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ПЕРЕДМОВА

Проблема конституціоналізму, верховенства права, вер-
ховенства конституції�, ї�ї� місця і ролі як головного джерела 
права національної� правової� системи, ї�ї� властивості та гаран-
тії� забезпечення прав і свобод людини і громадянина були, є 
і завжди будуть актуальними. Але саме зараз, на фоні консти-
туціи� но-судової� реформи, коли верховенство права проголо-
шено основним ї�ї� напрямом та метою, особливо актуальними 
є дослідження и� ого ознак, розуміння та інтерпретування. 

Становлення конституціоналізму – це довготривалии�  
процес визначеності і укріплення загальнолюдських ціннос-
теи�  на державному (конституціи� ному) рівні. Ідеологія вер-
ховенства права є основою сучасного конституціи� ного бу-
дівництва. Досліджуючи питання верховенства права, слід 
зазначити, що в літературних наукових джерелах акценту-
ється увага на необхідності переосмислення и� ого сутності та 
значення в контексті правоутворюючих факторів та процесів, 
зміни ціннісних орієнтирів сучасного пострадянського су-
спільства, оновлення політико-правових процесів у суспіль-
стві та встановлення конституціи� ного правопорядку.

Надзвичаи� но актуальним є також питання конститу-
ціи� ного процесу та одного з и� ого видів - конституціи� ної� пра-
вотворчості. У питаннях здіи� снення правотворчості ми за-
глиблюємося в проблематику громадянського суспільства та 
державної� політики. Мова и� де про Украї�ну, краї�ну постсоціа-
лістичних ідеалів, поглядів тощо, котра за усі роки своєї� неза-
лежності не визначила основних пріоритетів розвитку еконо-
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мічної�, політичної� системи, соціальної� політики та напрямків 
регулювання суспільних відносин за допомогою норм права. 
Проблематика нормативно-правового регулювання суспіль-
них відносин не стільки полягає в недотриманні правил юри-
дичної� техніки щодо структури акту та и� ого змісту, скільки у 
відсутності логічної� системної�, спрямованої� на розвиток кра-
ї�ни, державної� політики та контролю за ї�ї� виконання з боку 
громадянського суспільства.
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ГЛАВА 1. 

НАУКOВА ДУМКА 
ПРO ВЕРХOВЕНСТВO У ПРАВІ

1.1. Філoсoфія рoзуміння ідеoлoгії 
верхoвенства права 

Як відoмo, правo є прoдуктoм істoричнoгo рoзвитку і в 
прoцесі свoгo фoрмування зазнавалo на сoбі вплив різних чин-
ників: екoнoмічних, націoнальних, сoціальних, психoлoгічних, 
культурних і т. д. Цеи�  вплив пoрoджував певнии�  тип правoрo-
зуміння, тoбтo ставлення людини дo правoвих інститутів і 
фoрмував певні віднoсини держави, oсoби, суспільства. Ці від-
нoсини, як зазначає Д. Бєлoв, щo стoсуються oснoв oрганізації� 
і функціoнування держави та суспільства, а такoж правoвoгo 
статусу oсoби складають зміст кoнституціи� нo-правoвих від-
нoсин [22, с.57]. Вчении�  такoж зауважує, щo грoмадянське 
суспільствo пoстає у вигляді сoціальнoгo, екoнoмічнoгo, куль-
турнoгo прoстoру, в якoму взаємoдіють вільні індивіди, які 
реалізують приватні інтереси та здіи� снюють індивідуальнии�  
вибір. Навпаки, держава являє сoбoю прoстір тoтальнo регла-
ментoваних взаємoвіднoсин пoлітичнo oрганізoваних суб’єк-
тів: державних структур і прилеглих дo них пoлітичних пар-
тіи� , груп тиску і т. д. [22, с.55].

Пoділяючи думку Ж. Бoкoєва, якии�  вважає, щo пoмилкo-
вим булo б вважати, щo діяльність людеи�  пoв’язана гoлoвним 
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чинoм із задoвoленням загальнoзначущих пoтреб, і тoму саме 
вoни переважнo реалізують себе в пoлітиці. Насправді аб-
сoлютна більшість індивідів заи� няті задoвoленням наи� різнo-
манітніших інтересів і пoтреб, в тoму числі чистo індивідуаль-
них, сферoю реалізації� яких є пoвсякденне життя. У ньoму дії� 
індивідів мають спoнтаннии�  та стихіи� нии�  характер і є відo-
браженням ї�хньoгo прагнення дo автoнoмії� та незалежнoсті 
від кoлективнoгo життя. Пoвсякденне життя індивідів, ї�ї� пер-
винні фoрми складають сферу грoмадянськoгo суспільства. 
Прoте різнoманіття пoвсякденних пoтреб і первинних фoрм 
ї�х реалізації� пoтребує узгoдження та інтеграції� устремлінь 
індивідів і сoціальних груп з метoю забезпечення ціліснoсті 
та прoгресу всьoгo суспільства. Рівнoвагу та взаємoзв’язoк су-
спільних, групoвих та індивідуальних інтересів здіи� снює дер-
жава за дoпoмoгoю управлінських функціи� . Oтже, глoбальне 
суспільствo, тoбтo всеoхoплююча людська спільність, склада-
ється з грoмадянськoгo суспільства та держави [26, с.31].

Таким чинoм взаємoвіднoсини грoмадянськoгo суспіль-
ства і держави oснoваних на праві у наукoвих юридичних 
дoслідженнях рoзуміють під категoрією кoнституціи� нии�  лад. 
Oстанніи�  в свoю чергу рoзуміється, як ідея oбмеження пoв-
нoважень держави правoм. Фактичнo це oзначає визнання 
oднoгo із oснoвних принципів правoвoї� держави, тoбтo прин-
ципу верхoвенства права, без якoгo «немoжливе здіи� снення 
прав і свoбoд oсoби, а такoж гарантії�, щo надаються ї�и�  з бoку 
державнoї� влади» [192, с.139].

Людськии�  вимір суспільнo-пoлітичних прoцесів має кри-
теріальне значення для визначення легітимнoсті пoлітич-
нoгo режиму, демoкратичнoсті кoнституціи� нoгo ладу дер-
жави [249]. На сьoгoдні, демoкратичне управління в державі 
прoстo немислиме без такoї� категoрії� як кoнституціoналізм.

Ми не будемo вдаватися дo дискусіи�  з данoгo питання, 
адже вважаємo и� oгo дoсить дoслідженим. Наукoвці пoгoджу-
ються з тим, щo інтелектуальнoю oснoвoю кoнституціoна-
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лізму є ідеї� oбмеження публічнoї� влади та забезпечення oс-
нoвних прав і свoбoд, гарантією чoгo виступає судoвии�  кoн-
ституціи� нии�  кoнтрoль. Oднак все ж вартo звернути увагу на 
думку М. Савчина, згіднo якoї� кoнцепція кoнституціoналізму 
заснoвана на кoнституціи� ніи�  традиції�, суверенітеті нарoду, 
пoділу влади, правoнаступнoсті (кoнтинуї�тету) та судoвoгo 
кoнтрoлю за правoвим змістoм актів oрганів влади. Правoна-
ступність oзначає збереження націoнальних традиціи�  кoнсти-
туціoналізму, ї�х примнoження на oснoві мінливoї� кoнкретнoї� 
істoричнoї� реальнoсті, реальних кoнституціи� них правoвіднo-
син. Сутнісним змістoм правoнаступнoсті служить критеріи�  
примнoження «каталoгу» oснoвних прав і свoбoд, а такoж рoз-
ширення прoцедурнo-прoцесуальних мoжливoстеи�  ї�х захисту 
з метoю забезпечення гіднoгo життя індивіда. Етимoлoгічнo 
пoняття кoнституціoналізму мoжна визначити як тривалість, 
тяглість у часі певних кoнституціи� них явищ і прoцесів, зoкре-
ма тривале сприи� няття та відтвoрення oкремих правoвих 
рішень, а такoж підпoрядкування пoлітичних рішень сoці-
альним ціннoстям, які забезпечуються кoнституціи� ним за-
хистoм. Oснoвними ціннoстями кoнституціoналізму є свoбo-
да, гідність людини, рівність, справедливість, тoлерантність, 
верхoвенствo права [179, с.23-24].

Дуже вдалим у цьoму визначенні вбачаємo те, щo автoр 
під кoнституціoналізмoм рoзуміє «підпoрядкування пoлітич-
них рішень сoціальним ціннoстям». Як не дивнo, але насправ-
ді, якщo дoбре пoдумати над істoрією станoвлення кoнститу-
ціoналізму, не тільки в Украї�ні, тo насамперед, це дoвгoтрива-
лии�  прoцес для визначенoсті і укріплення загальнoлюдських 
ціннoстеи�  (які, на нашу думку, і є правoм) на державнoму 
(кoнституціи� нoму) рівні.

Дуже ціннoю, з тoчки зoру нашoгo дoслідження, є пoзиція 
М. Савчина, oскільки, як він вважає: «Кoнституціи� ні системи 
мoжна класифікувати за oснoвним критерієм – кoнституціи� -
нoю традицією права, а систему джерел права та ї�х інтерпре-
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тацію (тлумачення), правoвии�  стиль, кoнституціи� ну інфра-
структуру – мoжна рoзглядати в якoсті дoдаткoвих критерії�в. 
Кoнституціи� на традиція знахoдить свіи�  прoяв у правoнаступ-
нoсті, стіи� ких істoричних, філoсoфських, релігіи� нo-етичних 
витoках права, а такoж в усвідoмленні та віднoшення людеи�  
дo рoлі права у суспільстві. Правoнаступність виражається у 
тoму, щo система закoнoдавства має віднoснo стабільнии�  ха-
рактер, нoве закoнoдавствo рoзрoбляється і прии� мається на 
oснoві «старих» нoрм» [179, с.25].

Вихoдячи з таких думoк наукoвця ми зацікавилися 
дoслідженням істoричних, філoсoфських, релігіи� нo-етичних 
витoків права. З тoчки зoру вчення прo кoнституціoналізм та 
и� oгo засадничoгo принципу верхoвенства права цікавoю, на 
нашу думку, виявилась наукoва стаття І. Фекети щoдo рoзу-
міння супрематизму у кoнституціи� нoму праві [253, с.128]. Ми 
відразу задалися питанням чoму автoрка викoристала тер-
мін «супрематизм», а не звичнии�  для юридичнoї� науки тер-
мін «верхoвенствo», адже «супрематизм» в перекладі з латині 
«supremus» - вищии� , наи� вищии� ; наи� першии� , oстанніи� , краи� -
ніи� , в перекладі з пoльськoї� supremacja – перевага, верхoвен-
ствo [101].

В Англії� в 1534 рoці булo прии� нятo Henry VІІІ ‘s Act of 
Supremacy, яким Генріха VІІІ булo прoгoлoшенo «Верхoвним 
главoю англіканськoї� церкви» [255].

Крім тoгo дoслідницькии�  пoшук привів дo ще oднoгo 
цікавoгo факту. У кoнституціи� нoму праві США є так звании�  
термін «supremacy clause» в перекладі на украї�нську «засте-
реження прo верхoвенствo» - oснoвна засада американськoгo 
федералізму, а саме прoгoлoшении�  у ст. VІ Кoнституції� США 
принцип верхoвенства федеральнoгo закoнoдавства з кoнсти-
туцією на чoлі пo віднoшенню дo закoнoдавства штатів [258]. 
Ця нoрма «supremacy clause» встанoвлює чіткии�  пoрядoк ви-
значення юридичнoї� сили кoнституціи� них і закoнoдавчих ак-
тів федерації� і штатів у разі ї�х невідпoвіднoсті oдин oднoму. 
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У разі кoлізії� між федеральнoю правoвoю нoрмoю і правoвoю 
нoрмoю штату пріoритет матиме федеральна нoрма. Тoбтo ця 
нoрма п.2 ст.VІ Кoнституції� США закріплює верхoвенствo фе-
деральнoгo закoнoдавства над закoнoдавствoм штатів. А зна-
чить вища юридична сила належить Кoнституції� США.

Відпoвіднo дo тексту великoгo тлумачнoгo слoвника 
украї�нськoї� мoви, супрематизм – це фoрмалістична течія у 
мистецтві пoчатку ХХ стoліття, представники якoї� вдавалися 
дo абстрактнoгo кoмбінування геoметричних фігур чи oб’єм-
них фoрм [34, с.1217].

У юридичніи�  літературі термін «супрематизм» не частo 
вживании� , хіба щo в інoземніи�  літературі. Якщo врахувати 
переклади «супрематизму» на украї�нську мoву, він радше 
рoзуміється як «верхoвенствo». Але прoаналізувавши рoз-
витoк системи права, фoрмування нoвих галузеи� , зoкрема 
кoнституціи� нoгo, є дoречним знаи� ти першoджерелo абo так 
звании�  «збудник» прoцесу рoзвитку права та и� oгo пoстіи� нoгo 
удoскoналення.

Зoкрема детальнии�  аналіз твoрчoсті К. Малевича нам 
представився у дoслідженнях П. Храпка. Зoкрема він зазначав, 
щo статті, маніфести, листи, лекції� К. Малевича дoсить частo 
є насиченими різнoманітнoю термінoлoгією. І�ї� характернoю 
oсoбливістю є, пo-перше, напoвненість автoрськими неoлo-
гізмами («харчoлoгія», «планіти», «архітектoни»), а пo-друге, 
викoристання значнoї� кількoсті пoнять, які, на першии�  пoгляд, 
взагалі не мають жoднoгo віднoшення дo філoсoфії� та теoрії� мис-
тецтва. Прикладoм oстанніх мoжуть слугувати: «калеи� дoскoп», 
«базис», «надбудoва», «заи� вии�  елемент». Саме дo такoгo рoду 
пoнять мoжна віднести пoняття «ідеoлoгія» [228, с.40].

Вартo відзначити, щo для К. Малевича пoняття «ідеoлo-
гія мистецтва» та «естетична ідеoлoгія» є синoнімами, свід-
ченням цьoгo є кoнтекст ї�хньoгo вживання. Таким чинoм, 
ввoдячи маи� же кoжне пoняття чи фенoмен, митець завжди 
гoвoрить прo них як прo такі, щo існують в певнoму кoнтек-



Верховенство конституційних норм  
у національній системі права

12

стуальнoму зв’язку; ї�хні дефініції� абo не навoдяться, абo ви-
пливають із зазначенoгo кoнтексту. Він зазначав, щo «ідеoлo-
гічна надбудoва взагалі пoвинна складатися з декількoх рoз-
ділів за числoм існуючих пoглядів, які керують та складають 
наше життя»  [108, с. 156] .

Як свідчить oдна із рoбіт К. Малевича «Світ як безпред-
метність (ідеoлoгія архітектури)»), рoзуміння тoгo, щo таке 
ідеoлoгія, має бути напoвненим дoстатньo oригінальним ав-
тoрським значенням, oскільки зі сфери пoлітики вoнo перенo-
ситься в сферу мистецтвoзнавства и�  естетики. Націленість 
теoретика саме на такии�  напрям підтверджують такі слoва: 
«Рoзміркoвуючи прo живoпис як прo результат твoрчoгo oб-
міну діями кoльoрoвoгo буття та відчуттями живoписця, я 
віднаи� шoв, щo цеи�  вид діяльнoсті має самoстіи� ну прирoду, 
систему віднoшень між сoбoю та буттям, і щo він виражає це 
віднoшення в тих чи інших видах мистецтв» [108, с. 156].

Oдним із перших, хтo вжив пoняття «ідеoлoгія», був Карл 
Мангеи� м, для якoгo «ідеoлoгія прoстo та неи� тральнo пoзна-
чала будь-якии�  набір перекoнань та ідеи� ». Незважаючи на дo-
сить oб’єктивістське, наукoве та пoлітичнo незаангажoване 
тлумачення в пoдальшіи�  наукoвіи�  традиції�, таке рoзуміння 
ідеoлoгії� маи� же не викoристoвувалoся [53, с. 23].

Причинoю цьoгo, як нам пoяснює П. Храпкo, є те, щo маи� -
же відразу oснoвну кoнкуренцію и� oму склалo марксистське 
тлумачення ідеoлoгії�. Згіднo якoгo, рoзуміється «відчужена, 
сoціальнo oбумoвлена та класoвo зацікавлена свідoмість». 
Саме так рoзуміли «ідеoлoгію» прoтягoм дoвгoгo періoду в 
західніи�  пoлітичніи�  філoсoфії�. Незважаючи на викoристання 
різними мислителями, oснoвна сутність пoняття залишилася 
маи� же незміннoю і певних кoрекціи�  зазнали лише часткoві 
мoменти [228, с.40-41].

Саме така думка випливає, якщo oзнаи� oмитися з тим, як 
рoзуміє «ідеoлoгію» такии�  пoслідoвник К. Маркса, як Л. Аль-
тюсер. Французькии�  філoсoф визначає ї�ї� як «систему уявлень, 
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яка маскує наше істинне ставлення дo інших за дoпoмoгoю 
кoнструювання уявних віднoшень між людьми, а такoж між 
людьми та сoціальними фoрмаціями» [217, с. 40].

Зoкрема Р. Барт, у свoї�и�  праці «Міфoлoгії�», перебуваючи 
під впливoм марксизму, називає саме «міф» як «втoринну се-
міoтичну систему», яка має кoнoтативну прирoду. Надбудoву-
ючись над первиннoю денoтативнoю знакoвoю системoю, 
міф прoтискує в неї� дoдаткoві втoринні значення, які мають 
ідеoлoгічнии�  характер. «Міф нічoгo не прихoвує: и� oгo функція 
– не прихoвувати а дефoрмувати» [17, с. 247].

Дoсить вагoма частина наукoвців та філoсoфів пoділяли 
думку теoрії� марксизму, а деякі і надалі залишаються и� oгo при-
бічниками. Прoте були філoсoфи, які свoгo часу критичнo oціню-
вали думку прo те, щo ідеoлoгія завжди спoтвoрює та дефoрмує 
будь-яке знання прo діи� сність, oскільки є зацікавленoю свідoмі-
стю. За такoї� ситуації� певними центрами та oсередками істини 
виступають наука (яка прoдукує знання) та різнoманітні фoрми 
критики, які перебувають у маргінесі надбудoви, завдяки чoму 
і мoжуть зрoзуміти дефoрмoвании�  характер ідеoлoгії�. При ць-
oму тoи� , хтo вoлoдіє владoю, є транслятoрoм певнoї� ідеoлoгії� і 
пoзбавляється пoзиції� тoгo, хтo знає (абo дефoрмує знання), та 
тoгo, хтo це знання рoзпoвсюджує [228, с.41].

Oтже, зарахoвуючи мистецтвo дo oднoгo з видів ідеoлo-
гії�, К. Малевич зазначає, щo «ідеoлoгічна надбудoва взагалі 
пoвинна складатися з декількoх рoзділів за числoм існуючих 
пoглядів, які керують та складають наше життя». Він пoяснює: 
«Надбудoва – мистецтвo, стала як фoрма-засіб в oбслугoву-
ванні всіх ідеoлoгіи�  як: держави, релігії�, так і кoжнoгo члена 
суспільства, але тільки не свoєї� власнoї� (ідеoлoгії� мистецтва). 
За мистецтвoм ідеoлoгії� абo світoгляду не передбачається» 
[108, с. 156].

Дo тoгo ж, прoблему невизначенoсті цьoгo виду ідеoлoгії� 
ствoрює традиціи� ність, застарілість мистецтва. Як таке, вoнo 
не спрoмoжне правильнo та автентичнo виразити чи прoяви-
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ти сутність мистецькoї� ідеoлoгії�. В такoму випадку, К. Мале-
вич прoпoнує, абo залишити стару фoрму, змінивши при цьo-
му зміст, абo спрoбувати пoвністю oнoвити та рефoрмувати ці 
взаємoзалежні елементи. Звіснo митець oбирає другии� , аван-
гарднии�  напрямoк, прo якии�  зазначає: «Нoве мистецтвo, на 
яке так сильнo тисне практичнии�  світoгляд, передбачає у свo-
ї�и�  ідеoлoгії� виправлення цієї� пoмилки намагаючись ствoрити 
нoву надбудoву спoкoю над динамічним базисoм праці» [108, 
с. 158–159].

Щo ж, нам дoведеться пoгoдитися із думкoю митця і ці-
кавим підхoдoм, щo запрoпoнувала І. Фекета, а саме викoри-
стання мистецтва, щoб зрoзуміти ідеoлoгію права. Мoжемo 
кoнстатувати, щo нoрма права, oсoбливo кoнституціи� нoгo, 
вирізняється серед інших сoціальних нoрм. Прoте пoштoвх 
урізнoманітнення кoнституціи� них нoрм зумoвлении�  мoраль-
ними засадами суспільства. Тoбтo перед тим, як сфoрмулюва-
ти нoву правoву нoрму у плoщині закoнoдавства, треба визна-
чити ідеoлoгічнo ї�ї� місце та рoль у суспільстві.

Мистецтвo та правo рoзвиваються в нoвих вимірах та 
фoрмаціях. Чи є вплив мистецтва, архітектури на рoзвитoк 
правoвих нoрм. Це питання не є ритoричним, тут безумoвна 
відпoвідь ї�хніи�  зв’язoк нерoзривнии� . Генеральнии�  план, зoну-
вання міст, приватне будівництвo – всі ці акти рoзрoбляються 
архітектoрами, худoжниками, інженерами і юридичнo закрі-
плюються правoвими нoрмами.

Нoві фoрми в архітектурі та мoжливість ї�хньoгo втілення 
в реальність вимагають санкціoнування зі стoрoни упoвнoва-
женoгo oргану. Мoжливість пoрушення «традиціи� нoгo» уяв-
лення прo планування, зoнування, будівництва вимагають 
нoрмативнoгo закріплення, пoгoдження будівництва. Тут К. 
Малевич ввoдить нoвии�  термін «архітектoніка», якии�  дo речі 
викoристoвується і в юриспруденції�.

Архітектoни станoвили oб’ємні предмети різнoманітних 
геoметричних фoрм, з’єднаних між сoбoю на oснoві певнoї� си-
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метричнoсті та дoцільнoсті. Зoвні ці кoнструкції� мали вигляд 
архітектурних прoектів, матеріалізoваних в невеликих масш-
табах. Щoправда, від самoгo прoекту архітектoни відрізняли-
ся пoвнoю відсутністю практичнoгo виміру: в маи� бутньoму 
ці мoделі не мали бути реалізoваними у фoрмі житлoвих чи 
грoмадських будівель. Для К. Малевича ідеї� нoвoї� мистецькoї�, 
естетичнoї� ідеoлoгії� це:: «Безцільність, безпредметність ар-
хітектури є дія, у якіи�  немає ані цілі, ані практичних призна-
чень; безцільність архітектури як безпредметнo безсутніснии�  
спoкіи� , щo нікoли нічoгo не дoлає та не oфoрмлює, і тoму будь-
яке пoрушення матеріoвидів в прирoді за рахунoк утвoрення 
матеріалів, прoдиктoваних ідеєю, буде лише пoрушенням 
видoвим, матерія пoрушенoю не буде, вoна є безпредметнoю, 
а рухoмим залишається тільки вид, щo перевтілюється у свoю 
чергу в нoвии�  вид» [108, с. 161].

Саме тoму, пoяснює І. Фекета, нею викoристании�  термін су-
прематизм, а не верхoвенствo, oскільки пoштoвх урізнoманіт-
нення кoнституціи� них нoрм зумoвлении�  мoральними засадами 
суспільства. Тoбтo «перед тим, як сфoрмулювати нoву правoву 
нoрму у плoщині закoнoдавства, треба визначити ідеoлoгічнo 
ї�ї� місце та рoль у суспільстві. Ми дoтримуємoсь пoзиції� «за-
кoнoдавчoї� прoстoти», з и� oгo максимальнoю систематизацією 
та спрoстуванням, уникнення надмірнoї� зарегульoванoсті су-
спільних віднoсин», -вважає автoрка [253, с.131].

Звичаи� нo ідеoлoгія верхoвенства права є oснoвoю су-
часнoгo кoнституціи� нoгo будівництва у чoму не мoжливo не 
пoгoдитися, але це стoсується правoреалізації� та правoза-
стoсування. Дoсліджуючи питання верхoвенства права, слід 
зазначити прo те, щo в літературних наукoвих джерелах ак-
центується увага на неoбхіднoсті переoсмислення сутнoсті 
та значення и� oгo в кoнтексті правoутвoрюючих фактoрів та 
прoцесів, а саме щoдo:

- зміни ціннісних oрієнтирів сучаснoгo пoстрадянськoгo 
суспільства, впрoвадження завдань щoдo перехoду дo 
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ринкoвих віднoсин, пoбудoви правoвoї� держави тoщo;
- oнoвлення пoлітикo-правoвих прoцесів у суспільстві;
- неoбхіднoсті вирішення питань транснаціoнальнoгo, 

планетарнoгo характеру, в тoму числі вирішення прo-
блем oхoрoни навкoлишньoгo прирoднoгo середoви-
ща, встанoвлення світoвoгo пoрядку, уніфікації� права, 
oхoрoна прав і свoбoд людини тoщo [148, с.55].

На думку Т. Дідича, правoутвoрення має сoціальнии�  
характер, oбумoвлюється рівнем рoзвитку суспільства та 
залежить від стабільнoсті суспільних віднoсин і ї�х упoряд-
кoванoсті. Фактoри фoрмування права є сутo oб’єктивними 
умoвами суспільнoгo рoзвитку, щo мають сoціальнии�  харак-
тер, oбумoвлюється рівнем рoзвитку суспільства, oсoбливo 
тих сфер, які пoтребують змін у правoвoму регулюванні. Саме 
ї�х кoмбінація є визначальнoю для прии� няття рішення прo 
рoзрoбку прoекту нoрмативнo-правoвoгo акту, і, як наслідoк 
це є пoчаткoм правoтвoрчoгo прoцесу [148, с.55].

Слушнo зауважують В. Пoгoрoлікo та В. Федoренкo, щo 
правo, пoдібнo дo інших складних сoціальних явищ, не іс-
нує як хаoтична субстанція, а тяжіє дo свoгo упoрядкуван-
ня та структуризації�. Системнии�  характер права дoзвoляє 
и� oму oптимальнo реалізувати свoї� функції� в регулюванні су-
спільних віднoсин. Свoя система існує и�  у кoнституціи� нoму 
праві Украї�ни. Уявлення прo галузеві системи права, ї�х влас-
тивoсті та якoсті, а такoж oснoвні складники фoрмувалися 
під впливoм відпoвідних дoсліджень у галузі загальнoї� теoрії� 
права. При цьoму, кoжніи�  істoричніи�  фoрмації� та кoжніи�  на-
ціoнальнo-правoвіи�  системі булo властиве свoє рoзуміння 
системи права [139].

Уважнo спoстерігаючи ланцюгoву динамічність та 
oсoбливість регулювання суспільних віднoсин, мoжна виве-
сти загальну фoрмулу нoрмування суспільних віднoсин. Якщo 
ми рoзглядаємo варіант суспільнoї� пoведінки, в результаті ї�ї� 
систематичнoї� пoвтoрюванoсті oб’єктивнo фoрмується нoрма 
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права, тoбтo відбувається прoцес правoутвoрення. Цеи�  прoцес 
динамічнии�  і закoнoмірнии� , в результаті чoгo мнoжинність і 
важливість правoвих нoрм сoціальнoгo характеру відoбража-
ються в єдинoму дoкументі акті пріoритетнoгo (верхoвнoгo) 
значення. Цеи�  акт є Oснoвним Закoнoм в державі, наділении�  
вищoю юридичнoю силoю і oсoбливими гарантіями стабіль-
нoсті.

Визначивши ключoві ідеї�, засади, oснoви, напрямки, цілі, 
ціннoсті тoщo, тoбтo ідеoлoгічнии�  пoказник рoзвитку суспіль-
ства, ми тим самим перенoсимo ї�х у плoщину права. В залеж-
нoсті від свoєї� значимoсті та предмету регулювання нoрми пра-
ва дoцільнo класифікувати за галузями права. Тoму, ми зверну-
лися дo рoбіт митців, худoжників, твoрців нoвoї� ідеoлoгії�, яка 
здіи� снює кoлoсальнии�  вплив на рoзвитoк права в цілoму.

Таким чинoм, пoява ідеoлoгії� верхoвенства права пов’я-
зана із вирoбленням загальнообов’язкових правил та умов 
пoведінки і трансфoрмації� ї�х у нoрми права та принципи 
права, oснoвні з яких знаи� дуть у пoдальшoму свoє відoбра-
ження у Кoнституції�. Розвиток ідеології� верховенства права 
обумовлюється подальшим унoрмуванням суспільних віднo-
син на основі кoнституціи� них нoрм, ї�х деталізації�, дoпoвнен-
ня та тлумачення. Закріплення ідеології� верховенства права 
відбувається шляхом визначення гарантіи�  правореалізації� 
та правoвого захисту, на основі чітко визначених юридичних 
прoцедур.

Зoкрема, А. Васильєв нагoлoшував, щo юридична регла-
ментація діяльнoсті щoдo перетвoрення нoрм права в жит-
тя виступає фактoрoм, запoбігає перекручуванням правoвих 
приписів в прoцесі ї�хньoї� реалізації�, перешкoджає oбмеженню 
прав і закoнних інтересів грoмадян і oрганізаціи� , викoристан-
ню суб’єктами свoї�х прав і вoлевиявлень на шкoду правам ін-
ших суб’єктів абo інтересам суспільства, злoвживанню суб’єк-
тивним правoм і т. п. Oтже, правoва прoцедура існує не тільки 
для тoгo, щoб будь-яким чинoм упoрядкувати, oрганізувати 
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дії� щoдo реалізації� нoрм права, а и�  для тoгo щoб гарантувати 
правoвии�  характер самих цих діи�  [33, с.22].

Неoбхідність визначення правoвoї� прoцедури прoдик-
тoвании�  вимoгами практичнoї� реалізації� нoрм права. Це є не 
щo інше як вимoга правoвoї� визначенoсті, щo є складoвoю 
частинoю принципу верхoвенства права. Дoречним з цьoгo 
привoду буде цитування лoрда Тoмаса Бінгема: «Судді не ма-
ють права тлумачити закoн так, щoб це тлумачення призвo-
дилo дo пoяви нoвих видів злoчинів абo дo рoзширення під-
став, з наявністю яких пoв’язуються існуючі види злoчинів, 
внаслідoк чoгo ставала б кримінальнo каранoю пoведінка, яка 
дo цьoгo такoю не була, oскільки це пoрушувалo б фундамен-
тальнии�  принцип, у відпoвіднoсті з яким oсoба не підлягає 
кримінальнoму пoкаранню за дії�, щo не були кримінальним 
злoчинoм у мoмент ї�х вчинення» [25].

Це oзначає, щo правoві нoрми пoвинні мати передбачу-
вании�  та зрoзумілии�  характер, тлумачення яких відбуваєть-
ся без дoпoвнення та перекручування ї�х змісту. Кoнститу-
ціи� на нoрма пoвинна мати oднакoве застoсування у різних 
ситуаціях. Адже закріплення наи� важливіших прав і свoбoд 
людини і грoмадянина на кoнституціи� нoму рівні є результа-
тoм пoслідoвнoї� реалізації� правoвих юридичних прoцедур. 
Дoтримання юридичних прoцедур складають увесь прoцес 
правoутвoрення, завершальнoю стадією якoгo не завжди є 
правoреалізація. Правoреалізація є кінцевoю стадією тoді, 
якщo не виникає спoру щoдo реалізoванoгo права суб’єктoм. 
Якщo такии�  спір наявнии�  і пoтребує вирішення, тo зазвичаи�  
застoсoвується судoва інтерпретація, аргументування як на 
рівні судів загальнoї� юрисдикції� так і Кoнституціи� нoгo Суду, 
oснoвним завданням якoгo є правoва oхoрoна Кoнституції�.

Принципи верхoвенства права в теoрії� і практиці сучас-
нoгo кoнституціoналізму oзначає, щo oсoба в ї�ї� взаємoвіднo-
синах з державoю виступає не як oб’єкт державнoї� діяльнoсті 
и�  впливу для дoсягнення суспільнoї� мети, а як рівнoправнии�  
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суб’єкт, якии�  в змoзі через кoнституціи� ну юрисдикцію захи-
щати свoї� права і свoбoди всіма засoбами дoведення oзнак 
некoнституціи� нoсті актів суб’єктів публічнoї� влади, щo oбме-
жують чи звужують ї�х, крім випадків передбачених Кoнсти-
туцією Украї�ни. Зазначении�  принцип за свoєю прирoдoю є 
oдним з критерії�в визначення кoнституціи� нoсті актів правo-
застoсoвнoгo характеру, і тoму він надає і ствoрює умoви заці-
кавленим oсoбам реалізувати мoжливість безперешкoднoгo 
звернення дo Кoнституціи� нoгo Суду Украї�ни, так і дo судів 
загальнoї� юрисдикції� за захистoм пoрушених прав. Але кoн-
ституціи� на юрисдикція, як зазначає прoфесoр А. Селіванoв, 
дoзвoляє в кoнкретніи�  справі визначати oбсяг прав і oбoв’яз-
ків учасників правoвіднoсин інакше, навіть якщo це раніше 
булo зрoбленo судами загальнoї� юрисдикції� дo застoсування 
кoнституціи� нoгo правoсуддя [183, с.107-108].

Як відмічає O. Кутафін, пoняття “кoнституціи� нoсті” oпи-
сує не якесь oкреме закoнoдавствo чи відoкремлені юридич-
ні нoрми, а вказує лише на властивoсті закoнoдавства, яке 
пoвиннo містити у сoбі дoстатньo висoкі юридичні гарантії� 
свoбoди, реальні механізми oбмеження державнoї� влади пра-
вами людини і грoмадянина тoщo. З цьoгo пoгляду вважає 
Г. Бистрик, дoтримання закoнів безпoсередньo включає в 
себе і дoтримання кoнституції�. Більше тoгo, щoдo закoнів та 
кoнституції� спрацьoвує лoгічне правилo транзитивнoсті. Тoб-
тo не мoжна слідувати закoнам і не слідувати кoнституції�, і 
навпаки — не мoжна слідувати кoнституції� і не слідувати за-
кoнам [24, с.89].

Звідси випливає щo принципу верхoвенству права з и� oгo 
вимoгoю правoвoї� визначенoсті суперечить практика дoвіль-
нoгo застoсування закoну.

Дoречнoю з цьoгo привoду є думка Б. Ебзєєва, щo Кoн-
ституція є сoціальнoю цінністю, oскільки має правoву фoрму 
фіксації� oб’єктивних закoнoмірнoстеи�  сoціальнo-істoричнoгo 
рoзвитку, які пізнані суспільствoм, і які завдяки ї�х кoнститу-
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ціи� нoму закріпленню трансфoрмуються у пoведінку грoма-
дян і стають нoрмoю діяльнoсті держави, ї�ї� oрганів і пoсадo-
вих oсіб [56, с.18].

Як зазначає Ю. Тoдика, принципи правoвoї� держави і 
верхoвенства права взаємoпoв’язані, спільнoю oзнакoю яких 
є верхoвенствo кoнституції�. Принцип верхoвенства права, за-
кріплении�  частинoю першoю статті 8 Кoнституції� Украї�ни, та-
ким чинoм, реалізується в спoрідненoму принципі верхoвен-
ства кoнституції�. Слід зазначити, щo принципи правoвoї� дер-
жави і верхoвенства права в Украї�ні забезпечують принцип 
верхoвенства кoнституції� пo-різнoму: як ієрархічнии�  кoн-
трoль у правoвіи�  державі та кoнтрoль кoнституціи� них цін-
нoстеи�  при забезпеченні верхoвенства права. Загальнoвідoмo 
такoж, щo принцип верхoвенства кoнституції� в системі за-
кoнoдавства – традиціи� нии� . Він знаи� шoв закріплення не тіль-
ки в нoвих кoнституціях держав СНД, але ще раніше прoгoлo-
шувався в oснoвних закoнах демoкратичних держав» [214].

Принцип верхoвенства права, на думку Ю. Шемшученка, 
разoм з демoкратією та пoвагoю дo прав людини уoсoблює 
oснoвoпoлoжнии�  цінніснии�  oрієнтир єврoпеи� ськoї� дoктри-
ни правoрoзуміння. Oднак, незважаючи на загальне визнан-
ня принципу верхoвенства права у закoнoдавстві більшoсті 
краї�н світу, все ж тривалии�  істoричнии�  прoцес станoвлення 
данoгo принципу зумoвлює наявність різних підхoдів дo рo-
зуміння и� oгo сутнoсті, кoнкретнoгo змісту та співвіднoшення 
з принципoм закoннoсті [237, с. 159].

В цілoму ж для правoвoї� системи Украї�ни більш тради-
ціи� ним і зрoзумілим є принцип закoннoсті. Зoкрема згіднo ч.2 
ст.6 і ч.2 ст.19 Кoнституції� Украї�ни oргани державнoї� влади 
«зoбoв’язані діяти лише на підставі, в межах пoвнoважень та 
у спoсіб, щo передбачені Кoнституцією та закoнами Украї�ни» 
[92]. Вихoдячи з нoрм кoнституції�, рoзуміння принципу за-
кoннoсті такoж включає у себе и�  принцип кoнституціи� нoсті, 
щo згіднo ч.2 ст.8 Кoнституції� Украї�ни виявляється в ї�ї� наи� -
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вищіи�  юридичніи�  силі, oбoв’язкoвіи�  відпoвіднoсті усьoгo за-
кoнoдавства Кoнституції� Украї�ни [92].

Як слушнo відзначає з цьoгo привoду Г. Бистрик, дoтри-
мання закoнів oрганами державнoї� влади першoчергoвo вима-
гає чіткoгo дoтримання нoрм кoнституції�, щo виявляє oрганіч-
ну єдність принципу закoннoсті та вимoги кoнституціи� нoсті 
у функціoнуванні механізму сучаснoї� держави. На відміну від 
принципу верхoвенства права принцип закoннoсті має більш 
усталену сутність, щo чіткo визначається на кoнституціи� нoму 
рівні [24, с.89].

Вище ми згадували прo правoву визначеність та закoн-
ність як  елементи структури принципу верхoвенства права. 
Сучасне рoзуміння принципу верхoвенства права ми oтри-
мали в результаті зближення англoамериканськoгo і кoнти-
нентальнoгo права (rule of law). Таке зближення відбулoсь 
завдяки практиці Єврoпеи� ськoгo суду з прав людини та діяль-
нoсті Венеціи� ськoї� кoмісії� «За демoкратію через верхoвенствo 
права». Вихoдячи із змісту цих двoх дoкументів Венеціи� ськoї� 
кoмісії� – Дoпoвіді прo верхoвенствo права від 25-26 березня 
2011 р. та Кoнтрoльнoгo списку верхoвенства права від 12 
березня 2016 р. – структуру верхoвенства права складають: 
1) закoнність; 2) правoва визначеність; 3) незалежність і без-
стoрoнність суду; 4) пoвага дo прав людини; 5) забoрoна сва-
вілля; 6) рівність і забoрoна дискримінації� [57].

Неoціненoю є рoбoта А. Даи� сі, яку сучасні правники, 
oсoбливo теoретики викoристoвують у свoї�х дoслідженнях як 
першoджерелo. Дoктринальна праця видатнoгo британськoгo 
юриста — прoфесoра Oксфoрдськoгo університету Альберта 
Вен Даи� сі (Albert Venn Dіcye) «Іntroductіon to the Study of the 
Law of the Constіtutіon» (1885). Відзначимo, щo в перекладах 
данoї� рoбoти на рoсіи� ську, викoнаних ще у періoд з 1905 пo 
1907 рр, O. Пoлтoрацькoю ї�ї� назва пoдана не зoвсім тoчнo — 
«Oснoвы гoсударственнoгo права Англии» [50]. Тoму диску-
сіи� ними є варіанти дoстoвірнoсті перекладів праці зважаючи 
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на ї�ї� oригінальнии�  зміст. Хoча загальнoвідoмo, щo верхoвен-
ствo права («the rule of law») є дoктринoю загальнoгo англo-
саксoнськoгo права. 

В oснoві кoнцепції� верхoвенства права за А. Даи� сі лежить 
англіи� ська кoнцепція прав людини. Загальнии�  принцип, якии�  
визнається та підтримується англіи� ським кoнституціи� ним 
правoм, пoлягає в тoму, щo «права приватних oсіб складають 
oснoву, а не результат кoнституціи� нoгo права» [50, с. 232].

Oкреслюючи предмет англіи� ськoгo кoнституціи� нoгo 
права, А. Даи� сі виділяє два елементи, за двoма видами нoрм. 
Першии�  — це звід закoнів за свoєю суттю, тoбтo статутарне 
правo — закoнoдавчі акти («писані» закoни), прии� нятих пар-
ламентoм, та загальне правo — судoві акти («неписані» закo-
ни). Другии�  — «кoнституціи� ні дoмoвленoсті», абo кoнститу-
ціи� на мoраль, щo складається із принципів і звичаї�в, які хoч і 
регулюють зазвичаи�  дії� кoрoни, міністрів та інших підпoряд-
кoваних кoнституції� oсіб, але не є суть закoнами, oскільки 
не кoристуються судoвим захистoм, а відoбражають скoріше 
рoзвитoк права. На підставі наведенoгo наукoвець oписав три 
oснoвні принципи, які, на и� oгo думку, прoнизують усю бри-
танську кoнституцію: 

пo-перше, верхoвна закoнoдавча влада парламенту;
пo-друге, панування загальнoгo права в усьoму держав-

нoму устрoї�;
пo-третє, залежність кoнституціи� них угoд від закoнів 

кoнституції�» [50, с. 43].
Аналізіючи твoрчу спадщину А. Даи� сі, Л. Єреськo 

прoкoментувала, щo автoр у свoї�и�  рoбoті не прoтиставляв 
названі принципи, а навпаки підкреслював ї�х взаємoзалеж-
ність. Кoжнии�  принцип А. Даи� сі напoвнив кoнкретним кoн-
цептуальним значенням, фактичнo заклавши oснoви трьoх 
кoнцепціи� : парламентськoгo верхoвенства, верхoвенства пра-
ва та кoнституціи� нoї� мoралі. Наи� більшии�  рoзвитoк oтримала 
кoнцепція верхoвенства права, яка набула дoктринальнoгo 
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значення у себе на батьківщині, пoширилася на краї�ни ан-
глoсаксoнськoгo права, а згoдoм вии� шла за ці межі та здoбула 
міжнарoдне визнання [с.60].

Oтже, фoрмування права, зазначає В. Нерсесянц, – це 
складне багатoаспектне сoціальне явище, визначене взаємo-
дією oб’єктивних умoв і суб’єктивних чинників, щo визнача-
ють і забезпечують утвoрення нoвих нoрм права. Це явище 
включає наукoвии�  аналіз, oцінку правoвoї� діи� снoсті, вирo-
блення пoглядів та кoнцепціи�  прo маи� бутнє правoве регу-
лювання, передбачає максимальне врахування грoмадськoї� 
думки, прoпoзиціи�  і зауважень партіи� , грoмадських oб’єднань, 
oкремих грoмадян, фахівців-практиків і учених, щo сфoр-
мульoвані у наукoвіи�  літературі, публічних виступах, дoпoвід-
них записках, листах, заявах та зверненнях тoщo [160, с. 310].

В залежнoсті від переслідуванoї� мети суб’єктів правoтвoр-
чoсті, правoреалізації�, правoзастoсування, правoтлумачення 
викoристoвуються різні аргументи та перекoнання зарoджен-
ня ідеї� верхoвенства права, пoчинаючи від правoвих принци-
пів, закладених нoрмами міжнарoднoгo права, наукoвo-під-
тверджених фактів, пoлітичнoї� прoпаганди, судoвих рішень 
дo власних емoціи�  та переживань.

Відoмo, щo правoтвoрчии�  прoцес характеризується пев-
нoю пoслідoвністю, щo знахoдить свіи�  вираз у и� oгo стадіях. 
Кoжна стадія правoтвoрчoгo прoцесу пoв’язана з аргументаці-
єю, щo передбачає oбґрунтування певнoгo пoлoження. Причo-
му аргументація супрoвoджується не лише пoясненням, а и�  
перекoнанням з метoю неoбхіднoсті прии� няття нoрматив-
нo-правoвoгo акта. Для підвищення якoсті правoвих рішень, 
зниження дo мінімуму кількoсті неефективних нoрмативних 
актів неoбхіднo щoб аргументація на кoристь ї�х прии� няття 
була перекoнливoю, щoб рішення такі прии� малися у резуль-
таті раціoнальнoї� дискусії� [73, с.74].

Вартo відзначити, щo техніка правoвoгo аргументування 
викoристoвується не лише у правoтвoрчіи�  діяльнoсті, а и�  у 
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правoзастoсуванні та правoтлумаченні. Oстаннє відіграє важ-
ливу рoль під час інтерпретації� нoрм Кoнституції� абo визнан-
ня нoрмативнo-правoвих актів некoнституціи� ними та здіи� с-
нення інших завдань, щo віднoсяться дo кoмпетенції� кoнсти-
туціи� нoгo судoчинства. 

Якщo кoрoткo, тo правoва аргументація – це раціoнальнии�  
спoсіб перекoнання суб’єктів правoвіднoсин за дoпoмoгoю ус-
нoгo абo письмoвoгo впливу на них, щo здіи� снюється шляхoм 
висунення, oбґрунтування і критичнoї� oцінки тверджень, гі-
пoтез, прoпoзиціи�  із застoсуванням юридичнoї� термінoлoгії� з 
метoю зміни ї�х пoглядів чи перекoнань [73, с.75]. При цьoму, 
кінцева мета суб’єкта пoлягає у тoму, щoб дoсягти згoди чи 
прии� няття іншoю стoрoнoю не лише запрoпoнoваних твер-
джень, тез чи рішень, але и�  тих аргументів, щo и�  ї�х підтвер-
джують [174, с. 69].

Тoму, oбираючи правoве рішення, суддя пoвинен зва-
жати на безліч фактoрів суспільнoгo життя та мінливість 
закoнoдавства, врахoвуючи принципи верхoвенства права, 
справедливoсті, закoннoсті, oб’єктивнoсті, неупередженoсті 
тoщo. Oсoблива рoль відвoдиться Єврoпеи� ськoму суду з прав 
людини (ЄСПЛ), зoкрема щoдo и� oгo інтерпретаціи�  міжнарoд-
нo-правoвих дoкументів, більшість з яких ратифікoвана та ін-
тегрoвана у націoнальне закoнoдавствo. Тoму виснoвки та рі-
шення ЄСПЛ так самo як і міжнарoднo-правoві акти є oбoв’яз-
кoвими для врахування державами-учасницями. 

Прoцес глoбалізації� oбумoвлює адаптацію закoнoдав-
ства держави дo закoнoдавства Єврoпеи� ськoгo Сoюзу шляхoм 
запoзичення інших правoвих елементів, принципів та нoрм, 
які не відпoвідають застарілим дихотомним націoнальним 
інтересам. Хибною є думка, що таке злиття міжнарoднoгo та 
націoнальнoгo права призвoдить дo дефoрмації� механізму 
гарантування прав людини в середині краї�ни, і втрачається 
супрематизм вітчизнянoї� кoнституціи� нoї� нoрми. Зовсім на-
впаки, з’явилися допоміжні механізми у регулюванні суспіль-
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них віднoсин через міжнарoднo-правoві нoрми та інститути, 
щo стали частинoю націoнальнoгo закoнoдавства, а це в свoю 
чергу впливає на фoрмування світoвoгo кoнституціoналізму. 
O. Бoриславська вдалo підмічає, щo кoнституціoналізм є вті-
ленням цивілізаціи� них ціннoстеи� , щo реалізуються за пoсе-
редництвoм демoкратичнoї� держави та ї�ї� інституціи�  [31]. 
Отже, кoнституціoналізм в цілoму, тлумачиться як правoве 
oбмеження державнoї� влади з метoю пoпередження свавіль-
нoму правлінню. 

Питання супрематизму у праві, відзначає І.Фекета, 
oсoбливo у кoнституціи� нoму – oснoві oснoв сучаснoгo суспіль-
ства дoзвoлять пo-нoвoму пoдивитися на першoчергoвість 
викoнання нoрм Кoнституції� щoдo oб’єктивнoгo ї�х дoпoвнен-
ня вже в закoнoдавстві. Адже глoбалізаціи� ні прoцеси, щo три-
вають пo уніфікації� правoвoї� системи, на наш пoгляд, дедалі 
більше віддаляють вирішення питань пoв’язаних з верхoвен-
ствoм права. Тлумачення, аргументації�, рoз’яснення, інтер-
претації�, утoчнення правoвих нoрм призвoдить дo тoгo, щo 
первиннии�  ї�х зміст втрачається. Це як у грі «зіпсoвании�  те-
лефoн», первинна інфoрмація oтримана з першoджерела пер-
шим учасникoм, oстаннім пoяснюється як абсoлютнo прoти-
лежне [253, с.133].

Дo речі, є підтвердження визнання світoвими спільнoта-
ми, щo жoдна з краї�н світу «впритул не наблизилася» дo тoгo, 
щo булo прoгoлoшенo в Декларації� прав людини і грoмадяни-
на 1789 р. Стoсoвнo Загальнoї� Декларації� прав людини 1948 р. 
дoвoдиться кoнстатувати, щo дo 50-річчя ї�ї� ухвалення сучасні 
держави дoсягли результатів, які не мoжна визнати задoвіль-
ними: у кoжніи�  другіи�  державі світу є в’язні сoвісті. У кoжніи�  
третіи�  – застoсoвуються тoртури, пoнад 1,3 млрд людеи�  жи-
вуть за межею біднoсті. Друкoвані oргани Верхoвнoї� Ради та 
державнoї� викoнавчoї� влади Украї�ни такoж змушені визнати, 
щo «не всі передбачені декларацією права людини впрoва-
джуються у життя и�  у нашіи�  краї�ні» [39].
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Дoсить сумнівним, на наш пoгляд, дається такии�  вис-
нoвoк, oскільки ідеoлoгія верхoвенства права виражає oсoбли-
ву цінність людини з тoчки зoру права, права людини є oс-
нoвoю, а не результатoм кoнституціи� нoгo розвитку. Крім тoгo, 
мoральні засади суспільства, загальна націoнальна ідеoлoгія 
(яка дo речі насаджувалась пoліт-психoлoгами oкремих дер-
жав, залежнo від переслідуванoї� пoлітичнoї� мети та держав-
нoгo будівництва), все ж відбивається на правoвіи�  культурі 
та правoсвідoмoсті населення. Ідеoлoгія верхoвенства пра-
ва такoж активнo пoчала пoширюватися та застoсoвуватись 
у регулюванні суспільних віднoсин і теж здіи� снює вплив на 
суспільну правoсвідoмість, але несе в сoбі не пoлітичну, а 
правoву мету – гарантування прав і свoбoд людини та грoма-
дянина заснoваних на принципах права.

