеології •нового курсу•> Ф. Рузвельта. 

Конгрес США може зменшити кількість членів Верховного суду США, 

однак відповідних прецедентів не було. Крім того, будь-яка спроба у цьому 

напрямі може бути підставою для звинувачення парламенту в порушенні 

принципу поділу влади, який гарантує незалежність кожної з їі гілок. 

3. Стаття 5 Конституції США передбачає можливість скасування рішення 
Верховного суду США шляхом внесення відповідної конституційної по

правки, спроб прийняття якої в історії США чотири. Нечасте використання 

такої можливості пояснюється тим, що процес прийняття конституційної 

поправки у США є дуже складним. 

4. Конгрес США може піддати імпічменту, звинуватити та звільнити 
судців з їх посад за особливо тяжкі злочини (high crimes and misdemeanours). 
О. Гамільтон у NQ 79 та 81 •Федераліста~ зазначав, що імпічмент є єдиною 
конституційною санкцією за •nередбачувану небезпеку судового вторгнен

ня у законодавчі повноваження. Цей висновок значно підсилений важли

вим конституційним контролем над членами суддівського корпусу - пра

вом частини законодавчого органу вести процеси у порядку імпічменту, а 

іншої частини - виносити щодо них рішення. Саме це забезпечує повну 

безпеку·>". 

Проте постає запитання, на якій підставі Конгрес може піддати імпіч

менту членів Верховного суду США? Протягом історії США процедура 

імпічменту щодо федеральних суддів застосовувалася дев'ять разів і тільки у 

чотирьох випадках судді були визнані винними. Теоретично, будь-який фе

деральний суддя, який творчо тлумачить конституційні норми, тобто вихо

дить за межі конституційного тексту, може бути підданий імпічменту за не

виконання обов'язків судді відповідно до Конституції, але на практиці таких 

випадків не траплялося. 

Аналогічно можна піддати імпічменту суддів Верховного суду США <•за 

порушення консти·1уційної присяги•>, як це зробив у 1974 році Судовий 
комітет Палати пр<::дставників Конrресу США. Чл<::ни комітету проголосува-

" Федер:uшст. Полити4еское зссе Александра Га мильтсн ta, Джеймса Мздисон а и Джона 
Джея.- М .. Прогресс, 199.~.- С. ';2} 
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ли за три статті імпічменту проти президента Р. Ніксона на підставі висуну

того йому звинувачення в тому, що він знехтував своїм конституційним 

обов'язком <•слідкувати за тим, щоб закони належно виконувалися•>. У будь

якому разі, якщо Конгрес США не піддаватиме суддів Верховного суду США 

імпічменту, то сама загроза це зробити залишається могутнім чинником 

стримування суддів. 

До речі, Конституція України та Закон України <Лро Конституційний 

Суд України9 передбачають можливість дострокового звільнення суддів 

Конституційного Суду України за порушення присяги (пункт 5 частини 
п'ятої статті 126 Конституції України, пункт 5 частини першої статті 23 За
кону України). Текст присяги міститься у частині другій статті 17 Закону: 
<·Урочисто присягаю чесно і сумлінно виконувати високі обов'язки судді 

Конституційного Суду України, забезпечувати верховенство Конституції 

України, захищати конституційний лад держави, конституційні права та 

свободи людини і громадянина•>. Зважаючи на відкритість та мінімальну 

визначеність тексту присяги судді Конституційного Суду України, Верховна 

Рада України, згідно з частиною другою статті 23 Закону, може припинити 
повноваження судді або, скажімо, всіх суддів, хто проголосував за рішення, 

яке зазнало критики, на підставі порушення присяги. Але чи йтиметься у та

кому разі про незалежність конституційного правосуддя? 

5. З метою реалізації конституційного принципу федералізму, Конгрес 
США має конституційне повноваження обмежити юрисдикцію Верховного 

суду США та передати певні повноваження штатам. Однак, як проголо

шується у судовому прецеденті, створеному у справі Марбері проти Медісо

на, Верховний суд США є остаточним арбітром Конституції, тобто йому на

лежить останнє слово стосовно значень певних конституційних положень. 

6. Інституційна <•слабкість•> Верховного суду США щодо виконання влас
них рішень. З того моменту, коли Верховний суд не має жодної можливості 

виконувати власні рішення, він, за характеристикою О. Гамільтона, є <•менш 

небезпечною владою•>: 

<• ... судова · влада, згідно з сутністю їі функцій, найменш небезпечна для 

політичних прав, визначених Конституцією, тому що у цієї влади є най

менші можливості для їх порушення або обмеження. Президент не тільки 

розподіляє блага, а й тримає меч суспільства. Законодавча влада не лише 

розпоряджається гаманцем, а й приписує правила, за якими визначаються 

обов'язки та права кожного громадянина. Судова влада, навпаки, не має 

ніякого впливу ні на меч, ні на гаманець, не належить ні до сили, ні до багат

ства суспільства і не може приймати рішення, що тягнуть за собою активні 

дії. Можна справедливо дійти висновку, що цій владі не належить ні сила, ні 

воля, вона виносить лише рішення і, зрештою, залежить від допомоги вико

навчої влади при втіленні їх у життя•>'". 

'" Там само.- С 503. 
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Далі О. Гамільтон розвиває свою думку: <• ... слід зазначити, що можливі 

вторгнення судової влади у законодавчу сферу, що неодноразово підкрес

лювалось, насправді - фантом. Окремі хибні тлумачення та порушення 

волі законодавчого органу можуть траплятися час від часу, але вони ніколи 

не будуть настільки серйозні, щоб створити незручності або суттєво впли

нути на порядок у політичній системі. Такого висновку можна впевнено 

дійти, враховуючи загальний характер судової влади; об'єктів їі застосуван

ня; засобів їі використання; їі відносної слабкості та повної нездатності 

підтримувати силою власні спроби узурпацїі•>л. 

До елементів внуrрішнього обмеження ( самообмеження) органів 
конституційного судочинства як засобів запобігання їх політизації 

можна віднести дотримування ними попередніх своїх рішень, засто

сування фундаментальних правових принципів для обмеження су

дової днскреції (вільного розсуду), інтерпретацію з певних позицій 

нормативних повноважень щодо прийнятності позовних заяв до 

розгляду тощо. Навіть відданість теорії правового позитивізму у 

країнах колишнього СРСР (суд зв'язаний лише дослівним текстом 

позитивних правових норм) при здійсненні конституційного пра· 

восуддя можна віднести до елементів самообмеження. 

Найбільш повно меті суддівського самообмеження для запобігання втру

чанню у політику прислужилася докrрина політичного питання, створе

на Верховним судом США У Європі, зокрема Німеччині, їй відповідають докт· 

рина суддівського самообмеження та доктрина поля розсуду держа

ви (margin of appreciation), що використовується у діяльності Європейського 
суду з прав людини. 

Зміст доктрини політичного питання полягає у тому, що суди не мо

жуть вирішувати справи, в яких порушуються політичні питання, оскільки во

ни мають вирішуватися політичними гілками влади (законодавчою та вико

навчою). Доктрина політичного питання виникла в результаті необхідності 

встановлення правових стандартів відокремлення права від політики. У цілій 

низці своїх рішень Верховний суд СІІІА визначив, що політичні пи

тання можуrь виникати у таких ситуаціях: 1) коли у тексті Конституції 
містяться повноваження щодо вирішення певних питань іншими гілками вла

ди, крім судової; 2) коли для судів не існує чітко визначених правових стан
дартів для вирішення спору; .3) коли проблема має вирішуватися політичним 
шляхом; 4) коли суди у своїх рішеннях втручаються у сферу компетенції інших 
державних органів й тим самим виказують до них неповагу; 5) коли існує не
обхідність дотримання рішення, що прийняте іншим державним органом; 6) 
коли судове рішення може призвести до конфлікту між гілками влади'". 

" Там само. - С. ~23 . 
" Baker v. Саtт, :369 LJ. S. 186 ( 1962). 
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Застосовуючи зазначену доктрину, суди дотримуються конституційного 

принципу поділу влади, надаючи законодавчій та виконавчій гілкам пеооу 

свободу дій. Як тільки суд доходить висновку, що питання має політичний 

характер, це означає, що його вирішено в компетенції інших гілок влади. Як 

правило, політичним вважається питання, якщо воно є політично доціль

ним або ж відсутні певні нормативні стандарти його розгляду. 
Вперше доктрина політичного питаm-ІЯ була застосована Верховним 

судам США у 1849 році, коли повстанці - мешканці острова Роуд- зверну

лись до суду з проханням дати роз'яснення, яка саме ·з конфліктуючих сто

рін представляє республіканський уряд. Однак суд визнав це питаю-tя полі

тичним через <•Відсутність критерію, за яким суд міг би визначити, яка фор

ма уряду є республіканською,>'~. 

У цілому, Верховний суд США застосовує доктрину політичного питан

ня, щоб запобігти винесенню суперечливих рішень, які посилюють 

конфлікт між Конгресом та президентом США. Наприклад, у 1967 році він 
відмовився на підставі цієї доктрини розглядати справу про консти

туційність повноважень Конгресу США на оголошення війни у В'єтнамі;о 

Слід мати на увазі, що майже кожне питання щодо застосування консти

туційних норм є, по суті, політичним питанням, бо воно стосується суспіль

но-політичного ладу, гарантованого· Конституцією, а також зважити на 

·особливість американської правової системи, яка була досліджена ще 

А. Токвілем. Вона полягає у тому, що у США дуже важко знайти політичне пи

тання, яке рано чи пізно не перетворюється у судове. 

Деякі американські конституціоналісти, зокрема Л. Генкін, заперечують 

існування зазначеної доктрини, оскільки наука так і не визначила чітких 

критеріїв та обставин, за яких вона застосовується. Вони підкреслюють 

значну політичну роль та вплив Верховного суду США при ухваленні будь

яких рішень щодо застосування Конституції. Крім того, ці вчені вважають, 

що творче, або розширене судове тлумачення Конституції США, що має 

своїм наслідком судову правотворчість, є символом заперечення цієї докт

рини5'. 

Конституційний Суд України також почав формулювати основи докт

рини політичного питання в Рішенні у справі про вибори народних де

путатів України від 26 лютого 1998 року. У мотивувальній частині рішення 
суд окремо зазначив, що питання чотирьохвідсоткового бар'єра, який ма

ють подолати політичні партії та виборчі блоки для отримання мандатів по 

загальному багатомандатному виборчому округу, <•Є питанням політичної 

доцільності, і воно має вирішуватися Верховною Радою України•> . 

Зміст доктрини суддівського самообмеження також неможливо 

чітко визначити, але, як вважає німецький консти1уціоналіст Е. Бенда, Кон-

,., LLІtl1erv. Borde11, 7 How. І (1849). 
"' Мо1·а v. McNamara, :389 U.S. 934 (1967). 
" Henkin L. Is there а political qLІestiol1 doctri11e' //85 УаІе Law jош11аІ 596. 
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ституційІІий суд не може обмежувати свої повноваження та функції, а пови

нен виконувати свої завдання. З іншого боку, він не може їх розширювати, 

враховуючи принцип поділу влади1'. І !а думку ІІімецьких науковців, прин

цип поділу влади забороняє не обмежене певними стандартами та норма

ми конституційне тЛум::tчення. Другий сенат Конституційного суду ФРН 

зробив спробу дати визначення доктрини суддівського самообмеження. На 

його думку, принцип розумного самообмеження не .є обмеженням 

компетенції суду або скороченням його повноважень, а означає його відмо

ву від <•здійснення політики•> та <•спрямований на те, щоб тримати відкритим 

гарантоване Конституцією для інших конституційних органів поле вільної 

політичної організації·>". 

На підставі аналізу практики Конституційного суду ФРН можна дійти 

висновку, що доктрина суддівського самообмеження є еквівалентом докт

рини політичного питання. Так, у справі Kalkar, порушеній за скаргою гро
мадянина, в якій він висловив протест проти побудови атомної станції, суд _ 

відмовився від розгляду питання про конституційність окремих положень 

Закону ФРН <•Про ::tтом•>. Зміст спору полягав у тому, наскільки повно з::tко

нодавець врегулював процедуру отримання дозволу на будівництво атом

них станцій та визначив межі допустимого ризику від їх діяльності. При 

цьому суд зазначив, що це питання належить, у першу чергу, до політичної 

відповідальності законодавця та уряду•>, оскільки вони можуть <•Приймати 

рішення, які вважають за доцільні. При такому стані речей не є завданням 

суддів заступати політичні органи та давати таку оцінку, оскільки у цьому 

випадку бракує правових критеріїв•> н. 

Доктрина поля розсуду держави, або свободи державної дії, що 

використовується Європейським судом з прав людини для обгрунтування 

відмови у розгляді деяких питань по суті, нагадує також доктрину політич

ного питання, але вже в аспекті діяльності міжнародних юрисдикційних 

органів. Вона полягає у тому, що державі, яка ратифікувала Конвенцію про 

захист прав людини та основних свобод 1950 року, належить певний рівень 
дискреції (вільного розсуду) щодо забезпечення права, яке rарантоване 

конвенцією, у діяльності законодавчої, викон::tвчої та судової гілок влади. 

