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Київський національний університет 

імені Тараса Шевченка

ФОРМАЛЬНО-ФУНКЦІОНАЛІСТИЧНИЙ ПІДХІД 
ДО ЗАКОННОСТІ У ПРАКТИЦІ СУДОВОЇ ВЛАДИ, 

В УМОВАХ НАДЗВИЧАЙНИХ ОБСТАВИН

В умовах надзвичайних обставин існує як необхідність відсічі за-
грози, так, і спокуса, використати її у якості приводу, для прийняття рі-
шень чи вчинення діянь, які посягаючи на принципи співіснування 
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громадян та держави, досягали конʼюнктурних політичних цілей. За умо-
ви відсутності, повноцінного плюралістичного політичного життя, ін-
формаційної багатоманітності та прозорості, протиставлення індивіда 
та державного апарату має обмежений інструментарій щодо захисту. 

За таких умов, переконання, в першу чергу, громадянина у тому, 
що поділ влади існує і знаходиться на варті принципів верховенства 
права, законності, справедливості, – покликана судова влада, яка володіє 
достатнім ступенем автономії та декларує збереження політичної неупе-
редженості. 

Саме аполітичні суди усвідомлюють, що існуюча зовнішня загроза 
стимулює обʼєднання для боротьби з нею, заради цінність того укладу, 
який захищається, однак, якщо загроза свободам походить із середини, 
то обʼєднання і повстання, можуть мати наслідком демонтаж не лише 
системи управлінців, але й, можливо, ще більшу загрозу державному 
утворенню, політичному тілу, якщо використовувати термінологію 
Руссо. 

Орен Гросс зазначав, що під час серйозних національних криз демо-
кратичні країни, як правило, падають на дно у тому, що стосується за-
хисту прав людини і громадянських свобод, а також базових і фундамен-
тальних правових принципів. Надзвичайні ситуації призупиняють або, 
принаймні, переосмислюють де-факто, якщо не де-юре, значну частину 
наших заповітних свобод і прав [1, 1019]. 

В свою чергу, Карл Шмітт вважав, що міжнародний суд, незалежний, 
тобто повʼязаний не політичними інституціями, а лише правовими прин-
ципами, був би безпосередньо ближче до ідеї справедливості. В силу 
його відірваності від окремої держави, він, на відміну від державного 
суду, також і по відношенню до держави виступав би з претензією на те, 
що він самостійно репрезентує дещо, а саме, – ідею справедливості, не-
залежно від доброї волі та доцільності окремих держав, навіть якщо його 
поява результат угод декількох держав [2, 107–109].Таким чином, ми ма-
ємо можливість проаналізувати те, як за фактом діють національні суди 
в умовах надзвичайних обставин та порівняти з практикою міжнародних 
судів у аналогічних питаннях. 

До 2021 року такий механізм як санкції переважно розглядався як та-
кий, що не може бути застосований до громадян України, які знаходять-
ся на підконтрольній території, оскільки, якщо їх діяльність становлять 
загрозу національній безпеці чи вони причетні до терористичної діяль-
ності, закономірно, що щодо них мали використовуватись засоби кримі-
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нальної юстиції. Однак, станом на початок квітня 2025 року, відповідно 
до Державного реєстру санкцій, їх застосовано до 1529 громадян Укра-
їни та до 191 юридичної особи України. Крім цього цей засіб тимчасо-
вого обмеження, набув іноді незворотного характеру, оскільки щодо 231 
особи санкції застосовані безстроково, у тому числі у питаннях право-
мочностей права власності. 