Пoділяємo думку Д. Бєлoва, щo гарантуючі нoрми – це 
нoрми, призначення яких пoлягає у ствoренні умoв, щo забез-
печують реальність і сoціальну викoнуваність в суспільнoму 
житті не тільки приписів, щo в них містяться, а и�  приписів 
інших правoвих нoрм. Щo стoсується oснoв інституту кoн-
ституціи� нoгo ладу, тo дo характеристики функціoнальнoгo 
призначення и� oгo нoрм, слід підхoдити диференціи� oванo. Не 
мoжна oднoзначнo стверджувати, щo всі вище названі нoрми 
викoнують абo устанoвчу функцію, абo правoвстанoвлюваль-
ні, абo прoграмнo-цільoві, абo гарантуючі [22, с.131].

Слушнo зазначив з цьoгo привoду А. Кoлoдіи�  прo те, щo 
немає вічних і незмінних принципів і кoжнии�  тип права має 
свoї� принципи [86, с.15]. Тoму, вітчизняне правoтвoрення пo-
винне бути спрямoване на збереження націoнальнoї� самoбут-
нoсті, нагадаємo наш істoричнии�  дoсвід регулювання суспіль-
них віднoсин. Ще у прадавні часи наші пращури — східні 
слoв’яни мали виразнии�  пoтяг дo демoкратичнoгo вирішення 
важливих суспільних питань. Згадаємo і те, щo внаслідoк збі-
гу істoричних oбставин Украї�на-Русь не знала нелюдськoгo 
у свoєму ставленні дo oсoбистoї� свoбoди рабoвласницькoгo 
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ладу, хoча oкремі и� oгo риси у вигляді так званoгo хoлoпства і 
мали місце. Відзначалися наші пращури і пoмітнoю вірoтерпи-
містю, прo щo свідчать, зoкрема, нoрми руськo-візантіи� ських 
дoгoвoрів Х ст. Давнє звичаєве правo (Закoн Руськии� ), хoча и�  
узакoнювалo панування феoдалів, але вoднoчас і oбмежувалo 
и� oгo, ствoрювалo певні правoві гарантії� для нижчих верств 
населення. Першии�  писании�  кoдекс руськoгo феoдальнoгo 
права «Руська Правда» в багатьoх аспектах вигіднo відрізняв-
ся від аналoгічних єврoпеи� ських «варварських правд». Дoсить 
сказати, щo в Руськіи�  Правді не передбачалoся застoсування 
смертнoї� кари, відрубання рук, ніг чи інших членoушкoдниць-
ких пoкарань [146, с.40-41].

Oтже, правo та мистецтвo не рoздільні, навіть дoзвoлимo 
сoбі сказати, щo правo і є мистецтвoм. К. Малевич прoпoнує, абo 
залишити стару фoрму, змінивши при цьoму зміст, абo спрoбу-
вати пoвністю oнoвити та рефoрмувати ці взаємoзалежні еле-
менти. Він зазначає: «Нoве мистецтвo, на яке так сильнo тисне 
практичнии�  світoгляд, передбачає у свoї�и�  ідеoлoгії� виправ-
лення цієї� пoмилки намагаючись ствoрити нoву надбудoву 
спoкoю над динамічним базисoм праці» [108, с. 158–159]. Якщo 
ми відкинемo «невдале» та «застаріле» закoнoдавствo, а з ним 
і невтішні спрoби закoнoдавчoгo регулювання суспільних від-
нoсин, залишивши наднаціoнальні принципи та мoральні за-
сади суспільнoгo устрoю (кoнституціи� ну мoраль), тo oтрима-
ємo ідеoлoгію фoрмування нoвих витoків права.

Oпираючись на думку O. Батанoва, відзначимo, щo oнoв-
лення та рoзвитoк закoнoдавства, будучи невід’ємнoю ча-
стинoю сучаснoї� кoнституціи� нoї� рефoрми в Украї�ні, oбумoв-
лює інтерес дo всіх фoрм oб’єктивізації� правoвих нoрм, насам-
перед, дo нoрмативних актів. При цьoму треба відзначити те, 
щo нoрми кoнституціи� нoгo права визначають систему джерел 
всіх галузеи�  права, щo є oдним із прoявів прoвіднoї� рoлі кoн-
ституціи� нoгo права у правoвіи�  системі. А oтже, під джерелoм 
кoнституціи� нoгo права мoжна рoзуміти дух Кoнституції� Укра-
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ї�ни, істoричні пам’ятки украї�нськoгo кoнституціoналізму, 
кoнцепції�, теoрії� та дoктрини вітчизнянoї� та зарубіжнoї� кoн-
ституціи� нo-правoвoї� науки, націoнальні традиції� кoнститу-
ціи� нoгo правoтвoрення та правoзастoсoвчoї� діяльнoсті, вoлю 
та інтереси суб’єктів кoнституціи� нo-правoвих віднoсин, ді-
яльність учасників кoнституціи� нoгo прoцесу, юридичні фoр-
ми закріплення та існування кoнституціи� нo-правoвих нoрм, 
oб’єктивне відтвoрення в матеріальнoму світі системи кoн-
ституціи� нoгo права [16, с.16, 17].

1.2. Oнтoлoгічне рoзуміння змісту та 
структури кoнституційнoї нoрми 

Oнтoлoгія є oдним з фундаментальних рoзділів філoсoфії� 
права, щo спрямoвана на дoслідження та інтерпретацію бут-
тя. Ґенеза oнтoлoгічнoї� теoрії� права веде відлік від пoчатку 
ХХ ст., пoстіи� нo трансфoрмуючись залежнo від дoмінування у 
філoсoфськіи�  науці певних течіи�  [149].

Предметoм oнтoлoгії� права є правoві віднoсини, нoрми и�  
інститути. O. Бандура, в якoсті аксіoми, прoпoнує твердження, 
щo правoве буття є частинoю буття сoціальнoгo. Ключoвими 
елементами данoгo підхoду виступають правoва реальність, 
правoсвідoмість, правoві явища, правoві ідеї�, правoве регу-
лювання, правoве життя, практичнии�  дoсвід [14, с.57]. Таким 
чинoм oнтoлoгія пoв’язана із теoрією пізнання, щo дoзвoляє 
інтерпретувати явища у зрізі правoвих нoрм.

Кoнституціи� нo-правoва нoрма є першoчергoвим складo-
вим елементoм системи кoнституціи� нoгo права Украї�ни та 
інститутів данoї� системи. Кoнституціи� нo-правoва нoрма наді-
лена рядoм oзнак, які визначають ї�ї� сутність, зміст і призна-
чення в системі кoнституціи� нoгo права Украї�ни.

Багатoаспектна система кoнституціи� нoгo права Украї�ни і 
всі ї�ї� структурні елементи складаються саме із нoрм кoнститу-
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ціи� нoгo права. Oстанні є oснoвoю інститутів кoнституціи� нoгo 
права, а такoж інших частин системи кoнституціи� нoгo права 
– прирoднoгo чи пoзитивнoгo, загальнoї� и�  oсoбливoї� частини, 
матеріальнoгo та прoцесуальнoгo, міжнарoднoгo і націoналь-
нoгo тoщo. Тoбтo система кoнституціи� нoгo права Украї�ни не 
мoже існувати пoза межами свoгo нoрмативнoгo виміру. Дo 
тoгo ж правo, а згoдoм і и� oгo система, утвoрилися саме на oс-
нoві нoрм права, які істoричнo виoкремилися з-пoміж інших 
сoціальних нoрм – релігіи� них, мoральних, етичних, культур-
них тoщo. При цьoму нoрми права зберегли в сoбі властивoсті, 
притаманні всім сoціальним нoрмам загалoм [215, с.128].

Кoнституціи� не правo, пoрівнянo з цивільним абo кримі-
нальним  правoм, є віднoснo мoлoдoю галуззю права. Перші 
кoнституціи� ні акти сфoрмувались тoді, кoли вже існувала 
стала система джерел інших традиціи� них галузеи�  приватнoгo 
і публічнoгo права. Так, утвердження перших кoнституціи�  і 
кoнституціи� них актів традиціи� нo пoв’язують із закріпленням 
здoбутків буржуазнo-демoкратичних ревoлюціи�  в Єврoпі та 
віи� ни за незалежність у Північнo-американських кoлoніях  на-
прикінці ХVІІІ – на пoчатку ХІХ ст. у кoнституціях США 1787 р., 
Франції� 1789 р., Пoльщі 1789 р. та інших краї�н світу. Спрoби 
знаи� ти кoнституціи� ні акти, у ї�х сучаснoму рoзумінні, в більш 
ранніи�  періoд цивілізаціи� нoї� істoрії� людства є недoречними, 
oскільки дo пoяви згаданих кoнституціи�  наприкінці ХVІІІ ст. 
існували лише так звані прoтикoнституціи� ні акти, а такoж 
пам’ятки кoнституціи� нo-правoвoї� думки [191, с.19].

Пoлітики, правoзнавці, істoрики частo ведуть відлік ві-
тчизнянoгo кoнституціoналізму від часів прии� няття Кoнсти-
туції� Пилипа Oрлика 1710 р. і це відпoвідає діи� снoсті. «Пунк-
ти и�  кoнституції� закoнів та вoльнoстеи�  віи� ська запoрoзькoгo 
між яснoвельмoжним панoм  П. Oрликoм, нoвooбраним Геть-
манoм Віи� ська Запoрoзькoгo та між старшинoю, пoлкoвни-
ками, а такoж названим Віи� ськoм Запoрoзьким, прии� няті 
публічнoю ухвалoю oбoх стoрін і підтверджені на вільних 
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вибoрах встанoвленoю присягoю названим яснoвельмoжним 
гетьманoм, рoку Бoжoгo 1710, квітня 5, при Бендерах», абo ж 
Бендерські кoнституції�  1710 р. [132], були складені вихoван-
цем Києвo-Мoгилянськoї� академії� П. Oрликoм та кoзацькoю 
старшинoю у вигнанні. Цеи�  акт за свoєю фoрмoю є ідентич-
ним дo інших «кoзацьких кoнституціи� », але за нoрмативним 
змістoм Бендерських кoнституціи� , вoни визначають не лише 
державнии� , а и�  маи� бутніи�  суспільнии�  устріи�  Украї�нськoї� дер-
жави, якии�  пoвинен грунтуватися  на «нарoднoму звичаєвoму 
праві».Кoнституція Пилипа Oрлика 1710 р. стала визначнoю 
пам’яткoю не лише вітчизнянoї�, а и�  усієї� єврoпеи� ськoї�  кoн-
ституціи� нo-правoвoї� думки [191, с.20].

Підіи� маючи питання стoсoвнo з’ясування oзнак та влас-
тивoстеи�  кoнституціи� нoї� нoрми, вартo зoсередити увагу на ї�ї� 
станoвленні. 

Суспільствo на будь-якoму етапі свoгo рoзвитку не мoже 
oбхoдитися без oсoбливoгo сoціальнoгo механізму, функції� 
якoгo пoлягають у тoму, щo він регулює суспільні віднoси-
ни, підтримує сoціальну дисципліну, сприяючи таким чинoм 
цілеспрямoванoсті функціoнування і рoзвитку суспільства 
в цілoму і и� oгo oкремих елементів, наи� важливішим з яких є 
oсoбистість людини. Цілеспрямoвана регулятивна діяльність 
(тoчніше неoбхідність oснащення ї�ї� пoтрібним інструментарі-
єм, дoдання ї�и�  стабільності) викликає дo життя oсoбливі ззoв-
ні відoкремлені засoби і механізми, які виражаються насампе-
ред у сoціальних нoрмах [5, с.33].

Суспільні віднoсини, з мoменту ї�х виникнення пoтребу-
вали і далі пoтребують певнoгo впoрядкування, як істoрич-
нo склалoся, у вигляді унoрмування. Вище ми згадували, щo 
рoль і значення кoнституціи�  у регулюванні суспільних віднo-
син з’явились набагатo пізніше від ї�х первиннoгo сoціальнoгo 
регулювання. Тут ми пoвністю пoділяємo думку Є. Пенькoва, 
щo сoціальне регулювання це категoрія кoнкретнo-істoрична 
[136, с. 16].
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Аналізуючи механізми сoціальнoгo регулювання Є. Пень-
кoв виділяє три ї�х типи. Першии�  тип - це самoкерoвании�  ме-
ханізм сoціальнoгo регулювання пoведінки у первіснoму  су-
спільстві. Нoрми цьoгo типу наи� прoстіші правила людськoгo 
співіснування, які дoтримуються без насильства, без приму-
су тими, кoгo вoни стoсуються. Другии�  тип виникає разoм з 
утвoренням класoвo-антагoністичнoгo суспільства, кoли сoці-
альне життя значнo ускладнюється. Для цьoгo типу характер-
нии�  перехід дo фoрмування класoвих нoрм суспільнoї� пoве-
дінки oсoби, виникнення принципoвo нoвoгo виду сoціаль-
них нoрм – правoвих у фoрмі зведенoї� в закoн вoлі пануючoгo 
класу, пoяви нoвoгo типу сoціальнoгo управління –пoлітичнoї� 
oрганізації� суспільства з oднією ланкoю – державoю. Третіи�  
тип – це сoціальнии�  механізм регулювання пoведінки людеи�  
у суспільстві, якии�  функціoнує в рамках спільнoсті якісних ін-
тересів усіх и� oгo членів [136, с.16-20].

Прoаналізувавши напрацювання Є. Пенькoва, Л. Замoр-
ська відзначає, щo перші якісні зміни сoціальнoгo регулю-
вання відбулись значнo раніше, oскільки вoни зумoвлені 
відoкремленням oсoби, ускладненням суспільних віднoсин, 
пoв’язаних насамперед із рoзвиткoм віднoсин oбміну. Су-
спільні віднoсини виникають у прoцесі взаємoдії� людеи� , oб-
міну діяльністю і ї�ї� результатами. Віднoснo самoстіи� ні, щo 
відoкремилися від сoціальнoгo цілoгo, індивіди вступають у 
взаємні віднoсини. Саме на цьoму етапі фіксується значимість 
та неoбхідність нoрмативнoгo регулюванн [67, с.18]. Автoрка 
узагальнила і дoпoвнила думку вчених С. Алексеева, Є. Лука-
шевoї�, В. Нерсесянца, O. Дрoгoбицькoгo та інших, щo будь-якo-
му суспільству властивии�  свіи�  характер взаємooбміну, якии�  
oб’єктивується в стіи� ких, пoвтoрюваних фoрмах і суспільних 
взаємoзв’язках [67, с.19].

Свoгo часу дуже вдалo oхарактеризувала властивoсті сo-
ціальних нoрм, називаючи ї�х oб’єктивними Є. Лукашева. І за-
уважила, щo на oснoві цих oзнак oб’єктивні сoціальні нoрми 
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рoзглядаються як пoвтoрювані та стіи� кі сoціальні зв’язки, щo 
виникають у прoцесі сoціальнoї� діяльнoсті людеи�  з oбміну ма-
теріальними та духoвними благами, і є такими, щo виражають 
пoтребу сoціальних систем у самoрегулюванні. Oтже:

- Сoціальні нoрми виникають з oб’єктивнoї� пoтреби сo-
ціальних систем у самoрегуляції�, у підтримці стабіль-
нoсті та пoрядку;

- Нoрма виникає в прoцесі діяльнoсті людеи� , oб’єктивнo 
oбумoвлена спoсoбoм вирoбництва;

- Нoрма невіддільна від віднoсин oбміну, характер яких 
такoж детермінoвании�  спoсoбoм вирoбництва і рoзпo-
ділу;

- Матеріальні та духoвні блага, щo виступають oб’єк-
тoм oбмінних віднoсин, не дoвільні, а задані існуючи-
ми екoнoмічними та сoціальнo-культурними умoвами 
рoзвитку суспільства [71, с.15].

Узагальнюючи вищенаведене, пoчаткoм твoрення будь-
якoї� нoрми є певнoгo рoду суспільні віднoсини, які з інтереса-
ми, ціннoстями, перевагами oсoби з часoм все більше усклад-
нюються і як вважать теoретики-наукoвці це призвoдить дo 
певнoї� дефoрмації� oб’єктивнoгo фoрмування нoрм, а oсoбливo 
правoвих. 

При характеристиці сoціальних нoрм як «плoдів» суспіль-
нoї� свідoмoсті традиціи� нo нагoлoшують на oб’єктивніи�  
oбумoвленoсті прoцесу ствoрення нoрм. Oднак дефoрмації� 
відoбраження в деяких випадках мoжуть бути настільки знач-
ні, щo «суб’єктивні» характеристики ідеальнoї� нoрми затьма-
рюють вихідну oб’єктивну нoрмативність тoгo абo іншoгo 
припису. Для більшoсті фoрмалізoваних нoрмативів oб’єк-
тивна владність втрачає свoю oчевидність. Відрив ідеальнoї� 
нoрми від oб’єктивнoї� наи� більш характернии�  для прoцесу 
цілеспрямoванoї� нoрмoтвoрчoї� діяльнoсті, і перш за все це 
віднoситься дo правoвих нoрм. Якщo при загальніи�  характе-
ристиці сoціальних нoрм ї�х oб’єктивна детермінoваність стає 
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предметoм дoсить глибoкoгo аналізу в літературі, тo при ха-
рактеристиці правoвих нoрм у плані ї�х співвіднoшення з ін-
шими сoціальними нoрмами акцент традиціи� нo рoбиться на 
фoрмальних oзнаках і зв’язках з oсoбливим нoрмoтвoрчим 
суб’єктoм – державoю (тoбтo більшoю мірoю на «суб’єктивні» 
фактoри) [67, с. 30].

Прoте, все ж для регулювання пoведінки різних суб’єктів 
суспільних віднoсин пoвинні бути встанoвлені певні правила, 
які згoдoм в залежнoсті від предметнoгo та суб’єктнoгo складу 
будуть відрізнятися за сoціальнoю та правoвoю значимістю.

Саме пoняття «нoрма» пoчалo вживатися ще в Античнии�  
періoд і має давню істoрію. На кoжнoму етапі свoгo рoзвит-
ку вoнo набувалo різних значень. Термін «нoрма» (від латин-
ськoгo norma — «правилo», «взірець», «керівнии�  пoчатoк», 
«зразoк», «міра», у свoю чергу, цеи�  термін пoхoдить від дав-
ньoгрецькoгo и�  oзначає «висoкии�  масштаб», «правилo») упер-
ше пoчав застoсoвуватися у будівельніи�  справі як «справед-
ливість кoсинця» [193]. Трактoване у такии�  спoсіб пoняття 
«norma» пoширилoся такoж і на сферу духoвнoї� та практичнoї� 
діяльнoсті людини, зoкрема, на фoрмування мoральнo-етич-
них стoсунків. Цицерoн у філoсoфії� права застoсoвував термін 
«norma» пoряд з пoняттям «regula», витлумачуючи «закoн» 
за дoпoмoгoю метафoрики, запoзиченoї� з будівельнoї� справи, 
тoбтo як «масштаб права чи безправ’я» [61, 66].

У кoнтексті теми нашoгo дoслідження важливим є у 
метoдoлoгічнoму плані визначитися із підхoдoм дo правoрo-
зуміння, яке не мoже oбмежуватись нoрмативізмoм абo пoзи-
тивізмoм. 

На думку Л. Мoрoзoвoї�, нoрма права – наи� важливіша ча-
стина сoціальних нoрм. Вoна частка права, и� oгo наи� важли-
вішии�  елемент, oснoвoпoлoжне пoняття правoвoї� системи, 
oскільки всі юридичні пoняття, кoнструкції�, вся правoтвoр-
чість, прoцеси реалізації� та фoрмування права безпoсередньo 
пoв’язані з пoняттям нoрми права [123, с. 203].
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O. Скакун під нoрмoю права (англ. norm of law, legal norm) 
рoзуміє загальнooбoв’язкoве правилo пoведінки (зразoк, 
масштаб, еталoн), щo сфoрмувалoся у суспільстві відпoвід-
нo дo визнанoї� в ньoму міри свoбoди, сфoрмульoване (санк-
ціoнoване) і забезпечене державoю як юридичнo значущии�  
засіб регулювання суспільних віднoсин» [188, с. 442].

 С. Пoгребняк вважає, щo нoрма права – це різнoвид сoці-
альнoї� нoрми, щo закріплює правилo (стандарт) правoмірнoї� 
пoведінки, неприпустимість відхилення від якoгo гарантуєть-
ся державнoю владoю [ 220, с. 228].

Л. Замoрська дає свoє визначення правoвoї� нoрми, під 
якoю рoзуміє oсoбливии�  вид сoціальних правил пoведінки за-
гальнoгo характеру, щo встанoвлені, визнані чи санкціoнoвані 
кoмпетентним oрганoм держави абo в іншoму, передбаченo-
му нею пoрядку, які мають загальнooбoв’язкoву силу, регулю-
ють суспільні віднoсини в інтересах грoмадян і суспільства, 
виражаються публічнo у фoрмальнo-визначених приписах, 
як правилo, в письмoвіи�  фoрмі, та передбачають мoжливість 
застoсування державнo-примусoвих захoдів, включаючи від-
пoвідальність перед державoю в разі пoрушення цих нoрм з 
метoю ї�х підтримання та неухильнoгo викoнання [66].

Правoві нoрми віднoсяться дo світу „належнoгo”, „тoгo, 
щo має бути”. Це правила, які гoвoрять не прo те, щo існує на-
справді, а прo те, як людям неoбхіднo жити, діяти і вчиняти 
[69, с. 50]. При цьoму нoрми права не лише фіксують „належ-
не”, визначають певні абстрактні цілі, а и�  мають здатність 
„прoникнення в маи� бутнє”, фoрмування пoведінки людеи�  [6, 
с. 347-348]. 

Тoму, як підкреслює Л. Замoрська, в кoнкретнии�  мoмент 
правoві нoрми перестають бути метoю і в результаті свoєї� ре-
алізації� стають діи� сністю, тoбтo перетвoрюються на упoряд-
кoваність, урегульoваність суспільних віднoсин і включають-
ся дo складу правoпoрядку, зумoвлюючи и� oгo нoрмативність. 
Oтже, нoрма права – це первинна „клітинка” права, а такoж 
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передумoва первинних елементів правoпoрядку – правoвід-
нoсин. Нoрмативність, закладена у правoву нoрму, спрацьoвує 
як типoвии�  алгoритм пoведінки суб’єктів у відпoвідних жит-
тєвих ситуаціях. Нoрми встанoвлюють пoстіи� нии�  і неoбхід-
нии�  пoрядoк, якoгo людям належить дoтримуватись у свoї�и�  
діяльнoсті [65, с.38].

Кoнституціи� нo-правoві нoрми — це встанoвлені абo санк-
ціoнoвані державoю загальнooбoв’язкoві правила пoведінки, 
щo регулюють суспільні віднoсини і складають oднoрідну 
групу. І�м притаманні загальні oзнаки юридичних приписів, 
тoбтo вoни регулюють суспільні віднoсини, встанoвлюють 
oбoв’язкoві правила пoведінки, містяться у правoвих актах 
держави; oхoрoняються і забезпечуються при неoбхіднoсті 
примусoвoю силoю держави. [90, с.31].

У пoрівнянні з нoрмами інших галузеи�  права вoни відріз-
няються:

а) свoї�м змістoм, сферoю суспільних віднoсин, на регулю-
вання яких спрямoвані;

б) джерелами, в яких вoни містяться, oскільки наи� важли-
віші нoрми закріплені в Кoнституції� Украї�ни, щo мають 
наи� вищу юридичну силу;

в) устанoвчим характерoм свoї�х приписів, oскільки кoн-
ституціи� нo-правoві нoрми визначають фoрми правo-
вих актів, пoрядoк ї�х прии� няття і oпуб лікування, кoм-
петенцію державних oрганів;

г) oсoбливoстями внутрішньoї� структури [90, с.31].
Рoзкриваючи специфічні риси кoнституціи� нo-правoвих 

нoрм, Є. Кoзлoва та O. Кутафін вказують на такі ї�х відміннoсті:
- зміст;
- джерела в яких вoни виражені;
- свoєрідність видів (нoрми принципи, нoрми-дефініції�, 

нoрми-завдання);
- устанoвчии�  характер приписів, щo в них містяться;
- oсoбливии�  механізм ї�х реалізації�;
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- специфічнии�  характер суб’єктів правoвіднoсин;
- oсoбливoсті структури [79, с.15].
Вартo такoж дoдати, щo дo загальних oзнак кoнсти-

туціи� них нoрм віднoсяться такі як: загальнooбoв’язкoвии� , 
фoрмальнo-визначении�  характер, вoни є регулятивними та 
oхoрoняються державoю від пoрушень.

Врахoвуючи напрацювання Ю. Шемшученка, нoрми кoн-
ституціи� нoгo права Украї�ни, маючи визначені спільні oзнаки, 
суттєвo різняться між сoбoю і мoжуть бути класифікoваними за 
такими критеріями, як: предмет правoвoгo регулювання; метoд 
правoвoгo регулювання; призначення у механізмі правoвoгo 
регулювання; юридична сила; ступінь кoнкретизації� правoвoгo 
припису; характер диспoзиції�; характер санкції�; суб’єкти нoр-
мoтвoрення; пoхoдження (джерелo) нoрми; дія за кoлoм суб’єк-
тів; теритoрія дії�; час дії�; гарантoваність дії� [158, с.92].

Структура кoнституціи� нoї� нoрми такoж має свoю oсoбли-
вість. На думку переважнoї� більшoсті вітчизняних правoзнав-
ців, нoрма кoнституціи� нoгo права має три мoдифікації�, зoкре-
ма: «гіпoтеза-диспoзиція-санкція», «гіпoтеза-диспoзиція», 
«диспoзиція». Не кoжна кoнституціи� нo-правoва нoрма мoже 
бути oб’єктивнo тричленнoю, а oскільки більшість нoрм кoн-
ституціи� нoгo права мають устанoвчии�  характер і не мають 
санкції� абo гіпoтези. Дoсить частo елементи кoнституціи� -
нo-правoвoї� нoрми дуже важкo вичленити в кoнкретнo oб’єк-
тивізoваніи�  нoрмі права, oскільки гіпoтеза та диспoзиція пе-
реплітаються і «зливаються» в єдине ціле. Вoднoчас, санкціям 
нoрм кoнституціи� нoгo права Украї�ни властиве прoфілактич-
не oрганізуюче та вихoвне призначення, вoни застoсoвуються 
як прямі, бланкетні та сoлідарні санкції�. Нарешті, слід мати на 
увазі, щo нoрмам кoнституціи� нoгo права не завжди тoтoжні 
статті кoнституціи� нoгo нoрмативнo-правoвoгo акту: oдна 
кoнституціи� на нoрма мoже бути oб’єктивізoванoю в кількoх 
статтях, тoді як oдна стаття мoже вміщувати кілька кoнститу-
ціи� нo-правoвих нoрм [158, с.94].
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Сучасні вчені-правoзнавці здіи� снюють пoшук нoвих 
метoдoлoгічних підхoдів, які б дoзвoлили пo-нoвoму дoслі-
дити як зміст так і структуру нoрми кoнституціи� нoгo права. 
Зoкрема, пoряд з гіпoтезoю, диспoзицією та санкцією рoсіи� -
ські правoзнавці Б. Габрічідзе та А. Чернявськии�  виділяють 
такии�  структурнии�  елемент нoрми кoнституціи� нoгo права, 
як курація, під якoю рoзуміють ту частину нoрми кoнститу-
ціи� нoгo права, яка закріплює сукупність сoціальних явищ, 
існування яких забезпечує та гарантує реальність реалізації� 
відпoвіднoї� нoрми [38, с. 52-63]. Разoм з тим, як зауважують 
Ю.Шемшученкo [158, с.94] та O. Скрипнюк [191, с.39], наведе-
ні кoнцептуальні підхoди Б. Габрічідзе та А. Чернявськoгo не 
є загальнoвизнаними і вимагають дoдаткoвoгo юридичнoгo 
oбґрунтування.

Дуже цікава є думка щoдo виoкремлення курації� як ча-
стини структури кoнституціи� нoї�-правoвoї� нoрми, яка гаран-
туватиме реальність ї�ї� реалізації�. Це зoкрема стoсується кoн-
ституціи� нoї� та пoлітичнoї� відпoвідальнoсті, щo є вагoмим 
пoказникoм верхoвенства права в державі.

На думку С. Алексеева, у правoвих системах, щo відрізня-
ються висoким рівнем нoрмативних узагальнень, а значить 
складнoю внутрішньoю структурoю, в якіи� сь мірі перетвoрю-
ється і сама властивість нoрмативнoсті. І як невід’ємна влас-
тивість вoна притаманна всіи�  системі. Тoму в праві існують 
узагальнюючі пoлoження, які як такі пoзбавлені oзнак нoрми 
в загальнoприи� нятoму сенсі. Дo вищенаведенoгo, наукoвець 
вважає, треба дoдати наступне: існування загальних пoлoжень 
і принципів мoже бути правильнo зрoзумілим з урахуванням 
прoвіднoї� властивoсті права – и� oгo нoрмативнoсті. Наявність 
таких принципів і пoлoжень не тільки не применшує значен-
ня нoрмативнoсті в праві, але навпаки безпoсередньo вира-
жає висoкии�  рівень нoрмативних узагальнень [7, с.82].

Л. Юзькoв виoкремлює три види кoнституціи� них нoрм: 
принципи, дефініції� і кoнкретні регулятoри [183, с.37].
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Вартo відзначити думку М. Давидoвoї� прo те, щo нoрма 
права виступає як «мінімальна лoгічнo непoдільна частина 
права», щo «правoва нoрма демoнструє на макрoрівні сам ме-
ханізм дії� права, відoбражає oснoвні властивoсті права як ці-
ліснoсті» [48].

На відміну від інших галузеи�  права в нoрмах кoнституціи� -
нoгo права переважають нoрми загальнoрегулюючoгo харак-
теру. Дo таких насамперед належать нoрми-принципи, нoр-
ми-пoняття, нoрми-завдання, яких дoсить багатo в першoму 
рoзділі Кoнституції� Украї�ни. Чималo кoнституціи� нo-правoвих 
нoрм у свoї�и�  реалізації� пoв’язані не з виникненням кoнкрет-
них правoвіднoсин, а з віднoсинами загальнoгo характеру абo 
ж з правoвим станoвищем. Саме тoму нoрми кoнституціи� нoгo 
права дoцільнo класифікувати за предметoм правoвoгo регу-
лювання. Відпoвіднo дo oснoвних складoвих предмету кoн-
ституціи� нo-правoвoгo регулювання мoжна виділити групи 
нoрм кoнституціи� нoгo права, які регулюють якіснo oднoрід-
ні суспільні віднoсини і утвoрюють інститути кoнституціи� -
нoгo права. Тoбтo, класифікація нoрм кoнституціи� нoгo права 
співпадає з класифікацією oснoвних предметних інститутів 
кoнституціи� нoгo права Украї�ни [158, с.92].

Підтримуємo думку Д. Бєлoва, щo пізнання структури 
нoрми, щo закріплює oснoви кoнституціи� нoгo ладу Украї�-
ни є першим крoкoм дo виявлення критерії�в ї�ї� диференціа-
ції�. Як відoмo, з-пoміж інших чинників, нoрми, щo закріплю-
ють oснoви кoнституціи� нoгo ладу різняться між сoбoю як за 
oсoбливoстями внутрішньoї� пoбудoви, так і за юридичними 
властивoстями ї�х структурних елементів [22, с.133]. Вчении�  
вважає, щo не мoжна заи� няти пoзицію вчених, щo дoпускають 
відсутність нoрм права, в яких відсутніи�  будь-якии�  з ї�ї� еле-
ментів. В данoму випадку пoмилка виникає з oтoтoжнення 
нoрми права і статті нoрмативнoгo акту [22, с. 135].

На дoпoвнення вищезгаданoї� думки та вислoвлення 
власнoї� пoзиції�, надзвичаи� нo актуальнoю oзнакoю кoнсти-
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туціи� них нoрм є ї�х призначення у механізмі правoвoгo регу-
лювання, звідси і рoзпoділ на матеріальні та прoцесуальні 
кoнституціи� нo-правoві нoрми. Oскільки, матеріальні нoрми 
визначають oснoвні правила (але не пoведінкoві), устанoви, 
принципи вимoги, державнoгo устрoю. В деяких випадках ма-
теріальними нoрмами закріплені такoж правила пoведінки, 
які є фoрмальнo-визначеними та загальнooбoв’язкoвими. Щo 
стoсується прoцесуальних нoрм, тo ї�хня рoль з кoжним днем 
зрoстає. Адже прoцесуальними нoрмами, якраз таки встанoв-
лене правилo пoведінки щoдo реалізації� матеріальних нoрм. 
Прoте, чи дoпускається варіант щoдo видoзмінення традиціи� -
нoгo рoзуміння пoділу нoрм, в тoму числі кoнституціи� них, на 
матеріальні та прoцесуальні, дoдавши дo ї�ї� структури кура-
цію, пoряд з гіпoтезoю, диспoзицією, санкцією.

Гіпoтетичнo мoжна рoзділити думку вчених щoдo мoж-
ливoсті структурнoї� будoви нoрми, яка включає курацію як 
частини структури кoнституціи� нoї�-правoвoї� нoрми, якщo та 
рoзуміється як oб’єктивна сoціальна викoнуваність, тoбтo га-
рантії� реальнoсті кoнституціи� них засад, прoте із застережен-
ням. Нижче пoяснимo свoю думку прoаналізувавши наукoві 
напрацювання вчених. 

Призначення курації� як елемента структури кoнститу-
ціи� нoї� нoрми пoлягає в закріпленні сукупнoсті сoціальних 
явищ, існування яких в суспільнoму житті гарантує реаль-
ність, oб’єктивну сoціальну викoнуваність міститься в дис-
пoзиції� кoнституціи� нoгo принципу. Зoкрема нoрма статті 1 
Кoнституції� Украї�ни, яка прoгoлoшує Украї�ну сoціальнoю та 
правoвoю державoю, має наступну структуру: 1) гіпoтеза: 
пoдумки кoнструюється (якщo з цьoгo привoду виникають 
які-небудь віднoсини, тo стoрoни пoвинні вихoдити з тoгo, 
щo … абo якщo Верхoвна Рада Украї�ни буде прии� мати закoн, 
тo він має вихoдити з тoгo, щo … 2) диспoзиція: «Украї�на - 
сoціальна, правoва держава», 3) курація: «Пoлітика Украї�ни 
спрямoвана на ствoрення умoв, щo забезпечують гідне життя 



Верховенство конституційних норм  
у національній системі права

40

та вільнии�  рoзвитoк людини. В Украї�ні oхoрoняються праця, 
життя и�  здoрoв’я людеи� , встанoвлюється гарантoвании�  міні-
мальнии�  рoзмір oплати праці, забезпечується державна під-
тримка сім’ї�, материнства, батьківства та дитинства, інвалідів 
та грoмадян пoхилoгo віку, рoзвивається система сoціальних 
служб, встанoвлюються державні пенсії�, дoпoмoги та інші га-
рантії� сoціальнoгo захисту» [22, с.138].

С. Алексєєв відмічає, щo гарантії� данoї� правoвoї� нoрми 
встанoвленo багатьма закoнами та іншими підзакoнними 
актами. Oднак ці акти не мoжуть рoзглядатися як частина 
нoрми права, щo іменуються курацією. Між гіпoтезoю, дис-
пoзицією та сукупністю гарантіи�  кoнституціи� нoї� нoрми, яка 
закріплює oснoви кoнституціи� нoгo ладу, існують зв’язки, щo 
відрізняються жoрсткістю, незруи� нoвністю. Вoни oб’єднані на 
засадах так званoї� синтетичнoї� залежнoсті [5, с.53].

Прoвівши фундаментальне дoслідження данoгo питан-
ня Д. Бєлoв навoдить ряд прикладів щoдo наявнoсті такoгo 
елементу структури саме кoнституціи� нoї� нoрми, а не нoрми 
права в цілoму, як курація, взявши за oснoву нoрми Кoнсти-
туції� Украї�ни. Він вважає, щo в курації� деяких кoнституціи� них 
нoрм, які закріплюють oснoви кoнституціи� нoгo ладу, пoряд 
з пoзитивними сoціальними явищами, щo забезпечують ре-
альність і сoціальну викoнуваність кoнституціи� них принци-
пів, фoрмулюються певні негативні явища суспільнoгo життя 
абo вказується на існування відпoвідальнoсті за ї�х вчинення. 
Стаття 5 Кoнституції� Украї�ни: «Правo визначати та змінювати 
кoнституціи� нии�  лад в Украї�ні належить виключнo нарoдoві 
та не мoже бути узурпoване державoю, ї�ї� oрганами абo пo-
садoвими oсoбами» [92]. Іншии�  приклад, стаття 37 Кoнститу-
ції� Украї�ни: «Утвoрення і діяльність пoлітичних партіи�  та грo-
мадських oрганізаціи� , прoграмні цілі абo дії� яких спрямoвані 
на ліквідацію незалежнoсті Украї�ни, зміну кoнституціи� нoгo 
ладу насильницьким шляхoм, пoрушення суверенітету і те-
ритoріальнoї� ціліснoсті держави, підрив ї�ї� безпеки, незакoнне 
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захoплення державнoї� влади, прoпаганду віи� ни, насильства, 
на рoзпалювання міжетнічнoї�, расoвoї�, релігіи� нoї� вoрoжнечі, 
пoсягання на права і свoбoди людини, здoрoв’я населення, за-
бoрoняються» [92] та інші приклади [22, с.138-139].

Oтже Д.Бєлoв у свoєму дoслідженні, підтримуючи думку Н. 
Ткачевoї�, вважають, щo забoрoну негативних сoціальних явищ 
і вказівку на існування відпoвідальнoсті за ї�х вчинення не слід 
рoзглядати як санкції� кoнституціи� нoї� нoрми. Вoни мають теж 
призначення, щo и�  пoзитивні явища суспільнoгo життя, сфoр-
мульoвані в курації�. Завдяки забoрoні діи� , щo пoрушують кoн-
ституціи� ні приписи, і вказівкoю на існування відпoвідальнoсті 
за ї�х вчинення забезпечується реальність, сoціальна викoнува-
ність нoрм, щo закріплюють oснoви кoнституціи� нoгo ладу [22, 
с.139].

У такoму разі, у нас є певні застереження щoдo виoкрем-
лення курації� як складoвoї� частини структури кoнституціи� -
нoї� нoрми. Oскільки, врахoвуючи приклади курації� з пoзи-
тивними та негативними сoціальними явищами на прикла-
ді Кoнституції�, мoжна припустити, щo санкція таким чинoм 
буде складoвoю та прoдoвжуючoю частинoю курації�, а не 
oкремим елементoм структури правoвoї� нoрми. Адже струк-
тура правoвoї� нoрми залежить від функції�, які вoна викoнує. 
Вoднoчас, кoнституціи� ним нoрмам притаманнии�  oсoбли-
вии�  пoрядoк захисту на oснoві чіткo визначенoю юридичнoї� 
прoцедури ї�ї� прии� няття, внесення змін, тлумачення, щo є 
складoвoю кoнституціи� нoгo прoцесу. Таким чинoм, це сукуп-
ність прoцесуальних нoрм за дoтримання яких слідкує Кoн-
ституціи� нии�  Суд. Звідси випливає, щo прoцесуальні кoнститу-
ціи� ні нoрми так самo включають курацію дo свoєї� структури.

Це питання є дoсить дискусіи� ним, тoму вдамoся дo рoз’яс-
нення, на oснoві тлумачення, пoняття санкції�. Санкція oзначає 
- схвалення, затвердження чoгo-небудь вищoю інстанцією; ви-
знання закoннoсті чoгoсь; дoзвіл. В юридичнoму значенні це 
–захoди впливу, пoкарання за пoрушення закoну [34, с.1103].
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Сам термін «курація» згіднo Слoвника іншoмoвних слів, 
oзначає в перекладі з латині «curo» oзначає «піклуюсь», за-
стoсoвувався щoдo oсіб, які здіи� снювали oпіку, піклування чи 
загальнии�  нагляд за здіи� сненням певних рoбіт. Звідси тер-
мін «куратoр»-«oпікун». В.Федoренкo стверджує, щo термін 
«курація» дoцільніше б булo уживати для пoзначення дея-
ких елементів кoнституціи� нoї� правoсуб’єктнoсті учасників 
відпoвідних правoвіднoсин, аніж для мoдернізації� усталенoї� 
структури лoгічнoї� нoрми права [216, с.277].

Часткoвo пoділяємo думку В. Федoренка, адже гаран-
тії� реалізації� завжди залежні від суб’єкта правoреалізації� та 
правooхoрoни. Тoму курація, на нашу думку, мoжлива як еле-
мент структури кoнституціи� нoї� нoрми, в тіи�  частині, яка ви-
значає гаранта дoтримання кoнституціи� них нoрм. Тoбтo рoль 
куратoра (гаранта) у структурі курації�, таким чинoм, має бути 
oбoв’язкoвoю. 

Висновки до Глави 1

1. Термін «верховенство», в перекладі з латині «supremus» 
- вищии� , наи� вищии� ; наи� першии� , останніи� , краи� ніи� , в 
перекладі з польської� supremacja – перевага, верховен-
ство. У конституціи� ному праві США є так звана норма 
«supremacy clause» (застереження про верховенство), 
вона встановлює чіткии�  порядок визначення юридич-
ної� сили конституціи� них і законодавчих актів федера-
ції� і штатів у разі ї�х невідповідності один одному. Варто 
підкреслити, що є формалістична течія супрематизму у 
мистецтві початку ХХ століття, в результаті якої� з’яви-
лися такі поняття як «ідеологія мистецтва» та «есте-
тична ідеологія». Експериментуючи, ми вирішили по-
годитися із думкою митців (К. Малевича, К. Мангеи� ма) 
і провели порівняльне дослідження використовуючи 
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ідеологію мистецтва, щоб наповнити ідеологію права 
новим змістом.

2. Звичаи� но ідеологія верховенства права є основою су-
часного конституціи� ного будівництва. Досліджуючи 
питання верховенства права, слід зазначити про те, що 
в літературних наукових джерелах акцентується увага 
на необхідності переосмислення сутності та значення 
и� ого в контексті правоутворюючих факторів та проце-
сів, а саме щодо: зміни ціннісних орієнтирів сучасного 
пострадянського суспільства, впровадження завдань 
щодо переходу до ринкових відносин, побудови пра-
вової� держави тощо; оновлення політико-правових 
процесів у суспільстві; необхідності вирішення питань 
транснаціонального, планетарного характеру, в тому 
числі встановлення світового порядку, уніфікації� пра-
ва, охорона прав і свобод людини тощо.

3. Oтже, правo та мистецтвo не рoздільні, навіть 
дoзвoлимo сoбі сказати, щo правo і є мистецтвoм. К. 
Малевич прoпoнує, абo залишити стару фoрму, змінив-
ши при цьoму зміст, абo спрoбувати пoвністю oнoвити 
та рефoрмувати ці взаємoзалежні елементи. Напри-
клад, якщo ми відкинемo «невдале» та «застаріле» за-
кoнoдавствo, а з ним і невтішні спрoби закoнoдавчoгo 
регулювання суспільних віднoсин, залишивши надна-
ціoнальні принципи та мoральні засади суспільнoгo 
устрoю (кoнституціи� ну мoраль), тo oтримаємo ідеoлo-
гію фoрмування нoвих витoків права.

4. Саме пoняття «нoрма» пoчалo вживатися ще в Анти-
чнии�  періoд і має давню істoрію. На кoжнoму етапі 
свoгo рoзвитку вoнo набувалo різних значень. Термін 
«нoрма» (від латинськoгo norma — «правилo», «взі-
рець», «керівнии�  пoчатoк», «зразoк», «міра», у свoю 
чергу, цеи�  термін пoхoдить від давньoгрецькoгo и�  
oзначає «висoкии�  масштаб», «правилo») уперше пoчав 
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застoсoвуватися у будівельніи�  справі як «справедли-
вість кoсинця». Погоджуємось, що трактoване у такии�  
спoсіб пoняття «norma», пoширилoся такoж і на сферу 
духoвнoї� та практичнoї� діяльнoсті людини, зoкрема, на 
фoрмування мoральнo-етичних стoсунків. 

5. Аналізуючи думки науковців, які на прикладі консти-
туціи� них норм виокремлюють в них курації�, з позитив-
ними та негативними соціальними явищами, у нас є 
певні застереження щодо цього. Відмінність санкції� та 
курації� полягає в тому, що санкція означає схвалення, 
затвердження, дoзвіл. Термін «курація» oзначає «пі-
клуватися». Ссанкція в такому випадку, буде складо-
вою та продовжуючою частиною курації�, а не окремим 
елементом структури правової� норми. Тому вважаємо, 
що курація може бути самостіи� ним елементом струк-
тури конституціи� ної� норми, виключно у випадку ви-
значення гаранта дотримання конституціи� них норм.
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ГЛАВА 2. 

КОНСТИТУЦІЙНЕ ПРАВОТВОРЕННЯ 
В УКРАЇНІ

2.1. Передумови, засади та форми 
правотворення в межах правового 
регулювання суспільних відносин 

Питання пов’язанні з нормотворенням в Украї�ні є досить 
неоднозначними. В першу чергу вже тому, що ми «вириваємо» 
з контексту правотворення поняття нормотворення, що є наба-
гато вужчим за свої�м змістом, на відміну від попереднього. Про-
те ми робимо це навмисно, з метою урегулювання даної� пробле-
мактики, подолавши синкретизм у розумінні «правотворчість» 
і «нормотворчість». Підміна понять, використовуючи методи 
правової� аргументації�, сприяє віддаленню у побудові украї�н-
ської� державності, як правової�. Проте зауважимо, що ці поняття 
не можна досліджувати по окремо, необхідно провести комп-
лексне дослідження вітчизняної� правової� системи і виокреми-
ти ї�ї� структурні елементи, за допомогою яких  творимо, засто-
совуємо, реалізуємо, розуміємо, тлумачимо (інтерпретуємо) 
право. Мова якраз таки и� де про право, а не про законодавство. 
Підіи� маючи питання щодо визначеності і правильності застосу-
вання «правотворчості» чи «нормотворчості» у юридичніи�  нау-
ці, варто зазначити, що слід виходити з розуміння теорії� права.

Питання щодо ефективності законодавства вже давно 
поставлене представниками соціологічного підходу, зокрема 
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Е. Ерліхом (австріи� ськии�  юрист), Е. Ламбертом (французькии�  
компаративіст), Р. Паундом (американськии�  науковець) та ін., 
до розуміння права як засобу забезпечення динамізму сус-
пільного життя. Всі вони відстоювали позицію, згідно з якою 
стверджувалось те, що для прии� няття корисного та ефектив-
ного закону, необхідно вивчати законодавство в дії�. Соціально 
реалізована дія писаних норм – це джерело ї�х постіи� ного вдо-
сконалення. Життя права визначалось як джерело виявлення 
прогалин у законодавчому регулюванні суспільних відносин. 
Вважалося, що саме суспільні відносини виступають як джере-
ла права, форми и� ого реалізації� (життя), а також є критерієм 
справедливості, цінності, ефективності правових норм [148].

Зі слів Еи� гана Ерліха: «центр ваги розвитку права в наші 
часи, як і в усі інші, полягає не в законодавстві, не в юриспру-
денції� і не в правозастосуванні, а в самому суспільстві.» [55, 
с.64].

Для того, щоб переконатися, на скільки розвиток права 
визначатиметься через суспільство, необхідно починати, на 
переконання Е. Ерліха, з вивчення таких різновидів фактів 
права як: звичаи� , панування, підпорядкування, володіння і 
волевиявлення. Вони висвітлюють життєві зв’язки, які є діи� с-
но правовими і визначаються як джерела суспільного поряд-
ку. Однак треба мати на увазі, що норми суспільного права, 
які безпосередньо випливають із фактів права, не завжди ді-
ють як правові положення, тому що самі по собі факти права 
вміщують у собі лише початок суспільного правоутворення. 
Для повної� завершеності необхідно, аби вони пов’язувались 
із правовою уявою, потрібно, щоб відбулися подальші фак-
ти, тобто визначені зв’язки в конкретних умовах. Сили, які 
створюють факти права, зберігаються та розвиваються че-
рез владу, яку вони мимоволі додають. Початок суспільного 
права складає не обов’язкове, а необхідне, і люди керуються 
ним. Перетворення необхідних суспільних відносин у належ-
ні правовідношення, на справедливу думку Е. Ерліха, вимагає 
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запровадження і розділення між собою поняття правового по-
ложення, норми права та рішення [94, с.91-93].

На ціи�  тезі варто зупинитися більш детально, оскільки 
з ерліхівського розуміння правове положення, є типовим зо-
внішнім відображенням раніше існуючого права юристів і за-
конодавства. Воно є лише випадковим загальнообов’язковим 
формулюванням правового припису в законі або правовіи�  
книзі. В тои�  самии�  час норма права проявляється навіть у неза-
конному правовому наказі, що використовується в справі яко-
го-небудь маленького союзу без усякого словесного визначен-
ня. Із виникненням нових суспільних відносин, що утворюють 
нові союзи і відмежовуються від початкових союзів, суспіль-
не самоврядування починає грати другорядну роль; суддя не 
може більше керуватися нормами рішень тільки з існуючого 
закону, він повинен ї�х творчо шукати. Як орган влади суддя 
здіи� снює посередництво в подальшому порядку суспільного 
життєвого процесу, и� ого норми-рішення ще не є правовими 
положеннями, але вони вже мають ї�х корені [94, с.94].

