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BEYOND CODIFICATION: НЕКОДИФІКОВАНІ ДЖЕРЕЛА 

КРИМІНАЛЬНОГО ПРАВА УКРАЇНИ В КОНТЕКСТІ 
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Сучасний стан правової системи України в умовах повномас- 

штабної збройної агресії російської федерації ставить перед кримі- 

нально-правовою доктриною питання, що виходять далеко за межі 

традиційної кодифікаційної парадигми. Формальна модель криміналь- 

ного права, яка ґрунтується на вичерпному переліку злочинів і пока- 

рань у Кримінальному кодексі, дедалі більше розходиться з реальним 

«каральним простором», що репрезентується через норми адміні- 

стративного, санкційного, фінансового, податкового й спеціального 

законодавства.  
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Водночас дослідження ідеологічних основ Міжнародного кримі- 

нального суду (МКС) крізь призму людиноцентризму, структурних 

суперечностей та транснаціональних викликів [1] відкриває прин- 

ципово новий ракурс для осмислення відповідних тенденцій у націо- 

нальному праві. У нещодавній праці «The ideology of the International 

criminal court: human-centrism, structural tensions, and transnational 

challenges» було обґрунтовано, що МКС втілює чотири взаємопов'язані 

ідеологічні виміри: (1) людиноцентризм як легітимізуючу вісь, що 

одночасно обґрунтовує і перевантажує домагання Суду; (2) взаємо- 

доповнюваність (complementarity) як ідеологічне поле зіткнення 

конкуруючих концепцій справедливості, суверенітету та добросовіс- 

ності; (3) контекстуальні пороги, що утворюють нормативний вакуум 

на межі транснаціонального кримінального права (TCL); (4) парадигму 

індивідуалістичної відповідальності, структурно нечутливу до корпора- 

тивних, мережевих та алгоритмічних суб'єктів [1].  

Ці виміри безпосередньо кореспондують з викликами, що постають 

перед українським законодавцем в умовах воєнного стану та євроін- 

теграції. 

Концепція «beyond codification», що розробляється Одеською 

школою кримінального права, виходить із тези про «колонізацію» 

кримінального права суміжними галузями: санкційним, податковим, 

фінансовим, безпековим правом, яка руйнує традиційну кодифікаційну 

модель [2].  

Кримінальний закон дедалі частіше реагує на зовнішні політичні, 

медійні й економічні імпульси, втрачаючи внутрішню методологічну 

цілісність, а значна частина кримінально-правового змісту фактично 

переноситься до позакодексних актів [2, с. 55–56].  

Доктрина, загальні принципи, судова практика ЄСПЛ, Суду ЄС  

та МКС, стандарти FATF виконують роль «скелету» системи,  

що утримує її від розпаду, проте залишаються концептуально нереф- 

лексованими і формально невизнаними як джерела кримінального 

права. 

У площині ідеології МКС людиноцентризм як фундаментальна 

засада перегукується із принципом індивідуальної вини та концепцією 

Rechtsgut (охоронюваного блага) у системі кримінального права. Якщо 

МКС обґрунтовує свою легітимність через захист гідності конкретної 

особи від найтяжчих злочинів, то національне кримінальне право  

в умовах афективної криміналізації ризикує підмінити захист особи 

управлінням суспільним страхом.  

Під афективною криміналізацією розуміється правотворчість, детер- 

мінована емоційними хвилями страху, гніву, обурення та скорботи, 

особливо характерними для умов екзистенційної загрози [3, с. 132].  
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Саме тут виявляється глибинний зв'язок між ідеологічними вимі- 

рами МКС і проблематикою інтуїтивного та афективного кримі- 

нального права на національному рівні в євроінтеграційному контексті. 

Принцип взаємодоповнюваності (complementarity) МКС, що розгля- 

дається як «ідеологічне поле битви» між конкуруючими концепціями 

справедливості й суверенітету [1], має безпосередній аналог у відно- 

синах між українським кримінальним правом і міжнародними та євро- 

пейськими зобов'язаннями. Трикутник TCL–ECL–ICL (транснаціо- 

нальне, європейське та міжнародне кримінальне право) формує нову 

архітектуру зовнішніх обмежень для національних законодавців  

[4, с. 159–160, 6; 7].  

