
ЛЬВІВСЬКИЙ НАЦІОНАЛЬНИЙ УНІВЕРСИТЕТ 

ІМЕНІ ІВАНА ФРАНКА  

УКРАЇ НСЬКИИ  ЧАСОПИС КОНСТИТУЦЇИ НОГО ПРАВА 

UKRAINIAN JOURNAL OF CONSTITUTIONAL LAW 
 

НАУКОВО-ЮРИДИЧНЕ ВИДАННЯ КАТЕГОРЇЇ  «Б» 

ВИДАВЕЦЬ: РЕДАКЦЇЯ ЖУРНАЛУ УКРАЇ НСЬКИИ  ЧАСОПИС КОНСТИТУЦЇИ НОГО ПРАВА 

ЗАСНОВНИКИ: ЛЬВЇВСЬКИИ  НАЦЇОНАЛЬНИИ  УНЇВЕРСИТЕТ ЇМЕНЇ ЇВАНА ФРАНКА 

ГРОМАДСЬКА ОРГАНЇЗАЦЇЯ ЦЕНТР КОНСТИТУЦЇИ НИХ ЇНЇЦЇАТИВ 

РЕДАКЦЇЯ ЖУРНАЛУ УКРАЇ НСЬКИИ  ЧАСОПИС КОНСТИТУЦЇИ НОГО ПРАВА 

ГОЛОВНЇ  РЕДАКТОРИ: ОЛЕНА БОРИСЛАВСЬКА, СЕРГЇИ  РЇЗНИК 

ВИДАННЯ РЕКОМЕНДОВАНЕ ДО ДРУКУ ВЧЕНОЮ РАДОЮ ЮРИДИЧНОГО ФАКУЛЬТЕТУ  

ЛЬВЇВСЬКОГО НАЦЇОНАЛЬНОГО УНЇВЕРСИТЕТУ ЇМЕНЇ ЇВАНА ФРАНКА 

Наша місія — створення платформи для фахового обговорення сучасних проблем конституціоналізму 

як украї нськими, так і зарубіжними вченими; обмін досвідом та результатами наукових  

досліджень між украї нськими та європеи ськими конституціоналістами  

ЧАСОПИС ВНЕСЕНО ДО ПЕРЕЛЇКУ НАУКОВИХ ФАХОВИХ ВИДАНЬ УКРАЇ НИ 

СВЇДОЦТВО ПРО ДЕРЖАВНУ РЕЄСТРАЦЇЮ КВ 22166-12066Р ВЇД 07.06.2016 РОКУ 

ISSN 2519-2590  |   УКРАЇ НСЬКИИ  ЧАСОПИС КОНСТИТУЦЇИ НОГО ПРАВА 

Видано в рамках проекту «Підтримка захисту прав людини через покращення доступу до 

конституціи ної  юстиції », що реалізується Координатором проєктів ОБСЄ в Украї ні за фінансової  

підтримки Уряду Федеративної  Республіки Німеччина. 

В ціи  публікації  висловлено виключно погляди авторів. Вони не обов’язково збігаються з офіціи ною 



УКРАЇ НСЬКИИ   ЧАСОПИС   КОНСТИТУЦЇИ НОГО  ПРАВА 

UKRAINIAN JOURNAL OF CONSTITUTIONAL LAW 

НАУКОВО-ЮРИДИЧНЕ ВИДАННЯ 

РЕКОМЕНДОВАНО ДО ДРУКУ ВЧЕНОЮ РАДОЮ ЮРИДИЧНОГО 
ФАКУЛЬТЕТУ ЛЬВЇВСЬКОГО НАЦЇОНАЛЬНОГО УНЇВЕРСИТЕТУ 
ЇМЕНЇ ЇВАНА ФРАНКА 

 

 

ЗМІСТ 
 

ВСТУПНЕ СЛОВО / 

 

КОНСТИТУЦЇОНАЛЇЗМ В ЕКСТРЕМАЛЬНИХ УМОВАХ: 
ВЇДПОВЇДЇ ЗАГРОЗАМ ТЕРИТОРЇАЛЬНЇИ  ЦЇЛЇСНОСТЇ ТА НАЦЇОНАЛЬНЇИ  БЕЗПЕЦЇ     3 

Олена Бориславська, Наталія Романова 

 

НАУКОВЇ СТАТТЇ / 

 

ОБМЕЖЕННЯ КОНСТИТУЦЇИ НИХ ПРАВ: ТЕОРЕТИКО-МЕТОДОЛОГЇЧНЇ ЗАСАДИ    5 

Дмитро Терлецький 

 

ПРАВО НА ЗАБУТТЯ: МЇРКУВАННЯ З ТОЧКИ ЗОРУ КОНСТИТУЦЇИ НО-ПРАВОВОЇ  «МАТЕРЇЇ »     23 

Ольга Совгиря, Юлія Ремінська 

 

КОНСТИТУЦЇИ НЇ МЕЖЇ НАЦЇОНАЛЬНОЇ  СИСТЕМИ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ПРАВОПОРЯДКУ     36 

Віталій Гацелюк 

 

ПОНЯТТЯ Ї СУТНЇСТЬ НАДЗВИЧАИ НОГО СТАНУ ЯК КОНСТИТУЦЇИ НОГО ЇНСТИТУТУ     53 

Кшиштоф Екхардт 

 

ОСОБЛИВОСТЇ РЕАЛЇЗАЦЇЇ  КОНСТИТУЦЇИ НОГО ПРАВА НА ПРАЦЮ В УМОВАХ КАРАНТИНУ    64 

Оксана Стасів 

 

ПРАКТИКА КОНСТИТУЦЇИ НОГО ПРОЦЕСУ  / 

 

ЧВЕРТЬ СТОЛЇТТЯ ПЛЇДНОЇ  НАУКОВОЇ  СПЇВПРАЦЇ ТА ДОБРОСУСЇДСВА    73 

Павло Гураль 
 

КОНСТИТУЦЇИ НИИ  ОГЛЯД /  75 



| ВСТУПНЕ СЛОВО 

 

 
ЧАСОПИС 3/2021     3 

У
К

Р
А

ЇН
С

Ь
К

И
Й

 Ч
А

С
О

П
И

С
 К

О
Н

С
Т

И
Т

У
Ц

ІЙ
Н

О
Г

О
 П

Р
А

В
А 

 
 

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Олена Бориславська 
Головний співредактор  

Українського часопису конституційного права 

Наталія Романова 
Національний спеціаліст проектів 

Координатора проектів ОБСЄ в Україні 
 
 
 

КОНСТИТУЦІОНАЛІЗМ В ЕКСТРЕМАЛЬНИХ УМОВАХ: 
ВІДПОВІДІ ЗАГРОЗАМ ТЕРИТОРІАЛЬНІЙ ЦІЛІСНОСТІ 

ТА НАЦІОНАЛЬНІЙ БЕЗПЕЦІ 
 

 

Дві вагомі ювілейні дати – 25-тиріччя Конституції України й 30-тиріччя Державної 

незалежності України – припали на непростий період. Упродовж тривалого часу (більше 

семи років) Українська держава живе і намагається реформуватися в умовах збройної аг-

ресії проти неї. Для країни, в якій конституційна демократія тільки розвивається, традиції 

конституціоналізму ще не стали настільки усталеними як на Заході, а інституційна сис-

тема періодично перебуває в стані чи то кризи, чи то конфлікту, це екстремальні умови. Не 

завжди ці обставини беруться до уваги як при розв’язанні нагальних проблем конститу-

ційного характеру, так і в політико-правовому дискурсі загалом. А дарма, адже вони сут-

тєво міняють нашу політико-правову реальність, диктуючи відповідні вимоги та часто не 

даючи можливості застосовувати напрацьовані в мирних умовах правила, процедури й ал-

горитми. Незмінними, однак, незалежно від існуючих умов, залишаються принципи кон-

ституційної демократії, реалізація яких є гарантією захищеності людини від державного 

свавілля незалежно від обставин, у яких усім нам доводиться жити. 
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 Український часопис конституційного права традиційно піднімає актуальні для сьо-

годення проблеми, намагаючись включити їх у порядок денний фахового правничого се-

редовища та привернути увагу науковців. Один із номерів Часопису1 вже був присвячений 

цій проблематиці, однак, на жаль, вона не вичерпана. Тож у переддень відзначення 25 річ-

ниці Конституції України Українським часописом конституційного права спільно з Львів-

ським національним університетом імені Івана Франка та за підтримки Координатора про-

ектів ОБСЄ в Україні було проведено міжнародну науково-практичну конференцію «Кон-

ституційна демократія в умовах загроз територіальній цілісності та національній безпеці». 

Українські та закордонні вчені-конституціоналісти, а також судді конституційних судів 

України, Литви, Польщі взяли участь в обговоренні найактуальніших проблем. Тоді ж було 

вирішено випустити спеціальний номер Часопису, присвячений означеному питанню. Ви-

ступи учасників конференції, зокрема, були присвячені ролі конституційних судів у 

розв’язанні проблеми загроз територіальній цілісності й національній безпеці, питанням 

конституційної ідентичності як передумови забезпечення територіальної цілісності й на-

ціональної безпеки, інституційному механізму їхнього гарантування. Ключові ідеї цих ви-

ступів відображені в наукових статтях, що публікуються в двох випусках Часопису – пото-

чному номері 3, а також номері 4/2021. 

Обидва ці номери присвячені загальній проблемі під назвою «Конституційна демо-

кратія в умовах загроз територіальній цілісності та національній безпеці», що поділена на 

дві тематичні секції: «Конституціоналізм в екстремальних умовах: відповіді загрозам те-

риторіальній цілісності та національній безпеці» (номер 3) та «Конституційна ідентич-

ність як передумова забезпечення територіальної цілісності та національної безпеки» (но-

мер 4). Ідея назви першої секції запозичена з виступу Олександра Водяннікова на згаданій 

конференції «Конституціоналізм в екстремальних умовах: установча і встановлена влада 

в кризові періоди». 

Проведення конференції, як і видання за її результатами спецвипусків Часопису, 

стало частиною комплексу заходів, організованих за підтримки Координатора проектів 

ОБСЄ в України. 

                                                      
1 https://www.constjournal.com/wp-content/uploads/issues/2020-4/2020-4.pdf 

https://www.constjournal.com/wp-content/uploads/issues/2020-4/2020-4.pdf
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ОБМЕЖЕННЯ КОНСТИТУЦІЙНИХ ПРАВ:  
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RESTRICTIONS ON CONSTITUTIONAL RIGHTS:  
THEORETICAL AND METHODOLOGICAL PREMISES 

 

Dmytro Terletskyi 
Ph.D. in Law, Head of the Constitutional Law Department,  
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The research analyses a vast variety of issues caused by the limitation of constitutional rights, 
which certifies the state’s legitimate interference with the human individual freedom, their 

personal autonomy with an inherent selection from among different alternative ways of behavior. 
By adhering to the perception of negative freedom, freedom from interference as a precondition for pos-

itive freedom and personal autonomy rather than an antithesis, the author has tried to prove that the human 
individual freedom is constituted without limitation by establishing the grounds, procedure, and framework for 
interference with this freedom by the state, which is only possible under conditions of the social order which 
allows and provides for the limited ruling. 

Considering constitutional rights as a juristic expression of human rights, the author claims that consti-
tutional rights are supreme, legal, justiciable, and definite rights with the «vertical» and «horizontal effect». The 
definite nature of constitutional rights is expressed in both internal and external limits. The internal limits es-
tablish the content and scope of constitutional rights whereas the external ones certify the state’s legitimate 
interference with the human individual freedom for the sake of the common good. 

Firstly, this approach balances public and private interests and, given the «horizontal effect» of constitu-
tional rights, multi-directional private interests. In equal measure, people as holders of constitutional rights are 
protected from unlawful restrictions by the state; there shall be substantial justification in the specific case and 
context in order to prove the adequacy of the remedies selected by the state to achieve a certain legitimate 
purpose. 

Keywords: human rights, constitutional rights, restrictions on human rights, the principle of proportion-
ality. 

Abstract | 

УДК 342.76 doi.org/10.30970/jcl.3.2021.1 
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У проведеному дослідженні проаналізоване широке коло питань, зумовлене обме-
женням конституційних прав, яке засвідчує легітимне втручання держави в індиві-

дуальний простір індивідуальної свободи людини – автономії її особистості, якій властивий усвідомле-
ний вибір між різними варіантами поведінки. 

Дотримуючись сприйняття негативної свободи, свободи від втручання не як антитези, а як пере-
думови позитивної свободи та автономії особистості, я прагнув аргументувати, що конституювання 
простору індивідуальної свободи людини відбувається, серед іншого, через встановлення підстав, по-
рядку та меж втручання у цей простір з боку держави і є можливим лише за такого соціального порядку, 
який уможливлює й убезпечує обмежене правління. 

Сприймаючи конституційні права як юридизоване вираження прав людини, я стверджую, що кон-
ституційні права є вищими, юридичними, юстиціабельними та визначеними правами, які мають «вер-
тикальний» і «горизонтальний ефект». Визначеність конституційних прав проявляється у внутрішніх і 
зовнішніх межах. Внутрішні межі позначають зміст та обсяг конституційних прав, зовнішні межі – за-
свідчують легітимне втручання держави у простір індивідуальної свободи людини з метою забезпе-
чення загального блага. Такий підхід найперше визначає балансування публічних і приватних інтере-
сів, та, зважаючи на «горизонтальний ефект» конституційних прав, – різноспрямованих приватних ін-
тересів. Рівною мірою йдеться також про убезпечення людей, як носіїв конституційних прав, від непра-
вових обмежень з боку держави, їхнє змістовне обґрунтування у конкретному випадку та контексті, що 
має довести адекватність обраних засобів державою для досягнення певної легітимної мети. 

Ключові слова: права людини, конституційні права, обмеження прав людини, принцип пропор-
ційності. 
 
 

Викликана вірусом SARS-CoV-2 глобальна надзвичайна ситуація у сфері охорони здоров’я1 
за своїм масштабом перевершує усі інші надзвичайні ситуації, з якими людство стикалося за 
останнє століття, а ті виняткові заходи, до яких нарізно та спільно вдаються держави усього світу, 
можуть спричинити окрім соціально-економічних, далекосяжні політико-правові наслідки. 

Прикметно, що чи не першою артикульованою на міжнародному2 та регіональному3 рівні 
реакцією на пандемію COVID-19 стало визнання її критично високої небезпеки для демократії, вер-
ховенства права та прав людини – цінностей, які визначають зміст конституціоналізму як ідеології, 
доктрини і практики обмеженого правління. 

Треба визнати, що будь-яка надзвичайна ситуація заохочує і виправдовує як редукцію заса-
дничих для будь-якої концепції верховенства права формальних та процедурних вимог законності, 
так і заперечення об’єктивованих цими вимогами ідеалів та цінностей. Тривала пандемія, що по-
рушує наявні уявлення про часові та просторові межі надзвичайних ситуацій як дискретних і від-
носно локальних явищ, здатна надати такій редукції та запереченню загальносвітового значення. 

