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ВСТУП

Певні соціальні завдання, що ставляться перед державою, 
є спільними для всіх країн. Одним з таких завдань є охорона 
прав, свобод та законних інтересів громадян та людей від зло­
чинних посягань.

Кримінальні закони є одними з механізмів забезпечення вико­
нання вказаного завдання. Визначення відповідальності, визна­
чення покарання, диференціація і індивідуалізація кримінальної 
відповідальності і покарання як елементи реалізації криміналь­
ної політики будь-якої держави відіграють значну роль в органі­
зації системи кримінально-правової охорони.

У цьому зв’язку ні один юрист, який працює в сфері кримі­
нального правосуддя, не має право обмежувати свої знання про 
право покарання та пеналізаційну практику лише початковими 
відомостями, отриманими з курсу Загальної частини кримі­
нального права, аналізом передумов організації кримінального 
переслідування в межах процесуальних відносин, а також ана­
лізом характеристик виконання покарання в межах курсу кримі­
нально-виконавчого права.

Саме цьому фахівцями різних правових шкіл України зараз 
розробляється доктринальний проект нового Кримінального 
кодексу України1, який робить спробу поєднати новітні безпе- 
кові підходи до політики нейтралізації злочинності2 із європей­
ським досвідом розширення дисциплінарної влади у публічно- 
правовому вимірі. Виникає концепція кримінального права

1 Новий Кримінальний кодекс України URL: https://newcriminalcode.org.ua/ 
criminal-code

2 Шаблистий В.В. Безпековий вимір кримінального права України. 
ГІюдиноцентристське дослідження. Дніпропетровськ, 2015.420 с.
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Вступ

у широкому сенсі (ст. 6 Європейської Конвенції з захисту прав 
людини і основоположних свобод), яка поширюється на усі 
випадки застосування дисциплінарного примусу з боку дер­
жави, які, згідно стандартній практиці ЄСПЛ, пов’язуються із 
кваліфікацію правопорушення відповідно до внутрішнього зако­
нодавства, аналізом природи правопорушення та ступенем суво­
рості покарання, якого може зазнати відповідна особа. (ЄСПЛ, 
«Хаарвіг проти Норвегії», 2007 р.; «Розенквіст проти Швеції», 
2004 р.; «Манассон проти Швеції», 2003 р.; «Гектан проти 
Франції», 2002 р.; «Маліж проти Франції», 1998 р.; «Нільссон 
проти Швеції», 2005 р. та ін.). При застосуванні ст. 6 важливим 
є те, що відповідно до усталеної прецедентно! практики ЄСПЛ 
існують три критерії, - «критерії Енгеля», які повинні врахо­
вуватися при визначенні того, було чи не було у справі вису­
нуте «кримінальне обвинувачення». Першим критерієм є пра­
вова кваліфікація правопорушення відповідно до національного 
права, другим - сам характер правопорушення, а третім - сту­
пінь суворості покарання, яке може бути застосоване до винної 
особи. Другий і третій критерії є альтернативними і не повинні 
обов’язково застосовуватися у сукупності3.

Поруч з цим, гіперболізуючи ідеологію безпекового підходу 
суспільство-в’язниця, розпиляючи владу між різними суб’єк­
тами, поширює дисциплінарні практики застосування сили 
та примусу, які не обмежені процедурами судового захисту. 
Порушуються принципи рівності4 та пропорційності при призна­
ченні покарання. Європейська кримінальна політика в процесі 
кризисного розвитку суспільства не завжди відповідає крите­
ріям Європейської конвенції. Снують протиріччя між суверені­
тетами. Це потребує особливої уваги проблематиці обізнаності

3 Постанова Великої Палати Європейського Суду по справі «Юссила проти 
Фінляндії» [Jussila v. Finland), скарга № 73053/01, § 38, ECHR 2OO6-XIV.

