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АНОТАЦІЯ 

 

Панченко С. В. Джерела цивільного договірного права. – 

Кваліфікаційна наукова праця на правах рукопису.  

Дисертація на здобуття наукового ступеня доктора філософії за 

спеціальністю 081 Право. – Хмельницький університет управління та права 

імені Леоніда Юзькова Хмельницької обласної ради, Хмельницький, 2021. 

 

Дисертацію присвячено визначенню загальних закономірностей та 

видових особливостей джерел цивільного договірного права, а також 

розробленню науково-теоретичних пропозиції для вирішення проблемних 

питань у сфері правового регулювання цивільних договірних відносин. 

Виділено ознаки джерел цивільного договірного права: 1) обов’язковість 

застосування для конкретних учасників договірних правовідносин; 

2) спрямованість на правове регулювання майнових відносин; 3) сторони 

договору є суб’єктами правотворчості, оскільки самостійно визначають умови 

договору з урахуванням обмежень, передбачених законом; 4) вплив норм 

природного права та норм моралі на процес правотворчості. 

Запропоновано визначення поняття джерела цивільного договірного 

права. Це зовнішня форма вираження норм цивільного права, спрямованих на 

правове регулювання майнових відносин, що виникають на підставі цивільно-

правового договору між конкретними особами, які є суб’єктами правотворчості 

з визначення умов договору, крім випадків, передбачених законом, із 

урахуванням вимог природного права та норм моралі.  

Зроблено висновок про те, що норми природного права та норми моралі 

не є джерелами цивільного договірного права (позитивного права), однак тісно 

з ними пов’язані, що виявляється у такому: 1) за змістом норми позитивного 

права не повинні суперечити нормам природного права та моралі, які є 

способом оцінки складової джерел правотворчості; у такому випадку джерела 

позитивного права треба визнавати недійсними повністю або частково; 
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2) норми природного права та моралі впливають на прийняття норм 

позитивного права, зокрема вдосконалення процесів правотворчості; 3) норми 

природного права та моралі можуть мати юридичну силу в разі їх закріплення у 

джерелах права. 

З’ясовано, що джерела цивільного договірного права застосовують для 

правового регулювання договірних відносин із урахуванням «пандектної 

системи», тобто залежно від загальних і спеціальних джерел права, а також 

їхньої внутрішньої структури (загальних і спеціальних норм права). Окрім того, 

загальні джерела права і норми права застосовують, коли немає чи недостатньо 

правового регулювання конкретних договірних відносин спеціальними 

джерелами права і нормами права. 

До джерел цивільного договірного права віднесено: 1) нормативно-

правий акт України; 2) міжнародний нормативно-правий акт; 3) звичай; 

4) судову практику; 5) цивільно-правовий договір. Правова доктрина не є 

джерелом цивільного договірного права, оскільки вона є не обов’язковою для 

застосування конкретними учасниками договірних правовідносин із причини 

можливої наукової не одностайності. 

Охарактеризовано дію джерел цивільного договірного права у просторі, 

часі та щодо кола осіб. Встановлено особливість дії звичаю як джерела 

цивільного договірного права. Вона полягає у тому, що визначити часові, 

територіальні та суб’єктні межі дії звичаю, як правило, не завжди можливо, що 

створює підґрунтя для колізій щодо їхнього застосування. 

Розкрито територіальну та екстериторіальну дію нормативно-правового 

акта. Запропоновано поділяти нормативно-правові акти цивільного договірного 

права за їх дією щодо кола осіб на акти, які поширюють дію на: 1) всіх осіб – 

загальної дії; 2) фізичних осіб (споживачів); 3) фізичних осіб – суб’єктів 

підприємницької діяльності та (або) юридичних осіб; 4) осіб, які мають 

спеціальний дозвіл на певний вид діяльності (ліцензію); 5) державу, органи 

державної влади та (або) місцевого самоврядування. 
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З’ясовано, що міжнародний договір як джерело цивільного договірного 

права вирізняється від інших джерел тим, що має межі дії щодо кола осіб 

(ratione personae), змісту (ratione materiae), території (ratione loci) та часу 

(ratione materiae).  

Охарактеризовано дію законодавства Європейського Союзу (далі ЄС), яке 

обов’язкове для застосування на території держав-членів ЄС та в окремих 

випадках на території третіх держав. Воно є самостійним джерелом права, тому 

його дія не залежить від національного права.  

Встановлено особливість дії цивільно-правового договору як джерела 

цивільного договірного права. Вона полягає у тому, що згідно з принципом 

свободи договору його сторони вільні у виборі осіб, умов, території та строку 

договору. Окрім того, потрібно застосовувати вимоги інших джерел права у 

випадках, коли: 1) сторони у договорі не визначили його дію; 2) нормативно-

правові акти передбачають обмеження свободи договору. Дія цивільно-

правового договору щодо кола осіб означає поширення його дії як на сторін 

договору, так і третіх осіб, передбачених договором.  

Розкрито загальні та спеціальні ознаки нормативно-правового акта як 

джерела цивільного договірного права. Загальні ознаки характеризують його як 

джерело права. Спеціальні ознаки дозволяють виділити такі його особливості 

як джерела цивільного договірного права: 1) є базою для інших нормативно-

правових актів є ЦК України; 2) обов’язкова дія для правового регулювання 

цивільних договірних відносин, крім випадків, передбачених у самому акті; 

3) містить вимоги до договору щодо сторін, істотних умов, строків, форми та 

інші, крім випадків, передбачених у самому акті; 4) сторони договору не 

можуть вплинути на набуття актом чинності, а також на припинення його дії; 

5) закріплюють свободу договору як засаду цивільного законодавства, крім 

випадків, передбачених у самому акті; 6) його застосовують як джерело права 

також у випадках, коли немає правового регулювання відносин у договорі. 

Виділено його подвійне значення як джерела цивільного договірного права: по-

перше, він містить імперативні норми для сторін цивільно-правового договору, 
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якщо в акті прямо вказано про це або така обов’язковість випливає із змісту чи 

із суті відносин між сторонами; по-друге, має субсидіарний характер у 

випадках, коли не передбачено правового регулювання відносин у договорі. 

Охарактеризовано міжнародний нормативно-правовий акт як джерело 

цивільного договірного прав, що здійснює правове регулювання договірних 

відносин з іноземним елементом. Різновидом міжнародного нормативно-

правового акту є міжнародний договір, який як джерело цивільного договірного 

права володіє загальними та спеціальними ознаками. Загальні ознаки 

характеризують міжнародний договір як джерело права. Спеціальні ознаки 

розкривають особливості міжнародного договору як джерела цивільного 

договірного права: 1) його застосовують лише до відносин із комерційних 

договорів (контрактів); 2) він регулює відносини між сторонами, комерційні 

підприємства яких знаходяться на території різних держав; 3) його 

застосовують для правового регулювання відносин між особами, які пов’язані з 

державами-учасниками міжнародного договору; 4) він має диспозитивний 

характер застосування, оскільки сторони мають право встановити у цивільно-

правовому договорі правило про не застосування міжнародного договору для 

правового регулювання відносин. 

З’ясовано правову природу права ЄС як джерела цивільного договірного 

права, що належить до важливих складників системи європейського права. 

Система права ЄС складається з актів первинного та вторинного права. Акти 

первинного права ЄС мають найвищу юридичну силу серед джерел 

європейського права, адже всі інші похідні норми європейського права не 

повинні суперечити їм. Акти вторинного права ЄС поділяють на два види: 

1) акти, які мають обов’язкову силу (постанови, директиви, рішення); 2) акти, 

які не мають обов’язкової сили (рекомендації та висновки). 

Встановлено, що окрему категорію джерел права ЄС становлять 

прецедентне право, загальні принципи права та принципи права. Важливим 

джерелом цивільного договірного права є прецедентна практика Суду ЄС, 
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зокрема щодо регулювання комерційних відносин держав-членів ЄС з третіми 

державами.  

Визначено особливість правового регулювання договірних відносин у 

межах права ЄС. Вона полягає у тому, що таке регулювання здійснюється у 

через напрацювання необов’язкових приватних кодифікацій загальних 

правових принципів і типових законів («м’яке право»). Їхнє застосування має 

диспозитивний характер і є моделлю, яка допомагає матеріально-правовій й 

термінологічній розбіжності правового регулювання договірних відносин у 

різних правопорядках держав-членів ЄС та третіх держав. 

До ознак звичаю як джерела цивільного договірного права віднесено такі: 

1) його застосовують у випадку досягнення згоди між сторонами щодо його 

застосування; 2) він регулює відносини, які виникають із договору та в процесі 

його виконання; окремі звичаї спрямовані на правове регулювання відносин із 

конкретних договорів; 3) окремі звичаї встановлюють загальні норми для 

міжнародних комерційних угод; 4) він спрямований на правове регулювання 

майнових відносин; 5) регулює відносини між суб’єктами, які наділені 

юридично рівними можливостями щодо набуття та здійснення цивільних прав, 

виникнення і виконання цивільних обов’язків, та не перебувають між собою у 

будь-якій юридичній залежності; 6) він не повинен суперечити договору та 

імперативним нормам, якими врегульовано договірні відносини.  

Запропоновано визначення поняття звичаю як джерела цивільного 

договірного права. Це правило поведінки, що регулює суспільні відносини, які 

виникають із договору та під час його виконання, не суперечить умовам 

договору та вимогам законодавства, його застосовують у випадку досягнення 

сторонами договору про це згоди. 

Встановлено, що звичай є первинним джерелом міжнародного 

приватного та публічного права. Міжнародний правовий звичай слід вирізняти 

поміж інших правових звичаїв тим, що його характеризують такі ознаки: 1) він 

є джерелом права для держав, які визнали його юридичну силу; 2) включає 

міжнародну практику (прецедент) та правову практику; 3) його застосовують за 
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наявності прогалин у праві та законі; 4) його застосовують для правового 

регулювання договірних відносин між суб’єктами міжнародного приватного 

права; 5) його можуть застосовувати для тлумачення міжнародних 

уніфікованих правових документів, зокрема комерційних термінів; 6) він є 

моделлю для національного та міжнародного законодавства для регулювання 

договірних відносин. 

До ознак судової практики у формі прийнятого судового рішення, що 

набрало законної сили, як джерела цивільного договірного права віднесено: 

1) застосовується за наявності прогалин у правовому регулюванні відносин у 

цивільно-правовому договорі; 2) має зовнішнє вираження у формі судового 

рішення; 3) тлумачить зміст цивільно-правового договору; 4) може бути 

підставою для визнання цивільно-правового договору недійсним, що спричиняє 

недійсність іншого джерела права; 5) має обов’язковий характер для 

застосування сторонами цивільно-правового договору, а також третіми особами 

за умови укладення договору на користь третьої особи; 6) є вторинним 

джерелом права. 

Виділено ознаки рішень Європейського суду з прав людини як джерела 

цивільного договірного права: 1) є вторинним джерелом права; 2) здійснює 

тлумачення Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод; 

3) може встановлювати нову норму права, якщо містить обов’язок внесення 

змін до національного законодавства для держав-учасників Європейської 

конвенції; 4) рішення є остаточним; 5) судовий прецедент. 

Охарактеризовано цивільно-правовий договір як індивідуальний договір, 

що здійснює правове регулювання конкретних цивільних відносин. Зроблено 

висновок про те, що він як джерело цивільного договірного права має такі 

ознаки: 1) норми права створюються за угодою сторін договору (свобода 

договору), крім випадків, передбачених законом; 2) він регулює відносини між 

сторонами договору інакше, ніж передбачено законом; 3) обов’язковість його 

застосування для правового регулювання договірних відносин між 

конкретними учасниками (сторонами та третіми особами договору); 
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4) здійснює правове регулювання майнових відносин; 5) має перевагу над 

нормативно-правовим актом за умови, що йому не суперечить. 

Ключові слова: джерело права, цивільне договірне право, норми 

природного права, норми моралі, правова доктрина, нормативно-правовий акт, 

закон, Конституція України, Цивільний кодекс України, підзаконний акт, 

міжнародний нормативно-правовий акт, міжнародний договір, право 

Європейського Союзу, звичай, правовий звичай, міжнародний звичай, звичай 

ділового обороту, торговельний звичай, цивільно-правовий договір, судова 

практика, правовий прецедент, рішення та висновки Конституційного Суду 

України, правова позиція Верховного Суду, дія джерел права, свобода договору. 

 

 

SUMMARY 

 

Panchenko S. V. Sources of Civil Contract Law. – Qualifying scientific 

paper, manuscript copyright. 

The dissertation on obtaining a scientific degree of the doctor of philosophy on 

a specialty 081 Law. – Leonid Yuzkov Khmelnytskyi University of Management and 

Law of the Khmelnytskyi Oblast Council, Khmelnytskyi, 2021. 

 

The dissertation is devoted to the definition of general consistent patterns and 

specific features of the sources of civil contract law, as well as the development of 

scientific and theoretical proposals for solving problems in the field of legal 

regulation of civil contractual relations. 

The signs of sources of civil contract law are singled out: 1) obligatory 

application of contractual legal relations for specific participants; 2) focus on the 

legal regulation of property relations; 3) the parties to the contract are the subjects of 

law-making, as they independently determine the terms of the contract, taking into 

account the restrictions provided by the law; 4) the influence of natural law and rules 

of morality on the law-making process. 
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The definition of the concept of the source of civil contract law is offered. This 

is an external form of civil law expression, aimed at the legal regulation of property 

relations arising from a civil contract between specific persons who are the subjects 

of law-making in determining the terms of the contract, except as provided by the 

law, taking into account the requirements of natural law and rules of morality. 

It is concluded that the rules of natural law and morality are not sources of civil 

contract law (positive law), but are closely related to them, which is manifested in the 

following: 1) the content of the rules of positive law should not contradict the rules of 

natural law and morality, which are a way to assess the component of the sources of 

law-making; subject to the existence of such a fact, the sources of positive law are 

recognized as invalid in whole or in part; 2) the rules of natural law and morality 

influence the adoption of positive law rules, in particular the improvement of law-

making processes; 3) the rules of natural law and morality may be legally binding in 

the case of their consolidation in the sources of law. 

It is clarified that the sources of civil contract law are used for legal regulation 

of contractual relations taking into account the “pandect system”, i. e. depending on 

the availability of general and special sources of law, as well as their internal 

structure (general and special rules of law). Whereupon, the general sources of law 

and rules of law are applied in the cases of absence or insufficiency of legal 

regulation of specific contractual relations by special sources of law and rules of law. 

The sources of civil contract law include: 1) regulatory legal act of Ukraine; 

2) international regulatory legal act; 3) custom; 4) judicial practice; 5) civil contract. 

Legal doctrine is not a source of civil contract law, as it is not mandatory for specific 

parties to a contractual relationship due to the possible lack of scientific unanimity. 

The action of sources of civil contract law in space, time and circle of persons 

is characterized. The peculiarity of the custom effect as a source of civil contract law 

is established. It consists in the fact that it is not always possible to determine 

temporal, territorial and subjective boundaries, which creates the basis for conflicts in 

its application. 
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The territorial and extraterritorial effect of the regulatory legal act is revealed. 

It is offered to classify regulatory legal acts of the contract law according to their 

effect by reference to the circle of persons on acts which extend effect on: 1) all 

persons – general effect; 2) individual persons (consumers); 3) individual persons – 

performers of entrepreneurial activities and (or) legal entities; 4) persons who have a 

special permit to carry out a certain type of activity (license); 5) the state, public 

authorities and (or) organs of local self-government. 

It is clarified that an international treaty as a source of civil contract law differs 

from other sources in that it has limits on the number of persons (ratione personae), 

content (ratione materiae), territory (ratione loci) and time (ratione materiae). 

The work characterizes the effect of the legislation of the European Union 

(hereinafter referred to as the EU), which is mandatory for application in the territory 

of the EU member states and in some cases in the territory of third countries. It is an 

independent source of law, so its effect does not depend on national law. 

The peculiarity of the civil contract effect as a source of civil contract law is 

established. It consists in the fact that according to the principle of freedom of 

contract, its parties are free to choose the persons, terms, territory and duration of the 

contract. In this case, the requirements of other sources of law shall be applied in the 

following cases: 1) the parties to the contract have not determined its effect; 

2) regulatory legal acts provide for restrictions on the contract freedom. The effect of 

a civil contract by a circle of persons means the extension of its effect to the parties to 

the contract and third parties provided for in the contract. 

General and special features of the regulatory legal act as a source of civil 

contract law are revealed. General features characterize it as a source of law. Special 

features allow to distinguish its following features as a source of civil contract law: 

1) the Civil Code of Ukraine is the basis for other regulatory legal acts; 2) mandatory 

effect for the legal regulation of civil contractual relations, except as provided for in 

the act itself; 3) it contains requirements to the agreement regarding the parties, 

essential conditions, terms, forms and other requirements, except for the cases 

provided for in the act itself; 4) the parties to the agreement may not influence the 
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entry into force of the act, as well as the termination of its validity; 5) consolidating 

the freedom of contract as the basis of civil law, except as provided for in the act 

itself; 6) application as a source of law also in cases where there is no legal regulation 

of relations in the contract. Its dual significance as a source of civil contract law is 

highlighted: firstly, it contains mandatory rules for the parties to a civil law contract, 

if the act explicitly states this or such an obligation follows from the content or 

essence of the relationship between the parties; secondly, it has a subsidiary character 

in cases when there is no legal regulation of relations in the contract. 

The international regulatory legal act as a source of civil contract law which 

carries out legal regulation of contractual relations with a foreign element is 

characterized. An international agreement is a kind of international regulatory legal 

act; it is characterised by general and special features as a source of civil contract 

law. General features characterize an international agreement as a source of law. 

Special features reveal the peculiarities of an international agreement as a source of 

civil contract law: 1) applicable only to relations of commercial agreements 

(contracts); 2) regulating relations between the parties, whose commercial enterprises 

are located on the territory of different states; 3) applicable for the legal regulation of 

relations between persons originating from the member states of an international 

agreement; 4) having a dispositive nature of application, as the parties have the right 

to establish a rule in a civil contract not to apply an international agreement for the 

legal regulation of relations. 

The legal nature of the EU law as a source of civil contract law which belongs 

to the important components of the European law system is clarified. The EU legal 

system consists of acts of primary and secondary law. Acts of primary EU law have 

the highest legal force among the sources of European law, because all other 

derivatives of European law should not contradict them. Acts of secondary EU law 

are divided into two types: 1) acts that are binding (regulations, directives, decisions); 

2) acts that are not binding (recommendations and conclusions). 

It is established that a separate category of sources of the EU law consists of: 

case law, general principles of law and principles of law. An important source of civil 



12 
 

contract law is the case law of the Court of Justice of the EU, in particular on the 

regulation of commercial relations of the EU Member States with third countries. 

The peculiarity of legal regulation of contractual relations within the 

framework of the EU law is determined. It consists in the fact that such regulation is 

carried out, inter alia, through the development of optional private codifications of 

general legal principles and model laws (“soft law”). Their application is dispositive 

in nature and is a model that has a significant impact on overcoming substantive and 

terminological differences in the legal regulation of contractual relations in different 

legal systems of the EU Member States and third countries. 

The features of custom as a source of civil contract law include the following: 

1) applicable in case of agreement between the parties on its application; 

2) regulating the relations arising from the contract and in the process of its 

implementation; certain customs are aimed at the legal regulation of relations under 

specific agreements; 3) certain customs establish general rules for international 

commercial agreements; 4) aiming at the legal regulation of property relations; 

5) regulating the relations between the subjects, which are endowed with legally 

equal opportunities for the acquisition and exercise of civil rights, the emergence and 

performance of civil obligations, free of any legal dependence; 6) must not contradict 

the contract and the mandatory rules governing contractual relations. 

It is proposed to define the concept of custom as a source of civil contract law. 

This rule of conduct, which regulates social relations arising from the contract and 

during its implementation, does not contradict the terms of the contract and the 

requirements of the law, is applied upon agreement of the parties to the contract. 

It is established that custom is the primary source of international private and 

public law. International legal custom should be distinguished from other legal 

customs by the fact that it is characterized by the following features: 1) the source of 

law for states that have recognized its legal force; 2) it includes international practice 

(precedent) and legal practice; 3) applicable in the presence of gaps in justice and 

law; 4) applicable for the legal regulation of contractual relations between subjects of 

private international law; 5) applicable for the interpretation of international unified 
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legal instruments, in particular the interpretation of commercial terms; 6) a model for 

national and international legislation to regulate contractual relations. 

The features of judicial practice in the form of a court decision that has entered 

into force as a source of civil contract law include: 1) applicable in the presence of 

gaps in the legal regulation of relations in the civil contract; 2) having an external 

expression in the form of a court decision; 3) interpreting the content of the civil 

contract; 4) possible basis for recognizing a civil contract invalid, which causes its 

invalidity as a source of law; 5) binding for the application of the civil contract by the 

parties, as well as by third parties, subject to the conclusion of the contract in favour 

of a third party; 6) a secondary source of law. 

The features of the decisions of the European Court of Human Rights as a 

source of civil contract law are highlighted: 1) a secondary source of law; 

2) interpretation of the Convention for the Protection of Human Rights and 

Fundamental Freedoms; 3) possible establishment of a new rule of law if they contain 

an obligation to amend national legislation for States Parties to this Convention; 

4) the decision is final; 5) judicial precedent. 

The civil contract is characterized as an individual contract that carries out 

legal regulation of specific civil relations. It is concluded that it is a source of civil 

contract law, which has the following features: 1) the rules of law are created by 

agreement of the parties to the contract (freedom of contract), except as provided by 

the law; 2) it regulates the relations between the parties to the contract differently 

than provided by the law; 3) the obligation to use it for the legal regulation of 

contractual relations between specific parties (parties and third parties to the 

contract); 4) it carries out legal regulation of property relations; 5) it has precedence 

over the regulatory legal act, provided that it does not contradict it. 

Key words: source of law, civil contract law, rules of natural law, rules of 

morality, legal doctrine, regulatory legal act, law, Constitution of Ukraine, Civil 

Code of Ukraine, by-law, international regulatory legal act, international agreement, 

European Union law, custom, legal custom, international custom, business custom, 

trade custom, civil contract, judicial practice, legal precedent, decisions and 
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conclusions of the Constitutional Court of Ukraine, legal proposition of the Supreme 

Court, effect of sources of law, freedom of contract. 
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ВСТУП 

 

Актуальність теми. Дослідження проблеми джерел правового 

регулювання суспільних відносин є пріоритетним напрямком юридичної науки. 

Це пояснюється тим, що джерела права у правовій системі виконують 

правоохоронну і праворегулятивну функції. Правоохоронна функція 

виявляється у тому, що джерела права містять спеціальні охоронні норми, які 

слугують попередженню правопорушень і необхідні для захисту прав та 

інтересів суб’єктів права. Виконуючи праворегулятивну функцію, джерела 

права впливають на суспільні відносини шляхом закріплення регулятивних 

норм. 

Водночас інтеграційні процеси, що відбуваються у світі, істотно 

впливають на правові системи держав-учасників і, як наслідок, зумовлюють 

необхідність переусвідомлення позицій щодо джерел права та пошуку 

оптимальних моделей гармонізації правового регулювання суспільних відносин 

у контексті інтеграційних змін. Такі процеси стосуються й сфери цивільного 

договірного права. Відповідно нагальним стає перегляд теоретичних концепцій, 

пов’язаних з джерелами цивільного договірного права, зокрема щодо структури 

їхньої системи, взаємодії та співвідношення між собою окремих елементів, 

їхнього значення як правового регулятора цивільних договірних відносин. 

У наш час важливого значення набуває дослідження джерел права як 

елемента національної правової системи. Вивчення системних властивостей 

джерел права дозволить визначити напрями вдосконалення всього механізму 

правового регулювання, здійснити наукове прогнозування тенденцій розвитку 

правової системи та загалом підвищити її ефективність. Саме необхідність 

теоретичного узагальнення системних властивостей джерел права як важливого 

елемента дії права визначає актуальність цього дослідження. 

Вимогою часу є також розв’язання проблеми юридичної природи таких 

джерел, як нормативно-правовий акт, міжнародний договір, право ЄС, звичай, 
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цивільно-правовий договір, їхня характеристика і визначення механізму їх 

застосування як правового регулятора цивільних договірних відносин.  

У зв’язку з ратифікацією Україною міжнародних нормативно-правових 

актів та підписанням низки міжнародних договорів, держава взяла на себе не 

лише обов’язок їх дотримуватися, а й гармонізувати джерела цивільного 

договірного права, що зумовлює, у свою чергу, необхідність їх дослідження та 

розроблення пропозицій щодо застосування як правового регулятора цивільних 

договірних відносин в Україні. 

На сьогодні все більшого значення як джерела права набувають рішення 

ЄСПЛ, що регулюють відносини, пов’язані із захистом цивільних прав та 

інтересів. Україна приєдналася до Європейської системи охорони прав людини, 

що передбачає обов’язок як охороняти та дотримуватися закріплених у 

Європейській конвенції прав і свобод, так і визнавати юрисдикцію ЄСПЛ. У 

цьому контексті помітна тенденція до розширення структурних елементів 

системи джерел цивільного договірного права, що потребує їхнього детального 

вивчення та систематизації. 

У юридичній літературі немає одностайного підходу до трактування 

правової доктрини як регулятора цивільних відносин, що впливає на 

правосвідомість, правотворчість, правореалізацію та позитивне право. Крім 

того, залишається невирішеним питання про значення та місце судової 

практики в системі джерел цивільного договірного права за умов її фактичного 

застосування у діяльності правотворчих та правозастосовних органів. 

Потребує дослідження також питання про цивільно-правовий договір як 

механізм правового регулювання чи засіб саморегулювання (договірного 

регулювання), що зумовлено багатозначністю категорії договору та іншими 

чинниками. Правозастосовна практика потребує відповіді на досить широке 

коло питань, які не відображено в наукових працях, що негативно позначається 

на одностайності судових рішень та ефективності правового регулювання 

договірних відносин. Все це зумовило вибір теми, мети та завдань цього 

дисертаційного дослідження і визначає його актуальність.  
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Джерела права були предметом дослідження у теорії права та окремих 

галузях права, зокрема адміністративного, господарського, кримінального, 

міжнародного, трудового, цивільного, сімейного та ін. На ці питання в сфері 

теорії права звертали увагу І. В. Борщевський, О. З. Галамай, Л. В. Гульченко, 

О. Р. Дашковська, М. М. Жовтобрюх, В. О. Качур, Ю. В. Ковальова, 

Л. О. Корчевна, Л. А. Луць, М. В. Мазур, І. Г. Оборотов, О. В. Оніщенко, 

Н. М. Пархоменко, Т. В. Росік, Н. Д. Слотвінська, Т. І. Стрибко, О. А. Титарчук, 

Р. Б. Тополевський, С. В. Шевчук, А. С. Ярмола та інші. Різні аспекти джерел 

міжнародного права розглядали Т. М. Анакіна, М. Р. Аракелян, А. С. Довгерт, 

В. А. Завгородній, Є. О. Звєрєв, О. В. Київець, О. О. Мережко, Р. Б. Сабодаш, 

О. О. Сидоренко, К. В. Смирнова, М. М. Феделеш та інші. Великого значення 

джерелам приватного права, зокрема цивільного, надавали Л. Андрусів, 

Г. В. Анікіна, М. Д. Василенко, С. В. Васильєв, В. А. Ватрас, І. А. Діковська, 

А. І. Дрішлюк, О. В. Джуринський, А. В. Зеліско, О. В. Іваненко, С. І. Клім, 

О. О. Красавчиков, Л. В. Красицька, О. М. Кривов’яз, Н. С. Кузнєцова, 

Р. А. Майданик, К. Г. Некіт, І. В. Спасибо-Фатєєва, Р. О. Стефанчук, 

Є. О. Харитонов, О. І. Харитонова та інші.  

Окремі різновиди джерел цивільного договірного права та особливості 

їхнього застосування вивчали Т. В. Блащук, А. Г. Бірюкова, Т. В. Боднар, 

М. І. Брагінский, О. А. Беляневич, С. М. Бервено, А. Б. Гриняк, С. Д. Гринько, 

Н. Ю. Голубєва, О. В. Дзера, І. Р. Калаур, В. М. Коссак, В. В Луць, 

В. В. Рєзнікова, Н. В. Федорченко, О. С. Яворська, О. Ю. Черняк (Димінська), 

Ж. Л. Чорна та інші. Безпосередньо джерела цивільного договірного права 

досліджував С. О. Погрібний. У своїй дисертаційній роботі (2009 рік) учений 

визначив принципи і механізми правового регулювання договірних цивільних 

відносин в Україні, запропонував загальну концепцію цивільно-правового 

регулювання на підставі чинного цивільного законодавства. 

Незважаючи на значний інтерес до теоретико-правових аспектів джерел 

права та їхнього значення для юридичної практики, поміж учених немає єдності 

щодо сутності та системи джерел права. На сьогодні не визначено також 

http://www.irbis-nbuv.gov.ua/cgi-bin/irbis_nbuv/cgiirbis_64.exe?Z21ID=&I21DBN=&P21DBN=&S21STN=1&S21REF=10&S21FMT=fullwebr&C21COM=S&S21CNR=20&S21P01=0&S21P02=0&S21P03=A=&S21COLORTERMS=1&S21STR=%D0%A2%D0%B8%D1%82%D0%B0%D1%80%D1%87%D1%83%D0%BA%20%D0%9E$
http://ek.nlu.edu.ua/cgi-bin/irbis64r_01/cgiirbis_64.exe?Z21ID=&I21DBN=IBIS&P21DBN=IBIS&S21STN=1&S21REF=&S21FMT=fullwebr&C21COM=S&S21CNR=20&S21ALL=(%3C.%3EA=%D0%9A%D0%B8%D1%97%D0%B2%D0%B5%D1%86%D1%8C,%20%D0%9E.%20%D0%92.$%3C.%3E%29
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загальних закономірностей та видових особливостей джерел цивільного 

договірного права. Необхідність формування цілісного уявлення про джерела 

цивільного договірного права, а також усунення наявних та недопущення нових 

нормативно-правових колізій у процесі праворегулювання і визначають 

актуальність та своєчасність теми наукового дослідження. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. 

Дисертацію виконано відповідно до планів науково-дослідної роботи кафедри 

цивільного права та процесу на 2017–2023 роки «Актуальні питання правового 

регулювання особистих немайнових та майнових відносин у контексті 

приведення законодавства України до європейських стандартів» (державний 

реєстраційний номер 0117U000105), що є складовою наукової теми 

Хмельницького університету управління та права імені Леоніда Юзькова 

«Управлінські та правові засади забезпечення сталого розвитку України як 

європейської держави» на 2017–2026 роки (державний реєстраційний номер 

0117U000103).  

Тему дисертації затверджено у вченій раді Хмельницького університету 

управління та права імені Леоніда Юзькова (протокол № 3 від 29 жовтня 

2018 року).  

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є 

визначення загальних закономірностей та видових особливостей джерел 

цивільного договірного права, а також розроблення науково-теоретичних 

пропозицій для вирішення проблемних питань у сфері правового регулювання 

цивільних договірних відносин. 

Для досягнення зазначеної мети передбачено розв’язати такі завдання: 

– визначити поняття та види джерел цивільного договірного права;  

– розкрити дію джерел цивільного договірного права в часі, просторі та 

щодо кола осіб; 

– визначити поняття нормативно-правового акта та його різновидів як 

джерел цивільного договірного права; 
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– охарактеризувати міжнародні нормативно-правові акти та право ЄС у 

системі джерел цивільного договірного права; 

– визначити особливості звичаю та його різновидів як джерел цивільного 

договірного права; 

– з’ясувати значення судової практики у системі джерел цивільного 

договірного права;  

– охарактеризувати цивільно-правовий договір як джерело цивільного 

договірного права; 

– розробити науково-теоретичні пропозиції для вирішення проблемних 

питань у сфері правового регулювання цивільних договірних відносин. 

Об’єктом дисертаційного дослідження є правовідносини, пов’язані з 

формуванням, функціонуванням та розвитком джерел цивільного права. 

Предметом дослідження є джерела цивільного договірного права. 