Практика ЄСПЛ, МКС, конвенційні зобов'язання й стандарти FATF 

перетворюються на фактично обов'язкові, хоча формально некодифі- 

ковані, джерела орієнтації для законодавця й правозастосувача. У сфері 

протидії відмиванню коштів ця ситуація виявляється як «юрисдикційна 

асиметрія» між податковим, банківським, кримінальним і санкційним 

режимами. 

Контекстуальні пороги МКС, що утворюють нормативний вакуум 

між міжнародним і транснаціональним кримінальним правом [1], 

мають свій аналог у розриві між кодифікованим кримінальним правом 

України і позакодексними каральними механізмами.  

Санкційне законодавство від резолюцій ГА ООН до указів Пре- 

зидента України, антівідмивне-регулювання у Європейському кримі- 

нальному праві, спеціальне законодавство про колабораціонізм і зло- 

чини проти основ національної безпеки – усі ці масиви норм функціо- 

нують у «сірих зонах», де відсутні чіткі доктринальні критерії 

розмежування кримінальної та адміністративної відповідальності, 

пропорційності санкцій і дотримання принципу ultima ratio. В умовах 

воєнного стану ці зони розширюються під тиском інтуїтивних  

і афективних законодавчих імпульсів. Особливої ваги набуває четвер- 

тий ідеологічний вимір МКС: структурна сліпота до корпоративних, 

мережевих та алгоритмічних суб'єктів [1].  

У контексті відповідальності колективних суб'єктів у криміналь- 

ному праві, що є предметом окремого дослідження [3], стає очевидним: 

ані МКС, ані національні системи кримінального права не виробили 

адекватних механізмів реагування на нові форми організованої 

злочинної діяльності, де «людиноцентрична» парадигма індивідуальної 

вини суперечить реаліям розподіленої, алгоритмічно опосередкованої 

шкоди. Ця суперечність набуває особливої гостроти в контексті 

розслідування воєнних злочинів, де злочинна поведінка є продуктом 

системних інституційних рішень, а не лише індивідуальних вольових 

актів. 
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Центральна гіпотеза нашої концепції «beyond codification» полягає  

в тому, що інституційне визнання й системна інтеграція некодифі- 

кованих джерел як структурних обмежень інтуїтивної та афективної 

криміналізації є необхідною умовою раціональної, ціннісно орієнто- 

ваної кримінальної політики в умовах війни, поствоєнної реконструкції 

та євроінтеграції.  

Некодифіковані джерела: доктрина, загальні принципи, практика 

ЄСПЛ, Суду ЄС, МКС, стандарти FATF, acquis ЄС виконують три 

ключові функції. Когнітивна функція полягає у виробленні понятійної 

сітки (Rechtsgut, індивідуальна вина, пропорційність, ultima ratio), що 

дозволяє відрізняти доцільні криміналізації від популістичних. Обме- 

жувальна функція забезпечує фільтрацію емоційних законодавчих 

імпульсів через стандарти прав людини й принципи верховенства 

права. Легітимаційна функція проявляється у здатності некодифі- 

кованих джерел надавати кримінальній політиці аргументоване й пуб- 

лічно обґрунтоване виправдання, виходячи за рамки політичної 

доцільності [6]. 

Ідеологічний аналіз МКС крізь призму людиноцентризму [1] під- 

тверджує: саме коли суд або законодавець відривається від принципу 

захисту гідності конкретної людини й підміняє її абстрактними 

інтересами держави, колективу чи «безпеки», право перестає бути 

правом і перетворюється на інструмент управління.  

Для України, де в умовах воєнного стану законодавчий процес 

демонструє численні ознаки афективної криміналізації (від симво- 

лічних криміналізацій до гіперкриміналізації окремих діянь) усвідом- 

лення цієї закономірності є принципово важливим. Законопроєкти,  

що формуються як реакція на резонансні події під тиском інформа- 

ційних кампаній і суспільного запиту на «жорстку справедливість», 

посилюють санкції без належного емпіричного та доктринального 

обґрунтування, що суперечить стандартам ЄКПЛ і Римського статуту 

[5, с. 165–166]. 