4 Меркулова В. О. Кримінальна відповідальність: окремі теоретичні та соціально- 
правові аспекти : монографія. Одеський юридичний ін-т Харківського національного 
ун-ту внутрішніх справ. Одеса : ОЮІХНУВС, 2007.224 с.
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юриспруденції ЄСПЛ при діагностиці зловживань при призна­
ченні покарання чи інших заходів кримінально-правового впливу. 
Отже посібник «Пеналізаційна практика у європейському кримі­
нальному дискурсі» виданий в рамках фундаментального науко­
вого проекту «Євроінтеграційна кримінальна політика України» 
№ 0118U003677 з метою напрацювання та розвитку навчаль­
них матеріалів за програмою ERASMUS + КА 1 «Модернізація 
магістерських програм для майбутніх суддів, прокурорів, слід­
чих з урахуванням європейських стандартів з прав людини, 
598471-EPP-1-2018-1-AT-EPPKA2-CBHE-JP». Він буде цікавим 
не тільки для здобувачів вищої освіти, вивчаючих відповідні 
курси кримінально-правового профілю у програмі «Кримінальна 
юстиція та права людини», але й для фахівців широкого про­
філю, завданням яких є убезпечення захисту прав та фундамен­
тальних свобод людини.

Вячеслав Туляков, 
доктор юридичних наук, професор, 

Суддя ad hoc Європейського суду з прав людини

б



РОЗДІЛ 1
ЮРИСДИКЦІЙНІ ХАРАКТЕРИСТИКИ 
КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОГО ВПЛИВУ 
У ЄВРОПЕЙСЬКОМУ ДИСКУРСІ

Кримінальне право - це інструмент захисту суверенітету 
та безпеки прав і свобод людини що виступає основним знаряд­
дям, що символізує правове, моральне та соціальне ставлення 
людей, суспільства та держави до оборони від різних загроз 
та криміногенних факторів. Розробка нового кримінального 
законодавства України за умов використання сучасних євро­
пейських наративів та дискурсів розвитку суспільного розу­
міння значущості кримінально-правового впливу має довести, 
наскільки глобальні та регіональні протиріччя, дисбаланси 
та конфлікти вплинули на верховенство права і як безпека 
людей повинна бути захищена загалом на Європейському кон­
тиненті. Розуміння того, наскільки стабільною має бути кри­
мінально-правова форма, яка дисонує з розвитком суспільних 
та соціальних відносин та процесів кидає виклик соціальним 
схемам ефективного контролю над злочинністю з боку держави, 
жертви та громадянського суспільства.

Відчувати себе безпечним, захищеним і незалежним озна­
чає бути щасливим. Статус щастя відображає загальноприйняте 
в сучасному сталому світі почуття спокою та безпеки. Але 
роль держави змінюється на багатополярному інформаційному 
суспільстві після правди. Справа в тому, що диверсифікація розу­
міння кримінально-правових норм під егідою громадянського 
суспільства, специфічний когнітивний настрій, що поєднує
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сталий або глобальний розвиток, мають шанс мати наслідком 
ситуацію, коли політичний союз або партія набувають можли­
вість зловживати правом, формуючи збройні групи зі специфіч­
ним рівнем толерантності до місцевих жителів.

Обмеження прав і свобод задля великій цілі підриває ідею 
легітимності, веде до злочинів ненависті та проявам геноциду.

Зловживання владою та широкомасштабні корупційні прак­
тики в перехідному періоді розвитку приводять до того, що кри­
мінально-правова форма убезпечення сталого розвитку може 
бути в дисонансі з розвитком громадських свобод. До того ж 
розуміння кримінального закону відрізняється від рівня роз­
витку громадян, характеристик засобів масової інформації, нара- 
тивів соціальних груп та мереж та дискурсів безпеки у діяльно­
сті правоохоронних органів Більш того, воно відрізняється між 
жертвами та винними, громадянським суспільством та поліціан- 
тами і суддями. З цієї причини в сучасних соціал-демократич- 
них суспільствах система кримінального правосуддя відображує 
контроль девіацій у максимально допустимий бюджетом спосіб. 
Концепція досить проста: кримінальне правосуддя демонструє 
перехід від абсолютного таліону до різноманітної системи дис­
циплінарних практик, яка по суті лише частково заснована на 
приматі прав людини.