З огляду на таку практику застосування механізму, визначальна роль 
щодо визначення його законності та обгрунтованості та недопущення 
свавілля покладається на судову гілку влади, у силу специфіки механіз-
му прийняття рішення. Так, 27 серпня 2024 року Великою Палатою 
Верховного Суду винесено постанову у справі № 800/162/16, у п.87 якої 
фіксується, що при введенні в дію рішення РНБО Президент, яĸ Гарант 
Конституції Уĸраїни, яĸому народом Уĸраїни надано представницьĸий 
мандат та яĸому надано повноваження вводити в дію рішення РНБО, має 
самостійно оцінити наявність та достатність підстав для введення 
санĸцій. Судовий ĸонтроль за таĸим рішенням є обмеженим, осĸільĸи 
суд, з одного боĸу, не може собою підмінити Президента й здійснити 
власну оцінĸу реальності загроз та, відповідно, наявності і достатності 
підстав для ведення таĸих санĸцій у межах його дисĸреції (що означало 
б порушення принципу розподілу влади), але, з іншого боĸу, суд може 
перевірити дотримання меж таĸої дисĸреції та процедури введення 
санĸцій. Тобто, задля недопущення свавільного втручання Верховний 
Суд готовий перевірити процедуру, однак, при цьому, відмовився від 
виконання завдань адміністративного судочинства, передбачених ч.2 ст. 2 
КАС, зокрема в частині критеріїв законності, пропорційності, обгрунто-
ваності. 

Варто відзначити, що ця позиція не у повній мірі відповідає практи-
ці Верховного Суду щодо дискреційних повноважень. Так, відповідно 
до Постанови Верховний Суд у складі колегії суддів Касаційного адмі-
ністративного суду від 15 грудня 2021 року у справі № 1840/2970/18, 
зазначено, що дискреційне повноваження може полягати у виборі діяти, 
чи не діяти, а якщо діяти, то у виборі варіанту рішення чи дії серед варі-
антів, що прямо або опосередковано закріплені у законі. Важливою 
ознакою такого вибору є те, що він здійснюється без необхідності узго-
дження варіанту вибору будь-ким (п.50). Адміністративний суд, переві-
ряючи рішення, дію чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень 
на відповідність, закріпленим частиною другою статті 2 КАС України 
критеріям, не втручається у дискрецію (вільний розсуд) суб’єкта владних 
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повноважень поза межами перевірки за названими критеріями (п.51). 
Таким чином, дискреція щодо виду рішення, не може означати дискрецію 
щодо свавільного і невмотивованого його прийняття.

Карл Шмітт зазначав, що вільне, безпідставне ототожнення права 
з результатом якоїсь формальної процедури було б сліпим підкоренням, 
чистим рішенням, тих інстанцій, яким ввірене законодавство. На його 
думку, формалістично-функціоналістичне уявлення про легальність, 
означає, що починаючи законодавчу процедуру, законодавець може ро-
бити все, що хоче, адже ця процедура завжди є законом і вона завжди 
створює право, тому закону більше не потрібно бути загальним (таким, 
що однаково тлумачиться, встановлюється на тривалий час, наповненим 
визначеністю та прозорим змістом). Таке чисте політичне поняття за-
кону, на думку Шмітта, позбавлене усілякого звʼязку з правом і справед-
ливістю [3, 20–21]. 

У випадку з висновками щодо перевірки дискреційних повноважень 
Верховного Суду викладеними у Постанові від 27 серпня 2024 року, 
вбачається що суд схильний сприймати, як правові Укази Президента 
про запровадження санкцій, у випадку дотримання формалістично-функ-
ціоналістичних процедур їх прийняття, остерігаючись порушення прин-
ципу поділу влади. 

У свою чергу, ЄСПЛ у  справі «Комісія та  інші проти Каді» 
(Commission and others v. Kadi, рішення від 18 липня 2013 р.) [4], у п. 119 
вказує, що ефективність судового контролю, гарантованого статтею 47 
Хартії, вимагає щоб у межах перевірки законності підстав, за якими було 
ухвалено рішення про внесення тієї чи іншої особи до списку, суди за-
безпечували, що це рішення, яке конкретно зачіпає дану особу, ухвалю-
ється на достатній міцній основі з погляду фактів. Це тягне за собою 
перевірку тверджень про факти, що містяться у викладенні підстав для 
ухвалення рішення, унаслідок чого судовий контроль не може обмежува-
тися визначенням переконливості наведених підстав у загальному плані, 
а повинен торкатися питання щодо обґрунтованості цих підстав, які самі 
по собі вважалися достатніми для підкріплення цього рішення. У п.128 
ЄСПЛ зазначає, що пункт 1 статті 6 Конвенції вимагає, щоб скарга була 
«повністю підсудною» суду, тобто, щоб у суду було право розглядати всі 
питання факту і питання права. Крім того, у суду має бути можливість 
обговорювати ті факти, які посідають центральне місце в міркуваннях 
учасника розгляду справи. Відповідно до пункті 146, 147, відсутність 
можливості ознайомитися з цими (навіть конфіденційних) відомостями 
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може бути вагомою вказівкою на довільність оскаржуваного заходу, осо-
бливо якщо ситуація зберігається протягом тривалого часу, перешкоджа-
ючи судовому контролю.