Іншим важливим застереженням є те, що певні надзвичайні заходи, які були неприйнят-
ними до виникнення надзвичайної ситуації, залишаються чинними і після того, як минає небез-
пека. До прикладу, Єгипет перебував у перманентному надзвичайному стані майже сто років, що 
дозволило уряду боротися з опозицією шляхом масових арештів та невизначеного у часі утри-
мання у цілковитій ізоляції затриманих4. У режимі надзвичайного стану протягом більшої частини 

                                                      
1 WHO Director-General's statement on IHR Emergency Committee on Novel Coronavirus (2019-nCoV), (30 January 2020). URL: 
https://www.who.int/ru/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-statement-on-ihr-emergency-committee-
on-novel-coronavirus-(2019-ncov) (09.11.2021) 
2 UN Report on COVID-19 and Human Rights: We are all in this together (April 2020). URL: 
https://www.un.org/victimsofterrorism/en/node/5805 (09.11.2021) 
3 Council of Europe Secretary General's Information Document on Respecting democracy, rule of law and human rights in the 
framework of the COVID-19 sanitary crisis, SG/Inf(2020)11 (7 April 2020), URL: https://rm.coe.int/sg-inf-2020-11-respecting-
democracy-rule-of-law-and-human-rights-in-th/16809e1f402 (09.11.2021) 
4 Reza Sadiq, Endless emergency: The case of Egypt. New Criminal Law Review: An International and Interdisciplinary Journal, 
10(4), 2007, 540. 
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режиму апартеїду була Південно-Африканська республіка, що слугувало виправданням перетво-
рення заходів забезпечення правопорядку на системні порушення прав людини за расовою озна-
кою5. 

Крім цих хрестоматійних прикладів, слід нагадати, що в умовах глобального протистояння 
тероризму виняток став сприйматися багатьма нормальним. Адже, твердить Б. Акерман, позаяк 
тероризм, на відміну від окремих терористів чи терористичних організацій, є методом, який ніколи 
не може бути викорінений, то потенційно може не бути кінця надзвичайної ситуації, і, отже, поте-
нційно може не настати завершення надзвичайного правління6. Тому більшу загрозу, ніж зупи-
нення дії чи пряме порушення національних та міжнародно-правових норм під час надзвичайної 
ситуації, являє перетворення виключного та тимчасового на нормальне та постійне як результат 
подолання надзвичайної ситуації. 

Безсумнівно, надзвичайна ситуація вимагає, аби держава була ефективною, своєчасно вжи-
ваючи належні заходи заради подолання та усунення обставин, які зумовили таку надзвичайну си-
туацію. Традиційно, з огляду на це, розв’язується питання, чи дійсно такі заходи мають тією чи ін-
шою мірою засвідчувати відступ від звичайних процедур організації та здійснення державної 
влади, включно із запровадженням певних обмежень прав людини. Адже наявні юридичні гарантії 
обмеженого правління є найбільш нагальними саме за таких обставин, зрештою, це саме те, заради 
чого їх було конституйовано. 

Однак спочатку важливо задатися іншим, більш загальним питанням: чи має це означати, 
що за «звичайної» ситуації держава є менш ефективною тому, що такі звичайні процедури, будучи 
засновані на засадах демократії, верховенства права та прав людини, її обмежують? 

Обмежене правління має на меті забезпечення певного соціального порядку, який убезпе-
чує й уможливлює конституювання простору індивідуальної свободи особи, серед іншого, через 
встановлення підстав, порядку та меж втручання у цей простір з боку держави. Об’єктивною пере-
думовою для цього є визнання державою самої наявності й цінності такого простору. За такого 
‘порядку свободи’, керуючись не примхами, а правилами, держава сприяє загальному добробуту, 
забезпечуючи ефективні структури для спільного захисту та безпеки. Конституційні рішення роз-
ширюють свободу для всіх заради ефективної держави7. 

Змістовний наголос на обмеженні держави та здійснюваної нею влади дає підстави твер-
дити про переважну негативну конотацію конституціоналізму та, якщо сягати глибше, – негативну 
конотацію, власне, держави8. 

У відповідь можна вказати, що така позиція ґрунтується на сумнівній догмі причинно-нас-
лідкового зв’язку між обмеженням й ослабленням держави. Інакше кажучи, обмеження держави за 
такого підходу неминуче зумовлює її слабкість. Натомість обмеження держави насправді робить її 
сильнішою і визначає її ефективність. Слідом за А. Шайо та Р. Віц наголосимо, що державу роблять 
сильнішою вільні громадяни. Й аби залишатися сильною, держава потребує, щоб її громадяни за-
лишалися вільними9. Водночас сприймати конституціоналізм лише як доктрину обмеження, запе-
речуючи її установчий та координаційний потенціал – безпідставно. Конституціоналізм рівною мі-
рою опікується творенням інституціональної структури, яка б сприяла ефективному функціону-
ванню держави, сильних й ефективних владних інституцій, які взаємодіють і водночас урівнова-
жують одна одну. 

                                                      
5 Chowdhury S.R., Rule of law in a state of emergency: The Paris minimum standards of human rights norms in a state of emergency 
(St. Martin’s Press, 1989), 45–54 
6 Ackerman Bruce, Before the Next Attack: Preserving Civil Liberties in an Age of Terrorism (Yale University Press, 2006),  
4-5 
7 Sajo Andras, Uitz Renata, The Constitution of Freedom: An Introduction to Legal Constitutionalism (Oxford University Press, 
2017), 14-15 
8 Barber N.W., The Principles of Constitutionalism (Oxford University Press, 2018), 2-6 
9 Sajo Andras, Uitz Renata, The Constitution of Freedom: An Introduction to Legal Constitutionalism (Oxford University Press, 
2017), 14 
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 Показово у цьому разі, що прихильники і негативної, і позитивної конотації конституціона-
лізму, тим не менш, визнають його багатоаспектність і, як результат, неприпустимість обмежува-
льної інтерпретації10. На широкому підході акцентував увагу ще Макілвейн у своїй класичній роз-
відці «Конституціоналізм: давність і сучасність»11. 

І, все ж таки, незаперечне функціональне спрямування конституціоналізму не тільки на 
конституювання ефективної держави, але і простору індивідуальної свободи особи є визначаль-
ною рисою повоєнної парадигми конституціоналізму. 

Послідовна інкорпорація до конституцій після 1945 року білля про права людини (зокрема, 
через його визнання складовою некодифікованих конституцій в таких державах, як Сполучене Ко-
ролівство або Нова Зеландія) набула загальносвітового масштабу і засвідчила «революцію прав» 
людини. Від постнацистської Німеччини до пострадянських держав Центральної та Східної Європи, 
постхунтівських демократій Латинської Америки та постапартеїдної Південної Африки; в усіх ви-
падках розвиток та піднесення конституціоналізму є нез’ясовним поза утвердженням та забезпе-
ченням прав людини12. 

З цієї причини підкреслю, що розвиток та становлення конституціоналізму пов’язані не сті-
льки з тією чи іншою організацією державної влади, скільки з такою її організацією, за якої забез-
печується її обмеженість на благо певним цінностям. Відповідно, первинним є саме уявлення про 
обмеженість державної влади свободою підвладних, а вчення про конституцію як основний закон 
держави, який встановлює порядок здійснення державної влади і тим самим вводить державне 
свавілля у певні межі – вторинне13. Саме тому властивості конституції, які за нею визнаються, де-
терміновані функціональним призначенням та ціннісним наповненням, який вона об’єктивує, а не 
навпаки. 

Дотримуючись наведеного розуміння конституціоналізму та конституції, вважаю за мож-
ливе повернутися до визначення відступу від звичайних процедур організації та здійснення дер-
жавної влади як обов’язкової умови реагування держави на надзвичайну ситуацію. 

Вирішальною складовою теоретико-прикладних підходів до розв’язання цього питання є 
ідея про існування основоположного онтологічного розрізнення між нормальним та надзвичай-
ним станом. Постулат непереборного розриву між звичайними та надзвичайними ситуаціями за-
кладав і дотепер закладає основу аналізу під час визначення ролі та значення права за умов над-
звичайної ситуації. 

Після терористичної атаки 2001 року на США значну увагу привернули теоретичні позиції 
К. Шмітта часів Веймарської республіки, який, серед іншого, є найбільш відомим прихильником 
заперечення в умовах надзвичайної ситуації права як такого. Абсолютизуючи відмінність між но-
рмальним та виключним, К. Шмітт стверджував, що право передбачає загальні правила, призна-
чені для вирішення нормальної ситуації, яка є повсякденною та передбачуваною. Однак надзви-
чайні події, які неминуче настають, неможливо передбачити і, отже, вони не можуть бути заздале-
гідь передбачені правом. «Винятковий випадок, випадок, який не визначений у чинному праві, що-
найменше можна охарактеризувати як випадок надзвичайної небезпеки, загрози існуванню дер-
жави тощо, але не можна описати за фактичним складом»14. Оскільки надзвичайна ситуація за ви-
значенням не є нормальною ситуацією, норми права не є застосовними. Неможливість передба-
чити будь-яку ситуацію, яка може виникнути, означає, що верховенство права повинно поступа-
тися застосуванню позаправових заходів ad hoc або ‘рішень’ суверена. Єдиним суб’єктом, здатним 

                                                      
10 Sajo Andras, Uitz Renata, The Constitution of Freedom: An Introduction to Legal Constitutionalism (Oxford University Press, 
2017) 6; Barber N.W., The Principles of Constitutionalism (Oxford University Press, 2018), 19 
11 Mcilwain C.H., Constitutionalism: Ancient and Modern (Liberty Fund, Inc.; Revised edition, 2010), 115-136 
12 Gardbaum Stephen, “The Place of Constitutional Law in the Legal System” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional 
Law, ed. Michel Rosenfeld and Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 176-177 
13 Бориславська О. Сутність конституціоналізму конституціоналізм як ідеологія, доктрина та практика обмеженого пра-
вління. Вісник Львівського університету. Серія юридична. 2015. Вип. 61. С. 247-256. 
14 Шмитт К. Политическая теология. М.: Канон-пресс-Ц, 2000. С. 16. 
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ефективно та оперативно реагувати на таку загрозу, на переконання К. Шмітта, є сама лише вико-
навча влада, яка заздалегідь не поставлена у залежність від жодної юридичної норми. Неухильне 
дотримання юридичних обмежень, включно з вимогою попереднього юридичного дозволу на 
будь-які дії, є не лише наївним, але й небезпечним, і тому перешкоджатиме здатності уряду реагу-
вати на надзвичайні обставини, що вимагають максимальної гнучкості15. 

Постановка та вирішення К. Шміттом цього питання, яке, до слова, було складовою його за-
гальної критики ліберальної демократії, з усією очевидністю заперечує обмежувальне призна-
чення права і абсолютизує політичне ‘рішення’ в умовах антагоністичного протистояння, яке ви-
ключає саму можливість дискусії та компромісу. Проте навіть безумовні противники такого під-
ходу не одностайні у своєму прагненні узгодити дихотомію нормального-виключного з тими цін-
ностями, які визначають зміст обмеженого правління, передусім – верховенством права. 

Дж. Уолдрон, узагальнюючи наявні позиції, вказує у цьому зв’язку на три можливі підходи. 
Згідно з першим підходом, заради верховенства права наявні юридичні, насамперед, конституційні 
гарантії беззастережно мають залишатися чинними. Альтернативою до такого підходу є покла-
дання на загальний дух гнучкості та ситуативної чутливості, який властивий діяльності державі 
навіть у звичайний час. У такому разі верховенство права не є головним обмеженням гнучкості 
діяльності держави в умовах небезпеки. Нарешті, згідно з третім підходом, можна заздалегідь вста-
новити конкретні правові норми, які мають регулювати надзвичайні ситуації – норми, які, напри-
клад, зупиняють звичайні гарантії громадянських свобод або уможливлюють широкий розсуд у 
виконанні дій, які б за звичайної ситуації регулювалися загальними нормами права16. 

Аналізуючи наведені підходи, варто вказати, що дихотомія нормального-виключного не 
враховує того, що звичайна ситуація як така вже передбачає виняткові повноваження, а також за-
перечує те, що способи реагування на виняткові обставини насправді насичені правовим змістом. 
Між звичайним та надзвичайним станом існує суттєва спадковість, яка визначає не вибір між 
об’єктивованим у праві порядком та тотожним свавіллю розсудом, а вибір між різною мірою пра-
вовладдя та різною мірою розсуду17. Навіть у найспокійніші періоди нормальності завжди наявний 
простір для розсуду та прийняття рішень, і у найбільш виняткових надзвичайних ситуаціях норми 
права продовжують упорядковувати життя. Принаймні право продовжує формувати уявлення про 
те, що є дозволеним у надзвичайних ситуаціях. Разом з тим право структурує визначення надзви-
чайних ситуацій, випадки, коли вони можуть бути оголошені; те, які повноваження може викорис-
товувати держава та коли вони закінчуються18. 

Як засвідчує порівняльний аналіз конституційних порядків різних держав, вказує Д. Дай-
зенґаус, вони обирають між закріпленням правил реагування на надзвичайну ситуацію у консти-
туції та визначенням таких правил якщо і тоді, коли надзвичайна ситуація виникла19. 

У першому випадку відбувається вибір між двома моделями: «виконавчою моделлю», за 
якої саме виконавча влада наділяється повноваженнями визначати наявність надзвичайної ситу-
ації та вживати належні заходи реагування; та «законодавчою моделлю», яка вимагає, аби законо-
давча влада визначила юридичний режим вирішення цих завдань. Незважаючи на зроблений ви-
бір, також мають бути встановлені межі судового контролю під час режиму організації та здійс-
нення публічної влади за умов надзвичайної ситуації. Якщо судовий контроль відіграватиме дуже 
велику роль, то є підстави виділяти третю конституційну модель – «судову модель». Ці завдання 

                                                      
15 Шмитт К. Диктатура. От истоков современной идеи суверенитета до пролетарской классовой борьбы. СПб.: Наука, 
2005. С. 28-32. 
16 Waldron Jeremy, The Rule of Law, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2020 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL: 
https://plato.stanford.edu/archives/sum2020/entries/rule-of-law (09.11.2021) 
17 Lazar N.C., States of emergency in liberal democracies (Cambridge University Press, 2009), 4 
18 Lazar N.C., States of emergency in liberal democracies (Cambridge University Press, 2009), 44-45 
19  Dyzenhaus David, “States of Emergency” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld and 
Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 442-443 
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 мають бути розв’язані навіть у тому разі, коли правовий порядок не має конституційно закріпле-
ного надзвичайного режиму, чи тому, що рівень конституційного визначення є мінімальним або 
взагалі відсутній, чи тому, що відсутня писана конституція20. 

Підтримуючи висновки Д. Дайзенґауса про вторинність форми конституції для ідентифіка-
ції правового порядку як конституційного та спроможність судів конституювати принципи регу-
лювання надзвичайних ситуацій через контроль та тлумачення, попри їх експліцитну невизначе-
ність, погоджусь і з твердженням, що вибір моделі визначає ‘дійсна прихильність до конституціо-
налізму’ і тому конституційне регулювання надзвичайних ситуацій набуватиме певної форми, що 
б не було закріплено чинною писаною конституцією21. 