Певною мірою держава перебуває у кращій ситуації, ніж Європейський суд 

з прав людини щодо регулювання питань реалізації цих прав та свобод. До

ктрина поля розсуду держави була вперше сформульована в рішенні у 

справі Handyside v. U.К. про припустимїсть кримінального покарання за на
писання та розповсюдження довідника непристойного змісту у співвідно

шенні з частиною другою статті 10 конвенції, яка долуекає такого роду об
меження свободи вираження поглядів, якщо це необхідно для захисту мо-

· Benda Е. ConstitLІtional Jшiscliction in West Gеплаnу І І 19 СоІшnЬіа ]ошnаІ ofTransnati
onal Law 11 (I98l). 

' BverfGE 36, І . 
'' Kalkar І Case, 49 B1•crfGE Н9, 1978. 
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ралі. У мотивувальній частині рішення суд окремо зазначив: <•З огляду на 

прямий та тривалий контакт з життєвими реаліями своїх країн, державні 

органи знаходяться, у принципі, у вигіднішій ситуації, ніж міжнародний 

судця, для формування судження щодо точного змісту цих вимог (моралі) 

так само, як і щодо необхідності обмеження або покарання для їх задово

лення. 

Разом з тим стаття 10(2) (конвенції.- С.Ш.) не надає державам необме

жених повноважень щодо їх розсуду. Суд, який є відповідальним за 

здійснення нагляду за д.ер),Кавними зусиллями, разом з комісією уповнова

жений прийняти остаточне рішення щодо того, чи узгоджується обмежен

ня або покарання з правом на свободу вираження поглядів, яка захищається 

статтею 1 О. Внутрішнє поле розсуду держави перебуває у тісному зв'язку з 
європейським наглядом•15 

Основними факторами, що лежать в основі створення та засто

сування доктрини поля розсуду держави, є: 1) ідея леrітимності 

національних парламентів та урядів, які насамперед повинні вирішувати 

питання захисту прав людини, а не міжнародний юрисдикційний орган; 2) 
високий рівень експертизи з метою оцінки та належного розв'язання про

блем державними органами, які знаходяться у вигіднішій ситуації, ніж 

Європейський суд; 3) рішення Європейського суду з прав людини у кон
кретній справі може порушити баланс конкуруючих інтересів, що склався у 

країні; 4) визнання культурних, етнічних та інших відмінностей між країна
ми - членами Ради Європи. 

Доктрина поля розсуду держави застосовується судом у різних ситуаціях 

по-різному, тобто не можна окреслити чіткі-стандарти або критеріїїі засто

сування. Крім того, вона виправдовує наявність певного рівня судової дис

креції. У ній відображено субсидіарну роль конвенції у питаннях захисту 

прав та свобод, зміщено акцент на відповідну державну діяльність Щодо їх 

захисту, оскільки державні органи знаходяться у вигіднішій ситуації для 

прийнятгя відповідних рішень. При цьому слід також узяти до уваги міжна

родні зобов'язання держав, які ратифікували конвенцію, щодо забезпечен

ня належного рівня з;ц{уrсту прав людини, тобто державам належить осно~

на визначальна роль щодо цього захисту. 

Handyside v. U К. І E.H.R.R. 73 7 ( 1976), paragt·afh 48-49. 
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3.3 ДИФУЗНА МОДЕЛЬ СУДОВОГО 
КОНСТИТУЦІЙНОГО КОНТРОЛЮ 
(на прикладі США) 

Дифузна модель судового :конституційного :контролю* була за

початкована 1803 року Верховним судом США в рішенні у справіМарбері про
ти Медісона, в якому було дан о відповідне тлумачення принципу верховенст

ва Конституції, для захисту якого необхідний саме судовий конституційний 

контроль. Здійснення судового контролю за відпові_qністю державних право

вих актів Конституції стало унікальним америк;анськ;им «винаходом•, на чому 

наголошував іще А Токвіль. Тобто саме суду надавалися повноваження визна

вати державні правові акти нечинними на підставі їх неконституційності, в ре

зультаті чого Верховний суд США отримував найважливішу владу у країні•>, яка, 

до того ж, має і <•приховане політичне значення•>. 

Дифузна модель існує не тільки у країнах англосаксонської правової тра

диці1 (США, Канаді), а й у країнах континентальної правової системи (Швей

царії, Порrуrалії та Греці"!), але з певними місцевими модифікаціями. 

На підставі порівняльного аналізу типових рис та особливостей дифузної 

моделі судового конституційного контролю у різних країнах можна виокре

мити загальні типові риси, що притаманні саме цій моделі та визна

чають їі раціональність: 

1. Нечинність антиконституційного державного правового акта. 

Це означатиме, що будь-який державний правовий акт, визнаний судом 

нечинним на підставі його невідповідності Конституції, втрачає свою юри

дичну силу та породжує певні юридичні ефекти. Для втрати чинності достат

ньо лише рішення суду, рішення іншого державного органу у вигляді 

відповідного правового акта на виконання цього судового рішення - не 

потрібне. Як правило, антиконституційні правові акти проголошуються суд:1· 

ми r rечиш Іими з момсr-пу їх прийняття, тобто ці судові рішеюrя м::~ють е.х: tunc 
::~бо pro-praeterito (зворотний) х:1рактер. 

ІІ сконституційпий правовий акт rючин:1є вважатися сукупністю <•мерт

вих букв•>, таким, що <•ніколи не існував•>, <•неконституційний акт конrресу -

· Основна характерІІстика цієї моделі викладена у монографії Breu·eг-Ct:u-ias А. jLІdicial 
RevІt:W in Comparative Peгspective. - Cambriclge, 1989.- р. 127- 15'5. 
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те саме, що акт, якого ніколи не існувало·>"'. Разом з тим рішення судових та 

адміністратІІвних органів, прийняті у результаті застосування актів, що виз

нані неконституційними, не переглядаються з огляду на доктрину resjudi
cata, а нечинність цього акта не вважається новою обставиною, що тягне за 
собою перегляд судового рішення. Отже, відповідні рішення Верховного 

суду США мають зворотну дію лише стосовно сторін у справі, в результаті 

розгляду якої пе.І;Іні положення закону або закон у цілому були визнані не

конституційними. Єдиним винятком є кримінальне право- згідно з проце

дурою хабеас корпус судом можуть бути переглянуті кримінальні вироки та 

припинене відбування покарання за ними, якщо ці вироки винесені на 

підставі закону, окремі положення якого потім визнані нечинними. 

Повноваження щодо проголошення нечинними державних правових 

актів, що не відповідають Конституції, закріплюються виключно за судами. 

Здійснення конституційного ко·нтролю є конституційним обов'язком 
суддів. Проте судді, з метою забезпечення принципу стабільності правової 

системи, здійснюють конституційний контроль тільки у випадках, які вони 

визнають •абсолютно необхідними для вирішення справи•>. До прийняття 

відповідного судового рішення будь-який правовий акт вважається чинним 

і є обов'язковим для всіх суб'єктів права. 

2. Повноваження щодо судового консrитуційноrо контролю на
лежать усім судам, що входять до єдиної судової сисrеми. 

Це випливає з принципу верховенства Конституції та його судової га

рантії. Ці повноваження належать усім без винятку суддям судової системи, 

а не суддям спеціального органу конституційної юрисдикції - Консти

туційного суду. При цьому слід мати на увазі певну ієрархію правових актів 

та юрисдикцій, компетенцію судів різних рівнів щодо вирішення питань 

конституційності. Наприклад, у США Верховний суд штату не може визна

чати конституційність федерального закону. 

3. Випадковий характер моделі. 
Питання про конституційність державного правового акта виникає у 

процесі розгляду конкретної судової справи, яка не може бути порушена, на 

підставі звернення особи до суду з метою вирішення абстрактного питання 

про конституційність зазначених актів безвідносно до завданої позивачеві 

шкоди. Позивач повинен довести, що йому завдано конкретної шкоди 

внаслідок реалізації правового акта, що не відповідає Конституції. 

4. Ініціатива суддів. 
Оскільки одним з головних обов'язків суддів є застосування Конституції 

при винесенні конкретного рішення у справі, питання конституційності 

певних правових актів може бути вирішене з власної ініціативи суддів, 

навіть якщо жодна :Ji сторіІІ у прОІ\ССі судового розгляду не rюрушил:1 пи 
тання щодо їх конституційності. 

l пttecl States v. Reality Со. ( IH<.J'i) 
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5. Ефект interpartes судового рішення (стосується сторін). 
Рішення, що ухвалюється судом, у тому '-ІИСлі й щодо конституційності 

певних правових актів, стосується лише сторін у справі (іп casu et inter· 
partes). Позивач звертається до суду в разі завдання йому моральної, фізич
ної або матеріальної шкоди, вимагаючи відшкодування. При цьому не має 

значення, хто заподіяв шкоду- держава, фізична чи юридична особа. Якщо 

у результаті цього процесу суд дійде висновку, що певний державний право

вий акт не відповідає Конституції, а тому втрачає свою чинність, це не озна

чає, що суд скасовує цей акт, оскільки його скасування (відміна) здійсню

ється тим державним органом, який його прийняв, або вищим органом. 

Цей правовий акт визнається неконституційним лише стосовно сторін у 

справі. Але, згідно з доктриною staІ'e decisis, акт визнаний таким, що не 
відповідає Конституції, особливо у рішенні Верховного суду США, не може 

бути застосований іншими судами, тобто втрата його чинності має загаль

нообов'язковий характер (erga omnes- стосується всіх). Додатково, з влас

ної ініціатИви, законодавець може змінити позитивне право у частині, що 

визнана неконституційною. 

6. Ефект stare decisis судового рішення. 
Рішення, ухвалене судом, не має ефекту erga omnes (спільне для всіх), а 

стосується тільки сторін. Наприклад, закон, визнаний неконституційним, 

судом не скасовується і не анулюється, а залишається <•записаним у книзі>>, 

тобто в офіційному виданні. Скасування неконституційного правового ак

та є виключним повноваженням того державного органу, який його прий

няв. Проте жоден нижчий суд уже не зможе застосовувати його у тій час

тині, що визнана неконституційною завдяки доктрині stare decisis et пап 
quieta movere - судового прецеденту, що є джерелом права. 

Обов'язковість рішень Верховного суду для нижчих судів судової систе

ми дає змогу надати тлумаченню Конституції універсального характеру і 

допомагає уникнути суперечностей при винесенні відповідних рішень. 

Слід також зазначити, що доктрина stm-e decisis функціонує по-різному, 
залежно від конкретних умов, тобто у деяких ситуаціях закон може бути 

визнаюрі нечинним і чинним у інших - якщо обставини, що ро~глЯдають
ся, не збігаються в нюансах з попередньою справою. Обов'язковість рішень 

Верховного суду залежить також від характеру заперечення консти

туційності правового акта, оскільки сторона, що бере участь у судовому 

розгляді, намагається довести неконституційність правового акта у цілому 

або тільки його частини, посилаючись на певні юридичні факти та наво{Ія

чи докази. 

Слід також мати на увазі глобальну юридизацію державних функцій у 

країнах західних демократій. Ц"е означає, що юридичні служби законодав
чої та виконавчої гілок влади спеціально слідкують за кожним суггєвим су

довим рішенням, що має преце{Іентний характер, і пропонують відповідні 

зміни у законодавстві, які, як правило, оперативно приймаються відповід-

262 



ними державними орІ·анами. Зрозуміло, що судове рішення, наприклад 

Верховного суду США, обов'язкове тільки для нижчих сумів, і не має <•без

посередньої·> обов'язковості для інших гілок влади - згідно з принципом 

поділу влади. Але, зважаючи на величезний авторитет судових органів 

(інтелектуальний критерій визнання судових рішень), а також з огляду на 

те, що аналогічний правовий акт, що викликає сумніви щодо його консти

туційності у світлі щойно прийнятого рішення, негайно буде оскаржений у 

суді відповідної юрисдикції (процесуальний критерій), судові рішення та

кого роду мають загальнообов'язковий характер. 

Наприклад, Конституційний Суд України в рішенні у справі про вибори на

родних депутатів України від 26 лютого 1998 року визнав положення закону, 
що забороняють особам, які перебувають у місцях позбавлення волі, брати 

участь у виборах народних депутатів України, неконституційними. Водночас 

аналогічні положення Закону України <.Про вибори депутатів місцевих рад та 

сільських, селищних, міських голів•> залишились чинними, отже, цим особам 

заборонено брати участь у місцевих виборах. Якщо умовно трансформувати 

цю ситуацію до країни, де функціонує дифузна модель, законодавчий орган 

сам би скасував аналогічні положення закону, що суперечать судовому рішен

ню, а виконавча влада відмовилась би виконувати відповідні норми закону до 

прийняття відповідних змін на підставі ухваленого судового рішення. 

7. Судовий контроль усіх державних правових актів. 
Слід мати на увазі, що у країнах дифузної моделі концепція Конституції 

сприймається як юридичний засіб захисту особи від зловживань державної 

влади, тобто предметом оскарження щодо відповідності Конституції може бу

ти тільки правовий акт того органу, що входить до законодавчої, виконавчої 

чи судової гілок влади або виконує державні функції; він може бути як норма

тивний, так й індивідуально-правовий. 

8. Декларативний характер С)'дОВИХ рішень. Кожне судове рішення, 
яке стосується питань конституційності державних правових актів, зокрема 

законів, має неабияке значення. Воно обговорюється на сторінках засобів ма

сової інформації ученими-правниками, політиками, громадськістю. Особливо 

слід підкреслити виховне значення цих рішень, зважаючи на те, що повага до 

Конституції у демократичних сусnільствах виховується з дитинства. Крім того, 

це зайвий раз свідчить про те, що судді є справжніми охоронцями та надійни

ми r:1рантами Конституції. 