Методи дослідження. Під час дисертаційного дослідження використано 

такі методи: формально-логічний, аналізу, синтезу, дедукції, індукції, 

історичний, порівняльного аналізу, формалізації, системно-структурний, 

аксіоматичний, які дозволили визначити особливості джерел цивільного 

договірного права. 

За допомогою формально-логічного методу розкрито основні положення 

про джерела права та їх види, а також дію джерел цивільного договірного права 

(підрозділи 1.1, 1.2, 1.3). Методи аналізу, синтезу, дедукції та індукції 

дозволили охарактеризувати ознаки джерела права, джерела цивільного права, 

джерела цивільного договірного права загалом та їхніх окремих видів, а також 

запропонувати визначення понять відповідних правових категорій (розділи 1, 2, 

3). Історичний метод допоміг з’ясувати походження джерел цивільного 

договірного права (розділи 1, 2, 3). Метод порівняльного аналізу застосовано 

для дослідження окремих джерел цивільного договірного права та 

виокремлення ознак, необхідних для порівняння їхніх різновидів (розділи 2 і 3). 

Методи формалізації та системно-структурний дозволили сформулювати 

систему джерел цивільного договірного права та виокремити її структурні 
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елементи (підрозділ 1.2). Аксіоматичний метод застосовано для 

характеристики судової практики, що дозволило зробити логічний висновок про 

зарахування окремих її видів до джерел цивільного договірного права 

(підрозділ 3.2). 

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що 

дисертаційна робота є першим в Україні комплексним дослідженням джерел 

цивільного договірного права. За результатами дослідження сформульовано та 

обґрунтовано низку наукових положень, що виносяться на захист, зокрема: 

уперше: 

1) визначено поняття джерела цивільного договірного права як 

зовнішньої форми вираження норм цивільного права, спрямованих на правове 

регулювання майнових відносин, що виникають на підставі цивільно-правового 

договору між конкретними особами, які є суб’єктами правотворчості з 

визначення умов договору, крім випадків, передбачених законом, із 

урахуванням вимог природного права та норм моралі; 

2) обґрунтовано такі ознаки джерел цивільного договірного права: 

1) обов’язковість застосування для конкретних учасників договірних 

правовідносин; 2) спрямованість на правове регулювання майнових відносин; 

3) сторони договору є суб’єктами правотворчості, оскільки самостійно 

визначають умови договору з урахуванням обмежень, передбачених законом; 

4) вплив норм природного права та норм моралі на процес правотворчості; 

3) розкрито зв’язок норм природного права та норм моралі з джерелами 

цивільного договірного права (позитивного права): 1) за змістом норми 

позитивного права не повинні суперечити нормам природного права та моралі, 

які є способом оцінки складової джерел правотворчості; у такому випадку 

джерела позитивного права треба визнавати недійсними повністю або частково; 

2) норми природного права та моралі впливають на прийняття норм 

позитивного права, зокрема вдосконалення процесів правотворчості; 3) норми 

природного права та моралі можуть мати юридичну силу в разі їх закріплення у 

джерелах права; 
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4) виділено такі ознаки звичаю як джерела цивільного договірного права: 

1) його застосовують у випадку досягнення згоди між сторонами щодо його 

застосування; 2) він регулює відносини, які виникають із договору та в процесі 

його виконання; окремі звичаї спрямовані на правове регулювання відносин із 

конкретних договорів; 3) окремі звичаї встановлюють загальні норми для 

міжнародних комерційних угод; 4) він спрямований на правове регулювання 

майнових відносин; 5) регулює відносини між суб’єктами, які наділені 

юридично рівними можливостями щодо набуття та здійснення цивільних прав, 

виникнення і виконання цивільних обов’язків, та не перебувають між собою у 

будь-якій юридичній залежності; 6) він не повинен суперечити договору та 

імперативним нормам, якими врегульовано договірні відносини; 

5) сформульовано ознаки міжнародного правового звичаю як джерела 

цивільного договірного права: 1) він є джерелом права для держав, які визнали 

його юридичну силу; 2) включає міжнародну практику (прецедент) та правову 

практику; 3) його застосовують за наявності прогалин у праві та законі; 4) його 

застосовують для правового регулювання договірних відносин між суб’єктами 

міжнародного приватного права; 5) його можуть застосовувати для тлумачення 

міжнародних уніфікованих правових документів, зокрема комерційних 

термінів; 6) він є моделлю для національного та міжнародного законодавства 

для регулювання договірних відносин; 

6) виокремлено ознаки судової практики у формі прийнятого законного 

судового рішення як джерела цивільного договірного права: 1) застосовується 

за наявності прогалин у правовому регулюванні відносин у цивільно-правовому 

договорі; 2) має зовнішнє вираження у формі судового рішення; 3) тлумачить 

зміст цивільно-правового договору; 4) може бути підставою для визнання 

цивільно-правового договору недійсним, що спричиняє недійсність іншого 

джерела права; 5) має обов’язковий характер для застосування сторонами 

цивільно-правового договору, а також третіми особами за умови укладення 

договору на користь третьої особи; 6) є вторинним джерелом права; 

вдосконалено: 
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7) положення про ознаки рішень ЄСПЛ як джерел права. Доповнено 

доктринальний перелік ознакою про те, рішення ЄСПЛ може встановлювати 

нову норму права, якщо містить обов’язок внесення змін до національного 

законодавства для держав-учасників Європейської конвенції; 

8) наукову класифікацію видів нормативно-правових актів. 

Запропоновано поділяти нормативно-правові акти цивільного договірного 

права за їх дією щодо кола осіб на акти, які поширюють дію на: 1) всіх осіб – 

загальної дії; 2) фізичних осіб (споживачів); 3) фізичних осіб – суб’єктів 

підприємницької діяльності та (або) юридичних осіб; 4) осіб, які мають 

спеціальний дозвіл на певний вид діяльності (ліцензію); 5) державу, органи 

державної влади та (або) місцевого самоврядування; 

9) положення про міжнародний договір як джерело права. Виокремлено 

такі ознаки міжнародного договору як джерела цивільного договірного права: 

1) його застосовують лише до відносин із комерційних договорів (контрактів); 

2) він регулює відносини між сторонами, комерційні підприємства яких 

знаходяться на території різних держав; 3) його застосовують для правового 

регулювання відносин між особами, які повязані з державами-учасниками 

міжнародного договору; 4) він має диспозитивний характер застосування, 

оскільки сторони мають право встановити у цивільно-правовому договорі 

правило про не застосування міжнародного договору для правового 

регулювання відносин; 

набули подальшого розвитку: 

10) характеристика нормативно-правового акта як джерела права. 

З’ясовано його подвійне значення як джерела цивільного договірного права: по-

перше, він містить імперативні норми для сторін цивільно-правового договору, 

якщо в акті прямо вказано про це або така обов’язковість випливає із змісту чи 

із суті відносин між сторонами; по-друге, має субсидіарний характер у 

випадках, коли не передбачено правового регулювання відносин у договорі; 

11) позиція щодо рішень та висновків КС України як джерела права. 

Обґрунтовано визнання їх джерелами цивільного договірного права, оскільки 
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вони мають такі ознаки: 1) мають найвищу юридичну силу, зокрема вищу за 

юридичну силу закону; 2) мають подвійне значення: а) рішення КС України є 

джерелом права з дня його ухвалення; б) на підставі рішення КС України 

втрачають чинність нормативно-правові акти або їх окремі положення; 

3) рішення та висновки КС України є обов’язковими для виконання на території 

України; 4) рішення є остаточними та не можуть бути оскарженими; 

5) вторинне джерело права, оскільки тлумачать норми Конституції та законів 

України щодо їх конституційності; 

12) положення про визнання судової практики ВС джерелом цивільного 

договірного права України. Виокремлено ознаки такої судової практики: 

1) вторинне джерело цивільного договірного права; є формою правового 

орієнтиру для правозастосовної практики щодо інших джерел цивільного 

договірного права; 2) здійснює тлумачення нормативного припису; 

3) обов’язкова для застосування судами першої та апеляційної інстанції; 

4) остаточна та не може бути оскарженою; 5) може бути змінена лише ВС; 

6) приймається для однакового застосування судами норм матеріального права 

з певного однорідного кола правовідносин; 7) спрямована на забезпечення 

законності щодо дотримання, гарантування, реалізації та правового захисту 

прав учасників договірних правовідносин; 

13) характеристика цивільно-правового договору як джерела цивільного 

права. Обґрунтовано, що цивільно-правовий договір як джерело цивільного 

договірного права має такі ознаки: 1) норми права створюються за угодою 

сторін договору (свобода договору), крім випадків, передбачених законом; 

2) він регулює відносини між сторонами договору інакше, ніж передбачено 

законом; 3) обов’язковість його застосування для правового регулювання 

договірних відносин між конкретними учасниками (сторонами та третіми 

особами договору); 4) здійснює правове регулювання майнових відносин; 

5) має перевагу над нормативно-правовим актом за умови, що йому не 

суперечить. 



27 
 

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що їх 

можна використати: 

 у науково-дослідній сфері як підґрунтя для подальших 

загальнотеоретичних наукових досліджень проблем джерел цивільного права та 

джерел цивільного договірного права; 

 в освітньому процесі під час викладання навчальних дисциплін 

«Цивільне право», «Міжнародне приватне право», «Право Європейського 

Союзу», «Правочини з нерухомістю»; 

 у нормотворчому процесі для вдосконалення законодавства у сфері 

правового регулювання цивільних договірних відносин; 

 у правозастосовній діяльності судових органів для вирішення спорів у 

разі порушення цивільно-правового договору. 

Наукові концепції, висновки та пропозиції дисертаційної роботи 

використано для підготовки лекцій та навчально-методичних матеріалів у 

Хмельницькому університеті управління та права імені Леоніда Юзькова  

(Акт про реалізацію результатів наукових досліджень від 16 вересня 2020 року 

–Додаток Б). 

Особистий внесок здобувача. Дисертаційне дослідження виконано 

самостійно, сформульовані в ньому положення та висновки обґрунтовано на 

основі особистих досліджень автора. Наукову новизну одержаних результатів 

дослідження автор отримав особисто.  

Апробація результатів дисертації. Основні теоретичні положення та 

результати дисертаційного дослідження висвітлено та обговорено на 

міжнародних конференціях: наукових – «Вісімнадцяті осінні юридичні читання» 

(м. Хмельницький, 25 жовтня 2019 року); науково-практичних – 

«Конституційні цінності: правова природа та практика реалізації» 

(м. Хмельницький, 17 травня 2019 року), «Правове регулювання суспільних 

відносин : перспективні напрями на шляху до сталого розвитку» (м. Київ, 4–

5 жовтня 2019 року), «Римське право у світлі сучасної методології 

гуманітарного знання» (м. Хмельницький, 29 травня 2020 року). 
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Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження викладено у 

восьми наукових працях, зокрема трьох наукових статтях у виданнях України, 

визначених фаховими з юридичних наук, одній – у періодичному науковому 

виданні іноземної держави, яка входить до Організації економічного 

співробітництва та розвитку і ЄС, чотирьох тезах доповідей на міжнародних 

наукових і науково-практичних конференціях. 

Структура та обсяг дисертації зумовлені метою та завданнями 

дослідження. Дисертація складається зі вступу, трьох розділів, висновків, 

списку використаних джерел, який містить 488 найменування, та 2 додатків. 

Загальний обсяг дисертації – 241 сторінка. Обсяг основного тексту становить 

190 сторінок. 
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РОЗДІЛ 1 

ПОНЯТТЯ ТА ВИДИ ДЖЕРЕЛ ЦИВІЛЬНОГО ДОГОВІРНОГО ПРАВА 

 

 

1.1. Поняття джерела цивільного договірного права 

 

Правова категорія «джерела цивільного договірного права» є похідною 

від понять «джерела права» та «цивільне договірне право». З огляду на це для 

визначення поняття «джерела цивільного договірного права» слід визначитися 

із сутністю цих категорій. 

Для з’ясування категорії «джерела права» слід звернутися насамперед до 

наукових напрацювань з теорії права. Як слушно наголошує А. І. Дрішлюк, ця 

проблема не існує окремо, а її вирішення залежить певним чином від здобутків 

теорії держави і права [160 , с. 364]. Джерела права є однією з важливих 

категорій права як у прикладному, так і теоретико-пізнавальному контексті, що 

зумовлює багату історію його дослідження. 

На рівні правозастосування спроби зрозуміти, що є джерелом формування 

діючих у суспільстві приписів та як відрізнити загальнообов’язкову до 

виконання норму певного системного рівня від норм інших рівнів, відомі ще з 

давніх-давен. Більш-менш чіткій постановці питання розгляду джерел права ми 

завдячуємо римським юристам епохи класичного права [423, с. 53]. Ще 

римський історик Тит Лівій назвав закони ХІІ таблиць джерелом публічного та 

приватного права [394, с. 267]. 

Для того, щоб стати дійсністю та належно виконувати свої функції, право 

повинно мати своє зовнішнє вираження, яке науковці називають формами 

права або джерелами права [62, с. 14]. Тлумачний словник поняття 

«форма»(лат. «forma» – вигляд, зовнішність, устрій, різновид) трактує як 

зовнішній вигляд [411, с. 537], обрис речі, дії або зовнішній вираз певного 

змісту [478, с. 294]. Водночас «джерелом» позначають те, що дає початок чому-

небудь, звідки постає, черпається щось; основу чого-небудь; вихідне начало; 
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писемну пам’ятку, документ, на основі якого будується наукове 

дослідження [95, с. 218]. 

Загалом думки науковців з теорії права щодо визначення понять «джерела 

права» та «форми права» різняться, одні вказують на їх синонімію [293, с. 141; 

397 , с. 169 та ін.], а інші пропонують власне бачення цих понять. 

У юридичних словниках поняття «джерело права» визначають як: 

офіційні документи, які діють у державі та встановлюють або санкціонують 

норми права; форму вираження правотворчої діяльності держави, за допомогою 

чого воля законодавця стає обов’язковою до виконання [320, с. 310; 475, с. 133]; 

спосіб зовнішнього вияву правових норм, який засвідчує їхню 

загальнообов’язковість [477, с. 171].  

Подібним чином визначено поняття джерела права в юридичній 

літературі. Г. Ф. Шершенєвич трактував джерела права як форми вираження 

позитивного права, що мають значення обов’язкових засобів розуміння 

існуючого (чинного) права [467, с. 40]. Науковець джерелами визнавав звичаєве 

право та закон, відмежовуючи джерела права від інших категорій, таких як: 

1) суспільна правосвідомість і законотворча влада [467, с. 40; 466, с. 44], які 

часто називають джерелами права, наприклад, коли кажуть, що воля 

законодавця є джерелом права; 2) юридичних пам’яток, які свого часу були 

джерелами права; 3) матеріалу, покладеного в основу закону, наприклад, коли 

кажуть, що Литовські статути є джерелом для певних правових 

актів [467, с. 41]. 

Джерела права С.С. Алєксєєв визначає як створені або визнані державою 

документальні способи вираження та закріплення норм права, що надають їм 

юридичного та загальнообов’язкового значення [44, c. 76]. При цьому 

офіційний та публічний характер джерелам права надається двома способами: 

шляхом правотворчості – нормативні документи видають компетентні державні 

органи; шляхом санкціонування (погодження) – державні органи погоджують 

соціальні норми та надають їм юридичну силу [44, с. 77; 164, с. 213]. 
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Також вказують на джерело права як силу, яка створює право. Цією 

силою насамперед є влада держави, яка реагує на потреби суспільства, розвиток 

суспільних відносин та приймає відповідні правові рішення [395, с. 287]. 

Більшість науковців визначають джерела права через зовнішню форму 

права шляхом уточнення його в дужках поняттям «форми» чи навпаки 

(наприклад, «джерела (форми) права» або «форми (джерела) 

права») [196, с. 37]. Своєю чергою поняття «джерело (форма) права» 

розкривають як: 1) визнану державою форму вираження норм 

права [397, с. 279; 181, с. 16]; 2) об’єктивне закріплення та виявлення змісту 

права у відповідних актах державних органів, рішеннях суду, договорах, 

звичаях та інших джерелах [98, с. 402]; 3) як офіційно визначені форми 

зовнішнього вираження змісту права [287, с. 400]. 

Отже, в юридичній літературі акцентується основна увага щодо 

визначення джерела права на таких моментах: зовнішня форма вираження 

права, має юридичну силу; містить правові приписи. 

Узагальнивши наукові підходи, можна виділити три основних напрями 

щодо розуміння джерел права: матеріальний, ідеологічний і формально-

юридичний. У матеріальному розумінні джерела права розглядають як 

сукупність усіх об’єктивних умов життя суспільства, які є підставою для 

виникнення правових приписів [397, с. 278; 394, с. 267–268; 481, с. 78], 

(суспільство, його потреби, інтереси індивідів, форми власності 

тощо) [205, с. 13]; причини, що зумовлюють зміст права, тобто матеріальні 

умови життя суспільства [200, с. 3–4]. В ідеологічному розумінні джерела права 

означають сукупність ідей, уявлень про право, про те, яким воно має бути 

(наукові, релігійні та інші погляди, теорії, концепції щодо чинного, можливого 

та бажаного права, правова доктрина, правосвідомість суспільства, вчення про 

право, правосвідомість тощо) [297, с. 278; 394, с. 267–268; 205, с. 13; 481, с. 78]. 

У формально-юридичному розумінні джерела права розглядали як засіб 

юридичного виразу права, в результаті чого воно об’єктивується, набуває 

офіційності й загальної обов’язковості (нормативно-правовий акт, нормативний 



32 
 

договір) [481, с. 78]; форми його вираження (правовий звичай, нормативний 

акт, нормативний договір, юридичний прецедент, правова доктрина та релігійна 

норма) [205, с. 13]; причини юридичної обов’язковості норми [200, с. 3–4]; 

форму вираження правового припису, джерела з якого пізнають зміст права 

(нормативно-правовий акт, правовий договір, правовий звичай тощо) 

[397, с. 278; 394, с. 267–268]. 

На нашу думку, мають рацію ті науковці, які визначають джерела права 

через форму права. Це пояснюється сутністю самого поняття «форма права», 

яке юридичний словник трактує як способи вираження волі панівного класу, 

завдяки яким вона набуває загальнодержавного значення та обов’язковості, 

тобто перетворюється в право [480, с. 816]. У підручниках з теорії держави та 

права поняття «форми права» визначено як спосіб вираження, існування та 

перетворення (зміна або припинення) правових норм, що діють у певній 

державі [394, с. 268; 294, с. 133]. Відповідно до такого транкутвання норма 

права набуває обов’язкового характеру, що є близьким до формального 

(юридичного) розуміння. Крім того, така позиція дозволить укласти норми 

права в єдину логічну систему.  

Оскільки ми схиляємось до розуміння джерел права через формальний 

підхід, то визначимо зовнішню та внутрішню форми їх вираження. Якщо ми 

ведемо мову про зовнішню форму вираження, то її значення полягає в такому. 

1) Оприлюднення норм права. Сутність категорії оприлюднення 

розкриємо через поняття оприлюднення закону, яке визначено в юридичних 

словниках як доведення до відома населення змісту прийнятих нормативно-

правових актів [481, с. 179; 77, с. 453]. Л. М. Легін виокремлює поняття 

офіційного опублікування нормативно-правових актів, зокрема офіційно-

юридичне, нормативно-визначене оприлюднення для загального відома, від 

імені нормотворчого органу повного та точного тексту прийнятого нормативно-

правового акта з усіма необхідними реквізитами, шляхом його розміщення у 

нормативно визначеному загальнодоступному друкованому виданні [236, с. 42]. 

Конституція України у ст. 94 визначає загальні принципи порядку набуття 
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чинності законами. Крім того, детально це питання висвітлює Указ Президента 

України «Про порядок офіційного оприлюднення нормативно-правових актів і 

вступу їх в силу» [339]. Час дії правового звичаю вимірюють, як правило, за 

допомогою хронології, тобто через конкретні рішення, прийняті на основі 

звичаю. До прецеденту застосовують лише хронологічний підхід, що пов’язано 

з його казуальністю як джерела права: прецедент має юридичне значення тільки 

стосовно тих ситуацій, для розв’язання яких його використав компетентний 

орган. Період дії нормативно-правового акта та нормативного договору 

беззастережно визначається за допомогою хронометрії [291, с. 658]. Також на 

увагу заслуговує поняття «санкціонування», яке тлумачний словник трактує як 

«давати санкцію на що-небудь; визнавати щось законним, правильним, 

затверджувати, схвалювати щось» [95, с. 1103]. Йдеться про те, що 

уповноважений на те суб’єкт вчиняє дії, спрямовані на санкціонування або 

погодження правила поведінки, внаслідок чого вони набувають форми джерела 

права. 

2)  Джерела права характеризуються внутрішньою ієрархією, що залежать 

від юридичної сили правил поведінки, що містяться в нормі права. Юридична 

сила – це властивість джерел права діяти та породжувати певні правові 

наслідки (виникнення, зміни, призупинення, припинення правовідносин). Це 

означає, що від юридичної сили залежить порядок застосування джерел права 

для врегулювання конкретних суспільних відносин, тобто пріоритетність одних 

джерел права щодо інших. Наприклад, на відміну від кримінального прав, де 

основним джерелом є закон у цивільному праві, кодекс називає такі джерела як 

закон, договір та звичай. Так, у ч. 2 ст. 7 ЦК України зазначено, що умовою 

застосування звичаю є його несуперечність договору та актам цивільного 

законодавства. Отже, у цивільно-правовому регулюванні надається перевага 

договору та закону над звичаєм: договір та закон мають вищу юридичну силу 

порівняно із звичаєм та формують внутрішню ієрархію [452].  

Для нормативно-правових актів характерна внутрішня ієрархія, що 

впливає на юридичну силу. Зокрема закон має вищу юридичну силу, ніж 
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постанови Кабінету Міністрів України, однак поряд з цим з 02.12.1992 р. до 

20.05.1993 р. на підставі Закону України «Про тимчасове делегування Кабінету 

Міністрів України повноважень видавати декрети в сфері законодавчого 

регулювання» [343] Декрети Кабінету Міністрів України набули юридичної 

сили закону та були до них прирівняні.  

Своєю чергою внутрішньою формою вираження джерел права є норма 

права, тобто загальнообов’язкове, формально-визначене правило поведінки 

(зразок, масштаб, еталон), встановлене або санкціоноване державою як 

регулятор суспільних відносин, що офіційно закріплює ступінь свободи і 

справедливості відповідно до суспільних, групових та індивідуальних інтересів 

(волі) населення країни, забезпечується всіма заходами державного впливу, аж 

до примусу [373, с. 275]. 

Важливим аспектом є врегулювання джерелами права саме конкретних 

суспільних відносин. Загалом поняття суспільні відносини позначає такі 

відносини індивідів, які опосередковуються предметними продуктами їхньої 

власної діяльності і, завдяки цьому й творчому характеру цієї діяльності, 

розвиваються поза зв’язком з біологічною еволюцією індивідів, тобто 

історично [440, с. 38].  

З урахуванням вище визначеного виділимо основні ознаки джерел 

права: 1) містять норми права; 2) є зовнішньою формою вираження норм права; 

3) характеризуються внутрішньою ієрархією; 4) санкціоновані; 5) спрямовані на 

врегулювання конкретних суспільних відносин. 

Отже, джерело права – це зовнішня форма вираження норм права, 

спрямованих на правове регулювання конкретних суспільних відносин, 

санкціонована уповноваженими на це суб’єктами, що характеризується 

внутрішньою ієрархією. 

Дослідження загальних положень джерел права в теорії права загалом 

має суттєве значення для детального вивчення та аналізу джерел цивільного 

права. Водночас джерела цивільного права мають свої особливості у зв’язку з 

галузевою спрямованістю. 
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На думку В. В. Дудченко, питання джерел цивільного права – це не 

просто питання – це початок цивільного права. Завжди перед юристом, який 

розмірковує про право, постає головне питання: якою є підстава 

зобов’язувальної сили чинного права, у чому полягає дієвість 

права? [166, с. 135]. Дослідниця зазначає, що про недоліки та переваги будь-

якого дослідницького методу, правової теорії, говорять на підставі 

спроможності такої теорії вирішити питання про джерела права [166, с. 135]. 

Слід зазначити, що в юридичній літературі поняттям «джерело 

цивільного права» позначають форма вираження цивільно-правових 

норм [466, с. 17; 128, с. 59; 447, с. 16 ; 202, с. 25; 62, с. 10; 127, с. 46], з чим 

варто погодитись. 

Особливість джерел цивільного права зумовлена предметом та методом 

цивільно-правового регулювання відносин та виявляється у наступних ознаках. 

По-перше, зовнішньою формою вираження джерел цивільного права є 

акти цивільного законодавства, договір і звичай (ст. ст. 4, 6, 7 ЦК України). 

Таким різнобічним зовнішнім вираженням джерела цивільного права 

відрізняються від джерел інших галузей права та характеризуються 

різноманітністю видів. Це можна пояснити тим, що цивільне право належить до 

галузей приватного права та є материнським правом для решти з них. Крім 

того, як слушно зауважує О. В. Іваненко, система джерел приватного права 

складається із таких елементів, як система джерел матеріальних галузей 

приватного права, тоді як система джерел публічного права – із джерел 

процесуальних галузей приватного права [188, с. 127]. Також важливою 

характеристикою є те, що форма вираження цивільного законодавства, 

договору, звичаю як джерел цивільного права може бути як усною, так і 

письмовою. 

Цивільне законодавство ґрунтується на засадах свободи договору, 

свободи підприємницької діяльності та інших (ст. 3 ЦК України). Це означає, 

що законодавець надає можливість учасникам цивільних правовідносин на 

власний розсуд урегульовувати відносини між собою – «дозволено все, що не 
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забороняє закон». Відповідно таке вільне волевиявлення суб’єктів цивільного 

права є обов’язковим для них, тобто є джерелом права. До прикладу, в Україні 

кримінально-правові норми систематизовано в єдиному законодавчому акті – 

Кримінальному кодексі України [165, с. 21], де заборонено будь-які відступи 

від припису закону.  

По-друге, внутрішню форму джерел цивільного права становлять норми 

права, що вирізняються за предметом та методом цивільно-правового 

регулювання відносин. 

Відповідно до ст. 1 ЦК України предметом цивільно-правового 

регулювання є особисті немайнові та майнові відносини. Як слушно зазначає 

Л.М. Паращук, особисті немайнові права є пріоритетними щодо майнових. 

Крім того, неприпустимість втручання у сферу особистого життя людини, як 

принцип цивільного законодавства, є підтвердженням того, що в основу 

створення ЦК України покладено природно-правову доктрину, якою захищено 

насамперед такі людські цінності, як життя, свобода, здоров’я [311, с. 63]. 

Правове регулювання майнових відносин визначається, зокрема, такими 

принципами, як неприпустимість позбавлення права власності, крім випадків, 

встановлених Конституцією України та законом; свобода підприємницької 

діяльності, яку не забороняє закон, та інші [311, с. 63]. 

Водночас наявність предмета правового регулювання, за твердженням 

Р. О. Стефанчука, є необхідною, проте недостатньою умовою віднесення певної 

сукупності правових норм до категорії правової галузі. Поряд із предметом, 

правова галузь повинна містити свій специфічний метод правового 

регулювання [446, с. 13]. На думку Є. О. Харитонова та О. В. Старцева, метод 

правового регулювання відносин є головним критерієм встановлення їхньої 

галузевої приналежності [432, с. 63–64]. З такою позицією науковців слід 

погодитися.  

Цивільно-правовий метод вирізняється тим, що він ґрунтується на 

юридичній рівності, вільному волевиявленні та майновій самостійності 

учасників цивільних правовідносин (ч. 1 ст. 1 ЦК України). Йдеться про 
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диспозитивність правового регулювання цивільних відносин та принцип 

«дозволено те, що не забороняє закон». Учасникам цивільних правовідносин 

надається право самостійно визначати зміст та межі здійснення своїх 

прав [125,  с. 19]. Слід зазначити, що диспозитивність правового регулювання 

цивільних відносин ґрунтується на таких загальних засадах цивільного 

законодавства: свобода договору, свобода підприємницької діяльності, яку не 

забороняє закон, та інших (ст. 3 ЦК України). 

Водночас для правового регулювання окремих суспільних відносин 

застосовують імперативний метод, який забороняє відступ від припису закону 

та діє за принципом «дозволено лише те, що дозволено» (наприклад, у 

зобов’язаннях, що виникають внаслідок заподіяння шкоди, імперативним є 

припис про відшкодування цієї шкоди, підстави, умови та порядок її 

відшкодування) [432, с. 63–64]. 

Ознаками джерел цивільного права є такі: 1) спрямованість на правове 

регулювання особистих немайнових та майнових відносин; 2) різна форма 

закріплення норм, тобто не лише в письмовій, але й в усній формі; 

3) різноманітність видів; 4) юридична рівність учасників щодо права вибору 

джерел права; 5) можуть виникати за волевиявленням учасників цивільних 

правовідносин, крім випадків, встановлених законом. 

Отже, джерело цивільного права – це зовнішня форма вираження норм 

цивільного права, спрямованих на правове регулювання особистих немайнових 

та майнових відносин, яка санкціонована, встановлюється, як правило, за 

волевиявленням юридично рівних суб’єктів, та має різні види.  

Перш ніж перейти до дослідження поняття джерел договірного права, 

слід визначити місце договірного права в системі цивільного права України. Як 

зазначає Г.З. Ахметова, воно зумовлене відведеною йому роллю в межах 

цивільно-правового регулювання суспільних відносин [57, с. 62].  

Не вдаючись до деталізації цього питання, оскільки воно не є предметом 

нашого дослідження, доречно навести окремі пропозиції щодо його вирішення. 

На думку М.І. Брагінського, В.В. Вітрянського, Є.А. Суханова, договірне право 
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є інститутом особливої частини цивільного права [122, с. 34; 157, с. 70; 

370, с. 114]. Така позиція пояснюється тим, що договір – це лише одна з підстав 

виникнення зобов’язального правовідношення, поряд з такими, як односторонні 

правочини, завдання шкоди, безпідставне збагачення тощо [370, с. 114]. 

Із зазначеною позицією цілком правильно не погоджується 

Н.Ю. Голубєва, яка зазначає, що договірне право не можна вважати окремим 

інститутом, бо воно є збірним поняттям декількох інститутів зобов’язального 

права: загальних положень про договори та окремих видів 

договорів [114, с. 91]. Йдеть про те, що якщо розглядати договірне право лише 

в межах договору як підстави виникнення відносин, це буде штучно звужувати 

предмет правового регулювання договірних відносин, що ґрунтуються на 

загальних положеннях про договори. Особливістю зобов’язальних 

правовідносин, як зазначила науковець, є те, що сторони зобов’язання 

(кредитор та боржник) взаємодіють [114, с. 82].  

Своєю чергою С.М. Бервено визнає договірне право генеральним 

інститутом цивільного права, а окремі види договірних зобов’язань – 

спеціальними інститутами (субінститутами), норми яких регулюють відносно 

самостійні договірні відносини за їх предметною ознакою [67, с. 53].  

Щодо місця договірного права в системі цивільного права ми схиляємось 

до точки зору, що договірне право є комплексним інститутом цивільного права. 

На такий характер інституту договірного права вказують різні галузі права 

(цивільне, земельне, господарське, банківське та ін.). Безсумнівним є їх 

цивілістичне походження, а норми, які розміщені поза межами актів цивільного 

законодавства виконують допоміжну роль, яка полягає у врахуванні 

особливостей регулювання договірних відносин в окремих видах 

діяльності [67, с. 52–52]. 

Договірне право як інститут має свою систему, що охоплює елементи, які 

визначають загальні положення про договір та його види. Система договірного 

права складається з загальної та особливої частин. 
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Загальна частина містить правові норми, що визначають поняття та 

ознаки договору, порядок укладення, зміни та розірвання договорів, їхню 

класифікацію. Серед загальних положень договірного права, закріплених у ЦК 

України, слід вказати на положення, що стосуються змісту договору (ст. 628), 

строку чинності (ст. 631), обов’язкової сили договору (ст. 629), укладення, 

зміну та розірвання договору, зокрема визначення понять «оферта», 

«акцепт» [242, с. 34]. Положення про окремі види договірних зобов’язань 

закріплено у підрозділі 1 розділу ІІІ Книги п’ятої ЦК України (ст.ст. 655–1143). 