Йдеться, звісно, не про суто формальний аспект розподілу надзвичайних повноважень, а 
про дотримання державою навіть за умов надзвичайної ситуації тих принципів, які уможливлю-
ють та убезпечують обмежене і тому – ефективне правління. 

Заперечення такого висновку, значення якого виходить далеко за межі вибору конститу-
ційного дизайну надзвичайних повноважень, неминуче означає заперечення сутності конституці-
оналізму як такого і, отже, ‘прихильності’ до нього певної держави. Надзвичайна ситуація з цього 
погляду є випробовуванням не тільки спроможності держави своєчасно та належно визначати та 
здійснювати заходи, спрямовані на подолання та усунення обставин, які зумовили таку ситуацію, 
перевіряючи на міцність наявну соціально-економічну інфраструктуру та систему надання соціа-
льних послуг, а також здатність забезпечувати через монопольне та легітимне застосування при-
мусу правопорядок. 

Рівною мірою на практиці випробовується офіційно декларована система організації та 
здійснення публічної влади. Важливо при цьому зауважити, що будь-яка надзвичайна ситуація ви-
ступає не стільки першопричиною, скільки каталізатором вже наявних характеристик та тенден-
цій. Тому, якщо зумовлені надзвичайною ситуацією заходи засвідчують відступ від звичайних про-
цедур організації та здійснення державної влади, то вихідною тезою є припущення про відповід-
ність таких звичайних процедур засадам демократії, верховенства права та правам людини. В ін-
шому разі має місце не відступ, а посилення недоліків та деформацій здійснюваного публічного 
владарювання, яке за суттю та змістом може набувати значення від радикального авторитаризму 
до ‘популістського конституціоналізму’22 або близького, але нетотожного йому ‘зловживання кон-
ституціоналізмом’23. 

Підкреслю, що обмежене правління не є наперед даним, являючи натомість виборюваний 
результат розвитку політичної організації суспільства та взаємодії між людьми, які мають політи-
чну владу, і людьми, які цій владі коряться. І лише якщо запровадження обмеженого на засадах 
демократії верховенства права та прав людини правління є вирішальним для збереження і ви-
знання влади, таке обмеження буде втілюватися в життя. Інакше виявиться, що ‘установити стовп 
демократичності… значно легше, ніж створити сучасну державу, ніж запровадити справжнє верхо-
венство права’24. 

Запобіжником перетворення конституціоналізму на «конституційний карго-культ» у пра-
вовому вимірі буття слугує передусім уособлювана ним ідеологія. Роль ідеологічної складової кон-
ституціоналізму у «смисловій триєдності, яку становлять політико-правова ідеологія..., відповідне 

                                                      
20 Dyzenhaus David, “States of Emergency” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld and 
Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 442-443 
21 Dyzenhaus David, “States of Emergency” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld and 
Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 443 
22 Blokker Paul, Bugaric Bojan, Halmai Gábor. Introduction: Populist constitutionalism: Varieties, complexities, and contradictions. 
German Law Journal, 20(3), 2019, P. 291-295. 
23 Landau David, Abusive Constitutionalism, U.C. DAVIS L. REV, 47(1), 2013, P. 189-260. 
24 Фукуяма Ф. Політичний порядок і політичний занепад. Від промислової революціїь до глобалізації демократії / пер. з 
англ. К.: Наш формат, 2019. С. 9. 
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правове регулювання і правозастосування, що спиралися і спираються на цю ідеологію»25, є визна-
чальною. Саме реалізація ідей свободи людини, людської гідності, рівності за посередництвом де-
мократичної системи правління є метою конституціоналізму як явища. Обмеження свавілля дер-
жави, введення державної влади у певні юридичні рамки її функціонування, що убезпечать її від 
надмірного втручання у сферу свободи індивіда, є засобами досягнення цієї мети. 

Е. Мюрейні, розрізняючи демократичні та антидемократичні режими, вказав у цьому кон-
тексті на зміну світоглядної парадигми владарювання, яка полягає у відмові від ‘культури повно-
важення’ (culture of authority) на користь ‘культури обґрунтування’(culture of justification). Перша – 
заснована на повноваженні держави здійснювати публічну владу. Відповідно, легальність та легі-
тимність діяльності держави випливає з того факту, що певний суб’єкт уповноважений діяти пев-
ним чином. Згідно з цією концепцією публічне право зосереджене на визначенні меж публічних дій 
та забезпеченні того, аби ці рішення приймалися тими суб’єктами, які повноважні їх приймати. У 
‘культурі обґрунтування’ повноваження слугує лише початковою точкою конституційного ана-
лізу, а наявність повноваження діяти є необхідною, але недостатньою умовою легальності та легі-
тимності. Швидше, неодмінною умовою легальності та легітимності діяльності держави є те, що 
така діяльність є обґрунтованою відповідно до вимог доказовості та здатності переконувати, 
тобто відповідно до вимог раціональності та розсудливості26. 

Для Е. Мюрейні категорія ‘обґрунтування’ (на відміну від ‘виправдання’, такий переклад 
українською мовою видається більш прийнятним, оскільки є нейтральним) є змістовною, а не фо-
рмальною. Тому формальні обґрунтування, такі, як посилання на судовий чи адміністративний 
прецедент чи нормативно визначене повноваження приймати рішення, розглядаються як прояви 
‘культури повноваження’27. Водночас обґрунтування рішення аналітично не заперечує, а передба-
чає повноваження приймати рішення, тому ці категорії є взаємообумовленими. Інакше кажучи, аби 
обґрунтувати рішення, його потрібно обґрунтувати з погляду не лише причин конкретного рі-
шення, а також того, чому певний суб’єкт уповноважений приймати таке рішення. Однак згідно з 
‘культурою повноваження’ обґрунтування потрібне переважно на стадії наділення суб’єкта або ви-
знання за ним повноваження, після цього такий суб’єкт майже позбавлений необхідності обґрун-
товувати конкретні рішення. Згідно з ‘культурою обґрунтування’ навіть після наділення суб’єкта 
або визнання за ним повноваження, такий суб’єкт повинен обґрунтовувати будь-яке своє рішення 
змістовно28. 

Наведені висновки видаються важливими і для змістовного, формального та процедурного 
визначення режиму організації та здійснення публічної влади за надзвичайної ситуації та, що ва-
жливіше, – практики його реалізації. 

Дотримуючись позиції, за якою дискреція, незалежно від нормальності-виключності фак-
тичних обставин, являє іманентну властивість здійснюваного правом регулювання, підкреслю, що 
важливим є не заперечити дискреційні повноваження як такі, а гарантувати те, що будь-яке здійс-
нюване владним суб’єктом дискреційне повноваження обмежене правом і тому не є свавільним. 

Наявність повноважень оголошувати надзвичайну ситуацію та вживати заходи реагування 
є необхідною, але недостатньою умовою їхньої легальності та легітимності. Конкретні владні дії й 
рішення мають бути змістовно обґрунтовані, спиратися на принцип розумної необхідності і обме-
жуватися, зокрема, в тому, що стосується характеру надзвичайних заходів та їхній дії у просторі і 
часі, виключно тим, що є неодмінною умовою якнайшвидшої нормалізації ситуації. 

                                                      
25 Шаповал В.М. Феномен конституційного права: монографія. Київ: Ін-т законодавства Верхов. Ради України, 2017. С. 55. 
26 Mureinik Etienne, A Bridge to Where - Introducing the Interim Bill of Rights, South African Journal on Human Rights, 10(1), 
1994, P. 31-48. 
27 Mureinik Etienne, A Bridge to Where - Introducing the Interim Bill of Rights, South African Journal on Human Rights, 10(1), 
1994, 38-42. 
28 Cohen-Eliya Moshe, Porat Iddo, Proportionality and the Culture of Justification, The American Journal of Comparative Law, 59(2), 
2011, 475 
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 Д. Дайзенґаус у цьому зв’язку наголошує, що на відміну від зупинення або відмови, відступ 
від звичайних процедур організації та здійснення державної влади уможливлює обмежене прав-
ління навіть за надзвичайної ситуації. Відступ передбачає механізм моніторингу, який, виходячи 
за межі національної правової системи, задіює міжнародні судові установи та організації, визначає 
права людини, від яких відступ є неприпустимим; він зумовлює особливу значущість дотримання 
доктрини пропорційності, яка визначає, що судовому контролю підлягають і відступ як такий, і 
певні зумовлені ним заходи; відступ від певних прав людини означає, що залишаються чинними 
усі інші права, від яких держава не відступає, так само, як права людини, від яких відступ є непри-
пустимим, а також інші міжнародні зобов’язання держави; зрештою, лишається недоторканним 
принцип законності29. 

Спираючись на змістовне розуміння верховенства права, включно із законністю як його не-
від’ємною складовою, Д. Дайзенґаус абсолютно правий, коли твердить, що реагування на надзви-
чайну ситуацію, удавану чи реальну, має коритися верховенству права – верховенству основополо-
жних конституційних принципів, які захищають індивідів від свавілля держави. Тому верховенс-
тво права являє собою щось значно більше, ніж формальні та процедурні вимоги до виконуваних 
дій та ухвалюваних рішень. Ідеться про змістовне обмеження людей, які мають політичну владу, 
на користь людей, які цій владі коряться, аби захистити інтереси останніх30. 

Зазначу, підтримуючи такий підхід, що рівною мірою неприпустимо зводити верховенство 
права до значення «запобіжника» непередбачуваного і лише тому свавільного застосування публі-
чної влади. Адже люди очікують, аби юридично значущі рішення були з високою ймовірністю пе-
редбачувані й одночасно з високою ймовірністю прийнятними з морального погляду. Ceteris 
paribus, що вищим є ступінь передбачуваності, то вищим для особи є шанс результативно сплану-
вати власне життя. І, сeteris paribus, щовищим є ступінь моральної прийнятності юридично значу-
щих рішень, то вищим для особи є шанс зробити сплановане в такий спосіб життя задовільним. 
Особа очікує бути здатною планувати задовільне життя31. 

Правова визначеність, як складова верховенства права, будучи пов’язаною із захистом легі-
тимних очікувань особи, насправді потребує врівноваження формальної та змістовної справедли-
вості, публічного та приватного інтересу при виконанні дій та ухваленні рішень. 

При цьому має бути взятий до уваги принцип рівності, сутність якого являє заборона нері-
вного ставлення до ситуацій, які можуть бути порівняні, або рівного ставлення до нерівних ситуа-
цій, якщо таке ставлення не може бути виправдане об’єктивними причинами. Принцип рівності 
має і формальний, і фактичний вимір: у формальному вимірі він зумовлює рівність перед законом 
і судом, у фактичному – диференціацію правового регулювання та принцип позитивної дискримі-
нації. З цієї причини принцип рівності порушується, якщо з рівним не поводяться рівним чином, 
зважаючи на наявну рівність, а з нерівними не проводяться нерівним чином, зважаючи на наявну 
нерівність. Тому принцип рівності також означає вимогу, що для кожного нерівного поводження 
мають існувати об’єктивні підстави, які мають бути враховані, аби забезпечити рівність, а не закрі-
пити нерівність32. 

Не викликає жодних сумнівів, що глобальна надзвичайна ситуація у сфері охорони здоров’я, 
зумовлена вірусом SARS-CoV-2, вимагає від держав вжиття надзвичайних заходів, які заради захи-
сту здоров’я та добробуту населення можуть і насправді призводять до обмеження прав людини. 
Але навіть за такої ситуації ці обмеження мають щонайменше відповідати вимогам законності, не-
обхідності, пропорційності та бути недискримінаційними. 

                                                      
29 Dyzenhaus David, “States of Emergency” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld and 
Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 459-460 
30 Dyzenhaus David, The Constitution of Law: Legality in a Time of Emergency (Cambridge University Press, 2006) 5-6 
31 Peczenik Aleksander, On Law and Reason (Springer 2008), 25-26 
32 Погребняк С.П. Основоположні принципи права (змістовна характеристика). Х. : Право, 2008. С. 82-88. 
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Водночас було б безпідставним й помилковим спрощенням визначати проблематику обме-
ження прав людини виключно в контексті надзвичайної ситуації та зумовлених цим обмежуваль-
них заходів. 

Сучасна доктрина прав людини, яка, як вже було вказано, склалася після Другої світової 
війни і засвідчила «революцію прав» людини, розрізняє зміст і обсяг прав людини та обмеження, 
яким вони можуть бути піддані. Зміст і обсяг прав втілюють якісні та кількісні ознаки можливостей 
людини, які є необхідними для її гідного існування і розвитку, мають фундаментальний характер33. 
Зміст і обсяг таких прав, які натепер, як правило, закріплені на рівні конституції держав, спрямо-
вані найперше на ‘визначення нижчої межі допустимої поведінки стосовно людини, ніж великих 
прагнень та недосяжних ідеалів’34 та можуть бути переглянуті лише через конституційні зміни. 

Обмеження прав людини визначають умови, за яких ці можливості можуть бути здійснені 
меншою, неповною мірою. Будучи засновані на обмежувальному застереженні, явному чи опосере-
дкованому, такі умови дозволяють пропорційно обмежувати конституційно закріплені права, зок-
рема «підконституційними», законодавчими нормами. Прикметно, що здебільшого конституційно 
закріплені права є відносними і можуть бути обмежені. Однак це не означає, що вони є удаваними. 
Позаяк ‘відносні права залишаються визначеними правами’35. 

Випереджаючи аналіз обмежень конституційних прав, потрібно вказати на підтримуване 
мною розрізнення і, отже, нетотожність прав людини як таких і конституційних прав. Останні яв-
ляють визнані державою і адресовані у найпершу чергу державі вимоги, які покладають на неї не-
гативні та позитивні зобов’язання та відповідальність. 

Для розуміння зобов’язань держави важливе значення має усвідомлення відмінності зо-
бов’язання діяти певним чином, у певний спосіб, із використанням певних засобів, та зобов’язання 
досягти певного результату. Зобов’язання результату вимагають, аби держава забезпечила досяг-
нення конкретної ситуації або результату, і залишають державі певний, але не абсолютний, вибір 
щодо засобів їхнього досягнення. Цей результат може бути визначений у позитивний або негати-
вний спосіб. Різниця між зобов’язаннями дії та результату полягає у тому, чи зобов’язання стосу-
ється виконання конкретної дії або утримання від її виконання, або створення чи підтримання 
конкретної ситуації36. 

Г. Шу у відомій розвідці «Основні права: існування, добробут і зовнішня політика США» за-
пропонував підхід, за яким кожному з основних прав відповідають три типи зобов’язань: ‘уникати 
позбавлення права’, ‘захищати від позбавлення права’ та ‘допомагати особі, позбавленій права’37. 

Такий трирівнений підхід до розуміння зобов’язань держави, який натепер набув загаль-
ного визнання38, визначає виділення зобов’язань держави поважати, забезпечувати та захищати 
права людини, юридизованим вираженням яких є конституційні права. 