Особливості здійснення консгитуційної юрисдикції розглянемо на при

ЮІаді Верховного суду США як країни, де фуню~іонує класична дифузна мо

дель. Згідно з доктриною судового прецедеН1у с:1ме рішсІ-ІІІям Верховного су

ду США надається виняткова важливість. 

Для здійснення судового консппуційного контролю Верховний Суд США 

мж обов'язкові та дискреційні повноваженtІЯ щодо розгляду судових 

справ, у резулнт:пі якого може буПІ винесене рішеНІІЯ п рецеде1 ІТІ юго характе

ру з питань ко І Іституційного ІІрана . 
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Обов'язкові повноваження поділяються на повноваження щодо 

розгляду справ;.~) на правах суду першої інстанції (оригінальна юри

сдикція), б) на правах обов'язкової апеляційної інстанції. 

Згідно з частиною другою розділу другого статті ІІІ Конституції США, до 

ориrінальної юрисдикції Верховного суду США н:111еж:1ть <•усі справи, 

що стосуються поств, інших повноважних вредставників та консулів, а та

кож справи, у яких однією стороною є шт:1т, підсудні Верховному суду США 

як першій інстанції. У всіх інших випадках Верховний суд є апеляційною 

інстанцією, що вирішує як питання права, так і питання фаК1у з тими обме

женнями та відповідно до правил, що будуть встановлені консресом·>. 

До ~·всіх інших випадків•>, на які Верховний суд США поширює обов'яз

кову апеляційну юрисдикцію, Конституція США у частині першій 

розділу другого статті ІІІ відносить справи, що стосуються ·конституції, за

конів Сполучених Штатів та міжнародних договорів, що вже укладені або 

які можуть бути укладені; справи, що стосуються послів, інших повноваж

них представників та консулів; справи, що стосуються адмір:111тейства та 

інші •морські•> справи; спори, у яких Сполучені Штати є стороною; спори 

між двома та більше штатами; між штатами та громадянами іншого штату; 

між громадянами різних штатів; між громадянами одного штату з приводу 

земель, отриманих як дарунок від різних штатів; а також між штатом, його 

громадянами та іноземними державами, громадянами та підданими. 

Згідно з законами США, що прийняті у розвиток цих конституційних· 

положень, апеляційна юрисдикція була конкретизована й роз

поділена на обов'язкову та дискреційну (перегляд справи в апеляцій

ному порядку здійснюється тільки на власний розсуд суду). 

Апеляційна юрисдикція Верховного суду США настільки широка, 

що немає жодноі можливості перелічити тут усі випадки подашrя апеляцій. 

Зазначимо лише випадки здійснення обов'язкової апеляційної юри

сдикції Верховним судом США: 1) справи, у яких федеральний суд виз
нав акт конrресу неконституційним і в яких федеральний уряд був сторо

ною; 2) справи, в яких федераяьний апеляційний суд визнав закон штату та
ким, що не відповідає Конституції США, а О1Же, нечинним, а також міжна

родні договори та закони США; 3) справи, в яких Верховний суд штату по
ставив під сумнів чинність міжнародного договору або закон США і в 

своєму рішенні схиляється до визнання їх нечинними; 4) снрави, в яких 
Верховний суд штату поставив під сумнів чинність закону будь-якого шта

ту, міжнародного договору або з:1кону США на підставі "lx невідповідності 
Консти1уції США і в своЕму рішеннІ схиляється до визнання їх нечинними; 

5) справи про конституційність правових актів, які вирішені в особливому. 
норядку трьома спеціальними суддями районних судів фс;(ер:lльного 

підпорядкування''. 

BreІt'CІ"-CariasA..JLІdicial п:view 1n Comrarative Peгspective Caml)ri(lgt: 1989. Р 141. 
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Слід мати на увазі, що рішення Верховного суду США, які ухвалюються у 

порядку здійснення апеляційної юрисдuк;ціі; практично не привносять 

нічого нового у розвиток; конституційного прецедентного права, оск:ільк:и 

не містять у собі мотивувальної частини, де формулюється прецедент. У 

1988 році суд практично позбавив себе апеляційної юрисдикції, тому біль
шість справ ним розглядається у порядку certiorary (з лат.- бути поінфор

мованим). 

Він € наказом Верховного судУ СІІІА до нижчих судів передати 

справу ДJІЯ слухання по суті з метою виправлення помилок у пра

восудді. Отже, на підставі цього наказу Верховний суд США здійснює дис

креційні повноваження, а саме - самостійно визначає, які справи він роз

глядатиме, для чого необхідна згода чотирьох суддів. 

У статті 1 7 внутрішнього нормативного акта - Реrламенту Верховного 

суду - перелічуються підстави, згідно з якими Верховний суд видає 

наказ certiorary та приймає справу до розгляду: 1) конфлікт між 
різними федеральними апеляційними судами; 2) конфлікт між верховними 
судами двох штатів або між Верховним судом штату та федеральним апе

ляційним судом; 3) суд штату або федеральний суд виніс рішення щодо важ
ливого питання, яке ще не було вирішене Верховним судом США. Усі ці ви

падки мають обов'язково бути узгоджені з порядком застосування феде

рального права. 

Верховний суд США діє також як юридичний консультативний ор

ган згідно з процедУрою сертифікації. Вона дуже рідко застосовується 

та має складні формальні підстави щодо й ініціювання. При використанні 

цієї процедури, нижчий федеральний апеляційний суд або суд федераль

них претензій може звернутися до Верховного суду з проханням надати 

висновок щодо складних та суперечливих правових питань, а не щодо 

фактів. Рішення Верховного суду США з цих питань не мають прецедентно

го характеру, як, власне, й рішення щодо відмови у certiorary. 
Здійснюючи судовий конституційний контроль, Верховний суд США оп

рацював три його стандарти. Ця класифікація необхідна для безпосереднь

ого захисту конституційних прав та свобод у їх співвідношенні з цілями пра

вових актів, насамперед - законів, що лежать в основі їх прийняття. 

1. Найскладніше для держави, при виправданні конституційності своїх дій, 
задовольнити стандарт пильного розгЛЯдУ (stn"ct scrutiпy), який використо
вуЄТhся у судовому захисті найважливіших конституційних прав та свобод: 

свобода слова, віросповідання; прайвесі (право на індивідуальну автономію); 

прав, що стосуються концепції належної правової процедури; nринципу 

рівності та інше. 

Дпя задоволення цього стандарту судового конституційного контролю 

державний правовий акт м::tє переслідувати <•вимушену•> мету, тобто абсолют

но необхідну, нагальну, а не рядову, і з::tсоби, обр::tні держ::tвою у цьому акті, ма

ють бути максимально необхідні для досягнення цієї <•вимушеної•> мети. 
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Якщо Верховний суд обирає цей стандарт, тягар доведення консти

туційності своїх актів покладається на державу, але, у більшості випадків, 

при дотриманні цього стандарту судового конституційного контролю, дер

жавні правові акти визнаються неконсти-rуційними. 

2. Державі найлегше виправдати конституційність своїх дій на підст:~ві 
стандарту простої раціональності, який обирається судом у випадках, 

коли порушувані у справі питання стосуються не захисту фундаментальних 

прав та свобод, а здебільшого конституційності правових актів, що реrулю

ють соціально-економічні питання (але не торкаються фундаментального 

права власності, що є природно-правовим, або негативним!), наприклад 

щодо права на безкоштовну освіту, державну допомогу тощо. 

Для задоволення цього стандарту держава, приймаючи правовий акт, 

повинна мати на меті легітимний державний інтерес. Практично будь-який 

державний інтерес, спрямований на підвищення загального добробуту, без

пеки, на турботу про здоров'я населення визнається легітимним. Іншою ви

могою є мінімальне раціональне співвідношення між обраними засобами 

та метою, яку дуже легко задовольнити. 

Згідно із зазначеним стандартом тягар доведення покладається на 

індивіда, й суд практично у всіх випадках виносить рішення на користь 

держави. 

3. Проміжним є стандарт середнього рівня, що застосовується судом 
у справах про дискримінацію за ознаками статі, незаконнонародженість, 

контрактні зобов'язання та про деякі специфічні аспекти реалізації nрава 

на свободу слова (нейтральне державне реrулювання <<Часу, місця та поряд

ку•> його реалізаціі). 

При цьому держава має переслідувати <<важливу•> мету як щось середнє 

між «вимушеною~ та легітимною, а засоби, обрані державою, мають <<безпо

середньо стосуватися•> <<важливої•> мети (щось проміжне між «максималь

ною необхідністю~ та <<Мінімальним раціональним співвідношенням•> ). 
Тягар доведення при дотриманні такого стандарту рівномірно покла

дається на сторони, а практика, що склалася, свідчить, що рішення також 

приблизно п'ятдесят на п'ятдесят відсотків приймаються на користь обох 

сторін. 

Для того щоб справа була розглянута судом, позивачеві, окрім за

гальної вимоги - відповідність юрисдикції Верховного суду, не

обхідно дотримуватися кількох важливих спеціальних умов. По-перше, 

питання, яке порушується позивачем, не може мати консультативного, гіпо

тетичного або абстрактного характеру, що випливає з частини першої 

розділу другого статті ІІІ Конституції США, яка уповноважує судову владу 

розглядати тільки судові справи, предметом яких є спір між сторонами. 

По-друге, позивач повинен мати standing - суттєвий особистий інте

рес у розв'язанні спору та у вирішенні справи по суті. Для цього він повинен 

довести, що справді постраждав, тобто зазнав фактичної шкоди -
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фізичної, моральної або матеріальної; шкод;.~ м<Іє бути конкретною та 

індивідуалізованою; певні дії, від яких, на думку позивача, він постраждав, 

мають бути фактичною причиною 1 (і єї конкретної шкоди. Організації або 

асоціації можуть задовольнити критерій standing, якщо вони подають позов 
на користь своїх членів, які мають суттєвий особистий інтерес у справі. По

зови не можуть буги прийняті до розгляду, якщо вони виникають у порядку 

громадської ініціативи actio popularis, тобто за ініціативою громадських ор
ганізацій з метою судового розв'язання болючих суспільних питань, а не 

конкретної справи своїх членів з приводу конкретно завданої їм шкоди. На

приклад, суд не може прийняти до розгляду позов громадської екологічної 

організації, яка вимагає відшкодування збитків від заводу, що забруднює 

довкілля. 

По-трет€, справа не може бути розглянута, якщо вона сумнівна в тому 

сенсі, що спірні питання, які існували на момент подачі позову, втратили 

свою актуальність на момент розгляду внаслідок особливих подій, що ста

лися після подання позову, а позивач - утратив суттєвий інтерес до їі роз

гляду. Наприклад, абітурієнт подав позов на державний університет, звину

вативши навчальний заклад у тому, що його програма відбору студентів має 

расово-дискримінаційний характер, що завадить йому вступити на навчан

ня і завдасть моральної шкоди. Але коли справа дійшла до Верховного суду 

в порядку апеляційного розгляду, цей абітурієнт уже став студентом і завер

шував останній рік навчання. При цьому університет навів докази того, що 

позивачеві буде дозволено його закінчити. Суд відмовив у розгляді цієї 

справи, оскільки вона є сумнівною'". 

По-четверте, справа не може бути розглянута, якщо вона ще не 

~визріла~, тобто певний правовий акт справді порушує Конституцію і його 

застосування може спричинити певну шкоду індивіду, але поки що немає 

конкретної справи, в якій він застосовується, і навіть реальної ймовірності 

його застосування. Наприклад, якщо особа порушує питання щодо консти

туційності кримінального закону, суд повинен переконатися, що існує ре

альна небезпека його застосування щодо конкретного індивіда. Скажімо, у 

справі Рое v. Ullman, що надійшла до Верховного суду США, дві подружні па
ри звернулися з позовом про визнання неконституційним закону штату 

Коннектикут, який встановлює міру кримінального покарання за викорис

тання контрацептивів. Більшість суддів відмовилася розглядати справу на 

тій підставі, що цей закон на той час існував уже 80 років <•у книгах* і вико

нувався лише один раз, а відтак немає реальної <•однозначної загрози пока

рання*"· 

По-п'яте, згідно з доктриною утримування, яка пов'язана з принципом 

федералізму та суверенітету штатів, федеральний суд може тимчасово утри-

DeFнnis v. Odegaard, 416 U.S. 312 ( 1974) 
• Рое v. Ullman, 367 lJ. S. 497 ( 1961 ). 
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матися від вирішення питання про конституційність, якщо ІІО:юв, у якому 

воно порушується, супроводжується невирІшеним по суті позовом, що має 

бути розглянутий відповідно до права штату. 

По-шосте, Верховний суд не розглядатиме справи, якщо у ній, як уже 

згадувалось, порушуються політичні питання. 

Отже, рішення Верховного суду США, у тому числі й щодо ІІитань кон

ституційного права, мають випадковий та декларативний характер. Пози

вач не може звернутися з абстрактним позовом про неконституційність 

правового акта, оскільки він повинен зазнати особистої шкоди. Суд, у свою 

чергу, тільки оголошує рішення, а не виконує їх. Але позивач може зверну

тися до суду (у своєму позові) з прох:1нням, у разі позитивно1·о рішення, ви

дати спеціальний судовий наказ на виконання свого рішення, що 

має певний юридичний ефект та є обов'язковим для виконання_ 

Цей наказ може бути виданий і за власною ініціативою суду. 