Ідеологія захисту основних людських цінностей заміщує 
(додає) юридичній рівності риси доцільності.

Так, Лісабонський договір у ст. 83.1 проголошує, що 
«Європейський Парламент та Рада можуть, шляхом дирек­
тиви, прийнятої відповідно до звичайної законодавчої проце­
дури, встановити мінімальні правила щодо визначення кримі­
нальних правопорушень та санкцій в області особливо тяжких 
злочинів з транскордонними характеристиками, що виникають 
внаслідок характеру чи наслідків таких правопорушень або 
особливої потреби в боротьбі з ними на загальних засадах. Ці 
сфери злочинності є наступними: тероризм, торгівля людьми
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Розділ 1. Юрисдикційні характеристики 
кримінально-правового впливу у європейському дискурсі 

та сексуальна експлуатація жінок та дітей, незаконний обіг нар­
котиків, незаконний обіг зброї, торгівля людьми, відмивання 
грошей, корупція, підробка засобів оплати, комп’ютерна зло­
чинність та організована злочинність. Тобто пов’язані із кримі­
нальним правом у вигляді узгодження санкцій за особливо тяжкі 
злочини дисциплінарні практики розповсюджуються серед усієї 
системи норм публічного права5. Це й є центральним дискур­
сом (моделлю пеналізації відносин на різних рівнях взаємодії) 
Відома наша точка зору, що кримінальна відповідальність є вза­
ємною сукупністю кореспондуючих прав і обов’язків держави, 
правопорушника, жертви та третіх осіб при вчиненні злочину.

Кореспондуючі права зазначають, що потрібно будувати 
кримінальні норми з метою ефективної модифікації забороне­
ної поведінки людини лише поважаючи потреби всіх акторів. 
Взаємні зобов’язання означають зобов’язання держави «Ultima 
Ratio Regis» використовувати різні види примусу до різних дис­
циплінарних практик.

Ця диверсифікація складається з двох моментів. Негативні 
(розмивання кримінально-правової сутності норм в суспіль­
стві). Позитивні (зосередження на захисті прав і свобод 
людей, що пов’язані із дисциплінарними практиками держави 
та суспільства).

Звідси кримінально-правові норми в країнах з перехідною 
економікою мають бути побудовані, проаналізовані і інтерпрето­
вані з точки зору: міжнародних товариств, урядів, місцевих екс­
пертів, пересічних громадян, правоохоронців та суддів, жертв 
злочинів та правопорушників. Ми стверджуємо, що такий комп­
лексний цілісний підхід, заснований на взаємному визнанні всіх 
прав та обов’язків сторін повинен дати позитивні результати

''Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, 
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions. 
Delivering an area of freedom, security and justice for Europe's citizens // Action 
Plan implementing the Stockholm Programme - COM(2O1O]171 final, 20 April 2010. 
Фесенко Є.В. Академія адвокатури України.
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у процесі побудови нового закону. Таким чином, нове кримі­
нальне законодавство та пенологічна практика формуються 
на основі мультидисциплінарної матриці з урахуванням норм 
Європейського кримінального права6.