Зобов’язання поважати вимагають від держави утримання від будь-яких заходів, які мо-
жуть позбавити можливості користуватися своїми правами або здійснювати ці права власними зу-
силлями і, головним чином, стосуються невтручання держави у реалізацію прав. 

                                                      
33 Nickel James, Human Rights, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2019 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL: 
https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/rights-human (09.11.2021) 
34 Shue Henry, Basic Rights: Subsistence, Affluence, and U. S. Foreign Policy. (2nd edition, Princeton University Press, 1996) 15 
35 Barak Aharon, “Proportionality (2)” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld and Andras 
Sajo (Oxford University Press, 2012), 739 
36 Wolfrum Rüdiger, “Obligation of Result Versus Obligation of Conduct; Some Thoughts About the Implementation of 
International Obligations” in Looking to the Future: Essays on International Law in Honor of W. Michael Reisman, ed. Mahnoush H. 
Arsanjani, Jacob Cogan, Robert Sloane, and Siegfried Wiessner (Martinus Nijhoff Publishers, 2011), 307 
37 Shue Henry, Basic Rights: Subsistence, Affluence, and U. S. Foreign Policy. (2nd edition, Princeton University Press, 1996), 54-
55 
38 Теорія держави і права : підручник / за ред. О. В. Петришина. Нац. ун-т «Юрид. акад. України ім. Ярослава Мудрого». 
Харків : Право, 2014. С. 307. 
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 Зобов’язання забезпечувати передбачають, що держави повинні вживати правотворчих, 
владно-виконавчих та правозастовних заходів для забезпечення зумовлених нормативно визна-
ними вимогами людини можливостей, які не можуть бути задоволені її особистими зусиллями. Це 
є головним зобов’язанням держави щодо економічних, соціальних та культурних прав, однак воно 
також стосується й громадянських та політичних прав. 

Зобов’язання захищати вимагають, аби держава запобігала порушенням прав третіми осо-
бами, і включають зобов’язання держави запобігати порушенням прав; уникати та усувати будь-
які спонукання до порушень прав з боку третіх осіб; забезпечити доступ до засобів правового за-
хисту у випадках порушень прав з метою запобігання подальшим зазіханням, відновлення пору-
шеного права та справедливої компенсації постраждалому39. 

Підкреслю, що конституційні права, являючи адресовані державі і визнані державою ви-
моги людини, найперше є однією із складових конституціоналізму як виборюваного результату 
розвитку політичної організації суспільства та взаємодії між людьми, які мають політичну владу, і 
людьми, які цій владі коряться. 

Будучи спрямовані насамперед на конституювання обмеженого правління, конституційні 
права водночас можуть бути звернені і до інших, окрім держави, суб’єктів соціальної взаємодії та 
вимагати від них певної юридично значущої поведінки. Так, конституційне право на повагу до при-
ватного і сімейного життя покликане захищати людину не лише від порушень з боку держави, але 
й від порушень з боку інших, «недержавних» суб’єктів. Такий підхід став позначатися, на противагу 
«вертикальному», як «горизонтальний ефект» конституційних прав, вказуючи на поширення їх-
ньої дії на взаємовідносини між приватними особами. У цьому разі держава є відповідальною за 
неможливість захистити конституційні права від порушень з боку приватних осіб, наприклад, у 
випадку, коли ухвалено правовий акт, який зробив таке порушення можливим, або вона виявилася 
неспроможною вжити належних заходів, які б дозволили запобігти порушенню конституційних 
прав. «Горизонтальний ефект» конституційних прав зумовлює особливий різновид зобов’язань 
держави, які часто визначають як «непрямий горизонтальний ефект» конституційних прав40. 

Вирішення питання про те, які суб’єкти соціальної взаємодії є адресатами конституційних 
прав і, що значно важливіше, змістовно якою повинна бути їхня юридично значуща поведінка, має 
здійснюватися відповідно до змісту та обсягу певних конституційних прав. Так, наприклад, 
розв’язання цього завдання щодо конституційних прав на повагу до приватного і сімейного життя, 
мирні зібрання та охорону здоров’я матиме нетотожні висновки для держави та приватних осіб. 

Водночас, аби бути конституційними, такі права не обов’язково мають закріплюватися саме 
в конституції як нормативно-правовому акті, за яким визнаються певні юридичні властивості. Зва-
жаючи на особливості національних правопорядків, ці права можуть бути визнані конституцій-
ними (органічними) законами, прецедентними рішеннями судів або юрисдикційною практикою 
органів судового конституційного контролю. Втім, дійсно важливим є інше. 

Конституційні права є юридичними правами, які засвідчують правомочність особи (не) ви-
конувати певні дії або (не) перебувати в певних положеннях; або правомочність, аби інші особи 
(не) виконували певні дії або (не) перебували у певних положеннях. 

Конституційні права є юстиціабельними, що вказує на їхню забезпеченість судовим захис-
том та підлеглість судовій юрисдикції, тобто у разі порушення конституційного права незалежний 
та неупереджений орган судової влади повноважний вирішити питання про захист (відновлення) 
порушеного права, що буде практично реалізовано виконанням судового рішення. 

Конституційні права є вищими за будь-які конституйовані в національних правопорядках 
інші юридичні права і мають різноспрямований – вертикальний і горизонтальний ефект, визнача-
ючи засади соціальної взаємодії і взаємовідносин. 

                                                      
39 Definitions and Classifications. Icelandic Human Rights Centre. URL: http://www.humanrights.is/en/human-rights-education-
project/human-rightsconcepts-ideas-and-fora/part-i-the-concept-of-human-rights/definitions-andclassifications (09.11.2021)  
40 Möller Kai, The Global Model of Constitutional Rights (Oxford University Press, 2012), 10-11 
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Одночасно конституційні права – вищі юридичні та юстиціабельні права – є об’єктивацією 
прав людини у правовому вимірі буття або, як вказав Р. Алексі, ‘спробою трансформації прав лю-
дини в позитивне право’41. Права людини становлять ідеальний вимір конституційних прав, ви-
значають, власне, зміст позитивного права, є невід’ємною і неминучою його складовою. Сприй-
няття конституційних прав в ідеальному вимірі відіграє вирішальну роль у їхній інтерпретації та 
реалізації в реальному вимірі, позаяк ‘текстуальне визначення і вихідний конкретний намір твор-
ців конституції, не втрачаючи значення, узалежнені ідеальним наміром, скерованим на реалізацію 
прав людини’42. 

Підтримуючи в цілому змістовно обґрунтовану Р. Алексі тезу про дуальну, реально-ідеальну 
природу конституційних прав43, зазначу, що відстоюване ним сприйняття прав людини як мораль-
них не є єдино можливим. 

Значущою складовою сучасного філософського дискурсу є конкуренція моральної та полі-
тичної концепцій прав людини. Згідно з першою концепцією, яка представлена надзвичайно ши-
роким спектром течій, права людини, серед іншого, уявляються як сукупність природніх або 
об’єктивних моральних фактів, які допускаються, фактів, які визначають, чим люди зобов’язані 
один одному як людські істоти. Приміром, право людини бути вільним від рабства об’єктивно за-
бороняє поневолення будь-кого будь-ким: обов’язковість заборони або визнання «неправильно-
сті» рабства не залежить від визнання будь-якою особою чи групою осіб, а тим більше – від будь-
якого морального кодексу, інституційної системи чи нормативно-правових приписів. Рабство було 
не менш однозначним порушенням прав людини і тоді, коли більшість людей вважала морально 
та юридично дозволеним володіти рабами44. 

Розуміння прав людини як моральних прав пояснюється не як прагнення ідентифікувати 
моральний консенсус, який вже існує, а як прагнення закласти консенсус, який міг би бути підтве-
рджений дуже переконливими моральними та практичними причинами. Такий підхід вимагає 
прихильності до об’єктивності таких причин. Оскільки існують надійні способи з’ясувати, як пра-
цює фізичний світ, остільки існують способи з’ясувати, що саме люди можуть виправдано вимагати 
й очікувати один від одного і від держави. І навіть, якщо сучасному світу наразі бракує моральної 
згоди щодо прав людини, люди можуть досягти раціональної домовленості, оскільки, якщо мора-
льні причини існують незалежно від людських конструкцій, вони можуть породжувати моральні 
норми, відмінні від тих, що наразі прийняті45. 

Пошук онтологічного підходу до прав людини як моральних прав неминуче приводить до 
великої європейської традиції природного права, яке, попри нищівну критику, і дотепер залиша-
ється предметом філософської і практичної зацікавленості. Сучасні прихильники ідеї природного 
права прагнуть уникати неоднозначного поняття «природа» і воліють зосередитися на людському 
розумі. Відкидаючи історичну концепцію повноти системи норм природного права, вони припус-
кають існування вищих об’єктивних раціональних цінностей (благ) і принципів справедливості, 
які, хоча і сталі у своїх стрижневих ідеях, проте потребують адаптації до різноманітних ситуацій, 
що не враховуються такою системою46. 

Відомий прихильник подібної сучасної теорії природного права і природних прав Дж. Фінніс 
використовує онтологічний підхід, заснований на людському розумі. Розумна людська поведінка 
орієнтована на досягнення обмеженої кількості базових благ, таких як життя, свобода чи знання, 

                                                      
41 Alexy Robert, “Rights and Liberties as Concepts” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld 
and Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 290 
42 Alexy Robert, “Rights and Liberties as Concepts” in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld 
and Andras Sajo (Oxford University Press, 2012), 290 
43 Alexy Robert, A Theory of Constitutional Rights. (2nd edition, Oxford University Press, 2002) 
44 Etinson Adam, “Introduction” In Human Rights: Moral or Political?. ed. Adam Etinson (Oxford University Press, 2018), 1-2 
45 Nickel James, Human Rights, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2019 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL: 
https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/rights-human (09.11.2021) 
46 Горн Н. Права людини: філософське обґрунтування та юридичний вимір. Філософія права і загальна теорія права. 
2013.№ 2. С. 25. 
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 які є самоочевидними і розумно безсумнівними. Досягнення цих різних і іноді конфліктних благ 
може бути структуроване за допомогою принципів практичної розумності (правильно чи ні). З 
цього випливає можливість сформулювати універсальні моральні правила, включаючи правила 
справедливості та індивідуальні основоположні права. Деякі з цих засадничих моральних правил є 
частиною християнської традиції, такі як Золоте правило чи останні шість із Десяти заповідей. 
Практичні моральні правила розумності можна розробити для невизначеної кількості індивідуа-
льних ситуацій і моральних конфліктів. Ця гнучка природно-правова теорія, що базується на оче-
видності основоположних благ і розумності (правилах справедливості), застосовуваних для досяг-
нення цих благ, пропонує раціональне філософське обґрунтування прав людини, які у класичній 
традиції називалися б природними правами47. 

Права людини, окрім моральних, можуть також уявлятися як стандарти, в які люди вірять 
в усьому світі, що робить їх частиною різноманітних проявів людської чи позитивної моралі. Ба 
більше, права людини глибоко укорінилися в сучасній політиці і праві – на національному, регіо-
нальному та міжнародному рівнях. Той факт, що наразі права людини однозначно визнаються но-
рмами людської моралі, політичної практики та правопорядків, має цілком практичні наслідки, 
оскільки важко уявити, як обітниця прав людини буде колись дотримана поза вірою реального 
світу в їхню значущість, без визнання в політиці та забезпечення через позитивне право. Останні є 
тими ключовими механізмами, які уможливлюють (не)реалізацію прав людини48. 

Відповідно, права людини згідно з політичною концепцією розглядаються як чинник вели-
кої ваги в сучасній міжнародній політиці: такий, що закладає стандарти політичної легітимності; 
являє питання міжнародного занепокоєння; визначає чи лімітує межі реалізації національного су-
веренітету. Визначальною ознакою політичної концепції є прагнення визначити, що являють 
права людини, описуючи їхню роль і значення у політичній сфері. 

Видається слушним підкреслити, що політична концепція прав людини, на противагу мора-
льній, інтерпретується як практично орієнтована. Дж. Раз вказує у цьому контексті, що завдання 
політичної концепції полягає, по-перше, у тому, аби установити сутнісні властивості, якими су-
часна «практика» прав людини – більшою мірою юридичний феномен, що не може бути оцінений 
лише на засадах моралі – наділяє ті права, які практично визнаються як права людини; по-друге, 
визначити моральні стандарти, які уможливлюють таке визнання49. 

Ч. Бейтц, один з найбільш відомих прихильників цієї концепції, припускає, що ми можемо 
розвинути розуміння прав людини, дотримуючись ‘практичних висновків, яких компетентні учас-
ники могли б дійти на практиці з того, що вони вважають належними вимогами прав людини’. Ос-
новна увага зосереджена не на тому, що є правами людини з філософського погляду; радше йде-
ться про те, як вони впливають на практичну діяльність. Ці спостереження спрямовують інтерпре-
тацію та здійснення прав людини, розгляд судами справ про порушення прав людини та, що важ-
ливіше, реагування на серйозні порушення прав людини. Ч. Бейтц зазначає, що права людини є 
‘питаннями, що викликають міжнародне занепокоєння’, і що вони ‘є потенційними ініціаторами 
транснаціональних захисних та правових заходів’. 

Розумна людина може прийняти і користуватись ідеєю прав людини, на переконання Ч. 
Бейтца, не сприймаючи жодної конкретної думки про їхні засади. Належне обґрунтування прав лю-
дини повинно якомога уникати суперечливих припущень про релігію, метафізику, ідеологію та 
внутрішню цінність. Твердячи це, Ч. Бейтц підкреслює практичну користь прав людини, а не їхні 

                                                      
47 Горн Н. Права людини: філософське обґрунтування та юридичний вимір. Філософія права і загальна теорія права. 
2013.№ 2. С.25; Дудченко В.В. Природне право і природні права у вченні Джона Фінніса. Вісник Чернівецького факультету 
Національного університету “Одеська юридична академія”. 2014. Вип. 2. С. 19-31. 
48 Etinson Adam, “Introduction” In Human Rights: Moral or Political?. ed. Adam Etinson (Oxford University Press, 2018), 3-4 
49 Schaffer Johan, Maliks Reidar, “Expanding the Debate on Moral and Political Approaches to the Philosophy of Human Rights” in 
Moral and Political Conceptions of Human Rights: Implications for Theory and Practice, ed. Reidar Maliks and Johan Schaffer 
(Cambridge University Press, 2017), 7 
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засади, які кореняться в моральній реальності. Такий підхід дозволяє зробити права людини при-
вабливими для людей по всьому світу, попри наявне різноманіття релігійних та філософських тра-
дицій. Широке обґрунтування прав людини та їхньої обов’язковості, відстоюване Ч. Бейтцем, по-
лягає у тому, що вони захищають ‘нагальні індивідуальні інтереси від передбачуваних загроз, до 
яких вони вразливі за звичайних життєвих обставин в утвореному незалежними державами сучас-
ному світовому порядку’50. 