Так, згідно з наказом injunction суд забороняє будь-яке подальше вико
нання правового акта (закону) органами державної влади щодо особи, яка 

довела у суді його неконституційність. 

Згідно з наказом mandamus суд вимагає від офіційної особи здійснити 
ті дії, яких вимагав позивач (наприклад поновлення на роботі). 

Згідно з наказом habeas corpus позивач, який заперечив окремі поло
ження кримінального закону на підставі їх неконституційності та позбавле

ний волі на підставі їх застосування, звільняється одразу після доведення 

нечинності цих окремих положень кримінального закону. 



3.4. КОНЦЕНТРОВАНА МОДFЛЬ СУДОВОГО 
КОНСТИТУЦІЙНОГО КОНТРОЛЮ 
(на прикладі ФРН) 

Концентрованій моделі судового консrитуційного контролю• 

притаманне функціонування єдиного судового органу консrитуційної юрис

дикції, який перевіряє відповідність правових актів Консrитуції, перелік яких є 

конституційно визначеним, як, м::~сне, визначені його повноваження щодо 

здійснення цього контролю. У Конституції мають буrи закріплені основні 

принципи організації та функціонування концентрованої моделі судового 

контролю. 

Згідно з принципом верховенства Конституції та їі зверхності над усіма 

правовими актами всі судді можуrь діяти як конституційні судді при застосу

ванні консrитуційних положень, які є однозн::~чними для розуміння та не вик

ликають сумнівів. Але вони не можугь визнавати неконсrитуційними певні ка

тегорїі правових актів, оскільки відповідні повноваження закріплені лише за 

Конституційним судом. Це пояснюється багатьма чинниками, головними з 

яких є створення, за моделлю Г. Кельзена, консrитуційних судів як окремих ор

ганів, а також перекон::~ння ~архітекторів•> нових консrитуційних систем, що 

консrитуційне правосуддя є більш складним, ніж звичайне, й тому функції що

до здійснення контролю не можна передавати звичайним судам. 

Огже, контури концентрованої моделі судового консrитуційного контро

лю мають буrи обов'язково позитивно окреслені у Конституції expressis verbis. 
Вона не може розроблятися шляхом конституційного тлумачення, як це було 

в результаті прийняття рішення у спр::~ві Marbиry v. Madisoп. Крім того, 
здійснення консrитуційного контролю відповідно до цієї моделі належить не 

лише окремому органу- Консrитуційному суду, а й, певною мірою, іншим су

дам, зокрема Верховному суду. Вибір саме цієї моделі є європейським вибором 

ХХ століття, що обумомений історичною тр::~нсформацією парламентських 

демократій на шляху до створення демократій консrитуційних. 

Створення єдиного органу конституційної юрисдию-fії є результатам 

традиційного побоювання представників політичних гілок влади 

' Основна характеристика цієї моделі викладена у монографії Brezver-Canas А. Judicial 
Review in Comparative Perspective.- Cambridge, 1989. - р. 185-196, 203-214. 
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суддівськоі: Особливо це стосується питання творчого тлумачення зви

чайними <-уддями конституt{ійних палож·ень. 

До загальних типових рис концентрованої моделі судового кон

ституційного контролю належать: 

1. Визнання певних державних правових актів нечинними. 

Як підкреслював засновник цієї моделі конституційного контролю 

Г. Кельзен, нечинність неконституційного акта означає, що цей акт 

об'єктивно не може вважатися правовим актом. Тобто, в принципі, не має 

крайньої необхідності видавати інший додатковий правовий акт для скасу

вання акта, який визнано неконституційним. На основі ухваленого рішення 

кожен суб'єкт права, у тому числі і державні органи і приватні особи, вважа

тимуть цей акт неконституційним і таким, що не має зобов'язальної сили. 

Проте це можливо лише після оголошення відповідного рішення органом 

конституційної юрисдикції. За умов концентрованої системи, повноважен

ня оголошувати правові акти неконституційними має тільки консти

туційний суд, причому відповідні його повноваження поширюються лише 

на визнання неконституційними певних категорій актів. Як правило, ці ак

ти посідають важливе місце у правовій системі, оскільки приймаються най

вищими конституційними органами державної влади - парламентом, пре

зидентом, урядом (закони, укази, постанови тощо) і мають відповідати Кон

ституції. Вважається, що всі інші правові акти мають відповідати актам ви

щих органів державної влади, насамперед - законам, що становить суть 

принципу законності. 

Згідно з теоретичною· моделлю Г. Кельзена забороняється надавати 

іншим державним (судовим) органам повноваження щодо визначення кон

ституційності тих правових актів, які не закріплені за конституційним су

дом. Хоч у сучасних умовах, згідно з принципом верховенства Конституції, 

повноваження щодо перевірки відповідності правових актів Конституції 

належать суддям судів загальної юрисдикції, як і застосування конституцій

них норм у випадку виявлення суперечностей. 

Усім суддям, з огляду на необхідність дотримання принципу законності, 

надані відповідні повноваження оголошувати нечинними підзаконні акти, 

якщо вони суперечать законам. 

І тільки єдиний орган конституційної юрисдикції - Конституційний 

суд - наділений повноваженнями оголошувати правові акти вищих ор

ганів державної влади неконституційними. До моменту визначення його 

неконституційним nравовий акт вважається чинним. Підзаконні норма

тивні акти можугь бути оголошені неконституційними та нечинними Кон

ституційним судом тільки в тому разі, якщо вони приймаються на підставі 

прямих приnисів Конституції (наприклад акти делеrованого законодавства 

або акти, ухвалені вищими органами виконавчої влади в умовах надзвичай

ного стану). Проте це питання є дискусійним, у різних країнах воно вирі

шується по-різному. 

270 



2. Повноваження спеціального конституційного органу щодо 
визнання нечинними певних державних актів на підставі їх не

конституційності. 

Концентрована модель судового конституційного контролю передба

чає створення, згідно з Конституцією, окремого спеціального державного 

органу, який перевіряє відповідність визначених державних актів Консти

туції. Як зазначалося вище, теоретичні підвалини формування окремого ор

гану конституційної юрисдикції заклав Г. Кельзен у своїй роботі <•Ч.иста те

орія права•>: <•За умов існування правових норм, нижчі норми мають підпо

рядковуватись вищим, а Конституційний суд має гарантувати цю ієрархію 

правових норм та правопорядок. Саме через своє <•нижче ієрархічне стано

вище•> звичайні суди позбавлені повноважень оголошувати неконсти

туційними державні правові акти•>. 

Згідно з теоретичною концепцією Г. Кельзена Конституційний суд є не

гативним законодавцем, який визначає неконституційність закону абст

рактним шляхом, тобто не за конкретними обставинами справи, і не вирі

шує справи по суті. За логікою Г. Кельзена, оголошення Конституційним су

дом закону неконституційним має ефект erga omnes, що є типовою законо
давчою дією. Рішення суду має фактично силу закону. 

Ця ідея найбільш чітко та nослідовно прослідковується у частині другій 

§ 31 Закону ФРН <Лро Федеральний конституційний суд Німеччини•> від 12 
березня 1951 року: <•У виnадках, передбачених§ 13, п. 6, 11, 12 і 14, рішення 
Федерального конституційного суду мають силу закону. Це nравило діє та

кож у випадках, передбачених § 13, п. 8а, якщо Федеральний конституцій
ний суд визнає закон таким, що відповідає чи не відповідає Основному за

кону або є нечинним•. 

Безумовно, логіка міркувань Г. Кельзена пояснювалася панівною на той 

час у Європі концепцією верховенства парламенту, з чого випливала вимо

га до судової влади застосовувати закон, а не піддавати сумніву щодо його 

конституційності. Проте для реалізації принципу верховенства Консти

туції, якої повинен дотримуватись парламент, Конституційний суд стає 

логічним доповненням парламенту, так би мовити, його зворотною сторо

ною. Тому законодавча влада, за Г. Кельзеном, розподіляється між двома ор

ганами: парламентом, якому притаманна політична ініціатива, втілена у за

конодавстві (позитивний законодавець), T:J Конституційним судом як га
р:Jнтом конституційності цього законодавства (негативний законодавець). 

За логікою Г. Кельзена, Конституційний суд потребує відокремлення від ор

ганів судової влади, оскільки він не є судовим органом у прямому розумінні 

цього слова. 

Слід зазначити, що після другої половини ХХ століття, починаючи з ча

су визнання права на конституційну скаргу, конституційні суди здійснюють 

безпосередній конституційний судовий захист основних прав та свобод 

людини і громадянина. Це дає підстави вважати конституційні суди органа-
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ми правосуддя, а не лише органами судового конституційного контролю. 

Зважаючи на це, ієрархічна схема конституційного контролю Г. Кельзена 

зазнає суттєвих модифікацій, оскільки особа, конституційне право якої по

рушене, може звернутися до Конституційного суду з конституційною скар

гою на будь-який правовий (нормативний чи індивідуальний) держав

нийакт. 

3. Прямий та випадковий характер розгляду конституційних 
питань. 

Розгляд питання щодо конституційності правового акта виникає в ре

зультаті прямого звернення до суду суб'єкта, який має на це повноваження. 

Принагідно зазначимо, що питання, яке порушується за ініціативою 

політичних державних органів, є, як правило, єдиною підставою для почат

ку конституційного судочинства (абстрактний конституційний контроль). 

Питання щодо конституційності акта може бути розглянуте Консти

туційним судом ,,випадково•, в результаті співучасті при здійсненні загаль

ного судочинства. Якщо під час провадження виникає питання щодо кон

ституційності акта, суд відкладає розгляд справи, доки це питання не буде 

вирішене Конституційним судом (конкретний конституційний контроль). 

У першому та другому випадках зацікавлені сторони можуть запрошува

тися для участі в усних слуханнях у цих справах, тобто можуть мати обме

жений standing. 
4. Відсуrність власної ініціативи з боку конституційних судів 

щодо здійснення судового конституційного контролю. 

Для концентрованої моделі судового конституційного контролю харак

терна відсутність повноважень Конституційного суду щодо визначення за 

своєю ініціативою відповідності правових актів Конституції. Таким чином, 

можна стверджувати, що Конституційний суд у межах цієї моделі діє лише в 

одному напрямі при розгляді питань, порутуваних у конституційних по

даннях та зверненнях (скаргах), але він не може порушити справу за влас

ною ініціативою, що можливо за умов дифузної моделі судового консти

туційного контролю. 

5. Ефект erga omnes рішень Конституційного суду. 
Рішення, винесене Конституційним судом, має загальнообов'язковий 

характер, оскільки такий характер мають правові акти (або їх окремі поло

ження), що визнаються неконституційними та нечинними. Причому харак

тер звернення до Конституційного суду (прямий або випадковий) не має 

суттєвого значення, оскільки його рішення стосується аспектів права, а не 

фактів, тобто суддя не вирішує справу по суті, а розв'язує лише питання кон

ституційності окремих правових актів. Але слід зазначити, що рішення суду 

має ефект erga ornnes лише у випадку визнання нечинним правового акта на 
підставі його неконституційності. 
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6. Дія рішень, ухвалених Конституційним судом. 
При ухваленні рішення про неконституційність правового акта, акт стає 

нечинним з моменту оголошення цього рішення. Це рішення має ex-nunc 
характер (поширюється на майбутнє). Проте у деяких країнах, в яких 

функціонує концентрована модель конституційного контролю, розріз

няється абсолютна та відносна нечинність закону. Якщо правовий акт гру

бо та суттєво порушує конституційні норми, він оголошується нечинним з 

моменту його видання, а рішення має зворотну силу та ретроактивний ( ex
tunc) характер. Якщо ж порушення не є серйозними, оголошується не
чинність правового акта на майбутнє, тобто ex-nunc. 

У своєму рішенні Конституційний суд може вказати відкладальні умови 

втрати чинності закону в майбутньому, що розглядається як завдання зако

нодавцю - з метою недопущення прогалин у законодавстві - за певний 

визначений термін ПР,Ийняти нову редакцію закону, враховуючи рішення 

суду. Якщо до закінчення вказаного терміну законодавець зазначених дій не 

вчинив, відповідні положення закону (або іншого правового акта) автома

тично втрачають чинність. 

Досвід роботи Федерального конституційного суду Німеччини, який 

функціонує у межах концентрованої моделі судового конституційного кон

тролю, є надзвичайно корисним з огляду на його практичне використання 

при здійсненні конституційного правосуддя в Україні. Конституційний Суд 

України також створювався саме за цією моделлю і відповідно до неї 

функціонує. 

До основних причин, що вплинули на запровадження концент

рованої моделі судового конституційного контролю у ФРН, можна 

віднести: 

1. Глибоке переконання, яке переважало у країнах романо-германської 
правової системи до середини ХХ століття, що судовий контроль за консти

туційністю законів є суто політичною функцією: <•Конституційне право, як і 

міжнародне, - суто політичне право, на відміну від, наприклад, цивільного 

та кримінального права•>"'· 

Проте, враховуючи тенденції розвитку сучасної конституційної теорії 

та практики, ця упередженість вже не є панівною у країнах континенталь

ної Європи, але їі наслідки залишаються у вигляді концентрації повнова

жень щодо визначення конституційності правових актів окремим орга

ном - Конституційним судом. 