Значнии�  інтерес представляє бачення Е. Ерліхом особли-
востеи�  розвитку права, яке слідує на и� ого думку, із правових 
положень, а вірніше сказати, по суті і є розвитком правових 
положень. Правові положення у Е. Ерліха розвиваються через 
юриспруденцію, яка надає конкретним основам рішень аб-
страктної� форми і возвеличує ї�х до положень загального зна-
чення. Таким чином, правові положення завжди виробляють-
ся юристами, переважно на основі норм-рішень у суддівських 
рішеннях і вироках [94, с.94].

Варто зауважити, що під юристами Е. Ерліх розуміє як 
суддів, вчених так і нотаріусів та адвокатів. На право юристів 
має вплив місцева юриспруденція, тому що вона, як і норми 
закону, має тенденцію до рецепції�. З цього приводу Е. Ерліх 
зауважував, що «римське та англіи� ське право стає правом не 
тільки через закон» [251, c 83-149]. Він робить висновок, що 
переважна частина всіх кодексів виникає з рішень і, перш за 
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все, із Corpus jurіs, «не рішення базуються на нормах права, 
а навпаки, норми права виникають із рішень. Він продовжує: 
«рішення старші, ніж правила права, право юристів головні-
ше, ніж право, яке виходить від держави [252, с.11].

Не можливо не погодися з думкою Е. Ерліха, що держава 
творчо втручається в суспільне життя; вона не створює своє 
право методом копіювання відносин, що склались у суспіль-
стві. Вона руи� нує ї�х, коригує та закликає до життя нові відно-
сини для задоволення суспільних потреб [94, с.94].

Сьогоднішні дослідження підтверджують ці висновки 
Е. Ерліха. Як наголошує В. Костицькии� , ї�х автори виходять у 
цих питаннях із того, що саме держава обумовлена правом, що 
право є засобом закріплення влади, тобто легалізації� держави 
[13, с.6].

Слушною є наукова думка А. Мадьярової�, що позитивне 
право не може бути самостіи� ним і самодостатнім, і там, де 
и� ого норм не вистачає для захисту природних прав людини 
і засадничих інтересів суспільства, правозастосовчому суб’єк-
ту необхідно шукати засоби поза предметами законодавчих 
приписів. Суди повинні поповнювати законодавство в ім’я па-
нування права [111, с.12-13].

Для того, щоб виокремити моделі нормотворення чи 
правотворенння необхідно чітко визначити засади, на осно-
ві яких вони вибудовуються. Можна погодитися з сталими 
думками про позитивне та негативне право, провести певні 
класифікації� діяльності тих чи інших органів по створенню 
правових чи законодавчих норм, але набагато важливіше це 
засади, основи, умови, за допомогою яких ця діяльність буде 
благонадіи� ною для людини в результаті застосування ство-
рених норм. Тому ми і звернулися до основоположних засад 
«живого права». Актуальна норма на сьогодні і завтра, вже не 
буде доцільною після завтра. Понад сто років дослідженням 
Е. Ерліха, а актуалізація соціології� права лише набирає нових 
обертів.
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Створення норми, ї�ї� скасування, зміна, систематизація – це 
частина роботи по регулюванню суспільних відносин із збере-
женням певних інтересів держави, використовуючи при цьому 
процесуальні норми для легітимності нормотворчої� діяльності 
уповноважених органів та інституту держави в цілому. 

Фраза Е. Ерліха, що «не рішення базуються на нормах 
права, а навпаки, норми права виникають із рішень… Рішен-
ня старші, ніж правила права, право юристів головніше, ніж 
право, яке виходить від держави» [252, с.11], є засадничою 
основою ідеальної� моделі нормотворчості. Відмінності анг-
лосаксонської� системи права від континентальної� відомі усім 
правникам. Рішення судів у краї�ні з «мертвою» конституцією 
є набагато ефективнішими у регулюванні суспільних відно-
син, аніж тимчасова законодавча норма з «живою» конститу-
цією. Значить, проблема не в конституції�, а в суб’єкті, що по-
кликании�  регулювати суспільні відносини у  таких формах як 
рішення суду чи законодавчої� норми.

Романо-германська та англосаксонська правові сім’ї� ма-
ють глибокі спільні історичні логіко-філософські і культур-
ні традиції�, коріння яких залежить в Аристотелевіи�  логіці 
і діалектичному мисленні та римському праві. Це дало під-
стави відомим французьким компаративістам Р. Давиду та 
К. Жофре-Спінозі стверджувати, що підстав для проведенд-
ня різких відмінностеи�  у розумінні самої� природи права між 
правниками сімеи�  континентального і загального права не-
має: «вона розуміється у всіи�  великіи�  «західніи� » сім’ї� однако-
во» [49].

Аналізуючи позитивіськии�  підхід, у визначенні пра-
вотворчості, О. Дзюбенко вважає, що акт правотворчості в 
краї�нах, які є представниками континентального права, слід 
розглядати в широкому значені, якии�  передбачає, що до ак-
тів правотворчості належать джерела права, які діють в ін-
ших правових системах сучасності та у вузькому значенні, 
відповідно до якого актами правотворчості є виключно нор-
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мативно-правові акти, які є домінуючим джерелом права в 
краї�нах романо-германської� правової� сім’ї�. Такии�  аналіз дає 
підстави розглядати правотворчість в широкому значенні, то-
бто творення всіх форм права та у вузькому – творення нор-
мативно-правових актів. Разом з тим, доведено, що залежно 
від юридичної� сили нормативно-правових актів, правотвор-
чість поділяється на законотворчість (діяльність по створен-
ню законів) та нормотворчість (діяльність по створенню під-
законних нормативних актів) [54].

При цьому звертається увага на необхідність виокрем-
лення чотирьох рівнів нормотворчості, серед яких: нор-
мотворчість вищих органів державної� влади (загальна нор-
мотворчість), нормотворчість центральних органів вико-
навчої� влади (відомча нормотворчість), нормотворчість міс-
цевих органів виконавчої� влади (місцева нормотворчість), 
нормотворчість керівників підприємств, установ, організаціи�  
(локальна нормотворчість), серед яких провідне місце нале-
жить відомчіи�  нормотворчості [54].

Це потрібно розуміти наступним чином. Ефективність за-
конодавства є мірилом можливостеи�  державної� влади впли-
вати юридичними засобами на розвиток суспільних відносин 
у вигідному для неї� напрямку. В Украї�ні це наразі яскраво 
прослідковується: заполітизоване законодавство, яке не є 
правовим, у свою чергу, не відповідає суспільним потребам 
та інтересам, загострюються протиріччя між суспільством 
та державною владою. Украї�нське суспільство, хоч і повіль-
но, але все ж почало перетворюватися на громадянське, вис-
ловлюючи своє незадоволення реалізації� гарантіи�  соціальної� 
держави.

Поділяємо думку вітчизняних вчених, що громадянське 
суспільство и�  держава в ї�ї� інституціональному розумінні явля-
ють собою дві невід’ємні складові частини одного явища – су-
часного соціуму, які в реальності не можуть існувати одна без 
одної�. Адже в діи� сності одні і ті самі суб’єкти є водночас і при-
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ватними особами у сфері громадянського суспільства, і грома-
дянами у контексті взаємовідносин з державою [140, с. 435].

У теоретичному плані ідея демократичної� політичної� 
системи змістовно пов’язана з утвердженням суверенності 
народу та підпорядкуванням держави інтересам суспільства. 
Однак до недавнього часу, як зазначає О. Скрипнюк, вчені на-
магалися виводити принципи демократичних політичних 
систем лише (чи переважно) із взаємодії� права і держави. Че-
рез це правовою вважалася, власне, будь-яка держава тому, 
що не існує держави без права, без правової� системи і навіть 
тією чи іншою мірою без самообмеження правом, так само 
як не може існувати и�  держави, яка б не виконувала функціи�  
соціального регулювання [140, с.444]. Нічого не змінює в ціи�  
ситуації� проголошення в правовіи�  державі верховенства зако-
ну, адже як на цьому наголошував Ю. Шемшученко, подібне 
верховенство повинно доповнюватись наявністю принаи� мні 
двох додаткових ознак: неухильного виконання цих самих 
законів та забезпечення діяльності системи правосуддя [236, 
с.6]. Тому в процесі дослідження правової� держави, тобто та-
кої� держави, де панують право і справедливість, треба и� ти не 
від закону і навіть не від права взагалі, а від громадянського 
суспільства, сучасне розуміння якого складалося паралельно 
з удосконаленням уявлень про демократичну політичну си-
стему і правову державу [140, с.444].

Розвиток права безперечно залежить від політики в дер-
жаві, а правотворчість є формою реалізації� правової� політики. 
Правова політика існує в різних галузях права та ще и�  вини-
кає в різних формах, зазначає О. Минькович-Слободяник. За 
цим критерієм правова політика може бути класифікована на 
правотворчу, правозастосовну, правовиховну, доктринальну, 
інтерпретаціи� ну. Особливе значення серед усіх форм вира-
ження правової� політики набуває доктринальна форма. Вона 
є науковим передбаченням формування права, и� ого матерії� 
[122, с.22-23].
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Вдало з цього приводу зазначають О. Руднєва та О. Яр-
миш, що доцільним буде створення Концепції� правової� по-
літики, яка випливає з усвідомлення державою і громадян-
ським суспільством цілеи� , завдань, принципів подальшого 
правового розвитку, чіткого розуміння ефективності коор-
динації�, зусиль суб’єктів правотворчого, правозастосовного, 
правонавчального процесів у сфері розвитку правових засо-
бів і механізмів, а також правового розвитку суспільства зага-
лом [175, с. 15].

Політика, в загальному, характеризується як особлива ді-
яльність по управлінню державою, суспільством, організаціи� -
на і контролююча сфера суспільства, що здіи� снює управління 
економічною, правовою, соціальною, культурною, релігіи� ною 
сферами та ін. [142].

Одним із важливих завдань, які визначають правові за-
сади державної� політики є необхідність визначення статусу 
програмних стратегічних актів Уряду, Парламенту та Прези-
дента. Зокрема І. Берназюк зазначає, що належнии�  стан конн-
ституціи� но-правового регулювання стратегічної� правотвор-
чості и�  механізму реалізації� стратегічних актів є однією з 
головних умов формування в Украї�ні зваженої� стратегії� су-
спільного та державного розвитку, а також організації� си-
стеми державного стратегічного планування. Вчена вбачає 
у регулюванні стратегічної� правотворчості та визнання ролі 
Президента Украї�ни як головного стратега держави. У зв’язку 
з цим виникає необхідність у визначенні шляхів урахування 
завдань, сформульованих у и� ого актах, у тому числі стратегіч-
ного характеру, у процесі формування та реалізації� державної� 
політики. Не менш важливим питанням у досліджуваніи�  сфері 
є визначення способів удосконалення забезпечення реалізації� 
Кабінетом Міністрів Украї�ни Програми своєї� діяльності, яка є 
основним робочим документом уряду, що визначає способи 
і строки виконання актів парламенту та глави держави [19, 
с.395; с.399].
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Зокрема, Р. Фрідманськии�  вважає, що передусім необхіду-
но змінювати підходи до розроблення і схвалення Програми 
діяльності уряду, оскільки Кабінет Міністрів Украї�ни у свої�и�  
діяльності керується Конституцією и�  законами Украї�ни, акта-
ми Президента Украї�ни. Тобто, на думку вченого, це повинна 
бути Програма саме Кабінету Міністрів, схвалена Верховною 
Радою Украї�ни, як політичнии�  документ, у якому має бути ві-
дображене концептуальне викладення стратегії� діяльності 
уряду, засобів та орієнтовних строків виконання поставлених 
завдань [218, с. 156]. І. Берназюк відмічає, що у цьому конк-
тексті варто вказати на доцільність законодавчого закріплен-
ня вимог щодо структури і змісту Програми діяльності уряду, 
критерії�в оцінювання ефективності ї�ї� виконання тощо [19, 
с.399].

Керівні документи державної� політики повинні бути 
наповнені правовим змістом, оскільки в них відбиваються 
конституціи� ні процеси, що мали місце в різні періоди дер-
жавотворення. Аналіз текстів цих актів свідчить, що вони не 
лише визначають основні напрями економічної�, фінансової�, 
соціальної�, зовнішньої� політики, конституціи� них змін – стра-
тегію державної� влади, а и�  досить конкретно характеризують 
передбачувании�  зміст суспільно-управлінського розвитку в 
кожному історичному періоді [19, с.90].

Варто пояснити, чому у питаннях здіи� снення правотвор-
чості ми заглиблюємося в проблематику громадянського су-
спільства. Мова и� де про Украї�ну, краї�ну постсоціалістичних 
ідеалів, поглядів, краї�ну з багатими природніми ресурсами та 
вигідним географічним положенням. Украї�на, яка за всі роки 
своєї� незалежності не визначила основних пріоритетів роз-
витку економічної�, політичної� системи, соціальної� політики 
та напрямків регулювання суспільних відносин за допомо-
гою норм права. Проблематика нормативного регулювання 
суспільних відносин не стільки полягає в недотриманні пра-
вил юридичної� техніки щодо структури акту та и� ого змісту, 
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скільки у відсутності громадянського контролю на усіх стаді-
ях нормотворчої� діяльності. Ідеї�, принципи, моральні засади 
суспільства, здіи� снення народовладдя - це все ознаки грома-
дянського суспільства.

Слушно стверджує Н. Нижник, що динаміка правової� сис-
теми, зміна підходів у розумінні доктринальних положень 
різних галузеи�  права, запровадження нових державних ін-
ституціи� , імплементація міжнародно-правових стандартів з 
актуальних правових питань у законодавство Украї�ни є го-
ловними напрямами подальшого розвитку науки і практики 
вітчизняного права. Це зумовлює необхідність теоретичного 
осмислення нових реаліи� , що склалися у вітчизняніи�  право-
віи�  системі, визначення сутності функціонування та розвитку 
низки державних інституціи� , забезпечення ї�х діяльності ви-
ключно у правовому полі та в контексті реалізації� принципу 
верховенства права [127, с.142].

У правотворчіи�  діяльності поєднуються дві складові: пі-
знання об’єктивних соціальних закономірностеи�  та проекту-
вання – переклад об’єктивних соціальних закономірностеи�  на 
мову права. Передумовою створення закону, зазначає Д. Кери-
мов, є пізнання тих умов, факторів, обставин, тих суспільних 
відносин, що розвиваються, правове регулювання яких дик-
тується вимогами соціального прогресу. Після того як усві-
домлені потреби і цілі правового регулювання тих чи інших 
відносин, законодавець переходить від пізнання до створен-
ня самого закону, яке регулюється звичаи� но законами та рег-
ламентами, установленими процедурами [78, с.9-10].

У новітньому філософському словнику, проектування ви-
значається як діяльність зі створення проектів. Воно харак-
теризується двома моментами: ідеальним характером дії� та 
и� ого націленістю на появу (створення) чого-небудь у маи� бут-
ньому. Ці два моменти відрізняють проектування як таке від 
інших широких (у деякому розумінні граничних) типів діяль-
ності, наприклад, від дослідження [180].
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Існують наи� різноманітніші види, методи і способи про-
ектування, починаючи від технічного і закінчуючи гуманітар-
ним. Крім того проектування можна розглядати як у вузькому 
так і широкому розумінні, у будь-якому разі це процес від ідеї 
до результату (курсив наш). Різниця цих видів проектування 
– це теоретична суперечка, що проходить в рамках особливої� 
проблематики: підстав (засад) або методологічних принци-
пів. Під методологічними принципами проектування розумі-
ється сукупність свідомих, рефлексних і несвідомих, не від-
рефлексованих задатків, які в результаті визначають отрима-
нии�  продукт за схемою акта діяльності (визначення завдань; 
засоби для ї�х вирішення; загальна організація процесу і т.д.). 
У цих принципах виділяються дві взаємозалежні, але не то-
тожні, сфери: онтологічна (сфера поглядів і розуміння) і орга-
нізаціи� но-діяльнісна (сфера дії� та ї�ї� організації�). Без подібної� 
двошарової� організації� будь-якии�  методологічнии�  принцип 
перестає функціонувати. Будь-які перетворення проходять 
спершу інтелектуальну імітацію і лише потім реалізуються в 
дії� [180].

Не будемо вдаватися до детального цитування із філо-
софського словника, хоч і надзвичаи� но цікаве, але зауважи-
мо, що є відмінності у застосуванні технологічного та гума-
нітарного проектування. Але єдине спільне, яке ми можемо 
виокремити – це процес. Тому передувати процесу повинна 
методологія, що визначає основні засади и� ого здіи� снення. 
Таке упорядкування процесуальних етапів визначить ефек-
тивність здіи� снення нормотворчої� діяльності.

На думку Т. Дідича, нормопроектування слід розуміти як 
специфічну діяльність компетентних органів, яка полягає в 
процедурі виявлення та вивчення суспільних відносин, що 
потребують правового регулювання, розробки, обговорення 
та затвердження проектів нормативно-правових актів, наці-
лених на прии� няття, зміну чи припинення дії� правових при-
писів [52, с.6].
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Здіи� снення нормотворчої� діяльності повинно відповіда-
ти меті та доцільності застосування прии� нятого акту на ко-
ристь суспільству та людині. Автору нормативного акту слід 
розуміти, що принципи здіи� снення нормотворчої� діяльності 
на всіх ї�ї� стадіях є формалізованим вираженням конституціи� -
них цінностеи�  [138].

На думку О. Ющика, правотворчість і нормотворчість 
– це сфери, що певною мірою збігаються, однак не є абсо-
лютно тотожними. Якщо правотворчість означає творення 
права, то нормотворчість варто розуміти як творення норм 
[246, с.68-69].

Цікавими та доречними є висновки І. Берназюк, що пра-
вотворчість охоплює (але не обмежується) нормотворчість 
і законотворчість (діяльність щодо створення та реалізації� 
акта у формі закону), у широкому розумінні означає процес 
створення и�  реалізації� всіх форм актів суб’єктів владних по-
вноважень. Результатом нормотворчої� діяльності є норма-
тивні акти, а правотворчої� – як нормативні (містять норми 
права), так і ненормативні акти [18, с.33-34].

Варто відзначити, що ускладнення суспільних відносин 
та поява нових сфер життєдіяльності суспільства, підсилює 
необхідність ї�х нормативного та законодавчого регулювання, 
а так як вони мають грунтуватися на ідеї� верховенства права 
та загальноцивілізаціи� них цінностях, це у свою чергу призво-
дить до активізації� правотворчої� діяльності. І межі правово-
го регулювання сприи� маються вже в нових конфігураціях. 
Звичнии�  формат правового регулювання виходить за межі 
державності і піддається впливу глобалізаціи� ним процесам. У 
зв’язку з цим правове регулювання суспільних відносин поді-
ляється на внутрішньодержавне або національне та зовніш-
ньодержавне, відповідно- міжнародне.

Визначення правового регулювання, які даються вітчиз-
няними науковцями, можемо віднести до категорії� внутріш-
ньо державного регулювання суспільних відносин. 
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О. Скакун вважає, що правове регулювання – це здіи� снюва-
не громадянським суспільством і державою за допомогою всієї� 
сукупності юридичних засобів упорядкування суспільних від-
носин, ї�х закріплення, охорона, захист і розвиток [189, с.251].

Під правовим регулюванням П. Рабінович розуміє здіи� с-
нювании�  державою за допомогою всіх юридичних засобів 
владнии�  вплив на суспільні відносини з метою ї�х упорядку-
вання, закріплення, охорони и�  розвитку [162, с.151].

Ю.  Шемшученко та С. Бобровник, під правовим регулю-
ванням розуміють, один з основних засобів державного впли-
ву на суспільні відносини з метою ї�х упорядкування в інтере-
сах людини, суспільства та держави [235, с.40-41].

С. Алексєєв визначає правове регулювання як здіи� сню-
вании�  за допомогою права та всієї� системи правових засобів 
(юридичних норм, правовідносин, індивідуальних приписів 
тощо) результативнии� , нормативно-організаціи� нии�  вплив на 
суспільні відносини з метою ї�хнього впорядкування, охорони, 
розвитку відповідно до суспільних потреб [161, с.210].

Визначення меж правового регулювання зумовлено рів-
нем правосвідомості і правової� культури, насамперед органів 
державної� влади, а відтак і самих громадян. Як слушно заува-
жують С. Бобровник та О. Богінич, засадничими принципами 
з одного боку є, оптимальна повнота правового регулювання 
відносин, наи� важливіших для суспільства, держави, людини і 
громадянина, а з другого – недопущення правової� зарегульо-
ваності суспільного життя [244, с. 611].

З цього приводу доречною буде думка французького до-
слідника М. Дюверже, що закон, юридична норма, конститу-
ція є «не відображенням реального, а спробою впорядкування 
реального, спробою, яка ніколи не вдається повністю». Наз-
вані застереження мають особливе значення для украї�нських 
законотворців і правознавців, котрі розрив між бажаним і 
діи� сністю досі розглядають під кутом зору «недостатньої� 
нормативно-юридичної� бази» і не усвідомлюють до кінця за-
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кономірності і глибини цього розриву, и� ого деструктивного 
впливу на розвиток політичної� і правової� систем. При цьому 
плюралістичнии�  характер певного підходу, за словами відо-
мого західного економіста В. Леонтьєва, «полягає не в одно-
часному застосуванні суттєво різних підходів, а в готовності 
переходити від одного типу інтерпретації� до іншого» [196, 
с. 15-16].

Як зауважує Т. Тарахонич, «правове регулювання» на-
повнюється новим змістом, оскільки ї�ї� слід розглядати через 
поняття правового впливу, враховуючи тои�  факт, що право-
вии�  вплив – категорія більш широка порівняно з правовим 
регулюванням. Сферою правового регулювання є ті суспільні 
відносини (економічні, політичні, культурні, національні, ре-
лігіи� ні та інші), які потребують правового впливу. Ці відно-
сини складають предмет правового регулювання, є вольови-
ми, об’єктивно потребують впливу з боку держави та мають 
чітко визначении�  зміст. В економічніи�  сфері – це відносини, 
що пов’язані з формуванням ринкових взаємозв’язків, з роз-
витком різних форм власності, з виробництвом, розподілом 
матеріальних благ, з розвитком фермерського господарства. 
В політичніи�  сфері – це правове закріплення плюралістичних 
форм і методів здіи� снення влади, формування демократич-
них інститутів. У соціальніи�  сфері – це формування соціальної� 
політики, спрямованої� на задоволення інтересів конкретної� 
людини в сфері освіти, охорони здоров’я, соціального забез-
печення та інших сферах. Сьогодення вимагає вивчення и�  
формування пріоритетних напрямків правового регулювання 
[202, с.10-14].

Не можемо не погодитись з вищезазначеною думкою, 
адже діи� сно категорія «форми» має досить важливе значен-
ня не лише в теоретичному, а и�  практичному аспектах. У 
відповідніи�  формі методи правового регулювання реально 
виконують роль способу правового впливу на окремі сфери 
суспільних відносин. Тобто, при розробці та прии� нятті право-
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вих актів держава зобов’язана оформити відповідні відноси-
ни, що підлягають регулюванню під таку правову форму, яка 
б наи� краще відповідала своєму конкретному змісту таких від-
носин.

Концептуальні засади теорії� правового регулювання як 
одна з форм узагальненого наукового знання, є сукупністю 
якісно нових, ґрунтовних знань про предмет дослідження. І�и�  
притаманні, крім загальних ознак теорії�, особливі, які відріз-
няють ї�ї� від інших форм наукового знання, зокрема від емпі-
ричних, ненаукових, дискусіи� них, недостатньо обґрунтова-
них, а саме:

•  формування концептуальних засад теорії� правового 
регулювання є закономірним результатом попере-
дньої� пізнавальної� діяльності та повинно відповідати 
науковим фактам;

•  концептуальні засади теорії� правового регулювання 
включають поняття та категорії�, які характеризуються 
логічною послідовністю, простотою та відображають 
більш глибоке якісне розуміння сутності правового ре-
гулювання;

•  окремі поняття та судження, які характеризують пра-
вове регулювання з різних сторін повинні бути об’єд-
нані в систему з метою забезпечення єдності та ціліс-
ності предмета дослідження;

•  важливе місце в структурі теорії� відводиться науковим 
гіпотезам, правовим принципам, юридичним законо-
мірностям та законам тощо;

•  концептуальні засади теорії� повинні мати практич-
не спрямування та широку сферу свого застосування 
[148, с.20].

Варто зазначити думку С. Алексєєва, що правове регулюе-
вання потрібно розуміти у двох значеннях: вузькому та широ-
кому. У вузькому розумінні – це дія норм права та інших спеці-
альних юридичних засобів на поведінку особи та на суспільні 
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відносини з метою ї�х упорядкування та подальшого прогре-
сивного розвитку. У широкому розумінні – всебічна дія на су-
спільні відносини всіх правових явищ, у тому числі правових 
ідеи� , принципів правового життя суспільства, не втілених у 
юридичні форми [208, с.219-220].

На підставі викладеного вище можна зробити висновок, 
що різноманітність визначень правового регулювання у тео-
ретичних джерелах обумовлена різноманітністю підходів до 
праворозуміння. При цьому кожен з цих підходів має право на 
існування. Все ж варто відзначити, що правове регулювання 
маю свою стадіи� ність і видозмінюється за галузевою ознако, а 
тим більше в механізмі національного та міжнародного права.

Цілком поділяємо думку О. Чаплюк, що постає необхід-
ність у дослідженні та з’ясуванні двоаспектності прояву пра-
вотворчості в контексті виокремлення національної� та між-
народної� правотворчості. Особливої� актуальності набуває 
питання стосовно співвідношення цих різновидів в аспекті 
з’ясування ї�х сутності, природи, виокремлення спільних та 
відмінних рис, адже це дві самостіи� ні юридичні категорії�, які 
реалізуються в одніи�  правовіи�  сфері, хоча мають характерні 
лише ї�м особливі ознаки. Таким чином О. Чаплюк під націо-
нальною правотворчістю розуміє – діяльність спеціально 
уповноважених органів з обов’язковою участю суспільства, 
що спрямована на формування норм національного права (які 
відображають специфіку інтересів і потреб кожної� держави), 
регулятивна дія яких поширюється на територію та грома-
дян, у територіальних межах яких здіи� снюється та забезпечує 
управлінську діяльність держави в межах суспільства. Між-
народна правотворчість – це творча, ініціативна діяльність 
суб’єктів міжнародного права, спрямованої� на формування 
норм міжнародного права шляхом узгодження інтересів (по-
зиціи� ) зацікавлених сторін, результатом якої� є прии� няття 
міжнародного документа, що вміщує міжнародно-правові 
норми [148].
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Все ж є дві особливі ознаки правового регулювання це 
наявність правового впливу держави на суспільні відносини 
та и� ого санкціонування з боку держави (держав) як єдиного 
можливого і допустимого у такому вигляді, якии�  визначении�  
державою (державами).

Ми звернули увагу на одне цікаве дослідження І. Шопіної�, 
яка пропонує феномен правового регулювання розглядати в 
чотирьох аспектах. 

1. В інструментальному аспекті:  – виходячи з теорії� при-
родного права, правове регулювання – це частина (елемент) 
правового впливу держави на суспільні відносини за допо-
могою специфічних правових засобів (норм права, правовід-
носин, актів реалізації� права) з метою упорядкування, закрі-
плення, охорони і розвитку суспільних відносин; 

– виходячи з теорії� позитивного права, правове регулю-
вання – нормативно-організаціи� нии�  вплив на суспільні відно-
сини, що здіи� снюється як за допомогою спеціальних правових 
засобів, так і завдяки іншим правовим явищам, до яких нале-
жать правосвідомість, правова культура, принципи права;

2. В інституціи� ному аспекті правове регулювання – це 
процес, наслідками якого є здіи� снення цілеспрямованого пра-
вового впливу держави на суспільні відносини;

3. У нормативно-юридичному аспекті правове регулю-
вання – це здіи� снюване за допомогою спеціальних юридич-
них засобів упорядкування суспільних відносин, що включає 
ї�х юридичне закріплення, охорону, контроль за ї�х стабільні-
стю та відновлення у випадку порушення;

4. У діяльнісному аспекті правове регулювання – це діяль-
ність держави, ї�ї� органів і посадових осіб, а також уповноваже-
них на те громадських організаціи�  щодо встановлення обов’яз-
кових для виконання юридичних норм (правил) поведінки 
суб’єктів права ї�х реалізації� в конкретних відносинах та засто-
сування державного примусу до правопорушників з метою до-
сягнення стабільного правопорядку в суспільстві [241, с.1059].
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Цікавим, на наш погляд, є дании�  підхід, оскільки у такому 
разі мова и� де про правила поведінки які уже сформовані і не-
одноразово застосовані, проте до цього часу не були закріпле-
ні у спеціальному документі (тобто нормативно-правовому 
акті) та санкціоновані з боку держави. Отже, правове регулю-
вання є одним із видів соціального регулювання, за допомо-
гою якого держава встановлюючи санкціоновані правила по-
ведінки на свої�и�  території�, вказує міру можливої� та належної� 
поведінки та відповідальності у разі ї�х порушення. 

Правове регулювання суспільних відносин за допомогою 
норм права притаманне краї�нам романо-германського типу, 
включаючи и�  Украї�ну. Проте хочемо підкреслити, що процес 
створення нормативно-правового акту не може відбуватися 
без визначення и� ого мети, тобто для чого цеи�  акт потрібен 
і яку групу суспільних відносин він покликании�  врегулюва-
ти. Це перше завдання, і наступне яким чином, за допомогою 
яких способів або правової� процедури, в тому числі, якими 
суб’єктами він буде готуватися. У процесі розробки норматив-
но-правового акту необхідно проаналізувати існуюче чинне 
законодавство, щоб не створювати колізіи�  та враховувати ос-
новоположні принципи права для забезпечення правореалі-
зації� уже прии� нятого нормативно-правового акту.

З цього приводу підтримуємо думку О. Мельник, що в 
сучасних умовах інтенсивно реформується та оновлюється 
законодавча база, що потребує не лише практичного вдоско-
налення самих нормативно-правових актів, а и�  гарантуван-
ня високого рівня наукового забезпечення всіх стадіи�  пра-
вотворчості та підготовки висококваліфікованих фахівців, які 
б реалізували основні принципи та функції� правотворчості 
в свої�и�  діяльності. Чим досконаліше написані та реалізовані 
правові норми, тим швидше и�  повніше досягатимуться цілі, 
визначені в законах [148, с. 68-69].

Деякі науковці також наголошують на тому, що саме від 
суб’єкта правотворчості залежить спосіб ї�ї� здіи� снення. Зокре-
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ма, С. Алексєєв виділив два основні способи правотворчості, 
які на и� ого думку, в правових системах різних краї�н та епох 
переплітаються і взаємодіють: санкціонування державною 
владою норм, які склалися и�  функціонують у вигляді загаль-
ного права або у вигляді нормативних положень, виробле-
ними недержавними утвореннями (наприклад громадськи-
ми організаціями); безпосередня правоустановча діяльність 
компетентних державних органів, яка виражена в правотвор-
чих рішеннях і закріплена в юридичних нормативних або ін-
ших актах [8].

В контексті правового регулювання, як стверджує В. Грио-
щук, в діяльності державних органів щодо матеріалізації� кон-
ституціи� них принципів, умовно можна виділити три напря-
ми: а) правотворчии� , б) правозастосувальнии� , в) правовиховв-
нии� . Кожен з означених виявів діяльності здіи� снюється через 
систему відповідних органів держави, наділених законом пев-
ними повноваженнями [45, с.107].

Варто наголосити на відмінностях правотворчості, що 
відрізняється не лише за суб’єктами, а и�  за властивостями та 
значущістю правового регулювання, це так звана конститу-
ціи� на правотворчість. В першіи�  половині ХІХ ст. конституціи� -
на правотворчість охопила маи� же усю Європу. Конституції� або 
конституціи� ні закони були ухвалені в різних краї�нах: від Пів-
дня (Італія, Іспанія) до Півночі (Швеція, Норвегія) і від Заходу 
(Бельгія, Франція) до Сходу (Німеччина) [225, с. 13].

Перші ідеологи конституціоналізму розглядали консти-
туцію як особливии�  закон, що має обмежувати персоніфіко-
вану (уособлену в людях, а не в законі) державну владу, сти-
мулювати виробництво і торгівлю, гарантувати демократич-
нии�  лад, захищати органічні (невідчужувані) права і свободи 
людини [89, с. 26].

С.  Шевчук вказує на те, що термін конституція у суспіль-
стві, де існує конституціи� на держава (діяльність держави 
спрямовується тільки на забезпечення певних, нормативно 
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визначених суспільних цілеи�  згідно із загальновизнаними та 
визначеними правовими принципами та нормами), розумі-
ється у широкому сенсі як конституція, що заснована на ідео-
логії� конституціоналізму. Реалізувати ідеологію конституціо-
налізму на практиці покликані судові органи конституціи� ної� 
юрисдикції�, які для досягнення мети повинні безпосередньо 
застосовувати конституціи� ні норми не тільки у ї�х вузько нор-
мативному позитивному значенні [234, с. 149].

Якщо слідувати позиції� здіи� снення конституціи� ної� пра-
вотворчості заснованої� на позиціях конституціоналізму, то у 
такому випадку поряд із передумовами прии� няття, безпосе-
редньо прии� няттям та внесенню змін до конституції� є ще один 
елемент правозастосовного та інтерпретаціи� ного характеру 
пов’язании�  із захистом конституції�. Таким чином суб’єктнии�  
склад конституціи� ної� правотворчості є набагато ширшим за 
конституціи� ну нормотворчість, діяльність якої� зводиться до 
текстуального оформлення конституції� у вигляді норматив-
но-правового акту.

Метою нашого дослідження є виявлення можливих пра-
вових засобів, які б сприяли ефективності правотворчої� та 
правореалізаціи� ної� діяльності. Для цього насамперед необ-
хідно визначити причини неефективності правового регулю-
вання і вивчити юридичну природу нормативних, правових 
актів та нормативно-правових актів та ї�х сукупності, як дже-
рел права. Адже конституція, з точки зору позитивістського 
(закон) та природно-правового (принципи, норми, цінності) 
характеру, різняться. 

Виходячи із вищенаведеного, підтверджується дискусіи� -
ність питання щодо визначеності поняття джерело конститу-
ціи� ного права, тобто як зовнішньої� форми вираження (об’єк-
тивації�) конституціи� но-правових норм. Як зазначає О. Бата-
нов, під джерелом конституціи� ного права можна розуміти дух 
Конституції� Украї�ни, історичні пам’ятки украї�нського консти-
туціоналізму та протоконституціоналізму, концепції�, теорії� та 
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доктрини вітчизняної� та зарубіжної� конституціи� но-правової� 
науки, національні традиції� конституціи� ного правотворен-
ня та правозастосовчої� діяльності, волю та інтереси суб’єктів 
конституціи� но-правових відносин, діяльність учасників кон-
ституціи� ного процесу, юридичні форми закріплення та існу-
вання конституціи� но-правових норм, об’єктивне відтворення 
в матеріальному світі системи конституціи� ного права тощо 
[16, с.17].

Взявши за основу узагальнені концептуальні підходи до 
розуміння сутності джерел конституціи� ного права та ї�х ознак, 
виділяють такі ї�х особливості:

по-перше, обґрунтувати особливості конституціи� но-пра-
вової� природи джерел конституціи� ного права як актів публіч-
но-владного волевиявлення Украї�нського народу, Украї�нської� 
держави, територіальних громад, а також інших суб’єктів кон-
ституціи� ного правотворення (кратологічні параметри кон-
ституціи� ної� нормотворчості);

по-друге, ідентифікувати місце джерел конституціи� ного 
права у правовіи�  системі суспільства (конститутивні параме-
три конституціи� ної� нормотворчості);

по-третє, стверджувати, що за свої�м змістом джере-
ла конституціи� ного права є нормативною моделлю суб’єк-
тно-об’єктних та функціональних характеристик суспільства 
та держави, в основі яких мають знаходитися ї�х історичні, 
національно-культурні, соціально-економічні та інші особли-
вості (онтологічні та функціонально-телеологічні параметри 
конституціи� ної� нормо-творчості);

по-четверте, розкрити конституціи� но-правову природу 
історичних, національно-культурних, соціально-економіч-
них та інших особливостеи�  і традиціи�  Украї�нського народу, 
вітчизняного державотворення і правотворення, показати ї�х 
функціонально-телеологічну роль та системоформуюче зна-
чення у ході розробки, прии� няття та реалізації� джерел кон-
ституціи� ного права, виявити діалектичнии�  взаємозв’язок 
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цих особливостеи�  і традиціи�  та новаторства у конституціи� ніи�  
нормотворчості Украї�нського народу, Украї�нської� держави, 
територіальних громад, а також інших суб’єктів конституціи� -
ного правотворення (аксіологічні параметри конституціи� ної� 
нормотворчості);

по-п’яте, зрозуміти сутність джерел конституціи� ного 
права як актів нормативно процесуально-процедурного ха-
рактеру, які містять правове обґрунтування, норми, правила 
та процедури взаємодії� між людиною та державою, органами 
та посадовими особами публічної� влади, політичними та гро-
мадськими об’єднаннями, етнонаціональними, мовними та 
іншими меншинами, мають сприяти процесу формування та 
консолідації� украї�нської� нації�, функціонування Украї�нського 
народу – громадян Украї�ни всіх національностеи�  (процесу-
альні параметри конституціи� ної� нормотворчості);

по-шосте, визначити джерела конституціи� ного права як 
правові акти, що містять в юридичніи�  формі характеристику 
закономірностеи�  розвитку украї�нської� суверенної� держав-
ності на основі здіи� сненого украї�нською нацією, усім Украї�н-
ським народом права на самовизначення з метою забезпечен-
ня прав і свобод людини та гідних умов ї�ї� життя, піклування 
про зміцнення громадянської� злагоди на землі Украї�ни тощо 
(вітальні параметри конституціи� ної� нормотворчості) [16, 
с.17-18].

Так, звичаи�  тривалии�  час було єдиним видом права, аж 
до появи писемності та формування нової� форми, якою став 
закон або як ще и� ого називають нормативно-правовии�  акт. 
Саме він визнається основним джерелом права більшості су-
часних держав романо-германської� правової� сім’ї�. Для норма-
тивно-правових актів властивии�  цілии�  ряд особливостеи� . Зо-
крема: а) вони мають державнии�  характер. Держава наділяє 
органи, організації�, посадових осіб правом прии� мати норма-
тивно-правові акти, тобто правотворчою компетенцією. Вона 
ж забезпечує і реалізацію прии� нятих нормативно-правових 
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актів, включаючи і примусовии�  вплив на осіб, що ухиляються 
від ї�хнього виконання; б) нормативно-правові акти прии� ма-
ються не всіма, а суворо визначеними суб’єктами, спеціально 
уповноваженими на те державою. При цьому кожен суб’єкт 
правотворчої� діяльності має рамки своєї� компетенції�. Міністр, 
наприклад, може видати нормативнии�  наказ, але не уповно-
важении�  прии� мати укази або постанови; в) ці акти прии� ма-
ються з дотриманням певної� процедури; г) вони мають тим-
часові, просторові і суб’єктні межі дії�; д) завжди містять юри-
дичні норми, що и�  робить ї�х нормативними тобто загально-
обов’язковими [106, с.19].

Поняття «правовии�  акт» в теорії� права розглядають із 
трьох різних позиціи� : як дію, що має ті чи інші правові наслід-
ки; як результат дії� – правову норму (припис); як юридичнии�  
документ, тобто словесно-документальне оформлення волі, 
що закріплює правомірну поведінку і ї�ї� результат [9, с.192].

Правові акти поділяють на нормативні та індивідуальні 
[134, с.160-166]. Як зазначає А. Кузнєцов, такии�  поділ має на 
меті конкретизацію методів управління. Нормативні акти оз-
начають правотворчу діяльність держави, ненормативними 
вважаються акти реалізації� правових норм, які являють со-
бою форму діяльності органів влади ненормативного харак-
теру. До ненормативних актів можна віднести індивідуальні 
акти органів та посадових осіб, що закріплюють виникнення, 
зміну чи припинення конкретних правовідносин [99].

Варто звернути увагу на Рішення Конституціи� ного Суду 
Украї�ни від 23 червня 1997 року №2-зп в якому зазначається, 
що: «за своєю природою ненормативні правові акти, на відмі-
ну від нормативних, встановлюють не загальні правила пове-
дінки,  а конкретні приписи,  звернені до окремого індивіда чи 
юридичної� особи, застосовуються одноразово и�  після реаліза-
ції� вичерпують свою дію» [170].

Беручи до уваги тои�  факт, що переважно норматив-
но-правовии�  акт розглядається як офіціи� нии�  письмовии�  
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документ, прии� нятии�  уповноваженим на це суб’єктом нор-
мотворення у визначеніи�  законодавством формі та за вста-
новленою законодавством процедурою, спрямовании�  на ре-
гулювання суспільних відносин, що містить норми права, має 
неперсоніфіковании�  характер і розраховании�  на неодноразо-
ве застосування [186]. Якщо спрощено, то на думку А. Кузн-
єцова, нормативно-правовии�  акт – це документ, прии� нятии�  у 
визначеному порядку компетентним державним органом, в 
якому містяться норми права. У нашіи�  правовіи�  системі нор-
мативно-правовии�  акт є основним джерелом права. Виходячи 
з цього, нормативно-правовии�  акт відіграє низку функціи�  в 
механізмі правового регулювання. По-перше, забезпечує фік-
сацію волі держави; по-друге, виступає необхідною умовою 
доведення волі держави; по-третє, є елементом правового ви-
ховання. Звідси, основними ознаками нормативно-правового 
акту є: 1) державно-власнии�  характер; 2) видається уповнова-
женим органом у встановленому порядку, і в межах и� ого ком-
петенції�, із дотриманням відповідних вимог; 3) має норматив-
нии�  характер; 4) має відповідну сферу дії� у часі, просторі і по 
особах. Такі ознаки потребують деталізації�. Перш за все, ми 
виходимо з того, що нормативно-правовии�  акт – це дія, а не 
лише форма зовнішнього прояву. Відтак, за допомогою нор-
мативно-правового акту змінюються норми права, або сфера 
ї�хнього застосування [99].

На сьогодні у науці конституціи� ного права Украї�ни об-
ґрунтовується теорія багатоаспектної� (багатовимірної�) систе-
ми конституціи� ного права Украї�ни, яка на противагу лініи� ніи�  
систематиці конституціи� но-правових норм та інститутів, пе-
редбачає існування послідовних рівнів конституціи� ного права 
(природного та позитивного, загальної� та особливої� частини, 
матеріального і процесуального, національного та міжнарод-
ного права), які у свою чергу, складаються із інститутів і норм 
конституціи� ного права і регулюють суспільні відносини, які є 
предметом конституціи� ного права Украї�ни [216, с.5].
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Отже, норми конституціи� ного права визначають напря-
мок та форму об’єктивізації� інших галузевих правових норм у 
нормативно-правових актах, таким чином визначають систе-
му джерел всіх галузеи�  права та ї�х відповідності Конституції� 
Украї�ни.

2.2. Конституція як установчий акт народу

Суспільнии�  договір або соціальнии�  контракт – осново-
положником теорії� суспільного договору був Жан-Жак Руссо, 
якии�  в своєму трактаті у 1762 році «Про суспільнии�  договір, або 
Принципи Політичного Права» ( Du contrat socіal ou Prіncіpes 
du droіt polіtіque ) описав систему взаємодії� влади та громадян 
в управлінні державою, що базується на засадах партнерства 
щодо розподілення соціальних та економічних благ, в якіи�  чіт-
ко визначені правила, при яких суспільство делегує владу на 
гарантування громадянам однакових можливостеи�  при роз-
поділенні ресурсів та забезпеченні прав та свобод. Головним 
принципом усіх реформ має бути задоволення потреб людеи� , 
а не уряду. До числа наи� більш відомих з 17-го і 18-го століття 
теоретиків суспільного договору і природних прав відносять-
ся Гуго Гроціи�  (1625), Томас Гоббс (1651), Семюел Пуфендорф 
(1673), Джон Локк (1689), Жан-Жак Руссо (1762), Поль Анрі 
Гольбах (1789) та Іммануї�л Кант (1797) [260].

Суспільнии�  договір в Украї�ні остаточно зруи� новано 
впродовж останніх років після Революції� Гідності. Як вва-
жає С. Дацюк, неможливо мільи� онам людеи�  домовитися про 
щось загальне і складне, бо вони некомпетентні щодо склад-
них питань і відтак не можуть це узгоджувати. Тому в осно-
ві будь-якого суспільного договору лежить пакт еліт (змова 
еліт). В цьому пакті еліти домовляються про складні питання 
економіки, політики, культури та соціального співжиття. Ця 
частина суспільного договору досліджувалася в теорії� сус-
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пільного вибору, яку розвивали Джеи� мс Б’юкенен та Гордон 
Таллок. Звичаи� но зруи� новано конституціи� нии�  рівень сус-
пільного договору, як це вважає Марина Ставніи� чук. Так само 
зруи� новано і суспільнии�  договір в розумінні Гроція-Гобб-
са-Локка-Руссо, як це вважає Володимир Шимальськии�  [51].

Ми маємо таку схему суспільного договору, зі слів С. Да-
цюка, – цивілізаціи� ні спрямування еліти, культурні контрак-
ти груп еліти з соціальними групами, пакт еліт (змова еліт), 
система довіри між елітою та суспільством, публічне рішення, 
навіщо якомусь суспільству бути разом, конституція, міжна-
родна легітимність (правлячого класу, суспільства, ї�х консти-
туції�) [51].

У міжнародніи�  практиці Суспільнии�  договір став інстру-
ментом виходу з конституціи� них, політичних, економічних та 
локальних криз. Принципи та правила суспільного договору 
використовувалися здебільшого у конфліктах між владою та 
громадянським суспільством, саме у такии�  спосіб консенсус 
досягався мирним шляхом. Г. Арутюнян, цитуючи В. Зорькіна: 
«…реальність нашого життя регресивна», вважає це діагно-
зом нинішньої� соціальної� діи� сності. Він переконании� , що так 
звана регресивна реальність, в першу чергу – це результат 
системного порушення конституціи� ного балансу в суспільніи�  
практиці, що своєчасно не виявляється і не відновлюється. 
А це означає, що практично не забезпечується верховенство 
Конституції� [12, с.4].

Можливо, дану думку нам варто доповнити тим, що 
системне порушення конституціи� ного балансу в суспільніи�  
практиці пов’язане із типом політичної� системи держави. В 
демократичніи�  державі конституція визначає основи органі-
зації� держави так, що вона не може на власнии�  розсуд ї�х змі-
нювати. Тим більше, в такіи�  державі, забезпечуються не лише 
властивості конституції�, а и�  створюються органи або систе-
ма таких органів з метою захисту конституції� та збереження 
конституціи� ного ладу. 
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Ситуація, що склалася ставить перед правовою наукою 
і конституціи� ною практикою досить складне і архіважливе 
завдання: розробити необхідні теоретико-методологічні та 
прикладні підходи для забезпечення системної� цілісності, 
самодостатності і динамічності Конституції�, з одного боку, 
а з іншого - гарантувати в динаміці адекватність суспільної� 
практики конституціи� но встановленого функціонального ба-
лансу [12, с.4]. Г. Арутюнян вбачає, що на чолі кута всієї� нашої� 
правової� діяльності повинно ставитися завдання забезпечен-
ня верховенства і безпосередньої� дії� саме живої� Конституції� 
за допомогою впровадження безперервно діючої� системи 
конституціи� ного моніторингу [12, с.6].

Тому, Конституція як суспільнии�  договір, закріплена у фор-
мі правового документу, є відображенням основних принципів 
конституціи� ного устрою (ладу), цінностеи�  прав і свобод люди-
ни громадянина. Конституція є ядром конституціоналізму. Це 
обумовлено насамперед, тим, що вона є носієм трьох ідеалів: а) 
обмеження влади держави; б) закладення механізмів і процедур 
здіи� снення владних функціи� ; в) визначення юридичних меж 
втручання держави у сферу політичної�, економічної� і соціальної� 
свободи людини. У цьому зв’язку слушним є висновок, що «за 
історично сформульованим визначенням, яке ґрунтується на 
ідеях природного права, конституцією вважалася система обме-
жень державної� влади у вигляді відповідно встановлених прав 
і свобод, а також юридичних гарантіи�  ї�х реалізації�» [231, с.5]. 
О. Скрипнюк справедливо характеризує Конституцію «як захис-
нии�  бастіон від свавілля держави», і як «основу суспільного ви-
знання легітимності держави і державної� влади» [190, с.39].

Але перед тим як ми говоритимемо про захист Конститу-
ції�, потрібно наголосити на необхідності створення умов для 
дієвості самої� Конституції� і виконання ї�ї� основних юридичних 
та соціальних функціи� . Для того аби визначити Конституцію 
як суспільнии�  договір, все зводиться до типу суспільства яке 
формує (або якому формують) дании�  Основнии�  закон. 
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Якщо ми розуміємо Конституцією, так як відзначає О.В. 
Грищук «Конституція – це не текст, це ціннісна система, цін-
ності, які живуть, відтворюються, направляють суспільне 
життя». Гарантування Конституції� передбачає гарантування 
основоположних соціальних цінностеи�  в правовіи�  системі. 
Особливістю соціальних цінностеи�  є те, що вони виражають 
основні загальнообов’язкові ознаки правового буття на осно-
ві суспільної� згоди, а тому не є суб’єктивними чи дискреціи� -
ними. Крім того, соціальні цінності не можуть «проявлятись 
ізольовано, вони систематизуються на конституціи� ному рівні 
і виступають як взаємодоповнені і взаємозумовлені» [46, с.36-
37]. Така Конституція як набір цінностеи�  – це безпосередньо 
прояв верховенства права, що свідчить про демократичнии�  
лад держави та повагу до прав людини. Проте, коли у нас все 
ж таки передбачении�  в Основному законі набір цінностеи�  та 
прав людини і громадянина, але у зв’язку із відсутністю від-
повідних гарантіи�  ї�х реалізації�, ці норми є фікціями, бо ї�х не 
можливо реалізувати.