Суб’єктивно вибірковий та лише дотичний огляд моральної та політичної концепцій прав 
людини, до якого я вдався, покликаний, лишаючи усю широту розглядуваної проблеми представ-
никам філософії права, слугувати іншій цілі. Від самого початку і дотепер права людини становили 
і становлять предмет політичних вимог, але водночас розумілися і розуміються як моральні при-
писи. Політичні ідеї не можуть вижити без і поза моральним виміром прав людини, зокрема тоді, 
коли моральна авторитетність цих ідей ставиться під сумнів із якихось явних причин. Тому мора-
льна характеристика не виключає сприйняття прав людини як правил політичного буття, а закла-
дає основу для досягнення згоди щодо моральних підвалин політичної системи і права. 

Прикметно, що беззаперечне протиставлення моральної та політичної концепцій прав лю-
дини останнім часом усе частіше ставиться під сумнів. Натомість обґрунтовується теза про їхнє 
взаємне доповнення та навіть взаємну обумовленість, яка дозволяє визначити та осмислити взає-
мообумовлений зв’язок міжнародного дискурсу про права людини та їхніх моральних засад51. 

Окрім зауваг щодо співвідношення конституційних прав і прав людини, важливою переду-
мовою аналізу обмежень конституційних прав є усвідомлення сутності й змісту феномену свободи. 

Спираючись передусім на здобутки німецького ідеалізму, І. Берлін у своїй визначній роз-
відці ‘Дві концепції свободи’52, яка вперше була опублікована 1958 року і дотепер залишається 
обов’язковою складовою будь-яких міркувань про свободу, змістовно обґрунтував ідею розріз-
нення негативної та позитивної свободи. 

Негативна свобода уявляється ним як відсутність перешкод, бар’єрів, обмежень або втру-
чання з боку інших. На переконання І. Берліна, концепція негативної свободи є застосовуваною для 
відповіді на питання: ‘Якою є сфера, в межах якої суб’єкт – людина чи група людей – є або має бути 
залишений без втручання інших робити, що він здатний робити, або бути тим, ким здатний 
бути?53‘. Інакше кажучи, негативна свобода являє «свободу від»; ідеться про відсутність обмежень 
або, як іноді кажуть, «право бути залишеним наодинці». Основна увага приділяється потенційному 
порушникові свободи: він повинен відступитись і дозволити насолоджуватися свободою, і що мен-
шим є втручання, то більшою є свобода суб’єкта54. 

Позитивна свобода навпаки застосовується для відповіді на питання: ‘Що або хто є джере-
лом контролю чи втручання, яке може змусити когось робити щось інше або бути кимось іншим?’55. 
Позитивна свобода таким чином нерозривно пов’язана з контролем, це «свобода для»; на відміну 
від негативної, позитивна свобода сконцентрована на носієві свободи, а не її потенційному поруш-
никові56. 

Конституційні права, юридизоване вираження прав людини, здавалось б, мають бути іден-
тифіковані виключно як свобода від втручання з боку держави, що убезпечує обмежене правління. 
Дійсно, такі конституційні права, як право на повагу до приватного і сімейного життя чи право на 

                                                      
50 Nickel James, Human Rights, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2019 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL: 
https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/rights-human (09.11.2021) 
51 Hessler Kristen, Theory, Politics, and Practice: Methodological Pluralism in the Philosophy of Human Rights. In Moral and Political 
Conceptions of Human Rights: Implications for Theory and Practice, ed. Reidar Maliks and Johan Schaffer (Cambridge University 
Press, 2017), 17 
52 Берлин И. Философия свободы. Европа, 2-е изд., М. : Новое литературное обозрение, 2014. С. 122-185. 
53 Берлин И. Философия свободы. Европа, 2-е изд., М. : Новое литературное обозрение, 2014. С. 122. 
54 Möller Kai, The Global Model of Constitutional Rights (Oxford University Press, 2012), 29 
55 Берлин И. Философия свободы. Европа, 2-е изд., М. : Новое литературное обозрение, 2014. С. 122. 
56 Möller Kai, The Global Model of Constitutional Rights (Oxford University Press, 2012), 29 
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 мирні зібрання, передусім становлять права на «свободу від» втручання держави. Втім, їхнє розу-
міння лише в контексті негативної конотації свободи заперечує позитивні зобов’язання держави, 
зокрема зобов’язання забезпечувати та захищати такі конституційні права, що не відповідає мора-
льним засадам взаємодії і взаємовідносин людини і держави та, рівною мірою, наявній «практиці» 
прав людини. 

Соціально-економічні чи культурні конституційні права не можуть як такі бути витлума-
чені як права на «свободу від», оскільки будучи сконцентровані на їх носіях, одночасно є нездійс-
ненними без і поза дієвої участі держави. У цьому разі радше йдеться про позитивну конотацію 
свободи, що, однак, не повинно призводити до заперечення негативних зобов’язань держави щодо 
таких прав. Конституційні права на страйк чи освіту хоча й іншою мірою, але так само зумовлюють 
негативні зобов’язання держави поважати ці права, а її дієва участь не повинна призводити до за-
перечення правомочності людини здійснювати ці права власними зусиллями. 

Можливим варіантом узгодженого розуміння конституційних прав у взаємозв’язку із сво-
бодою є її осмислення через свободу волі та автономію. Ці категорії, будучи відмінними, тим не 
менш, досить часто аналізуються спільно, особливо коли йдеться про позитивну свободу. Вида-
ється, що М. Савчин дотримується саме такого підходу, зазначаючи, що ‘свобода у конституційному 
праві виражає ступінь втручання держави у суверенний вибір особи, що презюмує особистий і від-
повідальний вибір бажаного і оптимального варіанта особою для реалізації своїх життєвих страте-
гій і мети‘57. 

Стверджуючи, що свобода передбачає певне самовизначення особи, яке формалізується че-
рез вільний вибір певного варіанта поведінки, М. Савчин виділяє негативний і позитивний виміри 
свободи, а також вимір відповідального вибору, який має місце за умов відсутності втручання чи 
утисків (негативної свободи) або у разі втручання (позитивної свободи) – задля вирівнювання її 
можливостей58. 

Відповідно, свобода вибору як відповідальний акт поведінки імпліцитно заперечує вчи-
нення довільних за змістом дій і водночас висуває вимоги до держави поважати вибір особи та га-
рантувати множину варіантів такого вибору, оскільки це є важливим для вільного розвитку осо-
бистості у вільному демократичному суспільстві. Натомість свавілля є самовідмовою від свободи 
та породжує насильство, руйнує демократичну легітимацію правил, яка передбачає оптимальне 
правове регулювання, в основі чого лежить баланс інтересів, який ґрунтується на відповідальному 
виборі варіанта поведінки. Звідси формуються конструкти правової визначеності та передбачува-
ності права, на основі чого, власне, носії прав можуть планувати свою діяльність на майбутнє59. 

У взаємному зв’язку з відповідальністю свободу розглядає й О. Грищук, яка наголошує, що 
свобода не може бути безвідповідальною; без відповідальності та справедливості свобода перет-
ворюється на свою протилежність – свавілля, а право – на безправ’я. Саме свобода тлумачиться як 
основа загального блага, а тому індивідуальна свобода обмежується відповідальністю, аби забез-
печити соціальну, правову свободу. Підставою такої свободи, найперше серед усіх соціальних регу-
ляторів, є право, яке через взаємозв’язок з відповідальністю і робить можливим існування сво-
боди60. 

Спираючись на ці міркування, О. Грищук визначає свободу у правовому вимірі як можли-
вість поведінки суб’єкта права, яка виникає на підставі правових норм, забезпечується державою і 
суспільством та обмежується правовою відповідальністю на засадах справедливості і формальної 
рівності61. 

Загальновідомо, що І. Берлін скептично ставився до позитивної свободи і надавав перевагу 
негативній свободі. Водночас позитивна та негативна свобода, дихотомію яких він обґрунтував, 

                                                      
57 Савчин М. Порівняльне конституційне право. – Київ: ВАІТЕ, 2020. С. 146. 
58 Савчин М. Порівняльне конституційне право. – Київ: ВАІТЕ, 2020. С. 146-147. 
59 Савчин М. Порівняльне конституційне право. – Київ: ВАІТЕ, 2020. С. 148. 
60 Грищук О.В. Філософія конституційних цінностей: монографія. Київ: ВАІТЕ. 2019. С. 337. 
61 Грищук О.В. Філософія конституційних цінностей: монографія. Київ: ВАІТЕ. 2019. С. 337. 
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можуть бути усвідомлені інакше, ніж крізь призму протиставлення – як лише два прояви однієї 
концепції свободи, яка має різні інтерпретації, що не заперечують, а доповнюють одна одну. Зок-
рема, Дж. МакКаллум, відстоюючи такий підхід, запропонував розуміння свободи як залежності 
трьох складових: суб’єкта; певних попереджувальних умов; певних діянь суб’єкта чи станів, яких 
він набуває. Будь-яке твердження про наявність чи відсутність свободи в тій чи іншій ситуації згі-
дно з таким тріадним підходом детермінує певні припущення щодо того, хто вважається суб’єктом, 
що вважається обмеженням або межею свободи, та що вважається метою, яку суб’єкт вільний або 
невільний досягти62. 

Запропонований Дж. МакКаллумом підхід становить, уявляється, не стільки концепцію сво-
боди як такої, скільки інтерпретацію чогось як свободи, і, отже, інтерпретаційну концепцію сво-
боди. Якщо дотримуватися такого розуміння феномену свободи, різні інтерпретації якої не виклю-
чають, а доповнюють одна одну, то, будучи сутнісно однаковими, різні за змістом і обсягом консти-
туційні права можуть бути інтерпретовані по-різному. Певні права передусім, але не тільки, явля-
тимуть права на «свободу від», а інші – права на «свободу для». Переважна, але не виключна нега-
тивна чи позитивна конотація тих чи інших конституційних прав є результатом різних інтерпре-
тацій цілісного феномену свободи згідно з тріадним підходом. Інакше кажучи, будь-яке конститу-
ційне право передбачає, хоча й різною мірою, і «свободу від», і «свободу для». У контексті взає-
мозв’язку та взаємовідносин людини і держави ця позиція може бути виражена як поєднання лю-
диною свободи від держави із свободою через державу. 

Важливим для такого розуміння є сприйняття негативної свободи, свободи від втручання 
не як антитези, а як передумови позитивної свободи та автономії особистості. Свобода не може і 
не має зводитися лише до відсутності обмежень або втручання з боку інших, оскільки включає ді-
яльнісну складову, свободу вчиняти певні дії певним чином за результатом раціонального і обґру-
нтованого рішення. Тому не протиставлення, а поєднання позитивної й негативної свободи спро-
можне цілісно пояснити трансформацію убезпеченої можливості в дію, її фактичне втілення люди-
ною у прагненні реалізувати себе і змінити своє життя відповідно до конкретної мети. 

Конституювання простору індивідуальної свободи особи – автономії її особистості, якій 
властивий усвідомлений вибір між різними варіантами поведінки, – серед іншого через встанов-
лення підстав, порядку та меж втручання у цей простір з боку держави є можливим лише за такого 
соціального порядку, який уможливлює й убезпечує обмежене правління. Межі конституційних 
прав, як можливого й фактичного у правовому вимірі, визначаються і державою, і людиною, яка 
контролює життя на засадах самовизначення і відповідальності. Якщо людина бажає здійснити 
свою свободу, то вона повинна дотримуватися тих умов, які зумовлені здійсненням свободи ін-
шими людьми, а тому свобода вимагає і самоствердження, і самообмеження. 

Наведені вище міркування щодо усвідомлення конституційних прав у зв’язку із феноменом 
свободи, не претендуючи на абсолютну незаперечність, тим не менш, видаються значущими для 
подальшого теоретичного аналізу обмежень конституційних прав та їхньої практичної реалізації. 
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As of today, in the Internet age, the world is deeply engrossed in digital technologies. With the 
development of search engines, online media, social networks, and the accumulation of a huge 

layer of personal data, the individuals’ right to protect their privacy is increasingly becoming the subject of not 
only public discussions but also academic research. One of the principal mechanisms for protecting the right to 
private life has become the so-called «right to be forgotten», around which there has been much debate in dif-
ferent countries in recent years. Consequently, the purpose of the presented Article is to show the reader to 
what extent the national authorities adhere to the generally recognized maxim regarding the existence of state’s 
positive obligations in the field of guaranteeing the right to be let alone as one of the elements of the right to 
privacy. 

Along with classical legal methods, this study is also based on such methods as comparative legal and 
the method of contextual search of court decisions. In Section 2 the authors address the issue regarding the 

Abstract | 

УДК 342.721 + 342.727 + 341.645.5 doi.org/10.30970/jcl.3.2021.2 
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 constitutional nature of the right to be forgotten. Essentially, it is argued that it should be conceptualized as the 
result of a balance between two fundamental rights – the right to private life and the freedom of expression. In 
Section 3 the central focus is placed on the ECtHR case law. Particularly, the authors have made systematization 
of the Court’s approaches to the scope of the right to de-list. Against this backdrop, the main constitutional 
features of the above-mentioned right are singled out. 

As a final remark, the following conclusion was made: the right to be forgotten (including the right to 
protect personal data) is substantially derived from the universally recognized right to privacy and its ultimate 
motivation lies in the same core values. In turn, this allowed the authors to mark out some methodological 
options necessary for the identification of the scope of the right to be let alone. 

Keywords: constitutional rights, the right to be forgotten, personal data, electronic databases, freedom 
of expression, right to privacy, European Court of Human Rights. 

 
 

На сьогодні, в епоху Інтернету, світ повністю поглинений різноманітними цифро-
вими технологіями. Із розвитком пошукових систем, Інтернет-ЗМІ, соціальних ме-

реж та накопиченням значної кількості персональних даних, право людей захищати свою приватність 
все більше стає предметом не лише публічних обговорень, але й академічних досліджень. Одним із го-
ловних механізмів захисту права на особисте життя стало так зване «право бути забутим», навколо 
якого останнім часом точиться багато дискусій. Тому метою цієї статті є продемонструвати читачеві, 
наскільки національні органи влади повинні дотримуватися загальновизнаної максими щодо існу-
вання позитивних зобов’язань держави у сфері гарантування права бути забутим як одного з елементів 
права на приватність. 

Поряд із класичними юридичними методами, поточне дослідження також ґрунтується на таких 
методах як порівняльно-правовий та метод контекстуального пошуку судових рішень. У Розділі 2 ав-
тори розглядають питання щодо конституційно-правової сутності права на забуття. Стверджується, що 
воно повинно бути концептуалізовано по суті як результат збалансування двох основних прав: права 
на повагу до приватного життя та свободи вираження поглядів. У Розділі 3 основна увага приділяється 
практиці ЄСПЛ. Зокрема, проводиться систематизація підходів Суду до визначення обсягу досліджува-
ного права. Ураховуючи вищевказане, авторами виділені та запропоновані основні ознаки права на за-
буття як конституційно гарантованого права людини керувати (або принаймні мати можливість здій-
снювати вплив) доступом до своїх персональних даних. 