Безумовно, договірних відносин стосуються й ті положення ЦК України, які 

визначають зміст та обсяг цивільної правосуб’єктності фізичних, юридичних 

осіб та інших учасників цивільного обороту, норми про правочини, право 

власності, представництво, позовну давність тощо [241, с. 52]. 

Особлива частина охоплює групи норм, які об’єднані метою, предметом 

та змістом того чи іншого договору. Елементами особливої частини 

договірного права є договори щодо передачі майна у власність та тимчасове 

володіння, користування, в господарське відання або оперативне управління; 

виконання робіт; надання послуг, зокрема з перевезення, надання банківських, 

страхових послуг, посередницькі договори та інші [370, с. 115]. 

Норми договірного права, які становлять основу всього зобов’язального 

права, безумовно, побудовано з урахуванням загальних принципів цивільного 

права (ст. 3 ЦК України). Як зазначає Л.Г. Паращук, принципи цивільного 

права слугують орієнтиром для всіх правовідносин, що існують у приватній 

сфері [311, с. 62]. Водночас у них можна виявити відповідність спеціальним 

принципам [157, с. 114].  

Особливе місце в системі принципів договірного права посідає принцип 

свободи договору, що полягає насамперед у вільному виявленні волі сторін на 

вступ у договірні відносини. Волевиявлення учасників договору має бути 

вільним, без жодного тиску з боку контрагента або інших осіб і відповідати 

їхній внутрішній волі. Зміст принципу свободи договору полягає у свободі 
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особи вільно вступати в договірні відносини, самостійно обирати контрагента, 

самостійно визначати структуру й вид договірного зв’язку [285, с. 101].  

Вказаний принцип виражається в таких основних положеннях. По-перше, 

сторони цивільних правовідносин самі визначають, укладати їм договір чи ні та 

з ким з партнерів вступати в договірні правовідносини, тобто вибір контрагента 

договору й вирішення питання про встановлення договірних відносин за ЦК 

України вирішують самі сторони договору. Як виняток з цього правила, закон 

може встановлювати певні обмеження щодо вибору контрагентів. По-друге, 

сторони самі обирають вид договору, який регулюватиме їх відносини. Сторони 

можуть обрати не обов’язково договір, передбачений законом, а й договори, які 

прямо не передбачені законом, крім тих, що суперечать його загальним 

засадам. По-третє, сторони самостійно визначають умови (зміст) договору, що 

відповідно до ст. 628 ЦК України означає право сторін договору на 

волевиявлення. По-четверте, під час дії договору сторони відповідно до закону 

мають право як змінити (повністю або частково) зобов’язання, що випливають 

із нього, так і припинити дію договору загалом, якщо інше не передбачене 

законом або самим договором [285, с. 101]. 

Іншими важливими принципами договірного права є принцип захисту 

прав кредитора, юридична рівність, самостійність та ініціативність учасників у 

здійсненні належних їм прав та ін. 

Договірне право має загальногалузеві функції та функції, характерні для 

підгалузі зобов’язального права. Роль договірного права полягає в тому, що 

воно покликане впорядкувати звичайні майнові взаємозв’язки. Регулятивна 

функція договірного права проявляється у наданні учасникам врегульованих 

відносин можливості самоорганізації та саморегулювання. Охоронна функція 

договірного права полягає у захисті майнових інтересів суб’єктів цивільних 

відносин [57, с. 65]. 

Варто погодитись з думкою О. С. Яворської, що договірне право вже 

вийшло за рамки традиційних уявлень про нього як про складову цивільного 

законодавства, цивільного права. Це пов’язано з тим, що сторони мають право 
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укласти договір, не передбачений актами цивільного законодавства, а також 

відступити від положень актів цивільного законодавства та врегулювати свої 

відносини на власний розсуд [482, с. 156]. У тому випадку учасникам 

приватних відносин надають можливість самим виступати своєрідними 

«законодавцями» для себе, але в рамках, визначених правом [482, с. 157]. На 

практиці все частіше укладаються договори, прямо не передбачені 

законодавством, але такі, що не суперечать його загальним засадам. У доктрині 

цивільного права такі договори виокремлюють в окрему групу, даючи їм різні 

назви: «нетипові», «аномальні», «некваліфіковані», «договори незвичайного 

змісту» тощо. Однак найбільш поширеним їх позначенням в юридичній 

літературі став термін «непоіменовані договори», який зумовив відповідну 

класифікацію договорів на поіменовані та непоіменовані [207, с. 316].  

Отже, договірне право як самостійний інститут цивільного права 

характеризується тим, що має свою систему, функції, принципи. 

У науці цивільного права запропоновано таке визначення поняття 

договірного права: це системно упорядкована сукупність правових норм, 

розміщених у ЦК України, інших актах законодавства та норм-вимог, 

розміщених в інших джерелах права, які встановлюють принципи договірних 

відносин; правила та порядок укладення договору; зміст договору, тобто права 

та обов’язки сторін; порядок виконання договірних зобов’язань; правові 

наслідки неналежного виконання (невиконання) договірних зобов’язань і 

способи захисту порушених прав сторін договору [157, с. 81; 67, с. 55; 

139, с. 208]. При цьому, як слушно наголошував В.В. Луць, завдяки договору 

забезпечується правове регулювання відносин майнового обороту на засадах 

юридичної рівності, вільного волевиявлення і майнової самостійності його 

учасників [243, с. 29 ]. 

Особливість джерел цивільного договірного права пов’язана тим, що 

цивільні правовідносини виникають на підставі договору. При цьому 

особливими є предмет та метод правового регулювання цивільних відносин. 

Предмет правового регулювання договірних відносин має низку ознак: 
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1) підставою виникнення є цивільно-правовий договір. Відповідно до ч. 1 

ст. 626 ЦК України договір – це цивільно-правовий юридичний акт. Основними 

ознаками договору є: домовленість, тобто для його укладання має бути 

компроміс, збіг волевиявлення учасників; домовленість двох і більше осіб, 

тобто з волевиявлення лише однієї сторони договір не можливий; 

спрямованість на встановлення, зміну чи припинення цивільних прав та 

обов’язків [466, с. 211]. 

2) основними учасниками є сторони та треті особи. Йдеться не про те, що 

не всі суб’єкти цивільного права можуть бути стороною договору. Це залежить 

від правової природи договору (наприклад, сторонами договору оренди 

державного майна можуть бути орендар та орендодавець, про які вказано в 

ст. ст. 5, 6 Закону України «Про оренду державного та комунального 

майна» [377]; сторонами договору довічного утримання (догляду) є відчужувач 

і набувач, в якому відчужувачем є лише фізична особа (ч. 1 ст. 746 

ЦК України); сторонами договору роздрібної купівлі-продажу є продавець та 

покупець, у якому покупець обов’язково має здійснювати підприємницьку 

діяльність (ч. 1 ст. 698 ЦК України) та ін.). Саме це визначає те, що договір є 

обов’язковим для застосування лише до конкретних учасників, якими є 

сторони; 

3) предмет договору зумовлюється метою виникнення договірних 

відносин. Наприклад, метою договорів підряду є виконання роботи, а 

предметом – робота та її результат (ст. 837 ЦК України). 

4) предметом регулювання є лише майнові відносини. Майнові відносини 

– це група суспільних зв’язків, яка відрізняється від інших груп за специфікою 

об’єкта – майна, яке відповідно до ст. 190 ЦК України є особливим об’єктом 

(окремі речі, сукупність речей, а також майнові права та обов’язки) [452]. 

Є. В. Гузь майнові відносини трактує як вольові відносини щодо речей та інших 

матеріальних благ, які визначають правомочності власника майна, пов’язані з 

володінням, користуванням, розпорядженням майном, за умови, що ці 

правомочності набуто на законних підставах [134, с.117]. 
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5) додаткове правове регулювання здійснюють спеціальні нормативно-

правові акти (наприклад, при укладенні договору найму (оренди) земельної 

ділянки таким актом є Закон України «Про оренду землі» [338], а договору про 

оренду державного та комунального майна – Закон України «Про оренду 

державного та комунального майна»). 

Особливість методу полягає у диспозитивності правового регулювання 

договірних відносин, оскільки у цивільному праві панує принцип свободи 

договору. Водночас для договірного права характерною є побудова 

правовідносин згідно з імперативними нормами. Це зумовлено тим, що 

законодавець встановлює окремі вимоги до змісту деяких договорів, такі 

вимоги мають значення: 

1) сторонам обов’язково слід їх погодити та закріпити в договорі;  

2) за загальним правилом сторони вільні у волевиявленні, крім випадків, 

передбачених законом (наприклад, предметом договору дарування можуть бути 

рухомі речі, в тому числі гроші та цінні папери, а також нерухомі речі (ч. 1 

ст. 718 ЦК України); предметом договору довічного утримання є житловий 

будинок, квартира або їх частина, інше нерухоме майно або рухоме майно 

(ст. 744 ЦК України); щодо строку дії договору найму житла – якщо не 

встановлений строк у договорі, він вважається укладеним на п’ять років (ч. 1 

ст. 821 ЦК України); щодо форми договору – договір купівлі-продажу 

земельної ділянки, єдиного майнового комплексу, житлового будинку 

(квартири) або іншого нерухомого майна укладається у письмовій формі і 

підлягає нотаріальному посвідченню, крім договорів купівлі-продажу майна, 

що перебуває в податковій заставі (ст. 657 ЦК України); договір дарування 

нерухомої речі укладається у письмовій формі та підлягає нотаріальному 

посвідченню (ч. 2 ст. 719 ЦК України); кредитний договір укладається у 

письмовій формі (ч. 1 ст. 1055) та інші договори; 

3) свобода визначення змісту та строку договору, крім випадків, 

встановлених законом. Сторони самостійно визначають зміст договору, однак 

окремі вимоги мають значення істотних умов договору, таких, що становлять 
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внутрішню форму джерела права. Наприклад, ст. 982 ЦК України визначає 

істотні умови договору страхування, ст. 15 Закону України «Про оренду землі» 

закріплює істотні умови договору оренди землі, ст. 18 Закону України «Про 

іпотеку» вказує на істотні умови іпотечного договору та ін. Окрім цього, 

сторони договірних правовідносин самостійно визначають строк дії джерела 

права, за винятком, передбаченим законом, наприклад, договору оренди 

земельної ділянки (ст. 19 Закону України «Про оренду землі») та договору 

оренди житла (ч. 1 ст. 821 ЦК України). 

Важливий вплив на джерела договірного права як зовнішню форму 

вираження норм права мають норми моралі та норми природного права. Як 

доречно зазначив А.І. Дрішлюк, якщо раніше традиційними джерелами права 

вважали закон, підзаконні нормативні акти, тобто все фактично зводилося до 

джерел законодавства, то сьогодні цей перелік доповнено нормами природного 

права, нормами міжнародних договорів, звичаєм, договором [163, с. 361]. 

Як писав римський юрист Ульпіан, «природне право» – це те, якого 

природа навчила все живе, оскільки це право належить не лише людям, але й 

всім тваринам, що народжуються на землі й у морі, та птахам [433, с. 27]. 

Л.Ж. Морандьєр пропонував виділити такі ознаки природного права: 

1) природне право є сукупністю вічних та незмінних норм. В його основі – 

уявлення про людину, про незмінність її характеру та основних потреб; 2) ці 

норми може розкрит розум людини [277, с. 36]. 

Природне право характерне не конкретному індивіду, а в усьому 

людству [254]. У звязку з цим постає питання природне право – «право 

природи» не саме по собі, а у нерозривному зв’язку з державним, позитивним 

правом. Позитивне право розглядають як: 1) вчення або сукупність концепцій, 

відповідно до яких природне право не залежить від влади, волі законодавця; 

2) сукупність принципів і норм, що відповідають тій чи іншій концепції змісту 

природного права; 3) основне суб’єктивне право особи [254]. 

Отже, позитивне право не повинно суперечити природному праву, а має 

сприяти його охороні. Наприклад, право на життя походить з природного права, 
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а охорону права на життя у разі його порушено забезпечена державним 

примусом, закріпленим у нормах позитивного права.  

Погодимося з думкою А.І. Дрішлюка, що аналіз ЦК України дозволяє 

стверджувати, що його розробники визнали регулятором цивільних відносин 

норми моралі, які, втім, не набувають характеру правових норм [161, c. 35]. 

У ЦК України неодноразово використано категорію «моральні засади 

суспільства». Законодавець у межах диспозицій статей кодексу вказує на 

«необхідність додержуватись моральних засад суспільства» (ч. 4 ст. 13, абз. 2 

ч. 2 ст. 319 ЦК України); щоб дії суб’єктів цивільних правовідносин «не 

суперечили моральним засадам суспільства» (абз. 2 ч. 1 ст. 19, ч. 4 ст. 26, ч. 1 

ст. 203, ч. 2 ст. 300, ч. 2 ст. 1169, ч. 2 ст. 1242 ЦК України); відповідали 

інтересам держави і суспільства, його моральним засадам (ч. 3 ст. 228 ЦК 

України). Поряд із таким формулюванням законодавець використовує категорії 

«інтереси держави і суспільства» (ст. 228, ч. 5 ст. 319 ЦК України) [452]. 

Поняття «моральні засади суспільства» С.О. Погрібний трактує як 

основні принципи суспільної моралі, тобто визнану та підтриману більшістю 

членів суспільства систему життєвих принципів, поглядів, суджень, оцінок 

людей, а також відповідних їм норм поведінки, що відображають погляди, які 

склалися в суспільстві про добро і зло, обов’язок, справедливість і 

несправедливість, гідність і безчестя, про схвальність і ганебність 

тощо [317, c. 24–25]. 

Частина моральних ідей може стати юридичними нормами, тобто 

закріпленими в нормативних актах. Окрім того, джерела права можуть містити 

загальні посилання до моральних категорій, без деталізації їхнього змісту, щоб 

компенсувати суворий формалізм права тими ознаками, які характерні для 

моралі [358, с. 47]. Мораль найближче пов’язана з правом через 

правосвідомість, тобто погляди, ідеї, оцінки, що відображають ставлення людей 

до права, правопорядку [295, с. 107]. 

У той же час право є засобом досягнення морально-гуманістичних ідеалів 

суспільства. Без уроків моральності, моралі, етики право немислиме [161, с. 36]. 
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На думку Л. Гумпловича, право виникає за умов зіткнення різних соціальних 

елементів, коли суспільне ціле не може бути стримане лише звичаями, при 

цьому мораль одних не є одночасно мораллю інших [396, с. 37]. 

Вплив норм моралі на правотворчу діяльність О.Ф. Скакун вбачає у тому, 

що норми права створюються з урахуванням норм моралі, які панують у 

суспільстві, є формальним (офіційним) вираженням справедливості, тому право 

в широкому розумінні являє собою моральне явище. Крім того, норми права 

змінюються й розвиваються під впливом норм моралі. Норми права 

скасовуються у випадку їх невідповідності вимогам норм моралі, що панують у 

суспільстві. Щодо впливу норм моралі на правореалізаційну діяльність, то 

О. Ф. Скакун зазначає, що норми права оцінюють громадяни, які їх 

дотримуються, з погляду моралі [373, с. 266–267]. 

Оскільки джерело права є зовнішньою формою норми права, а норми 

моралі мають безпосередній вплив на норми права, то ми можемо вести мову 

про те, що норми моралі впливають на формування джерел права. Для того, 

щоб довести цю тезу необхідно визначити спільні та відмінні ознаки між 

нормами права та нормами моралі у тезах «Значення норм моралі як джерела 

цивільного договірного права» [305, с. 281–284]. 

На думку С. О. Погрібного, значення моральних засад суспільства щодо 

регулювання договірних цивільних відносин можна розглядати в трьох 

аспектах. По-перше, цивільне законодавство, перш за все, є таким, що регулює 

відносини засновані на близьких особистісних стосунках суб’єктів, тому його 

потрібно формувати з урахуванням цих моральних засад. По-друге, в окремих 

випадках цивільне законодавство визнає неможливість порушення моральних 

заборон та встановлюються наслідки за їх порушення. По-третє, моральні 

засади суспільства відіграють свою роль при тлумаченні оціночних понять, які 

вживаються у цивільному законодавстві та в цивільних договорах [317, c. 24–

25].  
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ОТже, норми природного права та норми моралі не є джерелами 

цивільного договірного права (позитивного права), однак тісно з ними 

пов’язані, що виявляється у такому:  

1) за змістом норми позитивного права не повинні суперечити нормам 

природного права та моралі, які є способом оцінювання складової джерел 

правотворчості; за наявності таких умов джерела права можна вважати 

недійсними повністю або частково (наприклад, цивільно-правовий договір про 

позбавлення життя людини визнається неукладеним, оскільки є законодавча 

заборона про позбавлення життя людини (ч. 2 ст. 281 ЦК України);  

2) норми природного права та моралі впливають на прийняття норм 

позитивного права, зокрема вдосконалення процесів правотворчості 

(наприклад, згідно з ЦК України «зобов’язання припиняється смертю фізичної 

особи, якщо воно нерозривно пов’язане з його особою і не може бути виконано 

іншою особою» (ст. 608); у КТМ України закріплено такі норми: «не 

вважається порушенням договору морського перевезення вантажу будь-яке 

відхилення судна від наміченого шляху з метою рятування на морі людей, 

суден і вантажів» («девіація судна» – ст. 161), «збитки, яких зазнано внаслідок 

зроблених навмисно і розумно надзвичайних витрат або пожертвувань з метою 

врятування судна, фрахту і вантажу, що перевозиться на судні, від загальної для 

них небезпеки» («загальна аварія» – ст. 277); 

3) норми природного права та моралі можуть мати юридичну силу в разі 

їх закріплення у джерелах права (наприклад, у ч. 1 ст. 281 ЦК України 

закріплено норму природного права: «Фізична особа має невід’ємне право на 

життя»). 

Це дозволяє виокремити такі ознаки джерел цивільного договірного 

права: 1) обов’язковість застосування для конкретних учасників договірних 

правовідносин; 2) спрямованість на правове регулювання майнових відносин; 

3) сторони договору є суб’єктами правотворчості, оскільки самостійно 

визначають умови договору з урахуванням обмежень, передбачених законом; 
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4) на процес правотворчості впливають норми природного права та норми 

моралі. 

Джерела цивільного договірного права – це зовнішня форма вираження 

норм цивільного права, спрямованих на правове регулювання майнових 

відносин, що виникають на підставі цивільно-правового договору між 

конкретними особами, які є суб’єктами правотворчості з визначення умов 

договору, крім випадків, передбачених законом, із урахуванням вимог 

природного права та норм моралі [307, с. 81–86].  

 

 

1.2. Види джерел цивільного договірного права 

 

У юридичній науці на сучасному етапі немає єдиного підходу щодо видів 

джерел права, хоча ця проблема не є новою. Більшість науковців, досліджуючи 

співвідношення джерел права між собою, розглядали питання їх видів 

відповідно до певних критеріїв. Ця дискусія овязана зі складністю 

досліджуваної категорії, яка є багатоаспектною [313, с. 127]. Пропонуємо 

розглянути питання видів джерел права через категорію «система». 

Перш ніж дослідити систему джерел цивільного договірного права, варто 

з’ясувати, як у науці трактують поняття «система». Цей термін походить з 

грецької мови від слова «systema», що означає «структурована цілісність, яка 

складається з певних елементів» [271, с. 950]. Варто зауважити, що єдиного 

підходу щодо розуміння системи немає. У філософській та загальнотеоретичній 

науці є близько 50–ти визначень «системи» [271, с. 950].  

У філософії права системний аналіз ґрунтується на таких принципах: 

цілісності, структурності, поліфункціональності, ієрархічності, 

багатоаспектності існування [426, с. 67]. Поняття система розглядають як ціле, 

складене з частин, як сукупність взаємозв’язаних елементів, 

цілісність [426, с. 67]. Система – це сукупність елементів і мережі зв’язків між 

ними, організованих певним чином [413, с. 9]. Система – це певна цілісність, 
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єдність, що складається з взаємозв’язаних частин, кожна з яких робить свій 

внесок в унікальні характеристики цілого [213, c. 409]. Система – це порядок, 

зумовлений планомірним розташуванням частин, структурний ряд, зв’язне 

ціле [376, с. 529]. Система – це об’єднання різних складових в єдине ціле, 

елементи якого щодо цілого та інших складових (частин) займають відповідні 

місця [425, с. 415]. Система – це порядок, зумовлений правильним, 

планомірним розташуванням і взаємним зв’язком частин чого-

небудь [95, с. 1126]. Р.О. Стефанчук виділяє такі ознаки системи: наявність 

певної множини елементів, системоутворюючих зв’язків та 

цілісність [382, с. 255–256].  

Отже, система означає цілісність, яка характеризується наявністю 

невід’ємних, взаємозв’язаних складових частин (елементів), що певним чином 

впорядковані, мають свої особливості та займають відповідні місця. 

У теорії права виокремлюють ознаки системи джерел права. Так, 

наприклад, Н.М. Пархоменко звертає увагу на такі ознаки системи джерел 

права: а) складається з багатьох різнорідних частин – підсистем джерел права – 

системи нормативно-правових актів, системи нормативно-правових договорів, 

системи правових прецедентів, які взаємодіють завдяки системним зв’язкам; 

б) здатність до змін унаслідок впливу як з боку інших підсистем правової 

системи, так і з боку нормоутворених джерел права; в) у процесі розвитку 

переходить з рівня на рівень – від звичаєвого неписаного права – до писаного 

права, від фрагментарних нормативних сукупностей через кодифікацію – до 

складної динамічної системи; г) у процесі функціонування завдяки системним 

зв’язкам виявляються нові принципи правоположення; д) охоплює національну; 

ієрархічну та горизонтальну (галузеву) структуру; е) характеризується 

внутрішньою узгодженістю (взаємозв’язок та несуперечність джерел права); 

є) має суб’єктивно-об’єктивний характер; ж) відрізняється активним 

характером джерел права, що виявляється не лише стосовно системи права чи 

правової системи загалом, але й щодо безпосередньо пов’язаних із правом 

систем; з) наділена динамічністю [313, с. 183]. 
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Л.А. Луць своєю чергою пропонує виокремити такі основні ознаки 

системи джерел права: 1) зовнішня форма системи права; 2) її первинним 

елементом є нормативно-правовий припис, через який формалізується та 

об’єктивується норма права; 3) нормативно-правові приписи взаємопов’язані та 

взаємоузгоджені; 4) вона є поліструктурним утворенням; 5) структурними 

частинами системи джерел права є нормативно-правові інститути, нормативно-

правові галузі та інші системні утворення; 6) вона є нормативно-правовою 

організацією, необхідною для правового регулювання в будь-якому суспільстві; 

7) нормативно-правові приписи об’єктивуються у відповідних зовнішніх 

формах права; 8) має динамічний, значною мірою суб’єктивний характер 

(залежить від діяльності суб’єктів правотворчості) [244, с. 196]. 

Ознаками системи джерел у межах окремої галузі права, зокрема 

трудового права, О.М. Ярошенко називає цілісність; численність джерел права 

та її елементів; самостійність кожного джерела права, що зумовлена сферою 

впорядкування і компетенцією нормотворця, який його прийняв; точно 

визначене становище кожного джерела трудового права в системі джерел цієї 

галузі; структурна впорядкованість елементів (джерел), що визначає їхні 

функціональні взаємозв’язки і взаємозалежності [488, с. 11]. 

З урахуванням цього можна виділити особливі ознаки системи джерел 

права: 1) зовнішня форма вираження права; 2) джерела права у системі 

взаємопов’язані та взаємоузгоджені; 3) внутрішня структура джерел права.  

ЦК України побудовано за пандектною системою джерел права. 

Пандектна система виникла в ХVІІІ–ХІХ ст. під час об’єднання німецькими 

правознавцями джерел римського приватного права Дигест Юстиніана 

(«Пандекти» з грецької – те, що охоплює все). Від інституційної системи права 

пандектна відрізняється наявністю загальної частини з викладом норм 

наступних структурних розділів. ЦК України складається з шести книг, в 

залежно від сфери регулювання. Він є кодексом приватного права, тобто 

регулює відносини в приватній сфері. Якщо приватні відносини не 

врегульовано іншими спеціальним законодавчим актом, ЦК України 
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застосовують за принципом субсидіарності, тобто більшої 

ефективності [361, с. 132]. 

Отже, для джерел договірного права характерна наявність джерел 

загальної дії (наприклад, ЦК України) та спеціальної дії (наприклад, Правила 

комісійної торгівлі). Якщо немає джерела спеціальної дії, застосовують 

джерело загальної дії. Важливо вказати на диспозитивність формування 

системи джерел договірного права, оскільки на цей процес впливають 

насамперед учасники ділового обороту, а лише потім уповноважені державою 

органи. Це пояснюється значенням договору, звичаю, які є джерелом 

цивільного договірного права. 

На думку А. І. Дрішлюка, систему джерел цивільного права України 

можна охарактеризувати як постпозитивістську. З одного боку, помітне 

домінування в масовій свідомості та юридичній практиці позитивістського 

підходу до розуміння права та його джерел. З іншого боку, наука та спільнота 

сприймає те, що система джерел цивільного права України не обмежується 

законами та підзаконними нормативно-правовими актами, тобто не всі джерела 

цивільного права закріплено в такому вигляді в позитивному 

законодавстві [163, с. 365]. 

А.Г. Бірюкова зазначає, що системний підхід до визначення джерел права 

базується на низці принципів. Це насамперед принцип цілісності системи, який 

означає, що створені в результаті поєднання різноманітних явищ нові якості не 

можливі без такого поєднання, та принцип різноманіття зв’язків системи з 

зовнішнім середовищем, засоби взаємодії з якими мають велике значення для 

правильного розуміння відносин, що усталися в самій системі. Ієрархічний 

характер джерел цивільного права притаманний системі нормативно-правових 

актів і виявляється в залежності, підпорядкованості, нерівності структурних 

елементів, що її створюють; кожний займає в ній певне, зумовлене юридичною 

силою та соціальним значенням місце [69, с. 82]. 

Зважаючи на це та з урахуванням цивільного законодавства, дослідимо 

джерела цивільного договірного права, які відображені в такій системі: 
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нормативно-правовий акт, звичай, договір, судовий прецедент. Для визначення 

інших джерел цивільного договірного права дослідимо наукові підходи, що їх 

запропонували в літературі представники теорії права та цивілістами. 

У кожній правовій системі світу переважають свої джерела права. Для 

англосаксонської правової системи характерним джерелом є правовий 

прецедент, у романо-германській джерелом права вважають нормативно-

правовий акт, в мусульманській – релігійні пам’ятки [76, с. 48]. 

Історія розвитку української правової системи показує, що вона належить 

до континентальних систем права, де з часів римського приватного права та 

протягом усієї історії домінантною формою права був нормативно-правовий 

акт. С.І. Клім зазначає, що, можливо, саме тому протягом тривалого часу в 

науці заперечують очевидні факти, зокрема те, що судова практика (саме 

практика, а не прецедент, що є елементом судової практики) є додатковим 

джерелом цивільного права [203, с. 75]. 

Загалом у правовій системі помітний дисбаланс щодо різних джерел 

права: значення одних джерел права переважає над іншими. Основна проблема 

полягає в тому, що їхнє місце та роль у правовій системі, в тому числі 

юридичну силу, не визначено чітко, що породжує теоретичні та практичні 

розбіжності [63, с. 22]. 

Джерела права тих чи інших правових сімей є окремими 

підсистемами [254, с. 106], оскільки містять внутрішню розгалужену систему 

джерел права, які характеризуються ієрархією, внутрішньою узгодженістю та 

самостійністю. 

Джерела права утворюють цілісну систему та активно взаємодіють між 

собою, які характеризується такою закономірністю: зниження значення одних 

джерел є наслідком підвищення ролі та необхідності використання як 

механізму правового регулювання інших джерел [63, с. 21]. 

Джерела цивільного права мають різну юридичну силу та залежно від 

свого регулятивного впливу утворюють певну сукупність взаємозалежних і 
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одночасно відокремлених актів, що формують ієрархію з певною внутрішньою 

системою [181, с. 38]. 

В основу системи джерел цивільного договірного права покладено 

загальні засади системи джерел теорії права. На думку Д.В. Храмова, джерела 

права в певній державі можна поділити на традиційні та нетрадиційні. 

Критерієм їхнього поділу є відповідність правовим традиціям, які сформовані 

та незмінні протягом тривалого історичного періоду. Правові традиції залежать 

від національно-історичного розвитку держави [441, с. 11]. Система 

нетрадиційних джерел приватного права містить такі складові: судовий 

прецедент, судову практику, правовий звичай, звичай ділового обороту, 

правову доктрину, основні засади (принципи) приватного права [441, с. 12]. 

Своєю чергою Н.В. Сильченко критерієм поділу джерел права на традиційні і 

нетрадиційні називає їхню поширеність в історичних та сучасних правових 

сім’ях. Традиційні джерела використовують в усіх без винятку історичних і 

сучасних правових сім’ях. Їхніми складовими є: правовий звичай, правовий 

прецедент, договір нормативного змісту, доктрина (наука), Святе Письмо і 

нормативний правовий акт. До нетрадиційних джерел права можна зарахувати 

всі інші джерела права, які офіційно визнано як сховища, резервуари чинних 

джерел позитивного права, але за більшістю суттєвих ознак не відповідають 

традиційним джерелам права [369, с. 49–59]. 

На думку Н. М. Пархоменка, джерела права слід поділити на загально-

соціальні та формально-юридичні, оскільки традиційний поділ усіх джерел 

права на юридичні й матеріальні не дозволяє розглядати як джерела права 

суб’єктів правотворчості [313,  с. 140].  

М. М. Вопленко пропонує всі джерела права поділити на легальні та 

соціальні, з яких походять юридичні джерела. Критерієм первинного поділу 

всіх джерел на соціальні і легальні є суб'єкти та cпocoби їх створення 

[106, с. 16–17]. Своєю чергою легальні джерела автор поділяє на встановлені 

державою та санк іоновані нею [106, с. 19]. 
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На увагу заслуговує запропонований Н. В. Сильченком поділ джерел 

права на окремі види за різними критеріями: 

1) за сферою походження – на внутрішньодержавні та міжнародно-

правові. Ці дві групи відрізняються між собою за характером їх створення; 

2) за юридичним значенням на основні та додаткові. Це поділ джерел 

права не за юридичною силою, до чого ми звикли, а саме за юридичним 

значенням. До основних науковець відносить нормативно-правовий акт і 

договір нормативного змісту, а до додаткових – звичай, правовий прецедент, 

правову доктрину, Святе Письмо;  

3) за історичними та функціональними параметрами – на первинні та 

вторинні; 

4) за способами фіксації, тобто за зовнішньою формою закріплення 

чинного права, його норм – на письмові та неписьмові. Письмова форма – один 

з найважливіших засобів фіксації, зовнішнього вираження і закріплення 

чинного права. За допомогою письмової форми норма права отримує належне 

закріплення. Разом з тим значна частина навіть сучасного права виражається 

через інші форми – символи, знаки та ін., тобто неписані правові звичаї, 

«джентльменські» договори нормативного змісту та ін. Наприклад, правовий 

звичай і договір нормативного змісту можуть мати як усну, так і письмову 

форми. У цьому розумінні поділ джерел права на письмові та неписьмові не є 

бездоганним; 

6) за способами надання юридичного значення – на офіційні (нормативно-

правові акти, судовий прецедент, договір нормативного змісту) та неофіційні 

(правовий звичай, юридична наука, принципи права). Але, як видається, такий 

поділ джерел права, так само, як і їх класифікація на письмові (нормативні 

правові акти, правовий прецедент) і неписьмові (правовий звичай), є неточним;  

7) залежно від типу і виду правових систем – на типові й нетипові. Такий 

поділ ґрунтується на характеристиці джерел прав у окремих правових систем 

через системно-структурні зв’язки. Також джерела позитивного права поділять 

на класичні й модифіковані [369, с. 49–59].  
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Цей поділ джерел права на окремі види взяла за основу О. С. Болгова, яка 

їх згрупувала за суб’єктами, що встановлюють правові норми, на такі види: 

а) правовий звичай; б) нормативно-правовий акт; в) судовий прецедент; 

г) договори нормативного змісту; д) принципи права і юридична доктрина; 

е) релігійні пам’ятки; ж) природне право [76, с. 49]. Крім того вчена розрізняє 

прямі та непрямі джерела права. До прямих вона віднесла договір 

нормативного змісту, міжнародні договори, загальновизнані принципи та 

норми міжнародного права, а до непрямих – акти застосування права та 

принципи права [76, с. 49].  