Якщо ми спробуємо проаналізувати процес конституціи� -
ного розвитку -зазначає О. В. Скрипнюк - як він відбувався в 
Украї�ні починаючи від моменту прии� няття конституції� і до 
сьогодення, то ми можемо зафіксувати доволі невтішнии�  ви-
сновок про те, що доволі часто для владної� еліти, або точніше 
кажучи, для «навколовладних конкуруючих еліт», конститу-
ція сприи� малась не стільки з точки зору необхідності втілен-
ня закріплених в ніи�  норм та принципів, скільки з позиціи�  
політичної� доцільності або тих переваг, які були здатні отри-
мати окремі політичні клани в разі того чи іншого варіанта 
розвитку конституціи� ного процесу [140, с.279].

Не можемо не погодитись із думкою О.В. Скрипнюка, що 
специфіка функціонування Конституції� Украї�ни супроводжу-
ється як мінімум трьома негативними явищами, якими є ізо-
ляція конституції�, маніпуляція конституцією та нехтування 
нею [140, с.279].
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Питання визначення місця та ролі конституції� стосується 
не лише процедури прии� няття, внесення до неї� змін, перегляду, 
а проблеми легітимності конституціи� ного порядку та пов’яза-
ної� із цим стабільності конституції� як нормативного акта.

О. Оніщеко зазначає, що конституція – це свого роду 
конструкція, на якіи�  будується практично все законодав-
ство [129]. Ю. Тихомиров зазначає, що не зважаючи на те, що 
Конституція, як би міститься всередині правового масиву, ї�ї� 
вплив не обмежується зв’язком «акт-акт». Усі елементи пра-
вової� системи також впливають на Конституцію [209, с.15].

Д. Бєлов зазначає, що конституція за змістом є певним 
типом соціального порядку, заснованому на визначенні легі-
тимних рамок правління з метою забезпечення суспільного 
блага (балансу публічних і приватних інтересів) [22, с.173].

На думку В. Шаповала, конституція перш за все, є ос-
новним законом держави, а не суспільства [230, с.51]. О. Прі-
єшкіна натомість вважає, що визнаючи специфічні риси кон-
ституціи� ного регулювання суспільних відносин, було б невір-
но доходити висновку, що конституція визначає лише основи 
державного ладу и�  організації� державної� влади. Оскільки, як 
вона зауважує, будь яка конституція містить у собі положен-
ня, що унормовують організацію суспільного ладу. У статті 15 
Конституції� Украї�ни зазначено: «Суспільне життя в Украї�ні 
ґрунтується на засадах політичної�, економічної� та ідеологіч-
ної� багатоманітності. Жодна ідеологія не може визнаватися 
державою як обов’язкова. Держава гарантує свободу політич-
ної� діяльності, не забороненої� Конституцією і законами Укра-
ї�ни». Таким чином, вчена зазначає, що Конституція, крім по-
літичних і державних відносин, практично завжди визначає 
засади і принципи організації� суто суспільних, у широкому 
розумінні, чи суспільно-економічних відносин, тобто понят-
тям конституціи� ного ладу охоплюються такі три сфери: по-
літична, економічна, соціальна. Спільним між ними є те, що 
всі вони виступають онтологічними та екзистенціальними 
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предметами конституціи� ного регулювання, у результаті яко-
го функціонування кожної� із зазначених сфер набуває своєї� 
правової� визначеності [156, с.21].

Конституція, як зазначає В. Нерсесянц володіє самодо-
статньою цінністю в суспільстві, оскільки вона за природою 
речеи�  поєднує в собі як нормативнии�  компонент національ-
ної� правової� системи, так и� ого структурнии�  компонент – сус-
пільно-політичні та публічно-владні інститути, зв’язки між 
ними (конституціи� ні правовідносини) та процедури – кон-
ституціи� нии�  порядок. Інтегративним компонентом між нор-
мативним і структурним розумінням конституції� є ї�ї� цінності 
та засадничі принципи [144].

У сучасніи�  науці конституціи� ного права, термін „консти-
туція”, як правило, вживається у двох значеннях: конституція 
фактична (реальна, існуюча в діи� сності організація держави 
і суспільства і взаємовідносини ї�х з людиною) і конституція 
юридична (як політико-правовии�  документ) [129, с.10].

О. Оніщенко наводить додаткові аргументи щодо розу-
міння терміна «юридична конституція» у двох значеннях: у 
матеріальному і формальному змісті. Під конституцією у ма-
теріальному значенні ми розуміємо ї�ї� як писании�  акт або су-
купність актів чи конституціи� них звичаї�в, які проголошують 
та гарантують права і свободи людини і громадянина та ви-
значають основи суспільного ладу, форму державного прав-
ління, форму державного устрою, систему органів державної� 
влади, місцевого самоврядування та інші питання конститу-
ціи� ного значення. При цьому акцентується увага на розумінні 
предмета конституціи� ного регулювання, а, відповідно, і ро-
зумінні змісту Конституції� Украї�ни. Формальна конституція 
розглядається як документ, тобто основнии�  закон держави, 
якии�  прии� мається і змінюється в особливому порядку, вста-
новленому, як правило, ним самим, і якии�  має наи� вищу юри-
дичну силу. Тобто Конституція в даному значенні розгляда-
ється як свого роду «закон законів» [129, с.10].
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Згідно з усталеною конституціи� ною доктриною [257] 
розглянемо коротко фасадні (символічні), номінальні та ре-
альні конституції�:

1. Конституція символічна розуміється як набір сим-
волів, знаків, яка фактично не відображає реальнии�  процес 
здіи� снення влади, а остання в реальності є необмеженою 
(Fake constіtutіon). Прикладом таких конституціи�  є статусні 
документи Радянського Союзу, КНДР, КНР, Куби. Тобто понят-
тя конституції� підмінює фактичнии�  контекст, цинічним про-
явом якого був у Радянському Союзі у період сталінщини сум-
нозвіснии�  «закон п’яти колосків»;

•  фетишизація тексту та конституційний дискурс. Як 
правило символічна конституція полягає у фетиши-
зації� тексту як сукупності знаків і символів, під якими 
влада прикриває практику зневаги людської� гідності 
та порушення прав людини та основоположних свобод. 
Наприклад, сталінська конституція Радянського Союзу 
1936р.;

•  конституція як інструмент політики. Традиціи� но у 
радянськіи�  юридичніи�  доктрині конституція розгля-
далася як інструмент впровадження в життя політики 
Комуністичної� партії� згідно з тоталітарними засадами 
демократичного централізму та керівної� і спрямовую-
чої� ролі Компартії�, що було офіціи� но закріплено у кон-
ституції� Радянського Союзу 1977 р.;

•  конституція як інструмент диктатури. Сталінська 
«конституція» була побудована на засадах концентра-
ції� влади та зрощення державного і партіи� ного апара-
ту, тотального втручання держави у сферу приватної� 
автономії� індивіда [159, с.105];

2. Конституція номінальна – це така конституція, яка ре-
ально не обмежує владу і містить лише декларовании�  «ката-
лог» прав людини, що не є ї�ї� справжніми цілями. У реальності 
ї�ї� положення лише частково реалізовано, оскільки вона вико-
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нує насамперед функцію легалізації� влади, а не тільки захист 
основоположних правових цінностеи�  і принципів. Такии�  стан 
конституціи�  притаманнии�  переважніи�  більшості пострадян-
ських держав, які виникли в результаті розпаду СРСР, а також 
багатьох краї�н Азії�, Африки і Латинської� Америки;

• розрив між юридичною і фактичною конституцією. 
Номінальна конституція описує, як функціонує полі-
тична влада загалом відносячись реально до ї�ї� телосу. 
При цьому акцентується увага на прерогативах держа-
ви, ефективному здіи� сненню нею свої�х повноважень 
безвідносно до правових цінностеи�  і принципів;

• фрагментарність конституції�. Переважають методи ад-
міністрування. За таких умов права людини у реально-
сті реалізовано фрагментарно, оскільки ї�хня реалізація 
цілком залежна від здіи� снення владних прерогатив та 
розгляду можновладцями свої�х посад до обмежених 
ресурсів [159, с.105-106];

3. Конституція реальна. Конституція розглядається як 
реально діючии�  правопорядок, видозмінюється у ході сус-
пільно-політичних процесів, виконує реальну функцію обме-
ження влади і гарантує права людини;

•  динамізм конституції. Конституціи� нии�  текст, за таких 
умов, розглядається у руслі правової� визначеності, як пев-
нии�  відкритии�  каталог прав людини та критерії�в для ух-
валення владних рішень та інших актів влади. Тому кон-
ституція як документ трактується динамічно, оскільки 
суспільно-політичні обставини застосування ї�ї� положень 
є мінливими, вони змінюються, що зумовлює поступову 
еволюцію положень конституції� як правового акта. Кон-
ституція розглядається як сукупність певних цінностеи�  
і принципів, які застосовуються у певному соціальному 
контексті та ї�хніи�  зміст постіи� но змінюється;

•  конституція як правопорядок у гетерархічному су-
спільстві. Конституція не зводиться до встановлення 
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правил гри у політичному суспільстві, за схемою «під-
дании� -урядник». Основою людською гідності є самови-
значення індивіда, що передбачає вільнии� , сувереннии�  
и� ого вибір, тобто конституція передбачає і координа-
цію зусиль, спрямованих на реалізацію конституціи� них 
цінностеи�  і принципів, які зумовлюють зміст консти-
туціи� них інститутів, процедур і правил, які динамічно 
розвиваються;

•  завдання конституції щодо обмеження влади. Кон-
ституція як діи� сне вираження політичної� волі народу 
виражає функцію обмеження влади, критерієм якої� є 
права людини и�  основоположні свободи. Ступінь реа-
лізації� таких конституціи� них цілеи�  свідчить про реаль-
ність конституції� [159, с.106].

Що ж, чи є конституція Украї�ни реальною? І так і ні. За-
безпечення прав і свободи людини і громадянина, легіти-
мність державної� влади та які властивості та функції� покли-
кана здіи� снювати конституція відповідно до свого змісту.

Зокрема М. Савчин відзначає, що Конституція Украї�ни як 
нормативно-правовии�  акт володіє однією з таких властивос-
теи�  як установчии�  характер. Вчении�  пояснює це так: «консти-
туція є актом установчої� влади; звідси, конституцію не можна 
розглядати як результат законотворчості парламенту, якии�  
власне і засновується конституцією та зв’язании�  ї�ї� приписа-
ми. Конституція, таким чином, закладає засади організації� 
суспільства і держави, визначає основи правового статусу 
особи, зміст і напрямки діяльності органів державної� влади і 
місцевого самоврядування, засади діяльності інститутів полі-
тичної� системи та засади демократичного ладу в краї�ні. Тіль-
ки установча влада може змінити основи устрою суспільства 
та держави.» [179, с. 259].

Поняття установчої� влади в конституціи� но-правовіи�  на-
уці звичаи� но пов’язують із установчою функцією Конституції� 
як політико-правової� основи життєдіяльності суспільства. 
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Цю функцію розуміють так: Конституція або закріплює те, що 
вже існує як результат діяльності людеи� , або ж створює пере-
думови для нових суспільних відносин, котрих потребує сус-
пільство та які не можуть виникнути без необхідної� правової� 
бази, що и�  установлюється з прии� няттям Конституції� [3]. Це 
розуміння орієнтується на так звану теорію установчої� вла-
ди – вчення, згідно з котрим Конституція, як Основнии�  Закон 
держави, визнається актом первинної� (установчої�) влади, що 
безпосередньо належить народові [245].

Однак, як вважає О. Ющик, владу в суспільстві встанов-
лює та здіи� снює не Конституція, а відповідні суб’єкти влади, 
зокрема через Конституцію. Тому видається непереконли-
вим виокремлення установчої� функції� Конституції�, навіть 
якщо виходити з етимології� поняття «constіtutіo» («установ-
лення»), бо закріплення певного суспільного и�  державного 
устрою, певного правопорядку є завданням, що вирішується 
шляхом прии� няття Конституції�, є одномоментним актом, а не 
процесом функціонування Основного Закону [247].

У цьому контексті слушною є думка Т. Пеи� на, що консти-
туція не є документом уряду, а документом людеи� , які вхо-
дять до уряду. А уряд без конституції� – це влада без права на 
неї� [135, с.16].

Розвиток конституціи� ного процесу в сучасніи�  Украї�ні 
виявляє пряму и�  безпосередню зумовленість політичними 
чинниками. Згадана залежність є об’єктивною – владарюючі 
суб’єкти – представники відповідних політичних сил є голов-
ними ініціаторами конституціи� них змін. Разом із тим, консти-
туціи� но-правове вираження політичних інтересів зовсім не 
передбачає виконання правом суто обслуговуючої� ролі сто-
совно політики. Будь-які політичні ініціативи и�  інтереси мо-
жуть набувати конституціи� но-правового закріплення лише у 
визначених Конституцією формах і межах. Більше того, як Ос-
новнии�  Закон держави Конституція Украї�ни визначає параме-
три політичного розвитку останньої�, суттєво детермінуючи 
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наи� значніші державно-політичні процеси. Однак вітчизняні 
політичні реалії� засвідчують ї�х, по суті, маи� же самодостатніи�  
характер і незалежність від конституціи� но-правових чинни-
ків. Парадоксально, але в Украї�ні самі конституціи� но-правові 
норми виконують звичаи� но роль інструментів легалізації� и�  
легітимації� сумнівних із точки зору ї�х конституціи� ності полі-
тичних рішень і діи�  [114].

Установчии�  це тои� , якии�  має завданням організацію чо-
го-небудь, призначении�  заснувати що-небудь. Водночас слово 
«установлювати» (встановлювати) трактується як визнача-
ти, розпізнавати за певними ознаками; створювати, узаконю-
вати що-небудь; утверджувати, тобто установлюючи що-не-
будь, робити міцним, непорушним, остаточно змінювати [64, 
с. 626 – 627].

На думку А.Б. Баріхіна, установча влада – це незалежна і 
самостіи� на публічна влада, що посідає місце в розподілі вла-
ди нарівні із законодавчою, виконавчою і судовою, зміст якої� 
становлять повноваження з прии� няття чи внесення змін до 
конституції� держави. Установча влада може здіи� снюватися 
законодавчим і спеціальним органом (установчими зборами 
або виборчим корпусом), а також у краи� ніх випадках – главою 
держави, зокрема в разі октроювання Конституції�. Такої� ж по-
зиції� дотримуються и�  інші вчені.

Установча влада тісно пов’язана із суверенітетом народу, 
якому належить верховна влада. Водночас концепція сувере-
нітету є абстрактним поняттям, оскільки в емпіричніи�  пло-
щині при прии� нятті рішень вона виливається у принципові 
мажоритарності. З точки зору верховенства права, більшість 
не завжди може прии� мати правомірні рішення, які б відпо-
відали засадам рівності, свободи, справедливості, які лежать 
в основі будь-якого правопорядку. Тобто необхідні гарантії� 
прав меншості і ї�ї� права критикувати рішення більшості. А 
отже, як пояснює М. Савчин, установча влада – це правовии�  
порядок реалізації� суверенної� влади народу Украї�ни визнача-
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ти та змінювати конституціи� нии�  лад шляхом поєднання засо-
бів безпосередньої� та представницької� демократії�. Установчу 
владу мoжна поділити за фoрмально-прoцедурним критерієм 
на первинну та інституціи� ну (вторинну); за сутнісним – суве-
ренну та oрганізаціи� но-правову; за змістом установчу владу 
народу та інституціи� но-процедурну [179, с.302].

О. Ющик вважає, що Украї�нськии�  народ здіи� снює уста-
новчу владу шляхом: 1) виборів; 2) референдумів; 3) консти-
туціи� ного процесу [247].

Не можна обіи� ти увагою думку О. Скрипнюка, що розви-
ток політичної� системи, системи державної� влади, а також 
всієї� сукупності політико-правових відносин, так чи інакше 
пов’язании�  з конституціи� ним процесом, адже сама конститу-
ція є не просто мертвим юридичним зліпком певного типу по-
літико-правових відносин, але постає як динамічна форма, що 
трансформується разом із розвитком суспільства та и� ого ос-
новних підсистем. У цьому сенсі набуває особливого значення 
дослідження кореляціи� , які мають місце в процесах консти-
туціи� ного та політичного розвитку Украї�ни, а також тих змін, 
які відбуваються на рівні конституціи� ного регулювання полі-
тико-правових відносин [140, с. 389].

З урахуванням відмінності правового і соціально-по-
літичного змісту конституції�, необхідно виділити ключові 
елементи ї�ї� природи, які здіи� снюють політичнии�  вплив на 
функціонування конституціи� них норм. Ці елементи можна 
сформулювати у вигляді теоретичних постулатів або питань, 
відповіді на які і дають загальне уявлення про природу кон-
кретної� конституції�. До них відносяться: 1) воля яких політич-
них сил знаи� шла закріплення в конституціи� них нормах (чия 
політична воля була закріплена в конституції�?); 2) інтереси 
яких соціальних прошарків відображаються в конституціи� -
них положеннях і підтримуються ними (чиї� інтереси відобра-
жає і підтримує конституція?); 3) якии�  ступінь легітимності 
конституції�, яка багато в чому визначається умовами розроб-
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ки ї�ї� проекту і порядком ї�ї� ухвалення (як вибрании�  порядок 
розробки і ухвалення конституції� вплинув на ступінь ї�ї� легі-
тимності ?) [23].

Як зазначає І. Гладуняк, зв’язок державної� політики з 
Конституцією засвідчує не лише посилання на таке поняття, 
як “конституціи� нии�  лад”.  Якщо розуміти державну політику 
як “систему цілеспрямованих заходів, які ставлять за мету 
розв’язання тих чи інших суспільних проблем, задоволення 
суспільних інтересів, забезпечення стабільності конституціи� -
ного, економічного, правового ладу краї�ни... специфікою якої� 
є те, що вона реалізовується через владні структури, які ма-
ють повноваження монопольного права держави на законнии�  
примус” [141, с.35]. То в такому випадку від самого початку 
встановлена чітка кореляція між спрямованістю державної� 
політики та процесом забезпечення суспільної� стабільності 
и�  задоволення суспільних інтересів. При цьому варто пам’я-
тати: основні суспільні інтереси завжди пов’язані з системою 
прав і свобод громадян держави, котрі не лише формально 
фіксуються в Конституції�, а и�  мають реально забезпечуватись 
нею як правовим актом наи� вищої� юридичної� сили, якому 
властива ознака прямої� імперативної� дії� (стаття 8 Конститу-
ції� Украї�ни) [41].

Варто пояснити це більш детально на прикладі напра-
цювань вітчизняних конституціоналістів, зокрема Д. Бєлов 
зазначає, що за змістом конституція виражає:

 По-перше, суспільнии�  консенсус щодо соціальних ціннос-
теи� , які забезпечуються правовим захистом [22, с.173]. Напев-
но потрібно уточнити, що и� де мова не про суспільнии�  (усього 
народу держави), а представницькии�  консенсус щодо соціаль-
них цінностеи� . Народ Украї�ни як джерело, влади має усічении�  
статус у політичнии� , управлінськіи�  та правовіи�  площині.

По-друге, способи здіи� снення демократичних процедур та 
контролю народу над публічною владою [22, с.173]. Не хочемо 
вдаватися до політизації�ї� права, проте коли и� де мова про по-
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становку питання щодо здіи� снення народного контролю над 
публічною владою, одразу виникає зауваження: яким чином 
народ контролює владу? Участь у виборах – це не здіи� снен-
ня народного контролю, це здіи� снення народного волевияв-
лення щодо представлення свої�х інтересів. Мітинги, походи, 
демонстрації� – так, частково, якщо вони санкціоновані держа-
вою, якщо ні – то це вже революції�. Революції� це краи� ніи�  ви-
падок вирішення проблем, і вони зазвичаи�  властиві у краї�нах 
з антидемократичним режимом. Ще одна форма контролю, це 
суди. Судова влада в державі з сумнівною демократією, це біи�  
з тінню.

По-третє, легітимацію публічної� влади [22, с.173]. Варто 
відзначити, що легітимність як політико-правове поняття оз-
начає підтримку, позитивне ставлення, довіру або визнання 
авторитету влади та державно-правових інститутів суспіль-
ною думкою (у т. ч. зарубіжною), населенням краї�ни або вели-
кими групами населення. Легітимність виключає застосуван-
ня примусу з боку влади. Чим більшии�  примус, тим нижчии�  рі-
вень легітимності. Поняття «легітимність» (від. лат. legіtіmus 
– законнии� , правомірнии� ) сформувалося в період Англіи� ської� 
революції� серед. ХVІІ ст. і Французької� революції� кінця XVІІІ 
століття, однак у широкии�  вжиток увіи� шло лише на початку 
XІX ст. у зв’язку зі змінами політ. режиму та органів влади шля-
хом революціи� , переворотів та інших радикальних суспільних 
перетворень. На відміну від легальності легітимність не є 
юридичним засобом визнання влади або державно-правових 
інститутів такими, що відповідають закону. Будь-яка влада, 
яка видає антиправові (на момент ї�х видання) закони, але за-
безпечує ї�х виконання законними методами, вважається ле-
гальною і, в тои�  же час, вона може бути нелегітимною, тобто 
не сприи� матися більшістю населення, суспільною думкою, 
світовим співтовариством тощо. Паралельно з легальною в 
суспільстві може існувати нелегальна влада (громадські рухи, 
радикальна опозиція офіціи� ніи�  владі тощо), яка знаходить 
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визнання та підтримку населення, а отже вважається частко-
во, легітимною [124].

По-четверте, межі втручання публічної� влади у приват-
ну автономію особи [22, с.173]. За змістом ст. 8 Європеи� ської� 
конвенції� про захист прав людини і основоположних свобод 
від 1950 р. щодо питання про «право на повагу до приватно-
го життя», не всі заходи, які вживаються державою і порушу-
ють права окремої� людини, можуть вважатися «втручанням» 
(проведення обшуків житла, позбавлення батьківських прав). 
Зважаючи на судові прецеденти, концепція «приватного жит-
тя» належить до сфери до безпосередньої� автономії� особи, 
включаючи як фізичну так і моральну недоторканість, захист 
персональних та медичних даних від сторонніх осіб. Варто 
відзначити, що Європеи� ськии�  суд з прав людини не дає чітко-
го визначення «приватного життя» [146, с.158].

У Міжнародному пакті про громадянські та політичні 
права 1966 р. проголошено: “Ніхто не повинен зазнавати сва-
вільного чи незаконного втручання в його особисте чи сімейне 
життя, свавільних чи незаконних посягань на недоторкан-
ність його життя або таємницю його кореспонденції чи не-
законних посягань на його честь і репутацію. Кожна людина 
має право на захист від такого втручання чи таких посягань” 
[119].

У сучасніи�  теорії� прав людини виділяють чотири аспекти 
приватності: інформаціи� на приватність (включає встанов-
лення правил збору та обігу персональних даних, таких як ін-
формація кредитних установ і медичні записи); тілесна при-
ватність (стосується захисту від втручань стосовно фізичного 
стану людеи� , наприклад тестування щодо вживання нарко-
тиків та обстеження порожнин тіла); комунікаціи� на приват-
ність (тобто безпека на приватність поштових відправлень, 
телефонних розмов, електронних повідомлень та інших видів 
комунікації�); територіальна приватність (стосується встанов-
лення обмежень на втручання у домашнє та інше навколишнє 
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середовище, наприклад робоче місце чи громадське оточен-
ня) [116].

По-п’яте, правовии�  механізм міжнародного співробітни-
цтва держави [22, с.173]. Одним із видів міжнародного спів-
робітництва є співробітництво у сфері захисту прав людини. 
Міжнародні механізми захисту прав людини – це спеціалізо-
вані міжнародні інструменти, організації� та установи, які без-
посередньо заи� маються захистом прав людини [11]. На при-
клад, громадянин Украї�ни може звернутися до Європеи� сько-
го Суду з прав людини, якщо вважає, що особисто є жертвою 
порушень однією з держав – сторін Конвенції� и� ого прав чи 
основоположних свобод, які захищаються Конвенцією та про-
токолами до неї�, а також з інших підстав передбачених Кон-
венцією про захист прав людини та основоположних свобод 
[146, с.351].

В історії� украї�нського конституціоналізму Конституція не-
одноразово виступала інструментом політики держави, прав-
лячих кругів або політичних сил, що прии� шли до влади. Сус-
пільство мирним шляхом, без революціи�  та бунтів не диктує 
правил поведінки, та не впливає на результати конституціи� ної� 
реформи, не зважаючи на те, що народ в Украї�ні є єдиним дже-
релом влади. Це полягає в тому, що потрібно розрізняти кон-
ституцію як правовии�  акт з характерними для неї� функціями в 
юридичніи�  сфері та конституцію як політичнии�  документ, що 
має певнии�  соціально-політичнии�  зміст, якии�  прямо або опосе-
редковано впливає на всю політичну систему краї�ни [41].

Вдало відмічає В. Грищук, що механізм реалізації� Консти-
туції� Украї�ни є складним, багаторівневим і системним. В осно-
ві и� ого змістовно-суб’єктивного детермінанта є людина – як 
в іпостасі громадянина так і в іпостасі працівника відповід-
ного державного чи недержавного органу. Втілення положень 
Конституції� у всі форми суспільного буття людини наи� більш 
наглядно знаходить свіи�  прояв через поведінку людини [45, 
с.107].
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У конституціях європеи� ських держав закріплено багато 
правових гарантіи� , які забезпечують легітимність державної� 
влади. Конституціи� ні гарантії� легітимації� – це передбачувані 
конституцією форми та засоби, які безпосередньо забезпечу-
ють легітимну поведінку органів публічної� влади всередині 
держави. Основоположним правом, яке водночас є гарантією 
демократичної� легітимації�, є закріплені у конституції� безпо-
середні форми народовладдя – вибори, референдуми, вияв-
лення громадської� думки, плебісцити, народні обговорення, 
народні ініціативи, колективні звернення, збори, мітинги, 
походи, демонстрації�, а також такі виняткові форми, якими є 
політичні страи� ки, протести, акції� громадянського опору [80, 
с.346].

Однак сьогодні, саму Європу захлиснула хвиля референ-
думів, як пише британське видання «The Economіst», зазна-
чаючи, що це не дуже кориснии�  процес. У 1970-х рр. у серед-
ньому на континенті проходило три референдуми щороку. 
Тепер ї�х у середньому вісім. І це без урахування Швеи� царії� та 
Ліхтенштеи� ну, у котрих досить давня традиція прямої� демо-
кратії�. Французькии�  референдум відбувся 29 травня 2005 р. 
з метою з’ясувати, чи повинна Франція ратифікувати запро-
поновану Конституцію ЄС. У результаті Конституція була від-
кинута більшістю голосів (55 %) при явці в 69 %. Подібнии�  
референдум став першим більш як за 200 років в історії� Нідер-
ландів (попередніи�  проходив у 1801 році) і жодним чином не 
зобов’язував уряд, тобто, навіть незважаючи на те, що пропо-
зицію щодо Конституції� було відхилено більшістю виборців, 
вона могла б бути ратифікована Генеральними штатами краї�-
ни. Однак ще до голосування уряд заявив, що діятиме згідно з 
рішенням виборців при ї�х явці більше 30 %. Результати голо-
сування показали, що Конституцію відкинули 61,6 % вибор-
ців при явці 63,3 %. Відтоді такии�  проект, як Конституція ЄС 
єврочиновниками було відкладено на невизначении�  термін 
[182, с.137-138].
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В нинішнє десятиліття, наприклад, першии�  референдум 
з питання про незалежність Шотландії� відбувся 18 вересня 
2014 р. За остаточними результатами, за незалежність висло-
вилися 44,7% виборців. А вже 26 червня 2016 р. на референду-
мі британці висловилися (51,89 % «за») про вихід з Євросоюзу 
(Brexіt). Більшість же шотландців, навпаки, воліють вии� ти зі 
Сполученого Королівства, залишившись у ЄС. Відтак, за ре-
зультатами домовленостеи�  з офіціи� ними органами Євросою-
зу, процедура виходу Великобританії� з ЄС була розрахована до 
2019 р. Вересень 2017 р. – Іспанія, де про свою незалежність 
на референдумі заявляє ї�ї� наи� багатша область Каталонія. А 
перед и� ого проведенням міністр економіки Іспанії� пообіцяв 
надати більшу економічну самостіи� ність Каталонії� в обмін на 
відмову від референдуму. Приклад каталонців підхопили пів-
нічні області Італії� Ломбардія (центр – м. Мілан) та Венето (м. 
Венеція), які на референдумі у жовтні 2017 р. висловилися за 
більшу економічну самостіи� ність [182, с.137-138].

Виходячи з вищенаведеного А. В. Самотуга робить ви-
сновок, що всі ці референдуми були не лише позитивним до-
свідом залучення громадянського суспільства. Вони також 
виявили дуже поширене відчуження політики і невдоволен-
ня правлячим класом. Підтримка старих політичних партіи�  
зменшується, тоді як популісти і євроскептики набирають 
обертів. Більше того, на переконання фахівців, урядам, яких 
виборці вважають відірваною від реальності елітою, дуже 
важко протистояти закликам винести спірні питання на все-
народне голосування [182, с.138].

О. Селіванов взагалі критично ставиться до участі народу 
у здіи� сненні конституціи� ного нормотворення. Він вважає, що 
навряд чи вдалою є думка окремих політиків, що населення 
здатне самостіи� но створити нові норми або прямим волевияв-
ленням оцінити нову розроблену редакцію Конституції�, навіть 
якщо запропоновані варіанти будуть забезпечені інформаціи� -
ним роз’ясненням. Такі складні речі, як порівняльнии�  аналіз, 
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системні зміни належить критично оцінювати вищому пред-
ставницькому і єдиному законодавчому органу – Верховніи�  
Раді Украї�ни, а потім і Конституціи� ному Суду Украї�ни. За наяв-
ності правової� культури громадян поміркуємо над тим – чи всі 
фахівці-юристи наважуються виявити свої� знання в галузі кон-
ституціи� ного права? Отже, міф про народну правовутворчість 
одразу зникає, якщо припустити, якщо збори 100 акціонерів 
здатні написати свіи�  юридичнии�  статут [183, с.37-38].

«Можна написати і ознаи� омити населення з текстом но-
вої� редакції� Конституції�, – продовжує О. Селіванов – але, щоб 
схвалити ї�ї�, необхідно мати повну довіру до автора. Цього 
можна досягти шляхом поетапного конституціи� ного нормо-
творення за умов попередніх обґрунтувань необхідних змін 
і доповнень до Конституції� Украї�ни у формі законопроекту 
[183, с.38].

Щодо участі народу у конституціи� ному нормотворенні, 
Л. Юзьков вважає, що участь народу в конституціи� ному нор-
мотворенні може реально проявитися тільки у вираженні 
волі щодо норм-принципів [183, с.37].

Концептуальнии�  наголос має передбачати системнии�  
підхід до конституціи� ного тексту: «від ідеального до реаль-
ного», що дасть можливість передбачити такі збалансовані 
зміни в ї�х текстуальному оформленні, які конкретизують і 
покращують праворозуміння людьми конституціи� них прин-
ципів і конституціи� них регуляторів, які набули значення кон-
ституціи� них цінностеи�  [147].

Цілком поділяємо думку В. Ковальчука, що Конституція 
– це не стільки основнии�  закон держави, якии�  має вищу юри-
дичну силу та легалізує органи державної� влади, а це є акт на-
роду, якии�  повинен відповідати змісту ідеї� права, відображати 
загальносуспільні уявлення про справедливість, свободу, пра-
ва людини. За такого розуміння природи конституції� ї�ї� можна 
вважати точкою відліку легітимності актів та діи�  державної� 
влади. Якщо конституцію розглядати лише як основнии�  закон 
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держави, якии�  є результатом виключно законотворчої� діяль-
ності органів влади, то виникає загроза прии� няття антидемо-
кратичних конституціи� . В уявленні народу такі конституції� 
вважатимуться нелегітимними, хоча населення у результаті 
прямого примусу, психологічної� залежності, виховання, ідео-
логічної� обробки змушене буде дотримуватися норм тоталі-
тарних чи авторитарних конституціи�  [80, с.343].

Вважаємо, що конституція є важливим суспільно-по-
літичним, програмним актом, фундаментом усієї� правової� 
системи, на ї�ї� основі розробляються та прии� маються норма-
тивно-правові акти. Саме цим актом підтверджується форма 
правління та політичнии�  режим держави. Виключно за на-
явності суспільної� покори або непокори, сформовании�  зміст 
конституції� і подальшии�  розвиток держави.

У конституції� як установчому акті народу, закладено ос-
нови дієвого механізму легітимації� державної� влади, якии�  
включає систему конституціи� них принципів, гарантіи�  та засо-
бів політико-правового контролю з боку громадянського су-
спільства за публічною владою, що забезпечує ї�ї� легітимність. 
Конституція не лише легалізує органи державної� влади, а ви-
значає ї�хні функції� та повноваження, процедуру формування 
та припинення діяльності, юридичну відповідальність, але и�  
легітимізує ї�х, встановлюючи принципи функціонування вла-
ди, межі владарювання держави, форми контролю громадян 
за владою [80, с.343].

Слушною є думка Ю. Барабаша [15, с.80], а саме: 
1. Положення про належність влади народу є засадничим 

для усіх можливих ідеи�  та концепціи�  демократії�, а демократія 
завжди більшою або меншою мірою означає народовладдя, 
тобто визнання суверенітету народу та и� ого участь у політич-
ному житті.

2. Невідчужуваність народного суверенітету виключає 
розуміння установчої� влади народу як одноразового акту, піс-
ля якого нібито народ втрачає свіи�  суверенітет. Тому ніхто, у 
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тому числі держава, не може узурпувати народнии�  суверені-
тет.

3. Народ, реалізуючи невід’ємне право на власну держа-
ву, є ї�ї� творцем та несе відповідальність за розбудову і розви-
ток держави. Саме у цьому контексті держава розглядається 
як така організація влади, що покликана служити народу та 
суспільству.

4. В процесі історичного розвитку в демократії� виокре-
милось два блоки наи� важливіших проблем сучасного ї�ї� розу-
міння та функціонування як форма держави – конституціи� на 
держава і права людини. Конституціи� ність означає, перш за 
все, узаконення організації� та здіи� снення державної� влади, а 
також ї�ї� обмеження правом з метою забезпечення автоном-
ності громадянського суспільства. Правовии�  характер демо-
кратичної� держави відображається насамперед у тому, що 
вона заснована на суб’єктивних правах: праві народу бути 
єдиним джерелом державної� влади та невідчужуваних правах 
і свободах людини і громадянина. Відповідно права людини 
та народнии�  суверенітет виступають основними критерія-
ми, що зумовлюють легітимність законодавчого процесу та 
якість законодавства в демократичніи�  правовіи�  державі.

5. Демократія є основою соціальної� держави і стає таким 
чином соціальною демократією, оскільки вона дає змогу вирі-
шувати не лише політичні проблеми суспільства, а и�  питання 
соціальної� та економічної� рівності.

6. Украї�нське суспільство увіи� шло до нового конститу-
ціи� ного порядку, не маючи чіткого усвідомлення щодо зміс-
товного наповнення категорії� «конституціи� нии�  лад», яка 
законодавцем використана для характеристики принципу 
народовладдя. Водночас твердження про основоположнии�  ха-
рактер зазначеного принципу для сучасного демократичного 
ладу наближається до аксіоматичного. Адже саме народ роз-
глядається як вихіднии�  суб’єкт конституціи� ного права, носіи�  
суверенних прав та всієї� влади у державі, тоді як конституціи� -



Верховенство конституційних норм  
у національній системі права

90

нии�  феномен влади Украї�нського народу лише набуває свої�х 
чітких рис [15, с.80].

Основнии�  Закон Украї�ни визначає людину як вищу соці-
альну цінність. Між тим, позитивістськии�  тип праворозумін-
ня, так поширении�  серед украї�нської� правової� еліти, не пе-
редбачає визнання прав людини як реального критерію, що 
детермінує діяльність органів державної� влади. Це об’єктивно 
підриває авторитет Конституції� Украї�ни і є безпосередньою 
причиною ї�ї� поверхневого сприи� няття багатьма державними 
службовцями, а відтак, суспільством у цілому [115]. Дореч-
ною, нам здається думка Д. Бєлова, що яким би високим авто-
ритетом не володіли норми інституту основ конституціи� но-
го ладу, вони повинні швидко та безболісно реалізовуватися 
в соціальніи�  діи� сності, у фактичних суспільних відносинах. 
В іншому випадку вони ризикують залишитися записаними 
тільки на папері, що значно знижує соціальну ефективність 
конституції�, негативно впливає на весь процес правозастосу-
вання в цілому [22, с.168].

Конституція потрібна в державі не для того, щоб бути 
ідолом святенності та поклоніння, а для забезпечення легі-
тимності держави та реалізації� прав і свобод людини і грома-
дянина на основі закріплених непорушних принципів як ос-
новних орієнтирів розвитку держави.

На думку Л. Бориславського, реалізація норм Конститу-
ції�  забезпечується: а) організацією щодо виконання консти-
туціи� них положень; б) безпосереднім здіи� сненням норм кон-
ституції� шляхом ї�х використання, дотримання, виконання, 
застосування; в) застосуванням заходів заохочення, вихован-
ня та примусу; г) наглядом та контролем за дотриманням та 
виконанням норм права.

Зокрема, конституція як нормативно-правовии�  акт та у 
більш широкому розумінні - установчии�  акт народу, є свід-
ченням про організацію суспільного ладу на тих умовах, які 
визначені у перед-актах про створення та визнання держави 
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на міжнародніи�  політичніи�  арені. Тому реалізація норм Кон-
ституції� можлива, в першу чергу через ї�ї� визнання на міжна-
родніи�  арені, що дає гарантію ї�ї� нормам наи� вищої� юридичної� 
сили та інших властивостеи� , якими вона наділена згідно тео-
рії� конституції�.

О. Оніщенко зазначає, що наи� вища юридична сила Кон-
ституції� Украї�ни проявляється двояким чином: по-перше, усі 
нормативно-правові акти прии� маються органами, передбаче-
ними Конституцією і у встановленому нею порядку; по-друге, 
ї�ї� норми мають пріоритет над нормами законів і підзаконних 
нормативно-правових актів, тобто жоден нормативно-пра-
вовии�  акт держави не може вступати в суперечність з поло-
женнями Конституції�. Проте, вона критично аналізує погляди 
окремих вчених щодо зазначених термінів і доходить виснов-
ку, що доцільно розмежовувати поняття „наи� вища юридична 
сила” і „верховенство” Конституції� Украї�ни [129, с.10].

Автор зазначає, що сутність верховенства Конституції� 
обумовлюється не тільки ї�ї� наи� вищою юридичною силою. 
Така властивість Конституції�, разом з іншими, визначає ї�ї� 
місце не лише у правовіи�  системі, але і конституціи� ну пріо-
ритетність у суспільстві і державі, яка зорієнтована на повагу, 
визнання і дотримання положень конституції� всіма учасника-
ми суспільних відносин. Що стосується наи� вищої� юридичної� 
сили, то вона показує місце Конституції� в системі норматив-
но-правових актів. Зазначені поняття можна ототожнюва-
ти, якщо розглядати „верховенство Конституції�” у вузькому 
значення і тому для позначення місця Конституції� в системі 
нормативно-правових актів доцільно використовувати тер-
мін „наи� вища юридична сила”. Це дозволить не звужувати по-
няття „верховенство”, не зводити и� ого тільки до „юридичної� 
сили” Конституції�. Таким чином, можна усунути суперечність, 
яка виникає при одночасному вживанні цих понять [129, с.10].

На думку Д. Аблязова, юридичне закріплення та офіціи� -
не визнання принципу верховенства конституції� передбачає 
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встановлення специфічної� моделі відносин між конституцією 
та поточним законодавством. Зазначена специфіка полягає в 
тому, що конституція тлумачиться як основнии�  закон суспіль-
ства і держави (наголосимо – саме як закон, а не як деклара-
ція, угода, конвенція, договір тощо), що надає и� ому об’єктивну 
можливість впливати на всю систему законодавства і висту-
пати гарантією ї�ї� цілісності з точки зору відповідності цієї� 
системи та ї�ї� узгодженості з конституціи� ними нормами. При 
цьому відмінність між конституцією та поточними (звичаи� -
ними) законами полягає в тому, що будь-якии�  закон не може 
претендувати на те, щоб набути статус, якии�  властивии�  лише 
саміи�  конституції�. Тобто поняття “верховенство конституції�” 
унеможливлює появу поряд з конституцією будь-яких інших 
актів позитивного законодавства, які б мали статус тотожніи�  
або рівнии�  зі статусом конституції� [1, с.59].

На думку М. Савчина верховенство конституції� має під-
кріплюватися певними інституціи� ними та процедурними га-
рантіями. Лише у свої�и�  сукупності вони визначають природу 
конституції�. Інституціи� ні та процедурні гарантії� визначають 
певні критерії� щодо якості законодавства, адміністративної� 
та судової� практики. Таким чином природа конституції� та кон-
ституціи� ного порядку зумовлені проблемою статики та дина-
міки конституціи� ної� матерії�. На визначення природи консти-
туції� також впливає соціальне середовище, оскільки реальні 
конституціи� ні правовідносини зумовлені певним типом су-
спільства, цивілізації� загалом. На природу конституції� впливає 
правова традиція, в основі якої� лежить панівна конституціи� на 
доктрина, конституціи� на свідомість і культура, національні 
традиції� урядування, система соціальних цінностеи� . Яким чи-
ном поєднуються ці складові у процесі оформлення конститу-
ції� та побудові конституціи� ного порядку зумовлює різнома-
нітність підходів у визначенні природи конституції� [179].

Верховенство Конституції� Украї�ни проявляється, зокре-
ма, в тому, що всі органи державної� влади, органи місцевого 
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самоврядування, ї�х посадові особи, політичні партії� і громад-
ські організації�, громадяни повинні діяти на підставі та відпо-
відно до положень Основного Закону держави. Верховенство 
Конституції� Украї�ни також означає, що будь-якии�  правовии�  
акт, будь-яка дія (так само як і бездіяльність) органу публічної� 
влади чи и� ого посадової� особи мають відповідати ї�ї� принци-
пам і нормам. Відповідність того чи іншого акта положенням 
Конституції� Украї�ни не є відтворенням ї�ї� в акті, як це інколи 
розуміють, і не лише є додержанням або виконанням цих по-
ложень; це передусім несуперечність актів, діи�  чи бездіяль-
ності органів публічної� влади Основному Закону. Акт або дія 
зазначених суб’єктів відповідає Конституції� Украї�ни, якщо 
випливає з ї�ї� приписів або принципів – правової� держави або 
верховенства права, які можуть регулюватися в судових пре-
цедентах, міжнародних договорах, конституціи� них звичаях і 
конституціи� ніи�  доктрині [214].

Варто зауважити, що наи� демократичніші положення 
Конституції� Украї�ни залишаються фікцією, якщо вони розхо-
дяться з політико-правовими реаліями, не здіи� снюються на 
практиці. Тому характер Основного Закону Украї�ни не може 
визначатись виключно и� ого формальним змістом. Будь-яка 
оцінка Конституції� Украї�ни має базуватись також на тому, як 
ї�ї� положення реалізуються в суспільних відносинах. Саме сту-
пінь ї�х втілення в життя, у практику повсякденної� діяльності 
державних органів, громадських об’єднань, посадових осіб і 
громадян є головним показником реального характеру Кон-
ституції� Украї�ни. У цьому плані можна говорити про те, що 
реалізація Конституції� Украї�ни являє собою спосіб ї�ї� фактич-
ного існування, реального буття [83, с.4].

Ідея «панування закону, а не людини» була перенесена з 
Англії� до Америки, де вона втілилась у доктрині «формальної� 
законності». Тому американська модель конституціоналізму 
може бути коротко охарактеризована концептом «верховен-
ства та стабільності писаної� конституції� задля гарантування 
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індивідуальної� свободи». Саме у США вперше було запровадже-
но верховенство конституції� як основного закону [30, с.50].

На думку В.М. Шаповала прии� няття Основного Закону на-
шої� держави є тільки початковою сходинкою конституціи� но-
го регулювання, яка формулює вимоги до поведінки суб’єктів 
права. І якщо зміст вимог не виділяє спрямованості діяльно-
сті органів державної� влади та є нормами поведінки, то кон-
ституція залишається красивою основою, яка вимагає шану-
вання, а не виконання та дотримання. Змістову основу, суть 
конституціоналізму виражає формула «конституціи� но-право-
ва норма плюс практика ї�ї� реалізації�» [232, с.126].

В.Я. Таціи�  та Ю.М. Тодика у свої�х роботах неодноразово 
вказують, що Конституція діє і живе тільки в тому разі, якщо 
вона втілюється в практичніи�  діяльності громадських органів 
та органів держави, у поведінці всіх суб’єктів правовідносин. 
Реалізація конституціи� них приписів має неабияке значення, 
виходячи з юридичних властивостеи�  Конституції� Украї�ни і 
насамперед із того, що вона має наи� вищу юридичну силу [204, 
с. 20-25], [ 214, с. 334].

Відповідно до частини першої� статті 8 Конституції� Укра-
ї�ни Украї�ні визнається і діє принцип верховенства права. Вер-
ховенство права - це панування права в суспільстві. Верховен-
ство права вимагає від держави и� ого втілення у правотворчу 
та правозастосовну діяльність, зокрема у закони, які за свої�м 
змістом мають бути проникнуті передусім ідеями соціальної� 
справедливості, свободи, рівності тощо. Одним з проявів вер-
ховенства права є те, що право не обмежується лише законо-
давством як однією з и� ого форм, а включає и�  інші соціальні 
регулятори, зокрема норми моралі, традиції�, звичаї� тощо, які 
легітимовані суспільством і зумовлені історично досягнутим 
культурним рівнем суспільства. Всі ці елементи права об’єд-
нуються якістю, що відповідає ідеології� справедливості, ідеї� 
права, яка значною мірою дістала відображення в Конституції� 
Украї�ни. Таке розуміння права не дає підстав для и� ого ототож-
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нення із законом, якии�  іноді може бути и�  несправедливим, у 
тому числі обмежувати свободу та рівність особи. Справедли-
вість - одна з основних засад права, є вирішальною у визна-
ченні и� ого як регулятора суспільних відносин, одним із за-
гальнолюдських вимірів права. Зазвичаи�  справедливість роз-
глядають як властивість права, виражену, зокрема, в рівному 
юридичному масштабі поведінки и�  у пропорціи� ності юридич-
ної� відповідальності вчиненому правопорушенню [171].

З формально-юридичної� точки зору, на думку М.В. Савчи-
на, установча влада виражається у розмежуванні юридичної� 
сили положень конституції� та законів, у відповідності до чого 
конституція є основним законом. Норми конституції� у якості 
основної� норми (Grundnorm) визначають основні напрямки 
законодавчої� політики, оскільки вони потребують конкрети-
зації� і деталізації� парламентом у поточному законодавстві. 
Тому правова політика парламенту повинна здіи� снюватися 
у руслі цінностеи� , основних прав і свобод, які закладені і ви-
пливають із «букви» і «духу» основного закону [179, с. 304]. 
Сьогодні конституція визнається в якості основного закону, 
якии�  прии� мається за спеціальною процедурою (відмінної� від 
законодавчої�). Тому конституція і забезпечується спеціаль-
ним порядком захисту [179, с. 303].

2.3. Правотворчість у конституційному 
процесі: вдосконалення процедури внесення 

змін до Конституції України

Особливии�  науково-методологічнии�  підхід до розробки 
та внесення змін до Конституції� Украї�ни свого часу розробив 
професор Л. Юзьков. Він вважав, що концептуальні засади по-
будови Конституції� або змін до неї� повинні розроблятися нау-
ковцями та має прои� ти широку суспільно-критичну експерти-
зу, та науковии�  аналіз запропонованих конституціи� них ідеи� . 
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Приклад конституціи� ної� правотворчості, на думку Л. Юзько-
ва, конституціи� не моделювання повинно здіи� снюватися на 
стадії� підготовки робочих проектів фахівцями-конституціо-
налістами. І тільки після цього надати можливість політикам 
аналізувати і прогнозувати складнии�  текст конституціи� них 
формул з позиціи�  перспектив праворозуміння і впливу на роз-
виток суспільних процесів в Украї�ні. 

А. Р. Крусян, зауважує, що на підставі предмета правового 
регулювання можна виділити два види конституціи� них зако-
нів: 1) конституціи� ні закони про внесення змін до Конституції� 
Украї�ни; 2) інші конституціи� ні закони, що регулюють питан-
ня, перелік яких має бути закріплено в Конституції� Украї�ни і 
спеціальному законі [96, с. 317].

Ми розпочали саме із цих думок адже вони є ключовими 
у нашому дослідженні. Ми вважаємо, що порядок прии� няття та 
внесення змін до Конституції� слід розуміти як однин із різнови-
дів правотворчого процесу, а саме конституціи� ної� правотворчо-
сті і тут предмет правового регулювання має ключове значення.

Хоча ряд вчених конституціоналістів дискутують між со-
бою щодо визначення місця та ролі «конституціи� ного проце-
су» та «конституціи� ної� процедури» і ї�хні думки та зауваження 
є слушними. Цікавим є те, що розбираючи на дрібні часточки 
поняття «процесу» та «процедури» у кожного є своє тракту-
вання щодо цього.

На думку В. Тарасової� гoлoвнoю відмінністю між прoцe-
дурoю та прoцeсoм є рівeнь упoрядкoванoсті діяльності. За на-
явності певних об’єктивних умов прoцeдура мoжe пeрeрoсти у 
прoцeс. Д. Вінницькии�  вважає, що поняття процедури охоплює 
поняття «процеc», a процеc є різновидом процедури. На відмі-
ну від нього, A. Гетьмaн стверджує, що «процеc» і «процедурa» 
є рівнознaчними поняттями не лише тому, що в етимологіч-
ному acпекті кaтегорії� «процеc» і « процедурa» тотожні, a и�  
тому, що зміcтом цих понять є врегульовaнa процеcуaльними 
нормaми (a не процедурними чи процедурно-процеcуaльни-
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ми) діяльніcть, що мaє певну cвою поcлідовніcть і cпрямовaнa 
нa досягнення якого-небудь результaту [100, с.31].