У якості заключних зауважень було зроблено наступний висновок: право бути забутим (вклю-
чаючи право на захист персональних даних) походить від загальновизнаного права на приватність, і 
його остаточна мотивація полягає саме в тих основних цінностях. Це дозволило виділити деякі методо-
логічні варіанти, необхідні для визначення обсягу права бути забутим, зокрема у процесі здійснення 
конституційного контролю. 

Ключові слова: конституційні права, право на забуття, персональна інформація, електронні 
бази даних, свобода вираження поглядів, право на конфіденційність, Європейський суд з прав людини. 
 
 
 

1. Вступні ремарки 
Сьогодні, в епоху стрімкого розвитку міжнародної комп’ютерної мережі, світ глибоко пог-

линений цифровими технологіями. Зі зростанням кількості пошукових систем, Інтернет-ЗМІ, соці-
альних мереж та накопиченням величезного масиву персональних даних, право людей захищати 
свою приватність все частіше стає предметом не лише публічних експертних обговорень, але й спе-
ціалізованих академічних досліджень. 

Одним із основних і водночас комплексних за своєю суттю механізмів захисту права на по-
вагу приватного життя постало так зване «право на забуття» (англ. «the right to be forgotten», «the 
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right to erasure» або «the right to be alone»), навколо якого в останні роки точиться низка дискусій1. 
Комплексність концепції права на забуття пояснюється насамперед тим, що вона вивчається і ро-
звивається на перетині двох галузей права – конституційного та міжнародного (насамперед євро-
пейського права щодо захисту персональних даних). Як предмет конституційно-правового регу-
лювання, право бути забутим розглядається у своєрідному «нормативному каскаді» постійної вза-
ємодії національних та наднаціональних (регіональних) правових систем2, і обов’язково зачіпає 
питання розуміння таких засадничих категорій як: гідність, свобода та недоторканність приват-
ного життя. Тому цілком природно, що поряд зі зростанням кількості Інтернет-платформ та елек-
тронних архівів різного спрямування (передусім електронних масмедія та заархівованих випусків 
газет тощо), перед національним законодавцем (а отже, і перед вітчизняним науковцем) постають 
такі запитання: 1) якою мірою право на видалення особистої інформації з публічних електронних 
архівів та інших вільно доступних баз даних повинно бути передбачене на рівні закону (тобто, 
який рівень законодавчої деталізації буде достатнім для реалізації права на забуття), 2) і чи підля-
гає таке право судовому захисту (зокрема в рамках конституційного провадження). Постановка 
проблеми у такому вигляді стане нашим «науковознавчим лейтмотивом» у цій науковій статті. 

Актуальність теми, обраної для дослідження, можна пояснити тією полемікою, що дотепер 
триває у правничому середовищі, зокрема в частині того, наскільки (ефективно) окрема особа 
може контролювати інформацію про неї (яка знаходиться у відкритому/відносно відкритому дос-
тупі) або чи підпадає взагалі така інформація розкриттю з огляду на таку обставину як наявність 
суспільної деобхідності. Однак слід все-таки зауважити, що відправною точкою для таких обгово-
рень є теза про необхідність досягнення балансу між суспільними інтересами та правом на захист 
персональних даних. Крім того, наукова новизна результатів пропонованої до уваги теми актуалі-
зується і тим, що вітчизняні доктринальні розробки та пошуки обсягу права на забуття тепер здій-
снюються виключно в рамках цивільно-правового напряму в юриспруденції. З урахуванням такої 
дослідницької прогалини, в цьому дослідженні основна увага буде приділена саме конституційно-
правовим аспектам реалізації та захисту права бути забутим. 

Отже, метою пропонованої роботи є аналіз існуючої правової доктрини та сучасної судової 
практики у сфері захисту права на забуття. У процесі дослідження головним завданням авторів є 
продемонструвати читачеві, наскільки національна влада дотримується (повинна дотримуватися) 
загальновизнаної сентенції щодо існування позитивних зобов’язань держави в частині гаранту-
вання права бути забутим як одного з елементів права на приватне життя. У пошуках балансу між 
універсальними правами не менш важливо використовувати ті принципи, що були розроблені (і 
продовжуть розроблюватися) міжнародною юриспруденцією. Суть таких принципів полягає у ви-
знанні істотної ролі ЗМІ у функціонуванні будь-якого демократичного суспільства, особливо якщо 
вони висвітлюють суспільно чутливі (а подекуди власне і резонансні) події та процеси. У цьому 
випадку також важливо враховувати, що право ЗМІ поширювати інформацію напряму корелю-
ється із правом широкої громадськості отримувати таку інформацію, обговорювати її та відпо-
відно висловлювати власну думку за результатами сприйняття такої інформації. З огляду на цю 
гіпотезу, у статті здійснено спробу систематизувати доктринальні та практичні підходи, в рамках 
яких можна реконструювати варіанти розуміння права на забуття. 

Невід’ємним методологічним аспектом вирішення проблеми дієвості захисту названого 
права є дослідження особливостей віднайдення справедливого балансу між двома основними за-
гальнолюдськими цінностями. З одного боку, це право особи на повагу до її особистого життя, а з 
                                                      
1 Наприклад, D’Antonio V., Pollicino O. The Right to Be Forgotten in Italy. Franz Werro: The right to be Forgotten: A comparative 
study of the Emergent right’s evolution and application in Europe, the Americas and Asia, vol 40. Springer, Cham, 2020. P. 163-175. 
DOI: https://doi.org/10.1007/978-3-030-33512-0_8 та Sartor G. The Right to be Forgotten: Dynamics of Privacy and Publicity. 
Luciano Floridi: Protection of Information and the Right to Privacy –  A New Equilibrium?. Law, Governance and Technology Series, 
vol 17. Springer, Cham, 2014. P. 1-15 DOI: https://doi.org/10.1007/978-3-319-05720-0_1 
2 Zanfir G. Tracing the Right to Be Forgotten in the Short History of Data Protection Law: «The New Clothes» of an Old Right. 
S. Gutwirth, R. Leenes, P. de Hert: Reforming European Data Protection Law. Law, Governance and Technology Series, vol 20. 
Springer, Dordrecht, 2015. P. 227-249. DOI: https://doi.org/10.1007/978-94-017-9385-8_9 
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 іншого – свобода вираження поглядів та свобода розповсюдження інформації для громадськості. 
Інший не менш важливий метод, що був використаний у поточній статті, – це метод контекстного 
пошуку. Він був використаний у процесі аналізу судових рішень з метою віднайдення відповідних 
підходів до розуміння обсягу права на забуття. 

Хоча наукова історія концептуалізації досліджуваного права досить молода, з практичної 
точки зору його зміст зазнав значних трансформацій протягом останніх десяти-п’ятнадцяти років. 
Так, з огляду на сучасний етап у розвитку електронних комунікацій, право на забуття може вклю-
чати право на доступ, управління та видалення особистої інформації, яка знаходиться на різних 
мультимедійних платформах. Особливості доступу та контролю над персональними даними також 
можуть залежати і від різних об’єктивних факторів, включаючи роль та повноваження обробників 
таких даних, характеристики технологічних пристроїв, конкуруючі особисті інтереси та інтереси 
держави. Свого часу різні аспекти права бути забутим були розглянуті в спеціальних дослідженнях 
таких західних правознавців, як J. Ausloos, G. Brock, H. Burkert, K. Byrum, I. N. Cofone, R. Fellner, L. 
Floridi, P. Hettich, M. L. Jones, P. Lambert, V. Mayer-Schönberger, M. Stock, F. Thouvenin, M. Tzanou, K. van 
Honacker, F. Werro та інших. 

2. Право на забуття: аналіз сучасних підходів 
Із точки зору європейської конституційної традиції, право на забуття має досить багатог-

ранний характер. Але при цьому у всіх своїх онтологічних формах воно базується на універсальній 
ідеї людської гідності. По суті, право на видалення своєї особистої інформації із мережі Інтернет 
виступає у ролі окремого підвиду права на приватне життя. Водночас офіційне визнання цього 
права на законодавчому рівні неодмінно зумовлює появу низки конституційно-правових протиріч, 
конфліктів та колізій із такими конвенційними правами, як право на вільне висловлення своєї ду-
мки та інформації, право володіти власністю або право займатися комерційною діяльністю (напри-
клад, у контексті видавничої справи або функціонування інформаційних Інтернет-платформ). Та-
ким чином, межі здійснення досліджуваного права постають результатом балансування пріорите-
тності реалізації кількох фундмаентальних прав. Зз цього випливає, що право на забуття не може 
бути абсолютним. Отже, його нормативне визнання залежить від передбачуваної легітимності 
його обмежень на інші конституційні права. 

Застосовуючи системно-орієнтований підхід до аналізу законодавства Європи, F. Werro за-
значає, що загалом регіональна модель побудови конструкції права на забуття передбачає вирі-
шення питань, що стосуються збалансування свободи вираження поглядів із загальним правом на 
приватність і конфіденційністю інформації, що безпосередньо стосується особи. Дійсно, захищена 
конституцією недоторканність приватного життя також визначає межі самої приватності чи сво-
боди слова (так званий горизонтальний ефект конституційних прав). Основний закон не лише зо-
бов’язує державу утримуватися від посягань на права людей, його приписи також накладають на 
державу обов’язки не допускати незаконного втручання у права її громадян. Вказане позитивне 
зобов’язання передбачає належне забезпечення громадян відповідним захистом, а, отже, здатне 
формувати корпус відповідного деліктного права, і, поряд із цим, масив законодавства у сфері за-
хисту персональних прав. Таке позитивне зобов’язання закономірно виводиться із розуміння кон-
ституції не тільки як інструменту захисту від дій держави, але і як механізму, що гарантує учасни-
кам суспільних відносин право на захист від інших осіб3. 

G. Brock, робота якого повністю присвячена проблемним аспектам реалізації досліджува-
ного права, наголошує на актуальності питання щодо того, чи повинен закон містити вимоги, за 
яких детальна персональна інформація може знаходитися і, як наслідок, розповсюджуватися еле-
ктронними пошуковиими системами (або навпаки – за яких умов особиста інформація повинна ви-
далятися повністю). У своїй книзі «Право бути забутим: конфіденційність та засоби масової інфор-
мації в епоху цифрових технологій» автор приєднується до більшості вчених-конституціоналістів 

                                                      
3 Werro F. The Right to Be Forgotten: The General Report – Congress of the International Society of Comparative Law, Fukuoka, 
July 2018. Franz Werro: The right to be Forgotten: A comparative study of the Emergent right’s evolution and application in Europe, 
the Americas and Asia, vol 40. Springer, Cham, 2020. P. 1-35. DOI: https://doi.org/10.1007/978-3-030-33512-0_1 – С. 26-28. 
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у тому, що право на забуття, власне, знаходиться на новій, доволі мінливій і суперечливій межі між 
урівноваженням свободи слова та правом на приватність. Така межа вибудовується навколо по-
шуку балансу між правом на приватність та правом ЗМІ на розповсюдження інформації. Тому ор-
гани, уповноважені вирішувати питання балансу цих прав, повинні брати до уваги специфіку жур-
налістської діяльності, її цілі та основні завдання. Срімкий розвиток цифрових технологій при 
цьому не змінив саму мету журналістики, він змінив тільки зовнішні форми комунікації. При вирі-
шенні справ, де предметом судового контролю виступає право на забуття, судді повинні формулю-
вати свої правові позиції відштовхуючись від справжньої сутті журналістики, а саме: її системати-
чності, націленості на встановлення правди про те, що має значення для суспільства в режимі реа-
льного часу. Визначенння того, чи було порушено право особи на приватність в аспекті висвіт-
лення її окремих особистих даних у мережі Інтернет, обов’язково повинно мати своїм компонентом 
врахування наступних основних завдань сучасної журналістики: перевірка і аналіз існуючих фак-
тів у справі, формування змісту за результатами аналізу таких фактів, спостереження та спряму-
вання чутливої інформації суспільству, а також розслідування протиправності чи несправедливо-
сті4. 

У роботах, зосереджених на порівняльному аналізі реалізації конституційних прав у євро-
пейських країнах справедливо відзначено, що наукове формулювання «право на забуття» у його 
сучасному вигляді було запропоновано В. Майєром-Шенбергером у його дослідженні «Видалити: 
ефективність забуття в епоху цифрових технологій». Науковцем стверджувалося, що одна з основ-
них проблем електронної обробки та зберігання даних полягає у тому, що подібним процесам не 
властиво «забувати», адже така характеристика притамання виключно людині як живій істоті, яка, 
з-поміж іншого, наділена також і низкою важливих соціальних функцій. До появи великомасштаб-
них інформаційних технологій, що забезпечують швидкий та легкий доступ до загальнодоступної 
інформації, достовірність інформації про інших осіб із часом зменшується. Отже, право, яке часто 
виокремлюється як центральне для будь-якого демократичного суспільства, – це право на недото-
рканність приватного життя. У той же час таке право нерозривно пов’язане із низкою цінностей, 
таких як особиста автономія, гідність та індивідуальність. Тому порушення права на недоторкан-
ність приватного життя своїм закономірним наслідком має порушення багатьох інших особистих 
прав, що посилюється також й інтенсивним зростанням соціальної взаємодії у мережі Інтернет5. 

Аналіз європейської нормативної бази чітко демонструє, що норми спеціального законо-
давства про захист персональних даних можуть передбачати видалення посилань на веб-сайти із 
суперечливою/недостовірною/неповною інформацією, створеною у результаті пошуку за ключо-
вим словом. Водночас необхідно враховувати, що результат такого контекстного пошуку обов’яз-
ково міститиме ім’я та/або прізвище певної особи. Як наслідок, у більшості випадків особі, заціка-
вленій у видаленні своїх персональних даних з відкритого доступу, вдається лише домогтися ви-
далення з контекстного пошуку відповідних ключових слів, але не самих веб-сайтів із відповідною 
інформацією. Тому подібні дані можна знайти в Інтернеті іншими способами, наприклад, за допо-
могою переходу за прямими посиланнями. При цьому доволі часто законодавчі положення не сто-
суються особливостей внутрішнього пошуку в соціальних мережах, а виступають своєрідною бо-
ротьбою з гіперпосиланнями, а не зі змістом самих веб-сайтів. 

Яскравою ілюстрацією цього є випадок громадян ФРН В. Верле та М. Лаубера. У 2009 році 
адвокати намагалися вилучити їхні імена з англомовної версії Вікіпедії. Верле разом із Лаубером 
були засуджені в 1993 році за вбивство відомого німецького актора Вальтера Седлмайра. Хід судо-
вого розгляду отримав широке висвітлення у ЗМІ. Адвокати Верле посилалися на прецеденти ні-
мецького законодавства про конфіденційність, які дозволяють видалити ім’я злочинця після від-
буття останнім покарання. Вікіпедія та батьківський фонд Вікімедіа відхилили запит і успішно за-

                                                      
4 Brock G. The right to be forgotten: Privacy and the media in the digital age. I.B. Tauris, 2016. 160 p. – С. 14-15. 
5 Cofone I. N. The right to be forgotten a Canadian and comparative perspective. Routledge, Taylor & Francis Group, 2020. 130 p. 
– С. 5-8, 10-13. 
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 хистили це рішення в судах США. У німецькомовній версії Вікіпедії, Wikipedia.de, була видалена ін-
формація і про Верле, і про Лаубера. Редактори Вікіпедії у Німеччині добровільно зробили редагу-
вання німецькомовного сайту. Проте пошук на цьому ж сайті за Вальтером Седлмайром все ще мі-
стить імена його вбивць. Водночас англомовні версії статей залишилися без змін, тобто містили 
усю інформацію щодо засуджених та власне самого німецького актора. Фонд Вікімедіа заявив, що 
право прийняти таке рішення (не видаляти імена вбивць Седлмайра з англомовної версії статті) 
належить відповідній «мовній спільноті» Вікіпедії. 