Транснаціональні виклики, що їх висвітлює дослідження ідеології 

МКС [1], перетинаються з динамікою кримінальної політики, 

проаналізованою в контексті транснаціонального кримінального права 

[4;7].  

Зокрема, відповідальність за злочини, вчинені в умовах збройного 

конфлікту, нерідко не вкладається ні в традиційні рамки національного 

кримінального права, ні в систему МКС, створюючи «провали»  

у притягненні до відповідальності. Стандарти TCL, включаючи FATF, 

Конвенцію ООН проти транснаціональної організованої злочинності  

та галузеві конвенції Ради Європи, формують «м'яке» нормативне 

середовище, що фактично зумовлює криміналізаційні рішення 
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національного законодавця, не будучи формально інкорпорованим  

до системи джерел кримінального права України. 

Підсумовуючи, концепція «beyond codification» пропонує розгля- 

дати українське кримінальне право не як замкнену кодифіковану 

систему, а як відкриту архітектуру, в якій некодифіковані джерела 

відіграють роль структурних обмежень державної каральної влади.  

Дослідження ідеологічних вимірів МКС [1] підтверджує: людино- 

центризм як фундаментальна цінність, принцип взаємодоповнюваності, 

подолання нормативних вакуумів і розширення парадигми відповідаль- 

ності є тими осями, навколо яких має розбудовуватися і національна 

кримінально-правова система в умовах євроінтеграції та поствоєнної 

реконструкції.  

Інституційне визнання та методологічне осмислення некодифі- 

кованих джерел є передумовою того, щоб кримінальне право України 

залишалося правом захисту свободи, а не правом управління страхом,  

і відповідало міжнародним та європейським стандартам. 
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ПРАВА І СВОБОДИ V. НАЦІОНАЛЬНА БЕЗПЕКА: 

ВАЖЛИВІСТЬ УРАХУВАННЯ КОНТЕКСТУ 

 

Фулей Тетяна Іванівна 

кандидат юридичних наук,  

начальник відділу наукових досліджень проблем судочинства  

та науково-методичного забезпечення суддівської освіти  

Національна школа суддів України 

 м. Київ, Україна 

 

Голова ЄСПЛ Маттіас Гійомар, виступаючи у Верховному Суді під 

час відкриття Міжнародної конференції «Національні суди та ЄСПЛ: 

роль кожного, взаємодія, діалог», навів справу «Борзих проти України» 

як приклад необхідності враховувати історичний, соціальний і полі- 

тичний контекст, зокрема при вирішенні проблеми сучасних викликів 

державній безпеці, що виникають унаслідок військового конфлікту [1]. 

Це не видається випадковістю, і не сприймається – з огляду на ухвалу 

ЄСПЛ щодо неприйнятності заяви № 11575/24 [2] – як «комплімент» 

державі. Навпаки, справа «Борзих проти України» заслуговує ретель- 

ного аналізу передусім завдяки ґрунтовності мотивування Суду. 

Заявник скаржився на те, що законодавча заборона на публічне 

носіння георгіївської стрічки є втручанням в його свободу вираження 

поглядів, гарантовану ст. 10 Конвенції про захист прав людини  

і основоположних свобод (далі – Конвенція), право на повагу до при- 

ватного життя (ст. 8 Конвенції), а також (у поєднанні зі ст. 14 Конвенції 

та ст. 1 Протоколу № 12 до Конвенції) є дискримінаційною за ознакою 

етнічного походження [2, п. 34]. 

Розглядаючи застосування своїх усталених принципів за ст. 10 Кон- 

венції до обставин цієї справи, ЄСПЛ підкреслив, по-перше, своє особ- 

ливе ставлення до тягаря тоталітарної (комуністичної та нацистської) 

спадщини, яку пережили певні держави, та навів низку справ, у яких 

він вже розглядав заходи, спрямовані на дистанціювання від цієї 

спадщини, включаючи заборону певних символів, як-от Zhablyanov v. 

Bulgaria (заява № 36658/18) та Nix v. Germany (ухв.) (заява № 35285/16). 