6 STRATEGIC GUIDELINES for legislative and operational planning within the area of 
freedom, security and justice adopted by the European Council by27 June 2014] Council 
FRAMEWORK DECISION 2002/584/JHA of 13 June 2OO2on the European Arrest 
Warrant and surrender procedures between Member States; Council FRAMEWORK 
DECISION 2008/947/JHA 27 November 2008 on the application of the principle of 
mutual recognition to judgments and probation decisions with a view to the supervision 
of probation measures and alternative sanctions DIRECTIVE 2014/62/EU 15 May 
2014 of the European Parliament and of the Council on the protection of the euro 
and other currencies against counterfeiting by criminal law; Council FRAMEWORK 
DECISION 2003/568/JHA 22 July 2003 on combating corruption in the private 
sector; DIRECTIVE 2014/42/EU 3 April 2014 of the European Parliament and 
of the Council on the freezing and confiscation of instrumentalities and proceeds of 
crime in the European Union; DIRECTIVE 2014/57/EU 16 April 2014 of the European 
Parliament and of the Council on criminal sanctions for market abuse; DIRECTIVE 
2013/40/EU 12 August 2013 of the European Parliament and of the Council on 
attacks against information systems; DIRECTIVE 2011/36/EU 5 April 2011 of the 
European Parliament and of the Council on preventing and combating trafficking in 
human beings and protecting its victims; DIRECTIVE 2017/541 15 March 2017 
of the European Parliament and of the Council on combating terrorism; - Council 
FRAMEWORK DECISION 2008/913/JHA 28 November 2008 on 66 combating 
certain forms and expressions of racism and xenophobia; DIRECTIVE 2008/99/EC 
19 November 2008 of the European Parliament and of the Council on the protection 
of the environment through criminal law.

Отже в основі матриці лежить концепт «Останнього аргу­
менту короля». У сучасних умовах концепт останнього аргу­
менту використовується як остаточний засіб вирішення соціаль­
ного конфлікту. Право страти та помилування, останній довід 
держави чи міждержавної спільноти та її органів (Міжнародний 
кримінальний суд, трибунали ad hoc) у протидії злочинності. 
Відомо, що застосування різних режимів кримінально-право­
вого впливу, попередження злочинності та суспільна інтегра­
ція у їхньому динамічному взаємозв’язку надають можливість 
з’ясувати найбільш ефективні утилітарні практики обмеження 
злочинності. В цьому сенсі вкрай важливим має бути питання 
аналізу місця та ролі каральної сутності кримінального права 
у царині протидії злочинності, в підтримці стабільності
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та правопорядку, забезпеченні законності. Простіше кажучи, 
у процесі аналізу кримінального права, його системи, цілей, 
принципів, структурних характеристик, характеристик окре­
мих інститутів і норм вирішуються три основних питання, 
пов’язаних із дослідженням генезису і панівної парадигми. 
Перше: чи необхідно суспільству кримінальне право? Друге: 
які цілі воно має переслідувати? І, нарешті: які типи поведінки 
мають бути криміналізовані, і яким чином ми можемо при­
йняти рішення щодо покарання винних?

Певні соціальні завдання, що ставляться перед державою, 
є спільними для всіх країн. Одним з таких завдань є охорона 
прав, свобод та законних інтересів громадян та людей від зло­
чинних посягань. Кримінальні закони є одними з механізмів 
забезпечення виконання вказаного завдання. Питання соціаль­
ної функції кримінального права, як остаточної за силою при­
мусу функції поєднання інтересів держави, громадянського 
суспільства та громадян у протидії злочинності, у сучасних умо­
вах набувають посиленого значення.

Захист особистості та власності, фізичних та юридичних осіб, 
соціальних спільнот, держави, громадянських свобод, забезпе­
чення нормопорядку та сталого розвитку суспільства у тому чи 
іншому вигляді присутні в ідеології формування будь-якого кри­
мінально-правового акту.

Поруч з цим існують протиріччя між потребою держави 
у безпеці, доцільністю застосування примусових заходів та злов­
живання владою та міжнародно-визнаними стандартами з прав 
людини. При чому переваги кримінально-правового регулю­
вання у балансі державної легітимації заборони минулого змі­
нюються поширенням дисциплінарних практик та зловживань 
владою. Що це зазначає?