Верховний суд ФРН, розглядаючи скаргу на видалення відповідного вмісту з мережі Інтер-
нет (цікаво зазначити, що позов заявників не стосувався подальших можливих публікацій на поді-
бну тему в майбутньому), розглянув та проаналізував аргументи, викладені у рішеннях судів ниж-
чої інстанції. Зокрема, Суд зазначив, що справедливо було б підтримати аргументи заявників про 
те, що висвітлення особистої інформації про них, яку можна знайти у відкритому доступі в Інтер-
неті, є втручанням у загальні особисті права заявників. Правова позиція Суду у цій частині базува-
лася на наступному твердженні: повідомлення про кримінальне правопорушення шляхом позна-
чення імені злочинця неминуче впливає на його/її право захищати себе безпосередньо і своє осо-
бисте життя, оскільки це робить відповідний злочин публічно відомим і з самого початку негати-
вно ідентифікує особу злочинця в очах того, хто ознайомлюється із відповідною інформацією. Ви-
щезазначене так само застосовується не тільки тоді, коли ЗМІ активно передають інформацію, як 
це відбувається зі звичайними повідомленнями у щоденній пресі, на радіо чи телебаченні, але й 
тоді, коли інформаційне повідомлення, що ідентифікує злочинця, доступне лише в мережі Інтер-
нет. Таким чином, презюмувалося, що подібні інформаційні повідомлення є доступними будь-
якому зацікавленому користувачеві Інтернету без будь-яких обмежень. Відтак Верховний суд під-
тримав позицію та підкреслив необхідність розглянути реалізацію права на забуття шляхом зба-
лансування права особи на захист свого особистого життя з правом на свободу вираження поглядів 
та свободу ЗМІ, оскільки обидва права гарантовані на рівні національної конституції та на рівні 
Європейської конвенції з прав людини (далі – ЄКПЛ, Конвенція). 

У цій справі Суд зазначив, що судами нижчої інстанції було зроблено помилкове припу-
щення в частині того, що особисті права заявників були обмежені незаконно. Констатовано, що у 
попередніх правових позиціях недостатньо враховано конкретні обставини спору та не зважено 
роль суспільного інтересу в інформації, а також не взято до уваги виправданість у реалізації права 
на свободу вираження поглядів. Отож, вирішуючи цю справу, Верховний суд розглянув саме необ-
хідність збалансувати суспільний інтерес до інформації, право на свободу вираження поглядів та 
право на видалення персональних даних. 

Шукаючи рівновагу в реалізації вищезазначених прав, Суд визнав необхідним керуватись 
принципом законодавчого закріплення привілеїв ЗМІ, що є результатом свободи мовлення. Без 
збору, обробки та використання персональних даних, навіть без згоди зацікавленої особи, журна-
лістська робота була б неможливою. У підсумку, преса та радіо не могли б виконати своїх завдань, 
як це визнано та гарантовано частиною першою статті 5 Основного Закону, а також частиною пер-
шою статті 10 ЄКПЛ. Система привілеїв, закріплена за ЗМІ, охоплює лише ті види діяльності, які 
служать для виконання завдань функціонально зрозумілої преси або суспільного мовлення. Тому 
дослідження, редагування, публікація, документування та архівування персональних даних для 
журналістських цілей повинні бути повністю захищені. Обробка таких даних виключно для влас-
них цілей передбачається, якщо дані використовуються для власних публікацій відповідної прес-
служби чи телерадіокомпанії. Розміщення суперечливого інформаційного повідомлення в Інтер-
неті та його постійна доступність є частиною процесу публікації, який захищений Конституцією та 
Конвенцією. Той факт, що з моменту публікації звіту на веб-сайті Інтернету минуло понад дев’ять 
років, не може змінити цього6. 

                                                      
6 Case VI ZR 227/08 (on retention of old articles in the online archive), Der Bundesgerichtshof (German Federal Court of Jus-
tice December 15, 2009). URL: https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu-
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2009-12-15&nr=50648&pos=6&anz=16 
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З цього погляду, основне право на отримання гарантій конфіденційності та недоторканно-
сті приватного життя слід розглядати насамперед у світлі загального права на індивідуальність. 
Крім нових можливостей для особистого розвитку, поширення мережевих інформаційних систем 
також призводить до появи нових небезпек для людини. Такі небезпеки виникають через те, що 
складні системи інформаційних технологій відкривають широкий спектр можливостей для вико-
ристання (а саме створення, обробки та зберігання) різних даних, у тому числі особистих. Необхід-
ність захисту користувача системи інформаційних технологій не обмежується даними, призначе-
ними для його/її конфіденційності. Така атрибуція часто залежить від контексту, в якому дані 
з’явилися, і контексту, в якому вони вводяться шляхом зв’язування з іншими даними. У багатьох 
випадках самі по собі дані не розкривають, яке значення вони мають для зацікавленої особи і яким 
значенням вони можуть наділятися при включенні їх в інші контексти. 

Крім того, необхідно підкреслити важливу роль цифрових архівів та різних баз даних для 
колективної пам’яті, оскільки вони допомагають документувати непередбачувано великий масив 
інформації: новітню історію, зберігаючи при цьому друковані матеріали та інформацію, яка раніше 
була наявна лише у паперовій формі. Отож, запровадження для ЗМІ постійного зобов’язання пере-
віряти свої цифрові архіви, щоб анонімізувати усі інформаційні повідомлення, що містяться на еле-
ктронних носіях, може вважатися надмірним та таким, що значно обтяжує оператора мереживних 
систем. Крім того, слід мати на увазі, що покладення такого зобов’язання на ЗМІ вимагатиме знач-
них зусиль з точки зору людських та технічних ресурсів (для управління такими архівами та ба-
зами даних). 

3. Право на забуття у доктрині ЄСПЛ: формування загального бачення 
Початковим моментом у формуванні практики Страсбурзького суду щодо захисту права на 

забуття є, безсумнівно, підходи, напрацьовані з метою віднайдення та підтримки справедливого 
балансу між правом вільно, без будь-яких невиправданих обмежень, висловлювати свою думку і 
правом на приватність. Іншими словами, правові позиції, що викладені у рішеннях подібної кате-
горії справ, обов’язково включають застосування принципу пропорційності в обмеженні приват-
них і публічних інтересів. 

Однією із концептуально «багатих» справ є справа von Hannover v. Germany. Справа стосува-
лася опублікування у 1993 та 1997 роках у німецьких журналах двох серій фотографій, що зобра-
жували сцени з особистого життя принцеси Кароліни фон Ганновер. У зв’язку із появою цих фото-
графій у ЗМІ, у німецьких судах відбулися три судові процеси. Верховний суд у 1995 році та Феде-
ральний конституційний суд у 1999 році ухвалили рішення, у яких відмовили у задоволенні позо-
вних вимог заявниці. За наслідками розгляду справи у ЄСПЛ останній постановив, що рішення на-
ціональних судів порушують статтю 8 Конвенції. У цій справі Суд сформулював низку дуже важли-
вих тез щодо концептуалізації права на забуття. Серед них: 

● стаття 8 ЄКПЛ по суті захищає особу від свавільного втручання в її особисте життя з боку 
державних органів; на додаток до цього основного негативного зобов’язання, держава 
може мати і певні позитивні зобов’язання, необхідні для ефективного забезпечення поваги 
до приватного або сімейного життя; такі зобов’язання можуть включати застосування ком-
плексу заходів, спрямованих на забезпечення поваги до приватного життя, навіть у сфері 
відносин між окремими особами; 

● хоча ЗМІ і відіграє важливу роль у демократичному суспільстві, вони не повинні перевищу-
вати певних меж, зокрема, щодо репутації та прав окремих людей; таким чином, преса зо-
бов’язана передавати інформацію та ідеї з усіх питань, що цікавлять суспільство, але виклю-
чно такими способами, які не суперечать її обов’язкам та відповідальності; 

● приймаючи рішення про баланс між правами, гарантованими статтями 8 і 10 Конвенції, не-
обхідно встановити основні відмінності між двома типами інформаційних повідомлень; 
обидва вони ґрунтуються на фактах, навіть суперечливих; але, з одного боку, є повідом-
лення, які можуть стати необхідним поштовхом для обговорення у демократичному суспі-
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 льстві (наприклад, коли йдеться про політиків, які виконують свої офіційні функції); з ін-
шого боку, існують й інформаційні повідомлення, які можуть висвітлювати деталі приват-
ного життя людини, яка подібних публічних функцій не виконує; подібна диференціація у 
видах інформаційних повідомлень допомагає визначити, чи сприяли фотографії (або інші 
візуальні матеріали), що розглядаються у світлі опублікованих статей, дискусії, що стано-
вить суспільний інтерес; при цьому, національним судам надано свободу розсуду в процесі 
врівноваження конкуруючих інтересів7. 
Рамки, сформовані Судом для пошуку балансу між правом на приватність та свободою преси 

у справі von Hannover v. Germany, заклали необхідну методологічну основу для низки справ, які так 
чи інакше пов’язані із правом на забуття. 

Наприклад, у 2007 році Суд вжив додаткових заходів для захисту права особи бути забутою 
у справі Österreichischer Rundfunk v. Austria. 

Справа стосувалася трансляції компанією-заявником прес-конференції федерального мініс-
тра юстиції, на якій останній висловив критичні зауваження щодо реформи процедури поперед-
нього розслідування. Під час цієї прес-конференції міністр висвітлив недоліки такої реформи та 
зазначив, що слідство неодноразово допускало грубі помилки процедурного характеру. У якості 
прикладу міністр згадав ім’я Б. Останній був виправданий за звинуваченням в участі у серії вбивств 
із використанням вибухових матеріалів, але визнаний винним у злочинах відповідно до австрійсь-
кого закону про заборону націонал-соціалізму. 

Відповідно до чинного національного законодавства Б. звернувся до суду з вимогою забо-
ронити компанії-заявнику публікувати свої фотографії без його згоди, зокрема фотографії, що зо-
бражують Б. у якості обвинуваченого в залі суду. Серед додаткових аргументів, наведених Б. у ска-
рзі, було те, що під час трансляції конференції компанія-заявник не зробила кількох важливих уто-
чнень у тексті, що супроводжував таку трансляцію. По-перше, не вказувалося, що зв’язок Б. із се-
рією терорестичних актів не був встановлений і що його було остаточно виправдано. По-друге, під 
час трансляції були відсутні будь-які уточнення щодо того, що Б. не пов’язаний з неонацизмом і що 
він був визнаний винним лише у злочинах, передбачених австрійським законом про заборону на-
ціонал-соціалізму. 

Національні суди відхилили позов Б., мотивуючи це тим, що публікація його фотографії за-
довольнила потребу суспільства в отриманні важливої інформації (щодо результатів реформи кри-
мінально-процесуального законодавства) та не зашкодила просуванню по службі Б., оскільки на 
той момент він вже знайшов роботу. Демонстрація фотографії із зображенням Б., зробленої під час 
судового процесу, мала на меті проілюструвати, що Б. став жертвою помилок реформи. Також од-
ним із аргументів став той факт, що в процесі трансляції відповідної прес-конференції ім’я Б. навіть 
не згадувалося. 

Але Верховний Суд, задовольнивши подальшу апеляцію Б., скасував попередні рішення су-
дів та задовольнив його вимоги. Було встановлено, що демонстрація фотографії Б. під час трансля-
ції прес-конференції повинна розцінюватися як явне втручання в його інтереси, оскільки така де-
монстрація нагадувала громадськості про появу Б. у суді через значний проміжок часу (через три 
роки). Більше того, Суд визнав, що така інформація не є необхідною і що публікація фотографії не 
додала жодної нової та важливої для суспільства інформації у частині реформування кримінально-
процесуального законодавства. Суд зобов’язав компанію-заявника утриматися від публікації чи 
розповсюдження фотографії Б. без його згоди. Зокрема, вказана заборона передбачала встанов-
лення обмежень на демонстрацію фотографій, на яких Б. був зображений як обвинувачений у залі 
суду. Крім того, у разі надання згоди Б. на використання фотографій із його зображенням, таке ви-
користання повинно було супроводжуватися деякими додатковими роз’ясненнями: що Б. не 
пов’язаний із терорестичними актами, а у справі проти заборони націонал-соціалізму він був зві-
льнений умовно-достроково, тобто відбув призначене судом покарання. 

                                                      
7 Von Hannover v. Germany, 59320/00 (ECtHR, 2004). 
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Проаналізувавши всі матеріали справи, ЄСПЛ наголосив, що преса відіграє важливу роль у 
будь-якому демократичному суспільстві. Однак виконання цієї ролі все ж не повинно виходити за 
певні межі, зокрема ті, що стосуються репутації та прав інших. Обов’язок ЗМІ полягає в об’єктив-
ному відтворенні і передачі інформації та ідеї з усіх питань, що мають суспільне значення, відпо-
відно до своїх функцій. Що стосується обмежень права на свободу вираження поглядів, Суд нагадав, 
що поняття необхідності передбачає задовлення «нагальної суспільної потреби» у висвітлені пев-
ного питання. Стосовно цього договірні держави мають свободу розсуду, але водночас така сво-
бода розсуду надалі може стати об’єктом оцінки та контролю зі сторони європейського співтова-
риства. 

На основі аналізу фактів у справі Суд зробив наступні висновки. Заборона публікації фотог-
рафії Б. у контексті, описаному у рішенні Верховного Суду, повинна розцінюватися як втручання у 
право компанії-заявника, передбачене статтею 10 Конвенції, оскільки така заборона стосувалася 
форми, у якій були передані ідеї та інформація. Однак було зауважено, що Верховний Суд наклав 
заборону на публікацію не абсолютну, а умовну. Так, встановлювалися чітко визначені умови, що 
були покликані забезпечити інформування громадськості про всі істотні факти справи, а не лише 
про деякі з них. Втручання у реалізацію прав компанії-заявника передбачалося законом і переслі-
дувало законну мету захисту репутації або прав інших осіб. ЄСПЛ також погодився, що контекст 
цієї справи вимагає врахування елементу часу (тобто, власне, часового проміжку між судовим про-
цесом і проведенням прес-конференції з питань реформи кримінально-процесуального законодав-
ства). З огляду на це, інтереси Б., в частині заборони демонстрації його фотографії, є явно закон-
ними, оскільки громадськості не обов’язково нагадувати про Б. у суді через три роки після його 
засудження та умовно-дострокового звільнення. Поширення фотографії Б. не представляло інте-
ресу, оскільки її публікація не висвітлювала жодних нових деталей для суспільства. А, отже, транс-
ляція конференції за участю міністра, здійснювана компанією-заявником, завдала значної шкоди 
законним інтересам Б.8. 