О. Бориславська вважає, що цеи�  процес включає сукуп-
ність політико-правових та організаціи� них заходів, спрямова-
них на прии� няття нової� чи якісну зміну діючої� конституції� за 
визначеними юридичними процедурами [29, с.3].

В підручних матеріалах, нормотворчии�  процес розумі-
ється як спеціальна організаціи� но-юридична діяльність упов-
новажених суб’єктів, яка становить систему регламентованих 
взаємозалежних процедур - самостіи� них, логічно завершених 
стадіи�  і організаціи� но-технічних діи�  з ініціювання, підготов-
ки, розроблення, розгляду та прии� няття (видання) норматив-
но-правового акту (закону) [187].

І. Заи� цев вважає, що юридичні процедури завжди є части-
ною матeріального права. Вони регламентуються матеріаль-
но-правовими нормами, на відміну від процесів, що регулю-
ються нормами процесуальних галузеи�  права. На думку В.  Лу-
чина «процес» є практично рівнозначним «процeдурі», між 
ними не можна провести будь-яку розподільчу межу; «процес» 
і «процeдура» – поняття юридичні, що визначають порядок 
діяльності із застосування норм матeріального права, отже, 
«процес» практично тотожнии� , рівнозначнии�  «процeдурі» 
(Ю. Мельников). Існують думки, що юридичнии�  процес – це 
різновидність процедур, причому наи� більш досконала (Д. Ба-
храх); процес значно об’ємнішии�  за змістом (Е. Марадьян). 
Деякі вчені вважають процедуру ширшим поняттям, що по-
винно поглинати процес. Усі приписи процесуальних норм 
мають процедурнии�  характер, приписи процесуальних норм 
виступають як катeгоричнe вeління щодо суб’єктів, які упов-
новажені організовувати правозастосовнии�  процес, і можуть 
містити диспозитивні засади щодо зацікавлених учасників 
правозастосовного процесу [100, с. 30-31].

Зокрема виходячи із розуміння в теоретичному аспекті 
значення процесу і процедури ми можемо перенести ї�х в пло-
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щину конституціи� ного права. А тому не всі із версіи�  є узгодже-
ними по відношенню до предмета конституціи� ного права. І 
насамперед важливо визначити місце «процедури» та «про-
цесу» саме конституціи� них. Варто зауважити, що за змістом 
предмета правового регулювання конституціи� на процедура 
відрізняється від конституціи� ного процесу. 

І. Колодіи�  стверджує, що конституціи� нии�  процес більш 
широке явище, ніж процедура внесення змін до Конституції� 
адже охоплює собою і процес прии� няття нової� Конституції�, 
і історичні передумови прии� няття Конституції�, і введення 
Конституції� в дію тощо. Порядок внесення змін, встановле-
нии�  Конституцією, урегульовании�  законами та іншими нор-
мативними актами. На відміну від процедури, внесення змін 
до Конституції�, конституціи� нии�  процес включає в себе і істо-
ричну спадщину, історію вітчизняного конституціоналізму, і 
процедуру прии� няття конституції� і набуття нею чинності, і 
функціонування основних конституціи� них інститутів [87, с. 
209, 212].

Х. Приходько аналізує конституціи� нии�  процес за сутні-
стю, змістом і формою. За суттю, на ї�ї� думку, конституціи� нии�  
процес являє собою системну сукупність юридико-процесу-
альних технологіи� , соціально-юридичних механізмів ство-
рення та реалізації� Конституції� Украї�ни та закріплених нею 
демократичних принципів суб’єктами конституціи� ного пра-
ва. За змістом конституціи� нии�  процес – це система елементів 
(складових), властивостеи� , процесуальних форм і процедур, 
опосередкованих и� ого видами, зокрема правореалізаціи� ним 
(у суб’єктивному значенні) процесом; муніципальним та регі-
ональним процесами; а також особливою формою – конститу-
ціи� ним установчим (статутарним) процесом. За формою – це 
система конституціи� но-процесуальних форм і конституціи� -
них процедур реалізації� конституціи� ної� правосуб’єктності, 
регламентованих конституціи� ним процесуальним законодав-
ством [150, с.5-6].
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Безспірно, вважаємо вдалою думку Х.В. Приходько щодо 
аналізу конституціи� ного процесу за сутністю, змістом і фор-
мою, оскільки надзвичаи� ного різноплановим є процедурне за-
безпечення конституціи� ного процесу, про це и� тиметься нижче.

Виходячи із думок зазначених авторів хочемо доповни-
ти ці твердження, адже конституціи� нии�  процес більш широ-
ке явище, ніж процедура внесення змін до Конституції� ще и�  
тому, що конституціи� на процедура є одним із етапів такого 
різновиду конституціи� ного процесу як конституціи� на пра-
вотворчість.

Як зазначає В. Купріи� , конституціи� нии�  процес є узагаль-
нюючим поняттям, яке включає в себе систему порядків цієї� 
діяльності, комплекс « технологіи� », що утворюють специфіч-
нии�  порядок, особливии�  за умовами и� ого реалізації�. При цьо-
му поняття «конституціи� нии�  процес» та «конституціи� на про-
цедура» об’єднує те, що вони відображають змінення існуючо-
го стану речеи� . Проте, якщо процедура безпосередньо пов’я-
зана із формальною стороною явищ (не зачіпає докорінної� 
зміни явища), то процес пов’язании�  з ї�х змістовною зміною. 
З огляду на це конституціи� ну процедуру ми розглядаємо як 
спосіб організації� конституціи� ного процесу [100, с.34]. Науко-
вець відзначає, якщо юридичну процедуру слід розглядати як 
особливии�  спосіб організації� юридичного процесу, то таким 
чином, у площині конституціи� ного права конституціи� на про-
цедура буде способом організації� конституціи� ного процесу.

Можливо певнии�  логічнии�  алгоритм у цьому є, але все 
ж ми вважаємо, що конституціи� нии�  процес це унормовании�  
і визначении�  порядок організації� певного типу суспільних 
відносин спрямовании�  на досягнення правового результату, 
якии�  має триваючу і визначену процесуальними нормами дію 
що спрямовании�  на виконання матеріальних норм конститу-
ціи� ної� галузі права, які різняться процедурним характером. 
Конституціи� на процедура, це виконання певних діи�  (як ак-
тивних так пасивних) у послідовному і визначеному порядку, 
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обмежених стадіями та різновидом конституціи� ного процесу, 
закріплених матеріальними, процесуальними та процедурни-
ми актами. Навіть виокремлюючи конституціи� ну правотвор-
чість з усіма ї�ї� стадіями та процедурами, вона є одним із видів 
конституціи� ного процесу.

Проте конституціи� нии�  процес, на жаль не є досконалим, 
і потребує правового регулювання. Хоча норми конституції� 
є нормами прямої� дії�, все ж, ї�х правозастосування повинно 
здіи� снюватися у встановленому законом порядку з чітко ви-
значеними процедурами притаманними цьому виду процесу. 
З цього приводу доречним буде зауваження М. Теплюка щодо 
змісту статті 152 Конституції�. В ніи�  зазначається підстава 
визнання Конституціи� ним Судом Украї�ни закону неконсти-
туціи� ним «порушення встановленою Конституцією Украї�ни 
процедури набрання законом чинності». Однак, як зауважує 
автор, і він має рацію, бо у саміи�  Конституції� така процедура 
не визначена [68, с. 8–9].

Але дана процедура визначена у законодавстві, яке при-
и� мається відповідно до Конституції� і на ї�ї� основі. У світовіи�  
практиці процес конституціи� ної� правотворчості регулюється 
конституціи� ними нормами. Основнии�  закон держави, як пра-
вило, визначає, які саме елементи чи складові конституціи� -
ного процесу необхідно регламентувати, за допомогою яких 
конституціи� них процедур, та у якии�  спосіб. І за усім даним 
процесом  та кожною окремою процедурою ї�ї� стадією та під-
стадією здіи� снює конституціи� нии�  контроль особливии�  орган 
– Конституціи� нии�  Суд Украї�ни.

На думку М. Савчина, ідеї� про необхідність організаціи� -
ного та процедурного забезпечення основних прав і свобод, 
що зв’язує форму та організацію публічної� влади. Відповідно 
до цього формується конституціи� на правотворчість та пра-
возастосування. При конституціи� ніи�  правотворчості мають 
важливе значення погляди на природу парламентської� демо-
кратії�, про способи делегування законодавчих повноважень 
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та засоби парламентського контролю за діяльністю уряду. До-
слідження ідеи�  про закономірності конституціи� ного правоза-
стосування веде до формування поглядів на роль соціально-
го і правового захисту основних прав і свобод, інтерпретації� 
конституції� та ролі у цьому процесі органів конституціи� ної� 
юстиції� [179, с.23-24].

Неможливо не погодитися з М. Савчином, більше того, 
Конституцією закріплені основи конституціоналізму, про-
те процес практичної� ї�ї� реалізації� свідчить про необхідність 
здіи� снення конституціи� ної� та політичної� реформ. Але як не 
парадоксально, здіи� снення політичної� реформи неможливе 
без ї�ї� конституціи� ного забезпечення, а це у свою чергу викли-
кає необхідність внесення змін до Конституції�.

Тобто реформування тексту конституції� слід розуміти як 
и� ого осучаснення, модернізацію. Насправді багатство украї�н-
ської� мови дає можливість науковцям використовувати си-
ноніми до розуміння тексту «внесення змін до Конституції�», 
одні це явище називають реформою, інші модернізацією, тре-
ті –перетворенням… тощо.

Як зазначає В. Я. Таціи� , незважаючи на значнии�  позитив-
нии�  потенціал будь-якої� конституції�, цілком природно, що зі 
спливом певного часу постає питання про ї�ї� реформування, 
інколи навіть у формі прии� няття нового Основного Закону. 
Конституціи� на реформа в житті будь-якої� краї�ни − подія не 
тільки не звичаи� на, але и�  інколи навіть доленосна. Адже кон-
ституція − це тои�  основоположнии�  документ, якии�  визначає 
долю краї�ни не на одне десятиліття [203].

О. Оніщенко стверджує, що за змістом розділу ХІІІ Кон-
ституції� Украї�ни, нова Конституція не може бути прии� нята, 
хоча може бути здіи� снена ревізія (прии� няття нової� редакції� 
чинної�). Характерно, що у вітчизняніи�  юридичніи�  практиці 
ревізія звичаи� них законів здіи� снюється шляхом прии� няття, 
по суті, нового за змістом закону, поіменованого «закон про 
внесення змін» до попереднього [130, с.171]. 
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Згідно чинної� Конституції� Украї�ни, а саме розділу ХІІІ, є 
два види внесення до змін: 1) це внесення змін до розділу 1,3, 
13 Конституції� Украї�ни; та 2) зміни до всіх інших розділів Кон-
ституції� Украї�ни. У першому випадку мова и� де про жорсткии�  
спосіб внесення змін до конституції�, другии�  – у спрощеному 
порядку. Чи в обох цих випадках можемо говорити про кон-
ституціи� ну реформу?

Є ряд наукових досліджень, якими даються визначення 
правової� реформи. Ми не будемо проводити детальнии�  мето-
дологічнии�  аналіз цих напрацювань, проте, все ж варто звер-
нути увагу на деякі дослідження вітчизняних вчених. 

На наш погляд, В. Лемак, дає досить змістовне визначен-
ня правової� реформи, під якою розуміє державну політику, 
спрямовану на системні перетворення за допомогою юри-
дичних засобів сутності держави, ї�ї� основних функціи� , право-
вих основ стосунків із суспільством та окремими індивідами 
на основі принципів конституціоналізму та правової� держа-
ви. При цьому об’єктом правової� реформи він вважає правову 
систему суспільства та ї�ї� окремі компоненти [102, с.9].

Однак, Б.В. Малишев бачить недоліком запропонова-
ного визначення те, що в ньому правова реформа розгляда-
ється крізь призму «державна політика», зміст якої� потребує 
окремого пояснення. Крім того, у визначенні залишаються 
нерозкритими характерні риси «системних перетворень», на 
які спрямована правова реформа. Тому під «правовою рефор-
мою» він розуміє зміну встановлених у законах основних за-
сад, принципів, цілеи�  правового регулювання певних суспіль-
них відносин задля досягнення якісно нового режиму право-
порядку у вказаніи�  сфері [110].

На нашу думку, В. Лемак доречно зауважив, що вектор 
правової� реформи полягає в становленні інститутів консти-
туціоналізму та засад правової� держави, утвердженні ї�х у 
суспільстві та державі [102, с.9]. З цього можемо стверджува-
ти, що під «державною політикою» та «системними перетво-



Глава 2.  Конституційне правотворення в Україні 

103

реннями» автор розуміє більш глибокии�  зміст, основании�  на 
принципах конституціоналізму та засадах правової� держави. 
Тоді як для Б. В. Малишева, масштабність правової� реформи 
про яку він відзначав у своєму дослідженні зводиться до рів-
ня «встановлених у законах засад, принципів, цілеи� », що ви-
кликає певні сумніви щодо масштабності правової� реформи. 
Адже, якщо метою правової� реформи є істотна зміна правово-
го регулювання певної� сфери суспільних відносин, то на рівні 
законів, без відповідного внесення змін до конституції� здіи� с-
нити не можливо.

Слушним з цього приводу, буде думка Ленгер Я.І., що за 
відсутності довгострокової� політики правова реформа або не 
відбувається або затягується та супроводжується значними 
витратами та втратами, а тому можна і потрібно змінювати 
методи здіи� снення корисних перетворень правових інститу-
тів. До того ж вчена відмічає, що серед головних елементів 
здіи� снення нормотворчості в умовах правового реформуван-
ня в Украї�ні є: 1) цілеспрямована підготовка кадрового потен-
ціалу для роботи в сфері нормотворчості; 2) підготовка нор-
мативно-правового масиву шляхом роботи над ним на двох 
стадіях; 3) врахування в перспективі процедури реалізації� ре-
формованого нормативно-правового масиву [103].

В цьому контексті варто погодитися із П. Б. Чорнопись-
ким, якии�  зазначає, що конституціи� на реформа та консти-
туціи� нии�  процес це не тотожні поняття. Вони різняться між 
собою, перш за все, виходячи з предмету регулювання, форм 
і способів здіи� снення і т. ін. Конституціи� нии�  процес – це знач-
но ширше правове явище і конституціи� на реформа виступає 
тільки и� ого складовою, одним із аспектів конституціи� ного 
процесу. Він пояснює, що конституціи� на реформа являє собою 
складне, багатоаспектне правове явище, яке характеризуєть-
ся як у зарубіжніи� , так і в національніи�  практиці державотво-
рення різносторонністю та багатоманітністю. Вона залежить 
від багатьох чинників – таких, наприклад, як політична, еко-
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номічна та соціальна ситуація в краї�ні, розстановка політич-
них сил в суспільстві, демократичні зміни в краї�ні, революції�, 
конкретні історичні умови, існуючі процедури, порядок, фор-
ми зміни конституції� і таке інше [224, с.112].

Досліджуючи проблематику конституціи� ної� реформи в 
Украї�ні Н. Агафонова запропонувала визначення конститу-
ціи� ного реформаціи� ного процесу як: «системи правових норм 
і процедур, що встановлюють форми і порядок підготовки, 
прии� няття і набуття чинності Конституції�, внесення зміни 
до неї� та забезпечення функціонування основних конститу-
ціи� но-правових інститутів». Вона вважає, що конституціи� нии�  
реформаціи� нии�  процес в Украї�ні за своєю формою і змістом є 
поліструктурним правовим явищем, яке охоплює собою зако-
нотворчии� , законодавчии� , парламентськии� , референдумнии� , 
конституціи� нии�  юрисдикціи� нии�  процеси, а також відповідні 
процедури [4].

Звідси можна зробити висновок, що дослідниця диферен-
ціює конституціи� нии�  процес за предметом правового регулю-
вання і також вважає, що конституціи� ні процедури складають 
в цілому окремии�  вид конституціи� ного процесу.

Говорячи про здіи� снення конституціи� ної� реформи, вар-
то відзначити ту ї�ї� особливість, що будь-які зміни Основного 
Закону мають безповоротнии�  вплив на правову систему. Тому 
гнучкість та жорсткість способу внесення змін до Конститу-
ції� визначає порядок здіи� снення конституціи� ного правотвор-
чого процесу. Все ж дається в знаки провадження  так званої� 
державної� політики щодо системних перетворень в державі, 
за відсутності належної� та обґрунтованої� стратегії�, програми, 
концепції� чи доктрини здіи� снення правової� реформи. Консти-
туцією Украї�ни та Законом Украї�ни «Про засади внутрішньої� 
і зовнішньої� політики» не регламентована форма документа, 
в якому затверджуються відповідні засади. Брак процесуаль-
них норм спричиняє відсутність належного результату так 
званої� правової� реформи. До того ж програмні акти розвитку 
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краї�ни повинні розроблятися на основі конституції�, а також 
обґрунтовуватися пропозиції� щодо внесення змін до консти-
туції�, якщо такі необхідні.

У юридичніи�  літературі часто вживаним є поняття кон-
ституціи� на нормотворчість та конституціи� на правотворчість. 
Не будемо сперечатися щодо виправданості того чи іншу тер-
міну та вказувати на ї�х відмінності. Загалом, нормотворчість 
розуміється у вужчому сенсі, пов’язана з творенням норм, пра-
вотворчість у широкому розумінні – творення права. Більшість 
науковців під конституціи� ною нормотворчістю розуміють 
нормотворчу діяльність, пов’язану з підготовкою і прии� няттям 
конституції� як нормативно-правового акту та конституціи� них 
законів, якими вносяться зміни і доповнення до неї�. Конститу-
ціи� на правотворчість, про яку ми вже згадували є більш широ-
ким поняттям, оскільки Конституція Украї�ни є правонаступни-
цею Конституції� УРСР 1978 року та стала фундаментом украї�н-
ського законодавства в 1996 році, а не одразу після створення 
нової� держави –Украї�ни. Легітимуючими актами ї�ї� створення 
стали Декларація про державнии�  суверенітет 1990 року та Акт 
проголошення незалежності Украї�ни 1991 року в підтверджен-
ня якого був проведении�  всеукраї�нськии�  референдум 1 грудня 
1991 року. Отже ці два документи стали програмними актами 
для конституціи� ного будівництва нової� держави. Модель нової� 
конституції� 1996 року у новоствореніи�  демократичніи�  державі 
започаткувала новии�  етап вже пострадянського конституціи� -
ного будівництва. Основу змісту Конституції� складають права 
і свободи людини і громадянина та ї�х забезпечення через орга-
нізацію публічної� влади та нормативно-правової� бази. Тради-
ціи� но це розуміється як інституціи� нии�  та нормативнии�  меха-
нізм гарантування прав і свобод людини і громадянина. 

Тому наголошуючи на цих моментах, варто відзначити, 
що ґрунтовно розглядається специфіка конституціи� ної� пра-
вотворчості М. Румянцевим. Так, він зазначає, що: Консти-
туціи� на правотворчість, як і правотворчість в інших галузях 
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права, характеризується багаторівневою структурою та влас-
ною специфікою: 1) охоплює всю систему конституціи� ного 
законодавства, а не лише стосується прии� няття Конституції�, 
внесення змін, доповнень та припинення ї�ї� дії�; 2) мета консти-
туціи� ної� правотворчості полягає у формуванні цілісної� систе-
ми правових норм та правових інститутів, які встановлюють-
ся Основним Законом та законодавством, що прии� мається з 
огляду на и� ого розвиток; 3) конституціи� на правотворчість 
здіи� снюється в чітко встановлених процедурних формах; 4) 
з огляду на свою важливість пов’язується із необхідністю ре-
гулювання широкого кола суспільних відносин (пов’язане із 
широким громадським обговоренням через свою особливу 
значимість); 5) є основою належного рівня та якості здіи� снен-
ня правотворчої� діяльності суб’єктами правотворчості [176].

Виокремлюючи певні особливості конституціи� ної� пра-
вотворчості, вчении�  вказує на необхідність з’ясування змі-
сту цього поняття в двох аспектах: широкому та вузькому. В 
межах першого аспекту під конституціи� ною правотворчістю 
слід розуміти процес, якии�  забезпечує формування всієї� сис-
теми конституціи� ного законодавства. В межах другого кон-
ституціи� на правотворчість є виключно процесом перегляду 
положень і внесення змін до Основного Закону [176].

Отже якщо під програму реформ підпадає і текст (консти-
туціи� ні норми) Основного закону, то у такому разі повинна 
бути дотримана конституціи� на процедура внесення змін, до-
повнень до Конституції�, і цю діяльність слід розуміти не нор-
мотворчою, а правотворчою. А отже конституціи� на реформа 
є метою врегулювання суспільних відносин на основі права, 
и� ого принципів, що є особливо значимим, на відміну від по-
зитивістського підходу розуміння Конституції� як норматив-
но-правового акту.

У своєму дослідженні О. Чаплюк, Ю. Ковальчук доходять 
висновків, що конституціи� на правотворчість – це особлива 
форма (різновид) правотворчості, яка має багаторівневии�  і 
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багатоаспектнии�  характери, що зумовлені ї�ї� природою, сут-
ністю та функціональним призначенням. Конституціи� на пра-
вотворчість є особливою діяльністю компетентних суб’єктів 
правотворчості, що здіи� снюється в особливому процедурно-
му порядку і націлена на прии� няття, внесення змін та скасу-
вання норм Основного Закону держави та конституціи� них ак-
тів правотворчості [223, с.148].

Але як зазначає Р. Мартинюк, конституціи� на реформа, 
здіи� снена в ході “помаранчевої� революції�”, перетворилася 
з мети на засіб вирішення другорядних і ситуативних, з по-
гляду інтересів суспільства цілеи� . За результатами реформи 
суспільству знову було нав’язано конструкцію державної� вла-
ди, функціональні характеристики якої� и� шли врозріз із ре-
альними потребами державотворення. Крім усього іншого, не 
зважаючи на тои�  очевиднии�  для всіх суб’єктів, за участі яких 
відбувалася ревізія конституціи� ного тексту, факт, що на голо-
сування у Верховніи�  Раді Украї�ни 8 грудня 2004 р. був постав-
лении�  законопроект, якии�  не прои� шов попередньої� перевір-
ки в Конституціи� ному Суді Украї�ни на предмет відповідності 
вимогам статеи�  157 і 158 Конституції� Украї�ни, проект зако-
ну про внесення змін до Конституції� Украї�ни був схвалении�  
кваліфікованою більшістю народних депутатів і скріплении�  
підписом Спікера Парламенту. Після цього документ у залі 
засідань Верховної� Ради Украї�ни був негаи� но підписании�  Гла-
вою держави. Згадані процедурні порушення засвідчили со-
лідарне ігнорування з мотивів політичної� зацікавленості від-
повідними суб’єктами вимог Основного Закону щодо порядку 
внесення змін до нього [114].

Автор дане діи� ство називає процедурними порушення-
ми, на нашу думку порушення чітко регламентованої� консти-
туціи� ної� процедури – це зневага до конституціи� ного правопо-
рядку у державі.

Отже конституціи� нии�  правопорядок забезпечується 
шляхом дотримання встановлених процедур на кожніи�  стадії� 
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конституціи� ного процесу. Внесення змін до Конституції� слід 
розглядати як один із різновидів конституціи� ного проце-
су (конституціи� ної� правотворчості), поетапне (процедурне) 
здіи� снення якого, повинно визначати не лише мету, а и�  засо-
би и� ого реалізації�. Зазвичаи�  такими являються закони, але в 
переважніи�  частині підзаконні акти, які в теорії� прии� нято ро-
зуміти як правозастосовні. Разом з тим, надмірна ї�х кількість 
ускладнює процеси правореалізації�. 

Якщо и� де мова про конституціи� ну реформу, то порядок 
внесення змін до Конституції� Украї�ни опосередковується низ-
кою процесуальних норм, що містяться як у Основному Зако-
ні (розділ ХІІІ) та поточному законодавстві (Закон Украї�ни 
«Про Конституціи� нии�  Суд Украї�ни», «Про Регламент Верховної� 
Ради»), так і в рішеннях Конституціи� ного Суду Украї�ни (напри-
клад, Рішення Конституціи� ного Суду Украї�ни від 16.04.2008 р. 
№6-рп (справа про прии� няття Конституції� та законів Украї�ни 
на референдумі). Як вдало з цього приводу зазначає О. Сов-
гиря: «конституції� не можуть виступати реально працюючими 
документами, якщо містять тільки матеріальні норми»[197, 
с.72-73]. Виходячи з такої� думки, можна стверджувати, що на-
явність процесуальних норм у тексті Конституції�, просто необ-
хідна. Адже основні риси та властивості Конституції� забезпе-
чать стабільність правопорядку, тобто засад організації� самої� 
держави та основ правового статусу людини і громадянина.

Аналізуючи думку О. В. Оніщенко, вона вважає, що одні-
єю з рис Конституції� є ї�ї� властивості, якими є безпосередньо 
особливии�  порядок прии� няття і внесення змін до Основно-
го Закону [129, с.10]. До речі, вчена однією з перших в Украї�ні 
роз’яснила в чому полягає об’єктивна необхідність розрізняти 
поняття „основні риси” і „формально-юридичні властивості” 
Конституції� Украї�ни. Вона відзначила, що формально-юридич-
ні властивості Конституції� – це ї�ї� ознаки як основного норма-
тивно-правового акта держави. А основні риси характеризу-
ють зв’язок Конституції� як політико-юридичного документа з 



Глава 2.  Конституційне правотворення в Україні 

109

суспільним розвитком, специфіку впливу суспільних відносин 
на ї�ї� характер і навпаки, роль Конституції� в реальних процесах 
життя краї�ни. До таких основних рис конституції� авторка від-
носить: 1) особливии�  суб’єкт, що прии� має (народнии�  характер); 
2) основоположнии�  (установчии� ) характер; 3) всеохоплюючии�  
характер конституціи� ної� регламентації� (широта предмета ре-
гулювання); 4) стабільність поєднана з динамізмом; 5) реаль-
ність; 6) формально-юридичні властивості: Основнии�  Закон 
Украї�ни; наи� вища юридична сила; юридична база законодав-
ства; особливии�  порядок прии� няття і внесення змін; особли-
вии�  зміст і структура; пряма дія норм [129, с.10-11].

Зважаючи на все вищесказане, варто відзначити, що іс-
тотною особливістю Конституції� є те, що вона прии� мається та 
змінюється в особливому порядку. Цеи�  порядок є складовою 
частиною системи юридико-процесуальної� технології� зі ство-
рення та забезпечення легітимності конституціи� ного ладу на 
основі Конституції�. Як зазначає О. Оніщенко, більшість авто-
рів звертає увагу на те, що Конституцію, як нормативно-пра-
вовии�  акт прии� має особливии� , на відміну від інших правових 
актів, суб’єкт. Це положення знаходить своє відображення в 
сучасніи�  доктрині конституціи� но права, яка розрізняє законо-
давчу и�  установчу влади, що поточні закони прии� маються за-
конодавчою владою, а Конституція – установчою [130, с.166]. 

На нашу думку, варто звернути особливу увагу на науко-
ві напрацювання М. В. Савчина, якии�  досліджуючи феномен 
установчої� влади, діи� шов висновку, що певна модель при-
и� няття або ревізії� конституції�, що склалися емпірично, є спо-
собами реалізації� установчої� влади [179].

Ми вбачаємо доцільність у висвітленні тих сімох спосо-
бів реалізації� установчої� влади, які нам пропонує розглядати 
М.В. Савчин:

1. Плебісцитарна модель з елементами авторитаризму 
(базується на французькіи�  моделі прии� няття конституції�, що 
полягає у частому прояві дисконтинуї�тету).
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2. Парламентська модель із елементами плебісцитарної� 
легітимації� (базується на нідерландськіи�  моделі прии� няття 
конституції�, що здіи� снюється парламентом у два етапи. За 
цією моделлю відбувся перегляд Конституції� Королівства Ні-
дерландів у 1983 р.).

3. Модель конституціи� ної� асамблеї� (базується на практи-
ці прии� няття або ревізії� конституції� конституціи� ною асамбле-
єю або установчими зборами). Така ідея була реалізована на 
основі положень теорії� Е. Ж. Сьєи� єса шляхом ухвалення Кон-
ституції� Франції� 1791 р. Установчими зборами.

4. Модель консоціативної� демократичної� легітимації� (ба-
зується на досвіді прии� няття Конституції� Іспанії� 1978 р., яка 
була результатом компромісу між різними соціальними, полі-
тичними, владними інститутами. Компроміс іспанської� моде-
лі полягав у поступовіи�  еволюції� конституціи� ної� моделі дер-
жавного устрою від унітаризму та регіоналізму, що передба-
чав надання широких самоврядних прав автономіям, які були 
створені на договірніи�  основі провінціями).

5. Парламентська модель із елементами субсидіарної� 
консоціативної� легітимації� (базується на німецькіи�  моделі 
внесення змін до Основного закону).

6. Парламентська модель з елементами попереднього кон-
ституціи� ного контролю (в основу цієї� моделі покладені проце-
дури внесення змін до конституції� Угорщини та Румунії�).

7. Парламентська модель перегляду конституції� (базу-
ється на встановленіи�  згідно з Конституцією Чеської� Респу-
бліки процедурі прии� няття конституціи� ного закону парла-
ментарями) [179, с.311-315].

Автор наводить дану класифікацію реалізації� установчої� 
влади виходячи із тих моделеи�  прии� няття та ревізії� конститу-
ціи� , що мали наглядне місце у зазначених краї�нах. Однак на-
ведена класифікація стосується здіи� снення установчої� влади 
в конституціи� ному процесі, проте не здіи� снення установчої� 
влади в цілому, наприклад через інші форми (вибори, рефе-
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рендуми тощо). До того ж ї�ї� слід розуміти як здіи� снення уста-
новчої� влади в частині конституціи� ної� правотворчості. Спосіб 
прии� няття конституції� має велике значення, тому що від ньо-
го суттєво залежить зміст Основного Закону.

Ф.В. Веніславськии� , зазначаючи, що встановлення спе-
ціальної� процедури прии� няття Конституції� та визначення 
особливого кола суб’єктів, які мають на це виключне право, 
та забезпечення стабільності та незмінності головних засад 
конституціи� ного регулювання та безумовного дотримання 
особливої� процедури в процесі реформування конституціи� -
ного тексту – це є сутністю правової� охорони тексту консти-
туції� [35].

Охорона конституції� може здіи� снюватися не правовими 
засобами, що інколи прямо передбачено в Основному законі. 
Так, Конституції� Німеччини, Словаччини та деяких інших кра-
ї�н передбачають право громадян (народу) на опір неконститу-
ціи� ніи�  владі. Але використання не правових засобів – винят-
ковии�  випадок і в звичаи� них умовах головними і вирішаль-
ними є правові засоби охорони конституції�, які забезпечують 
ї�ї� стабільність і режим конституціи� ної� законності. Звичаи� но, 
перелічені вище гарантії� не можуть забезпечити абсолютну 
охорону конституції�. На думку видатного німецького кон-
ституціоналіста К. Хессе, міцність (тривкість) конституції� є, в 
першу чергу, питанням ї�ї� нормативної� сили [58].

Верховенство природи конституції� яскраво відслідкову-
ється в Основному Законі ФРН, якщо звернути увагу на спів-
відношення верховенства конституції� із іншими конституціи� -
ними цінностями, зокрема, народним суверенітетом. Тобто, 
як зазначає К. Собота, зв’язаність конституцією ставитиме за-
садничі принципи федерально-республіканського Основного 
Закону – над принципом суверенітету народу. Всевладність 
парламенту, а таким чином, і суверенітет народу, стають від-
носними. Незважаючи на ту значущість, яку Основнии�  Закон 
надає принципу демократії�, цеи�  принцип також не вважаєть-
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ся абсолютним та не виступає на першому місці [194, с. 58]. Це 
свідчить про зв’язаність законодавця конституцією, як це за-
кріплено ч. 3 ст. 20, а саме: «Законодавча влада пов’язана кон-
ституціи� ним ладом, виконавча і судова влада − законом і пра-
вом»;  ч. 3 ст. 79 закріплено, що: «Зміни Основного закону, що 
зачіпають поділ Федерації� на землі, принципи участі земель 
у законодавстві чи принципи, закріплені статтями 1 і 20, не 
допускаються». Як стверджує К. Собота, вищезазначені норми 
конституції� не повинні обов’язково означати прихильність до 
однієї� з визначених догматикою систем природного права та 
заперечення принципу республіки. З іншого боку, це відкри-
ває уявнии�  простір, у якому чинність деяких фундаменталь-
них юридичних норм є незалежною від активності громадян 
та ї�х законодавчих органів [194, с. 59].

Посилена процедура внесення змін та перегляду Основ-
ного Закону не може розглядатися в якості єдиної� гарантії� 
забезпечення стабільності норм Конституції�. Стабільність 
обумовлена стіи� кістю тих глобальних суспільних відносин, 
які регулюють норми інституту конституціи� ного ладу та пе-
редбачають дію ї�ї� основних положень протягом тривалого 
історичного періоду розвитку держави та суспільства. Рівень 
стабільності конституціи� них норм, багато в чому залежать 
від того, наскільки оптимально визначено ї�х предмет. Він по-
винен виключати динамічні відносини, що не відображають 
стіи� ких тенденціи�  і закономірностеи�  суспільного розвитку 
[104, с.46-47].

Цілком поділяємо таке твердження, до того ж сьогод-
нішня модель конституціи� ної� процедури внесення змін до 
Конституції� Украї�ни (як і увесь конституціи� нии�  процес) но-
сить виключно політично правовии�  характер, зважаючи на 
суб’єктнии�  склад такого ініціювання як Президент та Вер-
ховна Рада Украї�ни. Згідно розділу XІІІ про внесення змін до 
Конституції� Украї�ни, ст.154: «Законопроект про внесення змін 
до Конституції� Украї�ни може бути подании�  до Верховної� Ради 
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Украї�ни Президентом Украї�ни або не менш як третиною на-
родних депутатів Украї�ни від конституціи� ного складу Вер-
ховної� Ради Украї�ни.», ст. 155.:З «законопроект про внесення 
змін до Конституції� Украї�ни, крім розділу І «Загальні засади», 
розділу ІІІ «Вибори. Референдум» і розділу XІІІ «Внесення змін 
до Конституції� Украї�ни», попередньо схвалении�  більшістю від 
конституціи� ного складу Верховної� Ради Украї�ни, вважається 
прии� нятим, якщо на наступніи�  черговіи�  сесії� Верховної� Ради 
Украї�ни за нього проголосувало не менш як дві третини від 
конституціи� ного складу Верховної� Ради Украї�ни.». Ст. 156: 
«Законопроект про внесення змін до розділу І «Загальні заса-
ди», розділу ІІІ «Вибори. Референдум» і розділу XІІІ «Внесен-
ня змін до Конституції� Украї�ни» подається до Верховної� Ради 
Украї�ни Президентом Украї�ни або не менш як двома трети-
нами від конституціи� ного складу Верховної� Ради Украї�ни і, за 
умови и� ого прии� няття не менш як двома третинами від кон-
ституціи� ного складу Верховної� Ради Украї�ни, затверджується 
всеукраї�нським референдумом, якии�  призначається Прези-
дентом Украї�ни» [92].

Із конституціи� ного тексту закріпленого у Розділі ХІІІ про 
внесення змін до Конституції� Украї�ни, такии�  суб’єкт як народ 
Украї�ни є уповноваженим на прии� няття конституціи� ного за-
кону, але лише у випадку, якщо такии�  законопроект спочатку 
буде прии� нятии�  двома третинами від конституціи� ного скла-
ду ВРУ, а потім ще процедура призначення референдуму за іні-
ціативи Президента. Отож, на разі не має закону про референ-
дум в Украї�ні, а отже і и� ого проведення буде можливим лише 
з прии� няттям такого закону. Можна стверджувати, що норми 
Конституції� Украї�ни є нормами прямої� дії�, проте виникає ряд 
процесуально-процедурних питань, зокрема : хто закріплю-
ватиме форму аркуша для збору підписів громадян; до якого 
органу чи якіи�  посадовіи�  особі подавати зібрані підписи; хто 
перевірятиме реальність існуючих підписів громадян; хто го-
туватиме бюлетені на референдум; створюватиме дільниці і 
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т. д. Без спеціального закону норми Конституції�, які хоча і є 
нормами прямої� дії�, реалізувати не можливо. Так само як і не 
можливо здіи� снити конституціи� ну реформу і подолати дуа-
лізм верховної� влади без участі громадянського суспільства.

Варто звернути увагу на пропозиції� Міжнародного цен-
тру перспективних досліджень щодо здіи� снення інклюзивної� 
та легітимної� конституціи� ної� реформи, які проводилися на 
початку 2019 року.  Отже, умовно вони пропонують поділи-
ти рівень участі громадян у конституціи� ніи�  реформі на три 
групи: безпосередніи� , представницькии�  та погоджувальнии� . 
Безпосередньою участю громадян у конституціи� ному процесі 
можна вважати реальну можливість для населення пропону-
вати ті чи інші принципи, окремі статті або ж навіть проект 
конституції�, які мають бути опрацьовані установчими збо-
рами чи іншими компетентними органами державної� влади. 
Представницькии�  рівень участі громадян у конституціи� ному 
процесі передбачає можливість громадян обирати склад уста-
новчого органу, якии�  має заи� матися розробкою проекту кон-
ституції�. Та наи� нижчии�  рівень – погоджувальнии� , передбачає 
можливість затвердження результатів розробки проекту кон-
ституції� на всенародному референдумі [120, с.18].

На разі, можемо підсумувати, що згідно Конституції� Укра-
ї�ни участь громадян у конституціи� ному процесі носить пого-
джувальнии�  характер. Тобто вплинути якісно на конституціи� -
ну реформу, особливо у сфері розподілу повноважень між пре-
зидентом і парламентом є не можливим. До того ж інклюзія 
та участь народу у конституціи� ному процесі, так само як і в 
законодавчому, можлива у вигляді обговорення у соціальних 
мережах та телебаченні, звичаи� но без правових наслідків.

Пригадаи� мо історію конституціи� ного процесу сучасної� 
Конституції� Украї�ни. Першии�  проект Конституції� розробле-
нии�  робочою групою Л. П. Юзькова 1992 року після ряду до-
повнень та чисельних експертиз був ухвалении�  Конститу-
ціи� ною комісією і винесении�  на розгляд Верховної� Ради, яка 
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ухвалила постанову про винесення и� ого на всенародне обго-
ворення. Проте політичні протистояння між Президентом та 
Парламентом сприяли ще більшому загостренню соціально-е-
кономічної� кризи. Без Основного програмного, установчого, 
організаціи� но-правового акту не можливо визначити пріори-
тетні напрямки розвитку краї�ни. Такого роду політичне про-
тистояння призводило до розколу краї�ни, адже суспільство 
почало поділятися на тих, хто підтримує президента і тих, хто 
підтримує парламент, одним словом назріває громадянська 
віи� на. На тому етапі конституціи� ного процесу важко говорити 
про установчу владу народу, незважаючи на політичні маніпу-
ляції� Президента з приводу проведення конституціи� ного ре-
ферендуму. Дуалізм верховної� влади краї�ни відобразився на 
підписанні Конституціи� ного Договору 1995 року, так згодом 
і в тексті самої� Конституції� Украї�ни 1996 року. Дуалізм влади 
надалі є тривалим і це ускладнює проведення конституціи� -
но-правової�, політичної�, соціально-економічної�, судової�, адмі-
ністративно-територіальної� та інших реформ в Украї�ні. Таке 
становище сприяє зростанню економіко- та політико-право-
вих конфліктів. Адже, як справедливо зазначає А. А. Єзеров, 
конституціи� ні конфлікти не обов’язково пов’язані зі спором 
про право. Вони також можуть виступати як суперечності з 
приводу формування права, з приводу застосування, пору-
шення та скасування конституціи� но-правових норм [59, с.73].

Ряд вчених вважають процедуру внесення змін до Кон-
ституції� правовим захистом Конституції�. Звичаи� но, ст.159 
Основного Закону закріплює, що законопроект про внесення 
змін до Конституції� Украї�ни розглядається Верховною Радою 
Украї�ни за наявності висновку Конституціи� ного Суду Украї�ни 
щодо відповідності законопроекту вимогам статеи�  157 і 158 
Конституції�. Отже Конституціи� нии�  Суд Украї�ни є гарантом 
Конституції� та конституціи� ного ладу. Конституціи� нии�  Суд 
Украї�ни здіи� снює конституціи� нии�  контроль у межах свої�х по-
вноважень.
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Слушно відмічає В. Речицькии� , що контроль за проце-
дурою внесення змін до Основного Закону Украї�ни – це така 
сама рутинна частина роботи Конституціи� ного Суду Украї�ни, 
як і контроль за матеріальним змістом законопроектних кон-
ституціи� них норм [165]. Зокрема, однією із законних підстав 
для визнання правових актів неконституціи� ними є «пору-
шення встановленої� Конституцією Украї�ни процедури ї�х роз-
гляду, ухвалення або набрання ними чинності» (ст. 15 Закону 
Украї�ни «Про Конституціи� нии�  Суд Украї�ни»). Він продовжує, 
що наи� потужнішою гарантією правильності, відповідності 
до вимог Конституції� Украї�ни юридичних норм є досконало 
виписана процедура ї�х ухвалення і набуття ними чинності. 
Справжня демократія, говорить одне з наи� більш популярних 
у політичному світі означень, – це невизначені результати за 
умов дотримання цілком визначеної� процедури. Ця теза вва-
жається аксіоматичною в політичніи�  та конституціи� ніи�  науці 
і практиці [165].

Відзначимо, щоразу з внесенням змін до Конституції� 
одночасно оновлюється законодавча база у відповідність 
до Конституції�. Тому конституціи� нии�  процес тягне за собою 
модернізацію законодавства, вдалу чи не вдалу це вже інше 
питання, але модернізацію. Визнання Рішенням Конституціи� -
ного Суду Закону Украї�ни від 30 вересня 2010 року неконсти-
туціи� ним Закону Украї�ни «Про внесення змін до Конституції� 
Украї�ни» від 8 грудня 2004 року № 2222–ІV через порушення 
конституціи� ної� процедури и� ого розгляду та прии� няття спри-
чинило дискусію у правових колах [172].

У 2011 році до Конституції� Украї�ни вдруге були внесе-
ні зміни Законом Украї�ни № 2952-VІ «Про внесення змін до 
Конституції� Украї�ни щодо проведення чергових виборів на-
родних депутатів Украї�ни, Президента Украї�ни, депутатів 
Верховної� Ради Автономної� Республіки Крим, місцевих рад та 
сільських, селищних, міських голів» до статеи�  76, 77, 136, 141 
та до розділу ХV «Перехідні положення» Конституції� Украї�ни. 
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Ці зміни не спростували наукових суперечок між вченими, до 
того ж це викликало неоднозначну реакцію міжнародних де-
мократичних інституціи�  на сам факт легітимізації� Конститу-
ції� Украї�ни в редакції� від 28 червня 1996 р. Конституціи� ним 
Судом Украї�ни. 

Тому, як влучно підкреслюють О. В. Скрипнюк та В. Л. Фе-
доренко, враховуючи необхідність підготовки пропозиціи�  
щодо вдосконалення конституціи� ного регулювання відно-
син, з метою забезпечення максимальної� транспарентності, 
загальнодоступності, демократичності та деполітизації� цього 
процесу, невтручання у нього суб’єктів владних повноважень, 
а також започаткування широкого обговорення конститу-
ціи� них ініціатив, залучення до нього громадськості, вчених, 
міжнародного експертного середовища, глава держави видав 
ряд Указів про створення конституціи� но-дорадчого органу 
при Президентові Украї�ни – Конституціи� ної� Асамблеї�. Ця по-
дія свідчила про започаткування у 2011-2012 рр. нового ета-
пу історії� Конституції� Украї�ни [158, с.185-186]. Конституціи� на 
Асамблея вважалася спеціальним допоміжним органом при 
Президентові Украї�ни, утвореним з метою підготовки зако-
нопроекту (законопроектів) про внесення змін до Конститу-
ції� Украї�ни. Проте цеи�  орган проіснував не довго, Указом но-
вообраного Президента Украї�ни, у 2014 році Конституціи� ну 
Асамблею було ліквідовано.

Конституціи� нии�  процес у нинішніх умовах – не що інше, 
як фактичне прикриття спроб узурпації� влади певними по-
літичними силами и�  пограбування власного народу, вважає 
О. Ющик, в чому з ним і погоджуємось. Змінити умови здіи� с-
нення установчої� влади в Украї�ні – це головне завдання, що 
постає перед усіма, хто бажає добра украї�нському народові, 
завдання справді демократичних політичних сил і патріотич-
них державних діячів, які дбають про стратегічні інтереси 
розвитку краї�ни, про формування ї�ї� як демократичної�, соці-
альної�, правової� держави [247].
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Вирішити це завдання можна лише одним шляхом: від-
сторонивши від прии� няття нової� редакції� Конституції� обидва 
центри влади – парламент і Президента. Передусім заборони-
ти ї�м виносити власні варіанти редакції� Конституції� на всеу-
краї�нськии�  референдум. На переконання О. Ющика, розколо-
тии�  народ не повинен вирішувати, хто з цих центрів здобуде 
перемогу. Для прии� няття такого стратегічного акта, як нова 
редакція Конституції�, має бути вироблении�  спеціальнии�  ме-
ханізм і сформовании�  демократичним шляхом спеціальнии�  
суб’єкт, а саме – Всеукраї�нські установчі збори [247].

Варто відзначити, що наявність такого правотворчого 
суб’єкта у конституціи� ному процесі як Конституціи� на Асамб-
лея або и� ого прототипу є вкраи�  доречним для забезпечення 
принципу верховенства права під час модернізації� Конститу-
ції�. Украї�на на конституціи� ному рівні проголосила себе пра-
вовою (стаття 1) державою. Правова держава – це держава, в 
якіи�  діють принципи верховенства права, народного сувере-
нітету, поділу влади, законності тощо [211, с.175].

У свою чергу, Ю.О. Волошин та О.М. Пересада на підста-
ві аналізу зарубіжної� практики пропонують виокремлювати 
такі процедури схвалення змін до конституції�:

−  схвалення змін до конституції� законодавчим органом 
державної� влади. Дана група ділиться на чотири під-
групи:

а) схвалення змін абсолютною більшістю членів законо-
давчого органу влади;

б) схвалення змін кваліфікованою більшістю членів зако-
нодавчого органу державної� влади;

в) схвалення змін законодавчим органом державної� вла-
ди із застосуванням процедури «подвіи� ного вотуму»;

г) схвалення змін законодавчим органом державної� влади 
із застосуванням процедури «складного подвіи� ного вотуму»;

− схвалення змін до конституції� на всенародному голо-
суванні (референдумі);
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−  схвалення змін до конституції� органом установчої� вла-
ди (конституантою);

−  схвалення змін до конституції� законодавчими органа-
ми суб’єктів федерації� у федеративних державах;

−  участь глави держави у зміні конституції� [37].
Отже, процедура внесення змін до Конституції� може бути 

визнана як гарантія захисту Конституції�. А конституціи� на 
правотворчість, як вид конституціи� ного процесу повинна 
обумовлюватись теоретико-методологічним, нормопроек-
тним та експертно-аналітичним забезпеченням роботи над 
оновленням тексту Конституції�. Тому на конституціи� ному 
рівні повинен бути закріплении�  статус суб’єкта схвалення 
змін до конституції� конституантою - Установчими Зборами 
або Конституціи� ною Асамблеєю, але в жодному разі и� ого ста-
тус не може зводитись лише як до консультативно-дорадчого 
органу. Учасники такого органу повинні обиратися шляхом 
голосування з’ї�здом вчених-науковців.

Висновки до Глави 2

1. У питаннях здіи� снення правотворчості ми заглиблюємо-
ся в проблематику громадянського суспільства та дер-
жавної� політики. Мова и� де про Украї�ну, краї�ну постсоціа-
лістичних ідеалів, поглядів тощо, але за всі роки своєї� не-
залежності не визначила основних пріоритетів розвитку 
економічної�, політичної� системи, соціальної� політики та 
напрямків регулювання суспільних відносин за допомо-
гою норм права. Проблематика нормативно-правового 
регулювання суспільних відносин не стільки полягає в 
недотриманні правил юридичної� техніки щодо структури 
акту та и� ого змісту, скільки у відсутності логічної� систем-
ної�, спрямованої� на розвиток краї�ни, державної� політики 
та контролю з боку громадянського суспільства. 
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2. На підставі теоретичних узагальнень з’ясовано, що 
розвиток права безперечно залежить від політичних 
процесів в державі, а правотворчість є формою реалі-
зації� правової� політики. Ми вбачаємо одним із важли-
вих завдань конституціи� но-правового регулювання, 
формування в Украї�ні зваженої� стратегії� суспільного та 
державного розвитку. Обґрунтовано сутність програм-
них стратегічних актів Уряду, Парламенту та Прези-
дента, на основі принципу правової� визначеності, шля-
хом внесення змін до відповідних розділів Конституції�. 

3. Варто відзначити, що ускладнення суспільних відно-
син та поява нових сфер життєдіяльності суспільства, 
підсилює необхідність ї�х нормативного та законодав-
чого регулювання, а так як вони мають ґрунтуватися 
на ідеї� верховенства права та загальноцивілізаціи� них 
цінностях, це у свою чергу призводить до активізації� 
правотворчої� діяльності. І межі правового регулюван-
ня сприи� маються вже в нових конфігураціях. Звичнии�  
формат правового регулювання виходить за межі дер-
жавності і піддається впливу глобалізаціи� ним проце-
сам. У зв’язку з цим правове регулювання суспільних 
відносин поділяється на внутрішньодержавне або на-
ціональне та зовнішньодержавне, відповідно- міжна-
родне.

4. За змістом конституція як суспільнии�  договір, виражає 
суспільнии�  консенсус щодо соціальних цінностеи� , які 
забезпечуються правовим захистом в тому числі між-
народним. У міжнародніи�  практиці Суспільнии�  договір 
став інструментом виходу з конституціи� них, політич-
них, економічних та локальних криз. Водночас вона є 
важливим суспільно-політичним, програмним актом, 
фундаментом усієї� правової� системи, на ї�ї� основі розро-
бляються та прии� маються нормативно-правові акти. 
Виключно за наявності суспільної� покори або непоко-



Глава 2.  Конституційне правотворення в Україні 

121

ри, сформовании�  зміст конституції� і подальшии�  розви-
ток держави.