У юридичній літературі, залежно від впливу відносин на виникнення 

права, всі джерела права поділяють на три основні групи [443, с. 312]. До 

першої групи зараховують ті суспільні відносини, що вже склалися, зміст яких 

становлять взаємні права та обов’язки сторін i яким держава лише надає 

юридичної форми. Прикладом таких суспільних (договірних) відносин є 

відносини купівлі-продажу або міни, які виникають у найдавніші часи, а щодо 

міни, то вона виникає ще до появи держави та права, а відтак держава згодом 

закріплює у праві ті варіанти поведінки, що склалися у суспільстві. До другої 

групи зараховують ті джерела права, у яких держава закріплює або визнає 

відносини, які ще повністю не склалися, тим самим активно сприяючи їх 

розвитку. В Україні прикладом таких відносин є відносини лізингу, а також 

застава (іпотека), які стали активно розвиватись після прийняття відповідних 

законів. Зокрема після прийняття Верховною Радою України 16.12.1997 р. 

Закону України «Про фінансовий лізинг» [344], відносини лізингу набули 

нових форм. Такий нормативний акт, хоча й не має недоліки, дозволив 

суб’єктам господарювання використовувати основні фонди у найбільш 

прийнятний для них спосіб. Нарешті, третю групу становлять відносини, 

безпосередньою основою виникнення яких стає юридична практика. 

Прикладом таких договірних відносин є нові договори пайової участі у 

будівництві, які й сьогодні не мають належного нормативного 

регулювання [73, с. 4]. 



56 
 

В.А. Ватрас пропонує класифікувати джерела сімейного права так: 

1) джерела сімейного права, які містять державно-правові приписи; 2) джерела, 

які містять соціально-правові приписи; 3) джерела сімейного права, які містять 

правові позиції [90, с. 84]. 

Встановлення або визнання державою того чи іншого джерела права має 

важливе юридичне та правозастосовче значення, оскільки лише закріплені в 

джерелах норми права можна застосовувати для регулювання відповідних 

відносин. Формально не закріплене джерело права, а також закріплені в ньому 

правила поведінки не мають юридичного значення [128, с. 59]. 

У юридичній літературі виокремлюють такі основні зовнішні форми 

джерел права: правовий звичай [395, с. 164; 477, с. 171; 397, с. 279–280]; 

нормативно-правовий акт [244, с. 193; 477, с. 171] або 

законодавство [128, с. 62], або нормативний акт [595, с. 164], або 

закон [248, с. 19]; правовий прецедент [244, с. 193; 477, с. 171; 397, с. 279–280] 

або судовий прецедент [395, с. 164]; правовий договір [395, с. 164] або 

нормативно-правовий договір [244, с. 193; 248, с. 19], або нормативний 

договір [397, с. 279–280].  

Науковці пропонують виділити й інші джерела права, зокрема міжнародні 

договори та загальновизнані принципи і норми міжнародного 

права [294, с. 154]; правову доктрину [90, с. 590; 244, с. 193; 397, с. 279–280; 

248, с. 19] або, як її ще називають, доктрину [395, с. 164], або юридичну 

доктрину [287, с. 403–405], юридичну науку [344, с. 268–274]; принципи 

права [395, с. 164; 244, с. 193] або правові принципи [397, с. 279–280], або 

загальні принципи права; релігійні тексти [387, с. 111; 395, с. 164] або релігійні 

норми [397, с. 279–280], або релігійно-правові норми [248, с. 19]; природне 

право [287, с. 403–405], акти референдуму та інші форми волевиявлення 

народу [397, с. 279–280; 62, с. 28]; міжнародно-правовий акт [248, с. 19]; 

правосвідомість [397, с. 279–280]; правову ідеологію [395, с. 287] та інші. 

Щодо правового регулювання договірних відносин Т. В. Блащук виділяє 

нормативне (загальне) та індивідуальне регулювання. Джерелами нормативного 
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(загального) регулювання є нормативно-правовий акт, правовий звичай, 

судовий прецедент, нормативний договір, а також загальні принципи права. 

Джерелом індивідуального регулювання, на думку Т. В. Блащук, є конкретний 

цивільно-правовий договір, зміст якого становлять сукупність умов, визначених 

на розсуд сторін і погоджених ними [73, с. 9]. 

Найдавнішим джерелом права називають правовий звичай, тобто 

правило, яке увійшло у звичку народу та дотримання якого забезпечує держава. 

Правовий звичай можна вважати джерелом права, коли він закріплює 

відносини, що склалися протягом тривалого періоду часу, та його підтримує 

населення [395, с. 287]. 

Звичай тривалий час був єдиним видом права, аж до появи писемності та 

нової форми – закону або, як ще його називають, нормативно-правового акта. 

Саме його вважають основним джерелом права у бiльшостi сучасних держав 

романо-германської правової сім’ї [248, с. 19]. 

Особливістю звичаєвих норм є те, що вони не встановлюються рішенням 

органів держави, а виникають унаслідок багаторазового застосування протягом 

століть, закріплюють досвід у свідомості людей і стають звичкою, соціальними 

нормами [313, с. 151]. 

Звичай – це соціальна норма, яка склалася внаслідок постійного та 

уніфікованого її застосування (повторення) [65, с. 235]. Стаття 7 ЦК України 

визначає звичай як правило поведінки, яке не встановлене актами цивільного 

законодавства, але є усталеним у певній сфері цивільних правовідносин. На ці 

ознаки додатково вказує Н. С. Кузнєцова, звертаючи увагу на те, що 

усталеність правила означає, що звичай внаслідок його багаторазового 

застосування сприймається у суспільстві або у його значної частини як правило 

поведінки, якого дотримуються без додаткової формалізації, у тому числі з 

огляду на історичні, національні, суспільні традиції [282, с. 23]. 

У державах континентальної Європи звичай, як правило, доповнює закон. 

Проте часто звичай має вищу юридичну силу щодо закону. Так, наприклад, у 

Франції практика допускає застосування торгових звичаїв, які суперечать 
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нормам цивільного права, а в Німеччині звичай, що діє на території всієї країни, 

скасовує закон [121, с. 34]. 

Відповідно до ч. 2 ст. 7 ЦК України звичай за своєю юридичною силою 

поступається як договору, так і нормам цивільного законодавства. Якщо він 

суперечить названим джерелам права, йдеться у ЦК України, його не 

застосовують [121, с. 34]. В історичній послідовності звичаєве право передує 

закону, але на практиці сьогодні закон займає перше місце, а звичаєве право – 

друге [466, с. 45]. 

Нормативно-правовий акт – письмовий документ, прийнятий 

компетентним органом держави або уповноваженим суб'єктом, що встановлює, 

змінює, припиняє або конкретизує норми права, містить розпорядження 

загального характеру й постійної дії, розрахований на багаторазове 

застосування [313, с. 161]. 

Нормативно-правові акти мають низку особливостей. Насамперед це 

державний характер. Держава наділяє органи, організації, посадових осіб 

правом приймати нормативно-правові акти, тобто правотворчою компетенцією. 

Вона ж забезпечує й реалізацію прийнятих нормативно-правових актів, 

включаючи і примусовий вплив на осіб, що ухиляються від їхнього виконання. 

Нормативно-правові акти приймають не всі, а суворо визначені суб’єкти, 

спеціально уповноважені на те державою. При цьому кожен суб’єкт 

правотворчої діяльності має межі своєї компетенції. Такі акти приймають з 

дотриманням певної процедури. Вони мають тимчасові, просторові та суб’єктні 

межі дії, завжди містять юридичні норми права, що й робить їх нормативними, 

тобто загальнообов’язковими [248, с. 19]. 

Сукупність нормативно-правових актів утворює систему нормативно-

правових актів, яка має вертикальний і горизонтальний виміри [313, с. 162]. Для 

українського законодавства характерний горизонтальний вимір, тобто поділ на 

інститути і галузі законодавства. 

Основу цивільного законодавства становить Конституція України та ЦК 

України. Їх потрібно враховувати під час прийняття будь-яких інших актів 
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цивільного законодавства, а також актів законодавства, в яких передбачено 

регулювання договірних відносин у тій чи іншій специфічній сфері 

діяльності [67, с. 55]. Поряд із ЦК України джерелами правового регулювання 

договірних відносин є також інші закони, кодифіковані та підзаконні 

нормативно-правові акти. У ряді випадків ЦК України сам указує, які закони 

потрібно застосовувати до відповідних правовідносин. Наприклад, відповідно 

до п. 3 ст. 698 ЦК України до відносин за договором роздрібної купівлі-

продажу за участю покупця-фізичної особи, не врегульованих ЦК України, 

застосовують законодавство про захист прав споживачів. Насамперед йдеться 

про Закон України «Про захист прав споживачів» [73, с. 6]. 

Законодавство характеризується внутрішньою ієрархією, де поряд із 

законами виокремлюють підзаконні нормативно-правові акти. Найбільше 

дискусійних моментів виникає під час визначення ієрархії підзаконних 

нормативно-правових актів. Більшість науковців до підзаконних нормативно-

правових актів зараховують акти парламенту, глави держави, уряду й інших 

центральних органів виконавчої влади та органів виконавчої влади на місцях, 

органів місцевого самоврядування й локальні акти [52, с. 129]. 

Отже, це підтверджує тезу про те, що нормативно-правовий акт є 

основним джерелом цивільного договірного права. 

У юридичній літературі більшість науковців до джерел цивільного права 

відносять судовий прецедент. На сьогодні судовий прецедент не закріплено у 

законодавстві, але він є основним джерелом права англосаксонської правової 

сім’ї. Щодо цього Т. А. Желдибіна зазначає, що в багатьох країнах Європи 

(наприклад, ФРН, Греції, Італії, Норвегії, Фінляндії, Швеції) судовий прецедент 

законодавство офіційно не визнає, але він є [173, с. 54]. Вчена звертає увагу на 

те, що діяльність вищих судових органів має важливе значення та впливає на 

роботу органу законодавчої влади, оскільки саме на основі судової практики до 

нормативно-правових актів можуть вносити зміни та доповнення [173, с. 54]. 

На цьому положенні також наголошує М. М. Марченко [256, с. 105].  
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Суть судового прецеденту полягає у наданні рішенню суду нормативного 

характеру у конкретній справі. З судового прецеденту з часом можуть 

формувати норми законів [395, с. 288], що свідчить про тісний зв’язок між 

такими джерелами цивільного договірного права, як судовий прецедент та 

нормативно-правовий акт. 

На думку Р.Б. Сабодаша, рішення ЄСПЛ є особливою формою 

прецеденту, створеною наднаціональним органом і обов’язковою для самого 

наднаціонального органу та держав-учасниць Конвенції, а також держав, що 

перебувають під юрисдикцією держав-учасниць Конвенції [359, с. 144]. 

У зв’язку з обов’язком держави виконувати рішення ЄСПЛ у справах 

проти України та необхідністю усунення причин порушення Україною 

положень Європейської конвенції Верховна Рада України прийняла Закон 

України «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду 

з прав людини». У ст. 17 цього Закону встановлено, що [національні] суди під 

час розгляду справ застосовують Конвенцію та практику Суду як джерело 

права [359, с. 140].  

За результатами правового аналізу рішень ВС України як джерела 

цивільного договірного права А. І. Дрішлюк зробив висновок про те, що такі 

рішення стають зразковими для вирішення аналогічних спорів у майбутньому. 

Саме «зразковість» є характерною рисою прецедентного застосування [с. 253]. 

Підтвердження цьому науковому висновку знаходимо у Законі України «Про 

судоустрій і статус суддів», де у ч. 6 ст. 13 зазначено: «Висновки щодо 

застосування норм права, викладені у постановах ВС, враховують інші суди 

при застосуванні таких норм права» [342]. 

Отже, можна виділити такі види судового прецеденту як джерела 

цивільного договірного права: 1) рішення ЄСПЛ; 2) правові позиції ВС. 

Поряд із судовим прецедентом, у юридичній літературі виділяють окремо 

судову практику як джерело права. На думку А.І. Дрішлюка, констатувати 

наявність судової практики можна лише у тому разі, якщо за однорідною 

категорією справ суди всіх рівнів приймають однакові рішення. До цього 
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моменту ми можемо лише вести мову про наявність рішень суду певної 

інстанції, які лише механічно можна визнавати судовою практикою[160, с. 251]. 

За висновком С. І. Клім, судова практика виконує три функції: 

правозастосовну, інтерпретаційну та правотворчу [203, с. 76]. Основною є саме 

правозастосовна практика. На думку вченої, суди, застосовуючи право, що є 

особливою формою реалізації права [203, с. 76], виконують інтерпретаційну 

функцію [203, с. 78]. Правотворча функція, на її думку, не є основною 

функцією судової практики. Безсумнівно, діяльність суду не може бути 

безпосередньо спрямована на створення норм права, тому очевидно, що 

виконання судовою практикою цієї функції вже за результатами 

правозастосовчої та інтерпретаційної діяльності судів є додатковою [203, с. 78]. 

Актом індивідуального правового регулювання є цивільно-правовий 

договір, що його укладають конкретні особи для врегулювання договірних 

відносин. Договір як документ, що містить договірні норми, є не лише актом 

індивідуального правового регулювання, а й джерелом права. Відповідно до 

ст. 6 ЦК України сторони мають право врегулювати у договорі, який 

передбачений актами цивільного законодавства, свої відносини, які не 

врегульовані цими актами, а також можуть відступити від положень актів 

цивільного законодавства і врегулювати свої відносини на власний 

розсуд [73, с. 8]. На думку А. С. Довгерта, у такий спосіб сторони договору 

створюють для себе «своє право» [153, с. 64]. 

У нормативно-правовому договорі, як зазначає Б. Б. Балданова, на 

відміну від нормативно-правового акта, встановлюють правову норму спільно, 

як мінімум, два суб’єкта правотворчості. В цьому випадку договірна норма – це 

погоджена норма [213, с. 13]. А. Г. Бірюкова такі договори зараховує до моно-

норм, оскільки вони регулюють відносини лише винятково між їхніми 

учасниками [70, с. 90]. 

Окремо визначимо роль міжнародного договору в регулюванні цивільних 

відносин в Україні, яка стрімко збільшується не тільки внаслідок здобуття 

Україною незалежності [273, с. 45]. Такий стан віддзеркалює процеси 
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глобалізації всіх аспектів життя, процеси правової уніфікації та гармонізації. 

Міжнародні договори все частіше містять норми, які регулюють не міжнародні 

(міждержавні або міжнародні приватні) відносини, а внутрішні цивільно-

правові відносини. Такі норми застосовують як норми власне міжнародних 

договорів, вони не потребують будь-якої трансформації у внутрішнє 

право [153, с.14]. 

На особливу увагу заслуговує правова доктрина, оскільки порівняно з 

іншими джерелами її вплив на правову систему є мінімальним. Але так було не 

завжди. Наприклад, у Стародавньому Римі правову доктрину офіційно 

санкціонувала держава, доктрина тут була чинною на рівні з іншими джерелами 

права. Також правова доктрина (представлена думками авторитетних 

мислителів) відігравала та продовжує відігравати важливу роль в ісламському 

праві, де, як правило, в ієрархії джерел права займає найвище місце [63, с. 25]. 

Л.О. Корчевна вказує на те, що одним із здобутків європейської та 

світової ліберальної правової думки є визнання доктрини джерелом або 

формою права. Авторка зазначає, що в історії романо-германської правової 

сім’ї простежується домінування різних джерел права. Так, наприклад, у 

первісному суспільстві та ранньому середньовіччі панівним джерелом права 

був звичай. Упродовж XII–XVІІІ ст.ст. панівне місце посідала правова 

доктрина; в XIX ст. домінував закон; нині має місце різноджерельне право, в 

якому домінують загальні принципи права, виражені як в кодифікованому, так і 

некодифікованому праві [220, с. 19].  

Доктрина (лат. «doctrina») за змістом означає вчення, зокрема наукове, 

філософське, політичне, військове тощо; це теорія, система поглядів, теза, 

принципи, світогляд [289, с. 581; 96, с. 183; 297, с. 751]. 

На думку Л. А. Ковальової, правова доктрина є первинним, основним 

джерелом права, якому мають відповідати інші джерела права, в тому числі 

Конституція та закони. Вчена зазначає, що доктрина має бути пріоритетною 

над іншими нормативно-правовими актами в певній сфері суспільного життя, 

оскільки вона визначає принципи, цілі, напрямки розвитку суспільства. 
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Важливою є роль доктрини у встановленні тих методів, за допомогою яких 

тлумачиться закон та створюються правові поняття [204, с. 83].  

Досліджуючи питання джерел сімейного права, В. А. Ватрас також 

зараховує правову доктрину до допоміжних джерел, при цьому науковець 

пропонує внести зміни до СК України та передбачити можливість застосування 

правової доктрини для вирішення судом сімейних спорів [90, с. 590–591]. З 

такою позицією вченого важко погодитися. Як слушно зазначає І. В. Спасибо-

Фатєєва, «є множинність проблем і варіативність їх вирішення, а кожен з 

авторів є особистістю, що має своє бачення того чи іншого питання» [453, с. 6]. 

На її думку, «у такій ситуації важко запропонувати єдино можливий та 

універсальний варіант, підхід або відповідь на питання щодо використання 

статей ЦК» [453, с. 6]. 

На противагу цьому підходу, більшість науковців не визнають правової 

доктрини як джерела права, однак є й інший підхід, відповідно до якого 

правова доктрина є допоміжним, додатковим джерелом права, покликаним 

заповнити прогалини у праві. Доктрина передує закону, але не доктрина 

вважається джерелом права, коли законодавець фактично відтворює первинний 

доктринальний текст; первинним джерелом права визнається закон, тому суди, 

зрозуміло, посилаються на закон, а не на доктрину. Аналогічно суд, уперше 

посилаючись на певне доктринальне положення, створює прецедент. Наступне 

застосування і тлумачення цього положення, офіційно санкціонуючи, вводить 

його (але не доктрину) в правову систему, і надалі суди посилаються на 

прецедент. Отже, і в цьому випадку доктрина не є первинним джерелом права, 

хоча доктринальний текст первинний щодо тексту прецеденту. У цьому 

контексті очевидно, що доктрина є «непрямим джерелом права» [137, c. 106]. 

Ми вважаємо, що правова доктрина не є джерелом цивільного 

договірного права. Так, з одного боку, доктрина може сприяти законотворенню, 

оскільки розробки науковців є актуальними та відповідають сучасним вимогам. 

З іншого боку, коли йде мова про вирішення судових спорів, правова доктрина 

не може бути джерелом права, оскільки наукові підходи з одного і того ж 
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питання можуть бути тлумачитися по-різному, що може призвести до 

зловживання правом [303, с. 124–130]. 

 

 

1.3. Дія джерел цивільного договірного права 

 

Важливою запорукою державотворення будь-якої держави є 

впорядкування суспільних відносин, що здійснюється за допомогою права. 

Забезпечення правового регулювання тісно пов’язане з правильним 

застосуванням і чітким визначенням меж дії джерел права.  

В енциклопедичному словнику поняття «дія» у філософському значенні 

потроктовано як «буття», «функціонування». Що стосується юридичного 

значення, то дія (англ. action / act) у праві – це юридичний факт, який виникає з 

волі людей, тобто є волевиявленням, внаслідок якого виникають, змінюються 

чи припиняються правові відносини, залежно від відповідності чи 

невідповідності праву [405, c. 228].  

В українській літературі та законодавстві поряд із поняттям «дія» 

використовують поняття «сила» та «чинність», які стосуються більше 

нормативно-правового акта й часто розглядаються як синоніми. Цього робити 

не слід, оскільки поняття «сила» і «дія» є взаємопов’язаними, але не 

тотожними.  

Дія закону означає стан функціонування приписів закону (нормативного 

акта) у певний період часу, тобто від часу набуття чинності до часу їх 

припинення [472, c. 63]. Л. В. Гульченко визначає дію закону як фактичне 

виконання тих приписів, що в ньому містяться [135, c. 515].  

Це питання було предметом значної кількості досліджень, з яких 

привертає увагу позиція М. О. Теплюка, який відзначає, що логіка пізнання 

феномену дії закону потребує з’ясування: по-перше, того, що означає «дія 

права»; по-друге, зіставлення права і закону в сукупності їхньої дії; по-третє, 

загальносоціальних аспектів дії закону і виокремлення з них правових аспектів 
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дії закону. Науковець переконаний, що з’ясування цих моментів дасть змогу 

сформулювати теоретико-правове поняття «дії закону» [402, с. 7].  

Оскільки закон хоч і має вищу юридичну силу та регулює найважливіші 

питання суспільного життя, все ж він має багато спільних ознак із іншими 

джерелами права, які, своєю чергою, відіграють не менш важливу роль у 

врегулюванні суспільних відносин. 

У теорії права чітко не визначено поняття «дія права» та «дія 

нормативно-правового акта», фактично зведено дію права до дії нормативно-

правового акта. У цьому випадку ігнорується те, що правове регулювання не 

обмежується тільки нормативними актами, а порівняно з ними таке 

регулювання охоплює більшу кількість індивідуальних правових актів, які 

також впливають на поведінку людей у процесі правового регулювання і, поза 

сумнівом, є проявом дії права [401, c. 183]. 

Однак не можна ототожнювати поняття «дія права» та «дія нормативно-

правового акта», між ними є суттєві відмінності саме юридичного характеру. 

Слід зазначити, що частково дія права зводиться до дії нормативно-

правових актів, передусім законів. У цьому випадку «дія» є лише умовним 

поняттям, оскільки, в першу чергу, ми маємо на увазі юридичної сили 

нормативно-правового акта, що дозволяє вважати його обов’язковим для всіх 

суб’єктів, яким цей акт адресується з певного часу та у визначених 

територіальних кордонах. Юридична сила нормативно-правових актів виражає 

здатність акта діяти та вказує на його державно-вольове визнання. 

До сьогодні в Україні на законодавчому рівні так і не визначено дефініцій 

«дія нормативно-правових актів», «дія права». Ці поняття не висвітлено й у 

юридичній літературі. Більш вдале визначення дії нормативно-правового акта 

наводять Р. А. Ромашов, Н. М. Пархоменко, С. М. Легуша та Г. Н. Муртазаєва: 

«Дія нормативно-правового акта – динамічна характеристика дотримання 

приписів нормативно-правових актів, що складається із сукупності зовнішніх 

факторів, які здійснюють регулятивний вплив нормативно-правового акта на 

врегульовані ним суспільні відносини [400, c. 62]. Рівень досягнення правових 
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завдань щодо чинності нормативно-правових актів у різноманітних сферах 

правової регуляції свідчить про ефективність дії права. 

Дія норми права виражає сутність права, тобто саме право виявляється в 

його дії. Призначення категорії «дія права» полягає у тому, щоб відобразити всі 

можливі форми вияву права. Однак, через складність та багатоаспектність 

розуміння феномену права на сьогодні залишається нерозв’язаною проблема 

визначення змісту дії права. Серед напрацювань юристів про дію права можна 

виокремити позицію В. С. Нерсесянца, який вважає, що дія права – це 

сукупність всіх форм вияву його юридичної сили, тобто офіційної, державно-

владної загальнообов’язковості властивості самих норм права та прийнятих на 

їх підґрунті нормативно-правових актів, і права загалом як системи 

норм [286 , c. 475].  

На увагу заслуговує позиція Н. М. Оніщенко, яка розкриває дію права 

через форму застосування функцій права: «Це змістовно-динамічна складова 

права, яка характеризує фактичну можливість його властивостей здійснювати 

регулятивний (спеціально-юридичний), інформаціно-психологічний 

(мотиваційний), виховний (ідеологічний, педагогічний) та соціальний впливи 

на учасників суспільних відносин» [149, c. 5].  

Отже, право має формальний вираження і закріплюється в джерелах 

права. Йдеться про їхню дію, яка обмежена в часі (строк дії або час, протягом 

якого джерело права має юридичну силу), у просторі (територія, на яку 

поширюється дія джерела права), за колом осіб (суб’єкти, щодо яких діють 

джерела права, внаслідок чого в них виникають права та обов’язки).  

Вчені користуються як поняттям «дія норми права в просторі», так і 

поняттям «дія нормативного правового акта в просторі» [45, c. 520]. На наш 

погляд, більш коректним є перше поняття, що акцентує увагу на дії саме норми 

права, оскільки нормативно-правовий акт – це лише формальне джерело 

правових норм. Зміст нормативно-правового акта становлять норми права, які є 

первинним елементом нормативного акта. З огляду на це в подальшому ми 
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будемо користуватися більш вдалим, на наш погляд, поняттям «дія норми права 

в просторі». 

У науковій літературі територією держави позначають сухопутну 

територію, тобто всю сушу в межах державних кордонів, водну територію, до 

якої належать внутрішні (національні) води (включаючи морські води, води 

портів, води заток) і територіальне море відповідно до міжнародного права, а 

також повітряний простір над зазначеними територіями [58, c. 21]. До території 

держави, на яку поширюється чинність її джерел, зазвичай зараховують й 

територію її закордонних посольств, консульств, представництв, місій, 

територію її літаків, які знаходяться за межами держави, територію її 

торговельних кораблів у відкритому морі (в океані), а також військових 

кораблів, що перебувають за кордоном.  

До території держави прирівнюють морські та річкові судна (військові та 

торговельні), що законно несуть прапор своєї держави, які перебувають у 

відкритому морі і, за деякими винятками, в іноземних портах. До території 

держави прирівнюють повітряні та космічні апарати, що мають 

розпізнавальний знак своєї держави, а також деякі інші об’єкти (трубопроводи 

та інші споруди), які належать державі й розташовані в межах так званої 

міжнародної території [258, c. 158].  

Враховуючи це, можемо констатувати, що дія джерел права у просторі 

відбувається відповідно до територіальних та екстериторіальних принципів 

права. 

Територіальна дія нормативно-правового акта зумовлена та обмежена 

територією держави (Україна) або окремого її регіону (АРК), або 

адміністративно-територіальної одиниці, тобто тією територією, на яку 

поширюються владні повноваження органу, що його видав [373, c. 378].  

Щодо екстериторіальної дії (франц. «exterritorialite», від латин. «ex» – 

поза та «territorialis» – той, що стосується території), передбачено вилучення, 

звільнення певних територій держави від дії її законів та поширення замість 

цього на зазначені території законодавства інших держав (норми можуть 
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регулювати дипломатичні представництва, консульські приміщення та архіви 

консульства іноземної держави, військові частини (військово-морські бази), 

літаки та кораблі, що перебувають на території іноземної держави за 

спеціальним дозволом). 

Зазначимо, що сьогодні в умовах світової економічної глобалізації 

посилюються зв’язки між державою та її громадянами в різних сферах життя, 

зокрема це можуть бути питання еміграції та імміграції, правове регулювання 

яких не може бути підпорядковане лише одній правовій системі, оскільки 

стосується правових відносин з іноземцями. Окрім того, предметом суспільних 

відносин можуть бути речі, які знаходяться за кордоном; юридичні факти, 

пов’язані з настанням, зміною чи припиненням правовідносин, які виникли за 

кордоном. Такі правовідносини не можна врегулювати лише нормами правової 

системи однієї держави. У цьому випадку кожна держава може вибирати: або 

застосовувати національні закони, або законодавство іншої зацікавленої 

держави – такий вибір є цілком добровільним.  

Водночас жодна держава сьогодні не може відмовитись застосовувати 

іноземні правові акти, оскільки така відмова може мати наслідком застосування 

відповідних заходів зі сторони інших держав. Крім того, в окремих випадках 

державі слід застосовувати саме іноземне, а не внутрішнє 

законодавство [327, c. 66]. 

Отже, екстериторіальність означає, що на території однієї держави 

визнають та застосовують законодавство іншої держави. Але застосування 

іноземного законодавства та, як наслідок, визнання принципу 

екстериторіальності – це виняток, який можливий лише на міжнародному рівні 

та в міждержавних відносинах. В основі екстериторіальності лежить 

добровільність та взаємність держав. 

Зазначимо, що наявність у певних відносинах іноземного елемента не 

призводить до автоматичного застосування норм законодавства іншої держави. 

Дозвіл на застосування іноземного законодавства дає національний 

законодавчий орган, тому формально-юридичною підставою визнання та 
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застосування права іноземної держави на своїй території є відповідні норми 

закону або міжнародно-правові договори.  

Бувають випадки, коли держава може використовувати іноземне 

законодавство в односторонньому порядку, розраховуючи на те, що у разі 

виникнення подібних відносин в іншій державі правове регулювання 

здійснюватиметься відповідно до її законодавства [350, c. 66]. 

Дотримання принципу територіальності більш властиве конституційному, 

адміністративному, кримінальному, процесуальному законодавству. Дія 

екстериторіального принципу має важливе значення в цивільному, 

господарському, сімейному праві. У такий спосіб держава дозволяє собі 

відходити від принципу територіальної дії акта тлумачення здебільшого у 

приватно-правових відносинах. Підставою для такого вибору може бути 

безпека держави, основи встановленого в ній правопорядку тощо. Наприклад, у 

ст. 12 Закону України «Про міжнародне приватне право» зазначено, що норму 

права іноземної держави не можна застосовувати, якщо це може призвести до 

наслідків, явно несумісних з основним правопорядком (публічним порядком) 

України [335]. 

Щодо дії норм права за просторовою ознакою важливо враховувати ще 

один аспект. Нормою права є загальнообов’язкове правило поведінки. Це 

означає, що суб’єкт, який прийняв норму права, повинен мати можливість 

забезпечити її примусове виконання або забезпечити настання наслідків її 

недотримання. В іншому випадку норма права втратить прескриптивний 

характер, і буде не «загальнообов’язковим правилом», а у кращому випадку 

буде мати рекомендаційний характер. 

Можливість забезпечити дотримання норми має та особа (орган), яка має 

владу, тобто наділена здатністю нав’язувати свою волю іншому суб’єкту, 

підпорядковувати його діяльність собі [45, c. 520]. У суспільстві є безліч 

різновидів влади, проте тільки одна з них має територіальну ознаку, тобто 

поширюється на певну територію. Це публічна влада, а її різновидом є 

державна влада та влада територіальної громади.  
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Отже, поширити дію джерела права на будь-яку територію може тільки 

суб’єкт, який має владу на певній території. Територіальність – виняткова 

ознака публічної влади. Саме тому прийняти норму права, яка має таку 

властивість, як дія у просторі, може тільки суб’єкт, що володіє публічною 

владою. 

Наступною важливою характеристикою джерела права є його дія в часі. 

Невизначеність у часових межах дії джерела права унеможливлює його 

належне застосування. Набуття джерелами права чинності означає початок 

регулювання ним суспільних відносин та набуття загальнообов’язкового 

характеру з огляду на наявність у нього юридичної сили.  

Останньою характеристикою меж дії джерел права є їх дія щодо кола 

осіб. Так, наприклад, джерела права поширюються на всіх осіб, які 

перебувають на території держави. До таких належать фізичні та юридичні 

особи, держава, територіальні громади, а також іноземці, особи без 

громадянства та іноземні юридичні особи, якщо інше не передбачено законом. 

В окремих випадках, коли обмежується територія дії джерела права, його дія 

поширюється тільки на осіб, які перебувають на певній території. 

Далі охарактеризуємо дію окремих джерел цивільного договірного права. 

Розпочнемо з правового звичаю.  

Ефективність правового звичаю порушує питання про механізм його дії, у 

якому виявляється його динамічна сторона. Механізм дії правового звичаю є 

складним комплексом як юридичних, так і не юридичних чинників. Поняття 

«дія правового звичаю» означає зовнішнє виявлення відносин правового 

звичаю та соціуму на стадіях його виникнення і реалізації [79, c. 4]. У цьому 

процесі правовий звичай змінює суспільство, узгоджується з ним відповідно до 

його особливостей [130, c. 92]. 

