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постановка проблеми. відомо, що більшість норм 
конституції україни відповідають основним принципам, 
які визначені в конвенції про захист прав людини і осно-
воположних свобод (далі – конвенція) та розвинуті в рі-
шеннях Європейського суду з прав людини (далі – Євро-
суд). тому невипадково, що високий рівень узгодженості 
положень конституції україни стосовно прав і свобод лю-
дини і громадянина з існуючими європейськими стандар-
тами в цій сфері дали підстави для позитивного експерт-
ного висновку венеціанської комісії ради Європи. при 
цьому вона висловила надію на те, що: «ці права будуть 
реально імплементовані на практиці» [35]. така висока 
оцінка має безпосереднє відношення і до норм ст.ст. 32, 
34 конституції україни, які значним чином відтворюють 
зміст ст. 10 конвенції (свобода вираження поглядів), зо-
крема, в «її уповноважуючій частині, і в тій частині, де 
встановлюються підстави можливих обмежень прав, про 
які в ній йдеться» [8, с. 26]. окремі складові цього ж комп-
лексного права прямо або опосередковано також відобра-
жені у низці ст.ст. 11, 15, 25, 63 конституції україни.

у свою чергу, на положеннях основного закону ґрун-
тується концепція цк україни, яка становить «змістовно-
значеннєве продовження конституції україни» [2, с. 36]. 
так, у ст. 4 цк україни, з одного боку, наголошується, що 
основу цивільного законодавства україни становить кон-
ституція україни, а з іншого – закріплюється спеціальна 
процедура прийняття законодавчого акта, в якому цивільні 
правовідносини врегульовані інакше, ніж у цк україни. 
така процедура спрямована на збереження стабільності 
цк україни як «основного системо утворюючого акта ци-
вільного законодавства» [15, с. 18], оскільки її дотриман-
ня повинно створювати певні перешкоди для безсистемної 
зміни його положень.

щодо особистих немайнових прав фізичної особи, то 
цк україни, враховуючи розроблену міжнародною спіль-
нотою доктрину особистих немайнових прав людини, 
вперше із держав колишнього срср [7, с. 89] здійснив 
розгалужене та деталізоване регулювання особистих не-
майнових прав фізичної особи. при цьому, особисті не-
майнові права фізичної особи, з врахуванням на той час 

солідного наукового дослідження [14, с. 53-76], у нормах 
цк україни поділені на дві великі групи: 1) права, що за-
безпечують природне існування фізичної особи; 2) права, 
що забезпечують соціальне буття фізичної особи. правда 
на сьогодні, з спливом певного часу, таку кваліфікацію 
«не визнають повною» [13, с. 253], а тому питання про 
об’єднання цих прав в певні однотипні групи і підгрупи 
«залишаються актуальними» [18, с. 108-111].

зміст положень ст. 10 конвенції (свобода вираження 
поглядів) знайшов відтворення у значному масиві спеці-
ального «інформаційного законодавства україни» [26, с. 
93-111], який дає обґрунтований пошук варіантів для його 
систематизації. наприклад, одні науковці вважають за до-
цільне стати на шлях систематизації через кодифікацію, а 
отже – створення «системоутворюючого кодексу» [32, с. 
90], а інші, з посиланням на практику розвинутих країн 
світу, – бажають провести «уніфікацію цього законодав-
ства» [31, с. 97]. Більше того, вказане стало аргументом 
для відгалуження даного законодавства в «інформаційне 
право» [12, с. 18]. Хоча наведені вище думки ще не є за-
гальновизнаними, але вони відтворюють бурхливий зако-
нотворчий процес.