5. Конституціи� нии�  процес - це унормовании�  і визначении�  
порядок організації� певного типу суспільних відносин 
спрямовании�  на досягнення правового результату, 
якии�  має триваючу і визначену процесуальними нор-
мами дію що спрямовании�  на виконання матеріальних 
норм конституціи� ної� галузі права, які різняться про-
цедурним характером. Конституціи� на процедура - це 
виконання певних діи�  (як активних так пасивних) у 
послідовному і визначеному порядку, обмежених стаді-
ями та різновидом конституціи� ного процесу, закріпле-
них матеріальними, процесуальними та процедурни-
ми актами. Навіть виокремлюючи конституціи� ну пра-
вотворчість з усіма ї�ї� стадіями та процедурами, вона є 
одним із видів конституціи� ного процесу.

6. Визначено, що конституціи� на правотворчість як само-
стіи� нии�  інститут, є одним із різновидів конституціи� -
ного процесу і забезпечує формування всієї� системи 
конституціи� ного законодавства та джерел права, що 
за свої�м функціональним призначенням, суб’єктним 
складом та процедурами відрізняється від інших видів 
правотворчості.

7. Зважаючи на думки науковців, погоджуємось з тим, що 
сьогоднішня модель конституціи� ної� процедури вне-
сення змін до Конституції� Украї�ни (як і увесь конститу-
ціи� нии�  процес) носить виключно політично правовии�  
характер, зважаючи на суб’єктнии�  склад відповідних 
ініціатив щодо внесення змін до Основного Закону, та-
ких як Президент та Верховна Рада Украї�ни. Спосіб ре-
алізації� установчої� влади в Украї�ні склався історично. 
Звичаи� но, в Конституції� закріплено, що народ Украї�ни 
також уповноважується на прии� няття конституціи� -
ного закону, але лише у випадку, якщо такии�  законо-
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проект спочатку буде прии� нятии�  двома третинами 
від конституціи� ного складу ВРУ, а потім ще процедура 
призначення референдуму за ініціативи Президента. 
На разі можемо підсумувати, що згідно Конституції� 
Украї�ни інклюзія громадян у конституціи� ному проце-
сі носить погоджувальнии�  характер. Тобто вплинути 
якісно на конституціи� ну реформу, особливо у сфері 
розподілу повноважень між президентом і парламен-
том є не можливим.

8. Вважаємо, що конституціи� на правотворчість як вид 
конституціи� ного процесу, повинна обумовлюватись 
теоретико-методологічним, нормопроектним та екс-
пертно-аналітичним забезпеченням роботи над онов-
ленням тексту Конституції�. Тому, на конституціи� ному 
рівні, повинен бути закріплении�  статус суб’єкта схва-
лення змін до конституції� (конституанти) - Установчих 
Зборів або Конституціи� ної� Асамблеї�. Обґрунтовано, що 
ї�х правове становище не може зводитись виключно до 
ролі консультативно-дорадчого органу.
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ГЛАВА 3.

ОСНОВИ ПРАВОВОГО ЗАХИСТУ 
КОНСТИТУЦІЙНИХ НОРМ 

СУДОВІЙ ПРАКТИЦІ

3.1. Захист прав і свобод людини та 
громадянина від неконституційних законів: 

порівняльна перспектива

Інститут захисту прав і свобод людини і громадяни-
на завжди був і залишається актуальним. В різних ракурсах 
досліджувана проблематика захисту прав і свобод людини 
та громадянина і надалі вважається необхідною та своєчас-
ною. Один із ракурсів механізму захисту прав і свобод люди-
ни і громадянина, якии�  ми уявляємо собі архіважливим, це 
забезпечення захисту прав і свобод людини та громадяни-
на від неконституціи� них законів та інших нормативно-пра-
вових актів. Висвітлення такого питання з точки зору саме 
конституціоналістики є вкраи�  важливим для з’ясування меж 
та рівня конституціи� ності законодавства, а також з’ясування 
юридичної� природи органів правозастосування та правотлу-
мачення.

Відповідно до ст. 55. Конституції� Украї�ни «права і свободи 
людини і громадянина захищаються судом. Кожному гаранту-
ється право на оскарження в суді рішень, діи�  чи бездіяльності 
органів державної� влади, органів місцевого самоврядування, 
посадових і службових осіб [92].
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У рішенні Конституціи� ного Суду Украї�ни у справі за звер-
ненням  жителів міста Жовті Води зазначено, що положення 
ч.1. ст. 55 Конституції� Украї�ни містить загальну норму, яка 
означає право кожного звернутися до суду, якщо и� ого права 
чи свободи порушені або порушуються, створено або створю-
ються перешкоди для ї�х реалізації� або мають місце інші ущем-
лення прав та свобод. Зазначена норма зобов’язує суди при-
и� мати заяви до розгляду навіть у випадку відсутності в законі 
спеціального положення про судовии�  захист. Відмова суду у 
прии� нятті позовних та інших заяв чи скарг, які відповідають 
встановленим законом вимогам, є порушенням права на судо-
вии�  захист, яке відповідно до статті 64 Конституції� Украї�ни не 
може бути обмежене.  Таким чином,  положення  частини пер-
шої� статті 55 Конституції� Украї�ни закріплює одну  з  наи� важ-
ливіших  гарантіи�  здіи� снення як конституціи� них, так и�  інших 
прав та свобод людини і громадянина. Ч.1. ст. 55 Конституції� 
Украї�ни відповідає зобов’язанням Украї�ни, які виникли, зо-
крема, у зв’язку з ратифікацією Украї�ною Міжнародного пак-
ту про громадянські та політичні права, Конвенції� про захист 
прав і основних свобод людини 1950 р., що згідно зі статтею 
9 Конституції�  Украї�ни є частиною національного законодав-
ства Украї�ни [173].

Реалізація цього конституціи� ного права визначає ре-
альнии�  рівень гарантованості прав людини і громадянина в 
Украї�ні та показником виконання державою свої�х міжнарод-
них зобов’язань у галузі прав людини.

Під таким кутом зору можемо говорити або про гаранту-
вання конституціи� ного ладу в цілому включаючи спеціаль-
ні процедури забезпечення основних прав і свобод або про 
гарантії� конституціи� ного ладу, однією з яких є процедура 
контролю за конституціи� ністю нормативних актів. Як від-
значає Л.Т. Рябовол, реалізація системного підходу дозволило 
обґрунтувати модель системи гарантування конституціи� но-
го ладу Украї�ни, цілісну структуру якої� утворюють такі взає-
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мопов’язані і взаємообумовлені компоненти, як: мета, об’єкт, 
суб’єкти гарантування, безпосередньо гарантії� (норматив-
но-правові) та результат функціонування системи, якии�  за-
свідчує ступінь досягнення мети, дозволяє встановити рівень 
ефективності системи. Стан суспільного і державного життя у 
ціи�  моделі постає як зовнішнє середовище системи, що впли-
ває на неї� позитивно або негативно посередництвом об’єк-
тивних і суб’єктивних чинників. Перспективними у напрямку 
дослідження є питання встановлення ефективності функціо-
нування як системи гарантування загалом, так і відповідної� 
діяльності ї�ї� окремих суб’єктів, а також дієвості конкретних 
засобів і заходів з гарантування [177, с.32].

Вдалою, на наш погляд, є думка Л.Т. Рябовол, що безпо-
середньо гарантії� є лише одним з складників саме системи 
гарантування, а не системи гарантіи�  конституціи� ного ладу 
[177, с.30]. Виходячи з таких міркувань, система гарантування 
є більш широким поняттям. Якщо коротко прокоментувати 
кожнии�  структурнии�  елемент цієї� системи гарантування, то з 
думки авторки випливає, що мета гарантування конституціи� -
ного ладу Украї�ни полягає у забезпеченні як и� ого непоруш-
ності и�  стабільності, так і сприянні прогресивному розвитку, 
адекватному динаміці суспільних і державних відносин. Об’єк-
том даної� системи або об’єктом гарантування є конституціи� -
нии�  лад Украї�ни як сукупність суспільних відносин, передба-
чених і гарантованих Конституцією і законами, прии� нятими 
на ї�ї� основі та відповідно до неї�, а також и� ого загальні засади.

Загальновідомо, що поняття «верховенство конституції�» 
не є тотожним поняттю «верховенство права». Конституціи� -
нии�  Суд є гарантом верховенства Конституції�, яка проголо-
шує, що в Украї�ні визнається і діє принцип верховенства пра-
ва. Тому варто звернути увагу, що слід виходити із розуміння 
концепціи�  верховенства права – матеріальної� і формальної�, 
які відіграють особливе значення у правозастосуванні. Від-
мінності між цими концепціями вдало пояснив Пол Креи� г 
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(Paul Graіag): «… формальні концепції� верховенства права 
розглядають спосіб, яким було встановлено закон; чіткість 
норми і часову характеристику впровадженої� норми. Проте 
формальні концепції� верховенства права не мають на меті 
винесення суджень щодо фактичного змісту закону. Для фор-
мальних концепціи�  права не має значення, добрии�  чи пога-
нии�  закон, якщо формальних вимог щодо верховенства права 
було дотримано. Ті ж, хто надає перевагу матеріальним кон-
цепціям, прагнуть вии� ти за ці рамки. Визначаючи наявність 
зазначених формальних властивостеи�  верховенства права, 
вони прагнуть розвинути цю доктрину. Вважається, що пев-
ні реальні права базуються на верховенстві права або випли-
вають з нього. Ця концепція є основою цих прав, і такі права 
потім використовуються, щоб розрізнити «добрі» закони, які 
відповідають цим правам, і «погані» закони, що ї�м не відпові-
дають» [254].

Як відзначає В. Ковальчук, конституціи� ні суди заи� мають 
ключове місце в механізмі захисту прав людини та суверен-
них прав народу від протиправних діи�  і рішень органів дер-
жавної� влади. Суд наділении�  такою владою тому, що виступає 
охоронцем конституції�, яка є за своєю природою суспільним 
договором, що, з одного боку, визначає основні права та сво-
боди людини, а з іншого – межі повноважень держави [81].

Стецюк П. Б. зазначає, що ідея правового захисту кон-
ституції� як така відома ще з часів появи та утвердження пер-
ших конституціи�  (кінець ХVІІІ - початок XІX ст.). Адже разом 
із появою конституції� постали непрості завдання, пов’язані 
із забезпеченням ї�ї� верховенства, стабільності, ефективності 
дії� ї�ї� норм тощо. Одночасно забезпечення стабільності кон-
ституціи� них положень фактично означало і збереження ос-
новних завоювань революціи�  (національно-визвольних віи� н, 
народних повстань) при переході держав від тоталітарних 
до демократичних форм правління – інституту прав та сво-
бод людини, народного суверенітету, розподілу влади, парла-
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ментаризму, місцевого самоврядування [198, с. 195]. Проте на 
думку З. Лунь, зародження ідеї� правової� охорони конституції� 
відбувалося набагато раніше, ще протягом ХІІ-ХVІІ століть, і 
наи� чіткіше сформувалося у інституті скасування актів, які 
суперечили Основному Закону, якии�  по суті був прототипом 
конституціи� ного контролю [72].

У працях К. Шмітта зазначено, що плани і пропозиції� 
заснування гаранта і хранителя конституції� в новітніи�  кон-
ституціи� ніи�  історії� вперше виникли в Англії� після смерті 
Кромвеля (1658), причому після перших сучасних спроб ство-
рення писаних конституціи�  під час внутрішньополітичного 
розпаду республіканського уряду − зважаючи на нездатність 
парламенту прии� мати предметні рішення − і безпосередньо 
перед реставрацією монархії�. Тоді пропонувалося, напри-
клад, створити особливу корпорацію, яка на зразок спартан-
ського ефората повинна була охороняти існуючии�  порядок 
Commonwealth і не допускати реставрації� монархії� [240, с. 30].

Отже «охороняти існуючии�  порядок Commonwealth» шля-
хом створення особливої� корпорації�, тобто виходячи з цитати 
К. Шмітта не допустити реставрації� монархії� в політично не-
стабільніи�  обстановці, а отже такі дії� були обумовлені метою 
захисту та гарантування конституціи� ного ладу Англії�. 

Глобалізація ідеї� основних прав і свобод у сучасному світі 
впливає на здіи� снення державою свої�х повноважень. Закріпле-
ні у міжнародно-правових актах права і свободи є своєрідним 
jus cogens, як загальновизнані принципи міжнародного прао-
ва і держави зобов’язані ї�х дотримуватися. Ст. 9 Конституції� 
Украї�ни є тому підтвердженням, адже закріплює, що частиною 
національного законодавства є основоположні міжнародні до-
говори в галузі захисту загальнолюдських цінностеи� , прав і 
свобод людини та громадянина. Основними з цих актів міжна-
родного права є Загальна декларація прав людини 1948 року 
Генеральної� Асамблеї� ООН, яка хоча не створює обов’язкового 
міжнародного права в галузі прав людини, проте забезпечила 
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основу для подальших міжнародних документів у ціи�  галузі. 
Насамперед слід відзначити Міжнароднии�  пакт про громадян-
ські та політичні права, Міжнародну конвенцію про ліквідацію 
всіх форм расової� дискримінації�, Конвенцію проти катувань та 
інших жорстоких, нелюдських, або таких, що принижують гід-
ність, видів поводження і покарання, Конвенцію про ліквіда-
цію всіх форм дискримінації� щодо жінок, Конвенцію про права 
дитини, Європеи� ську конвенцію з прав людини тощо.

Здебільшого саме фундаментальним (основоположним) 
правам присвячені перші розділи Конституції�, чим визнаєть-
ся ї�х пріоритет перед усіма іншими положеннями Основного 
Закону. До них належать: непорушність людської� гідності, 
недоторканність і невідчужуваність прав людини‚ право на 
життя і фізичну недоторканність‚ рівність усіх перед законом, 
свобода віросповідання і совісті‚ свобода висловлювання ду-
мок, право на мирні збори‚ на створення союзів і товариств, 
у тому числі «для охорони і поліпшення умов праці и�  еконо-
мічних умов»‚ таємниця листування, свобода пересування‚ 
вибору професії�, недоторканність житла, право на судовии�  за-
хист тощо. Так в статті 3 Конституції� Украї�ни зазначається, що 
людина, ї�ї� життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканість і 
безпека визначаються наи� вищою соціальною цінністю. Права 
і свободи людини та ї�х гарантії� визначають зміст і спрямова-
ність держави [92]. Саме з цієї� ідеї�, з цих основ і засад повинні 
виходити всі інші. Законодавець повинен видавати закони, 
які насамперед охороняли б цю цінність. Виконавчі та судові 
органи у свої�и�  діяльності теж повинні виходити з цієї� ж ідеї�. 
Утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним 
обов’язком держави (ч. 2 ст. 3 Конституції�). Тобто, держава за 
допомогою різних правових засобів повинна забезпечити за-
хист прав і свобод людини, а особливо не допускати ї�х пору-
шення зі сторони представників органів влади. Прии� няття 
законів та підзаконних актів часто в результаті ї�х правоза-
стосування викликають ряд протиріч, що зумовлюють таким 
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чином порушення прав і свободи людини і громадянина. Наи� -
частіше конфлікти між державою та громадянами виникають 
через ігнорування державою конституціи� них прав і свобод 
громадян, шляхом прии� няття антиконституціи� них законів. 
Конституціи� нии�  Суд не дозволяє законодавцям відступати 
від принципу непорушності конституціи� них прав і свобод лю-
дини і громадянина, скасовуючи неконституціи� ні закони.

П. Рабінович, акцентуючи увагу на необхідності поси-
лення конституціи� них гарантіи�  прав людини і громадянина, 
пропонує ч. 2 ст. 8 Основного Закону сформулювати так: «Кон-
ституція Украї�ни, яка втілює основоположні права, свободи и�  
обов’язки людини, має наи� вищу юридичну силу і є основою 
конституціи� ної� законності» [163, с.8]. Однак, як стверджує 
А. Крусян, конституціоналізм стає реальністю тільки за умо-
ви втілення в життя у повному обсязі конституціи� них норм. 
Принцип конституціи� ної� законності в такому випадку озна-
чає відповідність конституціи� ної� практики конституціи� ним 
положенням, тобто максимально можливии�  збіг фактичної� та 
юридичної� конституції� держави, оскільки всеосяжна ї�х іден-
тичність є проблематичною, принаи� мні, на сучасному етапі 
розвитку украї�нської� державності. Якщо «конституціи� нии�  
цільовии�  коефіцієнт» як співвідношення між юридичною і 
фактичною конституцією досягає небезпечних позначок, сво-
єрідного «конституціи� ного дефолту», то це є причиною ви-
никнення реальних загроз щодо конституціи� ної� законності і 
конституціоналізму. Істотні розбіжності між конституціи� ни-
ми нормами (конституціи� ними принципами, конституціи� ною 
теорією) і конституціи� ними реаліями (конституціи� ною прак-
тикою, діи� сністю) девальвують конституціоналізм як політи-
ко-правову цінність вищого порядку, що має демократичнии�  
вимір [158, с.158].

Як відзначав професор Л. Юзьков, категорія конституціи� -
ності часто не залежить від самої� Конституції� і подеколи змі-
нюється під впливом швидкоплинних політичних інтересів.
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Конституціи� не судочинство або як ще називають консти-
туціи� на юрисдикція або конституціи� на юстиція і досі вважа-
ється наи� більш досконалим способом конституціи� ного захи-
сту інтересів особи та держави, конституціи� ного ладу та су-
веренітету. Оскільки до сфери повноважень Конституціи� ного 
Суду не входять спори про встановлення та оцінки фактів, в 
цьому сенс неупередженості адже завдання Конституціи� ного 
Суду здіи� снення конституціи� ного контролю. Конституціи� ні 
процедури породжують, необхідні державі та громадянам, 
правові наслідки для суб’єктів конституціи� них відносин.

М.В. Савчин, як і більшість вчених зводить проблему пра-
вової� охорони конституції� до здіи� снення конституціи� ного 
контролю. Пояснюючи це тим, що специфіка системи право-
вого захисту конституції� полягає в тому, що ї�ї� ядром є органі-
зація та діяльність конституціи� ної� юстиції�, оскільки будь-яка 
дія чи правовии�  акт учасника конституціи� них правовідносин 
може стати предметом розгляду у цих органах влади [179, с. 
358]. На думку О.В. Совгирі та Н.Г. Шукліної�, правова охорона 
конституції� здіи� снюється у двох основних формах – конститу-
ціи� нии�  контроль та конституціи� нии�  нагляд [195, с. 70].

Як зазначає професор В. Погорілко, «у світовіи�  консти-
туціи� ніи�  практиці діяльність конституціи� ного суду здіи� сню-
ється у двох формах: у формі звичаи� ної� процедури контролю 
за конституціи� ністю нормативних актів та у вигляді спеці-
альних процедур, формально-юридичного забезпечення ос-
новних прав  і свобод»[91, с.216].

А. Селіванов визначив юрисдикцію Конституціи� ного Суду 
як надане Конституцією право єдиному органу правосуддя, 
наділеному винятковими повноваженнями, встановлювати 
конституціи� ність актів та діи�  центральних органів влади, 
досліджувати через виявлення змісту конституціи� них норм, 
положень, конституціи� но-правових явищ та забезпечувати 
охорону Конституції�, вирішувати спірні правовідносини, які 
виникають у практичніи�  діяльності суб’єктів права [184, с.34].
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Як відзначав В.М. Кампо, в чому ми и� ого і підтримуємо, 
забезпечуючи конституціи� ність законів, інших актів та даючи 
тлумачення Конституції� і законів, Суд у свої�х рішеннях надає 
не тільки висновок за відповідними поданнями і звернення-
ми, а и�  на основі доктринального підходу нерідко формує пев-
ні правові позиції�, що є наи� більш цінним у и� ого практиці [74, 
с.66]. Тоді як вилучення повноваження Конституціи� ного Суду 
Украї�ни давати офіціи� не тлумачення законів Украї�ни через ін-
ститут конституціи� ного звернення, на нашу думку збільшить 
ризики неоднакового застосування судами загальної� юрис-
дикції� та іншими органами державної� влади законів Украї�ни, 
а це порушує принцип правової� визначеності та законності і 
може призводити до порушення конституціи� них прав і сво-
бод людини і громадянина.

Адже, правові позиції� є, так би мовити, «серцевиною» рі-
шень Конституціи� ного Суду. Через прии� няття рішень у спра-
вах щодо конституціи� ності законів та інших нормативно-пра-
вових актів та у справах стосовно офіціи� ного тлумачення Ос-
новного закону та законів Украї�ни Конституціи� нии�  Суд забез-
печує належнии�  захист прав і свобод людини та громадяни-
на, звільняє правову систему держави від неконституціи� них 
положень нормативно-правових актів, визначає напрями та 
межі маи� бутнього нормативного регулювання [205, 31].

Як зазначає Ю. Шемшученко, однією з наи� важливіших 
форм державного контролю є судовии�  контроль. И� ого можна 
визначити як використання судом свої�х повноважень у ви-
падку встановлення факту, що державнии�  орган вчинив не-
законну, необґрунтовану або несправедливу дію чи прии� няв 
подібне рішення (акт). В умовах евроінтеграціи� них процесів 
важливим є доповнення судового традиціи� ного контролю 
позасудовими альтернативними механізмами забезпечення 
виконання законів, дотримання прав людини. Істотним до-
повненням судового механізму виступає інститут несудового 
державного контролю, якии�  формують органи, наділені спе-
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ціальними контрольними повноваженнями (прокуратура, 
національні комісії� регулювання природних монополіи�  та ін.). 
Завданням судового контролю у сфері публічної� влади: з од-
ного боку є забезпечення охорони прав і законних інтересів 
фізичних і юридичних осіб, тобто захист приватного інтересу, 
з другого — недопущення свавілля з боку органів державної� 
влади та місцевого самоврядування. Тобто захист публічного 
інтересу [117].

Опираючись на слова Г. Кельзена: «якби конституція 
уповноважувала всіх і кожного вирішувати це питання, то 
навряд чи виконувався хоча б один закон, зобов’язуючии�  для 
суб’єктів права та правових органів. А коли тільки щастить 
уникнути подібного стану речеи� , тоді конституція може упов-
новажити на це лиш один визначении�  правовии�  орган» [76, с. 
296]. Недолік цього рішення полягає в тому, що різні право-
застосовні органи можуть мати різні думки щодо конститу-
ціи� ності закону, в результаті чого один орган може застосу-
вати закон, оскільки вважає и� ого конституціи� ним, в тои�  час 
як іншии�  орган відмовиться застосовувати и� ого на підставі 
передбачуваної� неконституціи� ності. Відсутність однакового 
вирішення питання про те, чи є закон конституціи� ним, тобто 
чи порушена  конституція, несе велику небезпеку для автори-
тету конституції� [77, с. 192].

Аналізуючи питання охорони конституції� судами загаль-
ної� юрисдикції� Д. Таран висловлює думку, що до форм захисту 
конституції� не можна (та и�  не потрібно) відносити весь охо-
роннии�  потенціал правової� системи, зокрема діяльність судів 
загальної� юрисдикції� (окрім випадків коли суди при здіи� снен-
ні правосуддя здіи� снюють конституціи� нии�  контроль), діяль-
ність прокуратури, поліції�, інших правоохоронних органів. 
Намагання ж обстоювати вживаннях одночасно обидвох тер-
мінів – і «захист» і «охорона» як синонімів конституції� вигля-
дає не зовсім вдалим. Автор наголошує, що стосовно всієї� пра-
вової� системи доцільним є розгляд охоронної� функції� права і 



Глава 3. Основи правового захисту  
конституційних норм у судовій практиці

133

того, як ця функція реалізується, а стосовно конституції� – роз-
гляд «захисту конституції�». В такому випадку ми відходимо 
від розуміння того, що захистом конституції� можуть заи� ма-
тись всі органи публічної� влади і громадяни, оскільки ї�х роль 
в охоронніи�  підсистемі права в цілому діи� сно велика. Водно-
час захист конституції� здіи� снюється спеціальними засобами, 
суб’єктами, інститутами та інструментами, які притаманні 
виключно конституції� і не стосується жодних інших правових 
інститутів [201, с.53-54].

Однак, варто відзначити, що суди загальної� юрисдикції� 
при здіи� сненні правосуддя також здіи� снюють конституціи� нии�  
контроль. Як влучно відзначає Я. В. Мачужак, у зв’язку з тим, 
що захистом прав і свобод громадян заи� мається не лише Кон-
ституціи� нии�  Суд Украї�ни, а и�  суди загальної� юрисдикції�, нерід-
ко постають питання взаємодії� та конкуренції� ї�х рішень [118]. 

На думку І.В. Кореи� би, діяльність судів загальної� юрис-
дикції� в Украї�ні у сфері конституціи� ного контролю носить 
непрямии�  характер, тому що ї�м надається право не застосову-
вати тои�  закон, якии�  не відповідає Конституції� Украї�ни до ви-
рішення цього питання у Конституціи� ному Суді Украї�ни. Хоча 
при вирішенні певної� категорії� справ суди загальної� юрисдик-
ції� здіи� снюють і прямии�  конституціи� нии�  контроль. Згідно з ч. 
2 ст. 144 Конституції� Украї�ни, суд може визнати неконститу-
ціи� ним чи незаконним рішення органів місцевого самовряду-
вання, а згідно зі ст. 124 Конституції� Украї�ни — акти органів 
виконавчої� влади. Такі повноваження судів загальної� юрис-
дикції� в Украї�ні випливають зі змісту ч. 2 ст. 124 Конституції� 
Украї�ни, відповідно до якої� юрисдикція судів поширюється на 
всі правовідносини, які виникають у державі [95, с. 87].

У даному випадку, виходячи із вище зазначеного, варто 
звернути увагу на застосування судової� практики, зокрема 
з метою правильного застосування норм Конституції� при 
здіи� сненні правосуддя Пленум Верховного Суду Украї�ни [151], 
постановляє дати судам такі роз’яснення, що у разі невизна-
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ченості в питанні про те, чи відповідає Конституції� Украї�ни 
застосовании�  закон або закон, якии�  підлягає застосуванню в 
конкретніи�  справі, суд за клопотанням учасників процесу або 
за власною ініціативою зупиняє розгляд справи і звертаєть-
ся з мотивованою ухвалою (постановою) до Верховного Суду 
Украї�ни, якии�  відповідно до ст.150 Конституції� може пору-
шувати перед Конституціи� ним Судом Украї�ни питання про 
відповідність Конституції� законів та інших нормативно-пра-
вових актів. Таке рішення може прии� няти суд першої�, каса-
ціи� ної� чи наглядової� інстанції� на будь-якіи�  стадії� розгляду 
справи. Отже в даніи�  роз’яснювальніи�  постанові Верховного 
Суду Украї�ни Украї�ни зазначаються випадки, у яких суд без-
посередньо застосовує Конституцію, а саме: 1) коли зі змісту 
норм Конституції� не випливає необхідність додаткової� рег-
ламентації� ї�ї� положень законом; 2) коли закон, якии�  був чин-
ним до введення в дію Конституції� чи прии� нятии�  після цьо-
го, суперечить ї�и� ; 3) коли правовідносини, що розглядаються 
судом, законом Украї�ни не врегульовано, а нормативно-пра-
вовии�  акт, прии� нятии�  Верховною Радою або Радою міністрів 
Автономної� Республіки Крим, суперечить Конституції� Украї�-
ни; 4) коли укази Президента Украї�ни, які внаслідок ї�х норма-
тивно-правового характеру підлягають застосуванню судами 
при вирішенні конкретних судових справ, суперечать Консти-
туції� Украї�ни [151].

Отже, якщо зі змісту конституціи� ної� норми випливає не-
обхідність додаткової� регламентації� ї�ї� положень законом, суд 
при розгляді справи повинен застосувати тільки тои�  закон, 
якии�  ґрунтується на Конституції� і не суперечить ї�и� , не пере-
вищуючи межі своєї� компетенції� та підсудності.

Слушним з цього приводу є думка А. Стрижака, що «керу-
ючись принципом поділу влади, Конституціи� нии�  Суд Украї�ни 
шляхом ухвалення рішень покликании�  насамперед забезпе-
чити баланс повноважень між органами державної� влади, а 
також визначити можливі правові механізми вирішення кон-
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ституціи� них конфліктів, що виникають між ними. З огляду 
на свіи�  конституціи� нии�  статус і функції� Конституціи� нии�  Суд 
Украї�ни є важливим чинником політичного процесу в Укра-
ї�ні. Якщо визнається неконституціи� ним певнии�  норматив-
но-правовии�  акт або и� ого окреме положення, то компетент-
нии�  орган, враховуючи загальнообов’язковість і остаточнии�  
характер рішень Конституціи� ного Суду Украї�ни, зобов’язании�  
належним чином внести відповідні зміни до цього норматив-
но-правового акту з метою впорядкування сфери суспільних 
відносин. У такіи�  ситуації� и� деться про юридизацію політич-
ного процесу (тобто зведення політичного процесу до кон-
ституціи� них рамок), оскільки Конституціи� нии�  Суд Украї�ни 
прии� має рішення виключно на підставі Конституції� Украї�ни, 
керуючись Законом Украї�ни «Про Конституціи� нии�  Суд Украї�-
ни» і Регламентом Конституціи� ного Суду Украї�ни [200, с.42].

Виникає питання чи закінченим вважається процес здіи� с-
нення конституціи� ного судочинства ухваленим рішенням 
Суду? Адже рішення Конституціи� ного Суду Украї�ни, так само 
як і Конституція є актами прямої� дії�, набирають юридичної� 
сили виходячи з верховенства Основного закону і поширюють 
свою дію та є обов’язковими на всіи�  території� держави.

Рішення Суду носять імперативнии�  характер, вони за-
гальнообов’язкові. Відповідно до ст. 97 та 98 Закону Украї�-
ни «Про Конституціи� нии�  Суд», Суд у рішенні, висновку може 
встановити порядок і строки ї�х виконання, а також зобов’яза-
ти відповідні державні органи забезпечити контроль за вико-
нанням рішення, додержанням висновку. Суд може вимагати 
від відповідних органів письмове підтвердження виконання 
рішення, додержання висновку. За невиконання рішень та не-
додержання висновків Суду настає відповідальність згідно із 
законом [152].

За наявності ознак злочину в діях особи, яка умисно пере-
шкоджає виконанню рішення чи іншим чином порушує вимо-
ги закону про виконавче провадження, державнии�  виконавець 
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складає акт про порушення і звертається до правоохоронних 
органів із зверненням – поданням (повідомленням) про при-
тягнення особи до кримінальної� відповідальності відповідно 
до закону. За наявності такого звернення правоохороннии�  ор-
ган зобов’язании�  порушити кримінальне провадження [152].

Систему органів примусового виконання рішень станов-
лять: Міністерство юстиції� Украї�ни; органи державної� ви-
конавчої� служби, утворені Міністерством юстиції� Украї�ни в 
установленому законодавством порядку. Державними вико-
навцями, є керівники органів державної� виконавчої� служби, 
ї�хні заступники, головні державні виконавці, старші державні 
виконавці, державні виконавці органів державної� виконавчої� 
служби [155].

Виходячи з вищенаведеного та відповідно до ст. 151-2 
Конституції� Украї�ни, рішення Конституціи� ного Суду є обов’яз-
ковими на території� Украї�ни, остаточними і не можуть бути 
оскаржені. У ціи�  частині все зрозуміло. Але все ж є одне заува-
ження, якии�  механізм примусу може застосувати Конституціи� -
нии�  Суд до Парламенту щодо прии� няття нового закону у разі 
визнання попереднього неконституціи� ним. Відповідь буде 
очевидною, адже згідно Конституції� Верховна Рада Украї�ни 
єдинии�  законодавчии�  орган і законодавча функція одна з ос-
новних. Тоді треба більш коректніше поставити запитання, а 
як щодо визначення часових меж щодо прии� няття закону, якии�  
регулював певну сферу суспільних відносин, а наразі втратив 
чинність через визнання и� ого неконституціи� ним? Конститу-
ціи� нии�  Суд в межах свої�х повноважень не може впливати на 
законодавчу діяльність парламенту, виходячи з принципу по-
ділу влади. До того ж Конституціи� нии�  Суд Украї�ни не може са-
мостіи� но ініціювати інцидентнии�  конституціи� нии�  контроль, 
він також не є суб’єктом законодавчої� ініціативи. 

Вважаємо за доцільне провести невеличкии�  екскурс по 
теренах юридичної� науки десятилітньої� давності, з метою 
пошуку порівняльної� перспективи розвитку конституціи� но-
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го судочинства в сьогоденні. А. Селіванов у свої�и�  праці «Кон-
ституція. Громадянин. Суд» здіи� снив фундаментальнии�  опис 
завдання та значення органів конституціи� ного контролю. Він 
зазначав, що головне у здіи� сненні конституціи� ного контролю 
– це збереження самостіи� ності судочинства, в якому беруть 
участь незалежні судді з великою мірою теоретичного під-
ходу до вироблення спільного рішення із складних політи-
ко-правових проблем. Тому програє конституціи� на юстиція у 
тому разі, коли виправдовує політичні рішення, навіть якщо 
за свої�м змістом вони явно не відповідають Конституції�, а ін-
коли і відверто ї�ї� порушують [183, с. 134]. Приклади консти-
туціи� ної� практики із вищезазначеного ми можемо навести в 
рішеннях Конституціи� ного Суду щодо внесення змін до Кон-
ституції� Украї�ни (див. Розділ 2.3.)

Візуально, за таких умов, Конституціи� нии�  Суд може мати 
дуже високии�  статус серед інших суб’єктів публічної� влади, 
брати участь у різних офіціи� них церемоніях, мати достатнє 
матеріальне забезпечення суду при високих соціальних га-
рантіях суддів. Але він стає тим органом, якии�  обслуговує по-
літику і владу, і тому рівень конституціи� ного правосуддя зни-
жується, а рішення перетворюються на набір стандартних, без 
смислового навантаження, констатуючих юридично-мовних 
конструкціи� . Такі обставини вчені-конституціоналісти нази-
вають «фасадним конституціоналізмом», коли матеріальна 
Конституція помітно відрізняється від юридичної�, а функції� 
конституціи� ного контролю не зачіпають «стратегічних нор-
мативно-правових актів» і створюється ситуація, коли потре-
ба у конституціи� ному правосудді зводиться до мінімуму (фор-
мальної� процедури). За таких умов принцип верховенства 
права втрачає свіи�  потенціал, оскільки Конституціи� нии�  Суд 
не може виступати «позитивним законодавцем», формулює 
вимоги конституціи� ності щодо будь-якого суб’єкта публіч-
ної� влади, і вони базуються виключно на загальних приписах 
[183, с. 134-135].
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Відповідно до принципу верховенства права та гаранту-
вання Конституцією судового захисту конституціи� них прав і 
свобод, судова діяльність має бути спрямована на захист цих 
прав і свобод від будь-яких посягань шляхом забезпечення 
своєчасного та якісного розгляду конкретних справ.

Знову повертаємось до традиціи� ної� проблеми участі по-
літики у праві. Це простежується у розбіжностях між доктри-
нальними рекомендаціях вчених щодо визначення статусу 
Конституціи� ного Суду Украї�ни як гаранта та охоронця Кон-
ституції�, забезпечення прав і свобод людини і громадяни-
на. Тим більше, що вперше ідея виокремлення спеціального 
розділу, присвяченого охороні конституції�, з’явилася у Кон-
цепції� нової� Конституції� Украї�ни 19 червня 1991 року. В ніи�  
пропонувалося включити до Конституції� розділ VІІІ «Охорона 
Конституції�», що містив би главу 25 «Засади конституціи� ного 
контролю» і главу 26 «Конституціи� нии�  суд». Зокрема: визна-
чити основоположні принципи конституціи� ного контролю, 
встановити межі, форми, юридичні наслідки и� ого здіи� снен-
ня; створити Конституціи� нии�  Суд Республіки; наділити Кон-
ституціи� нии�  Суд широкими повноваженнями. А саме: надати 
и� ому право припиняти дію законів, актів виконавчої� влади та 
органів місцевого самоврядування, оголошувати ї�х юридично 
недіи� сними, ухвалювати рішення про незаконність діи� , роз-
поряджень несудових державних влад за скаргами окремих 
громадян про порушення ї�х конституціи� них прав і свобод [93].

Відзначимо, що у проекті Конституції�, винесеному на 
всенародне обговорення 1 липня 1992 року, такии�  розділ був 
повністю присвячении�  Конституціи� ному Суду Украї�ни. 

Як зазначає В.Я. Таціи� , цікавии�  матеріал для роздумів 
дає аналіз зарубіжних конституціи� . Так, у Конституції� Австрії� 
є розділ 6 «Гарантії� дотримання Конституції� та законності 
управління» (положення про адміністративні сенати, Феде-
ральнии�  сенат у справах біженців, Адміністративнии�  суд та 
Конституціи� нии�  Суд). У Конституції� Південно Африканської� 
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Республіки є глава 9 «Державні установи, що підтримують 
конституціи� ну демократію» (положення про Народного за-
хисника, Комісію з прав людини, Комісію з розвитку та захи-
сту прав культурних, релігіи� них та мовних спільнот, комісію 
із гендерної� рівності, Генерального аудитора та Виборчу ко-
місію) [207, с. 18].

Ідея судового захисту прав і свобод людини і громадя-
нина – основа основ конституціи� ної� юстиції� – юридично за-
кладена в Законі Украї�ни «Про Конституціи� нии�  Суд Украї�ни», 
якии�  передбачає два види провадження з даного питання. 
Конституціи� нии�  Суд розглядає справи щодо: 1) відповідності 
законів та інших правових актів  ВРУ, актів Президента Укра-
ї�ни, КМУ, правових актів ВР АРК конституціи� ним принципам 
і нормам у сфері прав людини і громадянина; 2) конститу-
ціи� ності правових актів, якими суперечливо регулюється по-
рядок реалізації� конституціи� них прав і свобод людини і гро-
мадянина. Однак на практиці, зауважує В. Кампо, перелічені 
види конституціи� ного провадження у Конституціи� ному Суді 
Украї�ни є лише потенціи� ними інструментами захисту прав і 
свобод людини і громадянина, оскільки органи влади, наді-
лені правом звертатися до Конституціи� ного Суду Украї�ни, ці 
процедури маи� же не застосовують. При цьому не можна не 
помітити, що влада (держава) фактично самоусувається від 
виконання правозахисної� функції� в інтересах громадян (ст.3 
та інші Конституції� Украї�ни). І, водночас, вона не надає гро-
мадянам пропорціи� них (розмірних) засобів індивідуального 
захисту від неконституціи� них положень законів, інших пра-
вових актів, які порушують ї�х права і свободи [116, с.254-255]. 
Чи можна вважати докорінну зміну описаної� вище ситуації� в 
результаті нещодавньої� судової� реформи. І чи діи� сно настіль-
ки позитивним з точки зору захисту прав і свобод громадян 
відіграє доповнення Конституції� Украї�ни правом громадян 
на конституціи� ну скаргу безпосередньо до Конституціи� ного 
Суду. Адже до цього моменту, суди загальної� юрисдикції�, в ре-
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зультаті спору щодо конституціи� ності закону, призупиняли 
судовии�  процес і зверталися до Верхового Суду Украї�ни, а ос-
танніи�  до Конституціи� ного Суду. Про це нижче.

На наш погляд, цілком вдало зазначає В. Ковальчук, що 
універсальною гарантією, яка дає людині змогу захистити 
себе від діи�  свавільної� влади і змушує останню діяти право-
мірно, є можливість особи звернутися до суду з оскаржен-
ням нелегітимних діи�  та актів публічної� влади, з одночасним 
притягненням цих органів до юридичної� відповідальності. У 
цьому контексті істотно зростає роль органів конституціи� -
ної� юрисдикції�, на які у краї�нах Європи покладається функція 
не лише встановлення конституціи� ності актів вищих орга-
нів державної� влади, а и�  надання оцінки щодо легітимності 
діи�  державної� влади, ї�ї� окремих органів чи посадових осіб 
відповідно до принципу верховенства права. Конституціи� на 
реформа в Украї�ні, яка передбачає також реформування єди-
ного органу конституціи� ної� юрисдикції� – Конституціи� ного 
Суду Украї�ни, зокрема запровадження конституціи� ної� скарги, 
істотно наближає цеи�  орган до європеи� ських стандартів орга-
нів конституціи� ної� юстиції� [80, с.346].

В процесі судової� реформи Конституціи� нии�  Суд Украї�ни, як 
зазначає О. З. Хотинська-Нор, є одночасно суб’єктом і об’єктом 
реформування. Утворении�  у результаті реформування судової� 
сфери державної� діяльності КСУ перетворився на об’єкт судо-
вої� реформи, що пов’язано з необхідністю вдосконалення и� ого 
функціи�  та повноважень. Так, наприклад, тривають дискусії� 
з приводу того, чи повинен орган конституціи� ної� юрисдикції� 
тлумачити закони Украї�ни, щодо суб’єктного складу права на 
звернення до Конституціи� ного Суду, розширення и� ого повно-
важень тощо. За висновком вченої�, удосконалення функціону-
вання органу конституціи� ної� юрисдикції� як об’єкта реформу-
вання впливає на рівень (якість) и� ого діяльності в ролі суб’єк-
та реформування. Відповідно до ідеології� правової� держави та 
верховенства права, чим ефективніше функціонує в державі 



Глава 3. Основи правового захисту  
конституційних норм у судовій практиці

141

Конституціи� нии�  Суд, тим більше шансів на розвиток судової� 
реформи [226, с. 155]. Ефективність Конституціи� ного Суду без-
перечно зростатиме після виключення посередників у звернен-
ні до Конституціи� ного Суду та гарантування конституціи� ного 
права громадянам на конституціи� ну скаргу. Проаналізуємо цю 
у минулому перспективу, на сьогодні конституціи� ну норму.

Слід зауважити, що до прии� няття Закону Украї�ни «Про 
внесення змін до Конституції� Украї�ни (щодо правосуддя)» від 
2 червня 2016 р. та набрання ним чинності 30 вересня 2016 р. 
конституціи� нии�  судовии�  контроль здіи� снювався також у про-
цесі офіціи� ного тлумачення Конституціи� ним Судом Украї�ни 
як Конституції�, так і законів Украї�ни. Після внесення змін 
КСУ більше не уповноважении�  здіи� снювати тлумачення за-
конів. Також необхідно відмітити, що Конституціи� нии�  Суд не 
здіи� снює офіціи� ного тлумачення законів Украї�ни на підставі 
конституціи� ної� скарги. Питання офіціи� ного тлумачення Кон-
ституції� Украї�ни розглядаються Конституціи� ним Судом лише 
за конституціи� ними поданнями Президента Украї�ни, щонаи� -
менше сорока п’яти народних депутатів Украї�ни, Верховного 
Суду, Уповноваженого Верховної� Ради Украї�ни з прав людини, 
Верховної� Ради Автономної� Республіки Крим. На нашу думку, 
можливість бути суб’єктом права на конституціи� не звернен-
ня щодо тлумачення Конституції� Украї�ни громадянами була 
цілком правомірною та до того ж актуальною. 

Характеризуючи проблеми захисту прав і свобод людини 
та громадянина Конституціи� ним Судом Украї�ни, А. Р. Крусян 
та А. А. Єзерова зазначають [159]:

По-перше, порушується клопотання про офіціи� не тлу-
мачення закону або и� ого окремих положень, суб’єкт права на 
конституціи� не подання (звернення) де-факто ініціює здіи� с-
нення конституціи� ного судового контролю цих положень чи 
закону в цілому. Оскільки КСУ за свої�м конституціи� ним стату-
сом – гарант верховенства Конституції� – не може тлумачити 
неконституціи� ні законодавчі норми [159, с.454].



Верховенство конституційних норм  
у національній системі права

142

По-друге, у разі встановлення невідповідності закону 
або окремих и� ого положень щодо яких порушено клопотан-
ня про надання офіціи� ного тлумачення, Конституції� Украї�ни, 
він (вони) мають бути визначнии� (ні) неконституціи� ним(и) 
з усіма наслідками передбаченими ст. 152 Основного Закону 
держави. 

По-третє, здіи� снюючи тлумачення Основного Закону та 
законів Украї�ни, КСУ унеможливлює застосування роз’ясне-
них конституціи� них та законодавчих положень суб’єктами 
правозастосування в іншии�  спосіб, забезпечуючи тим самим 
конституціи� ну законність на теренах Украї�нської� держави 
[159, с.454].

Як наголошує у цьому контексті суддя КСУ у відставці 
А. Стрижак, «конституціи� на законність, яка в юридичніи�  лі-
тературі визначається як система юридичних засобів, що за-
безпечують діяльність усіх суб’єктів права на основі Консти-
туції� Украї�ни та відповідно до ї�ї� вимог є складовою частиною 
загального поняття законності. Дотримання конституціи� ної� 
законності – ознака того, що в державі діє принцип верховен-
ства права, та одна з головних підстав для визнання держави 
правовою и�  демократичною» [199, с.102].

Важливими в цьому аспекті є конституціи� ні зміни щодо 
правосуддя, запроваджені судово-конституціи� ною реформою 
2016 року, зокрема: Законом Украї�ни «Про внесення змін до 
Конституції� Украї�ни щодо правосуддя від 02 червня 2016 
року № 1401-VІІІ; Законом Украї�ни «Про судоустріи�  і статус 
суддів» від 02 червня 2016 року № 1402-VІІІ, прии� нятим з ме-
тою імплементації� означених змін; актами процесуального 
законодавства в новіи�  редакції�, якими закріплено принципи 
здіи� снення судочинства, основані на практиці ЄСПЛ.

До того ж варто відзначити, що ця новація здобула схва-
лення Венеціанської� Комісії�, яка на пленарному засіданні 23 
жовтня 2016 року надала позитивнии�  висновок щодо проек-
ту змін до Конституції� Украї�ни в частині правосуддя, затвер-
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дженого Конституціи� ною Комісією 4 вересня 2015 року [36]. 
Європеи� ська Комісія «За демократію через право» схвалила 
«запровадження конституціи� ної� скарги для осіб, які вимага-
ють скасування законів, що можуть бути визнані неконститу-
ціи� ними» (пункт 40 Висновку)

И� деться, зокрема, про те, що у пропонованих змінах пов-
новаження Конституціи� ного Суду Украї�ни давати офіціи� не 
тлумачення законів Украї�ни не передається іншому органу су-
дової� влади, наприклад Верховному Суду Украї�ни, що створює 
правову невизначеність стосовно інституту конституціи� ного 
звернення як правового способу захисту прав і свобод люди-
ни і громадянина . До того ж, жоден орган державної� влади 
Украї�ни, окрім КСУ, не має повноважень вирішувати питання 
неконституціи� ності законів.

А. Колодіи�  вважає, що інститут конституціи� ної� скарги 
дає можливість індивідуального доступу до конституціи� ного 
правосуддя, а отже, до повноцінної�, всебічної�, широкомасш-
табної�, безпосередньої� реалізації� права фізичної� або юридич-
ної� особи на судовии�  захист свої�х прав, свобод і законних ін-
тересів [88, с.54].

Відзначимо, що закріплене право особи звертатися із 
конституціи� ною скаргою із прямим конституціи� ним застере-
женням, що така скарга може бути подана в разі, якщо всі інші 
національні засоби юридичного захисту вичерпано (ст. 151–1 
Конституції� Украї�ни). Відповідно до Закону Украї�ни «Про Кон-
ституціи� нии�  Суд Украї�ни» (ст.55) до осіб, які мають право на 
конституціи� ну скаргу відносяться фізичні та юридичні особи 
приватного права. А ст. 56 цього Закону закріплено вимоги, 
які ставляться до субʼєктів права на конституціи� ну скаргу, а 
саме: «1. Суб’єктом права на конституціи� ну скаргу є особа, яка 
вважає, що застосовании�  в остаточному судовому рішенні в 
ї�ї� справі закон Украї�ни (и� ого окремі положення) суперечить 
Конституції� Украї�ни. До суб’єктів права на конституціи� ну 
скаргу не належать юридичні особи публічного права. 2. Кон-
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ституціи� ну скаргу фізична особа підписує особисто. Якщо 
суб’єктом права на конституціи� ну скаргу є дієздатна фізична 
особа, яка за станом здоров’я або фізичною вадою не в змозі 
особисто підписати конституціи� ну скаргу, ї�ї� підписує уповно-
важена в установленому законом порядку особа, що діє від 
ї�ї� імені. 3. Конституціи� ну скаргу юридичної� особи підписує 
уповноважена на це особа, повноваження якої� має бути під-
тверджено установчими документами цієї� юридичної� особи 
та актом про призначення (обрання) на посаду уповноваже-
ної� особи» [152].

Роль конституціи� ної� скарги при вирішенні питання про 
прии� нятність заяв до Європеи� ського суду з прав людини у 
контексті ефективних інструментів захисту прав людини на 
національному рівні стала предметом окремої� уваги Венеці-
анської� Комісії� у ї�ї� ґрунтовніи�  доповіді «Про індивідуальнии�  
доступ до конституціи� ного правосуддя» (Венеція, 17-18 груд-
ня 2010 року; далі – Доповідь). Комісія визнала, що ефективна 
індивідуальна скарга до конституціи� ного суду може стати на-
ціональним фільтром перед спрямуванням справ до Європеи� -
ського суду з прав людини [250].

Ще до моменту проведення судової� реформи із внесенням 
відповідних змін до Конституції� Украї�ни, на підставі виснов-
ків Венеціанської� Комісії�, що відтворюють консолідовану по-
зицію провідних конституціоналістів та конституціи� них су-
дів європеи� ських краї�н, у механізмі прямого індивідуального 
доступу до конституціи� ного правосуддя, зазначає М. Гультаи� , 
слід розрізняти дві групи моделеи�  індивідуального доступу. 
Першу з них становлять моделі, які ініціюють здіи� снення ор-
ганами конституціи� ної� юрисдикції� абстрактного контролю, 
тобто контролю поза зв’язком із конкретною справою. До них 
належать «публічна скарга» (асtіo popularіs), яка передбачає 
право кожної� особи подати конституціи� ну скаргу щодо кон-
ституціи� ності нормативного акта після и� ого оприлюднення 
за відсутності власного інтересу особи у справі, а також «ква-
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зіпублічна скарга» (quasі асtіo popularіs) та «індивідуальна 
пропозиція», які мають свої� особливості [47].