2. Розгалужена судова система, бюрократизм, службова ієрархія суддів, 
які починають свою кар'єру з моменту закінчення юридичного навчально

го закладу, їх нечітке уявлення про принципи та методи перевірки відповід

ності нормативних актів конституційним І-юрмам -усі ці фактори вплину

ли на створення окремого судового органу, сформованого з консти-

Leiblюlz G. Polittcs апсІІ~w - Leydeп, 196~. - Р :329. 
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туційних суддів з числа відомих юристів-практиків та авторитетних на

уковців-правників. 

:3. Відсутність доктрини stare decisis, на якій заснована дифузна модель 
судового конституційного контролю, позначила необхідність створення 

єдиного органу конституційної юрисдикції- Конституційного суду. 

4. Загальна упередженість, що прищеплювалась студентам-правникам у 
процесі навчання щодо панування принципу верховенства парламенту. 

Зміст принципу полягає у тому, що судді зобов'язані застосовувати закон, а 

не оцінювати його розумність та зміст. 

Федеральний конституційний суд (далі - ФКС) де-юре був заснований 

Конституцією (Основним законом) ФРН 23 травня 1949 року, яка визначи
ла його основні повноваження та категорії тих правових актів, які він пови

нен розглядати на предмет конституційності. Організаційно, згідно з Кон

ституцією ФРН, ФКС входить до судової гілки влади (стаття 92) і є <•найви

щим охоронцем Конституції•>, якому належить останнє слово щодо консти

туційності державних правових актів. 

На розвиток відповідних конституційних положень, 12 березня 1951 
року найвищим представницьким органом державної влади ФРН був прий

нятий Закон ~про Федеральний конституційний суд•, яким: 1) вста
новлені вимоги до КБаліфікації конституційних суддів та визначений 

період обіймання суддями посад; 2) уточнені необхідні процедури відбору 
суддів; 3) засновані два сенати; 4) визначена юрисдикція кожного сенату; 5) 
встановлені повноваження щодо певних юрисдикційних категорій; 6) виз
начені повноваження пленуму ФКС; 7) визначені умови для відставки та 
заміщення конституційних суддів. 

28 вересня 1951 року Конституційний суд ФРН розпочав свою роботу в 
місті Карлсруе, що неподалік від тодішньої столиці ФРН - Бонна. Статус 

ФКС як конституційного органу враховано при визначенні порядку його 

формування. Згідно з Конституцією ФРН судді ФКС рівнозначно обирають

ся від кожної з двох палат парламенту: бундестагу (Національна рада) та 

бундесрату (Федеральна рада). Причому вони не обов'язково мають бути 

членами парламенту, федерального уряду або обіймати посади у 

відповідних державних органах земель. Усі судді, які претендують на посаду 

федерального судді, повинні мати спеціальний допуск (стаж, освіта, скла

дання відповідних іспитів). Певна кількість суддів- по троє для кожного се

нату- обираються з числа діючих федеральних· суддів. 

Федеральний закон про ФКС визначає поділ Конституt~ійного ry~ на 2 
сенати. Вони мають рівні повноваження, але різні юрисдикції. Такий поділ 

відбувся в результаті тривалої дискусії у німецьких наукьвих та політичних 

колах щодо того, чи є цей суд політичним органом, чи органом правосуддя. 

Ідея поділу Конституційного суду на 2 сенати виникла внаслідокдосягнуто
го компромісу між законодавцями: одні вважали, що Конституційний суд 

це вищий судовий орган, що складається з суддів-професіоналів, інші- що 
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він має складатися з академіків права та політиків для здійснення абстракт

ного конституційного контролю. Від самого початку перший сенат вирішу

вав питання про конституційність нормативно-правових актів та розв'язу

вав питання щодо конституційності, які виникали у процесі звичайного су

дового розгляду. Крім того, перший сенат розглядав конституційні скарги 

громадян, тоді як другий сенат вирішував політичні питання (спори щодо 

компетенції між державними органами, питання про вибори, консти

туційність політичних партій, участь у процедурі імпічменту). 

Цілком зрозуміло, що через такий нераціональний розподіл обов'язків 

виникли значні перевантаження першого сенату. Наприклад, у 1992 році 
перший сенат отримав до розгляду 3 365 справ, тоді як другий - лише 34. 
Тому через певний час другий сенат почав розглядати додаткові питання 

міжнародного права, екстрадиції, громадянства, права на притулок Слід за

значити, що первісно встановлена юрисдикція сенатів може буrи перероз

поділена між ними лише за рішенням пленуму ФКС. 

Кожний сенат складається з президента (віце-президента) та 7 суддів і 

має право виносити рішення від імені Конституційного суду, якщо присутні 

не менше ніж шість суддів. Судді, у свою чергу, не мають права змінювати 

склад сенатів. Президент першого сенату очолює свій сенат і Консти

туційний суд, віце-президент очолює другий сенат і має обов'язки першого 

адміністратора. Згідно з частиною першою§ 16 Закону ФРН <•про Федераль
ний конституційний суд Німеччини~, <•якщо рішення щодо тлумачення пра

ва одного із сенатів відрізняється від попередніх рішень іншого сенату, то з 

метою універсалізації практики правозастосування такі рішення виносять

ся на розгляд пленуму Федерального конституційного суду•>. 

Один або два рази на рік судді обох сенатів збираються разом на пленум, 

на якому головує президент. Пленум скликається з метою універсалізації 

практики конституційного судочинства, а також для вирішення ор

ганізаційних питань. Передача юрисдикції допускається тільки у разі 

надмірного навантаження одного з сенатів, найчастіше першого. У 1956 
році відбувся поділ сенату на підрозділи -палати (Каттеr), що складають

ся з 3 суддів. Кожний сенат має 3 палати, члени яких щороку переобира
ються. 

Палати мають повноваження щодо здійснення попереднього аналізу 

процесуальних звернень до ФКС на предмет їх можливого розгляду. Як:що 

всі троє суддів палати проголосують за від.мову у задоволенні консти

туційного звернення на підставі того, що воно •неприпустиме або не .має 
жодних підстав для .майбутнього успіитого розvzяду•, це рішення є оста

точним, однак. його .мотиви .мають бути пояснені у спеціальному .мелю

ранду.мі. Незгода бодай одного судді тягне за собою розгляд справи сенатом 

у повному складі, де також діє <•правило трьох•>: якщо принаймні троє суддів 

сенату вважають, що звернення порушує питання конституційного права, 

що має буrи розв'язане шляхом ухвалення відповідного рішення, або заяв-
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ник може серйозно постр ;окдати, якщо рішення не буде ухв;.тене, звернен 

ня приймається до розгляду. Крім того , п;.тата одноголосно може задоволь

нити звернення, якщо результат його вирішення у сенаті буде зрозумілий 

для всіх трьох суддів, коли його обгрунтування чітко базується на правових 

стандартах, що встановлені практикою (прецедентному праві) ФКС. Тоді ця 

ухвала матиме силу рішення ФКС. Але палата не може визнавати закон не

конституційним, як не може вирішувати питання суперечності федер;.mь

них законів, оскільки це є повноваженням сенату 

У Конституції ФРН, на відміну від Конституції США, встановлений ви

ЮІючиий перелік повноважень ФКС у сфері публічного (консти

туційного) права. Вони закріплені у§ 13 Закону ФРН <<Про Федеральний 
конституційний суд Німеччини•>: 

<<Федеральний конституційний суд виносить рішення у випадках, визна

чених Основним законом, а саме: 

1) про втрату та позбавлення основних прав (стаття 18 Основного за
кону); 

2) про антиконституційність партій (стаття 21, частина 2 Основного 
закону); 

3) за скаргами на рішення бундестагу, які стосуються дійсності виборів 
або набуття чи втрати членства депутатом бундестагу (стаття 41, частина 2 
Основного закону); 

4) за обвинуваченнями, що висунуті федеральному президенту бундес
тагом або бундесратом (стаття 61 Основного закону); 

5) про тлумачення Основного закону у зв'язку зі спорами про обсяг прав 
та обов'язків будь-якого вищого федерального органу чи інших сторін, 

наділених, згідно з Основним законом або регламентом вищого федер;.ть

ного органу, правами, які вони можуть здійснювати самостійно (стаття 93, 
частина 1, пункт 1 Основного закону); 

б) за наявності розбіжностей чи сумнівів стосовно того, чи відповідає 

федер;.mьне право землі за своєю формою чи змістом Основному закону, 

або стосовно того, чи відповідає право землі іншому федеральному праву, 

коли про вирішення цього питання звертається з клопотанням федераль

ний уряд, уряд землі або третина членів бундестагу (стаття 93, частина 1, 
пункт 2 Основного закону); 

7) за наявності розбіжностей стосовно прав та свобод федерації та зе
мель, зокрема у випадках застосування землями норм федерального права і 

при здійсненні федерального нагляду (стаття 9:'" пункт 1, ста·ггя 84, части
н:~ 4, речення 2 Основного з:~ кону) ; 

8) за іншими публічно-пр:~вовими спорами між федер:Іцією т:1 землями, 
між різними землями :1бо в межах однієї землі, якщо не передбачено іншо

го судового порядку їх розгляду (стаття 93, ч:~стин:1 1, пункт 4 Основного 
З:~кону); 
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8а) за констиrуційними скаргами (стаття 93, частина 1, пункт 4а і 4Ь Ос
-новного закону); 

9) за обвинуваченням проти суддів федер;тьних судів та судів землі 
(стаття 98, частини 2 і 5 Основного закону); 

10) за констиrуційними спорами, що виникли у межах землі, якщо на 
підставі закону землі вирішення спору передано Федер;тьному консти

туційному суду (стаття 99 Основного закону): 
11) про відповідність федер;mьного закону чи закону землі Основному 

закону або про відповідність закону землі чи іншого правового акта землі 

федер;тьному закону, коли про таке вирішення звертається з клопотанням 

суд (стаття 100, частина 1 Основного закону); 
12) у разі сумнівів щодо того, чи є норма міжнародного права складовою 

частиною федер;тьного права і чи породжує вона безпосередньо права та 

обов'язки для окремої особи, коли для цього вирішення звертається з кло

потанням суд (стаття 100, частина 2 Основного закону); 
13) коли Констиrуційний суд землі розходиться в тлумаченні Основно

го закону з рішенням Констиrуційного суду або Конституційного суду 

іншої землі і звертається з клопотанням щодо прийняття рішення Феде

р;тьного конституційного суду (стаття 1 ОО, частина 3 Основного закону); 
14) за наявності розбіжностей стосовно того, чи продовжує діяти право 

як федер;тьне (стаття 126 Основного закону); 
15) в інших випадках, віднесених федеральним законом до його відання 

(стаття 93, частина 2 Основного закону}>. 
Згідно з§ 14 Закону ФРН <<Про Федер;mьний констиrуційний суд Німеч

чини•> встановлюється комnетенція та закріnлюється юрисдикція 

двох сенатів ФКС: 

<•1. Перший сенат Федерального конституційного суду має повноважен
ня здійснювати провадження з перевірки конституційності правових норм 

(§ 13, пункт 6 і 11), в ході якого підлягає з'ясуванню питання про відповід
ність правового припису основним правам, або правам, що випливають зі 

статей 33, 101, 103 і 104 Основного закону; провадження за конституційни
ми скаргами, за винятком скарг, що подаються згідно з§ 91 (конституційна 
скарга громад та об'єднання громад. - С.Ш.), та скарг, які стосуються вибор

чого права. 

2. Другий сенат Федер;тьного конституційного суду правоможний ви
носити рішення у випадках, передбачених§ 13, п. 1-5,7-9, 12 і 14, а також 
здійснювати провадження з перевірки конституційності правових норм і 

розгляду конституційних скарг, що не віднесені до компетенції першого се

наrу. 

3. У випадках, передбачених § 13, пунктом 1 О і 13, компетенція сенатів 
визначається згідно з частинами 1 і 2•>. 

Ці nовноваження ФКС можна nоділити на 6 груп: 1) діяльність 
ФКС щодо захисту конституційного ладу; 2) захист принципу поділу дер-
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жавної влади;~) діяльність ФКС щодо збереження виборчо-предст::tВниць

кого характеру політичної системи; 4) здійснення повноважень щодо захи
сту фундаментальних прав та свобод; 5) реалізація повноважень щодо тлу
мачення Основного закону; 6) здійснення контролю за конституційністю 
усіх нормативно-правових актів держави. 

До першої групи належать найважливіші повноваження ФКС щодо су

дової охорони демократичного ладу, захисту суспільства від можливої узур

пації державної влади. З цієї перспективи, Конституційним судом ФРН при

пиняються будь-які спроби як фізичних, так і посадових осіб, органів і 

політичних партій, спрямованих на повалення конституційно-демокра

тичного ладу, який встановлений Основним законом. 

Конституційний суд ФРН має повноваження щодо заборони діяльності 

політичних партій на підставі їх неконституційності, якщо їхні цілі або по

ведінка їх членів спрямовані на підрив, зруйнування вільного демократич

ного ладу або становлять небезпеку для існування Федеративної Республіки 

Німеччини (стаття 21, частина 2 Основного закону). Так, згідно з цією стат
тею, у 1952 році неонацистська партія Німеччини була проголошена не
конституційною. 