в цілому, як вбачається із викладеного, українське за-
конодавство відображає положення ст. 10 конвенції. вод-
ночас слід мати на увазі, що: 1) конвенція, з урахуванням 
«динамічного тлумачення» [16, с. 22] Євросудом її поло-
жень, розглядається як «живий механізм, що постійно роз-
вивається» [6, с. 69]. тоді як національне законодавство 
в контексті своєчасного внесення до нього змін є більш 
«статичним». саме про це свідчать останні рішення Єв-
росуду проти україни, в яких виявлено, що законодав-
ство україни не відповідає вимогам щодо його «якості»; 
2) конвенція та практика Євросуду є джерелом права (ст. 
17 закону україни від 23 лютого 2006 р. «про виконання 
рішень та застосування практики Європейського суду з 
прав людини»). тому їх зобов’язані застосовувати право-
застосовні органи, а в першу чергу суди загальної юрис-
дикції україни; 3) кожен має право після використання 
всіх національних засобів правового захисту звертатися за 
захистом своїх прав і свобод до відповідних міжнародних 
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судових установ, міжнародних організацій, членом яких є 
україна (ст. 55 конституції україни), а в даному випадку 
– до Євросуду.

стан дослідження. наукове дослідження цієї пробле-
матики здійснювали такі вітчизняні фахівці, як: в. і. Бори-
сова, в. г. Буткевич, с. в. гончаренко, о. в. дзера, а. с. 
довгерт, ю. Є. зайцев, в. ф. іванов, о. М. калітенко, т. с. 
ківалова, н. в. коробцова, н. с. кузнєцова, о. о. кулініч, 
д. д. луспеник, в. в. лутковська, в. п. паліюк, н. і. пе-
трова, п. М. рабінович, з. в. ромовська, с. Є. сиротенко, 
р. о. стефанчук, Є. о. Харитонов, с. в. Шевчук, с. і. Ши-
мон та інші вчені.

оцінюючи їх професійну майстерність, варто від-
мітити, що у вітчизняній юридичній літературі відсутнє 
комплексне цивільно-правове дослідження особливостей 
застосування правозастосовчими органами, а в першу чер-
гу, судами загальної юрисдикції україни норм ст. 10 кон-
венції при «неякісному» законодавстві україни.

виклад основного матеріалу. стандарт визначення 
правомірності обмежень свободи вираження поглядів, 
який встановлений практикою Євросуду, відповідає тому 
загальному підходу, що визначений у цілому для ст.ст. 8, 
9, 10 та 11 конвенції та ст. 2 протоколу № 4 до конвенції.

так, з одного боку, в положеннях ч. 1 ст. 10 конвенції, 
які досить широко розвинуті в практиці Євросуду, про-
голошується ряд журналістських свобод, які високі до-
говірні сторони мають дотримуватися. зокрема, дається 
тлумачення права на свободу думки, яке включає не тільки 
свободу дотримуватися своєї думки, тобто не пересліду-
ватися за свої переконання, але також можливість вільно 
отримувати і розповсюджувати інформацію та ідеї. остан-
нє положення захищає як права журналіста на безпере-
шкодне отримання та розповсюдження інформації, так і на 
права аудиторії. принциповий момент в реалізації права 
на свободу вираження поглядів полягає в тому, що таке 
право може мати транскордонний характер. при цьому ав-
тори конвенції не виставляли ніяких умов щодо того, хто 
саме може приймати участь в розповсюдженні інформації. 
таким чином, це може бути будь-який громадянин краї-
ни, яка є учасницею конвенції. таке положення повністю 
виключає можливість «дозволяючого режиму в журналіс-
тиці» [10, с. 4]. дійсно, за буквою і духом конвенції для 
занять журналістикою немає обмежень щодо отримання 
спеціальної освіти та не має обмежень на заняття такою 
діяльністю (видача посвідчень, дозволів тощо).

позаяк, норми ч. 2 ст. 10 конвенції встановлюють пев-
ні обмеження щодо свободи вираження поглядів, за яких 
зМі можуть бути покарані. причому в тексті цієї норми 
визначається лише один спосіб покарання – «штрафні 
санкції». але такі обмеження можуть бути пов’язані лише 
з шістьма моментами, а саме: 1) захист інтересів націо-
нальної безпеки, територіальної цілісності чи громадсько-
го спокою; 2) запобігання безпорядків та злочинності; 3) 
захист здоров’я і моральності; 4) захист репутації чи прав 
інших осіб; 5) запобігання розголошенню інформації, яка 
отримана конфіденційно; 6) забезпечення авторитету та 
безпристрасності правосуддя.