Крім цього, вимушені були відступити від висновків Великої Палати 
визначених у рішенні від 27 серпня 2024 року і судді Касаційного адмі-
ністративного суду у складі Верховного Суду у рішенні від 10 люто-
го 2025 року у справі № 990/176/23, послуговуючись практикою ЄСПЛ 
у справі «Ал-Нашіф та інші проти Болгарії» (Al-Nashif and Оthers v. 
Bulgaria, рішенні від 20 червня 2002 роĸу), відповідно до п 123, 124 
якого, навіть яĸщо під загрозою стоїть національна безпеĸа, ĸонцепції 
заĸонності та верховенства права в демоĸратичному суспільстві вимага-
ють, щоб заходи, яĸі зачіпають основні права людини, підлягали певній 
формі змагального провадження перед незалежним органом, уповнова-
женим перевіряти причини рішення та відповідні доĸази, яĸщо необхід-
но, з відповідними процесуальними обмеженнями щодо виĸористання 
сеĸретної інформації. Особа повинна мати можливість осĸаржити твер-
дження виĸонавчої влади про те, що на ĸарту поставлена національна 
безпеĸа. Хоча оцінĸа виĸонавчої влади щодо того, що становить загрозу 
національній безпеці, природно, матиме значну вагу, незалежний орган 
повинен мати можливість реагувати у випадĸах, ĸоли посилання на цю 
ĸонцепцію не має розумного підґрунтя у фаĸтах або розĸриває тлума-
чення «національної безпеĸи», що є незаĸонним або суперечить здоро-
вому глузду та свавільним. Таким чином, Касаційного адміністративно-
го суду у складі Верховного Суду робить висновок (п.71), що судовий 
ĸонтроль за заĸонністю застосування санĸцій вĸлючає перевірĸу під-
став – тобто наявності доĸазів (фаĸтів) вчинення особою, до яĸої засто-
совано санĸції, дій, яĸі містять загрозу національним інтересам, безпеці, 
територіальної цілісності Уĸраїни.

Таким чином, з урахуванням кількості громадян, щодо яких динамі-
ка застосування санкцій має тенденцію до зростання, важливо, щоб на-
ціональні суди не обмежувались формально-функціоналістичним під-
ходом до перевірки законності Указів Президента України, а все ж за-
стосовували ту практику, яка відповідає завданням адміністративного 
судочинства та європейському розумінню захисту прав і свобод особи. 
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НЕВІЙСЬКОВА СЛУЖБА В УМОВАХ ВОЄННОГО 
СТАНУ:  СУДОВА ПРАКТИКА

Повномасштабне вторгнення росії на територію України в люто-
му 2022 року стало вирішальним моментом для українського народу 
і вплинуло на всі сфери суспільного життя. Забезпечення ефективного 
функціонування збройних сил є актуальним питанням національної без-
пеки, зокрема в Україні сьогодні набуває нової актуальності питання 
належного правового регулювання невійськової (альтернативної) служби 
віруючих. Все це супроводжується необхідністю посилення державного 
контролю за його виконанням, забезпеченням прав віруючих, у тому 
числі права на альтернативну службу, та уникненням можливості зло-
вживання правами на шкоду реалізації суспільних інтересів, а також 
поступового переходу до засад професійної армії.

Згідно із законодавством, така служба проходить на підприємствах, 
в установах та організаціях, що займаються соціальним захистом насе-
лення, охороною здоров’я, захистом довкілля, будівництвом, житлово-
комунальним і сільським господарством, а також у патронажних службах 
Товариства Червоного Хреста України. Це жодним чином не обмежує 
зміст конституційного права, як іноді стверджується в юридичній літе-
ратурі. [7] Очевидно, що таким чином здійснюється законодавче роз-
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