ФКС захищає конституційний лад, якщо політичні партії або їх члени 

зловживають певними основними правами та свободами, що загрожує <•ус

таленому, фундаментальному та вільному демократичному ладу•>. Стосовно 

вищих посадових осіб держави, то Конституційний суд функціонує як за

хисник конституційного ладу, беручи участь у процедурі імпічменту феде

рального президента за поданням бундестагу або бундесрату за умисне по

рушення ним Конституції або інших федеральних законів (стаття 61 Ос
новного закону), а також розглядає обвинувачення, висунуті проти феде

ральних суддів, якщо вони <•при виконанні своїх обов'язків або поза служ

бою порушують принципи Основного закону або посягають на консти

туційний лад землі•> (стаття 98, частина 2 Основного закону). 
До другої групи повноважень Конституційного суду належать консти

туційні rарантії інституційного функціонування держави. Ці повноваження 

наділлють КС компетенцією щодо розгляду конфліктів, що випливають з 

вертикального та горизонтального поділу державної влади. 

Оскільки формою державного устрою ФРН є федерація, юрисдикція 

ФКС поширюється і на землі у разі <•наявності опорів стосовно прав та 

обов'язків федерації та земель, зокрема, при застосуванні землями норм фе

дерального права та при здійсненні федерального нагляду•> (стаття 93, час
тина 1, пункт 3 Основного закону). Крім того, ця юрисдикція поширюється 
на <•інші публічно-правові спори між федерацією та землями, між різними 

землями або у межах однієї землі, якщо не передбачений інший порядок су

дового розгляду•> (стаття 93, частина 1, пункт 4 Основного закону). 
При rарантії вертикального поділу державної влади, ФКС розв'язує 

конфлікти між федерацією та землями, з одного боку, та муніципалітета-
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ми -- з іншого, <•За конституційними скаргами громад та об'єднань громад з 

приводу порушення будь-яким законом їхнього права на самоврядування; 

стосовно законів землі це можливо лише у випадку, коли скарга не може бу

ти подана до Конституційного суду землі•> (стаття 93, частина 1, пункт 4Ь 
Основного закону). 

При гарантії горизонтального поділу державної влади, ФКС розв'язує 

конфлікти, що виникають шляхом тлумачення Конституції ФРН <•у зв'язку із 

спорами про обсяг прав та обов'язків будь-якого верховного органу влади 

федерації або інших сторін, які наділені Основним законом або регламен

том верховного органу влади федерації правами, що їх вони можуть здій

снювати самостійно•> (стаття 93, частина 1, пункт 1 Основного закону). До 
верховного федерального органу, за змістом цієї статті, належать бундест:~г, 

бундесрат, президент федерації, федеральний уряд і постійна комісія бун

десрату. 

Третя група повноважень стосується виборчо-представницьких основ 

політичної системи. ФКС повинен розв'язувати спори щодо рішень бундес

тагу про правильність результатів виборів (стаття 41 частина 2 Основного 
закону), про набуття або втрату статусу депутатом бундестагу, а також скар

ги на непризначення референдуму згідно із статтею 29 Основного закону, 
коли утворена нова адміністративно-територіальна одиниця федеральної 

території як наслідок змін кордонів земель. 

Четверта група повноважень стосується захисту фундаментальних 

прав і свобод людини від держави. Особливо у федеральній Конституції на

голошується на <•скаргах з приводу неконституційності•>, які може у вільній 

формі викласти будь-яка особа, яка вважає, що їі основні права та свободи 

порушені публічною владою. Це повноваження було закріплене у частині 

першій пункту 4а статті 93 Основного закону лише у 1969 році. Згодом ця 
форма конституційного контролю з успіхом розвивається, реалізуючи ос

новний принцип, що лежить в основі Конституції, - принцип обмеження 

державної влади фундаментальними правами та свободами людини. 

У конституційній ск.арзі особа може оскаржити у ФКС будь-яку дію або 

бездіяльність органів державної влади, у тому числі законодавчі акти, 

рішення виконавчої влади та судові рішення. Слід мати на увазі, що у ФРН 

неможливо отримати відшкодування шкоди, якщо вона завдана в результаті 

застосування законодавчих актів у звичайних судах. Тому конституційна 

скарга має виняткове значення, хоч і є, по суті, додатковою, тобто від заяв

ника вимагається вичерпання всіх попередніх засобів оскарження. Але, як

що вірогідним є те, що законодавчий акт може спричинити <•супєву та 

невідворотну шкоду~, особа може подати конституційну скаргу до ФКС без 

вичерпання цих засобів захисту. 

Необхідно зазначити, що <•скарги з приводу неконституційності•> стосу

ються не тільки фундаментальних прав і свобод (<•негативних прав•>), а й 

<•позитивних•> прав громадянина, встановлених державою. Це, наприклад, 
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зобов'язання держави щодо захисту певних цінностей: життя та здоров'я 

людини, їі право на соціальну допомогу. Як зазначає Д Коммерс, •суд пов

ністю задовольняє приблизно один відсоток від усіх конституційних скарг, 

але ці скарги спричиняють ухвалення найбільш значних рішень і станов

лять приблизно 55 відсотків від усіх винесених публічних рішень•>". 
П'ята група повноважень становить, власне, основну частину консти

туційної юриспруденції ФКС, зважаючи на тлумачення та застосування 

Конституції та федерального законодавства для універсалізації застосуван

ня норм та принципів Основного закону в межах федерації. 

Можна виділити дві підгрупи повноважень ФКС щодо тлумачення: 

а) якщо КонстИ1уційний суд землі розходиться у тлумаченні Основного 

закону з рішенням Федерального конституційного або Конституційного 

суду іншої землі, він повинен звернутися до Федерального конституційно

го суду (стаття 100, частина 3 Основн6го закону); 
б) у випадку розходження думок про те, чи продовжує раніше прийняте 

право діяти як федеральне, рішення виносить Федеральний консти

туційний суд (стаття 126 Основного закону) -йдеться про правові акти 
федерального рівня, ухвалені до набуття чинності Основного закону 1949 
року. 

Окремо слід сказати про рольФКСу питаннях застосування міжнарод

ного права, яке, згідно з Основним законом, становить частину федераль

ного законодавства. ФКС вирішує спірні питання про місце міжнародних 

договорів у федеральному законодавстві, про права та обов'язки, що випли

ваютьзних. 

До шосrої групи повноважень належить контроль ФКС за консти

туційністю нормативно-правових державних актів, насамперед за консти

туційністю законів. 

На практиці конституційного судочинства для здійснения судового 

консrитуційного контролю за державними нормативно-правови

ми актами викорисrовуються три способи: 1) прямий (абстрак:тно
к:онк:ретний)- на підставі прямого звернення до ФКС; 2) к:онк:ретно-ви
падк:овий -на підставі запиту нижчого суду до ФКС щодо питань консти

туційності, що виникли у ході розгляду конкретної справи; 3) непрямий 
спосіб, при якому Конституційний трибунал вирішує питання про консти

туційність нормативного акта для розв'язання іншої проблеми, що виникла 

у процесі конституційного судочинства. 

У прямий ( абстрак:тно-к:онк:ретний) спосіб конституційний контроль 
здійснюється на підставі прямого звернення до ФКС. Мета цього звернення 

полягає у намаганні зацікавленої сторони визнати неконституційним пев

ний нормативно-правовий акт, причому заявник може як ставити під 

"' Kommers D. The Constittltional ]LІrisprtІdence of the Federal Repнblic of Geпnany. -
Dшham and London: Dнke University Press, 1997 - Р. І 5. 
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сумнів застосований до нього правовий акт, внаслідок чого він зазнає осо

бистої шкоди (кон.кретний контроль), так і намагатися з'ясувати абст

рактні питання констиrуційності безвідносно до завданої йому шкоди (аб

страктний контроль). 

Конкретний контроль здійснюється за прямим зверненням до ФКС на 

підставі розгляду конституційної скарги будь-якої особи, яка вважає, що їі 

констиrуційні права та свободи порушені внаслідок застосування певного 

нормативно-правового акта. Це також може бути конституційна скарга 

муніципалітеrу (громади), яка вважає, що його право на самоврядування 

порушене федеральним законом. У всіх випадках умовою прийнятності 

звернень є факт спричинення шкоди або доведеність неминучої загрози їі 

заподіяння застосуванням правового акта, конституційність якого оспо

рюється у ФКС. Державний орган може завдавати шкоди особі, порушуючи 

їі права та свободи або діючи всупереч закону (самоуправність) чи на 

підставі неконституційного закону. 

Абстрактний контроль здійснюється за прямим зверненням до ФКС 

деяких вищих органів державної влади (федерального уряду, уряду землі 

або однієї третини членів бундестагу) <•у разі наявності розбіжностей або 

сумнівів щодо того, чи відповідає федеральне право або право землі за 

своєю формою та змістом Основному закону, або щодо того, чи відповідає 

право землі федеральному праву•> (стаття 93, частина 1, пункт 2 Основного 
закону). У цьому випадку суб'єктам права на таке звернення не завдано осо

бистої шкоди, оскільки вони звертаються з абстрактних питань, що, пев

ною мірою, мають політичний характер. 

У конкретно-випадковий спосіб констиrуційний контроль щодо право

вих актів здійснюється ситуативно, у результаті вирішення питань, що по

стають у процесі звичайного судочинства (конкретний контроль): 

<•Якщо суд вважає, що закон є неконституційним, а від визнання його 

чинним залежить рішення суду, - процес має бути призупинений. У випад

ках, коли йдеться про порушення Констиrуції землі, рішення виносить суд 

землі, компетентний у вирішенні констиrуційних спорів, а у випадку, коли 

йдеться про порушення Основного закону, - Федеральний консти

rуційний суд. Це положення діє і тоді, коли йдеться про порушення Основ

ного закону правом землі або про несумісність закону землі з федеральним 

законом•> (стаття 100, частина 1 Основного закону). Це правило діє і щодо 

вирішення питання про застосування норм міжнародного права як складо

вої частини федерального права (стаття 1 ОО, частина 2 Основного закону). 
Конкретно-випадковий спосіб звернення до ФКС відрізняється від пря

мого констиrуційноrо звернення (скарги) тим, що питання про консти

rуційність порушується нижчими судами. Після вирішення ФКС питання 

конституційності акта по суті, судовий процес у звичайному суді понов

люється, а рішення ФКС враховується. Така складна процедура пояснюється 

відсутністю у звичайного суду повноважень приймати рішення про 
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відповідність нормативно-правових актів Конституції - згідно з логікою 

концентрованої моделі судового конституційного контролю. 

Слід зазначити, що повноваження ФКС реалізуються лише у вигляді ух

валення рішення про конституційність акта. ФСК не може за своєю ініціати

вою розглядати справи по суті або вимагати справи, що розглядаються у 

звичайних судах, для вирішення питання щодо конституційності актів. 

Непрямий спосіб визначення конституційності правових актів спричи

няється випадками, в яких ФКС вирішує питання про конституційність нор

мативно-правового акта, розв'язуючи інше питання, коли: 

а) відповідJіО до частини 1 статті 93 Основного закону, при тлумаченні 
Основного закону у зв'язку зі спорами про обсяг прав та обов'язків будь

якого федеративного органу влади або інших сторін, ФКС може за власною 

ініціативою визнати неконституційним певний нормативно-правовий акт, 

якщо не використовується абстрактний спосіб звернення до ФКС; 

б) оскаржується не сам нормативно-правовий акт, а судове рішення, ви

несене на його підставі, коли ФКС скасовує це рішення і визнає відповідний 

правовий акт неконституційним, а отже - нечинним. 

Згідно з§ 78 Закону ФРН <.Про Федеральний конституційний суд Німеч
ЧИНИ>>, якщо ФКС зробить висновок, що федеральний закон не відповідає 

Основному закону, або закон землі не відповідає Основному чи іншому фе

деральному закону, він оголошує закон або його окремі положення нечин

ними. 

Рішення ФКС є обов'язковими для всіх конституційних органів феде

рації та земель, а також для всіх судів та відомств (частина перша § 31 зако
ну), в тому числі й для самого ФКС, та опосередковано для всіх суб'єктів пра

ва. Це означає, що вони є загальнообов'язкові (erga omnes). 
Вважається, що правовий акт, визнаний неконституційним, є нечинним 

з моменту його прийняття. Проте на практиці рішення ФКС мають зворот

ну дію лише щодо судових рішень у кримінальних справах, винесених на 

підставі кримінального закону, як:ий визнано неконституційним. У цьому 

разі рішення переглядаються на підставі визнання ФКС кримінального за
кону нечинним. У всіх інших випадках судові рішення або рішення вико

навчої влади, винесені на основі правових актів, які визнані неконсти

туційними та нечинними, не переглядаються. Виняток становить задово

лення ФКС конституційної скарги конкретної особи щодо спричинення їй 

шкоди певними рішеннями органів державної влади, коли ФКС скасовує ці 

рішення (частина 2 § 95 закону). 
У цілому слід зазначити, що ФК<.: дуже обережно розглядає питання що

до конституційності законів. Якщо помилки законодавця не є суттєвими, 

ФКС намагається уникати оголошувати їх неконституційними. У певних ви

падках ФКС може визнати просrунеконституційність закону та встано

вити відкладальний термін для набуття чинності відповідним рішенням 
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ФКС, щоб законодавець встигнув затвердити нову редакцію цього закону з 

метою усунення прогалин у законодавстві. 

О'ІЖе, рішення ФКС діють на майбутнє (ефект ex-nunc). Як уже зазнача
лося, зворотна дія надається рішенням ФКС лише у разі декларування гру

бої неконституційності закону і, головним чином, стосується криміна

льного законодавства. 