необхідно звернути увагу, що обмеження права на сво-
боду вираження поглядів, визначених ч. 2 ст. 10 конвенції, 
не будуть порушувати положення конвенції, якщо дер-
жава на своєму рівні дотримала одночасної єдності трьох 
складових: а) «законності» та...»; б) «легітимної мети» 
та...»; в) «необхідність в демократичному суспільстві» (п. 
45 рішення Євросуду по справі «Санді Таймс» проти Спо-
лученого Королівства» (1979). важливо, що для реалізації 
права на свободу вираження поглядів, передбаченого ч. 1 
ст. 10 конвенції, цей перелік є вичерпним, а тому розши-
реному тлумаченню не підлягає.

Якщо в матеріалах справи чітко викладена вимога 
щодо «легітимної мети» та...» (наприклад, захист репу-
тації чи прав інших осіб або забезпечення авторитету та 

безпристрасності правосуддя тощо), то вона зазвичай не 
породжує проблем. оцінка за критерієм «необхідність в 
демократичному суспільстві» будується, як правило, на 
усталеній прецедентній практиці та напрацьованих ме-
тодологічних підходах Євросуду. що ж стосується тесту 
«законності» та...», то фахівці з цього приводу досить 
слушно наголошують, що: «здавалося б, тут взагалі нія-
ких проблем бути не може, це питання, начебто є скорі-
ше технічним, ніж юридичним – варто з’ясувати, чи на-
явне відповідне положення у чинному законі як підстава 
для втручання. Якщо так, – здавалося, що відповідності 
цьому критерію досягнуто, якщо ні – не досягнуто. тоб-
то при поверховому ознайомленні з практикою Євросуду 
на аспект, чи є втручання встановлене законом, українські 
юристи часто-густо належної уваги не звертають, мабуть, 
у зв’язку із цією його гаданою очевидністю» [9, с. 182].

вказана позиція заслуговує на увагу. дійсно, якщо 
підходити з формально-примітивного погляду, то для ви-
значення правомірності втручання у конвенційне право за 
цим критерієм – «законності» та...» – достатньо мати як 
нормативну підставу для такого обмеження правовий акт, 
який: 1) називається «закон»; 2) був прийнятий належним 
суб’єктом – парламентом; 3) офіційно оприлюднений та 
належним чином набув чинності; 4) на момент застосу-
вання не був скасований чи змінений повністю або у пев-
ній частині.

Між тим, як свідчить практика Євросуду, такий схема-
тизований підхід суперечить духові конвенції і не може 
розглядатися як такий, що достатнім чином забезпечує 
належний захист конвенційних прав і свобод. тому Єв-
росуд неодноразово наголошував, що: «слова «згідно із 
законом» не лише вимагають для оскаржуваного заходу 
наявності певних підстав у національному праві, а й пе-
редбачають «певний якісний рівень такого закону», вима-
гаючи його «доступності» для відповідної особи і «перед-
бачуваності» його наслідків» (п. 52 рішення Євросуду по 
справі «Об’єднання «Ферайн Ґеґен Тьєрфабрікен» проти 
Швейцарії» (2001). отже, це означає, що закон або інший 
нормативно-правовий акт, яким державою передбачено 
обмеження свободи слова, має бути:

а) «доступним» – тобто оприлюдненим та таким, з 
яким міг би ознайомитись кожен, кого він стосується. Як 
правило це робиться шляхом «оприлюднення» або «опу-
блікування». в протилежному випадку, коли органи дер-
жави користуються «таємними» нормативно-правовими 
актами, то це є порушення принципу «доступності» (п. 
158 рішення Євросуду по справі «Полторацький проти 
України» (2003);

б) «передбачуваним» – тобто сформульованим з до-
статньою чіткістю, що дає змогу будь-якій особі самостій-
но або за допомогою консультації юриста передбачити 
можливі наслідки, які може спричинити його конкретна 
дія (п. 48 рішення Євросуду по справі «Українська Прес-
Група проти України» (2005).