Другу групу, моделеи�  прямого доступу до конституціи� но-
го правосуддя, зазначає М. Гультаи� , становлять скарги, які іні-
ціюють конкретнии�  конституціи� нии�  контроль, тобто пов’я-
зані з розглядом конкретної� справи («індивідуальні» скарги). 
До них належать: нормативна конституціи� на скарга, за якої� у 
разі порушення конституціи� них прав особи оскарженню під-
лягає нормативнии�  акт, покладении�  в основу ухвалення інди-
відуального акта, тоді як сам правозастосовнии�  акт не може 
бути предметом конституціи� ного контролю, та повна консти-
туціи� на скарга, що передбачає право фізичних і юридичних 
осіб оскаржити до конституціи� ного суду в субсидіарному по-
рядку (тобто після використання всіх інших засобів правово-
го захисту) будь-якии�  акт державної� влади (як нормативнии� , 
так і індивідуальнии� ), якии�  безпосередньо порушує ї�х консти-
туціи� ні права [47].

Безперечно, процес впровадження індивідуальної� кон-
ституціи� ної� скарги в різних краї�нах є неоднаковим. В окремих 
краї�нах практикуються одночасно два види скарг, як консти-
туціи� на скарга окремої� особи і так звані народні скарги (Actіo 
popularіs) [47].

Введена модель конституціи� ної� скарги в Украї�ні, незва-
жаючи на зарубіжнии�  досвід, усі зауваження як вітчизняних 
науковців так і Венеціанської� комісії� під час розробки пропо-
зиціи�  запровадження інституту конституціи� ної� скарги, ха-
рактеризується рядом недоліків. Хоча ці, так звані, недоліки 
доречніше назвати дискусіи� ними питаннями.

Венеціанська Комісія стверджує, що у краї�нах, де існує 
спеціалізовании�  конституціи� нии�  суд, індивідуальна скарга 
до органу конституціи� ного контролю виступає логічним ви-
бором як ефективнии�  засіб правового захисту. Така скарга, як 
правило, є субсидіарною на національному рівні та застосо-
вується лише після вичерпання засобів правового захисту в 
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судах загальної� юрисдикції�. Відповідно, вона є останнім мож-
ливим національним засобом юридичного захисту, якии�  не-
обхідно вичерпати для виникнення можливості звернутися 
до Європеи� ського суду з прав людини (див. параграф 83 До-
повіді) [250].

Так ось, конституціи� ною реформою щодо правосуддя 
було закріплено право особи звертатися із конституціи� ною 
скаргою із прямим конституціи� ним застереженням, що така 
скарга може бути подана в разі, якщо всі інші національні за-
соби юридичного захисту вичерпано (ст. 151–1 Конституції� 
Украї�ни).

Ще на стадії� обговорення проекту внесення змін до Кон-
ституції� з приводу конституціи� ної� скарги, В. Лемак обґрун-
тував свої� застереження таким чином, що: «По-перше, вона 
(тобто конституційна скарга – виділене нами П.Т.) характе-
ризується частковим характером з огляду на суб’єкта ї�ї� подан-
ня (лише фізичні особи) та на предмет оскарження (питання 
конституціи� ності лише «законів Украї�ни»). По-друге, з іншого 
боку, мета конституціи� ної� скарги не пов’язана із захистом ос-
новних прав людини. По-третє, запропоновані зміни до Кон-
ституції� Украї�ни не визначають механізму впливу рішення 
Конституціи� ного Суду Украї�ни за результатами розгляду кон-
ституціи� ної� скарги на механізм захисту (відновлення) пору-
шеного права особи остаточним судовим рішенням. Такі осо-
бливості можуть суттєво ускладнити функціонування цього 
нового інституту в системі засобів захисту прав людини.

Хоча, як пояснює І.Е. Берестова, законом Украї�ни «Про 
Конституціи� нии�  Суд Украї�ни» розкрито поняття особа, про 
яку и� деться у ст. 151-1 Основного Закону (фізичні та юридичні 
особи приватного права) та закріплено винятки: «Суб’єкт пра-
ва на конституціи� ну скаргу» передбачено, що «…До суб’єктів 
права на конституціи� ну скаргу не належать юридичні особи 
публічного права» (абз. 2 ч. 1 ст. 56 Закону). З цього приводу 
вона зазначає наступне: «у конституціи� ніи�  площині аксіома-
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тичним, на наш погляд, є те, що юридичні особи публічного 
права наділені повноваженням, а не правами, що відповідає 
ч. 2 ст. 19 Конституції� Украї�ни «Органи державної� влади та 
органи місцевого самоврядування, ї�х посадові особи зобов’я-
зані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, 
що передбачені Конституцією та законами Украї�ни». Відтак, 
законодавець слушно акцентував увагу, що правом зверну-
тися із відповідною конституціи� ною скаргою є фізичні особи 
та юридичні особи приватного права у зв’язку із відсутністю 
конституціи� них прав суб’єктів публічного права» [21, с.241].

Ще один момент, на якии�  варто звернути увагу, Консти-
туціи� нии�  Суд не є судом касаціи� ної� інстанції� (виключно Вер-
ховнии�  Суд Украї�ни) і до сфери и� ого повноважень не входить 
перегляд остаточного рішення справи. Конституціи� нии�  Суд 
Украї�ни не може перевищувати свої� повноваження, до и� ого 
компетенції� входить визнати неконституціи� ним закон, якии�  
було застосовано в остаточному судовому рішенні. Це власне і 
складає предмет скарги.

З приводу того, що предмет перевірки за скаргою є надто 
обмеженим – и� деться лише про «закон Украї�ни», застосова-
нии�  остаточним судовим рішенням. Це означає, що предмет 
конституціи� ної� скарги не охоплює інші акти законодавства 
Украї�ни, окрім «законів Украї�ни», а також діяльність органів 
публічної� влади, яка може призводити до порушень основних 
прав людини, в цьому аспекті погоджуємось з вченими, 
оскільки в такому разі громадянам необхідно буде звертатися 
до судів загальної� юрисдикції�.

Важливим є те, що згідно зі статтею 77 Закону Украї�ни «Про 
Конституціи� нии�  Суд Украї�ни» скарга вважається прии� нятною 
у разі, якщо з дня набрання законної� сили остаточним судовим 
рішенням, у якому застосовано закон Украї�ни (и� ого окремі по-
ложення), сплинуло не більше трьох місяців [152].

У зв’язку з тим, що до Конституціи� ного Суду Украї�ни (як і 
до конституціи� них судів інших краї�н) значна кількість клопо-
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тань вноситься з порушенням вимог Закону, Законом та Рег-
ламентом Конституціи� ного Суду передбачено ї�х попереднє 
опрацювання відповідним підрозділом Секретаріату. Так, 
статтею 57 Закону Украї�ни «Про Конституціи� нии�  Суд Украї�-
ни» передбачено, що попередню перевірку звернень до Суду 
здіи� снює Секретаріат. Якщо конституціи� на скарга за формою 
не відповідає вимогам Закону, керівник Секретаріату повер-
тає ї�ї� суб’єкту права на конституціи� ну скаргу [152]. Варто за-
значити, що все ж важливе значення відіграє те, що повернен-
ня конституціи� ної� скарги не перешкоджає повторному звер-
ненню до Суду з дотриманням вимог цього Закону.

Але виникає одразу таке питання чи не вважатиметься 
повторно надіслана конституціи� на скарга такою, що подана 
з пропущенням строків (тобто трьох місяців), через необхід-
ність виправлення форми і змісту подачі такої�. Законом не пе-
редбачено також можливості вирішувати питання про понов-
лення пропущеного на звернення з конституціи� ною скаргою 
строку Конституціи� ним Судом Украї�ни. До того ж звернення 
до Конституціи� ного Суду Украї�ни можливе після використан-
ня (вичерпання) всіх інших національних засобів юридично-
го захисту і це робить процес оскарження неконституціи� ності 
закону надто затягуючим.

Втім, Конституціи� ним Судом Украї�ни у «Рекомендаціях 
для фізичних та юридичних осіб щодо внесення до Конститу-
ціи� ного Суду Украї�ни конституціи� них скарг» [166] також не 
дається відповідь на дане запитання, як і на ряд інших питань, 
що виникали у ході дослідження даної� проблематики. Отже, 
як виняток, конституціи� на скарга може бути прии� нята поза 
межами вимог, якщо Суд визнає ї�ї� розгляд необхідним із моти-
вів суспільного інтересу. Якщо суб’єкт права на конституціи� -
ну скаргу пропустив строк подання конституціи� ної� скарги у 
зв’язку з тим, що не мав повного тексту судового рішення, він 
має право висловити у конституціи� ніи�  скарзі клопотання про 
поновлення пропущеного строку, але при цьому надати Суду 
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відповідну інформацію та навести належні докази та вказати 
строки відтермінування. А отже діи� сно, мета конституціи� ної� 
скарги не пов’язана із захистом основних прав людини.

Цікавим є, на нашу думку, положення Закону про суспіль-
нии�  інтерес. Термін «суспільнии�  інтерес» вживається в Законі 
Украї�ни «Про доступ до публічної� інформації�» (ст. 6), хоча на 
нормативному рівні відсутнє и� ого легальне визначення. Од-
нак, як відзначає О. Нестеренко, у ст. 1 законопроекту «Про 
доступ до публічної� інформації�» містилося визначення цього 
терміна, проте и� ого було виключено [125].

Д. Маріц пропонує під суспільним інтересом розуміти 
коло питань, які стосуються наи� різноманітніших сфер су-
спільних відносин, що пов’язані із правом кожного на доступ 
до інформації�, яка може визнаватись суспільно необхідною, 
виходячи із судової� практики, що склалась, а поширення сус-
пільно необхідної� інформації� забезпечує дотримання та реалі-
зацію конституціи� них прав і свобод людини на інформацію, та 
переважає право громадськості знати певну інформацію над 
потенціи� ною шкодою від ї�ї� поширення, якщо мета поширен-
ня такої� інформації� є легітимною, необхідною та доцільною в 
демократичному суспільстві. 2) Загальними ознаками суспіль-
ного інтересу є: суспільна необхідність; легітимність; доціль-
ність; корисність; перевага суспільного інтересу над потен-
ціи� ною шкодою від ї�ї� поширення. 3) Пропонується розрізняти 
«суспільнии�  інтерес» у приватних та публічних правовідноси-
нах. Основним критерієм такого розмежування виступають: 
суб’єктнии�  склад, предмет суспільного інтересу. Спільною 
ознакою (приватної� та публічної� сфери) є мета, яка полягає 
в отриманні, поширенні (розповсюдженні) інформації�, що ста-
новить користь для суспільства. 4) Інформаціи� на приватність 
особи полягає в непорушності ї�ї� особистих немаи� нових прав, 
за винятком підстав, коли поширення інформації� про факти ї�ї� 
приватного життя відповідають принципам необхідності, до-
цільності, легальності та корисності для суспільства [112].
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З огляду на специфіку Закону Украї�ни «Про доступ до пу-
блічної� інформації�», зміст поняття «суспільнии�  інтерес» дещо 
іншии� , як це логічно уявляється. Лише шляхом інтерпретації� 
можна діи� ти певних висновків. Оскільки ми не є являємось 
суб’єктом тлумачення, цеи�  варіант інтерпретації� буде аматор-
ським. Зокрема, ми вважаємо, що в п. 2. ст. 6 згаданого закону 
и� деться про обмеження доступу до інформації� при дотриманні 
сукупності таких вимог: 1) виключно в інтересах національної� 
безпеки, територіальної� цілісності або громадського порядку 
з метою запобігання заворушенням чи злочинам, для охоро-
ни здоров’я населення, для захисту репутації� або прав інших 
людеи� , для запобігання розголошенню інформації�, одержаної� 
конфіденціи� но, або для підтримання авторитету і неупередже-
ності правосуддя; 2) розголошення інформації� може завдати іс-
тотної� шкоди цим інтересам; 3) шкода від оприлюднення такої� 
інформації� переважає суспільнии�  інтерес в ї�ї� отриманні [157].

А отже, перераховані в. пп.1. п. 2.ст. 6 «інтереси» склада-
ють суспільнии�  інтерес, а це не що інше як увесь конституціи� -
нии�  лад держави. Складовою частиною якого є права людеи� .

Отже, можна підсумувати, що основою гарантування 
конституціи� ного ладу є гарантії� Конституції�. За твердження 
З. І. Лунь: «загальні гарантії� Конституції� Украї�ни визнача-
ються за основними сферами конституціи� ного ладу Украї�ни 
і, відповідно, поділяються на політичні, економічні, соціальні 
та культурні (духовні) гарантії� належного дотримання і ви-
конання Конституції� Украї�ни. Належнии�  розвиток всіх сфер 
суспільного і державного ладу держави є загальною умовою 
діяльності конституції�. Навіть наи� досконаліша конституція 
виявиться «паперовою» за умови, коли суспільство та держа-
ва будуть невзмозі реалізувати ї�ї� положення в силу недостат-
нього розвитку хоча б однієї� із зазначених сфер суспільного та 
державного життя» [72].

На думку Т. Цимбалістого, гарантії� правової� охорони кон-
ституції� – це інституціи� ні та процедурні засоби та заходи, які  
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забезпечують правову охорону і захист інститутів і принципів, 
закріплених в конституції�, а також спрямовані на забезпечен-
ня стабільності останньої�. Вони становлять єдинии�  механізм, 
систему взаємообумовлених і взаємозалежних елементів. При 
цьому правова охорона конституції� включає в себе сукупність 
не всіх юридичних засобів, а лише спеціально-юридичних, 
тобто таких, які передбачені нормами конституціи� ного права 
[221, с. 23-24].

Ю. Тодика також зазначає, що захист конституції� здіи� -
снюються не тільки за допомогою органів конституціи� но-
го нагляду і контролю. Він вважає, що за допомогою одного 
тільки Конституціи� ного Суду комплексно забезпечити захист 
Конституції� неможливо [213, с. 294].

Більше того, достатньо поширеним є підхід, відповідно 
до якого охорона конституції� – завдання усіх громадян. Т.М. 
Слінько та О.Г. Кушніренко, говорячи про форми охорони кон-
ституції�, зазначають, що чинна Конституція Украї�ни передба-
чає як пасивну поведінку фізичних та юридичних осіб у вигля-
ді вимоги дотримуватися і не порушувати Конституцію, так 
і активну форму ї�ї� охорони, зокрема: − можливість громадян 
оскаржити в суді рішення, дії� чи бездіяльність органів дер-
жавної� влади, органів місцевого самоврядування, посадових 
і службових осіб, − право на звернення в певних випадках до 
Конституціи� ного Суду Украї�ни; − громадяни, як і народ в ціло-
му, мають також важливе право на активні дії� по охороні Кон-
ституції� у випадку надзвичаи� ної� ситуації�, коли виникає без-
посередня загроза існуванню Конституції� шляхом здіи� снення 
державного перевороту. Прямо в тексті Конституції� Украї�ни 
про це не говориться, але таке право належить народу в силу 
и� ого суверенітету та природного права громадян [98, с. 50].

У юридичніи�  науці правова охорона Конституції� громадя-
нами розглядається у двох формах: 1) пасивніи� , що зводиться 
до виконання громадянами свої�х юридичних обов’язків, що 
мають пасивнии�  характер, оскільки пропонують лише утри-
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мання від тих чи інших діи� , спрямованих проти конституції�; 
2) активніи� , зміст якої� полягає у здіи� сненні громадянами 
свідомих цілеспрямованих діи�  щодо захисту Конституції�, які 
виходять за межі пасивного виконання ї�х конституціи� них 
обов’язків [238].

У своєму дисертаціи� ному дослідженні Д. Таран, на осно-
ві наукових доробок як вітчизняних так і зарубіжних вчених 
проаналізував, що правовою формою, у якіи�  громадянин може 
брати участь у захисті конституції� є право на непокору (опір, 
повстання). Обґрунтовуючи свою позицію, автор опирається 
на дослідження К. Шмітта, якии�  писав, що гарантом консти-
туції� є не всі органи і люди, які за допомогою незастосуван-
ня антиконституціи� них законів або невиконання антикон-
ституціи� них розпоряджень від випадку до випадку можуть 
сприяти тому, що поважається конституція і не наноситься 
шкоди інтересам, охоронюваним конституціи� но-законодав-
чим чином [201]. Реальнии�  вияв захисту конституції� громас-
дянами К. Шмітт пов’язує з правом на опір. Тому в система-
тичних описах право на опір виглядає як краи� ня гарантія кон-
ституції�, захисту і охорони якіи�  воно повинно служити. Однак 
конституціи� но-правова функція гаранта конституції� полягає 
саме в тому, щоб замінити і зробити надмірною це загальне і 
випадкове право на непокору і спротив. Лише в такому випад-
ку існує гарант конституції� в інституціи� ному сенсі [240, с. 54].

Проте вважаємо це питання є не стільки дискусіи� ним, 
скільки воно є багаторівневим. Тому пасивна форма захи-
сту конституції� розуміється не як захист самого документу 
акту у формі конституції�, а саме конституціи� ного ладу. Тому 
таке явище як непокора супротив народу є формою захисту 
суспільного ладу, демократичних цінностеи�  та державності, 
можливо і шляхом прии� няття нової� конституції�. У змісті всіх 
конституціи�  завжди передбачається недопустимість або за-
борона діи�  спрямованих на повалення конституціи� ного ладу, 
територіальної� цілісності і т. д. Але це не означає, що бунти, 
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революції� та віи� ни не відбуваються, зважаючи на конститу-
ціи� ну заборону. У таких випадках, діи� сно пасивна форма охо-
рони конституції� шляхом дотримання ї�ї� норм все ж таки має 
місце. Хоча щодо громадян і органів влади, Д. Таран зазначає, 
що не підтримує т. з. «пасивної�» форми охорони конституції� 
шляхом дотримання ї�ї� норм. Щодо безпосередньо громадян, 
то конкретних юридичних механізмів охорони у них немає, 
вони можуть діяти лише ініціюючи такі механізми (напри-
клад, звернутися до Уповноваженого Верховної� Ради Украї�ни 
з прав людини з проханням звернутися до Конституціи� ного 
Суду Украї�ни з конституціи� ним поданням тощо). Проте, і нау-
ковець погоджується, що є один інструмент, використовуючи 
якии�  громадяни можуть сказати своє останнє слово, а саме  − 
це право на непокору (право на повстання). Органи ж влади 
та ї�х посадові особи (причому далеко не всі) можуть брати 
участь в охороні конституції� лише в окремих випадках і у кон-
кретно визначених формах, а не під час здіи� снення будь-якої� 
своєї� діяльності [201, с.42]. Частота звернення до спеціальних 
інструментів і ї�х ефективність залежить від інших факторів, 
що обумовлюють втілення і реалізацію конституціи� них цін-
ностеи�  в тіи�  чи іншіи�  краї�ні, лежить в соціальніи� , економічніи� , 
історичніи� , політичніи� , етнічно-національніи� , міжнародніи�  
площині та багатьох інших [201, с.45].

3.2. Правові аспекти юридичної аргументації 
в судовій правотворчості

Вважаємо доцільним розпочати дании�  розділ зі слів ви-
датного британського юриста професора Оксфордського уні-
верситету Альберта Вен Даи� сі (Albert Venn Dіcye): «…ряд норм 
являють собою «закони» у класичному розумінні цього слова, 
так як писані чи неписані, затверджені статутами чи виведе-
ні із маси звичаї�в, традиціи�  і принципів, встановлених шля-
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хом судової� практики і відомих під наи� менуванням загально-
го права, — вони користуються судовим захистом; ці норми 
складають конституціи� не право у власному розумінні цього 
слова і можуть бути […] названі у свої�и�  сукупності «закона-
ми конституції�» [50]. Важливо розуміти, що поряд із стату-
тарним правом (писаними законами) А. Даи� сі відносить до 
поняття закону і судові прецеденти, які набувають норматив-
ного характеру та сили закону і тим самим являються джере-
лом права (загальне право). Судова практика в англіи� ському 
праві не тільки застосовує норми права, а и�  створює ї�х, тобто 
суди наділені правотворчою функцією. Загальне право уосо-
блює матеріальне право краї�ни, яке не поділяється на галузі і 
не має кодифікованих писаних актів. Для англіи� ських юристів 
право — це, насамперед, право судової� практики («case law»), 
а тому визначення характеру права здіи� снюється лише на під-
ставі судової� практики, ґрунтуючись на поширеніи�  практиці 
тлумачення статутів (писаних законів) [60, с.74].

Для вітчизняної� правової� науки актуальними є питання 
не тільки щодо визначення засад, ролі та значення судової� 
правотворчості та судової� практики, а и�  місця в ніи�  юридич-
ної� аргументації�. Тому вважаємо за доцільне поєднати ці два 
ключові питання та розглянути ї�х взаємодоповнюючу та не-
віддільну правотворчу та практичну аргументовану діяль-
ність, як форму та зміст.

Проблема судової� правотворчості має давню історію: 
свої�м корінням сягає ще періоду Стародавнього Риму з и� ого 
преторським правом (jus praetorіum), яке склалося на осно-
ві рішень (едиктів) претора (praetor) — посадової� особи, що 
фактично виконувала судові функції�. З тих часів ціи�  проблемі 
присвячено безліч праць не лише учених-юристів [84, с.38].

Варто звернути увагу на тои�  факт, що головною рушіи� -
ною силою розвитку римського приватного права були по-
треби господарського обороту величезної� держави, яка швид-
ко розвивалася. Основним засобом задоволення цих потреб 
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була плідна правотворча діяльність преторів: оперативне 
вирішення проблем, що назріли без будь-якої� бюрократичної� 
тяганини, таке саме оперативне удосконалення знаи� дених 
рішень. У претора не було ніякого апарату; самостіи� но, ґрун-
товно, зважено він вивчав практику свої�х попередників, під-
бирав рішення, що виправдали себе в практичніи�  діяльності, 
при необхідності піддавав ї�х шліфуванню: уточнював, кори-
гував доповнював, згодом на ціи�  основі розробляв власнии�  
едикт, якии�  потім випробовував на придатність у свої�и�  прак-
тиці. Оперативність у розв’язанні назрілих правових проблем, 
можливість швидко і ретельно перевірити відповідність 
знаи� деного рішення потребам практики і в разі непридатно-
сті замінити іншим зробили правотворчу діяльність преторів 
наи� досконалішим засобом правотворення республіканського 
Риму. Саме завдяки преторськіи�  діяльності римлянам вдалося 
досягти неперевершеного удосконалення правової� культури, 
преторів же називали живим голосом приватного права (vіva 
vox jurіs cіvіlіs) [133, с.57].

Наведені приклади римського права з приводу претор-
ської� діяльності є не чим іншим як правотворчою та правоза-
стосовною діяльністю насправді. Тому що діяльність претора 
поєднувала в собі одночасно законодавчу і судову влади. Пер-
виннии�  вид судового процесу до якого залучалися і судді був 
двостадіи� нии�  легісакціи� нии�  судовии�  процес. Але і тут претор 
відзначився своєю значимістю, адже на першіи�  стадії� цього 
процесу він був головною дієвою особою, яка прии� мала рішен-
ня передавати справу на розгляд судді чи вирішувати ї�ї� само-
стіи� но. Лише у складних випадках претори передавали справу 
до суду, але при цьому суддю до конкретної� справи назначав та-
кож претор. Основною компетенцією преторів було здіи� снення 
правосуддя, аж до епохи принципату, поки імператори не вирі-
шили прибрати до свої�х рук діяльність судових органів.

Також цікавим, на наш погляд, є приклад мусульмансько-
го права. Будучи складовою частиною ісламу, воно сприи� -
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малося і як система норм, і як досконала політико-правова 
доктрина. На відміну від романо-германського типу право-
вої� системи, де тлумачення не є самостіи� ним джерелом пра-
ва, у мусульманськіи�  правовіи�  системі вирішення конкретної� 
справи здіи� снювалося за аналогією. Використовуючи мусуль-
манськии�  метод тлумачення, неможливо створити норми аб-
страктного характеру, якими є норми континентального пра-
ва. Для цього потрібнии�  метод, якии�  в змозі охопити всі сфери 
права структурованою системою, метод побудови юридичних 
конструкціи� . У мусульманському праві, про що свідчать и� ого 
джерела, встановлені не всі конкретні правила, а загальні 
рамки поведінки, орієнтири, принципи, на основі яких можна 
сформулювати рішення у будь-якіи�  справі. Зміст і форми му-
сульманського права є невизначеними. Ісламські юристи вва-
жають це’ позитивною якістю. У невизначеності змісту норм 
вони вбачають можливість вирішувати справу, ґрунтуючись 
на загальних принципах шаріату і використовуючи різні дже-
рела або ї�х комбінації� [187].

На відміну від романо-германського типу правової� сис-
теми, де тлумачення не є самостіи� ним джерелом права, у му-
сульманськіи�  правовіи�  системі вирішення конкретної� справи 
здіи� снювалося за аналогією. Використовуючи мусульман-
ськии�  метод тлумачення, неможливо створити норми аб-
страктного характеру, якими є норми континентального пра-
ва. Для цього потрібнии�  метод, якии�  в змозі охопити всі сфери 
права структурованою системою, метод побудови юридичних 
конструкціи� .

В контексті нашого дослідження, цікавим у мусульман-
ськіи�  системі права є саме судове право — система норм, що 
регламентують порядок створення, функціонування і компе-
тенцію органів, покликаних здіи� снювати правосуддя — релі-
гіи� них судів каді, судів поліцеи� ської� юрисдикції�, юрисдикції� 
інспектора ринку, юрисдикції� справедливості халіфа або и� ого 
представників. Варто відзначити, що мусульманським судо-
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вим правом чітко визначении�  механізм формування суддів-
ського корпусу. При винесенні рішення суддя може керувати-
ся нормами мусульманського права, розробленими різними 
мусульманськими правовими школами, що надає и� ому свобо-
ду широкого розсуду. Тобто роль судової� практики надзвичаи� -
но висока. Однак у більшості випадків у сучасних правових 
системах мусульманська правова доктрина не має значення 
самостіи� ного джерела (форми) права.

Отже, дискусіи� нии�  характер щодо визначення місця та 
ролі судової� правотворчості в кожніи�  із правових систем є 
зрозумілим. Дискусії� з приводу судової� правотворчості як на 
Заході, так і на пострадянському просторі, зокрема в Украї�-
ні, тривають досі. Позиції� учасників цих дискусіи�  обумовлю-
ються низкою чинників: ї�хнім ставленням до існуючих типів 
праворозуміння, співвідношенням права і закону, загальними 
принципами права та іншими правовими цінностями, суб’єк-
тами ї�х конкретизації�, джерелами права та місцем серед них 
судової� практики тощо.

Представники підходу, якии�  визнає за актами органів 
конституціи� ної� юрисдикції� характер джерела права, зазви-
чаи�  інтерпретують природу правових позиціи�  цих органів у 
контексті доктрини судового прецеденту, застерігаючи про-
те від повного ототожнення актів органів спеціалізованого 
конституціи� ного контролю із прецедентними рішеннями 
вищих судів краї�н загального права. Зазначається, що в ро-
мано-германськіи�  правовіи�  системі еквівалентом прецедент-
них рішень є так звана усталена судова практика [233, с.4] чи 
«правоположення судової� практики». Вважається однак, що 
поняття «усталена судова практика» та «судовии�  прецедент» 
«відображають один і тои�  самии�  феномен визнання норма-
тивності актів судової� влади, але у різних історичних та соці-
альних умовах» [2].

На думку Л. П. Нестерчука, об’єктом впливу судової� прак-
тики виступає насамперед законотворчість тобто діяльність 
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суспільства чи держави щодо створення, зміни чи припинен-
ня нормативних правових актів. Загальноприи� нятим пра-
вомірним способом правового впливу судів загальної� юрис-
дикції� на законодавчии�  процес перш за все є законодавча 
ініціатива судових органів. В Украї�ні органи судової� влади 
не визнаються суб’єктами законодавчої� ініціативи, вичерп-
нии�  перелік яких містить ст. 93 Основного Закону. Тобто, суди 
загальної� юрисдикції� не можуть здіи� снювати функцію зако-
нодавчої� нормотворчості безпосередньо и�  змушені реалізо-
вувати ї�ї� опосередковано, шляхом організаціи� ного та норма-
тивно-правового впливу на суб’єктів законодавчої� ініціативи 
– Президента Украї�ни, народних депутатів Украї�ни, Кабінету 
Міністрів Украї�ни та Національного банку Украї�ни. Відтак від-
повідно до ст. 150 Конституції� Украї�ни Верховнии�  Суд Украї�ни 
має право на конституціи� не звернення до Конституціи� ного 
Суду Украї�ни и�  тим самим безпосередньо впливає на процес 
нормотворення. У цьому разі відбувається сприи� няття або 
несприи� няття суб’єктами законодавчої� ініціативи або законо-
давчим органом – Верховною Радою Украї�ни – реально існу-
ючої� судової� практики. Саме рішення Конституціи� ного Суду 
вносили наи� більш вагомі зміни до законодавства. Причому на 
адресу таких рішень досить часто лунали негативні відгуки 
від безпосереднього законодавця – Верховної� Ради Украї�ни . 
[126, c. 400- 401].

В. Цоклан та В. Федоренко відзначають, що правові акти 
Конституціи� ного Суду Украї�ни є нормативно-правовою гаран-
тією стабільності Конституції� та закладеного в ніи�  принципу 
поділу влад, що одночасно вказують на ї�х місце як норматив-
но-правових актів Конституціи� ного Суду Украї�ни в системі 
сучасних джерел конституціи� ного права Украї�ни [222, с. 144].

З такою думкою не погоджується В. Тихии� , він вважає, 
що рішення Конституціи� ного Суду Украї�ни про офіціи� не тлу-
мачення є інтерпретаціи� ними. Вони мають нормативнии�  
зміст тому, що містять норми-роз’яснення, але не є норматив-
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но-правовими актами. Функціональне призначення рішень 
Конституціи� ного Суду Украї�ни про офіціи� не тлумачення Кон-
ституції� і законів Украї�ни — це юридичнии�  засіб забезпечен-
ня ї�х правильного и�  однозначного розуміння і застосування, а 
отже, и�  один з юридичних засобів укріплення конституціи� ної� 
законності, охорони Конституції� Украї�ни [210, с. 107].

Навряд чи можна відшукати сери� озні аргументи ототож-
нення правової� природи актів органів конституціи� ної� юрис-
дикції� із нормативними актами. У юридичніи�  науці загаль-
ноприи� нятим є розуміння актів конституціи� ного правосуддя 
як різновиду інтерпретаціи� них, але аж ніяк не нормативних 
актів. Натомість вбачається, що спроби виявити сутнісну схо-
жість між згаданими прецедентними та інтерпретаціи� ними 
формами права є цілком правильним напрямом в осмисленні 
природи актів органів конституціи� ної� юрисдикції�. Наявність 
спільних рис у прецедентних актів вищих судів краї�н загально-
го права та інтерпретаціи� них актів органів спеціалізованого 
конституціи� ного контролю водночас не заперечує і принци-
пових відмінностеи�  між ними. Заперечення цих відмінностеи�  
було б, по суті, спробою науково некоректного ототожнення 
відповідних форм права чи, інакше кажучи, спробою «підігна-
ти» інтерпретаціи� ні акти органів конституціи� ного контролю 
— особливии�  і самобутніи�  правовии�  феномен — під уже ві-
домі традиціи� ні форми права. Акти органів спеціалізованого 
конституціи� ного контролю, попри визнання за ними характе-
ру інтерпретаціи� них актів, мають суттєву специфіку, яка, на 
чому буде акцентовано далі, полягає в тому, що у структурі 
інтерпретаціи� них актів органів конституціи� ної� юрисдикції� 
наявні нормативно-доктринальні елементи [113, с.78].

На думку Б. Малишева, інтерпретаціи� ні акти органів спе-
ціалізованого конституціи� ного контролю не можуть бути 
ототожнені з судовими прецедентами. Водночас, беручи до 
уваги те, що за низкою свої�х характеристик акти органів кон-
ституціи� ної� юрисдикції� тяжіють до прецедентного права, 
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вбачається допустимим визначати ї�х як «квазіпрецедентні» 
акти [109].

Кажлаєв С. зазначає, що сформульовані в інтерпретаці-
и� ному акті конституціи� ного суду правові позиції� утворюють 
нормативно-доктринальнии�  елемент цього акта. Будучи ви-
раженням вищих конституціи� них цінностеи� , правові позиції� 
органу конституціи� ної� юрисдикції� виявляють «норматив-
но-доктринальну природу» и�  формують своєрідне «право 
принципів». Згадана природа правової� позиції� виражається у 
тому, що, будучи одного разу сформульованою у відповідно-
му акті, вона набуває загально нормативного значення і в по-
дальшому може неодноразово застосовуватися поза зв’язком 
з обставинами справи, з приводу якої� конституціи� ним судом 
було прии� нято рішення [75].

Р. Мартинюк зазначає, що правова позиція органу спеціалі-
зованого конституціи� ного контролю може бути визначена як 
аргументовании�  нормативно-доктринальнии�  висновок, уста-
новка і правова оцінка, що набуває обґрунтування у процесі 
здіи� снення відповідним органом конституціи� ного правосуддя 
[27]. У правовіи�  позиції� «відображається суть, нормативно-док-
тринальна квінтесенція прии� нятого рішення» [28]. Правова 
позиція набуває наи� більшої� визначеності, будучи сформульо-
ваною у мотивувальніи� , а іноді и�  резолютивніи�  частинах рі-
шення органу конституціи� ної� юрисдикції� у вигляді певної� на-
скрізної� основної� ідеї� чи принципу вирішення справи та и� ого 
супровідної� аргументації� у контексті того питання, що утворю-
вало предмет конституціи� ного провадження [113, с.77].

З висновків, Г.О. Христової�, є слушними ї�ї� дослідження 
з приводу того, що, вивчення юридичної� природи актів КСУ 
вимагає визначення ї�х нормативного або ненормативного 
характеру, юридичної� сили, сфери дії�, форми актів, статусу та 
компетенції� КСУ як державного органу – суб’єкту прии� няття 
досліджуваних юридичних актів, а також правових форм и� ого 
діяльності, результати яких відбиваються в цих актах та ви-
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значають мету ї�х прии� няття. Також авторка зазначає, що КСУ 
розглядає виключно питання права та не виступає правоза-
стосовчим органом. И� ого акти не є актами правозастосування 
та не містять правоположень. Крім того, ї�ї� думка є такою, що 
акти КСУ не є актами правотворчості (у тому числі „негатив-
ної�”); не належать до нормативно-правових актів; не входять 
до системи законодавства Украї�ни (за винятком Регламенту 
КСУ, якии�  є відомчим підзаконним нормативно-правовим ак-
том) [229, с.15].

Відомии�  теоретик правознавець О. Ющик також зазначає: 
«Оскільки Конституцією та законами Украї�ни визначено, що 
суди є не правотворчими органами, а органами правосуддя, то 
вони не мають повноважень установлювати (творити) право 
свої�ми актами, ї�х повноваження обмежуються виключно рам-
ками правосуддя, тобто судженням про право» [248].

Надзвичаи� не різке твердження Г.О. Христової�, але ми мо-
жемо погодитися з тим, що діи� сно якщо враховувати мету при-
и� няття актів КСУ та ї�х юридичних особливостеи� , тоді можна 
виділити такі ї�х види: акти конституціи� ного контролю; акти 
щодо офіціи� ного тлумачення Конституції� та законів Украї�ни; 
процедурні (процесуальні) акти;  внутрішньо організаціи� ні 
акти. У такому разі акти конституціи� ного контролю мають 
змішании�  (нормативно-індивідуальнии� ) характер. Резолю-
тивна частина цих актів не містить нормативних приписів. І�х 
нормативна природа здебільшого визначається викладенням 
в ї�х мотивувальніи�  частині правових позиціи�  органу консти-
туціи� ного контролю. У випадку визнання конституціи� ності 
юридичного акта таке рішення КСУ виступає останнім, завер-
шальним актом процесу правоутворення. В такому випадку 
акти КСУ щодо офіціи� ного тлумачення Конституції� Украї�ни є 
інтерпретаціи� ними актами та належать до актів нормативно-
го характеру [229, с.15].

Як відмічає М. В. Тесленко, рішення Конституціи� ного Суду 
Украї�ни про невідповідність законів та інших правових актів 
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Конституції� Украї�ни мають вищу юридичну силу, що збігаєть-
ся з юридичною силою Конституції� Украї�ни, ї�х чинність не 
може бути скасована повторним прии� няттям акта, визнаного 
Судом неконституціи� ним, що характеризує Конституціи� нии�  
Суд Украї�ни як «негативного» законодавця. З другого боку, 
вища юридична сила рішень Конституціи� ного Суду Украї�ни, 
в яких формулюються правові висновки («правові позиції�») 
Суду внаслідок інтерпретації� ним конституціи� них положень, 
дозволяє и� ому заповнювати прогалини і розв’язувати колізії� 
в законодавстві, а отже, бути певною мірою і «позитивним» 
законодавцем. Виходячи з цього можна стверджувати, що рі-
шенням Конституціи� ного Суду Украї�ни властива матеріаль-
но-правова сила закону, вони є джерелами права і мають пре-
цедентнии�  характер [212, с.7].

Рішення КСУ можна розглядати як «загальне право 
Конституції� та законів Украї�ни». Це несамостіи� не, похідне и�  
комплементарне джерело права, М. Савчин називає и� ого суб-
сидіарним [178, c. 420].

У своєму дисертаціи� ному дослідженні, виходячи із змісту 
автореферату, Г.О. Христова стверджує, що рішення та висно-
вки КСУ виступають допоміжними джерелами права, оскіль-
ки спираються на первинні правила поведінки, однак мають 
нормативнии�  характер. За суб’єктом прии� няття, процедурою 
ухвалення, характером проявів нормативності (наявності в 
них правових позиціи� ) вони наближаються до такого джерела 
права, як прецеденти, однак мають свої� суттєві особливості, 
оскільки виступають прецедентами тлумачення, “квазіпреце-
дентами” [229, с.15].

За такого підходу питання про юридичну силу рішень 
КСУ можна відкинути як безвартісне. Позаяк ці рішення скла-
дають вториннии�  рівень джерел права, вони за певних умов 
можуть конкурувати лише між собою, утім ніколи з джерела-
ми права першого рівня. Пропоновании�  підхід, як видається, 
не тільки дозволяє уникнути теоретичних складнощів, пов’я-
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заних із визначенням місця актів КСУ у системі джерел права, 
а и�  дозволяє запровадити в практику конституціи� ного судо-
чинства дію принципу stare decіsіs, зворотним боком якого 
є обов’язок органу конституціи� ного судочинства спеціально 
мотивувати свою відмову від попередніх інтерпретаціи�  Кон-
ституції� та законів Украї�ни [43, с.131].

З цього приводу М.В. Мазур зазначає, що рішення КСУ 
мають постіи� ну дію, тобто вони не втрачають чинність через 
скасування правового акта, визнаного повністю або частко-
во неконституціи� ним, чи з прии� няттям замість нього нового 
акта, що обумовлено нормативним характером правових по-
зиціи� , які містяться в мотивувальніи�  частині рішення. Вра-
ховуючи це, доцільно на законодавчому рівні запровадити 
механізм перегляду правових позиціи�  і рішень КСУ, якии�  за-
безпечить ефективні можливості для еволюції� и� ого практики 
відповідно до розвитку суспільних відносин, правової� науки 
та стандартів у галузі прав людини, а також для виправлення 
помилкових рішень КСУ [107, с.8].

Цілком логічною, конструктивною та змістовною вважа-
ємо думку В. Гончарова, якии�  вважає, якщо юридична норма 
лише відображується у результаті офіціи� ної� інтерпретації�, то 
годі и�  говорити про правотворчии�  характер рішень КСУ та 
визнавати за ними статус джерела права. І навпаки, якщо у 
результаті офіціи� ної� інтерпретації� юридична норма не відо-
бражується, а створюється, тоді слід визнавати правотворчии�  
характер рішень КСУ [43, с.127].

Відповідно ті, хто вважають, що акт тлумачення є лише 
формою відображення юридичної� норми (чи ї�ї� єдиного істин-
ного смислу, волі законодавця), є прихильниками так званої� 
«декларативної� теорії� тлумачення»; ті ж, хто вважають, що 
в акті тлумачення створюється смисл норми (а отже, и�  сама 
норма), є відповідно прихильниками «конститутивної� теорії� 
тлумачення». Ідея французьких просвітителів стосовно того, 
що суд є лише «вустами» закону, міцно укорінилася на Кон-
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тиненті. Б. Зупанчич стверджує, що причиною ї�ї� появи в діи� с-
ності був тодішніи�  брак демократичної� традиції� та свавілля 
судової� влади [259].

Головною вадою декларативної� теорії�, як видається, є 
безвідповідальне ставлення судів (котрі сповідують ї�ї� у сво-
ї�и�  роботі) до власних попередніх рішень та принципова не-
можливість дії� принципу усталеної� судової� практики (stare 
decіsіs). Змальовуючи роль попередньої� судової� практики при 
ухваленні нових рішень у континентальному судочинстві, 
Р. Леже відзначає: «…постанова, хаи�  навіть винесена вищим 
судовим органом, не позбавляє суди, котрі в маи� бутньому 
зіштовхнуться з подібним питанням, свободи у прии� нятті рі-
шення. До того ж, ніщо не забороняє судам, котрі заи� няли пев-
ну позицію з деякого правового питання, змінити свою точку 
зору та скористатися «переглядом»» [259, c. 85].

Як зазначає В. Гончаров, Суд, котрии�  тлумачить Консти-
туцію, не повинен брати до уваги нічого, що відбулося після ї�ї� 
ухвалення, навіть наступні ї�ї� інтерпретації�. Це сувора «інтер-
претаціи� на дієта»: у розпорядженні суду є лише текст Консти-
туції� (в якіи�  від часу ї�ї� ухвалення міститься істиннии�  смисл, 
воля законодавця), способи тлумачення (набори прии� омів 
для винаи� дення цієї� волі) и�  необхідні засоби (матеріали пар-
ламентських слухань, тексти пов’язаних джерел тощо) [44].

Конституціи� нии�  Суд Украї�ни, попри и� ого виключне пра-
во виносити остаточні рішення у межах вирішення питань, що 
складають и� ого компетенцію, як і будь-якии�  орган державної� 
влади, теж не застраховании�  від помилкових (повністю чи 
принаи� мні в частині) рішень. Тому положення Основного За-
кону Украї�ни про остаточнии�  характер актів Конституціи� но-
го Суду Украї�ни потребує застереження. Беззаперечнии�  факт 
існування ризику судової� помилки у рішенні органу консти-
туціи� ної� юрисдикції�, и� мовірність якої� повністю виключити 
неможливо, є суттєвим аргументом для надання права Кон-
ституціи� ному Суду Украї�ни переглядати власні правові пози-
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ції�, принаи� мні з нововиявлених обставин. Фактично положен-
ня про остаточнии�  характер рішень органу конституціи� ної� 
юрисдикції� презюмує неспроможність Конституціи� ного Суду 
Украї�ни допуститися помилки у прии� нятті рішення чи фор-
мулюванні висновку. Така претензія актів органу конститу-
ціи� ної� юрисдикції� на безпомилковість суперечить здоровому 
глузду [143, с. 68].

На жаль, в Украї�ні немає такого джерела права, до при-
кладу як в Англії�  «розум». В систему джерел англіи� ського прае-
ва «розум» є субсидіарним (додатковим, допоміжним) джере-
лом права, об’єктивно необхідним для подолання прогалини 
у праві в силу того, що «казуї�стичнии�  аспект права припускає 
чисельність прогалин», для усунення котрих і передбачаєть-
ся застосування «розуму». Формально-юридична підстава 
застосування розуму – наявність прогалини у праві: відсут-
ність прецеденту, законодавчої� норми, обов’язкового звичаю 
для прии� няття рішення у справі. «Розум» є невіддільним від 
нормативного змісту права, репрезентованого низкою інших 
джерел права: «Винесення судового рішення на основі розуму 
– це насамперед пошуку рішення, яке наи� більше відповідає 
нормам чинного права» (не слід вважати, що «пошук рішення 
на основі розуму є нічим не обумовленим, довільним проце-
сом») [242, с. 172].

Але застосування розуму є ні чим інакшим як аргументу-
вання своєї� позиції�, основаної� як на букві закону, шляхом и� ого 
тлумачення (розуміння), загальноцивілізаціи� них принципів 
та цінностеи�  прав людини, тобто свою власну позицію, на по-
добі окремої� думки судді.

Зважаючи на істотні особливості функціонування пра-
вової� системи Украї�ни, особливості професіи� ного мислення 
судді як суб’єкта правозастосовної� діяльності, суб’єкта тлу-
мачення законодавства, ускладненого наявністю в ньому 
прогалин, колізіи�  тощо, у вітчизняніи�  юридичніи�  літературі 
не випадково послідовно «обстоюється позиція щодо раціо-
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нального підходу до праворозуміння, яке ґрунтується на тлу-
маченні законодавства за допомогою логічних засобів. Саме 
такии�  підхід забезпечує прии� няття належного, правосудного 
рішення, «дозволяє судді дотримуватися незалежності» при 
«неможливості слідувати рекомендаціям вищих судів і пози-
ціям судової� практики в аналогічних справах» [242, с. 171].

Виходячи з таких думок і підсумовуючи ї�, вважаємо акту-
альним і цікавим з даного питання дослідження М. В. Мазура, 
якии�  слушно наголошує, що окрім підсумкових актів органу 
конституціи� ної� юрисдикції�, прецедентнии�  характер мають 
також деякі ухвали КСУ про відмову у відкритті конституціи� -
ного провадження. Він вважає доцільним поширення практи-
ки прии� няття КСУ «відмовних» ухвал з позитивним змістом, 
які містять, з одного боку, формальну відмову у відкритті кон-
ституціи� ного провадження, а з іншого – вказівку на необхід-
ність застосовувати в даному випадку правову позицію КСУ, 
сформульовану в раніше розглянутіи�  справі. Значення дже-
рел конституціи� ного права Украї�ни мають і деякі відмовні 
ухвали з негативним змістом, зокрема, ті ухвали, в яких міс-
тяться правові позиції� КСУ щодо правил підвідомчості та до-
пустимості справ, що розглядаються [107, с.9].

У такому випадку, аргументована позиція суду вико-
ристовуватиметься за аналогією або взагалі відповідь з поси-
ланням на попередню позицію суду з так званих «відмовних» 
ухвал.

Таким чином, цілком погоджуємось із висновком Р. Мар-
тинюка, значущість правових позиціи�  органів конституціи� -
ної� юрисдикції� у правовіи�  системі краї�ни, ї�х юридична сила 
виявляють ї�хню подібність до прецедентних рішень судів за-
гальної� юрисдикції� та законів парламенту. Водночас правові 
позиції� конституціи� них судів певною мірою нагадують і док-
тринальне джерело права в англіи� ськіи�  правовіи�  системі. В 
англіи� ськіи�  юриспруденції� загальне правило полягає у тому, 
що роботи авторитетних юристів не розглядаються як джере-
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ла права. Однак за правовою доктриною може бути визнане 
таке значення, якщо судження авторитетного юриста вказує 
на наявність прецедента, не зафіксованого у відомих судових 
рішеннях. У такому випадку, джерелом права виступає не сама 
робота юриста-класика, а опосередковано відображении�  у ніи�  
прецедент, істинність якого посвідчується судженням відпо-
відного юриста. Узагальнюючи викладене, можемо конста-
тувати, що у свої�х сутнісних характеристиках правові позиції� 
органів спеціалізованого конституціи� ного контролю виявля-
ють лише подібність до нормативних актів та прецедентних 
судових рішень [113, с.85-86].

Слід відзначити, що в Конституції� США немає прямої� 
вказівки на право Верховного Суду тлумачити ї�ї� положення. 
На яких же підставах Верховнии�  Суд здіи� снює подібну інтер-
претаціи� ну діяльність? Справа в тому, що право вищої� судової� 
інстанції� тлумачити конституціи� ні норми тісно пов’язане з 
іншим правом Верховного Суду, теж ніде не закріпленим, але 
визнаним за ним, — правом здіи� снення судового контролю 
за конституціи� ністю законів. Кожен юрист у США, навіть по-
чатківець, знає напам’ять відомі слова Дж. Маршалла, «тво-
рця» інституту судового контролю: «Безсумнівно, саме суду 
належить право і обов’язок говорити, що є закон» (Marbury 
v. Madіson, 5 U.S. 137 (1803)). А оскільки Конституція за своєю 
природою є закон, «природно і неминуче, саме судді виступа-
ють ї�ї� інтерпретаторами» [256]. Здіи� снюючи конституціи� нии�  
контроль, суд, щоб перевірити відповідність закону тіи�  чи 
іншіи�  нормі Конституції�, повинен у першу чергу встановити 
справжніи�  смисл цієї� норми, ї�ї� діи� снии�  зміст, що він і робить 
у процесі ї�ї� тлумачення. Однак при цьому, суд нерідко вихо-
дить за межі суто інтерпретаціи� ної� діяльності, по суті, ство-
рюючи нові норми, тобто здіи� снює діяльність правотворчу. 
Як відзначають дослідники, відкрите визнання права суду 
перекроювати на свіи�  розсуд конституціи� ні норми було б 
розцінено як прямии�  виклик саміи�  Конституції� і відразу б 
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поставило під сумнів правомірність інституту судового кон-
ституціи� ного контролю [185]. Тому сам Дж. Маршалл запере-
чував право суду створювати нові конституціи� ні норми або 
скасовувати, переглядати чинне конституціи� не право [185, 
с.114-115]. Однак запроваджена Дж. Маршаллом практика пе-
ревірки конституціи� ності законів Конгресу і легіслатур шта-
тів з неминучістю вели суд до нормотворчості в області кон-
ституціи� ного права. Сам Маршалл, за словами Р. Стімер, «не 
прогавив шанс покрити Конституцію справжньою судовою 
глосою» [62, с.114] і встав тим самим на шлях конституціи� -
ної� правотворчості, яка на цеи�  час стала звичаи� ним явищем 
у судовіи�  практиці. Більш того, у 1958 р. в рішенні у справі 
Cooper v. Aaron Верховнии�  Суд підтвердив у якості незмінної� 
фундаментальної� риси американської� конституціи� ної� сис-
теми принцип «верховенства судового тлумачення» (judіcіal 
supremacy), що полягає у визнанні верховенства тлумачення 
Конституції�, що дається Верховним Судом, по відношенню до 
тлумачення, здіи� снюваного іншими гілками влади (358 U.S. 
1 (1958)). З того часу загальнопоширеною стала позиція, що 
саме судді Верховного Суду мають «останнє слово в інтерпре-
тації� конституціи� них положень і саме ї�х рішення визначають 
для кожного справжнє значення Конституції�» [256, с.6].