3.5. ВІД ПОЛІТИЧНОГО ДО СУДОВОГО 
КОНСТИТУЦІЙНОГО КОНТРОЛЮ 
(на прикладі Франціі) 

Догматичне дотримання теорії поділу влади Ш. Монтеск'є та 

сприйняття принципу верховенства парламенту як єдиного наслідку ре

алізації на практиці концепції народного суверенітету призвело до засну

вання у Франції протягом XVIII-ХХ століть інституту конституційного кон
тролю, докорінно відмінного від аналогічних інститутів у інших країнах. За 

Конституцією П'ятої Республіки, інститут конституційного контролю має 

попередній характер, тобто здійснюється після прийняття законів, але до їх 

промульгації. За своєю природою він є проміжним інститутом між інститу

тами політичного та судового контролю і позначає процес трансформації 

політичного контролю конституційності державних правових актів у судо

вий. 

Власне, на при'КЛаді Франції помітна загальна тенденція рамано-гер

манської правової системи підносити культ парламенту, ЯІСИЙ по'КЛика

ний формулювати спільну волю народу. За цих умов роль незалежної судо

вої влади у державному механізмі була дуже незначною. Як зазначає амери

канський науковець-компаративіст Д. Меррімен, <•правовий позитивізм, 

догма поділу влади, ідеологія кодифікації ... все це підсилює намір принизи
ти роль судді та уславлює законодавця•> 11 . 

Низький престиж публічного права у Франції протягом століть пояс

нюється його політичним характером, до чого спричинилося невтручання 

держави у приватну сферу, що реrулюється цивільним кодексом, який вико

нував конституційні функції, rарантуючи визнання та забезпечення держа

вою приватних прав. 

Незважаючи на заперечення судового конституційного контролю, у 

Франції ще з часів <•старого режиму•> (апсіепе 1·egime) визнавалась теорія 
найвищого права у вигляді загальнообов'язкових принципів. Королівські 

'' Цит. за: Stone А. The Birth of judicial Politics in Fraпcc:. ТІ1е Constiшtional Council іп 
Coшparative Perspective.- Oxford llniversity Press, 1992.- Р. 31. 
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суди м;mи повноваження перевіряти на предмет відповідності цим принци

пам позитивне законодавство, ;те щоб судові рішення не суперечили волі 

суверена - короля. 

у революційний період функцію конституційного контролю виконував 
політичний орган - Касаційний трибунал, заснований у 1790 році з ме
тою rарантії <•принципу поділу влади як головної умови стабільного існу

вання держави•> . Касаційний трибунал здійснював контроль за судовою вла

дою на предмет їі вторгнення у законодавчу сферу та слідкував за тим, щоб 

судді саме застосовували <•букву закону•>, а не займалися творчим тлумачен

ням та судовою правотворчістю. 

Створення саме такого органу спричинене переконанням законодавців, 

що судді при здійсненні тлумачення зобов'язані застосовувати лише право

ву норму в їі літературному (дослівному) значенні, оскільки повноваження 

щодо тлумачення закріплювались за законодавчим органом. Законодавчий 

орган цього історичного періоду тлумачив правові норми у своїх декретах 

на вимогу суддів, якщо у них виникав сумнів щодо значення законодавчого 

тексту. Заперечення розширеного суддівського тлумачення rрунтувалося 

на формальному (жорсткому) підході до теорії поділу влади. Тому Ка

саційний трибунал скасовував судові рішення, що <•явно суперечили тексту 

закону,>, на вимогу приватних осіб або ж за власною ініціативою. 

На пропозицію відомого діяча французької революції абата Сійєса, у 

І 799 році створюється інститут конституційного контролю - сенат, яко

му конституційними актами 1799 та 1804 років надавались повноваження 
захищати публічні свободи та скасовувати будь-які правові акти на підставі 

їх неконституційності на вимогу уряду або парламенту. За своїм характером 

цей орган був цілком політичний. Він складався з вісімдесяти членів, що 

призначалися з урахуванням їх політичної орієнтації. Звертатися до сенату 

можна було тільки до промульгації правових актів. Після промульгації, у разі 

виникнення сумнівів, законодавство вже не могло розглядатися на предмет 

його конституційності. На практиці, цей орган у Франції періоду імперії 

ніколи не скасовував законів та актів виконавчої влади, незважаючи на те, 

що вони періодично порушували конституційні тексти. У свою чергу Напо

леон використовував сенат з метою досягнення антиконституційних цілей: 

для скасування судових рішень, які його не задовольняли, та для <•заповнен

ня прогалин у Конституції·> 1 
' . 

У післяреволюційній Франції склалася традиція визнавати закон як акт 

виявлення <•спільної волі народу•>, який є сувереном. Вважалося, що закон 

неможливо визнати нечинним навіть якщо він суперечить Конституції, то

му судді просто <•заплющували очі•> на факти очевидної невідповідності. 

Доктрина абсолютного парламентського суверенітету була за

кладена в основу конституційних текстів та відповідної практики періоду 

" Там само. - С. 30. 
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Першої - Четвертої Республік (з 1792 по 1958 роки). Конституції вважа
лись актами парламенту, який поєднував установчу та законодавчу влади, і 

переглядалися шляхом прийняття конституційних поправок простою пар

ламентською більшістю. Як зазначалося у французькій публіцистичиїй літе

ратурі періоду Четвертої Республіки, <•якщо у пересічного француза запита

ти про те, що таке демократія, він, не вагаючись, відповів би, що вона є суве

ренітетом народу, чия воля формулюється більшістю в обраному представ

ницькому органі•>. 

Ця тенденція не була подолана навіть створенням, згідно з Консти

туцією П'ятої Республіки 1958 року, Конституційної ради, яка надала по
вноваження перевіряти закони на предмет їх відповідності Конституції до 

їх промульгації. Цей орган квазісудового конституційного контролю, що 

продовжив історичну традицію здійснення політичного контролю Ка

саційним трибуналом та сенатом, був покликаний rарантувати стабільність 

специфічної системи поділу та розподілу державної влади, що була вста

новлена зазначеною Конституцією. 

Ця Конституція була прийнята внаслідок розв'язання гострої політичної 

кризи. Вона розподілила законодавчу компетенцію між законодав

чою та виконавчою владами. У політичній історії Франції це була пер

ша спроба відмовитись від концентрації законодавчих повноважень у єди

ному законодавчому органі - парламенті. Певною мірою такий підхід що

до розподілення законодавчої компетенції відбиває бонапартистську тра

дицію, згідно з якою парламент розглядався як <•джерело політичної не

стабільності•>, тому його робота має бути <•раціоналізованою•>, тобто пере

дана під централізоване управління виконавчої влади. 

Зрозуміло, що у сучасній Франції, де визнається та діє принцип поділу 

влади, виконавча влада не може керувати парламентом. Проте у нетра

диційній системі поділу влади Конституційна рада діє як ~гармата, направ

лена на закон•>, тобто головною ідеєю створення цього інституту був кон

троль за діями французького парламенту. Парламент приймає закони, 

предмет яких чітко визначений у статті 34 Конституції. Конституційна рада 
здійснює конституційний контроль за реалізацією законодавчих повнова

жень парламентом для того, щоб парламент не втручався у законодавчу 

компетенцію виконавчої влади, сфера якої визначена статтею 37 Консти
туції. 

Зокрема, згідно зі статтею )4 Конституції, закони можуть прийматися з 

питань громадянських прав та основних rарантій, що надаються громадя

нам для користування публічними свободами; громадянства; сімейних 

відносин; визначення злочинів та правопорушень, встановлення покаран

ня за них; встановлення податків та порядку грошової емісії; порядку ви

борів до парламенту та органів місцевого самоврядування; націоналізації 

підприємств; режиму власності; цивільних прав; трудового та профсоюзно

го права тощо. Усі інші питання, що чітко не визначені як предмет закону 
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згідно зі статею .34 Конституції, резервуються за виконавчою владою. Крім 
того, стаття 40 Конституції забороняє депутатам парламенту вносити на 
розгляд законопроекти, які спричиняють зростання фінансових витрат з 

державного бюджету або скасовують певні статті публічних фінансових ви

трат. 

На думку дослідника французького конституційного права А. Стоуна, 

політичні аспекти конституційного контролю у Франції дістають 

свій вияв у таких рисах: 1) Конституційна рада складається з дев'яти 
членів, більшість яких попередньо працювала у парламенті або виконавчих 

структурах влади. Вони призначаються у політичний спосіб (президентом 

республіки, президентами сенату та Національних зборів). До того ж про

цес призначення відбувається без визначеної процедури публічного обго

ворення питань призначення та політичних консультацій; 2) Консти
туційна рада визначає конституційність лише законів, які остаточно прий

няті парламентом, але не промульговані виконавчою владою; після цього 

закони не можуть перевірятися на предмет їх конституційності за звернен

нями громадян або запитами судів загальної юрисдикції; 3) тільки політи
ки- президент, прем'єр-міністр, президенти двох палат парламенту та, по

чинаючи з 1974 року, шістдесят сенаторів або депутатів Національних 
зборів мають повноваження поставити перед Конституційною радою пи

тання щодо конституційності цих законів; 4) Конституційна рада 

функціонує, як усі суди у Франції: внутрішні обговорення при винесенні 

рішення є таємними, окремі думки та результати голосування їі членів не 

публікуються; цей орган формально відокремлений від судової системи 

Франції14 Крім того, для обіймання посад у Конституційній раді норматив

но не існує жодних вимог до професійної кваліфікації. 

Конституційна рада складається з 9 членів, які обіймають посади протягом 
9 років без права на повторне призначення. Третина складу Конституційної 
ради заміщується кожні 3 роки. 3 члени призначаються президентом рес
публіки, 3 - президентом Національної асамблеї, 3 - президентом сенату. 

Крім зазначених 9 членів, довічно членами Конституційної ради є колишні 
президенти республіки. Президент Конституційної ради призначається пре

зидентом республіки. Йому належить вирішальне слово при рівності голосів. 
Конституція Франц# надає Конституційній раді «вищу політичну юрис

дикцію• з повноваженнями щодо контралю за парламентськ:и.м законодав

ствам -органічними законами та реrламентами палат парламенту (час

тина перша ипатті 61), -правильністю• парламентських (стаття 58) і 
президентськ-их виборів (стаття 59), jJеференду.му (стаття 60). Наслідки 
ухвалених рішень щодо виборів становлять zииjюк-ий спек:тр: від визнання 

недійсними виборчих бюлетенів та процедури виборів до звільнення обрано

го кандидата з посади. 

" Там само. - С. 8. 

287 



Крім зазначених функцій, Конституційна рада вирішує, чи в з.мозі пре

зидент республіки здійснювати свої повноваження. Ідеться не про 

імпічмент, а про нездатність президента виконувати свої функції через 

психічні розлади, хворобу або внаслідок нещасного випадк:у. На цих підста

вах Конституційна рада оголошує нові вибори, які мають відбутися протя

гом 20-50 днів після винесення рішення. 
Конституційна рада, консультуючи президента республіки, може вис

ловлювати думку з приводу ситуаціїу країні, що загрожує існуванню демо

кратичних інститутів або незалежності країни, цілісності ії територіі; 

дотриманню міжнародних договорів, або коли переривається здійснення 

конституційної влади у звичайних умовах. Їй нале.ж·ить право давати 
президентові поради щодо запобігання такій небезпеці. Щоб вжити адек

ватних заходів, президент ради повинен консультувати прем'єр-міністра та 

президентів парламентських палат. У цьому разі думка Конституційної ра

ди має бути опублікована. Якщо ж до Конституційної ради звертається пре

зидент (стаття 16 Конституціі) , то думка Конституційної ради не публіку

ється. 

Головне повноваження Консrитуційної ради - здійснення .кон

тролю за .конституційністю законодавства (включно з усіма ор

ганічними законами, виданими парламентом у порядку реалізації статті 34 
Конституції, та реrламентами палат парламенту), що має абстрактний, 

політичний та квазісудовий характер. 

Повноваження Конституційної ради Франції щодо здійснення 

.консrитуційного .контролю можна поділити на дві групи: 1) попе
редній конституційний контроль над законами, що не набули чинності; 2) 
конституційний контроль за розподілом законодавчої компетенції між за

конодавчою та виконавчою гілками влади. 

При здійсненні конституційного контролю над законами, що не набра

ли чинності, здійснюється як обов'язковий контроль за органічними за

конами та парламентськими реrламентами, так і додатковий контроль за 

звичайними законами і міжнародними договорами. 

Конституція Франції до органічних відносить закони, що реrулюють 

вибори членів парламенту та їх відповідність статусу члена парламенту 

(стаття 2 5 ), •делеrоване галосуванняv (стаття 2 7 ), процедуру прийнят
тя фінансового законодавства (стаття 47), організацію та функ:ціону
вання Конституційноїради (стаття 63), судового корпусу (стаття 65), 
Економічної і Соціальноїрад (стаття 71). На відміну від звичайних , про

цес ухвалення таких законів є найбільш складним і регулюється статтею 46 
Конституції. Наприклад, у разі незгоди між палатами парламенту, законо

проект може бути прийнятий Національними зборами в останньому чи

танні лише у тому випадку, якщо він буде схвалений абсолютною більшістю 

Національних зборів. 
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Відповідно до статті 61 Конституції органічні закони та парла

ментські реrламенти мають бути обов'язково перевірені Консти

туційною радою на відповідність Конституції до їх промульгації та набуття 

чинності. При цьому має дотримуватися певна процедура: вони розгляда

ються за зверненням прем'єр-міністра Конституційною радою. Прем'єр

міністр у разі необхідності повинен наполягати на ухваленні Радою 

термінового рішення. Парламентські р~rламенти передаються на розгляд 

ради президентами палат. 