отже, законодавство нашої держави, яка є членом 
ради Європи та учасницею конвенції, повинно бути «до-
ступним», «передбачуваним» та мати «якісний рівень», а 
по іншому – бути «високоорганізованою, цілісною систе-
мою, яка повинна мати такі інтегруючі ознаки, як гнуч-
кість, гармонійність та несуперечливість усіх її елементів» 
[27, с. 328]. водночас чинному законодавству україни, як 
і будь-якій іншій системі, притаманна певна неузгодже-
ність. зокрема, не все, що приймається верховною радою 
україни, відповідає перерахованим вище вимогам. тому 
не тільки «громадяни, але й судді часто стикаються із си-
туаціями, коли закон чи окремі його положення взагалі не 
можна виконати, або коли його положення були не зрозу-
мілі й самому законодавцю, коли він їх приймав» [3, с. 49].

«Неякісність» законодавства україни, крім викла-
дених вище ознак «доступності» та «передбачуваності», 
проявляється у його «невідповідності» положенням ст. 
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10 конвенції, а також при наявності у ньому правових 
«прогалин». так, ознаками зазначеної «невідповідності» 
є те, що: 1) невідповідність існує між нормами права, за-
кріплених у вітчизняному законодавстві та положеннях 
конвенції; 2) невідповідність виникає з приводу регулю-
вання нормами права одних і тих же фактичних обставин; 
3) невідповідність існує у разі, коли вказані норми права 
пропонують різне регулювання одних і тих же фактичних 
обставин [20, с. 191-197].

наприклад, Євросуд у своїй практиці зазначав, що по-
ложення ч. 3 ст. 277 цк україни – «негативна інформація, 
поширена про особу, є недостовірною» – не відповідає 
нормам ст. 10 конвенції, які передбачають гарантію сво-
боди слова. в зв’язку з чим, наголосив, що така вказівка 
є «не лише порушенням свободи вираження поглядів, а 
й перевертає дійсність із ніг на голову таким чином, що 
будь-що правдиве, але негативне твердження вважати-
меться недостовірним» (п. 35 рішення Євросуду по справі 
«Українська Прес-група» проти України» (2005). суттє-
во, що з врахуванням цього ж рішення, законом україни 
від 22 грудня 2005 р. були внесені відповідні зміни у ві-
тчизняне законодавство. на підставі чого, чинна норма ч. 
3 ст. 277 цк україни уже викладається в такій редакції: 
«негативна інформація, поширена про особу, вважається 
недостовірною, якщо особа, яка її поширила, не доведе 
протилежного».

пізніше Євросуд перевіряв відповідність норм ст. 277 
цк україни положенням ст. 10 конвенції в контексті ін-
ших обставин. так, за матеріалами цієї справи, заявниця 
надіслала до державної податкової адміністрації листа зі 
скаргою на незаконні та корупційні дії керівництва ака-
демії державної податкової служби (далі – академія), де 
навчався її син до того, як його було виключено звідти. 
рішенням києво-святошинського районного суду, зали-
шеним без змін ухвалою апеляційного суду м. києва та 
ухвалою верховного суду україни, на підставі ст.ст. 277 
і 280 цк україни зазначені твердження визнані такими, 
що не відповідають дійсності та ганьблять честь і гідність 
особи, і зобов’язав заявницю відкликати оскаржуваного 
листа. стягнуто із заявниці 1000 грн. моральної (немайно-
вої) шкоди на користь декана, яка очолювала юридичний 
факультет академії.