Правовий звичай діє протягом двох етапів: перший – це зародження 

звичаю, другий – його застосування. Щодо першого етапу варто зазначити, що 

йому не властива така чітка врегульованість, як процесу підготовки і прийняття 

закону. Ця обставина дає підставу стверджувати про стихійність виникнення 
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звичаю. Водночас на цій стадії процедурність все ж можлива, але у значно 

спрощеному вигляді, порівняно із законом. Мова йде насамперед про 

правотворчі процедури. Юридична процедура – це система, орієнтована на 

досягнення конкретного правового результату. Вона складається з актів 

поведінки, які послідовно змінюють один одного; володіє попередньо 

встановленою моделлю свого розвитку; ієрархічно побудована; постійно 

перебуває в динаміці; є засобом здійснення правовідносин. 

Правотворча процедура створення правового звичаю полягає у 

повторенні, постійному виконанні в певних умовах визначених дій, які 

неодмінно супроводжуються переконанням у їх необхідності.  

Процедура виникнення правового звичаю не регламентована, 

надзвичайна спрощена та базується на ініціативності соціальних груп. Вона 

спрямована на створення правового звичаю, є попередньо встановленою 

програмою, заснованою на повторенні одних і тих же актів поведінки. Її можна 

назвати засобом здійснення правовідносин, у межах якого передбачено право 

на правотворчість. Особливість такої процедури полягає у тому, що складові 

акти поведінки, узгоджені зі структурами свідомості та в єдності з ними, є 

сутнісним вираженням правового звичаю.  

У наш час зазвичай звертають увагу на дві форми санкціонування 

правового звичаю: фіксовану та відсильну. За використання фіксованої форми 

функціонування зміст правового звичаю закріплено у правовому акті. У такому 

випадку звичаєве право виявляється у нормах права та адаптується в 

національному законодавстві, тобто їх дія стає аналогічною до дії законодавчих 

актів, у яких їх закріплено. Санкціонування правового звичаю може відбуватись 

через його відображення у законі, договорі чи судовому прецеденті. 

За відсильного санкціонування у правовому акті міститься пряма вказівка 

на правовий звичай, який треба використати для врегулювання тих чи інших 

суспільних відносин. Така відсильна санкція може бути загального характеру 

(міститись в основоположних актах, кодексах) та спеціального (закріплена в 

законах, якими врегульовано конкретний вид суспільних відносин).  
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В Україні поряд з нормативно-правовим актом, який тривалий час був чи 

не єдиним джерелом і формою права, сьогодні законодавчо закріплено 

правовий звичай, звичай ділового обороту, національний звичай, торговельний 

звичай як форму права (ст. 7 ЦК України [452], ст. 11 СК України [372], ст. 4 

Господарського процесуального кодексу [117] та у Кримінальному кодексі 

України, ст. 438 – «порушення законів та звичаїв війни» [225]).  

Звернемося до чинного ЦК України, де у ст. 7 передбачено можливість 

застосування в правовому регулюванні цивільних відносин звичаїв, зокрема 

звичаїв ділового обороту (відсильне регулювання), а в п. 2 цієї ж статті 

встановлено, що звичаї, які суперечать договору або актам цивільного 

законодавства, у цивільних відносинах не застосовуються.  

З цього положення зрозуміло, що звичай ділового обороту визначено 

субсидіарним джерелом права, він має «меншу» юридичну силу порівняно з 

законодавством і договором сторін. У ст. 28 ЦК України є норма, яка 

передбачає застосування звичаїв національних меншин щодо визначення ім’я 

фізичної особи.  

Сама природа правового звичаю не дозволяє встановити чітких меж його 

застосування. Як зазначав Г. Ф. Шершенєвич, для норм звичаєвого права немає 

і не може бути такого точно визначеного середовища підпорядкування, як для 

закону. Для одних звичаїв вона більше, для інших – менше. З цією обставиною 

пов'язаний значний недолік правових звичаїв як примусових норм 

співжиття [466, c. 192]. Отож визначити однозначно часові, територіальні та 

суб’єктні межі дії звичаєвих норм досить складно, що створює підґрунтя для 

колізій різних звичаїв у правовому регулюванні однорідних груп відносин.  

Щодо меж дії нормативно-правового акта як джерела договірного права 

ситуація є більш визначеною. На відміну від правового звичаю, визначеність 

меж дії нормативно-правового акта переважно залежить від суб’єкта 

нормотворення. 
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Нормативно-правовий акт не є сталою категорією, він перебуває у 

постійному динамічному процесі змін, «переходячи з одного якісного стану в 

другий, послідовно проходячи ряд стадій чи етапів становлення» [290, c. 90]. 

Головною особливістю нормативно-правового акта є те, що він як носій 

правових норм має загальний характер дії: його застосовують у певний 

проміжок часу, щодо визначеного кола осіб, які перебувають у межах території, 

де діє цей акт. Саме встановлення меж дії нормативно-правового акта є 

головною умовою правового регулювання. Така умова викликана тією 

обставиною, що будь-який нормативно-правовий акт з плином часу припиняє 

свою дію, а від того, коли нормативно-правовий акт набуває чинності, залежить 

ефективність юридичних норм.  

Реалізація нормативно-правових актів є дією права в суспільстві, а часові 

межі дії нормативно-правових актів визначають можливість нормативного 

втручання держави в суспільні відносини, зважаючи на їхні часові 

характеристики. Наприклад Указ Президента України від 10.06.1997 р. закріпив 

порядок офіційного оприлюднення нормативно-правових актів та набрання 

ними чинності [339]. 

Незважаючи на таку однозначність, юридична практика ставить перед 

правниками ще чимало питань щодо дії нормативно-правових актів у часі. 

Свідченням цього є низка рішень КС України щодо визначення темпоральної 

дії конкретних нормативно-правових актів України, а також труднощі під час 

застосування норм «нового» законодавства України до «старих» або тих, що 

поточних правовідносин.  

Як приклад, можна навести рішення КС України, яке було прийнято у 

справі щодо відповідності Конституції України пункту 2 розділу VIII 

«Прикінцеві та перехідні положення» Закону України «Про засади запобігання і 

протидії корупції» (рішення № 6-рп/2012 у cправі № 1-14/2012 від 13 березня 

2012 р.) [353]. КС України визнав неконституційним п. 2 розділу VIII 

«Прикінцеві та перехідні положення» Закону України «Про засади запобігання і 

протидії корупції» від 07.04.2011 р. № 3206-VI, беручи до уваги ч. 1 ст. 58 
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Конституції України, відповідно до якої закони та інші нормативно-правові 

акти не мають зворотної дії в часі, крім випадків, коли вони пом’якшують або 

скасовують відповідальність особи (та інші підстави). 

Окрім того, виникають труднощі під час застосування нормативно-

правових приписів новоприйнятих нормативно-правових актів до 

правовідносин, регламентованих іншими чинними нормативно-правовими 

актами (якщо у новому нормативному документі чітко не визначено його дії). 

Наприклад, ст. 810 та ст. 811 ЦК України [452] встановлюють дещо інші істотні 

умови договору найму житла, ніж ст. 158 ЖК УРСР [174]. Постає питання: 

яким чином потрібно вирішити справи, пов’язані із наймом житла, якщо 

договори найму було укладено до 01.01.2004 р. (для набрання чинності 

цивільним законом), а спори між сторонами виникли пізніше? Суди ці питання 

вирішують по-різному. 

Важливо зясувати, що саме видається підставою, адже виникає своєрідна 

колізія. З урахуванням загальновизнаних правил вирішення колізій, з одного 

боку, йдеться про верховенство закону, що прийнятий пізніше, а з іншого – про 

спеціальний закон.  

Усуненню та попередженню недоліків нормативно-правових актів, 

пов’язаних із їх темпоральною дією, має слугувати насамперед система правил 

нормопроєктування.  

Просторові межі дії нормативно-правового акта визначаються територією 

держави, де його було прийнято, та характеризуються обсягом того фізичного 

простору, в межах якого поширюється обов’язковість юридичних норм, які в 

них закріплено [399, c. 122–123].  

Щодо меж дії нормативно-правового акта за колом осіб, їх можна 

визначити обсягом і специфікою правового статусу суб’єктів. Умовно ці 

нормативно-правові акти поділяють на три категорії залежно від суб’єктів, на 

яких вони поширюються: 

а) нормативні акти загальної дії, які поширюються на всіх осіб, які 

перебувають на території держави на законних підставах;  
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б) нормативні акти, які поширюються тільки на громадян конкретної 

держави;  

в) нормативні акти, які поширюються на іноземних громадян та осіб без 

громадянства [193, c. 96].  

Вважаємо, що така класифікація не охоплює всього суб’єктного складу, 

на який поширюється дія національних нормативно-правових актів, тому 

пропонуємо авторське бачення поділу нормативно-правових актів договірного 

права за їх дією за колом осіб на акти, які поширюють дію на: 1) всіх осіб – 

загальної дії; 2) фізичних осіб (споживачів); 3) фізичних осіб – суб’єктів 

підприємницької діяльності та (або) юридичних осіб; 4) осіб, які мають 

спеціальний дозвіл на певний вид діяльності (ліцензію); 5) державу, органи 

державної влади та (або) місцевого самоврядування. 

Наступне джерело договірного права, дію якого проаналізуємо, – 

міжнародний договір. Необхідно розглядати міжнародні договори не в статиці, 

а в динаміці, тобто процес його розвитку та змін. 

Норми міжнародного права, зафіксовані в тексті договору, діють у часі, 

як правило, з моменту набуття договором чинності та до моменту скасування 

його чинності. Строк договору – це строк дії його міжнародно-правових норм. 

Межі дії міжнародного договору мають різні обмеження, які залежать від його 

сторін (застосування ratione personae), його змісту (застосування ratione 

materiae), його територіального застосування (застосування ratione loci) і часу 

його застосування (застосування ratione temporis) [83, c. 304]. У такий спосіб 

кожен договір має обмеження за колом осіб, за територією та за часом. 

Договір визначає, де та в які часові межі можлива закріплена ним 

поведінка. Тим самим його дія має одночасно часовий та просторовий характер. 

Навіть у тих випадках, коли в договорі не вказано часу та просторових меж дії, 

це не означає, що він не залежить від часу та простору, оскільки явища, яких 

він стосується, відбуваються у визначений час та у визначеному місці.  

У Віденській конвенції про право міжнародних договорів 1969 р. вказано, 

що в договорі не передбачено часу набуття ним чинності, то «договір набуває 
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чинності, як тільки буде виражено згоду всіх сторін, які брали участь у 

переговорах щодо обов’язковості для них договору» (п. 2 ст. 24) [263, c. 232]. 

Необхідно зазначити, що таке формулювання має надто категоричний 

характер: якщо в багатосторонньому договорі бере участь значна кількість 

держав і в його тексті не передбачено положення про набуття чинності, то 

потрібна згода саме всіх учасників, а не окремих з них. Достатньо негоди однієї 

держави, щоб договір не набув чинності.  

У юридичній практиці міжнародних договорів укладають договори з 

невизначеним моментом набуття чинності. До них належать такі, в яких немає 

вказівки на точний момент їхньої дії, як умови, з якою пов’язаний початок 

їхньої дії. У цьому випадку те, що у договорі немає положень про набуття 

чинності, може породжувати сумніви щодо самого характеру документа 

(договір або заява про наміри, тощо). 

Важливо, що в сучасній практиці такі договори трапляються вкрай рідко, 

що свідчить про позитивну тенденцію. Оскільки час набуття чинності 

договором є завершальною стадією процесу укладення договору, то ігнорувати 

його під час прийняття міжнародного договору – джерела міжнародно-

правових норм, неприпустимо. 

Відповідно до Віденських конвенцій обов’язковим є кожен договір, що 

набув чинності. «Договір, що набув чинності» означає, що він починає 

проявляти свою юридичну дію, стає обов’язковим для сторін відповідно до 

його положень. У цьому випадку варто враховувати окремі особливості права 

міжнародних договорів. Протокольні статті договору щодо порядку надання 

згоди стороною є обов’язковими одразу після прийняття тексту. Крім того, 

держави та організації, які підписали договір, зобов’язані утриматись від дій, 

які можуть позбавити договір його мети та об’єкта. Подібні зобов’язання мають 

й ті сторони, які висловили згоду на обов'язковість договору до набуття ним 

чинності.  
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Строк дії договору залежить від характеру правовідносин та позицій, які 

займають сторони договору. Окремі договори передбачають безстрокову дію, 

проте в ньому окремими статтями передбачають підстави для його розірвання.  

У більшості багатосторонніх договорів строк набуття чинності залежить 

від кількості сторін, які дають згоду на його обов’язковість. До прикладу, 

Віденська конвенція про право міжнародних договорів містить положення, що 

«вона набуває чинності на тридцятий день з моменту передачі на зберігання 35 

ратифікаційної грамоти або 35 документа про приєднання» (п. 1 

ст. 84) [104, c. 343]. У цьому випадку йдеться про будь-якого суб’єкта, 

визначальним моментом є їх кількість.  

Міжнародний договір, як правило, містить положення про його 

територіальну дію. У Віденській конвенції про право міжнародних 

договорів [104, с.344] розкрито зміст правової категорії «територія», що 

охоплює основну територію держави, а також інші території, на які 

поширюється її суверенітет. На сьогодні більшість багатосторонніх 

міжнародних договорів не містять положень, що стосуються територіальної 

сфери їхнього застосування. Як правило, це не створює жодних проблем, за 

винятком випадків, коли держава-учасник договору має заморські території і 

положення договору можуть бути застосовані щодо них.  

Іноді в міжнародному договорі містяться нечіткі положення, зміст яких 

полягає в тому, що положення договору повинні стосуватися лише основної 

території держави. До прикладу, угода між Францією і Великобританією 

1986 р. про тунель під Ла-Маншем може, через очевидні географічні обставини, 

застосовуватися тільки основної території Франції і Великобританії.  

Явно виражена сфера дії Угоди про заснування Південно-Тихоокеанської 

комісії 1947 р. (сьогодні – Тихоокеанська спільнота), яку можна застосовувати 

тільки до тих територій держав-учасників, які розташовані в південній частині 

Тихого океану.  

З іншого боку, є приклади міжнародних договорів, які стосуються тільки 

заморської території (Угода між Францією і Великобританією 1996 р. щодо 
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розмежування морської зони між Гваделупою і Монтсерратом, у якій 

передбачено, що її не можна застосовувати щодо основної або материкової 

території кожної з держав). 

Якщо двосторонній договір не містить положення щодо територіальної 

сфери його застосування, то, за загальним правилом, це означає, що його дія 

поширюється на всю територію держав-учасників, за винятком випадків, коли з 

предмета або природи договору не випливає інше. Оскільки, як і у випадку з 

багатосторонніми договорами, немає усталеної практики, бажано, щоб 

двосторонній договір, який може застосовуватися щодо неосновної частини 

території країни держави-учасниці, містив прямі положення, які стосуються 

його територіальної сфери застосування. 

Отже, незважаючи на майже всеосяжний характер свого найменування, 

ст. 29 Віденської конвенції про право міжнародних договорів не охоплює 

всього комплексу питань щодо територіальної дії міжнародних договорів. Її дія 

обмежується встановленням обов’язкової сили міжнародного договору щодо 

певних складників держави-учасника.  

Щодо дії міжнародного договору за колом суб’єктів, варто зазначити, що 

мова йде про сторони міжнародного договору, які, своєю чергою, і є суб’єктами 

міжнародного права в разі наділення їх договірною правоздатністю. «Кожна 

держава має правоздатність укладати договори» [105], – йдеться у ст. 6 

Віденської конвенції про право міжнародних договорів. 

Держави з огляду на свій суверенітет мають повне право (універсальне) 

правоздатності. Відповідно до принципу суверенної рівності, поваги прав, 

притаманних суверенітету, вони мають право бути чи не бути учасниками 

двосторонніх або багатосторонніх договорів, включаючи право бути чи не бути 

учасниками союзних договорів (Заключний акт Наради з безпеки та 

співробітництва в Європі від 01.08.1975 р.). 

Рішення про участь у договорі приймає сама держава залежно від 

зацікавленості. Водночас ефективність окремих міжнародних договорів 

безпосередньо залежить від кількості їх учасників. До прикладу: неабияку 



79 
 

стурбованість викликає відмова низки держав від приєднання до Договору про 

нерозповсюдження ядерної зброї 1968 р.(Україна приєдналася в 1994 р.). 

Договірною правоздатністю наділені й міжнародні міжурядові 

організації; вона діє відповідно до норм, якими визначено правовий статус 

організації (ст. 6 Віденської конвенції про право договорів між державами і 

міжнародними організаціями або між міжнародними організаціями). 

Міжнародні організації, на відміну від держав, мають обмежену договірну 

правоздатність. Вони мають право укладати договори з державами або з 

іншими міжнародними організаціями в тих межах і для досягнення тієї мети, 

яку визначено в установчих або інших актах. 

Отож, вищенаведене доводить, що норми, які містяться в міжнародному 

договорі, можуть мати особливі часові, просторові та суб’єктні межі дії. На 

сьогодні одностайної практики не склалось, що не є недоліком, а, навпаки, 

підвищує ефективність міжнародно-правового регулювання, робить його більш 

гнучким та рухомим. Незважаючи на це, таке регулювання не є довільним, 

незалежним від погодженого волевиявлення держав. Воно завжди юридично 

обґрунтоване. Якщо держави висловили свою згоду на обов’язковість для них 

міжнародного договору або окремих його норм, значить, така згода і є 

юридичною основою їхньої дії. 

Ще одним джерелом договірного права, яке є предметом нашого 

дослідження, є право ЄС. Питання про часові межі дії права ЄС виникло з 

моменту підписання Паризького договору 1951 р. [156], яким було засновано 

ЄСВС. Цей Договір було укладено строком на 50 років. Можливості 

автоматичної пролонгації він не передбачав. Його автори певною мірою 

виходили з презумпції, що подальший розвиток європейської інтеграції не 

потребує будь-яких радикальних змін у функціонуванні Співтовариств і 

питання про дію правових норм, прийнятих у межах першого інтеграційного 

об’єднання, буде вирішене з часом.  

Проте вже незабаром стало очевидним, що цей погляд не враховано у 

правових документах, тому виникла необхідність вирішення цього питання на 
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рівні установчих договорів. У результаті вже Римські договори 1957 р. 

закріпили створення Європейської спільноти з атомної енергії та 

Європейського економічного союзу, вони містили формальну вказівку на те, що 

мають безстроковий характер.  

Безстроковий характер всіх наступних установчих актів закріплювався 

безпосередньо в них та поширювався на акти вторинного права, які приймались 

на їх основі, якщо інше не було зумовлено безпосередньо в нормативному 

правовому акті. Слід, однак, звернути увагу на те, що досить часто установчі 

договори містять програмні положення, які закріплюють етапи їх 

впровадження.  

Цілком очевидним є той факт, що норми, які діють в межах здійснення 

того чи іншого етапу впровадження більш загальної програми, зумовлюють 

терміни дії окремих норм та інститутів, якщо вони їх стосуються.  

Досить важливе значення має визначення просторових меж дії права ЄС. 

За загальним правилом, право ЄС діє на всій території союзу. Територію союзу 

утворює сукупна територія держав-членів. Відповідно можна вважати, що 

зовнішній кордон союзу утворюють кордони держав-членів з третіми 

державами, які не є членами союзу, або межі, що відокремлюють відповідні 

території від відкритого моря [463, c. 23]. Усі ці аспекти у визначенні 

територіальних меж дії права ЄС потрібно враховувати, характеризуючи сферу 

його застосування. 

Отже, аналіз наукових та практичних напрацювань доводить, що 

застосування права ЄС державами-членами ЄС спровокувало досить багато 

проблем, зокрема щодо принципу пріоритетності права ЄС. Законодавство ЄС, 

визначене як acquis communautaire, для держав-членів ЄС є обов’язковим. 

Законодавство ЄС є автономним порядком, який не залежить від національного 

права (є частиною цього права, але автономною частиною). Саме співіснування 

двох правових систем (національної та системи права ЄС) призводить до 

проблемних питань щодо визначенні меж дії законодавства ЄС.  

 



81 
 

 

Висновки до розділу 1 

 

Джерело цивільного права – це зовнішня форма вираження норм 

цивільного права, спрямованих на правове регулювання особистих немайнових 

та майнових відносин, яка санкціонована, встановлюється, як правило, за 

волевиявленням юридично рівних суб’єктів, та має різні види.  

Ознаками джерел цивільного права є: 1) спрямованість на правове 

регулювання особистих немайнових та майнових відносин; 2) різна форма 

закріплення норм, тобто не лише в письмовій, але й в усній формі; 

3) різноманітність видів; 4) юридична рівність учасників щодо права вибору 

джерел права; 5) можуть виникати за волевиявленням учасників цивільних 

правовідносин, крім випадків, встановлених законом. 

Джерело цивільного договірного права – це зовнішня форма вираження 

норм цивільного права, спрямованих на правове регулювання майнових 

відносин, що виникають на підставі цивільно-правового договору між 

конкретними особами, які є суб’єктами правотворчості з визначення умов 

договору, крім випадків, передбачених законом, із урахуванням вимог 

природного права та норм моралі.  

Ознаки джерел цивільного договірного права: 1) обов’язковість 

застосування для конкретних учасників договірних правовідносин; 

2) спрямованість на правове регулювання майнових відносин; 3) сторони 

договору є суб’єктами правотворчості, оскільки самостійно визначають умови 

договору з урахуванням обмежень, передбачених законом; 4) вплив норм 

природного права та норм моралі на процес правотворчості. 

Джерела цивільного договірного права застосовують для правового 

регулювання договірних відносин із урахуванням «пандектної системи», тобто 

залежно від загальних і спеціальних джерел права, а також їх внутрішньої 

структури (загальних і спеціальних норм права).  
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До джерел цивільного договірного права віднесено: 1) нормативно-

правий акт України; 2) міжнародний нормативно-правий акт; 3) звичай; 

4) судову практику; 5) цивільно-правовий договір.  

Правова доктрина не є джерелом цивільного договірного права, оскільки 

вона є не обов’язковою для застосування конкретними учасниками договірних 

правовідносин через можливу наукову одностайність. 

Дія джерел цивільного договірного права виявляється у їхньої дії у 

просторі, часі та щодо кола осіб. Особливість дії звичаю як джерела цивільного 

договірного права полягає у тому, що визначити часові, територіальні та 

суб’єктні меж, як правило, не завжди вдається, що створює підґрунтя колізій 

для їхнього застосування. Дія нормативно-правового акта як джерела 

цивільного договірного права у просторі може бути територіальною і 

екстериторіальною.  

Міжнародний договір має межі дії за колом осіб (ratione personae), 

змістом (ratione materiae), за територією (ratione loci) та у часі (ratione 

materiae), що підвищує ефективність міжнародно-правового регулювання, 

робить його більш гнучким та динамічним у застосуванні.  

Законодавство ЄС (acquis communautaire) обов’язкове для застосування 

на території держав-членів ЄС та є самостійним джерелом права, тому його дія 

не залежить від національного права. Така ситуація створює колізії щодо меж 

застосовування законодавства ЄС та національного законодавства як джерела 

цивільного договірного права. 

Особливість дії цивільно-правового договору як джерела цивільного 

договірного права полягає у тому, що згідно з принципом свободи договору 

його сторони вільні у виборі осіб, змісту (умов), території та строку. Дія 

цивільно-правового договору щодо кола осіб означає поширення його дії як на 

сторін договору, так і третіх осіб, передбачених договором.  
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РОЗДІЛ 2  

НОРМАТИВНО-ПРАВОВИЙ АКТ ЯК ОСНОВНЕ ДЖЕРЕЛО 

ЦИВІЛЬНОГО ДОГОВІРНОГО ПРАВА 

 

 

2.1. Поняття нормативно-правового акта та його різновиди як 

джерела цивільного договірного права  

 

В Україні, як і в інших державах світі, помітна тенденція щодо зростання 

масиву нормативно-правових актів, в тому числі у сфері приватного права [237, 

с. 35]. Незважаючи на те, що поряд з нормативно-правовим актом виділяють 

низку інших важливих джерел цивільного договірного права, ЦК України надає 

йому пріоритет. Це пояснюється тим, що нормативно-правовий акт дає 

можливість найбільш чітко сформулювати зміст прав та обов’язків учасників 

правовідносин, відносно швидко довести зміст до адресатів норми права, 

створити умови до адекватного розуміння і застосування норми права, 

оперативно змінювати чи відміняти норму права, систематизовувати норми і 

полегшити користування ними [248, с. 20–21].  

Слід погодитися з позицією А.С. Довгерта, що хоча нормативно-правовий 

акт має велике значення у системі джерел, в Україні залишається низка 

невирішених проблем як на загально-правовому, так і приватноправовому 

рівнях [153, с. 13]. Зокрема на загально-правовому рівні виникають проблеми з 

визначенням поняття нормативно-правового акта, його співвідношенням з 

поняттями «правовий акт» і «нормативний акт», з підставами визнання актів 

різних органів сучасної української держави нормативно-правовими 

тощо [221, c. 274–280]. У цивілістичній теорії та відповідній практиці 

виникають питання про співвідношення ЦК України та інших законів України, 

співвідношення норм ЦК України і ГК України, інших кодифікаційних 

актів [252, c. 336–351], про можливість регулювання цивільних відносин 

органами місцевого самоврядування тощо [355, c. 50]. 
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Поняття нормативно-правового акта є центральним під час розгляду 

структурної організації законодавства та дослідження правової системи 

загалом [63, с. 22]. В українському законодавстві немає поняття нормативно-

правового акта. Деякі науковці вказують на необхідність прийняття 

спеціального закону про нормативно-правові акти, який би вирішив питання 

протиріч юридичного змісту між законами та іншими нормативно-правовими 

актами [63, с. 22]. Варто зауважити, що в ст. 4 ЦК України визначено ієрархію 

цивільного законодавства, однак цього недостатньо для належного 

регулювання цивільних відносин [452]. Оскільки для належного регулювання 

цього питання необхідно чітко встановити співвідношення нормативно-

правових актів та узгодити усі норми права, які в них визначено. 

У юридичній літературі пропонують різні підходи до визначення поняття 

«нормативно-правовий акт». Цим поняттям позначають: 1) акт, який містить 

норми права та прийнятий в особливому порядку державними органами або 

уповноваженими державою особами [397, с. 289]; 2) акт правотворчості, який 

містить норми права [394, с. 276]; 3) офіційний документ, створений 

компетентними органами держави, що містить загальнообов’язкові юридичні 

норми (правила поведінки [395, с. 289]; 4) письмовий правовстановлюваний акт 

держави, що містить норми права [287, с. 402]. 

Від нормативно-правових актів слід відрізняти офіційні правові 

документи, що не містять норм права і не вносять безпосередньо змін до 

законодавства. Наприклад, акти про затвердження положень, правил, статутів 

чи акти, які складаються з декларацій, закликів. Практичне значення має 

розрізнення нормативно-правових актів і актів застосування норм права, тому 

що останні містять не правила загального характеру, а індивідуальні приписи, 

адресовані певним суб’єктам і призначені для вирішення конкретних 

юридичних справ, засвідчення тих чи інших фактів [248, с. 20]. 

Нормативно-правовий акт як джерело цивільного договірного права – це 

документ, прийнятий компетентним органом, який містить норми цивільного 

права, спрямовані на правове регулювання майнових відносин. 
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У теорії права нормативний акт є домінантним джерелом права та 

характеризується такими ознаками: 1) його видає компетентний орган держави; 

2) його можна видати оперативно та зміненити у будь-якій частині [164, с. 219]; 

3) його, як правило, певним чином систематизовано, що сприяє пошуку 

необхідного документа; 4) він містить норми права; 5) держава забезпечує 

реалізацію нормативно-правових актів, включаючи і примусовий вплив на осіб, 

що ухиляються від їхнього виконання. При цьому кожен суб’єкт правотворчої 

діяльності має межі своєї компетенції [248, с. 19]. 

Водночас для нормативноправових актів характерним є те, що вони: 

1) диференційовані, оскільки механізм держави має розгалужену структуру 

органів, які наділені повноваженням правотворчості; 2) мають власну систему 

та ієрархію (в основі конституція), яка побудована на юридичній силі 

нормативно-правових актів; 3) конкретизовані за предметом правового 

регулювання [395, с. 289]. 

Нормативно-правовий акт діє у часі, просторі та за колом осіб. Порядок 

дії цивільного законодавства у часі закріплено у ст. 5 Ц К України. Зокрема 

акти цивільного законодавства регулюють відносини, які виникли з дня 

набрання ними чинності, тому вони не мають зворотної сили, крім випадків 

пом’якшення чи скасування цивільної відповідальності особи. 

Уся сукупність чинних нормативно-правових актів держави становить 

чітку ієрархічну систему, так звану, піраміду, на чолі якої – конституція 

держави, далі закони, в першу чергу конституційні та різні підзаконні 

акти [397, с. 289–290]. Така ієрархічна система актів цивільного законодавства 

складається із законів, актів, що мають вищу юридичну силу і визначають 

загальні засади правового регулювання цивільних відносин, та підзаконних 

нормативно-правових актів, прийнятих на їх виконання [202, с. 26]. 

На думку С.С. Алєксєєва, закони в демократичній державі повинні 

займати перше місце серед усіх джерел права, бути основою правової системи, 

основою законності [44, с. 83]. 
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Нормативно-правові акти можна класифікувати за різними критеріями, 

основним з яких є критерій юридичної сили [397, с. 290]. За цим структурним 

критерієм, що його підтримують усі науковці, систему нормативно-правових 

актів становлять закони та підзаконні нормативно-правові акти [52, с. 16]. 

Юридична сила і сфера дії нормативного акта зумовлена місцем органу, 

який його видав у системі органів держави або політичної системи 

загалом [295, с. 166. 

В Україні склалася ситуація, коли нормативно-правові акти видає велике 

коло суб’єктів нормотворення [68, с. 398]. О.Ф. Скакун поняття «юридична 

чинність нормативно-правового акта» трактує як його специфічну властивість 

мати точно позначене місце в ієрархії інших правових актів і залежати за 

формальною обов’язковістю від того, який орган видав акт, тобто від того, хто є 

суб’єктом правотворчості [374, с. 315].  

Л.М. Кривецька, досліджуючи питання юридичної сили й обов’язкового 

характеру актів тлумачення норм права, вказує, що вона зумовлена: 

1) юридичними властивостями норми права та підпорядкованим зв’язком 

правоположень акта з нормою права; 2) наявністю наданих законодавцем 

певному суб’єкту повноважень на офіційне роз’яснення норм права і видання 

відповідних актів тлумачення [223, с. 30]. 

Закон має вищу юридичну силу в ієрархії нормативно-правових актів 

порівняно з підзаконними актами. У юридичній літературі окремі науковці 

пропонують свої міркування щодо визначення поняття «закон». Однак, як 

правило, воно передбачає, що: нормативно-правовий акт, прийнятий в 

спеціальному порядку органом законодавчої влади або на референдумі, має 

найвищу юридичну силу, регулює найбільш важливі суспільні 

відносини [179, с. 282]. На доповнення до такого визначення, П. М. Рабінович 

пропонує звертати увагу на те, що цей нормативно-правовий акт виражає волю 

й інтереси більшості населення [348, с. 125–126].  

У теорії права виділяють такі ознаки закону: 1) є юридичним документом, 

який містить норми права [395, с. 307]; 2) його приймає лише законодавчий 
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орган; 3) регулює основоположні, найважливіші суспільні відносини; 4) має 

найвищу юридичну силу в правовій системі держави; 5) є нормативно-

правовим актом, тобто таким, що встановлює загальні правила поведінки 

(норми), обов’язкові для усіх; 6) приймається в особливому порядку, 

визначеному Конституцією [179, с. 282].  

Закони мають власну ієрархію. За юридичною силою їх поділяють на 

види:  

1) Конституція (основний закон), яка визначає основи державного ладу, 

основні права та обов’язки громадян, порядок формування та діяльності вищих 

державних органів;  

2) конституційні закони – це закони, які розкривають окремі положення 

конституції;  

3) звичайні закони, вони не повинні суперечити конституції та 

характеризуються простішим порядком прийняття. Також окремо виділяють 

кодифіковані та некодифіковані закони; 

4) кодекси – це закони, в яких об’єднується і систематизуються правові 

норми, що регламентують певну сферу суспільних відносин. Як правило, 

кодекси є основою певної галузі законодавства, наприклад ЦК України є 

основним актом цивільного законодавства. Кодекси мають юридичну силу 

звичайних законів. Як зазначає Л. Андрусів, кодекс – це той же закон, але 

об’єктивований в іншу форму і має таку ж юридичну силу, як і 

закон [52, с. 130]. Однак на практиці часто перевагу надають кодексам як 

високоуніфікованим актам у межах галузі чи інституту [439, с. 68]. 