До звичайних законів (la lois) належать нормативно-правові акти, що 
ухвалюються парламентом, які не є органічними законами та не входять до 

сфери законодавчої компетенції виконавчої влади. Ці закони передаються 

до Конституційної ради президентом республіки, прем'єр-міністром або 

президентом однієї з палат парламенту, 60 депутатами Національних зборів 
або 60 сенаторами (стаття 61) з проханням перевірити їх відповідність 
Конституції. 

Такий додатковий контроль поширюється також на міжнародні догово

ри. У цьому разі Конституційна рада вирішує, чи містить міжнародний до

говір положення, що суперечать Конституції. На вимогу президента рес

публіки, прем'єр-міністра або президента однієї з палат Конституційна ра

да дає згоду на підписання договору або відмовляє в цьому. 

У будь-якому разі, з моменту, коли до Конституційної ради надходить за

пит щодо конституційності органічних законів, парламентських регла

ментів, звичайних законів чи міжнародних договорів, і до винесення 

рішення, нормативні акти не можуть набрати чинності. Рішення виносить

ся протягом місяця (стаття 61), а в разі особливої необхідності цей строк 
скорочується до 8 днів. 

Конституційний контроль за розподілом законодавчої компе

тенції між законодавчою та виконавчою гілками влади здійсню

єrься у таких випадках: 

1. Якщо у процесі законотворення у парламенті, зокрема в нижній па
латі, або у виконавчої влади виникає сумнів щодо відповідності законопро

екту вимогам статті 3 7 Конституції, на вимогу зацікавленої сторони воно 
передається на розгляд Конституційній раді. У цьому разі законодавчий 

процес призупиняється на 8 днів, протягом яких Конституційна рада зо
бов'язана оголосити своє рішення. 

2. Конституційна рада перевіряє конституційність відповідних норма
тивно-правових актів, якщо виконавча влада намагається змінити закони 

актами виконавчої влади у порядку реалізації статті 3 7 Конституції. Це мо
же статися у двох випадках: а) коли закон прийнято до Конституції 1958 ро
ку, б) коли парламент прийняв закон із втручанням до його законодавчої 

компетенції виконавчої влади, і цей закон з якихось причин, у тому числі 

політичного характеру, не був переданий до Конституційної ради для виз

начення його конституційності. 
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У першому випадку виконавча влада може самостійно змінити зако

ни, що набули чинності до початку дії Конституції 1958 року, але тільки за 
наявності консультативного висновку Конституційної ради (консультатив

ної думки) щодо цього питання. 

Друrий випадок є результатом здійснення виконавчою владою своїх 

повноважень щодо зміни законів, прийнятих парламентом після 1958 року, 
актами виконавчої влади, якщо ці закони регулюють питання, що належать 

до компетенції виконавчої влади. У цьому разі виконавча влада звертається 

до Конституційної ради для отримання висновку, чи порушує цей закон 

статтю 3 7 Конституції, тобто чи втручається він у сферу виконавчої влади. 
Якщо Конституційна Рада підтверджує таке втручання, закон змінюється 

актом виконавчої влади. 

Конституція 1958 року не містить розширеної декларації фундамен
тальних прав людини, своєрідного білля про права. Єдине положення, яке 

стосується питання нормативного закріплення основних прав та свобод, 

зафіксоване у конституційній преамбулі: 

<•Французький народ урочисто проголошує свою прихильність до прав 

людини та принципів національного суверенітету, які визначені у Декла

рації 1789 року, підтверджені та доповнені у преамбулі Конституції 1946 ро
ку•>. 

У 1971 році Конституційна рада, посилаючись на конституційні пр ин
ципи, Декларацію прав людини та громадянина 1789 року, преамбулу Кон
ституції lV Республіки та республіканську традицію~', визнала неконсти
туційним закон, прийнятий парламентом, що обмежує свободу асоціацій. 

З моменту винесення цього рішення, Конституційна рада почала розви

вати конституційну юриспруденцію фундаментальних прав людини, до

давши до ролі охоронця прероrатив виконавчої влади роль захисника фун

даментальних прав та свобод на підставі здійснення абстрактного консти

туційного контролю. В результаті за три місяці - з січня по березень 1994 
року - Конституційна рада винесла стільки рішень, скільки було ухвалено 

за 16 років їі діяльності (з 1958 по 1974 роки). 
ІJаслідки рішень Конституційної ради щодо конституційності 

законів та реtламентів можуть мати такий характер: 1) якщо прщ;ю
ІjИЙ акт парламенту визнається конституційним, він промульгується та на

буває чинності; 2) якщо акт визнається неконституційним, на нього накла
дається вето, він залишається у <•постійному відкладальному стані•> і не може 

бути промульгований; 3) якщо правовий акт визнається частково некон
ституційним, він може бути промульгований, але за винятком його некон

ституційної частини; 4) Правовий акт може бути визнаний частково некон
ституційним, але він не може бути промульгований після виключення його 

неконституційної частини, якщо визнається їі органічний нерозривний 

" Bellj. Freвcl1 Coвstitlltioвal L:lw. - Oxford, 1992.- Р. 245. 
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зв'язок із законом у цілому, а тому ці неконституційні положення закону не 

можуть бути відокремлені. 

Рішення Конституційної ради є остаточними, не підлягають оскар

женню та обов'язкові для всіх органів державної влади, у таму числі ор

ганів виконавчої та судової влади. Юридична сила надається не тільк:и ре

золютивній частині рішення, а й порядку .мотивації (правовій позиції). 

Слід зазначити, що, крім Конституційної ради, конституційний кон

троль здійснюють такі державні органи, як Адміністративна рада та Ка

саційний суд. 

Адміністративна рада, яка є вищим Адміністративним судом Франції, 

у рішенні у справі Syndicиt' Geпeral des Igenieurs-Conseits'-r~ розглянутій у 1955 
році, проголосила, що вона має повноваження щодо визнання неконсти

туційними актів виконавчої влади, прийнятих у порядку реалізації законо

давчої компетенції згідно зі статтею 37 Конституції. У процесі здійснення 
конституційного контролю за актами виконавчої влади Адміністративна 

рада посилається не тільки на конституційний текст, а й на <•вище право•> у 

вигляді <•загальноправових принципів, що в основному випливають з пре

амбули Конституції~. 

Починаючи з 197 5 року, після винесення рішення у справі Admiпistration 
des Dоиапеs v. Societe Cafesjacqиes Varbre, Касаційний суд Франції у дея
ких випадках діє вже за дифузною моделлю судового конституційного кон

тролю. Касаційний суд ухвалив, що французькі судді не можуть застосовува

ти закони Франції, якщо вони суперечать міжнародним договорам загалом 

і праву Європейського Союзу зокрема. Отже, на сьогодні у Франції певною 

мірою здійснюється судовий контроль за законами вже після їх промуль

гацїі, що символізує перехід від політичного контролю за законами до судо

вого. Хоч у цьому випадку роль Конституції виконує міжнародне право. 

,. judgement of 26 )LІПС: 1959, Conseil d'Etat 11959] 
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висновки 

Впливовий французький науковець у галузі публічного права 

Л. Дюгі ще в 191 7 році помітив, що <•посгійні намагання французької судо
вої доктрини полягали в пошуках правового базису для встановлення пра

вових обмежень державної влади ... та в доведенні факту, що здійснення 
державних повноважень обмежене правовими принципами, що є вищи

ми за державну владу. Чи існує правовий принцип, вищий за державу, який 

забороняє їй робити певні речі і наказує робити інші? Якщо відповіддю є 

<•ні•>, тоді публічне право не може існувати, оскільки будь-яка дія або без

діяльність держави не може бути визнана такою, що суперечить праву•>' . 

Це твердження надзвичайно актуальне в умовах сучасної України, у період 

формування конституційного права на нових засадах, яке може і повинно 

увібрати всі передові досягнення західної цивілізацїі, оскільки Україна є час

тиною Європи не лише географічно, а й інтелектуально, що передба

чає необхідність та перспективність сприйНЯ'ІТя європейської пра

вової традиції, у тому числі в галузі публічного права. Але це дослід

ження аж ніяк не ставить собі за .мету по6Ністю зруйнувати основи право

вого позитивіз.му для переходу до цілковитого панування природного права. 

Проблема полягає у тому, що за умов сприйНЯ'ІТя конституційного пра

ва лише з позицій правового позитивізму конституційне право не 

виконує своєї головної функції- обмеження державної влади задля 

rарантії свободи особи. 

Ідеологія марксизму в радянській інтерпретації не мала нічого спільного з 

концепцією правової держави. Як зазначав один з керівників СРСР Л. Кагано

вич у своєму виступі перед радянськими юристами у 1929 році: <·Ми відки

даємо поняття правової держави. Якщо людина, яка претендує на звання марк

систа, говорить серйозно про правову державу й, тим більше, застосовує по

няІтя правової держави до радянської держави, це означатиме, що вона відхо

дить від марксистсько-ленінського вчення про державу•> '. 

' Цит. за: Stone А. ТІ1е Birth of jtІclicial Politics in France. Т11е Constittllional CoLІncil in 
Comparative Perspective. - OxforcllJniversity Press, 1992. - Р. 34. 

' ВьІСтупление Л. Кагановича в Институте Советского строительства и права І І Совет
ское строительство и революция права.- No І .- 1930. - С. 9. 
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Історичний розвиток країн західної демократії переконливо доводить, 

що держави, які обмежені консrитуціями, є сильнішими та ефек

тивнішими за держави, де консrитуції виконують роль +па радного 

фасаду• та не мають жодного юридичного значення- Обмежена дер

жава є державою, яка не може знищити дух соціального партнерства та ак

тивності, в тому числі в економічній сфері, що сприяє не лише розвитку де

мократії та піднесенню свободи особи, а й економічному зростанню сус

пільства, наповненню державного бюджету та збільшенню кількості та об

сягу соціальних програм. 

Отже, за умов відсутності ефективних конституційних обмежень кожна 

з політичних гілок влади може бути евавільною (парламент, президент, 

уряд). Незважаючи на те що у цій праці значна увага приділяється проблемі 

парламентського авторитаризму (свавілля парламентської більшості) та й 

вирішення конституційними засобами, шляхом визначення органічних 

критеріїв конституційності законів, слід також не забувати про конститу

ційні обмеження щодо діяльності інших гілок влади. 

Правові обмеження конституційного рівня походять не лише з позитив

ного (конституційного тексту), а й з природного права. Тобто вони <·відкри

ваються·> судовими органами конституційної юрисдикції у процесі творчо

го, а не механічного застосування та тлумачення конституційних норм. 

Принципи природного права стабілізують правову систему, роблять кон

ституції не тільки жорсткими, унеможливлюючиїх часті зміни, а й ефектив

ними, адже <•країни, де конституції часто переглядаються, де законодавець 

ведеться на мінливі амбіції політичних діячів, щасливими назвати не 

можна•>'. 

Держава, що обмежена правом і керується у своїй діяльності законом ро

зуму, є правовою державою, а держава, яка підпорядковується Консти

туції як сукупності писаних та неписаних норм, принципів та цінностей, 

має назву консrитуційної держави. Але головним обмеженням щодо 

діяльності правової конституційної держави є визнання та безпосередній 

конституційний захист прав людини та основних свобод, на що ще на по

чатку ХХ століття звертав увагу видатний український філософ та правозна

вець Б. Кістяківський: <•Головний принцип правової або конституціИної дер

жави полягає у тому, що державна влада у ній обмежена. У правовій державі 

владу поставлено у певні межі, яких вона не повинна і правовим чином не 

може переступати. Обмеження влади у правовій державі створюється виз

нанням за особистістю невід'ємних, непорушних і недоторканних прав. У 

nравовій конституційній державі вперше визнається, що є певна сфера са

мовизначення і самовираження особистості, в яку держава не має права 

втручатися•> '· 

' Боботав СВ., Жигачев И. Ю. Введение в nравовую систему США.- М.: Норма, 1997.
с. 270. 

'Кістяківськ:ий Б Вибране.- К.: Абрис, 1996.- С. 24:). 
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Якщо історичний розвиток, на думку відомого історика А. Тойнбі, поля

гає у пошуку відповіді на виклик часу, то Україна перебуває саме на порозі 

нового якісного розвитку. Основа для цього закладена у Конституції Ук

раїни 1996 року, яка має величезний, проте, на жаль, ще не розкритий по
тенціал. 

Суспільному проrресу в Україні, у тому числі й у галузі публічного права, 

заважає ~радянська спадщина,> з й марксистсько-матеріалістичною ідео

логією, що, безумовно, тісно пов'язано з узвичаєним правовим позитивіз

мом та формалізмом. Цю небезпечну тенденцію ще на початку ХХ століття 

помітив російський філософ Н. Бердяєв, який передбачав, що соціалізм, 

пов'язаний з позитивною філософією, не дасть можливості обІ'рунтувати 

цінність та нез:шежність особистості. Тому саме сьогодні є всі підстави для 

якісного розвитку конституційного права та конституційної юриспру

денції, зокрема конституційної юриспруденції прав людини та основних 

свобод, юридичну природу яких ми лише починаємо відкривати. 
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