Євросуд, аналізуючи доводи заявниці та заперечення 
уряду, додатково повторив свої принципи, що: «…будь-
які обмеження свободи вираження поглядів мають бути 
«встановлені законом». для того, щоб ця вимога могла 
вважатися виконаною, не лише обмеження має бути вста-
новлене національним законодавством, а сам закон має 
відповідати певним вимогам щодо його «якості» (…). об-
меження у даному випадку було передбачене національ-
ним законодавством, зокрема на підставі ст.ст. 277-280 цк 
україни. за даних обставин Євросуд не ставить під сум-
нів, що норми закону були достатньо зрозумілими. тим 
не менш, Євросуд зазначив, що норма закону, у якій міс-
тилося поняття поширення відомостей, була сформульо-
вана нечітко, і її тлумачення і застосування залежать від 
конкретних обставин» (пункти 34-36 рішення Євросуду 
по справі «Сірик проти України» (2011). за цих обставин 
Євросуд наголосив, що притягнення заявниці до цивільної 
відповідальності за подання до державного органу скар-
ги на дії посадової особи є непропорційним поставленій 
меті, а саме захисту ділової репутації та прав цієї посадо-
вої особи. тому по вказаній справі мало місце порушення 
ст. 10 конвенції.

чинна на сьогодні редакція ст. 42 (звільнення від від-
повідальності) закону україни від 16 листопада 1992 р. 
«про друковані засоби масової інформації (пресу) в укра-
їні» зазначає, що: «редакція, журналіст не несуть відпо-
відальності за публікацію відомостей, які не відповідають 
дійсності, принижують честь і гідність громадян і органі-
зацій, порушують права і законні інтереси громадян або 

являють собою зловживання свободою діяльності друко-
ваних зМі і правами журналіста, якщо: 1) ці відомості 
одержано від інформаційних агентств або від засновника 
(співзасновників); 2) вони містяться у відповіді на інфор-
маційний запит щодо доступу до офіційних документів і 
запит щодо надання письмової або усної інформації, нада-
ної відповідно до вимог закону україни від 13 січня 2011 
р. «про інформацію»; 3) вони є дослівним відтворенням 
офіційних виступів посадових осіб державних органів, 
організацій і об’єднань громадян; 4) вони є дослівним 
відтворенням матеріалів, опублікованих іншим друкова-
ним зМі з посиланням на нього; 5) в них розголошується 
таємниця, яка спеціально охороняється законом, проте ці 
відомості не було отримано журналістом незаконним шля-
хом».

Між тим, як свідчить практика Євросуду проти украї-
ни, положення пунктів 3 та 4 ст. 42 вказаного вище закону 
не відповідають принципам, викладеним у ст. 10 конвен-
ції. про це свідчать наступні приклади.

так, у першому випадку «редакція газети «україна-
центр», звертаючись до Євросуду, зазначала, поміж ін-
шого, що: «ст. 42 закону україни від 16 листопада 1992 
р. «про друковані засоби масової інформації (пресу) в 
україні» вимагає, аби висловлювання третіх сторін від-
творювалися дослівно. точні, але не дослівно відтворені 
висловлювання не становлять підстави для звільнення від 
відповідальності. тому недоліки національного законо-
давства разом з незастосуванням національними судами 
стандартів Євросуду призвели до ситуації, коли на під-
приємство-заявника було покладено фінансову відпові-
дальність за точне відтворення тверджень третьої сторони 
про політика у контексті публічних дебатів» (пункти 4, 38 
рішення Євросуду по справі «Газета «Україна-Центр» 
проти України» (2010).

Євросуд, аналізуючи по цій справі українське законо-
давство зазначив, що: «повідомлення новин, засноване на 
інтерв’ю або відтворенні висловлювань інших осіб, від-
редагованих чи ні, становить один з найбільш важливих 
засобів, за допомогою яких преса може відігравати свою 
важливу роль «сторожового пса суспільства» (…) у таких 
справах слід розрізняти ситуації, коли такі висловлювання 
належали журналісту, і коли були цитатою висловлюван-
ня іншої особи, оскільки покарання журналіста за участь 
у розповсюдженні висловлювань інших осіб буде суттєво 
заважати пресі сприяти обговоренню питань суспільного 
значення та не повинно розглядатись, якщо для іншого 
немає винятково вагомих причин (…) однак незрозумі-
ло, чому у цій справі це питання так докладно обгово-
рювалося національними судами, в той час як вони самі 
встановили, що інформація, у тому вигляді, в якому вона 
була розповсюджена підприємством-заявником, викладе-
на правдиво» (пункти 46, 52 рішення Євросуду по справі 
«Газета «Україна-Центр» проти України» (2010). за та-
ких обставин Євросуд визнав, що українські суди здійсни-
ли втручання у право підприємства-заявника на свободу 
вираження поглядів у спосіб, що не є необхідним у де-
мократичному суспільстві. на підставі чого, у цій справі 
мало місце порушення ст. 10 конвенції.