Характеризуючи акти цивільного законодавства, слід звернути увагу 

також на те, що ЦК України розрізняє основу цивільного законодавства 

України (Конституція України) та акти власне цивільного 

законодавства [435, с. 77]. 

На думку деяких науковців, закони, що є актами цивільного 

законодавства, залежно від їх значення треба поділити на основні закони 

(Конституція України, ЦК України) і звичайні закони [435, с. 78]. 
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Для дослідження джерел цивільного договірного права, зокрема 

нормативно-правового акта, важливе значення мають конституція, кодекси та 

звичайні закони, тому пропонуємо розглянути їх детальніше. 

Конституція України є основою цивільного законодавства 

України [157, с. 82]. У ч. 1 ст. 8 Конституції України зазначено, що закони та 

інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і 

повинні відповідати їй [215]. Саме Конституція України, прийнята 28 червня 

1996 р., має найвищу юридичну силу в системі нормативно-правових актів, а її 

норми є нормами прямої дії. Закони та інші нормативно-правові акти 

приймають на основі Конституції України та повинні відповідати їй. 

У цьому зв’язку погодимося з думкою Є.О. Харитонова, що Конституція 

України не є актом цивільного законодавства у прямому значенні цього 

поняття, оскільки як Основний Закон держави вона є основою всього 

законодавства України і містить норми різного галузевого характеру, визнаючи 

основи не лише цивільного, але й адміністративного, карного, процесуального 

тощо законодавства [430, с. 110].  

Основний Закон впливає на цивільне законодавство за такими 

напрямками: а) визначає зміст нормативно-правових актів – поточне 

законодавство розвивається в межах, визначених Конституцією; б) визначає 

види нормативно-правових актів; в) визначає ієрархію нормативно-правових 

актів [300, с. 16]. З огляду на це на КС України покладено повноваження про 

вирішення питань щодо відповідності Конституції України законів України. 

У Конституції України закріплено основні засади правового регулювання 

цивільних відносин [215]. По-перше, визначено положення щодо регулювання 

відносин власності: рівність усіх суб’єктів права власності перед законом 

(ст. 13); у ст. 14 закріплено гарантію права власності на землю та визначено, що 

це право набувають і реалізують громадяни, юридичні особи та держава лише 

відповідно до закону; в ст. 41 визначено право кожного володіти, 

користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї 

інтелектуальної, творчої діяльності. 
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По-друге, зосереджено увагу на захисті прав споживачів, зокрема в 

ч. 3 ст. 42 визначено, що держава захищає права споживачів, здійснює контроль 

за якістю і безпечністю продукції та усіх видів послуг і робіт, сприяє діяльності 

громадських організацій споживачів.  

По-третє, врегульовано особисті немайнові відносини фізичних осіб: усі 

люди вільні та рівні у своїй гідності та правах, а права і свободи людини є 

невідчужуваними та непорушними (ст. 21); кожна людина має право на вільний 

розвиток своєї особистості, якщо при цьому не порушуються права і свободи 

інших людей, та має обов’язки перед суспільством, яке забезпечує вільний і 

всебічний розвиток її особистості (ст. 23); всі мають рівні конституційні права і 

свободи та є рівними перед законом (ст. 24); право на життя (ст. 27); право на 

свободу та особисту недоторканність (ст. 28); свободу пересування, вільний 

вибір місця проживання (ст. 33); свободу думки і слова, на вільне вираження 

своїх поглядів і переконань (ст. 34). 

По-четверте, в межах окремої статті гарантується право кожного на 

підприємницьку діяльність, яку не заборонено законом (ст. 42). 

По-п’яте, право на захист своїх прав та інтересів в суді, а також право на 

самозахист (ст. 55) та інші [215]. 

З урахуванням цього можемо стверджувати, що Конституція України як 

джерело цивільного права, зокрема цивільного договірного права, має такі 

ознаки: 1) містить норми-принципи, що є підґрунтям формування цивільного 

законодавства України; 2) містить норми цивільного права; 3) має найвищу 

юридичну силу щодо законів та інших актів цивільного законодавства; 

4) закріплює основні цивільні права, свободи та обов’язки фізичної особи, 

відображені в актах цивільного законодавства; 6) встановлює загальні гарантії 

прав та свобод суб’єктів цивільного права; 7) закріплює загальні засади захисту 

майнових і особистих немайнових прав; 8) містить правила про дію законів та 

інших нормативно-правових актів у часі. 

Отже, у Конституції України закріплено основні положення щодо 

юридичної рівності всіх суб’єктів права власності та форм власності, свободи 
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підприємництва, майнових і особистих немайнових прав суб’єктів цивільного 

права, їх рівність і самостійність у відносинах, до яких вони вступають. Крім 

того, вона є основою для встановлення і захисту особистих немайнових прав 

фізичної особи, а також майнових, коли відповідні особи перебувають у 

приватноправових відносинах рівності та самостійності. 

Основним актом цивільного законодавства є ЦК України, який 

встановлює найважливіші норми цієї галузі права і передбачає систему та 

сутність інших актів цивільного законодавства. Кодекс забезпечує єдність 

цивільного законодавства та системи законодавчих актів, які до нього входять, 

сприяє правозастосовчій дільності. Цивільні кодекси визначають предмет і 

основні засади цивільного права, закріплюють систему інститутів цивільного 

праві, які детально регулює [124, c. 103]. Як зазначає А. Ярмола, цей 

кодифікований закон охоплює основні параметри нормативно-правової галузі, 

інституту чи іншого системного утворення в межах предмета правового 

регулювання [487, с. 10]. 

Правильним є висновок С. С. Алєксєєва, що кодекс – це єдиний, 

юридично та логічно цілісний, внутрішньо узгоджений закон, нормативний акт, 

що забезпечує повне, системне регулювання певної групи суспільних 

відносин [44, с. 85]. Якщо питання потребує детального регулювання, кодекс 

може містити лише загальні положення, відповідно до цих положень 

приймають необхідний нормативно-правовий акт [44, с. 85]. 

Закономірно, що норми ЦК України є фундаментом договірного права. 

Норми кодексу потрібно враховувати під час прийняття будь-яких актів 

цивільного законодавства, а також інших актів законодавства, які регулюють 

договірні відносини у тій чи іншій специфічній сфері діяльності, що, на жаль, 

досить часто ігнорують в нормотворчій діяльності [157, с. 82]. 

ЦК України – це кодифікований акт цивільного законодавства. 

Побудовано цей Кодекс відповідно до пандектної системи. Норми, які можна 

застосовувати для регулювання будь-яких суспільних відносин, що становлять 

предмет цивільного права, подано в окремій книзі – «Загальні положення». 
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Цивільно-правові інститути особливої частини цивільного права розглядаються 

у п’яти книгах: «Особисті немайнові права фізичної особи», «Право власності 

та інші речові права», «Право інтелектуальної власності», «Зобов’язальне 

право» і «Спадкове право» [158, с. 14]. 

Для цивільного договірного права особливе значення має книга п’ята 

«Зобов’язальне право». Вона є найбільшою за обсягом та складається з трьох 

розділів: «Загальні положення про зобов’язання» ,«Загальні положення про 

договір», «Окремі види зобов’язань», який містить два підрозділи («Договірні 

зобов’язання» та «Недоговірні зобов’язання»). 

Розділ 1 книги 5 ЦК України присвячений правовому регулюванню 

загальних положень про зобов’язання, де в окремих главах розкрито поняття, 

сторони, виконання, забезпечення виконання зобов’язань, припинення та 

правові наслідки його порушення, зокрема відповідальність за порушення 

зобов’язань. У розділі 2 книги 5 ЦК України розкрито поняття, умови, 

особливості укладення, зміни, розірвання договору. Закріплені у розділі 1 та 2 

книги 5 ЦК України норми поширюються на всі випадки правового 

регулювання зобов’язальних відносин. Положення розділу 3 книги 5 ЦК 

України, навпаки, визначають особливості правового регулювання окремих 

видів договірних зобов’язань, що застосовуються з урахуванням їхньої 

специфіки. Відповідно, у випадку, якщо не передбачено спеціальних вимог до 

окремих видів договірних зобов’язань, слід застосовувати загальні положення 

про зобов’язання та договори (розділи 1 та 2 книги 5 ЦК України). 

До кодифікованих законодавчих актів відносять: СК України, ЖК УРСР. 

Подвійну (дуалістичну) правову природу мають комплексні кодифіковані акти, 

які регулюють цивільні й публічні правовідносини: Земельний кодекс України, 

КТМ України, ГК України. Норми Повітряного кодексу України, Кодексу про 

надра, Лісового кодексу та інших регулюють низку цивільно-правових за своєю 

природою відносин [252, с. 348]. 

У контексті дослідження цивільного договірного права важливе значення 

має ГК України, оскільки він одночасно з ЦК України врегульовує чимало 
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договорів, а саме договори поставки, контрактації сільськогосподарської 

продукції, оренди, міни, перевезення вантажу, страхування, комерційної 

концесії та ін.  

Однак норми ЦК та ГК породжують суперечності щодо застосування 

чинного законодавства, оскільки застосовують різні підходи до тлумачення 

одних і тих самих понять [117]. Є чимало прямих посилань на норми ЦК 

України, вони регулюють питання щодо зміни і розірвання господарських 

договорів (ст.ст. 651, 653), щодо виконання зобов’язань (ст.ст. 549, 553, 560, 

572, 594, 570), тобто регулювання господарських відносин неможливе без 

застосування цивільного законодавства. 

Звернемо увагу на деякі колізійні питання. Наприклад, ЦК України 

використовує поняття «правочин», а ГК України – категорію 

«угода» [452, с. 117]. ГК України не використовують поняття «правочин», 

однак при цьому в кодексі визначено положення про договори, близькі за 

змістом до норм, що стосуються у ЦК України правочинів [117]. 

Також помітні суттєві суперечності щодо розуміння договору поставки за 

цивільним та господарським законодавством. Вже у визначенні договору 

поставки бачимо неузгодженості (ст. 712 ЦК України та ст. 256 ГК України), 

зокрема різний підхід до поняття договору, хоча при цьому суть розкривається 

однаково. Однак щодо умов договору поставки є суттєві розбіжності, бо 

відповідно до ст. 712 ЦК України істотними умовами є предмет та строк 

(строки) [452]. Своєю чергою господарське законодавство істотними умовами 

господарських договорів називає предмет. Також в ст. 266 ГК України 

визначено, що предметом поставки, окрім родових речей, можуть бути 

індивідуально-визначені, що суперечить положенням цивільного законодавства 

(ст. 184 ЦК України) [117]. 

Поняття договору комерційної концесії визначено в ГК України (ст. 366) 

та ЦК України (ст. 1115), загалом підхід до тлумачення договору однаковий. 

При цьому виділяють відмінності регулювання, зокрема щодо форми договору 

відповідно до ГК України недотримання письмової форми спричиняє 
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недійсність договору [117], а відповідно до ЦК України – його 

нікчемність [452]. В ГК України визначено обов’язок користувача сплатити 

правоволодільцеві обумовлену договором винагороду, чого немає в ЦК 

України. Своєю чергою в ЦК України закріплює можливість користувача 

укласти договір комерційної концесії на новий строк на тих же умовах, хоча 

такої норми немає в главі 36 ГК України [117].  

Ми підтримаємо науковий підхід щодо необхідності виключення 

положень щодо деяких договорів з ГК України [117], а також щодо 

недоцільності ГК України як правового регулятора договірних цивільних 

відносин загалом. 

Іншими законами України, які видаються відповідно до Конституції 

України та ЦК України, мають загально-нормативний характер і регулюють 

цивільні відносини, є акти Президента України, які він видає на основі та на 

виконання Конституції і законів України, постанови Кабінету Міністрів 

України [435, с. 78]. Окремі закони детально регулюють цивільно-правові 

відносини, зокрема це закони «Про страхування», «Про іпотеку», «Про 

заставу», «Про авторське право і суміжні права», «Про фінансовий лізинг» та 

інші. 

Особливість законів як правових документів вищої юридичної сили 

виявляється у тому, що всі інші нормативні акти, знаходяться «під» законом, 

тобто є «підзаконними». Разом з тим підзаконність нормативних актів не 

означає їхньої меншої юридичної сили. Підзаконні акти наділені необхідною 

юридичною силою, особливістю є те, що їхня юридична сила не має такого 

верховенства як це характерно для законів, що переважають над усіма 

нормативно-правовими актами. Підзаконні нормативно-правові акти між собою 

відрізняються за юридичною силою та утворюють складну ієрархічну систему. 

Юридична сила та сфера дії підзаконних актів залежать від місця державного 

органу, який видав акт, в державному апараті, а також від 

компетенції [252, с. 86–87]. 
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Щодо тлумачення поняття «підзаконний нормативно-правовий акт» у 

теорії права є різні підходи, однак всі вони трактують його як нормативно-

правовий акт, виданий на основі закону та спрямований на його виконання, що 

має меншу юридичну силу порівняно із законами [348, с. 125–126; 180, с. 371]. 

Отже, підзаконний нормативно-правовий акт має такі ознаки: 1) його 

приймають на основі закону, тобто відповідно до нього; 2) він розвиває, 

конкретизує, деталізує первинні норми, вміщені в законах з метою їх реалізації 

або регулює забезпечувальні (допоміжні) суспільні відносини; 3) залежно від 

виду має свою процедуру прийняття, яка не настільки сувора і деталізована, як 

при прийнятті законів [375, с. 371]. 

Традиційно основний масив підзаконних нормативно-правових актів 

становлять акти органів виконавчої влади [397, с. 293]. Вони мають власну 

структуру, до якої входять: 1) постанови Верховної Ради України нормативно-

правового змісту; 2) укази Президента України; 3) постанови та розпорядження 

Кабінету Міністрів України; 4) накази міністерств; 5) накази центральних 

органів виконавчої влади й інші нормативно-правові акти, що стосуються прав 

та обов’язків людини і громадянина; 6) розпорядження голів місцевих 

державних адміністрацій нормативно-правового змісту; 7) рішення місцевих 

референдумів нормативно-правового змісту; 8) рішення місцевих рад і їхніх 

виконавчих органів нормативно-правового змісту; 9) розпорядження сільських, 

селищних, міських голів, голів районних у містах, обласних рад нормативно-

правового змісту; 10) локальні нормативно-правові акти [52, с. 130–131]. 

З урахуванням системного аналізу ч. 3 ст. 113 Конституції України та ч. 1 

ст. 50 Закону України «Про Кабінет Міністрів України», можна стверджувати, 

що акти Кабінету Міністрів України за юридичною силою також є нижчими, 

аніж акти Президента України. Однак відповідно до норм ЦК України (ч. 2 

ст. 7), нормативно-правові акти Кабінету Міністрів України мають вищу 

юридичну силу порівняно із правовими звичаями [457].  

Така структура системи нормативно-правових актів знайшла підтримку 

серед науковців. Як зазначає Ю. І. Кувітанова, у системі нормативно-правових 
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актів України вони посідають нижчий щабель порівняно з нормативно-

правовими актами парламенту та мають меншу юридичну силу [228, с. 80].  

Однак поряд з цим на підставі Закону України «Про тимчасове 

делегування Кабінету Міністрів України повноважень видавати декрети у сфері 

законодавчого регулювання» [343] на період з 02.12.1992 р. до 20.05.1993 р. 

Декрети Кабінету Міністрів України отримали юридичну силу закону та були 

до них прирівняні. Наприклад, йдеться про декрети «Про впорядкування 

діяльності суб’єктів підприємницької діяльності, створених за участю 

державних підприємств» від 31.12.1992 р. [333], «Про припинення справляння 

державного мита по грошових переказах, що надходять з-за кордону» від 

02.12.1992 р. [341], «Про впорядкування використання адміністративних 

будинків і нежилих приміщень, що перебувають у державній власності» від 

11.01.1993 р. [332] та інші.  

Юридична сила підзаконних нормативно-правових актів залежить від 

становища правотворчих органів, їхніх компетенцій, а також характеру і 

призначення самих актів [373, с. 336], тому нормативно-правові акти Кабінету 

Міністрів України посідають чільне місце серед актів інших органів виконавчої 

влади, маючи серед них найвищу юридичну силу, зважаючи на правовий статус 

Уряду [190, c. 343 – 347]. Отже, акти міністерств, відомств та місцевих 

державних адміністрацій повинні відповідати не лише Конституції і законам 

України, але й нормативно-правовим актам Кабінету Міністрів України [228, 

с. 82]. 

Ознаки нормативно-правового акта як джерела цивільного договірного 

права поділимо на загальні та спеціальні. До загальних ознак можна зарахувати 

такі: 1) основний акт цивільного законодавства у системі формально-

юридичних джерел права; 2) має чітку структуру, механізм прийняття та 

введення в дію; 3) характерна наукова ієрархія нормативно-правових актів за 

різними критеріями без їх законодавчого поділу) [239, с. 74]; 4) суб’єктами 

нормотворення є органи державної влади, органи місцевого самоврядування, 
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інститути громадянського суспільства; 5) нормотворення спрямоване на 

гармонізацію із правом ЄС [239, с. 74]. 

Спеціальними ознаками нормативно-правового акта як джерела 

цивільного договірного права є такі. 

1) У системі нормативно-правових актів цивільного договірного права 

основним актом є ЦК України (ч. 2. ст. 4 ЦК України). 

2) Обов’язково застосовується до цивільних договірних правовідносин, 

якщо інше не встановлено в самому нормативно-правовому акті та договорі.  

Розглянемо таку ознаку на прикладі ЦК України, де в окремих статтях 

прямо вказано, що треба застосовувати положення закону, якщо інше не 

визначено в договорі. Наприклад: «гарантія якості товару поширюється на всі 

комплектуючі вироби, якщо інше не встановлено договором» (ч. 3 ст. 675); 

«ризик випадкового знищення або випадкового пошкодження товару, 

проданого під час його транспортування, переходить до покупця з моменту 

укладення договору купівлі-продажу, якщо інше не встановлено договором або 

звичаями ділового обороту» (ч. 2 ст.668); «продавець зобов’язаний передати 

покупцеві товар у тарі та (або) в упаковці, якщо інше не встановлено договором 

купівлі-продажу або не випливає із суті зобов’язання» (ч. 1 ст.685). Іншими 

прикладами з ЦК України є такі: «якщо ціну встановлено залежно від ваги 

товару, вона визначається за вагою нетто, якщо інше не встановлено договором 

купівлі-продажу» (ч. 2 ст.691); «якщо покупець не з’явився або не вчинив 

інших необхідних дій для прийняття товару у встановлений строк, вважається, 

що покупець відмовився від договору, якщо інше не встановлено договором» 

(ч. 2.ст.701); «рента виплачується після закінчення кожного календарного 

кварталу, якщо інше не встановлено договором ренти» (ч. 1 ст.738); «наймач 

зобов’язаний своєчасно вносити плату за житло. Наймач зобов’язаний 

самостійно вносити плату за комунальні послуги, якщо інше не встановлено 

договором найму» (ч. 3.ст. 815); «поточний/капітальний ремонт житла, 

переданого у найм, зобов’язаний здійснювати наймач/наймодавець, якщо інше 

не встановлено договором» (ч. 1,2 ст.819); «договір позички припиняється у 
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разі смерті фізичної особи або ліквідації юридичної особи, якій річ було 

передано в користування, якщо інше не встановлено договором» (ч. 1 ст.835); 

«договір страхування набирає чинності з моменту внесення страхувальником 

першого страхового платежу, якщо інше не встановлено договором» (ч. 1 

ст.983) [452] та інші. 

3) Імперативні приписи містить ЦК України щодо сторін, істотних умов, 

строків, форми окремих договорів, зокрема: 

а) щодо сторін договору: за договором роздрібної купівлі-продажу 

продавцем є винятково суб’єкт підприємницької діяльності (ч. 1 ст. 698 ЦК 

України); за договором поставки постачальником є фізична або юридична 

особа, яка займається підприємницькою діяльністю (ст. 712 ЦК України); 

страховиком за договором страхування є юридична особа, яка спеціально 

створена для здійснення страхової діяльності та одержала у встановленому 

порядку ліцензію (ч. 1 ст. 984 ЦК України); за договором факторингу клієнтом 

може бути фізична або юридична особа, яка є суб’єктом підприємницької 

діяльності, а фактором може бути банк або інша фінансова установа, яка 

відповідно до закону має право здійснювати факторингові операції (ч. 2, 3 

ст. 1079 ЦК України); сторонами в договорі комерційної концесії можуть бути 

фізична та юридична особи, які є суб’єктами підприємницької діяльності (ч. 1 

ст. 1117 ЦК України) [452]; 

б) щодо істотних умов договорів. У ч. 3 ст. 1012 ЦК України визначено 

істотні умови договору комісії, за якими комісіонер зобов’язується продати або 

купити майно, є умови про це майно та його ціну; в ст. 1035 ЦК України – 

істотні умови договору управління майном та інші [452]. 

Предмет договору є завжди істотною умовою. Однак ЦК України 

встановлює вимоги до предмету для окремих договорів, наприклад, предметом 

договору поставки є товар для використання його у підприємницькій діяльності 

або в інших цілях, не пов’язаних з особистим, сімейним, домашнім або іншим 

подібним використанням (ст. 712); предметом договору довічного утримання є 

житловий будинок, квартира або їх частина, інше нерухоме майно або рухоме 
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майно, яке має значну цінність (ч. 1 ст. 744); предметом договору найму житла 

може бути помешкання, зокрема квартира або її частина, житловий будинок або 

його частина (ст. 812); предметом договору страхування можуть бути майнові 

інтереси, які не суперечать закону і пов’язані з життям, здоров’ям, 

працездатністю та пенсійним забезпеченням, володінням, користуванням і 

розпоряджанням майном, відшкодуванням шкоди, завданої страхувальником 

(ст. 980); предметом договору управління майном можуть бути підприємство як 

єдиний майновий комплекс, нерухома річ, цінні папери, майнові права та інше 

майно (ст. 1030); предметом договору факторингу може бути право грошової 

вимоги, строк платежу за якою настав (наявна вимога), а також право вимоги, 

яке виникне в майбутньому (майбутня вимога) (ст. 1078); предметом договору 

комерційної концесії є право на використання об’єктів права інтелектуальної 

власності, комерційного досвіду та ділової репутації (ст. 1116) [452]. 

Імперативні приписи діють також як альтернатива відсутності 

волевиявлення сторін для окремих умов договору. 

Водночас законодавство для кожного договору надає сторонам право 

передбачати свої власні умови, дотримуючись принципу свободи договору; 

в) щодо строку договору. Наприклад: якщо у договорі найму житла строк 

не встановлений, договір вважається укладеним на п’ять років. (ч.1 ст. 821); 

якщо сторони не встановили строку договору позички, він визначається 

відповідно до мети користування річчю (ч. 1 ст. 831); якщо у договорі підряду 

не встановлені строки виконання роботи, використовується категорія розумні 

строки (ч. 2 ст. 846). Також в ЦК України встановлено інші строки договорів 

(ст. 905 – строк договору про надання послуг, ст. 938 – строк зберігання, 

ст. 1001 – строк договору доручення, ст. 1036 – строк договору управління 

майном тощо) [452]; 

г) щодо форми договору. Для прикладу наведемо такі норми права: форма 

договору найму житла (ст. 811), форма договору позички (ст. 828), форма 

договору побутового підряду (ст. 866), форма договору транспортного 

експедирування (ст. 930), форма договору зберігання (ст. 937), форма договору 
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страхування (ст. 981), форма договору управління майном (ст. 1031), форма 

договору позики (ст. 1047), форма кредитного договору (ст. 1055), форма 

договору банківського вкладу (ст. 1059), форма договору комерційної концесії 

(ст. 1118), форма договору найму будівлі або іншої капітальної споруди (їх 

окремої частини) (ч. 2 ст. 793) [452]. 

Лише у простій письмовій формі укладають договори поставки, 

контрактації сільськогосподарської продукції, оренди житла, водночас 

потребують нотаріального посвідчення договори купівлі-продажу нерухомості, 

ренти, довічного утримання. Щодо деяких договорів законодавець поширює 

загальні правила про форму правочинів. Наприклад, для договору роздрібної 

купівлі-продажу характерне поєднання простої письмової та усної форми. 

Для окремих договорів вимога про дотримання форми договору є 

обов’язковою, інакше його вважаєть нікчемним. Це стосується насамперед 

договорів, що підлягають нотаріальному посвідченню (ч. 1 ст. 220 ЦК України). 

д) цивільне законодавство вказує на публічний характер окремих 

договорів, наприклад, ч. 2. ст. 865 визначає, що договір побутового підряду є 

публічним договором; також відповідно до ч. 2 ст. 698 договір роздрібної 

купівлі-продажу є публічним [452]. 

3) учасники цивільних договірних правовідносин не можуть вплинути на 

набуття чинності нормативно-правового акту, а також на припинення його дії; 

4) норми нормативно-правових актів не спрямовані на регулювання 

немайнових відносин між учасниками цивільних договірних правовідносин; 

5) у нормативно-правових актах забезпечується свобода договору як 

основної засади цивільно-правового регулювання. 

Отже, законодавство України являє собою величезний масив правових 

норм, що забезпечують нормативне регулювання договірних відносин. В 

об’єктивному розумінні така сукупність норм має свою систему, яка повинна 

посідати певне місце в структурі цивільного права та законодавства [67, с. 43]. 

Нормативно-правовий акт як джерело цивільного договірного права – це 

документ, прийнятий компетентним органом, містить норми цивільного права 
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спрямовані на правове регулювання майнових відносин. Конституція України є 

основним законом держави та має пріоритет над іншими нормативно-

правовими актами, але не може впливати на інші джерела цивільного 

договірного права. Нормативно-правовий акт як джерело цивільного 

договірного права має загальні та спеціальні ознаки. Загальні ознаки 

характеризують його як джерело права загалом та джерело цивільного права 

зокрема. За спеціальними ознаками визначають особливості цього акта як 

джерела цивільного договірного права: 1) є базою для інших нормативно-

правових актів є ЦК України; 2) обов’язкова дія для правового регулювання 

цивільних договірних відносин, крім випадків, передбачених у самому акті; 

3) містить вимоги до договору щодо сторін, істотних умов, строків, форми та 

інші, крім випадків, передбачених у самому акті; 4) сторони договору не 

можуть вплинути на набуття актом чинності, а також на припинення його дії; 

5) закріплюють свободу договору як засаду цивільного законодавства, крім 

випадків, передбачених у самому акті; 6) його застосовуєть як джерело права 

також у випадках, коли немає правового регулювання відносин у договорі.  

 

 

2.2. Міжнародні нормативно-правові акти як джерела цивільного 

договірного права 

 

Міжнародні нормативно-правові акти мають важливе значення у 

правовій системі будь-якої сучасної держави і є одним із основних джерел 

правового регулювання суспільних відносин, ускладнених іноземним 

елементом. Одним із їх різновидів є міжнародні договори, завдяки яким 

забезпечується уніфікація норм матеріального та відповідність єдиним 

колізійним принципам правового регулювання в різних сферах суспільних 

відносин. Водночас у порядку застосування міжнародні договори у більшості 

держав світу мають пріоритет порівняно з національними нормативно-

правовими актами. 
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У системі джерел договірного права міжнародні нормативно-правові 

акти займають особливе місце. Суттєві відмінності у правовому регулюванні 

зобов’язальних правовідносин у законодавствах зарубіжних держав та 

неоднозначність колізійного регулювання зазначеної сфери ускладнюють 

укладення міжнародних контрактів. Це зумовлює необхідність уніфікації 

правових норм правового регулювання договірних відносин шляхом 

укладення міжнародних договорів. Сьогодні міжнародні договори широко 

застосовують, а їхні положення враховують для вдосконалення цивільного 

законодавства в зазначеній сфері. 

Незважаючи на важливість міжнародного договору як джерела 

правового регулювання договірних відносин з іноземним елементом його 

поняття та місце в системі джерел правового регулювання договірних 

відносин досліджено недостатньо. 

Історично Україна посідає одне з провідних місць у системі 

міжнародного співробітництва. З часу проголошення незалежності нашої 

держави було визнано чинність міжнародних договорів, укладених у межах 

колишнього Союзу РСР та Української РСР, закріпленно готовність до 

активної міжнародної взаємодії з іншими державами світу та міжнародними 

організаціями [340]. Неухильно зростає роль і значення міжнародних 

нормативно-правових актів і в наш час. Міжнародні нормативно-правові акти 

є тим засобом, за допомогою якого Україна гармонізує своє законодавство з 

міжнародно-правовою системою та національними правовими системами 

окремих держав світу [110, с. 64]. 

Міжнародні нормативно-правові акти – це акти компетентних органів 

(міжнародних організацій, законодавчих органів держав, міжнародних 

судових органів), які містять норми міжнародного права або їх 

санкціонують [54, c. 42]. 

У законодавстві та правовій доктрині поняття «міжнародно-правовий 

акт» та «міжнародний договір», як правило, ототожнюють. З такою позицією 

погодитися не можна. Міжнародний договір – це завжди домовленість двох 
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або більше суб’єктів міжнародного права, спрямована на встановлення 

взаємних прав та обов’язків. Натомість міжнародний правовий акт може бути 

створений в односторонньому порядку і, на відміну від міжнародного 

договору, мати не загальнообов’язковий, а рекомендаційний характер. 

Прикладом одностороннього міжнародного нормативно-правового актау є 

рекомендації міжнародних організацій, які не створюють жодного 

юридичного обов’язку для держав, але можуть стати типовою нормою 

(зразком) для національного законодавства. На думку О. В. Довжук, 

рекомендації міжнародних організацій застосовують за наявності прогалин у 

національному законодавстві та міжнародних договорах [154, с. 41–42]. Отже, 

міжнародно-правовий акт є ширшим поняттям і охоплює поняття 

міжнародного договору.  

Міжнародний договір є найпоширенішим і основним міжнародним 

нормативно-правовим актом. Він може мати різні форми й найменування: 

договір, угода, пакт, декларація, трактат, конвенція, комюніке, протокол, 

статут, хартія тощо [346, с. 36]. Як зазначає з цього приводу В.М. Репецький, 

усі ці назви виражають письмову домовленість, згідно з якою держави на 

правовій підставі беруть на себе відповідні зобов’язання щодо певних 

питань [275, с. 94]. Назва міжнародного договору не впливає на його 

юридичну силу. Із створенням держави договори слугували не тільки для 

виконання державою зовнішніх функцій, а й внутрішніх [240, c. 84].  

В енциклопедичній літературі міжнародний договір визначено як угоду 

між державами, іншими суб’єктами міжнародного права, що регулює їхні 

взаємовідносини у певній сфері шляхом установлення, зміни або припинення 

для її учасників прав та обов’язків згідно з основними принципами 

міжнародного права [93, с. 204–205]. 

Відповідно до п. а) ч. 1 ст. 2 Віденської конвенції про право 

міжнародних договорів 1969 р. міжнародний договір – це міжнародна угода, 

укладена між державами в письмовій формі і регульована міжнародним 

правом, незалежно від того, чи викладена така угода в одному документі, двох 
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чи кількох зв’язаних між собою документах, а також незалежно від її 

конкретного найменування [105]. Набула чинності 21.03.1986 р. Віденська 

конвенція про право договорів між державами і міжнародними організаціями 

або між міжнародними організаціями, за якою сторонами міжнародного 

договору можуть бути не лише держави, але й міжнародні організації [103]. 

Слід зазначити, що один з найважливіших джерел міжнародного права Статут 

ООН не дає визначення поняття міжнародного договору, проте в преамбулі 

цього документа вказується на один із найважливіших принципів права 

міжнародних договорів і міжнародного права загалом – «paсta sun tservanda» 

(домовленості повинні дотримуватися, лат.) [415, c. 53-54]. 