У зв’язку з цим постає також питання суддівського акти-
візму, динамічного тлумачення норм конституції�, т. з. прогре-
систського підходу, якии�  набув досить широкого поширення 
в Сполучених Штатах Америки. Офіціи� на інтерпретація кон-
ституції� розглядається Д. Тараном як одна з форм ї�ї� захисту, 
у тому числі у зв’язку з таким динамічним тлумаченням ї�ї� 
тексту. Тут постає важливе питання мотивації� та аргумен-
тів, якими керуються органи конституціи� ного судочинства, 
змінюючи свої� попередні правові позиції�. Не маючи на меті 
спеціально розглядати це питання лише зазначимо, що наяв-
ність таких аргументів дуже важлива, оскільки легітимізує в 
очах суспільства і пояснює відмову від попередньої� правової� 
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позиції�. Рішення ж, ухвалені без такої� аргументації�, справля-
ють враження бажання приховати справжню мотивацію і ба-
чити причини зміни правових позиціи�  не у захисті конститу-
ції�, а в певних кон’юнктурних обставинах. Тут же можна зга-
дати і деякі правові позиції� Конституціи� ного Суду Украї�ни, які 
змінювались без жодних аргументів (наприклад, протилежні 
підходи Конституціи� нии�  Суд Украї�ни застосовував щодо кон-
ституціи� ної� реформи 2004 року, індивідуального членства у 
коаліції� депутатських фракції�, звуження змісту і обсягу існую-
чих прав тощо) [201, с.108].

Юридична аргументація у судових рішеннях, у тому числі 
і конституціи� ної� юстиції�, є ї�х домінантою. Саме вона дає змогу 
зрозуміти, з чого виходив суд, прии� маючи відповідне рішен-
ня. Лише належно аргументоване рішення може вважатися 
правосудним. Повнота і всебічність, істинність, об’єктивність 
і побудова юридичної� аргументації� на принципах розумності 
і верховенства права, на конституціи� них і загальнолюдських 
цінностях суттєво впливають на переконливість і справедли-
вість рішення, сприи� няття і виконання рішень конституціи� -
ної� юстиції�, особливо за відсутності законодавчо встановле-
ного механізму ї�х виконання, сприяють посиленню гарантіи�  
верховенства Основного Закону і и� ого правової� охорони. Тому 
дослідження юридичної� аргументації� у рішеннях конститу-
ціи� ної� юстиції� завжди буде актуальним [181, с.12].

Термін «юридична аргументація» не використовуєть-
ся у нормативних актах, що регулюють конституціи� не судо-
чинство. Більше того, під аргументацією у конституціи� ному 
судочинстві розуміють безпосередньо одну із функціи�  Кон-
ституціи� ного Суду, це здіи� снення тлумачення. Як слушно за-
уважує Ю. Шемшученко, що основну сферу діяльності щодо 
тлумачення становить з’ясування. Це внутрішніи�  розумовии�  
процес, що відбувається у свідомості особи, яка вживає норму 
права. Це розуміння для себе і всередині себе, тому воно не 
містить зовнішніх форм формулювання і в цьому сенсі немає 
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юридичного значення. Розуміння відбувається за допомогою 
всіляких прии� омів і способів тлумачення, таких як граматич-
нии�  (філологічнии� ), логічнии� , історико-політичнии� , система-
тичнии�  тощо [239].

Отже, як ми з’ясували питання юридичної� аргументації� 
тісно пов’язані з проблемою юридичного тлумачення. Як і ос-
тання, вона має глибокі історичні коріння, які сягають ще ча-
сів античності. Особливо важливе значення для становлення 
політичної� і правової� аргументації� та започаткування вчення 
про неї� мало зародження демократії�, яке пов’язане з маи� да-
нами Стародавньої� Греції�. Публічні політичні диспути, побу-
доване на змаганні сторін судочинство стимулювали потяг до 
інтелектуальної� діяльності, до аналізу і систематизації� нагро-
маджених в процесі цих диспутів і судових дебатів ідеи�  та ви-
роблення відповідних навиків і правил політичних і правових 
дискурсів (від лат. dіscursus – міркування) та вдосконалення 
ораторських промов. Терміни «аргумент» та «аргументація» 
мають латинське походження. І�х первинні значення: 

1) аргумент (arguere) – показувати, стверджувати, дово-
дити, з’ясовувати;

2) (argumentatіo) – наведення доказів, аргументів [164, с.12].
На думку І. В. Хоменко, у наи� більш широкому значенні 

термін «аргументація» слід визначати як процес обґрунту-
вання людиною певного положення з метою переконання в 
и� ого істинності, слушності [227, с.219]. 

У риториці серцевиною етапу підготовки промови є аргу-
ментація, під якою розуміють маи� стернии�  добір переконли-
вих доказів і як результат – мистецтво дискусії�. В основі аргу-
ментації� лежить складна логічна операція, що є ланцюжком 
або комбінацією суджень як елементів доказу: теза, аргумент, 
демонстрація [82, с.102]. Теза – це положення, яке необхідно 
обґрунтувати, аргументи – це твердження, за допомогою яких 
обґрунтовується теза, а форма, або демонстрація аргумента-
ції� – це спосіб, якии�  застосовується для обґрунтування тези. 



Глава 3. Основи правового захисту  
конституційних норм у судовій практиці

171

Демонстрація завжди відбувається у вигляді умовиводу – ін-
дуктивного, дедуктивного чи за аналогією [40, с.79].

Саме юридична аргументація в порівнянні з іншими ви-
дами аргументації� має свої� специфічні особливості. Однією з 
таких особливостеи�  є вживання юридичної� термінології�, по-
силання на нормативно-правові акти. У юридичніи�  аргумен-
тації� встановлюються чіткі відмінності між різними видами 
аргументів і вимогами, які до них ставляться [40, с.79].

Характерне для правової� науки в недалекому минулому 
тлумачення права як однобічного державно-владного припи-
су, яке спрямовується на політичні відносини та окремі еле-
менти політичної� системи, що виступають лише пасивними 
об’єктами регулювання, здіи� снюваного державною владою та 
ї�ї� органами, після падіння тоталітарного режиму зазнало сут-
тєвих змін. Справді, як право в цілому, так і процес правового 
регулювання, за влучним висловом академіка В. Тація, характе-
ризується як «різновид певної� соціальної� технології�, коли ко-
жен ї�ї� учасник розглядається як індивід, якии� , будучи членом 
суспільства, вступає у взаємини з іншими індивідами, ї�хніми 
об’єднаннями та державою» [206]. Внаслідок цього ми стаємо 
свідками відходу від «вузького» розуміння права та правової� 
науки, коли остання починає безпосередньо взаємодіяти з про-
цесом розвитку соціуму і постає важливим інструментом, якии�  
сприяє розвиткові як політичної� системи, так і суспільства в ці-
лому. Таким чином, виступаючи одним із засобів осмислення та 
моделювання правової� діи� сності, вітчизняна юридична наука 
нині виходить на якісно нові, більш широкі рубежі, які охоплю-
ють державотворчі процеси в цілому, а також осмислення гене-
зи політичних відносин у суспільстві [137].

Виходячи з вищезазначеного вважаємо, що правове 
осмислення породжує юридичну аргументацію. І�ї� місце та 
роль поки що є неоднозначним, звужені підходи у розумінні 
правового регулювання обмежують відведення належного 
значення юридичніи�  аргументації�. 
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Вважаємо доречним в декількох словах описати особли-
вості юридичної� аргументації�, оскільки вона відіграє неаби-
яке значення у судовіи�  правотворчості. У логіці, зокрема юри-
дичніи� , та в працях, спеціально присвячених теорії� правової� 
аргументації�, можна зустріти різні підходи до ї�ї� типології�. Чи 
не наи� поширенішим серед них є виділення двох основних 
моделеи�  (типів) юридичної� аргументації� – силогістичної� і 
дискурсивної�. В основі першої� лежить розгорнуте міркуван-
ня однієї� особи, а другої� – прагнення учасників до діалогу, уз-
годження висхідних засновків, ї�хнього тлумачення [234, с. 40].

Свого часу, досить широкии�  підхід до типології� юридич-
ної� аргументації� запропонував Р. Алексі. Він виділяв, зокрема, 
дедуктивну модель, модель ухвалення рішень, герменевтич-
ну модель і модель когерентності [10, с. 447-451].

На думку А. К. Соболєвої�, яка стверджує, що аргументація 
в праві є риторичною, а не логічною, обґрунтовуючи це тим, 
що аргументація у логіці і у праві відрізняються за типом ау-
диторії�, до якої� вона звернена. Логічна аргументація розра-
хована на універсальну аудиторію, оскільки логік виходить із 
того, що використовувані ним засновки і зроблені на ї�х основі 
висновки є точними і очевидними, а судження юриста базу-
ються на тому, що можуть існувати и�  інші точки зору на існу-
ючу проблему і переконати у свої�и�  правоті. Причому аргумент 
юриста може змінюватись залежно від різних чинників – істо-
ричних, політичних, культурних, соціальних [37, с.84].

М. Козюбра у своєму дослідженні виділяє чотири типи 
(моделі) юридичної� аргументації�, які досить умовно можна 
назвати дедуктивною, індуктивною, герменевтичною та ці-
лісною (когерентною) [85].

Отже, щодо першої�, дедуктивна модель юридичної� аргу-
ментації� характерна переважно для концепції� юридичного 
позитивізму та и� ого варіантів, зокрема так званої� юриспру-
денції� понять. Відповідно до цієї� моделі право трактується 
як внутрішньо узгоджена, замкнута система, тобто у створю-
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ваних законодавцем нормах передбачено все, а тому дедук-
тивним способом за допомогою чисто логічних операціи�  із 
них можна вивести відповідь на будь-яке питання. Роль суду 
за названого підходу зводиться тільки до «вуст закону». Зва-
жаючи на суттєві недоліки, дедуктивна модель уже давно не 
розглядається як визначальна, а тим більше єдина модель 
правозастосування, хоч ї�ї� гіпертрофовании�  вплив на юридич-
ну аргументацію все ще до кінця не подолании� , особливо у ві-
тчизняніи�  юриспруденції� [85, с.3].

Наступна, індуктивна модель юридичної� аргументації� 
виникла як реакція на недосконалість дедуктивної� моделі та 
ґрунтується на протилежних ї�и�  засобах і прии� омах юридич-
ного дискурсу. І�ї� формування и�  остаточне утвердження тісно 
пов’язано зі становленням і розвитком соціологічної� юри-
спруденції� та ї�ї� варіантів – від школи вільного, «живого пра-
ва» Є. Ерліха та Р. Паунда до американської� і скандинавської� 
шкіл правового реалізму. У и� ого основу покладено комплекс 
реальних діи�  офіціи� них осіб – застосування правових норм 
з урахуванням політичних, економічних, моральних, персо-
нальних та інших чинників судового процесу. Відповідно до 
поглядів реалістів право при вирішенні конкретних справ 
більше схоже на мистецтво, ніж на науку, яка виходить із за-
гальновизнаних передумов [85, с.4].

Школа правового реалізму постала на ґрунті сім’ї� загаль-
ного права (англосаксонської� правової� сім’ї�), правники якої�, 
на відміну від правників сім’ї� континентального права (ро-
мано-германської� правової� сім’ї�), яким традиціи� но був при-
таманнии�  здебільшого дедуктивнии�  стиль мислення, завжди 
в побудові своєї� аргументації� віддавали перевагу індуктивніи�  
логіці, тобто відштовхувалися не стільки від правової� норми, 
скільки від фактів реального життя (звідси назва школи). Про-
те, зауважує М. Козюбра, ці відмінності нині не варто абсолю-
тизувати, що інколи простежується у вітчизняніи�  науці. Під 
впливом інтенсивних правоінтеграціи� них процесів, які вже 
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порівняно давно охопили Європу, відбувається також конвер-
генція у засобах і способах юридичної� аргументації�. Сьогод-
ні обидві правові сім’ї� орієнтовані на дедуктивно-індуктивні 
способи обґрунтування. Серед правників цих правових сімеи�  
існує згода у тому, що надмірна орієнтація суду на реальність, 
яка відривається від нагромаджених людством ідеалів і цін-
ностеи� , концентрованим виразом яких є загальні принципи 
права, та від правових норм (як би по-різному ї�х не розуміли), 
не тільки не наближає до пошуку и�  утвердження права, а, на-
впаки, спроможна породити беззаконня і свавілля, освячене 
до того ж рішеннями органу, якии�  за свої�м призначенням має 
уособлювати справедливість [85, с.4-5].

Третя модель юридичної� аргументації� – герменевтична. 
Ключовим поняттям цієї� моделі є поняття так званого герме-
невтичного кола, під яким розуміється можливість осягнення 
цілого через осягнення частин і навпаки, що, власне, и�  утво-
рює коло. Для інтерпретації� звичаи� ного тексту достатньо ро-
зуміти зміст и� ого слів. Буква закону не завжди відповідає духу 
права. Він же може бути виявлении�  лише на основі системно-
го тлумачення. Попри те, що герменевтична модель акцентує 
увагу на надзвичаи� но важливих аспектах юридичної� аргумен-
тації�, вона також має недоліки, оскільки не дає відповідеи�  на 
низку питань, які виникають у процесі тлумачення юридич-
них текстів, і тим більше не пропонує чітких механізмів ї�хньо-
го вирішення [85, с.5].

Четверта модель юридичної� аргументації�, яка запропо-
нована Р. Алексі, в основі якої� лежить ідея системної� єдності 
або когерентності.1 Проте ця модель також не є досконалою, 
самостіи� ною моделлю вона стає лише тоді, коли єдність (ко-
герентність) стає домінантною ідеєю. Тим часом будь-яка 
система сама по собі не може претендувати на завершеність 

1  Когерентність – технічнии�  термін (від лат.  kohaerenti – те, що зна-
ходиться у зв’язку). Означає узгодження протікання  у часі декількох хви-
льових процесів відповідно до суворо  визначеного закону).
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і когерентність. Це можуть зробити лише люди і певні проце-
дури. Такою процедурою є юридична аргументація [10, с. 450].

М. Козюбра вважає, що у юридичніи�  аргументації� мають 
поєднуватися здобутки всіх ї�ї� моделеи�  – дедукції�, індукції�, 
герменевтики і діалектики. Лише таке поєднання здатне за-
безпечити точність, необхідну об’єктивність, реалістичність і 
динамізм юридичної� аргументації� [85, с.6].

Отже, важлива роль в утвердженні подібних поглядів у 
західніи�  юриспруденції� належить реалістичніи�  школі права. 
Оскільки, у и� ого основу покладено комплекс реальних діи�  
офіціи� них осіб – застосування правових норм з урахуванням 
політичних, економічних, моральних, персональних та інших 
чинників судового процесу. Вдалим є висновок М. Козюбри: 
«відповідно до поглядів реалістів право при вирішенні кон-
кретних справ більше схоже на мистецтво, ніж на науку, яка 
виходить із загальновизнаних передумов» [85, с.4].

Базовою, основною моделлю юридичної� аргументації� є 
аксіологічна. Цінніснии�  підхід органічно пов’язании�  з пред-
метом конституціи� ної� юрисдикції�, правоохоронною і право-
захисною функціями конституціи� ної� юстиції�, ї�ї� завданнями 
забезпечити верховенство Конституції�, конституціи� ну за-
конність і правопорядок. М. Д. Савенко пояснює це так, що 
використання аксіологічної� моделі юридичної� аргументації� 
вимагає дотримання правил конкуренції� та балансу ціннос-
теи� . Визнання Конституцією Украї�ни людини з комплексом 
належних ї�и�  прав і свобод наи� вищою цінністю означає, що 
інші конституціи� ні цінності не можуть конкурувати на одно-
му рівні з нею, тобто вона є пріоритетною. Зазначена модель 
має використовуватися у поєднанні з усіма іншими концепці-
ями, моделями і підходами [181, с.14].

Як відзначає Л.А. Луць, під впливом інтенсивних правоін-
теграціи� них процесів, які вже порівняно давно охопили Європу, 
якщо и�  не повністю усуваються, то принаи� мні значною мірою 
нівелюються и�  відмінності у засобах і способах юридичної� ар-
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гументації�. Сьогодні обидві правові сім’ї� орієнтовані на дедук-
тивно-індуктивні способи обґрунтування. Серед правників цих 
правових сімеи�  існує згода у тому, що надмірна орієнтація суду 
на реальність, яка відривається від нагромаджених людством 
ідеалів і цінностеи� , концентрованим виразом яких є загальні 
принципи права, та від правових норм (хоч ї�х і по різному розу-
міють), не тільки не наближає до пошуку і утвердження права, 
а, навпаки, спроможна породити беззаконня і свавілля, освя-
чене до того ж рішеннями органу, якии�  за свої�м призначенням 
має уособлювати справедливість. З викладеного випливає, що 
юридична аргументація має ґрунтуватися на поєднанні логіки 
і діалектики. Перша надає аргументації� точності, усталеності, 
необхідної� об’єктивності, а друга – реалістичності і динамізму, 
без чого уявити право неможливо [105].

Як відзначає М. Д. Савенко, конституціи� на юстиція у 
юридичніи�  аргументації� має обов’язково використовувати і 
доктринальнии�  підхід. У ніи�  повинні аналізуватись праці як 
украї�нських, так і зарубіжних науковців з проблематики пи-
тання, що розглядається, і висловлена позиція Суду стосовно 
ї�х поглядів. У рішенні також мають бути викладені основні 
положення фахівців, надані на прохання Суду, і висловлення 
судження щодо них. Використання доктринального підходу 
зумовлено формуванням конституціи� ною юстицією власної� 
доктрини щодо конституціи� них цінностеи� , теорії� конститу-
ціоналізму з урахуванням сучасних наукових розробок, з од-
ного боку, а з другого – це виключить колізії�, розбіжності між 
аргументами, наведеними у рішенні і викладеними у науко-
вих працях, і сприятиме авторитету конституціи� ної� юстиції�, 
виконанню ї�ї� рішень. Якщо доктринальна аргументація буде 
переконливішою за наведену конституціи� ною юстицією, то 
остання не буде сприи� матися істинною, що негативно позна-
читься і на виконанні ї�ї� рішення [181, с.16].

В полеміці з правових спорів юридичною аргументацією 
називається тоді, коли в обґрунтування своєї� позиції� особа 
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наводить положення законодавства та інших форм права. До-
води без посилань на правові норми і ї�х джерела, кваліфікація 
фактів без вказівки на те, які права та обов’язки, передбачені 
нормами права, вони породжують, змінюють або припиня-
ють, отримуючи заслужені докори в неюридичному характері 
аргументації� [227, с. 108].

Наприклад, правові позиції� Європеи� ського Суду з прав 
людини з інтерпретації� статті 6 «Право на справедливии�  суд» 
у рішенні «Хужин та інші проти Росії�» (Khuzhіn and Others v. 
Russіa) від 23 жовтня 2008 року, заява № 13470/02) зазначено, 
що Суд забороняє передчасне висловлення думки самим су-
дом про те, що особа, «яку обвинувачено у вчиненні злочину», 
є винною, тоді як це ще не доведено відповідно до закону, а и�  
поширюється на заяви, що ї�х роблять інші державні посадо-
ві особи стосовно проваджень, що тривають у кримінальних 
справах, і які спонукають громадськість до думки про вину 
підозрюваного та визначають наперед оцінку фактів компе-
тентним судовим органом [219, с. 68].

У юридичніи�  аргументації� можуть використовуватися 
аргументи окремих думок суддів, які за своєю природою є ак-
тами доктринально-професіи� ного тлумачення, і обов’язково 
має бути зазначена у рішенні конституціи� ної� юстиції� думка 
судді, висловлена у процесі прии� няття рішення з наведенням 
відповідних аргументів, як постановочне питання. Це сприя-
тиме визначенню з аргументацією Суду і спрацює на випере-
дження аргументів у окреміи�  думці судді або на ї�ї� викладен-
ня [181, с.16]. Як зазначає суддя Верховного Суду Украї�ни О. 
Волков: «окрема думка судді розглядається як елемент и� ого 
незалежності, а надмірна кількість окремих думок у певніи�  
справі свідчить насамперед про «якість рішення». Натомість 
В. Шишкін зауважив, «уважно ознаи� омившись зі змістом ок-
ремих думок, то в 99% відсотках ви зможете зрозуміти, чи 
підтримує, чи не підтримує суддя таке рішення», «якщо щодо 
законопроекту про внесення змін у судді в окреміи�  думці ви-
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словлюються застереження щодо відповідності статтям 157 
та 158 Конституції� Украї�ни, то в принципі такии�  суддя не мав 
би підтримувати позитивнии�  висновок КСУ» [128].

На думку судді КСУ М. Мельника: «окрема думка… висту-
пає як інструмент діалогу з правовим середовищем, суспіль-
ством. Вона дає можливість показати особливості обставин 
розгляду справи, які не можна побачити в самому рішенні» 
[128].

Інститут окремої� думки судді застосовується в усіх видах 
судочинства, однак и� ого законодавче регулювання здіи� сню-
ється тільки кількома статтями процесуальних кодексів, де 
передбачено право судді, якии�  не згоден з ухваленим коле-
гіальним рішенням, висловити и�  оприлюднити свою думку. 
Закон Украї�ни «Про Конституціи� нии�  Суд Украї�ни» (ст. 93) та 
Регламент КСУ містить положення, відповідно до якого якщо 
суддя підписав ухвалене рішення, висновок, ухвалу про від-
мову у відкритті конституціи� ного провадження у справі або 
про закриття конституціи� ного провадження, він має право на 
окрему думку, незалежно від того, голосував «за» чи «проти». 
При цьому в законодавстві відсутні положення, які регламен-
тували б юридичні наслідки окремих думок. Отже, на відмі-
ну від інших видів судочинства, у КСУ суддя може висловити 
окрему думку в разі голосування як «за» ухвалене рішення, 
так і «проти».

До юридичної� аргументації� також слід відносити і поси-
лання на прии� няті в правознавстві правила юридичної� тех-
ніки, способи тлумачення права, прии� оми вирішення колізіи�  
права, які не завжди безпосередньо містяться в нормативних 
правових і судових актах.

Одночасно конституціи� на юстиція є вагомим «спожива-
чем» доктрини та нерідко використовує ї�ї� як вирішальнии�  
аргумент для прии� няття рішення. Зазвичаи�  у мотивувальніи�  
частині, що є «головною у рішенні» КСУ та «в якіи�  він закла-
дає правові позиції�» (з окремої� думки судді Конституціи� ного 
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Суду Украї�ни В. Кампа стосовно Рішення Конституціи� ного 
Суду Украї�ни від 9 лютого 2010 року № 4-рп/2010), наводить-
ся обґрунтування доктриною або правовою позицією, що має 
зміст та значення правової� доктрини, за формулою: «Кон-
ституціи� нии�  Суд Украї�ни виходячи з … правової� доктрини … 
та своєї� позиції�» (пункт 4.3 мотивувальної� частини Рішення 
Конституціи� ного Суду Украї�ни від 22 грудня 2010 року № 23-
рп/2010 у справі про адміністративну відповідальність у сфе-
рі забезпечення безпеки дорожнього руху). Ця сама формула 
зберігається в окремих думках інших суддів: «Відповідно до 
конституціи� ної� доктрини Украї�ни Президент Украї�ни не від-
несении�  до жодної� з гілок влади. Виходячи з цього підстави 
стверджувати, що така правова модель створює передумови 
для втручання у внутрішню діяльність судової� влади, від-
сутні» (окрема думка судді Конституціи� ного Суду Украї�ни В. 
Бринцева стосовно Рішення КСУ № 1-рп/2007 від 16 травня 
2007 року); «Деякі висновки Суду суперечать доктринальним 
підходам теорії� змагальності» (окрема думка судді Консти-
туціи� ного Суду Украї�ни М. Маркуш стосовно Рішення КСУ № 
16-рп/2009 від 30 вересня 2009 року). Так само зазвичаи�  об-
ґрунтовуються терміни, поняття, якими оперує КСУ, виокрем-
люється ї�х зміст щодо «доктринального варіанта поняття» 
(пункт 3 Ухвали від 6 червня 2002 року № 32-у/2002) [131].

Використання висновків, зроблених за результатами ар-
гументації�, які називають правовими позиціями (практика 
підтверджує ї�х поширеність). При цьому висновок з раніше 
прии� нятих рішень може використовуватися, якщо він є істин-
ним і сформовании�  за повної� і всебічної�, істинної� та справед-
ливої� аргументації�. Правила юридичної� аргументації� не до-
пускають протиріч як в одному рішенні, так і в різних рішен-
нях. Це суперечить принципу правової� визначеності та пра-
вової� певності, довіри до рішень конституціи� ної� юстиції�. При 
цьому Суд може використовувати лише ті аргументи власних 
рішень і рішень Європеи� ського суду з прав людини, які базу-
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ються на ґрунтовному дослідженні і стали основою прии� нят-
тя відповідного рішення [181, с.16].

Відповідно до ст. 92 Закону Украї�ни «Про Конституціи� -
нии�  Суд Украї�ни»: «юридичну позицію Конституціи� нии�  Суд 
викладає у мотивувальніи�  та/або резолютивніи�  частині рі-
шення, висновку. Юридична позиція Суду може міститися в 
ухвалах про відмову у відкритті конституціи� ного проваджен-
ня у справі та про закриття конституціи� ного провадження 
у справі, постановлених Сенатом чи Великою палатою. Кон-
ституціи� нии�  Суд може розвивати і конкретизувати юридичну 
позицію Суду у свої�х наступних актах, змінювати юридичну 
позицію Суду в разі суттєвої� зміни нормативного регулюван-
ня, яким керувався Суд при висловленні такої� позиції�, або за 
наявності об’єктивних підстав необхідності покращення захи-
сту конституціи� них прав і свобод з урахуванням міжнародних 
зобов’язань Украї�ни та за умови обґрунтування такої� зміни в 
акті Суду» [152].

Вмотивованість рішень суду необхідно розглядати як 
самостіи� ну вимогу, яка не є тотожною вимогам законності и�  
обґрунтованості. Важливою ознакою мотивованості судового 
рішення, як відзначає Я. Берназюк, є обґрунтованість поси-
лань на відповідні правові норми, включаючи рішення ЄСПЛ. 
Це означає, що посилання на практику ЄСПЛ є: належним 
(предмет конвенціи� них норм відповідає природі відносин у 
конкретніи�  ситуації� судового розгляду); релевантним обста-
винам справи; правильним (тобто без перекручування змісту 
конвенціи� них норм); виправданим та пропорціи� ним (стан за-
конодавства щодо певної� ситуації� дозволяє та/або потребує 
застосування конвенціи� них положень) [20].

Водночас варто звернути увагу на зміст постанови Пле-
нуму Верховного Суду Украї�ни «Про судове рішення у цивіль-
ніи�  справі», зокрема у пункті 2 частини 4 закріплено, що об-
ґрунтованим визнається рішення, ухвалене на основі повно і 
всебічно з’ясованих обставин, на які сторони посилаються як 
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на підставу свої�х вимог і заперечень, підтверджених доказа-
ми, які були досліджені в судовому засіданні і які відповідають 
вимогам закону про ї�х належність та допустимість, або обста-
вин, що не підлягають доказуванню, а також якщо рішення 
містить вичерпні висновки суду, що відповідають встановле-
ним на підставі достовірних доказів обставинам, які мають 
значення для вирішення справи [154].

Цією ж постановою, у пункті 11 частини 1, також зазна-
чено, що у мотивувальніи�  частині рішення слід наводити дані 
про встановлені судом обставини … встановлюючи наявність 
або відсутність фактів, якими обґрунтовувалися вимоги чи 
заперечення, визнаючи одні та відхиляючи інші докази, суд 
має свої� дії� мотивувати та враховувати, що доказування не 
може ґрунтуватися на припущеннях (частина четверта статті 
60 ЦПК) [154].

Тому помилковим є віднесення такого техніко-юридич-
ного прии� ому як юридична фікція до юридичної� аргумента-
ції�. Насправді, можливість допускати припущення, фікції� у 
юридичніи�  аргументації�, а особливо у судовіи� , можна розці-
нювати як навмисне введення в оману, спотворення істин-
ності, створення ілюзії� переконання на тих засадах, яких не 
існує. Проте це не виключає відсутність маніпуляціи�  щодо за-
стосування Європеи� ської� Конвенції� з прав людини.

Суть «маніпулятивного» застосування ЄКПЛ необов’яз-
ково означає ухвалення незаконного чи сумнівного рішення 
(наприклад, з корупціи� ним підтекстом). «Маніпулятивною» 
в цьому звіті називається практика використання позиціи�  та/
або тексту рішення ЄСПЛ у спосіб, що відповідає не и� ого змі-
сту і обставинам справи, а «потребам судді» щодо обґрунту-
вання власного рішення або и� ого «належного декорування». 
Форми маніпуляціи�  з рішеннями ЄСПЛ можуть бути різними: 
від складних ситуаціи�  «концептуального застосування прак-
тики ЄСПЛ» (рішення у справах «Стретч проти Об’єднаного Ко-
ролівства» (Stretch v. The Unіted Kіngdom) від 24 червня 2003 
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року, «Булвес АД проти Болгарії�» («BULVES» AD v. Bulgarіa) від 
22 січня 2009 року та інші) у рішеннях національних судів 
щодо резонансних земельних спорів, у податкових чи мит-
них спорах до простого «виривання» тих чи інших пунктів із 
контексту рішення ЄСПЛ і замовчування. Посилаючись на п. 
33 рішення у справі «Москаленко проти Украї�ни» (Moskalenko 
v. Ukraіne) від 28 серпня 2010 року, суддя звертає увагу на іс-
нування обставин, які названі у рішенні, що ї�х він тлумачить 
як аргументи на користь продовження тримання під вартою. 
Разом з тим рішення ЄСПЛ стосувалося ситуації� «первинного 
взяття під варту». Більше того, в наступному пункті цього рі-
шення було зазначено, що «з плином часу ці обставини втра-
чають значення». Фактично, «маніпулятивним» застосуван-
ням практики ЄСПЛ є підміна аналізу обставин конкретної� 
справи абстрактним посиланням на певні загальні висновки/
принципи у рішеннях ЄСПЛ [32].

А.С. Головін був цілком правии� , на нашу думку, зазнача-
ючи що інтерпретаціи� на діяльність Конституціи� ного Суду 
Украї�ни побудована за принципом класичного герменевтич-
ного кола, а саме: як тлумачення норми закону є неможливим 
без з’ясувань конституціи� ності, так само вирішенню питання 
щодо конституціи� ності цієї� норми передує з’ясування ї�ї� змі-
сту. «На першии�  погляд, це визначення має суто теоретичнии� , 
абстрактнии�  характер, та насправді значення застосування 
саме цього принципу у практичніи�  інтерпретаціи� ніи�  діяль-
ності єдиного органу конституціи� ної� юрисдикції� в Украї�ні. 
Важко переоцінити, особливо у сфері захисту конституціи� них 
прав громадян» [42, с.61]. А отже, тлумачення законодавства 
також є важливим з точки зору з’ясування и� ого конституціи� -
ності та законодавчої� визначеності. 

Тому, як зазначає, О. Скакун: «акт офіціи� ного тлумачення 
норм права (інтерпретаціи� но-правовии�  акт) — це акт-доку-
мент, якии�  містить роз’яснення змісту і порядку застосуван-
ня правової� норми, сформульоване уповноваженим органом 
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у рамках и� ого компетенції�, і має обов’язкову силу для всіх, хто 
застосовує норми, що роз’ясняються» [189, 412 с].

Ухвалення судового рішення, яке не відповідає умовам 
мотивованості (обґрунтованості), тягне за собою ряд нега-
тивних наслідків, як для учасників справи, так і для суду, якии�  
прии� няв таке рішення. Зокрема, для учасників справи поста-
новлення немотивованого (не достатньо мотивованого) рі-
шення означає, що доводи та аргументи, а також надані для 
доведення певних обставин справи докази, не були почуті та 
належним чином оцінені судом, що у свою чергу, може призве-
сти до прии� няття неправосудного рішення, а у перспективі — 
до свавілля судової� влади [20].

У рішеннях Європеи� ського суду з прав людини подаєть-
ся різнобічне тлумачення принципу верховенства права. Він 
діє на основі європеи� ської� Конвенції� про захист прав люди-
ни і основоположних свобод 1950 року. Відповідно до Закону 
Украї�ни «Про ратифікацію Конвенції� про захист прав і осно-
воположних свобод людини 1950 року, Першого протоколу 
та протоколів № 2, 4, 7 та 11 до Конвенції�» (пункт 1) Украї�на 
визнала обов’язковою юрисдикцію Європеи� ського суду з прав 
людини в усіх питаннях, що стосуються тлумачення і застосу-
вання Конвенції� [153].

В. А. Завгородніи�  вбачає практику ЄСПЛ як джерело пра-
вового впливу, одним із основних завдань якої� є формування 
у свідомості людеи�  правових установок та правових мотивів, 
а також правового інтересу до норм Конвенції�. Під правовою 
установкою необхідно розуміти конкретну програму пове-
дінки суб’єкта в певних умовах (юридично значущих), а під 
мотивом спонукальну причину, приводом до дії�, аргументом 
на користь чого-небудь [70, с. 622]. Він виокремлює наступ-
ні ознаки, притаманні практиці ЄСПЛ як джерелу правового 
впливу: є основою реального функціонування Конвенції� про 
захист прав людини та основоположних свобод; являє со-
бою сукупність ідеи�  (правових позиціи� ), на яких ґрунтується 
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правовии�  вплив; здіи� снює інформаціи� нии� , ціннісно-орієнта-
ціи� нии� , правоохороннии� , соціальнии�  та іншии�  вплив на сві-
домість та поведінку людеи� ; забезпечує формування у свідо-
мості людеи�  нових суджень, правових установок, правових 
мотивів та правового інтересу до Конвенції� про захист прав 
людини та основоположних свобод; є місцем (середовищем) 
звідки черпаються знання про Конвенцію як явище, що здіи� с-
нює вплив; породжує юридичні наслідки, оскільки зумовлює 
виплату справедливої� сатисфакції� та необхідність проведен-
ня заходів індивідуального та загального характеру [63, с.83].

Слушною є думка О. Кучинської�, що серед засобів захисту 
прав і свобод людини і громадянина особливо відповідальна і 
ефективна роль належить суду [97, с.8]. А отже, судове рішен-
ня повинно бути обґрунтованим. Розглянуті Європеи� ським 
судом з права людини справи проти Украї�ни за період з 2006 
р. по 2018 р. свідчать про те, має місце збільшення фактів 
постановлення судами Украї�ни рішень, які не відповідають 
вимогам про ї�х обґрунтованість. Обумовлено це недоліками 
чинного законодавства та практикою и� ого застосування  до 
прикладу п. 24 рішення Суду у справі «Проніна проти Укра-
ї�ни» від 18 липня 2006 р. [168], п. 18 рішення Суду у справі 
«Богатова проти Украї�ни» від 7 жовтня 2010 р.) [169], а також, 
щодо неоднозначного застосування норм Конвенції�, рішення 
Європеи� ського суду з прав людини як частини національно-
го законодавства Украї�ни, що не відповідає положенням ст. 9 
Конституції� Украї�ни.

Отже, як відзначають сучасні конституціоналісти А. Р. Кру-
сян та А. А. Єзерова, рішення суду є обґрунтованим, якщо: в 
ньому викладено підстави и� ого винесення; суд в ньому вказав 
достатньо зрозуміло доводи та мотиви, на яких воно заснова-
но, що у свою чергу, не викликає труднощі з и� ого оскаржен-
ням; якщо національні суди та органи, які вирішують спори, 
прии� мають аргумент заявника, що має такі ознаки: 1) є кон-
кретним; 2) є доцільним; 3) є доречним. За обставин повної� 
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відсутності обґрунтування рішення є свавільним та має місце 
порушення гарантованого ст. 6 Конвенції� права кожного на 
справедливии�  судовии�  розгляд [159, с.462, с.463, с.464].

Виходячи з усього вищенаведеного, починаючи від про-
блематики судової� правотворчості та застосування судової� 
практики, стає очевидно зрозумілим, що юридична аргумен-
тація наявна в усіх цих аспектах. Тому підлягає додатковому 
вивченню, адже рішення усіх судів мають бути мотивовані і 
обгрунтовані, так само як і будь-які звернення осіб до судів 
всіх рівнів, уникаючи зловживання правом.

Отже, вважаємо, що юридична аргументація – це уснии�  
або письмовии�  спoсіб перекoнання суб’єктів правoвіднoсин на 
основі права, и� ого принципів та цінностеи� , щo здіи� снюється 
шляхoм доказування, тлумачення, oбґрунтування, оцінювання 
з урахуванням мотивів, тверджень, гіпoтез, прoпoзиціи� , фактів, 
із застoсуванням юридичнoї� термінoлoгії� або без такої�, з метoю 
впливу на думки, пoгляди чи перекoнання іншої� особи.

Висновки до Глави 3

1. Зазначено, що Конституціи� нии�  Суд в межах свої�х повно-
важень не може впливати на законодавчу діяльність 
парламенту, виходячи з принципу поділу влади, щодо 
прии� няття нового закону у разі визнання попередньо-
го неконституціи� ним. До того ж Конституціи� нии�  Суд 
Украї�ни не може самостіи� но ініціювати інцидентнии�  
конституціи� нии�  контроль, він також не є суб’єктом за-
конодавчої� ініціативи.

2. Введена модель конституціи� ної� скарги в Украї�ні, не-
зважаючи на зарубіжнии�  досвід, усі зауваження як ві-
тчизняних науковців так і Венеціанської� комісії� під час 
розробки пропозиціи�  запровадження інституту кон-
ституціи� ної� скарги, характеризується рядом недоліків. 
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По-перше, Конституціи� нии�  Суд не є судом касаціи� ної� 
інстанції� (виключно Верховнии�  Суд Украї�ни) і до сфе-
ри и� ого повноважень не входить перегляд остаточного 
рішення справи; до и� ого компетенції� входить визнати 
неконституціи� ним закон, якии�  було застосовано в ос-
таточному судовому рішенні. Це власне і складає пред-
мет скарги. По-друге, предмет перевірки за скаргою є 
надто обмеженим (лише «закони Украї�ни»). По-третє, 
щодо повторного подання конституціи� ної� скарги на ос-
нові пункту про «суспільнии�  інтерес», не дається и� ого 
трактування. Поняття «суспільнии�  інтерес» зустріча-
ється лише в Законі Украї�ни «Про доступ до публічної� 
інформації�», в п. 2. ст. 6 щодо обмеження доступу до ін-
формації�, и�  то перераховані в. пп.1. п. 2.ст. 6 «інтереси» 
складають суспільнии�  інтерес, а це не що інше як увесь 
конституціи� нии�  лад держави

3. У юридичніи�  науці правова охорона Конституції� грома-
дянами розглядається у двох формах: 1) пасивніи� , що 
зводиться до виконання громадянами свої�х юридичних 
обов’язків, що мають пасивнии�  характер, оскільки про-
понують лише утримання від тих чи інших діи� , спрямо-
ваних проти конституції�; 2) активніи� , зміст якої� поля-
гає у здіи� сненні громадянами свідомих цілеспрямова-
них діи�  щодо захисту Конституції�, які виходять за межі 
пасивного виконання ї�х конституціи� них обов’язків. Це 
питання характеризують з точки зору права на опір.

4.  Під аргументацією у конституціи� ному судочинстві ро-
зуміють безпосередньо одну із функціи�  Конституціи� -
ного Суду, це здіи� снення тлумачення. Саме юридична 
аргументація в порівнянні з іншими видами аргумен-
тації� має свої� специфічні особливості. Однією з таких 
особливостеи�  є вживання юридичної� термінології�, 
посилання на нормативно-правові акти. У юридичніи�  
аргументації� встановлюються чіткі відмінності між 



Глава 3. Основи правового захисту  
конституційних норм у судовій практиці

187

різними видами аргументів і вимогами, які до них 
ставляться. Базовою, основною моделлю юридичної� 
аргументації� виокремлюють аксіологічну, використан-
ня якої� вимагає дотримання правил конкуренції� та ба-
лансу цінностеи� . Визнання Конституцією Украї�ни лю-
дини з комплексом належних ї�и�  прав і свобод наи� ви-
щою цінністю означає, що інші конституціи� ні цінності 
не можуть конкурувати на одному рівні з нею. Зазначе-
на модель має використовуватися у поєднанні з усіма 
іншими концепціями, моделями і підходами.

5. Формуванням органами конституціи� ної� юстиції� власної� 
доктрини щодо конституціи� них цінностеи� , зумовлює 
використання доктринального підходу основаного на 
авторитеті КСУ. Якщо доктринальна аргументація, ви-
кладена у наукових працях, буде переконливішою за 
наведену конституціи� ною юстицією, то остання не буде 
сприи� матися істинною. Це явище спостерігається тоді, 
якщо КСУ обслуговує політику та владу. В такому разі 
рівень конституціи� ного правосуддя знижується, а рі-
шення перетворюються на набір стандартних, без смис-
лового навантаження, констатуючих юридично-мовних 
конструкціи� . Такі обставини вчені-конституціоналісти 
називають «фасадним конституціоналізмом».

6. У юридичніи�  аргументації� можуть використовуватися 
аргументи окремих думок суддів, які за своєю приро-
дою є актами доктринально-професіи� ного тлумачен-
ня. Інститут окремої� думки судді застосовується в усіх 
видах судочинства.

7. Помилковим є віднесення такого техніко-юридичного 
прии� ому як юридична фікція до юридичної� аргумента-
ції�. Оскільки рішення усіх судів мають бути мотивовані 
і обґрунтовані. Насправді, можливість допускати при-
пущення, фікції� у юридичніи�  аргументації�, а особливо 
у судовіи� , можна розцінювати як навмисне введення в 
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оману, спотворення істинності, створення ілюзії� пере-
конання на тих засадах, яких не існує. Проте це не ви-
ключає відсутність маніпуляціи�  судами, особливо щодо 
застосування Європеи� ської� Конвенції� з прав людини.

8. Вважаємо, що юридична аргументація – це уснии�  або 
письмовии�  спoсіб перекoнання суб’єктів правoвіднo-
син на основі права, и� ого принципів та цінностеи� , щo 
здіи� снюється шляхoм доказування, тлумачення, oб-
ґрунтування, оцінювання з урахуванням мотивів, твер-
джень, гіпoтез, прoпoзиціи� , фактів, із застoсуванням 
юридичнoї� термінoлoгії� або без такої�, з метoю впливу 
на думки, пoгляди чи перекoнання іншої� особи.
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ПІСЛЯМОВА

Етимологічне значення верховенства права започаткова-
не з ідеї� супрематизму («supremus» - вищии� , наи� вищии� ), що 
дає підстави стверджувати про и� ого полісемантичне засто-
сування у різних напрямках. У конституціи� ному праві США є 
так звана норма «supremacy clause» (застереження про вер-
ховенство). Супрематисти ХХ ст. використали цеи�  термін для 
наи� менування формалістичної� течії� у мистецтві і наповнили 
и� ого новим змістом. Взявши за основу погляди супрематистів 
здіи� снено переосмислення сутності та значення верховенства 
права в контексті правоутворюючих факторів та процесів.

Аналізуючи думки науковців, які на прикладі конститу-
ціи� них норм виокремлюють в них курації�, з позитивними та 
негативними соціальними явищами, у нас є певні застережен-
ня щодо цього. Варто зазначити, що санкція в такому випадку, 
буде складовою та продовжуючою частиною курації�, а не ок-
ремим елементом структури правової� норми. Тому вважаємо, 
що курація може бути самостіи� ним елементом структури кон-
ституціи� ної� норми, виключно у випадку визначення гаранта 
дотримання конституціи� них норм. 

На підставі теоретичних узагальнень з’ясовано, що роз-
виток права безперечно залежить від політичних процесів в 
державі, а правотворчість є формою реалізації� правової� полі-
тики. Ми вбачаємо одним із важливих завдань конституціи� -
но-правового регулювання, формування в Украї�ні зваженої� 
стратегії� суспільного та державного розвитку. Обґрунтовано 
сутність програмних стратегічних актів Уряду, Парламенту та 
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Президента, на основі принципу правової� визначеності, шля-
хом внесення змін до відповідних розділів Конституції�. 

За змістом конституція як суспільнии�  договір, виражає сус-
пільнии�  консенсус щодо соціальних цінностеи� , які забезпечу-
ються правовим захистом в тому числі міжнародним. У міжна-
родніи�  практиці Суспільнии�  договір став інструментом виходу 
з конституціи� них, політичних, економічних та локальних криз. 
Водночас вона є важливим суспільно-політичним, програмним 
актом, фундаментом усієї� правової� системи, на ї�ї� основі розро-
бляються та прии� маються нормативно-правові акти. Виключ-
но за наявності суспільної� покори або непокори, сформовании�  
зміст конституції� і подальшии�  розвиток держави.

Здіи� снено розмежування понять «конституціи� нии�  про-
цес» та «конституціи� на процедура». Конституціи� нии�  процес 
це унормовании�  і визначении�  порядок організації� певного 
типу суспільних відносин спрямовании�  на досягнення право-
вого результату, якии�  має триваючу і визначену процесуаль-
ними нормами дію що спрямовании�  на виконання матеріаль-
них норм конституціи� ної� галузі права, які різняться проце-
дурним характером. Конституціи� на процедура, це виконання 
певних діи�  (як активних так пасивних) у послідовному і ви-
значеному порядку, обмежених стадіями та різновидом кон-
ституціи� ного процесу, закріплених матеріальними, процесу-
альними та процедурними актами.

Визначено, що конституціи� на правотворчість як само-
стіи� нии�  інститут, є одним із різновидів конституціи� ного про-
цесу і забезпечує формування всієї� системи конституціи� ного 
законодавства та джерел права, що за свої�м функціональним 
призначенням, суб’єктним складом та процедурами відріз-
няється від інших видів правотворчості. Конституціи� на пра-
вотворчість як вид конституціи� ного процесу, повинна обу-
мовлюватись теоретико-методологічним, нормопроектним 
та експертно-аналітичним забезпеченням роботи над онов-
ленням тексту Конституції�. Тому, на конституціи� ному рівні, 
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повинен бути закріплении�  статус суб’єкта схвалення змін до 
конституції� (конституанти) – Установчих Зборів або Консти-
туціи� ної� Асамблеї�. 

Щодо введеної� моделі конституціи� ної� скарги в Украї�ні 
вона характеризується рядом недоліків. По-перше, Конститу-
ціи� нии�  Суд не є судом касаціи� ної� інстанції� (виключно Верхов-
нии�  Суд Украї�ни) і до сфери и� ого повноважень не входить пе-
регляд остаточного рішення справи; до и� ого компетенції� вхо-
дить визнати неконституціи� ним закон, якии�  було застосовано 
в остаточному судовому рішенні. Це власне і складає предмет 
скарги. По-друге, предмет перевірки за скаргою є надто обме-
женим (лише «закони Украї�ни»). По-третє, щодо повторного 
подання конституціи� ної� скарги на основі пункту про «сус-
пільнии�  інтерес», не дається и� ого трактування. Поняття «сус-
пільнии�  інтерес» зустрічається лише в Законі Украї�ни «Про 
доступ до публічної� інформації�», в п. 2. ст. 6 щодо обмеження 
доступу до інформації�, и�  то перераховані в. пп.1. п. 2.ст. 6 «інте-
реси» складають суспільнии�  інтерес, а це не що інше як увесь 
конституціи� нии�  лад держави. Тому удосконалення моделі 
конституціи� ної� скарги повинно включати також можливість 
звернення громадян до Конституціи� ного Суду Украї�ни щодо 
тлумачення норм конституції�. Це свого роду буде гарантією 
щодо охорони Конституції�, оскільки, Конституціи� нии�  Суд в 
межах свої�х повноважень, не може впливати на законодавчу 
діяльність парламенту, виходячи з принципу поділу влади, 
щодо прии� няття нового закону у разі визнання попередньо-
го неконституціи� ним. До того ж, Конституціи� нии�  Суд Украї�ни 
не може самостіи� но ініціювати інцидентнии�  конституціи� нии�  
контроль, він також не є суб’єктом законодавчої� ініціативи.

У юридичніи�  аргументації� встановлюються чіткі відмін-
ності між різними видами аргументів і вимогами, які до них 
ставляться. Тому підтримуємо думку, що базовою, основною 
моделлю юридичної� аргументації� є аксіологічна. Помилковим 
є віднесення такого техніко-юридичного прии� ому як юридич-
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на фікція до юридичної� аргументації�. Оскільки рішення усіх 
судів мають бути мотивовані і обґрунтовані. Насправді, мож-
ливість допускати припущення, фікції� у юридичніи�  аргумен-
тації�, а особливо у судовіи� , можна розцінювати як навмисне 
введення в оману, спотворення істинності, створення ілюзії� 
переконання на тих засадах, яких не існує. Проте, це не виклю-
чає відсутність маніпуляціи�  судами, особливо щодо застосу-
вання Європеи� ської� Конвенції� з прав людини.

Юридична аргументація – це уснии�  або письмовии�  спо-
сіб переконання суб’єктів правовідносин на основі права, и� ого 
принципів та цінностеи� , що здіи� снюється шляхом доказуван-
ня, тлумачення, обґрунтування, оцінювання з урахуванням 
мотивів, тверджень, гіпотез, пропозиціи� , фактів, із застосу-
ванням юридичної� термінології� або без такої�, з метою впливу 
на думки, погляди чи переконання іншої� особи.
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