у другому випадку, який випливає із іншої справи, за-
явники стверджували, що: «національному законодавству 
стосовно відповідальності преси за поширення відомос-
тей, які принижують честь і гідність особи, бракує «ясно-
сті» та «передбачуваності» та що національні суди проіг-
норували відповідні законодавчі гарантії від покарання за 
неперевірені твердження, зроблені журналістами. заявни-
ки також стверджували, що вони розповсюдили матеріал, 
який вже було опубліковано в інтернеті, з метою сприяти 
подальшому обговоренню важливих політичних питань, 
порушених у ньому» (пункти 38 – 40 рішення Євросуду 
по справі «Редакція газети «Правое дело» та Штекель 
проти України» (2011).
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Євросуд, заслухавши по цій справі пояснення заявни-
ків та заперечення уряду, а також дослідивши в цій части-
ні законодавство україни, наголосив, що:

1) «зазначена публікація була дослівним відтворенням 
матеріалу, завантаженого із загальнодоступної інтернет-
газети. вона містила посилання на джерело матеріалу та 
коментарі редакції, в яких вона формально дистанціюва-
лася від змісту матеріалу. українське законодавство, зо-
крема, закон україни від 16 листопада 1992 р. «про дру-
ковані засоби масової інформації (пресу) в україні», надає 
журналістам імунітет від цивільної відповідальності за 
дослівне відтворення матеріалу, опублікованого у пресі 
(…) це положення у загальному плані відповідає його під-
ходу до свободи журналістів поширювати висловлювання, 
зроблені іншими»;

2) «проте відповідно до позиції національних судів та-
кий імунітет журналістів не поширюється на відтворення 
матеріалу з інтернет-джерел, які не зареєстровані згідно 
із наведеним вище законом. (…) на той час не існувало 
національних нормативних актів стосовно державної ре-
єстрації інтернет-видань і що, як стверджував уряд, цей 
же закон та інші нормативно-правові акти, які регулю-
ють сферу зМі в україні, не містили будь-яких положень 
про статус інтернет-видань або використання інформації, 
отриманої з інтернету»;

3) «беручи до уваги роль, яку відіграє інтернет у кон-
тексті професійної діяльності зМі, та його важливість для 
загального здійснення права на свободу вираження по-
глядів, Євросуд вважає, що відсутність на національному 
рівні достатньої законодавчої бази, яка б дозволяла журна-
лістам використовувати отриману з інтернету інформацію 
без остраху наразитися на санкції, серйозно перешкоджає 
пресі відігравати свою роль «сторожового пса суспіль-
ства» (пункти 60-64 рішення Євросуду по справі «Редак-
ція газети «Правое дело» та Штекель проти України» 
(2011).

викладене свідчить, що заявники, враховуючи недо-
статність у національному законодавстві належних га-
рантій для журналістів, які використовують інформацію, 
отриману з інтернету, не могли в повному обсязі перед-
бачати наслідки, до яких могла призвести оскаржувана 
публікація. вказане стало підставою вважати, що вимогу 
щодо «законності» та...», закріплену в ч. 2 ст. 10 конвен-
ції, держава не дотримала.