Однією із найбільш значущих і останніх справ Страсбурзького суду, де розглядалися межі 
реалізації права особи бути забутою, була справа Hurbain v. Belgium. З огляду на мету поточного 
дослідження, ця справа є свого роду зразковою, оскільки бельгійське законодавство прямо визнає 
право на забуття у якості невід’ємнї частини права на повагу до приватного життя. 

Відповідно до фактів справи, видавець газети не анонімував, як це передбачено чинним за-
конодавством Бельгії, особу водія, дії якого свого часу призвели до смертельної аварії. Справа сто-
сувалася електронної архівації статті, що була опублікована у паперовому варіанті двадцять років 
тому. Заявник, видавець щоденної газети, у 2013 році також постав у якості відповідача у цивільній 
справі щодо анонімізації цифрової версії вказаної статті. Стаття, що містила певну персональну ін-
формацію про винну в ДТП особу, вперше була опублікована в 1994 році, а потім додана до Інтер-
нет-архіву в 2008 році. Проте в заархівованій статті було вказано повне ім’я людини (у справі поз-
начений як Г.), водія, який спричинив смертельні наслідки дорожньо-транспортнаої пригоди. 
Справа ускладнювалася ще й тим, що питання, порушене заявником у національних судах, поля-
гало в тому, чи відповідав Г. умовам, що дозволяють йому скористатися правом на забуття, оскі-
льки, на думку заявника, оскаржувана стаття не могла розцінюватися як нова публікація, вона була 
лише заархівованою версією старої. Уряд, зі свого боку, посилався на практику національних судів, 
згідно з якою завантаження архіву оскаржуваної статті являло собою «нове розкриття» судових 
записів про Г. Відповідно скарга заявника стосувалася дій національних органів влади щодо пору-
шення його права на свободу вираження поглядів у світлі статті 10 Конвенції. 

У цьому випадку ЄСПЛ застосував свою формулу, визначаючи, чи відповідали обмеження, 
накладені на права людини, вимогам, закріпленим у Європейській конвенції. Така формула перед-
бачає, що Суд, вивчаючи всі матеріали справи, повинен дати відповіді на два основні питання: 1) 

                                                      
8 Österreichischer Rundfunk v. Austria, 57597/00 (ECtHR, 2004). 
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 чи було втручання законним та чи переслідувало воно законну мету; 2) чи було втручання необ-
хідним у демократичному суспільстві. 

Відповідаючи на запитання про правомірність втручання у права заявника (і чи пересліду-
вало таке втручання легітимну мету), Суд виклав такі позиції: 

● право тлумачити обсяг права на забуття покладається на національну владу та, зокрема, 
суди і трибунали, які відповідають за інтерпретацію національного законодавства; якщо 
прийняте тлумачення не є довільним чи явно необґрунтованим, завдання Суду обмежу-
ється визначенням лише і виключно того, чи є наслідки такого тлумачення сумісними з 
Конвенцією; 

● щоб визначити обсяг права на забуття, національні суди можуть дослідити правові позиції, 
сформульовані Європейським Судом у справі Google Spain v. Costeja González; у такому випа-
дку використання судовими органами відповідної європейської практики не може розгля-
датися як довільне чи явно необґрунтоване; 

● законність втручання у права людини визначається тим, чи передбачено законом відпові-
дну норму; таким чином, положення бельгійського цивільного законодавства зобов’язує 
кожного відшкодувати шкоду, заподіяну з його/її вини, зокрема через невиправдане пору-
шення права; відповідно заявник повинен був передбачити, що він може бути засуджений 
на основі загального права відповідальності за порушення права на забуття шляхом циф-
рового відтворення старої статті; 

● також законність втручання у права заявника зумовлена наявністю законної мети обме-
ження такого права; у цій справі законною метою виступила необхідність захисту репутації 
та прав інших, а саме право на повагу до приватного життя. 
Вирішуючи питання про виправданість втручання у права заявника, Суд зазначив, що в та-

ких випадках першочергове завдання національних судів – це збалансувати різні за своєю приро-
дою та змістом права. З одного боку, це свобода висловлювання заявника як видавця, зокрема його 
право повідомляти інформацію широкому загалу. А з іншого боку, це право Г. захищати свою кон-
фіденційність. Суд визнав необхідним застосувати низку критеріїв при оцінці необхідності втру-
чання у свободу вираження поглядів, гарантовану статтею 10 Конвенції. До таких критеріїв було 
віднесено: ступінь участі і роль особи в обговоренні, що становить загальний інтерес; характер і 
обсяг інформації, що була висвітлена; попередня поведінка відповідної особи, інформація про яку 
була надана для ознайомлення суспільству; спосіб отримання інформації та її правди-
вість/об’єктивність; наслідки, до яких призвело (може призвести) поширення певної інформації9. 

З аналізу практики ЄСПЛ чітко прослідковується, що Суд поступово розвиває доктрину 
права на забуття. Останнє за своєю суттю є складним, оскільки передбачає переплетення двох тра-
диційних прав – права на повагу до приватного життя та права на свободу вираження поглядів. А 
отже, у будь-якому випадку, при вирішенні питання щодо встановлення балансу між двома конку-
руючими правами, Суд досліджує рівень законодавчого врегулювання випадків, при яких у дер-
жаві такі права підлягають обмеженню, а також конкретну мету, яка переслідувалася національ-
ними органами влади при застосуванні подібних обмежень. 

4. Висновки 
У загальних рисах право на забуття можна визначити як право, надане фізичним та юриди-

чним особам, яке дозволяє їм впливати на рівень відкритості наявної в Інтернеті інформації щодо 
себе/своєї діяльності, зокрема, включаючи можливість впливу на рівень індексації такої інформа-
ції та видачі пошукових запитів у різних пошукових системах (за  ключовими словами). Відповідно 
до нормативної конструкції цього права, особа наділяється можливістю вимагати від операторів 
(тобто тих, хто відповідальний за функціонування) системи пошуку інформації припинити демон-
страцію посилань, які містять інформацію про неї, якщо буде доведено, що розповсюдження такої 

                                                      
9 Hurbain v. Belgium, 57292/16 (ECtHR, 2021). 
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інформації не становило значного суспільного інтересу та/або відбулося з порушенням законодав-
ства про персональні дані (як європейського, так і національного). 

Як свідчать відповідні зарубіжні законодавчі та правозастосовчі практики, інформація, 
щодо якої вимагається видалення, повинна відповідати принаймні одній із наступних двох вимог: 
1) бути неточною/неповною, тобто у своєму змісті відображати не всі деталі, а лише фрагментарно 
висвітлювати окремі аспекти; 2) бути нерелевантною (тобто така інформація втратила своє зна-
чення для заявника через деякі фактори та/або обставини). Хоча процедура формування та по-
дання запиту про видалення персональних даних дозволяє заявнику звертатися безпосередньо до 
операторів системи пошуку інформації, у більшості випадків реалізація права на забуття все ще 
підлягає контролю з боку органів судової влади. Метою рішення суду у таких категоріях справ є 
отримання особою офіційного дозволу зробити інформацію, що міститься в Інтернеті, недоступ-
ною для широкої громадськості. 

Право бути забутим (включаючи право на захист персональних даних) по суті походить від 
загальновизнаного права на приватність, і остаточна мотивація його захисту полягає у тих самих 
основних цінностях. Характерною особливістю права на забуття є те, що сфера його реалізації до-
тепер не є повністю визначеною. Встановлюючи, чи було порушено таке право, необхідно зважити 
усі конфліктуючі між собою інтереси, гарантовані конституцією права, а саме право на приватне 
життя та право на свободу вираження думки. Тому, саме на органи судової влади покладене за-
вдання віднайдення справедливого балансу у реалізації цих двох конкуруючих прав. У такому разі 
віднайдення такого справедливого балансу вимагає від суду ретельного вивчення особливих об-
ставин (контекстів) кожного окремого випадку, коли особа може скористатися правом на вида-
лення своїх персональних даних з Інтернету або з інших електронних архівів чи баз даних. 

Сучасна європейська конституційна доктрина, хоча і не завжди безпосередньо пов’язана із 
захистом права на забуття, виробила єдину правову позицію щодо правової можливості особи здій-
снювати контроль за своїми персональними даними. Аналіз та узагальнення таких правових пози-
цій дозволив авторам виділити такі критерії, які можуть стати відправною точкою у процесі зва-
жування пріоритетності реалізації особами свого права на приватне життя та права на свободу 
слова. 

1. У пошуках оптимального балансу між вищезазначеними правами до уваги слід брати ре-
альні фактичні твердження, навіть якщо вони є несприятливими для відповідної особи. Ідеться 
про, зокрема, необхідність врахування того факту, що висвітлення інформації про певну особу 
може мати значний повсюдний ефект та призвести до стигматизації відповідної особи, інформація 
про яку стала наявна у відкритому доступі. У такому разі навіть достовірна інформація може стати 
початком для соціальної ізоляції людини та її вигнання із суспільства. 

2. Коли справа стосується висвітлення інформації, наприклад, про злочинну діяльність, ва-
жливо усвідомлювати, що таке висвітлення прямо покладається на ЗМІ, оскільки центральним за-
вданням журналістської діяльності є відтворення та передача лише тих відомостей, що становлять 
значний суспільний інтерес. При цьому, поширення такої інформації повинне відбуватися зважа-
ючи на обґрунтованість її релевантності. Тобто рівень поширення інформації напряму залежатиме 
від ступеня зацікавленості громадськості, винятковості змісту такої інформації для функціону-
вання усього суспільства або значної його частини. 

У контексті кримінально караних діянь інтерес громадськості до детальнішої інформації 
про таке діяння та про особу злочинця може бути виправданий багатьма об’єктивними факторами, 
включаючи, наприклад, посягання на національну безпеку та систему охорони здоров’я, обме-
ження законних інтересів окремих осіб, можливість рецидиву та бажання запобігти цьому. У разі 
вчинення тяжких та особливо тяжких насильницьких злочинів, громадський інтерес до детальні-
шої інформації (про злочин та його перебіг, про особу злочинця, його/її мотиви, результати відпо-
відних слідчих дій) повинні бути визнані як такі, що є виправданими. 

3. Порівнюючи суспільний інтерес до інформації про кримінально каране діяння із неми-
нуче пов’язаним обмеженням особистих прав особи, яка вчинила таке діяння, пріоритет повинен 
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 бути наданий саме поширенню інформації про вчинення протиправного діяння. Оскільки будь-хто, 
хто порушує правовий порядок та завдає шкоди суспільству, повинен не лише зазнавати криміна-
льного покарання, але і бути готовим до того, що розповсюдження інформації про нього/неї задо-
вольнить суспільний інтерес законним шляхом. Легітимне прагнення суспільства отримати дос-
туп до пошукових систем, в яких міститься подібна інформація, повинне захищатися не тільки на 
національному, але й на конвенційному рівні. Отже, вжиття будь-яких заходів, що мають на меті 
обмеження доступу до такої інформації, має обов’язково супроводжуватися зазначенням особливо 
вагомих (конституційно аргументованих) причин. Таким чином, вирішальним фактором у досяг-
ненні балансу між захистом права на забуття та свободою вираження думок є завдання органу су-
дового контролю визначити, чи вносять будь-які інформаційні матеріали (статті, фотографії чи 
інші особисті дані людини, опубліковані в Інтернеті) в обговорення щось, що має вирішальне та 
важливе значення для суспільної дискусії. 

4. І навпаки, слід пам’ятати, що з часом інтерес правопорушника (який відбув покарання, 
призначене судом) уникнути повторної оцінки його неправомірних дій є для нього дуже важливим. 
Визнання важливості дотримання особистих прав забезпечує захист особи, яка вчинила криміна-
льне правопорушення, від необмеженого та непередбачуваного впливу ЗМІ на її приватне життя. 
У разі, коли таке кримінальне діяння, що викликає суспільний інтерес, отримало необхідну пра-
вову оцінку у формі обвинувачення та засудження, і громадськість була належним чином проінфо-
рмована про це, повторні посягання на особисті права правопорушника у зв’язку з його/її інтере-
сами щодо реінтеграції у суспільство, не можуть бути виправданими. 

Тому національні юрисдикції повинні визнати на законодавчому рівні, що право бути забу-
тим існує насамперед там, де право на приватність обмежує право на свободу вираження поглядів. 
Іншими словами, особа повинна наділятися правом не дозволяти ЗМІ розголошувати будь-які фа-
кти про своє приватне життя, але лише в тому випадку, якщо розкриття таких фактів не переважає 
суспільний інтерес. 

З урахуванням вищезазначеного, переконані, що наведені вище критерії на перспективу мо-
жуть бути враховані як національним законодавцем, так і вітчизняним органом конституційного 
контролю. У першому випадку, такі критерії повинні лягти в основу розробки закону про внесення 
змін до законодавства про захист персональних даних. У другому випадку, подібні критерії можуть 
слугувати основою для формування правової позиції у частині пошуку справедливого балансу між 
правом на повагу до приватного життя (правом на конфіденційність) та правом на свободу слова 
(яке також тісно взаємопов’язане із правом на поширення та отримання інформації). Запропоно-
вана методологічна основа трансформації конституційно-правової матерії здатна слугувати необ-
хідною умовою для розгляду питання про те, чи було порушено право людини на забуття. 
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The article explores the status and role in the hierarchy and structure of state power of bodies 
involved in public order, as their powers to restrict human rights and freedoms and the prac-

tice of exercising these powers can both promote and significantly impede the development of a democratic 
state governed by the rule of law. 

It is emphasized that the prosecutor’s office is important but by no means the only, element of the system 
of bodies with statutory powers to restrict human rights to ensure law and order. The criteria for referring to 
the latter should be considered the authority to stop illegal behavior (in particular, through the use of force, 
special means, or firearms), protection of public order, the fight against crime (operational and investigative 
activities, pre-trial investigation). Traditionally, such bodies were called law enforcement, including those at 
the level of a special law, according to which law enforcement agencies include the prosecutor’s office, the Na-
tional Police, the Security Service, the Military Law Enforcement Service in the Armed Forces of Ukraine, the 
National Anti-Corruption Bureau of Ukraine, state border guards, and tax authorities, institutions of execution 
of punishments, pre-trial detention centers, state financial control authorities, fish and forest protection agen-
cies, other bodies which carry out law enforcement functions. 

Given the position of the Constitutional Court of Ukraine, a system of criteria has been formulated, ac-
cording to which the Court determines a state authority with executive powers as constitutional: functional 
purpose; a sphere of activity; powers; non/subordination to the Government; non/membership in the system 
of executive bodies. 

It is concluded that the law enforcement system is a set of norms, principles, practices of their application, 
and the subjects who exercise the relevant powers to ensure strict compliance with the rule of law and human 
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