Отже, відповідно до основних міжнародних нормативно-правових актів 

визначальними ознаками міжнародного договору є те, що: а) це угода 

(домовленість); б) укладається між державами, або державою і міжнародною 

організацією; в) регулюється міжнародним правом; г) обов’язковість 

виконання учасниками. 

У законодавчих актах України також закріплено визначення поняття 

«міжнародний договір». Відповідно до ч. 1 ст. 2 Закону України «Про 

міжнародні договори України» міжнародний договір України можна 

трактувати як «укладений у письмовій формі з іноземною державою або 

іншим суб’єктом міжнародного права договір, що регулюється міжнародним 

правом незалежно від того, міститься договір в одному чи декількох 

пов’язаних між собою документах, і незалежно від його конкретного 

найменування (договір, угода, конвенція, пакт, протокол тощо)» [540]. 

У законах України «Про міжнародне приватне право» (п. 11 ст. 1) та 

«Про громадянство України» (ст. 1) міжнародний договір України визначено 

як «чинний міжнародний договір України, згода на обов’язковість якого 

надана Верховною Радою України» [].  

Відповідно до наказу Міністерства юстиції України та Державної 

судової адміністрації України «Про затвердження Інструкції про порядок 

виконання міжнародних договорів з питань надання правової допомоги в 

https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w33
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цивільних справах щодо вручення документів, отримання доказів та визнання 

і виконання судових рішень» міжнародний договір України – це 

«міжнародний договір, що стосується питань міжнародного правового 

співробітництва і правової допомоги в цивільних справах, згода на 

обов’язковість якого надана Верховною Радою України і який набрав чинності 

в установленому порядку; а також міжнародний договір колишнього СРСР, 

який застосовується Україною у порядку правонаступництва» [334]. 

Отже, у національному законодавстві закріплено визначення поняття 

міжнародного договору, ідентичне за змістом до міжнародних нормативно-

правових актів. Основна увага акцентується на ознаках міжнародного 

договору, які його характеризують як джерело права України, а не як джерело 

права загалом. Проте у національному законодавстві виділено такі ознаки 

міжнародного договору: а) стосується питань міжнародного правового 

співробітництва; б) набирає чинності в установленому законом порядку. 

У вітчизняній науці міжнародного права міжнародний договір 

пояснюють як угоду між державами чи іншими суб’єктами міжнародного 

права, що укладається з питань, які мають для них загальний інтерес, регулює 

взаємовідносини між ними шляхом встановлення взаємних прав і 

обов’язків [457, с. 108; 266, с. 39]. 

Міжнародні договори є одним з основних джерел міжнародного 

приватного права і спрямовані на правове регулювання приватноправових 

відносин, ускладнених іноземним елементом. І.В. Мироненко виокремлює такі 

ознаки міжнародного договору як джерела міжнародного приватного права: 

1) результат міжнародної правотворчості, процесу узгодження волі 

зацікавлених держав; 2) його норми регулюють міждержавні відносини 

шляхом встановлення прав та обов’язків учасників-держав; 3) норми 

міжнародних договорів не можуть самі по собі регулювати відносини 

приватноправових суб’єктів, що підпадають під дію певного національного 

правопорядку; 4) для набуття здатності регулювати відносини за участю 

суб’єктів міжнародного приватного права ці норми повинні «увійти» до 

https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w12
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w22
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w335
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w13
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w23
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w336
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w14
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0573-08/ed20100412/find?text=%CC%B3%E6%ED%E0%F0%EE%E4%ED%E8%E9+%E4%EE%E3%EE%E2%B3%F0+%D3%EA%F0%E0%BF%ED%E8#w24
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правової системи держави, набути юридичної сили національного права. 

5) внутрішнє право держави регулює юридичний механізм набуття юридичної 

сили міжнародного договору [270, с. 23–24]. Загалом учений виділяє таку 

ознаку міжнародного договору, як набуття юридичної сили національного 

права. При цьому, як зазначає В. Цюкало, запровадження норм міжнародного 

права до національного законодавства й ефективне його застосування – досить 

складне, копітке і довготривале. Воно вимагає не лише ухвалення норми 

закону, чи, навіть, Конституції, а потребує створення відповідного механізму, 

який забезпечив би реалізацію міжнародних норм з урахуванням особливостей 

національної системи права [455, c. 140]. Такою ж є позиція Л. Луця, який 

зауважує, що для ефективної взаємодії національних правових систем з 

міжнародними системами особливу увагу потрібно приділяти створенню 

конституційно-правового механізму взаємодії міжнародного та національного 

права  [246]. 

На думку С.В. Черниченко, внутрішньодержавне право потрібно 

узгодити з міжнародним у такий спосіб, щоб забезпечувати здійснення 

останнього [458, с. 148]. 

На сьогодні у науковій доктрині та практиці міжнародного права 

використовують дві теорії, які обґрунтовують місце міжнародних договорів у 

системі національного права в різних державах: дуалістичну та моністичну.  

Відповідно до дуалістичної теорії національне та міжнародне право є 

двома різними системами, діалог між якими можливий лише за певних умов. 

Положення міжнародного права (норми міжнародних договорів) можуть 

взаємодіяти з національними правовими системами лише у разі «переведення» 

положень договору на мову внутрішнього права, тобто трансформації цих 

положень у національні нормативно-правові акти. Самі по собі міжнародні 

договори не можна визнавати джерелом національного права [199, с. 130].  

Сутність «дуалізму» Х. Тріппелемном розкрита на прикладі «двох кіл, 

що тісно дотикаються, але ніколи не перетинаються»  [37, c. 83]. Згідно з цією 

дуалістичною концепцією жоден правопорядок не може створити чи змінити 
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норми іншого. Взаємний вплив між системами права можливий лише завдяки 

рецепції, внаслідок якої в національному законодавстві з’являється норма, 

котра є «дзеркальним відображенням» міжнародної норми [36, c. 84]. 

Моністична теорія, навпаки, враховує єдність міжнародного і 

національного права, системи яких разом утворюють єдиний світовий 

правовий порядок [208, c. 4]. Ця теорія поділяється на два різновиди, які 

роблять акцент на необхідності приймати додаткове законодавство задля 

надання міжнародним договорам чинності у національній правовій системі. За 

першим різновидом таке законодавство вимагається (формальна 

інкорпорація), за іншим міжнародні договори стають частиною національного 

законодавства автоматично [182, c. 24]. Спільним для представників обох 

різновидів моністичної теорії є наголос на єдності правових систем, яка 

стосується ієрархії норм права [360, c. 130]. 

Для застосування міжнародних договорів на практиці необхідне не 

тільки їхнє визнання частиною національного законодавства, але й визначення 

їхнього місця у національній правовій системі відповідної держави. 

Невизначеність юридичної сили міжнародного договору в національній 

правовій системі може призвести до порушення державою своїх міжнародних 

зобов’язань. Як зазначає О. О. Мережко, «питання про дію міжнародних 

договорів у внутрішньому праві залежить від співвідношення між 

національним і міжнародним правом» [266, c. 275–276]. Кожна держава може 

самостійно це визначати, у своїй правовій системі вона може навіть 

встановлювати пріоритет міжнародного права над внутрішньодержавним або 

навпаки. 

Підтримання міжнародного правопорядку вимагає визнання пріоритету 

міжнародного права. Міжнародний суд ООН ще у 1988 р. ухвалив, що 

«основним принципом міжнародного права є те, що воно превалює над 

внутрішнім правом держав» [3, с. 34]. 

Переважна більшість держав визнають пріоритет норм міжнародних 

договорів над нормами національного права. Так, наприклад, Верховний суд 
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Франції ще у 1811 р. вирішив, що «договори, які пройшли встановлені 

процедури підписання і промульгації, є справжніми законами, обов’язковими 

для держав, між якими їх було укладено» [13].  

Відповідно до ст. 25 Конституції Федеративної Республіки Німеччини 

загальні норми міжнародного права є частиною федерального права і мають 

пріоритет перед законам [4]. У Конституції Бельгії немає положення про 

перевагу міжнародних договорів перед національними нормами права. Однак 

бельгійські суди пріоритет міжнародного договору в судових рішеннях 

зумовлюють самою його природою [302, c. 140–141]. Статтею 10 Конституції 

Чехії встановлено, що ратифіковані й оприлюднені міжнародні договори про 

права й основні свободи людини, зобов’язання за якими взяла на себе Чеська 

Республіка, мають пріоритет перед внутрішнім законодавством [455, с. 146]. У 

статті 4 Конституції Казахстану передбачено, що ратифіковані міжнародні 

договори мають пріоритет перед законами [455, c. 148]. Греція, Іспанія, Кіпр, 

Франція, Японія також закріпили в своїх Конституціях чітку норму, яка визнає 

міжнародні договори частиною національного законодавства і надає їм 

пріоритет [302, c. 103]. 

Отже, у більшості держав міжнародним договорам надається вища 

юридична сила порівняно з національним законодавством. 

У ч. 3 ст. 91 Конституції Нідерландів закріплено, що будь-яке 

положення міжнародного договору, яке суперечить Конституції, має схвалити 

більшість, зокрема не менше двох третин голосів депутатів Генеральних 

штатів» [302, c. 103]. Конституція Фінляндії у §106 передбачає, що міжнародні 

договори у цій державі мають статус звичайних законів чи адміністративних 

актів [302, c. 110]. У Чилі, Болівії та Парагваї міжнародний договір має таку ж 

юридичну силу, як і національний закон [20,c. 13]. 

У ст. 29.6 Конституції Ірландії передбачено, що міжнародний договір не 

є частиною національного права держави, якщо інше не встановлено 

парламентом [302, c. 39]. Йдеться про те, що положення міжнародного 

договору самі по собі не мають юридичної сили у внутрішньодержавному 
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праві, для застосування їх у національній правовій системі необхідно 

прийняти відповідне законодавство, в якому було б відображено його 

положення. 

Стаття VI Конституції США закріпила принцип: «Міжнародне право – 

частина права держави». Передбачається, що Конституція і закони США, 

видані на її виконання, так само як і всі договори, що укладені або будуть 

укладені, є вищими законами держави, і суди кожного штату зобов’язуються 

їх виконувати, навіть якщо в конституціях і законах будь-якого штату є 

суперечливі положення [34]. У цій державі міжнародному договору надається 

однакова юридична сила на рівні із законами США. 

Отже, у різних державах міжнародні договори займають неоднакове 

місце у внутрішньому праві. 

Україна належить до тих держав, які не мають конституційно 

закріпленого примату норм міжнародних договорів у національній правовій 

системі. У ст. 9 Конституції України закріплено, що частиною національного 

законодавства є ті чинні міжнародні договори, згоду на обов’язковість яких 

надала Верховна Рада України. Така згода надається відповідно до ст. 9 

Закону України «Про міжнародні договори України» у вигляді закону про 

ратифікацію відповідного міжнародного договору. 

Підтвердженням визнання пріоритету міжнародного права в нашій 

державі над національним є Декларація про державний суверенітет України, 

яка проголошує пріоритет загальновизнаних норм міжнародного права перед 

нормами внутрішньодержавного [141]. У Законі України «Про міжнародні 

договори України» (ст. 19) встановлено, що чинні міжнародні договори 

України, згоду на обов’язковість яких надала Верховна Рада України, є 

частиною національного законодавства і застосовуються у порядку, 

передбаченому для норм національного законодавства [336]. Відповідно до 

ч. 2 ст. 19 цього Закону, «якщо міжнародним договором України, який набрав 

чинності в установленому порядку, встановлено інші правила, ніж ті, що 

передбачені у відповідному акті законодавства України, то застосовуються 
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правила міжнародного договору, тобто йдеться про пріоритет норм 

міжнародних договорів над нормами національних нормативно-правових 

актів» [141]. 

Отже, переважна більшість держав світу, та Україна зокрема, визнають 

пріоритет норм міжнародних договорів над нормами національного права. Це 

означає, що ще однією ознакою міжнародного договору є його пріоритет над 

нормами національного законодавства. 

На думку В.І. Кисіля, міжнародний договір є джерелом міжнародного 

приватного права і його треба застосовувати до приватноправових відносин, 

ускладнених іноземним елементом з дотриманням низки інших умов: 

1) міжнародний договір має підписати уповноважена на те особа певної 

держави; 2) повинні бути виконані всі умови щодо науття таким договором 

чинності на міжнародному рівні; 3) держава має дати свою згоду на 

обов’язковість для неї цього договору; 4) кожна держава може передбачити 

для себе межі застосування положень міжнародного договору на своїй 

території [274, c. 95]. Загалом науковець акцентує увагу на тому, що для 

укладення міжнародного договору потрібно дотримуватись усіх норм 

міжнародного і національного права, які регулюють порядок і форму 

укладення міжнародного договору та трансформації його в національне 

законодавство держав.  

Отже, ознакою міжнародного договору є укладення у формі та порядку 

відповідно до вимог міжнародного і національного права. 

Загалом ознаками міжнародного договору як джерела права є такі: 1) це 

угода (домовленість); 2) походить від звичаю; 3) регулюється міжнародним 

правом; 4) стосується питань міжнародного правового співробітництва; 

5) учасниками є держави, або держави і міжнародні організації, які володіють 

міжнародною правосуб’єктністю; 6) закріплює права та обов’язки між 

учасниками; 7) укладається у формі та порядку, передбаченому вимогами 

міжнародного і національного права; 8) набирає чинності у встановленому 

законом порядку; 9) обов’язкове виконання його учасниками; 10) норми 
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розраховані на багаторазове застосування; 11) має (у переважній більшості 

держав) пріоритет над нормами національного законодавства. 

З урахуванням цих ознак, на нашу думку, поняття міжнародного договору 

можна трактувати як угоду з питань міжнародного правового співробітництва 

між державами або державами і міжнародними організаціями, які володіють 

міжнародною правосуб’єктністю, де закріплено їх взаємні права та обов’язки, 

укладена у формі та порядку, передбаченому в міжнародному та національному 

праві, регулюється нормами міжнародного права та обов’язкова для виконання 

сторонами-учасниками.  

Міжнародні договори все частіше містять норми, які регулюють не 

міжнародні (міждержавні, міжурядові) відносини, а приватно-правові 

відносини з іноземним елементом. Чисельність міжнародних договорів, що 

стосуються різних сфер приватних відносин (сімейних, речових, трудових, 

деліктних, сімейних, спадкових тощо), щороку зростає. Одним із правових 

інститутів приватного права, норми якого тісно пов’язані з відповідними 

положеннями міжнародного приватного права, є інститут договірного права 

[150, c. 84]. 

На початок XXI ст. на регіональних та універсальному рівнях прийнято 

великий масив уніфікованих матеріально-правових норм міжнародного 

приватного права у сфері правового регулювання договірних зобов’язань. Це 

відображає загальну тенденцію до гармонізації норм національного 

законодавства у сфері договірного права. На основі аналізу положень 

основних міжнародних договорів спробуємо з’ясувати ознаки міжнародного 

договору як джерела цивільного договірного права. 

Міжнародні конвенції, які регулюють договірні відносини, окреслюють 

сферу їхнього застосування та коло договорів, до яких застосовуються та до 

яких не застосовуються їхні положення. Зокрема у Конвенції ООН про 

договори міжнародної купівлі-продажу товарів від 11.04.1980 р. закріплено, 

що ця Конвенція не стосується «продажу товарів, придбаних для особистого, 

сімейного чи домашнього використання, крім випадків, коли продавець у 
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будь-який час до чи в момент укладення договору не знав і не міг знати, що 

товари придбані для такого використання» (п. а) ст. 2) [112]. 

Відповідно до Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг від 

28.05.1988 р., «постачальник відступає або може відступати фактору право 

грошової вимоги, яке випливає з договорів купівлі-продажу товарів, 

укладених між постачальником та його покупцями (боржниками), крім 

договорів купівлі-продажу товарів, придбаних у першу чергу для їхнього 

особистого, сімейного або домашнього використання» (п. 2 а) 

ст. 1) [274, c. 183].  

У Конвенції УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг 

28.05.1988 р. зазначено, що «ця Конвенція застосовується до операцій 

фінансового лізингу щодо всього обладнання, за винятком того, яке повинно 

бути використане здебільшого з особистою, сімейною або побутовою метою 

лізингоодержувача» (п. 4. ст. 1) [211]. 

Слід зазначити, що Женевська конвенція ООН «Про представництві при 

міжнародній купівлі-продажі товарів» від 17.02.1983 р. «не зачіпає правил про 

захист прав споживачів» [274, с. 186].  

Отже, проаналізовані конвенції виключають зі сфери правового 

регулювання договори, укладені з метою задоволення особистих, сімейних, 

домашніх потреб. Такі договори в юридичній літературі отримали назву 

«споживчі договори». У юридичній літературі цим поняттям окреслюють 

договори, за якими продавець, виробник, виконавець, що є підприємцем, 

реалізує товар, виконує роботи, надає послуги споживачеві-фізичній особі, яка 

набуває, замовляє, використовує товар, роботи, послуги для особистих 

культурно-побутових, сімейних, домашніх та інших особистих потреб, 

безпосередньо не пов’язаних з підприємницькою діяльністю або виконанням 

професійних обов’язків найманого працівника [453, с. 89]. Договори, укладені 

щодо підприємницької діяльності на відплатній основі, де сторони (чи одна зі 

сторін якої) є суб’єктами підприємницької діяльності, називають 

підприємницькими, або комерційними. На думку А. С. Довгерта, застосування 
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терміна «міжнародні комерційні договори (контракти)» у міжнародному 

комерційному обігу зумовлено насамперед необхідністю відмежувати та 

вивести зі сфери правового регулювання так звані «договори 

споживання» [274, c. 163]. 

Отже, можна зробити висновок, що міжнародний договір є джерелом 

правового регулювання для міжнародних комерційних договорів (контрактів).  

Наступним критерієм, який застосовують як ознаку, що характеризує 

договір як міжнародний, є критерій місцезнаходження комерційних 

підприємств контрагентів у різних державах. Як зазначає І.С. Зикін, «до 

зовнішньоекономічних належать договори (угоди) між особами, комерційні 

підприємства яких знаходяться в різних державах» [185, c. 72]. Таку ознаку 

міжнародного договору закріплено у низці міжнародних конвенцій. 

У Конвенції ООН про договори міжнародної купівлі-продажу товарів 

зазначено: «Положення цієї конвенції застосовують, коли комерційні 

підприємства продавця і покупця перебувають у різних державах» (ст. 1) [212]. 

Женевську конвенцію ООН про представництво в міжнародній купівлі-

продажі товарів «застосовують, якщо особа, яку представляють, і треті особи 

мають свої комерційні підприємства в різних державах, коли: а) посередник має 

своє комерційне підприємство в договірній державі; або б) згідно з нормами 

міжнародного приватного права застосовано право Договірної держави, а також 

якщо тільки особа, яку представляють, і треті особи мають свої комерційні 

підприємства в різних державах» (ст. 2) [274, с. 186]. 

Конвенцію УНІДРУА про міжнародний факторинг «застосовують 

щоразу, коли грошові вимоги, відступлені згідно з договором факторингу, 

випливають з договору купівлі-продажу товарів між постачальником та 

боржником, які здійснюють господарську діяльність на території різних 

держав» (п. 1 ст. 2) [274, с 183]. 

Конвенцію УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг «застосовують 

в тому випадку, коли місця здійснення підприємницької діяльності 
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лізингодавця й лізингоодержувача знаходяться в різних державах» (п. 1. 

ст. 3) [211]. 

Відповідно до Конвенції ООН про позовну давність у міжнародній 

купівлі-продажу товарів «договір купівлі-продажу товарів вважається 

міжнародним, якщо на момент укладення договору комерційні підприємства 

покупця та продавця перебувають у різних державах» (п. 2 ст. 2) [150, с. 276]. 

З урахуванням цього можна зробити висновок, що 

зовнішньоекономічними є договори (контракти), які укладаються між 

сторонами, комерційні підприємства яких знаходяться на території різних 

держав.  

Отже, наступною ознакою міжнародного договору як джерела цивільного 

договірного права є те, що він регулює відносини між суб’єктами, комерційні 

підприємства яких знаходяться на території різних держав. 

Основною метою держав, які укладають міжнародні договори, є 

врегулювання відносин, учасниками яких є суб’єкти господарювання, котрі 

походять з держав-учасників Конвенції. Про це йде мова в таких нормах 

міжнародних конвенцій: 

1) Конвенції про позовну давність у міжнародній купівлі-продажу 

товарів: «Конвенція застосовується лише в тих випадках, коли комерційні 

підприємства сторін договору міжнародної купівлі-продажу товарів у момент 

його укладення перебувають у Договірних Державах» (ст. 3) [150, с. 276]. 

2) Афінської конвенції про перевезення морем пасажирів та їх багажу: 

«Конвенція застосовується до будь-якого міжнародного перевезення, якщо: 

а) судно плаває під прапором Держави, яка є Стороною цієї Конвенції, або 

зареєстроване в такій Державі, або b) договір перевезення укладено в Державі, 

яка є Стороною цієї Конвенції, або с) відповідно до договору перевезення місце 

відправлення або місце призначення знаходяться в Державі, яка є Стороною 

цієї Конвенції» (ст. 2) [460, c. 338]; 

3) Женевської конвенції ООН про представництво в міжнародній купівлі-

продажі товарів: «Положення конвенції застосовують, якщо особа, яку 
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представляють, і треті особи мають свої комерційні підприємства в різних 

державах, коли: а) посередник має своє комерційне підприємство в договірній 

державі, або б) згідно з нормами міжнародного приватного права застосовано 

право Договірної Держави» (ст. 2) [274, с. 186]; 

4) Віденської конвенції про договори міжнародної купівлі-продажу 

товарів: «Конвенція застосовується, коли комерційні підприємства продавця і 

покупця перебувають у різних державах, які є договірними державами» 

(ст. 1) [212]; 

5) Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг: «Конвенція 

застосовується для регулювання відносин між сторонами, які здійснюють свою 

діяльність на території Договірних Держав» (ч. 1 ст. 2) [274, с 183];  

6) Конвенції УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг: 

«Конвенція застосовується у тому випадку, коли держава місця здійснення 

підприємницької діяльності лізингодавця й лізингоодержувача й держава, в 

якій знаходиться місце здійснення підприємницької діяльності постачальника, є 

Договірними Державами, або (b) як договір поставки, так і договір лізингу 

регулюються законодавством Договірної держави» (ст. 3) [211]. 

З наведених норм конвенцій можна зробити висновок, що наступною 

ознакою міжнародного договору як джерела цивільного договірного права є те, 

що його можуть застосовувати для регулювання договірних відносин лише 

суб’єкти, які походять з держав-учасників міжнародного договору. За цією 

ознакою міжнародний договір як джерело правового регулювання договірних 

відносин відрізняється від звичаю, який не обмежує кола суб’єктів, які можуть 

його застосовувати. 

Норми, закріплені у конвенціях, щодо правового регулювання договірних 

відносин, надають можливість суб’єктам договірних відносин відмовитися від 

їх застосування або виключити дію їх окремих положень. Наприклад: 

1) Конвенція ООН про договори міжнародної купівлі-продажу товарів: 

«Сторони можуть виключати застосування цієї Конвенції або, за умови 
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додержання ст. 12, відступати від будь-якого з її положень чи змінювати його» 

(ст. 6) [212]; 

2) Женевська Конвенція ООН про представництво при міжнародній 

купівлі-продажі товарів: «Особа, яку представляють або представник, який діє 

відповідно до явно виражених або таких, що маються на увазі вказівок особи, 

яку представляють, можуть узгодити з третіми особами виключення 

застосування цієї Конвенції або за умови дотримання ст. 11 відступ від будь-

якого його положення або змінити його дію» (ст. 5) [274, с. 186]. 

3) Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг: «Застосування цієї 

Конвенції може виключатися: 1. (a) сторонами договору факторингу; або (b) 

сторонами договору купівлі-продажу товарів стосовно грошових вимог, що 

випливають тоді, коли фактор був письмово повідомлений про це виключення 

або після цього. 2. Якщо застосування цієї Конвенції виключається відповідно 

до попереднього пункту, то таке виключення може бути зроблене тільки до 

Конвенції в цілому» (ст. 3) [274, с 183]; 

4) Конвенція УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг: «Сторони 

можуть дійти згоди про незастосування Конвенції. А у випадку її застосування 

сторони можуть частково відміняти або змінювати дію будь-якого з її 

положень, крім положень пункту 3 статті 8, підпункту «b» пункту 3 і пункту 4 

статті 13» (ст. 5) [211]; 

5) Конвенція ООН про позовну давність у міжнародній купівлі-продажу 

товарів: «Конвенція не застосовується в тих випадках, коли сторони договору 

купівлі-продажу в зрозумілій формі виключили її застосування» 

(п. 3 ст. 3) [150, с. 276]. 

Аналіз конвенцій у сфері правового регулювання договірних відносин 

дозволяє зробити висновок про їх диспозитивний характер, що є наступною 

ознакою міжнародного договору як джерела міжнародного права.  

Отже, спеціальними ознаками міжнародного договору як джерела 

цивільного договірного права є те, що: 1) його застосовуєть лише до відносин із 

комерційних договорів (контрактів); 2) він регулює відносини між сторонами, 
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комерційні підприємства яких знаходяться на території різних держав; 3) його 

застосовуєть для правового регулювання відносин між особами, які походять з 

держав-учасників міжнародного договору; 4) він має диспозитивний характер 

застосування, оскільки сторони мають право встановити у цивільно-правовому 

договорі правило про не застосування міжнародного договору для правового 

регулювання відносин. 

З урахуванням загальних ознак міжнародного договору, а також його 

ознак як джерела договірного права вважаємо, що це поняття слід розглядати як 

угоду між державами, укладену у формі та порядку, передбаченим вимогами 

міжнародного і національного права, яку можна застосовувати для регулювання 

договірних відносин комерційного характеру між суб’єктами, комерційні 

підприємства яких заходяться на території договірних держав [306, с. 83–87]. 

 

 

2.3. Право Європейського Союзу як джерело цивільного договірного 

права  

 

Інтеграція до європейського політичного, економічного, правового 

простору є одним із національних пріоритетів України [306, c. 84]. 16 вересня 

2014 р. Україна ратифікувала Угоду про асоціацію з ЄС [218]. Відповідно до 

зазначеної угоди основною метою асоціації є створення умов для посилених 

економічних та торговельних відносин, інтеграція України до внутрішнього 

ринку ЄС, вироблення спільної політики у сфері торгівлі послугами та 

електронної торгівлі, узгодження законодавства України із законодавством 

ЄС [145,c 47]. 

За останні роки предметом гострих дискусій стало європейське договірне 

право. Зважаючи на об’єктивну потребу адаптації законодавства України до 

міжнародних норм і норм права ЄС, актуальним є дослідження основних 

джерел європейського договірного права і принципів, за якими воно 

діє [239, c. 50]. 
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ЄС є унікальним міжнародним утворенням, прикладом успішного 

політичного та правового співробітництва й економічної інтеграції [326, c. 4]. 

Його створення було зумовлено розвитком економічної, політичної та правової 

інтеграції на європейському континенті [314, c. 4]. У ЄС особлива правова 

система діє паралельно із законодавством держав-членів ЄС. З огляду на це 

важливо диференціювати поняття «європейське право» і «право ЄС». 

На думку Л.М. Eнтіна, «європейське право» є сукупністю юридичних 

норм, що утворюються і діють у межах правових систем європейських 

держав [168, с. 34].  

О. В. Стрельцова вказує на те, що «європейське право» є частиною 

міжнародного права, його регіональною підсистемою [384, c. 7]. Такого ж 

погляду дотримується Ю.М. Колосов, зауважуючи, що європейське право є 

«регіональним міжнародним правом» [167, с. 29].  

У юридичній літературі деколи поняття «європейське право» та «право 

ЄС» використовують як тотожні, синонімічні. Зокрема О. Андрійчук вказує що, 

«європейське право» − поняття, тотожне «праву ЄС» [51, c. 17]. Б. Н. Топорнін 

теж дотримується підходу щодо ототожнення європейського права і права 

ЄС [414, с. 17]. 

На нашу думку, ототожнювати право ЄС і європейське право не доцільно, 

адже європейське право складне, багатоаспектне і багаторівневе явище. 

Підтримуємо думку, яку висловлюють у юридичній літературі Л. А. Луць і 

О. О. Гріненко, що європейське право охоплює норми міжнародного права, 

норми права ЄС та норми національного права [245, с. 109 c.; 132, с 104–105]. 

Йдеться про те, що право ЄС є одним з важливих складників системи 

європейського права, але не єдиним її компонентом. Отже, поняття 

«європейське право» ширше за поняття «право ЄЄ».  

Право ЄС являє собою самостійну правову систему, виникнення і 

розвиток якої пов’язані з процесами соціально-економічної та політичної 

інтеграції на теренах європейського континенту [280, c. 3]. Йому притаманна 
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специфічна внутрішня система і поділ на окремі структурні елементи, пов’язані 

між собою.  

У юридичній літературі «право ЄС» визначають як сукупність правових 

норм, правил та інших юридичних засобів, за допомогою яких регулюється 

процес європейської інтеграції та діяльності Євросоюзу [431, с. 235]. Норми 

права ЄС регулюють суспільні відносини, які складаються в межах 

Європейських товариств, і власне ЄС [323, c. 124].  

ЄС наділений компетенцією з широкого кола питань, тому право ЄС за 

сферою дії та обсягом нормативного матеріалу не поступається національним 

правопорядкам держав-членів ЄС [280, c. 3]. Воно охоплює норми різних 

галузей та правових інститутів і має своєрідний, унікальний структурний поділ.  

Норми права ЄС є нормами прямої дії. У доктрині міжнародного права 

нормами прямої дії позначають норми, які повязані з внутрішніми 

правопорядками держав після їх імплементації органами виконавчої або 

законодавчої влади держав [11, c. 308]. Правові акти ЄС обов’язкові не тільки 

для держав-членів та їх органів, але й для фізичних і юридичних осіб, які 

перебувають під їхньою юрисдикцією [259, с. 1].  

На території держав-членів право ЄС має вищу юридичну силу порівняно 

з внутрішнім правом держав-членів [195, с. 85–86]. Як слушно зазначає 

македонська дослідниця О. Костоська, якби було визнано пріоритет внутрішніх 

норм над союзними, то ЄС навряд чи міг би виконати ті завдання, які на нього 

покладали держави-учасники. У цьому випадку здатність ЄС до нормального 

функціонування була б під загрозою, а ідея побудови «об’єднаної Європи», на 

яку покладалися особливі надії, навряд чи будь-коли була б 

досягнута [21, с. 55]. 

Отже, у випадку колізії норм національного права та права ЄС перевага 

надається останнім, що їх і повинні застосувати національні суди [168, с. 56]. 

У юридичній літературі немає єдності поглядів щодо правової природи 

права ЄС. Одні автори вважають, що право ЄС – це сукупність юридичних 

норм, які створені його інститутами [227, с. 63], на думку інших, воно є 
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міжнародним правом [231, с. 80], треті вважають, що право ЄС має 

комплексний характер і не може бути відокремленим від загального 

міжнародного права, а певна його частина є формою координації, зближення та 

уніфікації внутрішнього права держав-учасників [235, с. 8].  

Спробуємо проаналізувати зазначені підходи до трактування правової 

природи права ЄС. На зв’язку права ЄС з міжнародним та національним правом 

держав ЄС наголошує О. Кібенко. На думку вченої, право ЄС не можна 

застосовувати у вакуумі. Воно ґрунтується на правовій системі кожної з 

держав-членів та в деяких випадках − на міжнародно-правових 

нормах [269, с. 51]. Такої ж позиції дотимується І. Яворська, зауважуючи, що 

правова система ЄС увібрала найпрогресивніші здобутки та правові традиції 

європейських держав і міжнародного права. На думку вченої, нерозривний 

зв’язок з міжнародною правовою системою, з правовими системами держав-

членів зумовлює засади функціонування правової системи ЄС, тим самим 

визначаючи компетенцію та особливості формування його інституційної 

системи [485, c. 201–202].  

На думку А. Х. Саідова, право ЄС сформоване на межі міжнародного та 

національного права [362, с. 204–205]. В. А. Остапенко зазначає, що 

сформований у межах Європейських співтовариств автономний правопорядок є 

симбіозом міжнародно-правових та національних правових норм [55, c. 12]. 