положення ст. 27 цпк україни, які передбачають 
права та обов’язки осіб, які беруть участь у справі, одно-
значно наголошують, що право одержувати копії рішень 
та ухвал мають лише перераховані у цій нормі особи. інші 
особи, наприклад, журналісти, які бажають висвітлити 
судовий процес, таким правом за ст. 27 цпк україни не 
наділені. тоді як в ч. 1 ст. 6 конвенції (право на справед-
ливий суд), яка має безпосереднє відношення до теми до-
слідження, підкреслюється, що: «судове рішення прого-
лошується публічно…». Євросуд, розглядаючи справу по 
аналогічній ситуації, встановив невідповідність цпк рф, 
який передбачав обмежене коло осіб на ознайомлення з 
текстом судових рішень, з нормами ст. 6 конвенції (право 
на справедливий судовий розгляд). при цьому зазначив, 
що: «громадськість не мала змоги отримати інформацію 
про мотиви, якими районний суд обґрунтовував своє рі-
шення» (п. 43 рішення Євросуду по справі «Рякіб Бірюков 
проти Росії» (2008).

важливо, що рішення Євросуду по справі «Рякіб Бі-
рюков проти Росії» (2008) є обов’язковим і для украї-
ни. по-перше, наша держава визнала обов’язковою і без 
укладення спеціальної угоди юрисдикцію Євросуду в 
усіх питаннях, що стосуються тлумачення і застосування 
конвенції. по-друге, обмежувальні приписи чинного про-
цесуального законодавства україни щодо кола осіб, які 
вправі отримати по справам копії рішень та ухвал, не від-
повідають принципам публічного проголошення судових 

рішень, викладених у ст. 6 конвенції (право на справедли-
вий судовий розгляд).

таким чином, для виявлення «невідповідності» ві-
тчизняного законодавства положенням конвенції та його 
усунення необхідно: а) установити розбіжність між нор-
мами права, які закріплені у вітчизняному законодавстві 
та у відповідних нормах конвенції, які тлумачаться пре-
цедентними рішеннями Євросуду; б) переконатися в тому, 
що ці норми регулюють ті ж самі питання; в) усунути таку 
«невідповідність» зобов’язані суди загальної юрисдикції 
україни при вирішенні справи з посиланням на відповідні 
положення конвенції та рішення Євросуду.

щодо терміну «прогалина», то вказана дефініція має 
два значення. в першому – вживається як незаповнене 
місце, або пропуск в друкованому тексті, а в другому – як 
упущення або недолік. при цьому упущення характеризу-
ється як невиконання необхідного, недогляд, помилка з не-
дбалості, а недолік – як недосконалість, вада, погрішність 
або неповна кількість чого-небудь [30, с. 502, 887, 974].

«прогалина у праві» – повна або часткова відсутність 
нормативно-правової регламентації певної групи суспіль-
них відносин, що потребують правового регулювання [34, 
с. 148]. «прогалина в законодавстві» – це відсутність ре-
гулювання певних суспільних відносин за умови, коли ці 
відносини мають бути врегульовані з позицій принципів 
права [4, с. 416]. про прогалину для регулювання життє-
вих ситуацій у суспільних відносинах можна говорити і в 
тих випадках, коли вони перебувають у сфері правового 
регулювання, тобто коли залишилися неврегульованими ті 
відносини, які повинні бути врегульовані правом.

причин прогалин, в контексті цього дослідження, 
можна навести декілька. перша – полягає в правовій при-
роді конвенції, яка за допомогою рішень Євросуду розгля-
дається як «живий механізм, що постійно розвивається». 
Безспірно, що «таку практику неможливо заздалегідь пе-
редбачити в державі» [17, с. 81]. друга – знаходить своє 
відображення безпосередньо в національному праві (на-
приклад, вада організації та експертного забезпечення 
законодавчого процесу, помилки в проектуванні законо-
давчого рішення, відсутність повної та практичної моделі 
закону, низький рівень правосвідомості та правової куль-
тури населення [28, с. 368] тощо).

традиційно вважається, що єдиний засіб заповнення 
«прогалин» є правотворча діяльність державних органів. 
однак, якщо прогалину виявлено в процесі судового роз-
гляду, то швидке прийняття необхідних правових норм не 
завжди можливе, тому суди загальної юрисдикції україни 
зобов’язані використовувати оперативні засоби заповне-
ння прогалин з метою вирішення конкретної справи. до 
таких засобів, незалежно від наукових досліджень [29, с. 
17-19], належать аналогія закону, аналогія права та субси-
діарне застосування правових норм, а також врахування 
«норм міжнародного права» [1, с. 468]. в даному випад-
ку – наявності правових «прогалин» – застосовувати від-
повідні положення конвенції та рішення Євросуду [21, с. 
75-79].