Перш за все, дисциплінарні практики розчинюють у собі кримі­
нальні правопорушення та покарання. Стало модним казати про 
трудо-правову відповідальність, де штрафи у рази перевищують
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аналогічні у кримінальних справах; а є й ще адміністративна, 
адміністративно-фінансова, кримінально-процесуальна, суто 
дисциплінарна, державно-суспільна, суспільно-державна, 
міжнародна відповідальність, що по усім критеріям відпові­
дають принципам визначення кримінальної відповідальності, 
які встановлено практикою ЄСПЛ у відповідності із положен­
нями п. 2 ст. 6 Європейської конвенції про захист прав людини 
і основоположних свобод (див. справа «Енгель та інші проти 
Нідерландів» URL: http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-57478).

Зараз з’явилися спроби обґрунтувати існування окремої від 
дисциплінарної статутної відповідальності носіїв суддівської 
влади, тощо.

Тобто кримінальне право стає все менш нормативно устале­
ним і диверсифікація його джерел, розмивання характеристик 
кримінальної відповідальності серед дисциплінарних практик - 
повсякденним явищем.

Зрозуміло, що кримінально-правовий захист основополож­
них прав і свобод відкриває менші перспективи для зловживання 
владою (відсутність права на оскарження, права на юридичну 
допомогу у більшості дисциплінарних проваджень, широкі 
можливості для зловживання правом, тощо). Розмивання кримі­
нально-правових сенсів у державних (квазі-кримінальна відпо­
відальність) та державно-суспільних дисциплінарних практиках 
(люстрація, самосуди, віджилантізм)7, кореспондує аномії, пра­
вовому нігілізму пересічного населення у мережевому спілку­
ванні та комунікаціях.

В такому контексті проблематика системи кримінально- 
правових «заборон» є насправді системою дозволів для 
застосування правоохоронними органами відповідних захо­
дів державного примусу за діяння, передбачені кримінальним 
законом. Тобто кримінальний кодекс може бути визначений 
як встановлена державою нормативно визначена система

1 «Віджилантізм» - суспільний рух та ідеологія общинної самооборони.
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дозволів та умов застосування публічної кари за поведінку, 
передбачену у ньому.

Зміст кримінального права також частково може бути вира­
женим у сукупності прав та обов’язків представників держави 
карати суб’єктів злочину за вчинення діянь, передбачених 
у законі. Норма кримінального закону це мовний та соціальний 
конструкт8, який створюється людьми і заснований на полі­
тично цілеспрямованій системі релігійних, культурних та істо­
ричних цінностей.

8 Гилинский Я.И. Социальный контроль над преступностью: понятие, российская 
реальность, перспективы URL: http://www.iuaj.net/node/1702

’Законодавча реалізація кримінально-правової політики: аналіз законопроектної 
діяльності Верховної Ради України V скликання з питань кримінального права / 
В.Д. Швець, В.М. Грицак, Я.І. Василькевич, В.О. Гацелюк ; Вступ, слово 
М.І. Мельник. Київ: Атіка, 2008. 243 с.

Далі. Традиційна орієнтація на зовнішню, суто догматичну 
сторону кримінально-правового реагування не надає можливо­
сті розуміння сутності явищ, які криміналізуються. Політика 
«дикого принтеру», керування принципом доцільності на 
кшталт законності ведуть до відсутності якнайменш визнаних 
наукових підстав криміналізації у діяльності органу законодав­
чої влади, окрім свавілля та політичних міркувань. Саме про це 
казали автори відомої монографії, що проаналізували законо­
давчу кримінальну політику ВР України9.

В результаті ми отримуємо ситуацію, за якої нам рекоменду­
ють (доречи це робить майже кожен суб’єкт законодавчої ініціа­
тиви) послідовно розширювати діючий КК України.

Поруч з цим розширення підстав кримінально-правової 
заборони і подальша деталізація окремих складів Особливої 
частини, а також конструювання принципово нових складів 
і розділів Особливої частини КК повинні сприйматися вкрай 
обережно.

Введення сукупності якісно нових кримінально-правових 
заборон, що базується на формально-логічному аналізі системи
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