свого часу з метою усунення «не якісності» україн-
ського законодавства, автор цієї статті розробив методику 
застосування судами загальної юрисдикції україни поло-
жень конвенції та рішень Євросуду [24, с. 29]. суттєво, 
що використання такої методики підтримується науковця-
ми [11, с. 132] та судовою практикою. зокрема, при вирі-
шенні конкретних справ вони не випадково посилаються 
саме на ст.ст. 3, 5, 6, 10 конвенції, а також на ст.ст. 1, 3 
першого протоколу та на ст. 2 протоколу № 4 до конвен-
ції, чим «усувають протиріччя в національному законо-
давстві» або «заповнюють в ньому правові прогалини» 
[23, с. 15-23, 30-50].

сутність такої методики полягає в усвідомлені того, 
що Євросуд захищає лише ті права кожного, які перед-
бачені конвенцією. до того ж, що рішення Євросуду, яке 



128

Серія ПРАВО. Випуск 20. Частина ІІ. Том 1
♦

розвиває абстрактні, оціночні положення конвенції, по-
винно бути аналогічне із обставинами справи, що роз-
глядається судами загальної юрисдикції україни. лише 
після цього вказані джерела права застосовуються: 1) у 
разі невідповідності національного законодавства поло-
женням конвенції та рішень Євросуду; 2) при наявності в 
національному законодавстві правових «прогалин» щодо 
прав людини та основоположних свобод які, в той же час, 
визначені в конвенції та рішень Євросуду; 3) для кращо-
го розуміння тих положень національного законодавства, 
до яких були внесені зміни або доповнення на підставі 
рішень Євросуду; 4) у випадках використання в судовій 
практиці україни таких основних принципів конвенції, як 
«верховенство права» [22, с. 82-88], «розумний строк» [5, 
с. 5-9; 33, с. 31-36; 25, с. 114-116] тощо, які в українському 
законодавстві зустрічаються, але не розкриваються.

висновок. на завершення слід наголосити, що засто-
сування конвенції та рішень Євросуду в судах загальної 
юрисдикції україни відноситься до прямого професійного 
обов’язку суддів [19, с. 127-128], а не являється їх правом. 
вказаний категоричний висновок ґрунтується на всебіч-
ному дотриманні судами такого базового принципу, як за-

конність (ст. 129 конституції україни, п. 4 ч. 1 ст. 214 цпк 
україни). порушення якого слугує безспірною підставою 
для скасування апеляційною інстанцією судового рішення 
(п. 4 ч. 1, ч. 2 ст. 308 цпк україни), а також підставою 
для перегляду верховним судом україни судових рішень 
у цивільних справах у разі неоднакового застосування су-
дом (судами) касаційної інстанції одних і тих самих норм 
матеріального права, що потягло ухвалення різних за зміс-
том судових рішень у подібних правовідносинах (п. 1 ч. 1 
ст. 355 цпк україни).

до того ж, це зобов’язують положення ст. 9 консти-
туції україни, ст. 19 закону україни від 29 червня 2004 
р. «про міжнародні договори україни», закон україни від 
17 липня 1997 р. «про ратифікацію конвенції про захист 
прав людини і основоположних свобод 1950 року. першо-
го протоколу та протоколів № 2, 4, 7 та 11 до конвенції», 
ст. 17 закону україни від 23 лютого 2006 р. «про виконан-
ня рішень та застосування практики Європейського суду 
з прав людини», а також норми ст. 4 гпк україни 1992 р., 
ст. 8 цпк україни 2004 р., ст. 9 кас україни 2005 р. саме 
зазначене дозволить застосовувати ст. 10 конвенції та усу-
нути наявність «не якісного» законодавства україни.
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