Правова система ЄС «здійснює певний вплив і на національні правові системи» 

держав-членів та «переплітається з ними» [1, с. 57]. 

Заслуговує на увагу думка С. Гоці, який вважає, що правова система ЄС 

бере свій початок у системі міжнародного права і є його частиною. Однак 

діяльність інституцій ЄС, зокрема його судових органів, перетворила його на 

самостійну юридичну й політичну систему [419, с. 42]. Ця система 

відрізняється від класичних систем міжнародного та національного права 

європейських держав [422, c. 84]. 

На нашу думку, розуміння європейського права як частини міжнародного 

права не враховує особливостей правових принципів, інструментів і механізмів, 



120 
 

що притаманні європейському праву. Безумовно, джерела права ЄС та 

міжнародного права тісно пов’язані. Це зумовлено тим, що основою 

функціонування ЄС є міжнародні публічні договори, вони мають найвищу 

юридичну силу в його правопорядку і визначають правовий статус інших 

джерел права. Але право ЄС відрізняється від джерел міжнародного права 

також тим, що в міжнародному праві немає вичерпного переліку джерел та 

їхньої ієрархії, це право слабо структуроване [8, с. 11].  

Отже, право ЄС є унікальною правовою системою, яка відрізняється від 

класичних систем національного та міжнародного права. Активна роль у 

розробленні норм права ЄС належить Суду ЄС, що відрізняє право Євросоюзу 

від права міжнародних організацій [49, с. 63]. На думку М. Ентіна, судове 

нормотворення перетворилося на одну з відмінних рис правового порядку, що 

виник на основі договорів про створення ЄС. Розроблені Судом ЄС юридичні 

концепції стали частиною права співтовариств [170, с. 15]. 

На нашу думку, на сьогодні немає об’єктивних підстав для будь-яких 

однобічних висновків щодо правової природи ЄС, кожен із зазначених підходів 

до розуміння права ЄС заслуговує на увагу. Різні концепції розуміння права ЄС 

дозволяють сформулювати основні його ознаки: 1) має свою структуру; 

2) регулює суспільні відносини в межах ЄС; 3) обов’язкове для застосування та 

виконання для держав-членів ЄС, а також фізичних і юридичних осіб, які 

перебувають під їх юрисдикцією; 4) акти первинного права застосовує без 

ухвалення спеціальних актів; 5) має вищу юридичну силу порівняно з 

національним правом держав-членів; 6) забезпечує досягнення мети та 

вирішення завдань ЄС; 7) пов’язане з правопорядками держав-членів ЄС та 

міжнародною правовою системою. 

З урахуванням цього право ЄС можна визначити як систему правових 

норм, що регулюють суспільні відносини в межах ЄС, базуються на рішеннях 

суду ЄС, обов’язкові для держав-членів ЄС та фізичних і юридичних осіб, які 

перебувають під їхньою юрисдикцією. 
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Джерелами права ЄС є зовнішні форми фіксації норм права Євросоюзу 

обов’язкового характеру [379, c. 5]. Коло джерел права ЄС є досить об’ємним і 

різноманітним за змістом. У правовому полі ЄС діють спеціальні нормативно-

правові акти, акти неюридичного характеру та інші джерела, які не властиві 

національним правовим системам і міжнародному праву [486, c. 212]. 

Сукупність джерел права ЄС утворюють цілісну систему з властивою для такої 

системи ієрархією актів [318, c. 132].  

На сьогодні юристи пропонують класифікувати джерела права ЄС за 

різними критеріями. Це пояснюється особливостями системи права ЄС, що 

перебуває в постійному русі, динамічне та постійно змінюється. Варто 

погодитись з позицією М.Л. Ентіна, що право Союзу має комплексну природу, 

тому поділяти систему його джерел за допомогою лише одного якогось 

критерію складно [170, с. 74]. 

У юридичній літературі пропонують поділяти джерела права ЄС за 

сферою дії на внутрішні, що діють винятково в межах правопорядку Союзу, та 

зовнішні, які регулюють суспільні відносини з третіми 

суб’єктами [30, с. 240, 241].  

На думку К. Смірнової, до системи внутрішніх джерел права ЄС слід 

віднести установчі документи; акти зобов’язального характеру, які ухвалені 

інститутами ЄС, нетипові джерела (акти, створені під час практичної діяльності 

органів Союзу та Суду ЄС); конвенції держав-членів; міжінституційні угоди; 

загальні принципи права. До зовнішніх джерел вчена відносить міжнародні 

угоди, укладені компетентними структурами ЄС з іншими суб’єктами 

міжнародного права; міжнародні угоди їх держав-членів з третіми державами 

та міжнародними організаціями, акти зобов’язального характеру, ухвалені 

органами співробітництва з третіми державами та міжнародними 

організаціями [379, с. 10–11]. 

С. Везеріл поділяє джерела права ЄС за суб’єктами, що їх приймають: 

установчі договори, які укладені державами-членами ЄС, законодавство, 
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прийняте політичними інститутами ЄС; загальні принципи права як результат 

роботи судової інституції ЄС [39, с. 27]. 

Г.Р. Данелія поділя джерела права ЄС за сферами регулювання: 1) норми, 

що організовують співпрацю в галузі спільної зовнішньої політики й політики 

безпеки; 2) норми, що формулюють спільну зовнішню політику і політику 

безпеки ЄС, зокрема спільні стратегії, спільні позиції тощо; 3) норми, що 

стосуються спільної зовнішньої політики і політики безпеки, виробленої в 

межах зовнішньополітичної співпраці [138, с. 15]. 

Поширеним є також поділ джерел права ЄС за формою зовнішнього 

вираження – на писані та неписані. На думку Т. Хартлі, писані норми права ЄС 

можуть приймати держави-члени або інститути ЄС. Неписане право створюють 

суди, його дія невизначена до моменту його визнання судом [436, с. 100]. 

У теорії найбільшого поширення набув поділ джерел права ЄС на 

первинні та вторинні за різними критеріями [53, с. 48–49; 257, с. 236]. 

А. Капустін поділяє джерела права ЄС на такі види за критерієм порядку їх 

формування. До первинних автор відносить: норми установчих договорів та ті 

конвенційні норми, які вносять зміни в установчі договори, звичаєві норми та 

норми загального міжнародного права. До вторинних − юридичні акти, що 

грунтуються на нормах первинного права, спрямовані на досягнення мети і 

завдань, встановлених нормами первинного права [194, с. 244–245]. 

Д. Лесок критерієм поділу джерел на первинні та вторинні вважає спосіб 

їх утворення. Первинними джерелами автор вважає акти, укладені державами-

членами або безпосередньо ЄС, наприклад, установчі договори, конвенції між 

державами-членами, міжнародні договори ЄС. До вторинних належать правові 

акти інститутів та органів ЄС, «суддівське законодавство», яке охоплює 

прецеденти та загальні принципи права [22, с. 103]. 

Щодо запропонованих класифікацій можна зробити висновок, що норми 

джерел первинного права ЄС характеризуються такими ознаками: 1) містяться 

в установчих договорах, конвенціях та міжнародних договорах; 2) їх укладають 
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держави ЄС або безпосередньо ЄС; 3) вони мають вищу юридичну силу в 

ієрархії норм права ЄС. 

Вторинним джерелам права ЄС властиві такі ознаки: 1) вони є 

результатом нормотворчості інститутів та органів Союзу; 2) спрямовані на 

досягнення мети і завдань, передбачених нормами первинного права. 

На сьогодні в ЄС немає остаточно сформованого переліку джерел права. 

Більшість джерел права ЄС мають унікальні особливості, які відрізняють їх як 

від джерел міжнародного публічного права, так і національного права держав-

членів. 

Класифікація джерел права ЄС орієнтує на вивчення та пізнання всієї 

сукупності складних та ієрархічних зв’язків між ними. Однак більшість цих 

класифікацій не охоплює таких джерел права Євросоюзу, як загальні принципи 

права ЄС та судові прецеденти Суду ЄС, які не можна цілком віднести до однієї 

із класифікаційних груп. 

На нашу думку, найважливішою класифікацією норм права ЄС, яка 

допомагає з’ясувати їхній остаточний перелік, є поділ їх на первинні та 

вторинні.  

До джерел первинного права належить група міжнародних договорів 

установчого характеру, правові звичаї, звичаї і традиції, взяті як з правових 

систем держав-членів самого ЄС, так і перейняті з міжнародного 

права [427, c. 83–88]. Джерелами вторинного права ЄС є нормативно-правові 

акти, індивідуально-правові акти, рекомендаційні акти, акти sui generis, 

нормативні договори. 

У юридичній літературі виокремлють такі основні вторинні нормативно-

правові акти ЄС: 1) регламент; 2) директива; 3) рамкове рішення. 

Регламент (англ. regulation, франц. reglement, нім. Ve 

rordnung [50, с. 130]) – вид акта вторинного законодавства ЄС загального 

значення, обов’язковий у всіх своїх частинах, який прямо застосовують у всіх 

державах-членах ЄС [ 72, с. 100].  
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Відповідно до ст. 249 Договору про заснування ЄС, регламент – це акт, 

що має поряд з іншими правовими джерелами найвищу юридичну силу. Його 

застосовують в тих випадках, коли необхідно деталізувати принципові 

положення самих установчих договорів. Регламенти встановлюють загальні 

правила, які однаково діють у державах-членах ЄС [324, c. 38]. 

Суттєвою характеристикою регламенту є його прямий характер дії, що 

означає: положення регламенту безпосередньо потрібно застосовувати в будь-

якій державі-члені [436, с. 213–215]. На думку К.В. Смірнової, регламент є 

методом уніфікації у праві Євросоюзу, що полягає у створенні однакових 

правових засад для правового регулювання відносин шляхом заміни 

національних актів на нормативно-правові акти ЄС [379, c. 18]. 

Директива (англ. directive, франц. directive, нім. Richt linie [50, с. 52]) – 

вид акта вторинного законодавства ЄС, обов’язковий для кожної держави-

члена, якій цю директиву адресовано, щодо результатів, яких треба досягти, 

однак залишає за національним органом влади право обирати форму та засоби.  

Директива є загальнообов’язковим актом, що відрізняється від 

регламенту тим, що в ній вказано мету й результати, яких слід досягти, проте 

надає національним урядам повну свободу обирати форму і способи досягнення 

цих результатів [155, c. 89]. Директива як джерело права ЄС має свою 

специфіку і відрізняється від регламенту тим, що є обов’язковою тільки для тієї 

держави (або групи держав), якій вона адресована й лише щодо того 

результату, до досягнення якого її передбачено. Форми і способи реалізації 

положень, закріплених у директиві, визначає сама держава-дестинатор 

директивного правоположення [427, c. 86 ]. 

На думку К.В. Смірнової, директива у праві Євросоюзу є методом 

гармонізації, який полягає у встановленні правил, спрямованих на зближення 

положень законодавчих актів держав-членів з правом Євросоюзу в певній 

галузі співробітництва [379, c. 13]. 

Рамкове рішення за своєю правовою природою не має прямої дії, а лише 

покладає на держави-члени ЄС обов’язок досягнути певного результату – 



125 
 

вжити необхідних заходів для приведення національного законодавства у 

відповідність до правил цього рішення [66, c. 40].  

Індивідуально-правові акти адресовані певній особі або групі осіб, якими 

можуть бути як держави, так і окремі юридичні особи [324, c. 39]. Вони є 

обов’язковими у всіх своїх складниках і в повному обсязі для всіх суб’єктів, 

яким вони адресовані.  

Прикладом індивідуально-правових актів є рішення Суду ЄС. Як зазначає 

П.Дж.Г. Каптейн, рішення Суду ЄС може бути адресоване як державам-

учасницям ЄС, так і окремим юридичним і фізичним особам. Воно 

поширюється винятково на конкретні випадки для досягнення певної мети і 

результату [436, с. 236]. 

Рекомендаційними акти ЄС є рекомендації та висновки, їх ще називають 

актами «soft law». Вони не мають загальнообов’язкової сили. До 

рекомендаційних актів належать: загальні стратегії, загальні позиції, спільні 

акції, а в межах третьої опори − спільні позиції. 

Відсутність зобов’язального характеру не означає, що рекомендації та 

думки не слід брати до уваги – їх невиконання має бути зумовлене важливими 

аргументами. Рекомендації та думки можуть ухвалювати найважливіші органи 

ЄС, а їх адресатами можуть бути як держави чи органи спільнот, так і фізичні 

та юридичні особи. Рекомендація відрізняється від думки насамперед тим, що 

не лише формулює певну оцінку ситуації, але й пропонує конкретні дії для 

вирішення проблеми [198]. 

До актів «sui generis» належать резолюції Європейського парламенту та 

резолюції Ради ЄС, а до других − міжнародні договори ЄС, угоди між 

інститутами Союзу та ін. До них К.В. Смірнова відносить рішення Ради 

Євросоюзу, що є обов’язковими для інститутів ЄС, та резолюції Ради 

Євросоюзу щодо засобів правового зближення, які мають бути імплементовані 

на основі цих резолюцій [379, c. 17]. 
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До джерел права ЄС відносяться й нормативні договори, різновидами 

яких є міжнародні договори ЄС, конвенції між державами-членами, 

міжінституційні угоди (між Радою, Комісією і Європарламентом) [75, c. 21]. 

Окрему категорію джерел, поряд з первинним і вторинним правом, 

становить прецедентне право, загальні принципи права та принципи права ЄС 

[92, с. 89].  

Правила і принципи, що закріплюються в прецедентах судів ЄС, є 

загальнообов’язковими для національних органів правосуддя держав-членів 

Союзу. 

Загальні принципи права ЄС – це неписане право ЄС, тобто загальні 

принципи, що їх поділяють всі держави ЄС [324, c. 40–41]. Насамперед це 

загальні принципи права, зміст яких встановлює Суд ЄС. Так, до прикладу, 

відповідно до ч. 3 ст. 6 Договору про ЄС, загальними принципами права Союзу 

є основоположні права, які випливають з конституційних традицій, спільних 

для держав-членів [7, с. 1575]. 

Принципи права ЄС − це основні засади цієї правової системи, які 

визначають зміст правотвочної, правазастосовної і правоохоронної діяльності 

Союзу загалом і його держав-членів зокрема [92, c. 135]. 

Залежно від сфери дії принципи права ЄЄ, принципи права ЄЄ поділяють 

на загальні та спеціальні. Перші належать до правової системи загалом, інші до 

його окремих підрозділів (галузей, інститутів) [323, c. 135].  

Отже, в юридичній літературі немає узагальненого підходу до 

систематизації джерел права ЄС. Право ЄС є одним з виняткових та складних 

явищ у сучасній юридичній науці.  

Різноманітність відносин між суб’єктами інтеграції зумовлює велику 

кількість груп правових норм, що охоплюють своїм регулювальним впливом 

основні сфери відносин суб’єктів інтеграції [325, c. 31–32]. Однією з таких 

найважливіших сфер є договірне право. 

Договірне право є симбіозом міжнародно-правових та національних 

правових норм, відповідно до якого право ЄС виходить за межі правових 
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режимів традиційних міжнародних організацій і стає подібним до правових 

режимів конфедеративних або навіть федеративних утворень [55, с. 12]. Це 

пояснюється тим, що договірному праву ЄС одночасно властиві ознаки 

наднаціонального права та внутрішнього права держав-членів ЄС. На відміну 

від міжнародного права, це право безпосередньо застосовують політичні 

керівники і судові органи цих держав. 

Окрім цього, джерелами договірного права ЄС є міжнародні договори, 

укладені ЄС, а також спільно ЄС та державами-членами з третіми державами та 

міжнародними організаціями; на них повною мірою поширюються принципи 

міжнародного права, такі як pacta sund servanda, незмінюваність в 

односторонньому порядку, примат міжнародного права [143, c. 142]. Якщо в 

договорі беруть участь ЄС і держави-члени, то кожен з них виконує покладені 

на нього зобов’язання в межах своєї юрисдикції  [56, с. 8]. 

Результатом застосування загальноприйнятих методів міжнародно-

правової уніфікації стало, наприклад, прийняття Віденської конвенції ООН про 

договори міжнародної купівлі-продажу товарів, Римської конвенції про право, 

що застосовується до контрактних зобов’язань, та ін. Оскільки більшість 

держав ЄС є учасниками цих міжнародних актів, то їхні норми стали частиною 

договірного права ЄС. 

До джерел договірного права ЄС можна віднести й акти первинного права 

ЄС, які мають найвищу юридичну силу в системі джерел європейського права, 

адже всі інші похідні норми європейського права не повинні суперечити їхнім 

положенням. Їхні норми, які мають, як правило, загальний характер чи характер 

норм-принципів, можуть мати пряму дію, якщо їх адресовано безпосередньо 

суб’єктам правовідносин [12], або вони чинять непрямий вплив, якщо звернені 

до держав-членів. що становлять так звану «Конституцію спільноти». Такими є 

Паризький договір про заснування Європейського об’єднання вугілля та сталі 

1951 р. (ЄОВС), Римський договір 1957 р. про заснування Європейської 

економічної спільноти (ЄЕС) та Договір про заснування Європейського 

Співтовариства з атомної енергетики 1957 р. («Євратом») (Treaty establishing the 
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European Atomic Energy Community, Euratom) [35], Єдиний європейський акт 

1987 р. (ЄЄА)  [169], Маастрихтський договір 1992 р. про ЄС, Амстердамський 

договір 1997 р. [48], Ніццький договір 2003 р. [48] та Лісабонський договір [14], 

а також договори про приєднання нових членів.  

Акти первинного права ЄС як джерело права ЄС за своєю природою є 

міжнародно-правовими актами, результатом узгодження волі суверенних 

європейських держав, зацікавлених у їхньому створенні.  

Акти вторинного права ЄС як джерело договірного права є результатом 

діяльності самих інститутів cпівтовариств (а не держав-членів); такі інститути 

природно обмежені в компетенції загальними умовами та принципами 

установчих договорів ЄС [421, с.82]. Їх можна поділити на такі, що мають 

обов’язкову силу, – постанови, директиви та рішення, й ті, що не мають 

обов’язкової сили, – рекомендації та висновки. 

Особливо ефективним засобом, який усуває бар’єри в правовому 

регулюванні договірних відносин, є Директиви ЄС, які мають юридичну 

природу норм прямої дії. Так, наприклад, якщо в Директиві є посилання на 

євронорму чи/або на технічний регламент, це автоматично стає підставою для 

того, щоб вважати цей документ обов’язковим для всіх держав-членів Союзу. 

Отже, якщо в окремому питанні держави-члени Євросоюзу не мають єдиного 

підходу щодо його вирішення, то директива є найефективнішим нормативно-

правовим актом, який врегульовує це питання [15, с. 24–25]. Саме директиви 

зобов’язують держави імплементувати закріплені в цих директивах принципи в 

національне законодавство. Прикладом директиви у сфері правового 

регулювання договірних відносин є директива «Про зближення законодавств 

держав-членів стосовно незалежних комерційних агентів» від 18.12.1986 р. 

6/653/ЕЭС [147. Заходи щодо гармонізації, запропоновані цією Директивою, 

слід застосовувати щодо законодавчих, нормативних та адміністративних 

положень держав-членів, що регулюють відносини між комерційним агентом і 

його принципалом.  
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Директива «Про несправедливі умови в споживчих контрактах» 

(93/13/ЕЕС) надала національним судам значно ширші можливості для 

встановлення недійсності контрактів (чи їхніх окремих умов) у разі їх 

невідповідності встановленим у ній положенням. Зокрема, відповідно до ст. 3 

цієї Директиви недійсною треба вважаити контрактну умову, яку не було 

окремо погоджено і яка створює значний дисбаланс у правах та інтересах 

сторін контракту, ставлячи клієнта в надто невигідне становище. Якщо 

контрактну умову визнано недійсною, вона не створює прав та обов’язків для 

споживача, а сам контракт діє без урахування такої умови (ст. 6). Директиву 

імплементовано до законодавства держав-членів спеціальними актами, відтак 

встановлені нею норми стають обов’язковими для застосування у державах ЄС. 

У ЄС прийнято понад півсотні директив, які безпосередньо стосуються 

регулювання в галузі договірного права. Однак досі немає узагальнювального 

нормативного акта, де було б закріплено загальні правові принципи 

договірного права ЄС. На думку А.О. Виноградова, попри «широкий 

законодавчий підхід до створення загальноєвропейського договірного права 

через директиви, він має свої негативні аспекти. Директиви змодельовано 

фрагментарно, іншими словами, вони упорядковують окремі види договорів 

(дистанційний продаж, електронна торгівля та ін.), тоді як національні правові 

системи держав-членів ЄС зосереджені на загальних правових концепціях» 

[101, с. 122]. 

Отже, директиви як джерело договірного права ЄС є обов’язковими для 

всіх держав-членів Союзу, кожна держава-член їх може адаптувати до свого 

внутрішнього законодавства та застосовуватись. Директиви є унікальним 

правовим механізмом гармонізації законодавства і забезпечують однорідність 

норм договірного права ЄС. Вони як акти законодавства ЄС мають пріоритет 

над актами національного законодавства. Незважаючи на їхню велику кількість, 

директиви лише фрагментарно упорядковують окремі види договорів. 
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Регламенти у сфері договірного права передбачають узгоджені мінімальні 

вимоги правового регулювання договірних відносин, які підлягають негайному 

застосуванню всіма суб’єктами господарювання й судовими інстанціями. 

Одним з міжнародних договорів у сфері регулювання договірних 

відносин у державах-членах є Регламент «Рим І», основною метою якого є 

однорідне колізійне регулювання договірних зобов’язань. Норми Регламенту є 

підґрунтям для формування однорідної судової практики в цій сфері, їх може 

тлумачити Суд Європейських співтовариств та застосовувати під час розгляду 

поданих скарг. Регламент регулює договірні зобов’язаннях у випадках, коли 

сторони не здійснили вибір права, а також щодо окремих видів контрактів 

(споживчі, страхові, оренди, індивідуальні трудові, перевезення) [354, с. 615]. 

Регламент «Рим І» вказує на можливість сторонам договору обрати для 

правового регулювання договірних відносин національне право, водночас 

забороняючи регулювання договірних правовідносин таким «недержавним 

правом», як lex mercatoria [150, с. 332]. Норми Регламенту можуть 

застосовувати суб’єкти договірних відносин, які походять з держав – не членів 

ЄС, за наявності для цього підстав. Такими підставами є найбільш тісний 

зв’язок елементів контракту із правом певної держави, а також необхідність 

застосування національними судами імперативних норми права третіх країн.  

Отже, регламенти як джерела договірного права ЄС містять не лише 

матеріальні, а й колізійні норми, які мають однакові правила регулювання 

«конфлікту законів». Їх застосовують у державах ЄС незалежно від того, чи їх 

закріплено у внутрішньодержавному праві. Порушення норм регламенту є 

підставою для застосування санкцій, передбачених у цих регламентах. 

Прецедентна практика Суду ЄС [19, с. 103] є важливим джерелом 

договірного права, зокрема щодо правового регулювання зовнішньої торгівлі 

Союзу з державами, які не є його членами. Саме тому низка рішень Суду ЄС 

щодо регулювання правовідносин мають важливе значення для закріплення 

наднаціонального характеру європейського права.  
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Рішення Суду ЄС мають характер судового прецеденту, оскільки є 

обов’язковими під час винесення рішень судовими органами держав-

членів [281, с. 96]. 

Загалом договірне право ЄС − це автономний міжнародний правовий 

режим, що інтегрований до приватно-правової системи держав-членів ЄС. Воно 

є новим юридичним феноменом, що має ознаки наднаціонального та водночас 

внутрішнього права держав-членів ЄС.  

Особливістю правового регулювання договірних відносин у межах ЄС є 

те, що його здійснюють через напрацювання необов’язкових приватних 

кодифікацій загальних правових принципів і типових законів («м’яке 

право») [146, с. 33]. 

Сьогодні терміном «м’яке право» позначають неофіційні (позаюридичні) 

джерела (форми) права, незалежно від спрямованості норм, які вони 

закріплюють [276, с. 50]. В.В. Мицик розглядає акти «м’якого права» як 

сукупність неправових, рекомендаційних норм, що виконують функцію 

«передправа», тобто розробляють та пропонують нові положення, які згодом 

буде враховано у правових нормах, зокрема міжнародних договорах [85, с. 182]. 

Подібної позиції дотримується М. Шоу, на думку якого, «м’яке право» не є 

правом, а являє собою необов’язкові документи та угоди рекомендаційного 

характеру, кодекси правил поведінки або стандартів тощо [31, с. 110–111]. 

Ю.М. Колосов, В.І. Кузнєцов вважають, що норми актів «м’якого права» мають 

рекомендаційний характер і не містять юридичних зобов’язань, проте певною 

юридичною політичною і моральною силою вони володіють, відповідно до 

Статуту ООН [209, с. 22–23]. У цьому випадку вчені не розкривають сутності 

поняття «певна юридична сила». 

На думку В.С. Мілаша, сучасне «м’яке договірне право» діє на 

міжнародному та національному рівнях: представлено воно правовою 

доктриною, торговими звичаями, узвичаєннями, усталеним 

порядком [276, c.48]. 
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Узагальнюючи наведені позиції, можна зробити висновок, що поняття 

«м’яке договірне право» позначає неофіційні (позаюридичні) джерела, які 

мають необов’язковий рекомендаційний характер, що здійснюють правове 

регулювання договірних відносин і містяться у документах міжнародних 

міжурядових організацій.  

У 1982 р. було створено комісію з питань європейського договірного 

права (Commission on European Contract Law), яку очолив відомий професор 

О. Ландо. Основним її завданням було розроблення «Принципів європейського 

договірного права», які б охоплювали загальні для різних правових систем 

держав ЄС норми і принципи, що опосередковують договірні відносини [381]. 

У результаті роботи Комісії у 1995 р. було опубліковано першу частину 

«Принципів європейського договірного права» [330]. Їх було сприйнято 

неоднозначно, адже зазначені норми договірного права не передбачали 

ратифікації або затвердження з боку держав для їх застосування учасниками 

міжнародного комерційного обороту. Крім того, положення, що містяться в 

них, мають дуже загальний характер [371, с. 5–7]. 

Принципи сформульовано у формі статей, які супроводжуються 

детальним коментарем, що містить приклади, короткі судові справи, 

порівняльні примітки, які дають уявлення про національні закони і міжнародні 

положення за темою. Варто зазначити, що ПЄДП стосуються як міжнародних 

операцій, так і угод, що мають суто внутрішній характер [46, c. 122]. 

Принципи європейського договірного права є моделлю, що мала велике 

значення для подолання матеріально-правових і термінологічних розбіжностей 

щодо правового регулювання договірних відносин у різних юрисдикціях ЄС. 

Регіональний характер принципів дозволив їхнім авторам передбачити 

фактично унікальні з правового погляду можливості їхнього 

застосування [129, с. 108]. Відповідно до ст. 1:101 їх можна застосовувати у 

випадках, коли: 

а) сторони погодились включити їх в договір або вони погодились, що їх 

договір буде врегульовано цими принципами; 
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б) сторони погодились, що їх договір буде врегульовано «загальними 

принципами права», lex mercatoria або іншими аналогічними положеннями; 

в) сторони не обрали жодної правової системи або законодавства для 

регулювання свого договору [330]. 

Отже, застосування принципів має диспозитивний характер. Принципи 

європейського договірного права є моделлю, що мала великий вплив на 

подолання матеріально-правових і термінологічних розбіжностей у різних 

юрисдикціях ЄС. 

Паралельно з розробленням принципів європейського договірного права 

ЄС намагався уніфікувати приватне право. Зокрема, 26.05.1989 р. 

Європейський парламент прийняв Резолюцію «Про діяльність з уніфікації 

приватного права держав-членів» [28], у якій закликав юридичну академічну 

спільноту розробити Європейський кодекс приватного права (Європейський 

цивільний кодекс), про що повторно було зазначено в Резолюції від 

06.05.1994 р. «Щодо кодифікації приватного права і Комісії з питань 

європейського договірного права»  [29, с. 518]. 

Згодом цю роботу було оформлено в один з найамбітніших проєктів ЄС − 

Модельні правила європейського приватного права – DCFR [27, с.76], який 

вважають результатом багаторічних досліджень з уніфікації приватного права 

для спільної системи підходів.  

На думку авторів DCFR (К. фон Бара, Е. Кліва та П. Варула), DCFR має 

сприяти вивченню і розумінню приватного права у державах-членах ЄС. 

Метою принципів є продемонструвати схожість національних систем 

приватного права, які можна розглядати як регіональний прояв загальної 

європейської спадщини. Призначенням DCFR є наочно довести факт існування 

європейського приватного права [65, с.89]. Загалом DCFR сприяє уніфікації 

приватного права у Європі. 

Договірному праву присвячено Книгу II Принципів DCFR «Договори та 

інші юридичні акти»», яка складається з 9 глав, де розглядаються змішані 

договори, окремі види договірних умов (примірні умови, спеціально не 
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узгоджені умови), переддоговірні обов’язки, представництво; процедурні 

аспекти укладання договорів; підстави недійсності тощо. Книга III Принципів 

DCFR «Обов’язки та відповідні права» має 7 глав, у яких визначаено підстави 

та порядок зміни або припинення зобов’язань, порядок виконання зобов’язань, 

засоби захисту від невиконання, множинність боржників та кредиторів, умови 

зміни осіб у зобов’язанні, заліку та поєднання боржника та кредитора в одній 

особі, позовну давність тощо. Книга IV Принципів DCFR «Окремі договори та 

права й обов’язки, що випливають з них» розглядає договори купівлі-продажу, 

оренди, зберігання, будівельного підряду та підряду на виконання проєктних 

робіт, а також договори про надання інформаційних та консультаційних послуг, 

медичних послуг, агентські договори, договори доручення, франчайзингу та 

дистрибуції, договори дарування, займу тощо [60, с. 4–16]. 

Отже, пріоритетним напрямком правового регулювання приватних 

відносин за допомогою DCFR є договірні правовідносини. Про це свідчить і 

позиція Європарламенту, яку він висловив у Регламенті European Parliament 

Resolution on the Harmonization of Certain Sectors of the Private Law of the 

Member States, O.J. EC 1994 C 205/518  [16], відповідно до якої пріоритетним 

напрямком розвитку законодавства ЄС є розроблення й прийняття 

Європейського кодексу приватного права у його преамбулі зазначено, що 

уніфікацію потрібно здійснити в галузях приватного права, найбільш важливих 

для розвитку Єдиного ринку, насамперед, таких як контрактне право. 

Особливістю правового регулювання договірних відносин в межах ЄС є 

те, що їх регламентація здійснюється через напрацювання необов’язкових 

приватних кодифікацій загальних правових принципів і типових законів 

(«м’яке право»), які у поєднанні з актами інститутів ЄС становить систему 

договірного права ЄС. 

Для входження України в правовий простір ЄС, зокрема у сферу 

договірного права, потрібно докласти чимало зусиль для оновлення масиву 

нормативно-правових актів у сфері цивільного законодавства, а також 

договірної та судової практики щодо застосування цього законодавства. 
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Висновки до розділу 2 

 

Нормативно-правовий акт як джерело цивільного договірного права 

володіє такими спеціальними ознаками: ) базою для інших нормативно-

правових актів є ЦК України; 2) обов’язкова дія для правового регулювання 

цивільних договірних відносин, крім випадків, передбачених у самому акті; 

3) містить вимоги до договору щодо сторін, істотних умов, строків, форми та 

інші, крім випадків, передбачених у самому акті; 4) сторони договору не 

можуть вплинути на набуття актом чинності, а також на припинення його дії; 

5) закріплюють свободу договору як засаду цивільного законодавства, крім 

випадків, передбачених у самому акті; 6) його застосовуєть як джерело права 

також у випадках, коли немає правового регулювання відносин у договорі. 

Нормативно-правовий акт як джерело цивільного договірного права має 

подвійне значення: по-перше, він містить імперативні норми для сторін 

цивільно-правового договору, якщо в акті прямо вказано про це або така 

обов’язковість випливає із змісту або зі суті відносин між сторонами; по-друге, 

він має субсидіарний характер у випадках, коли немає правового регулювання 

відносин у договорі. 

Основним законом держави є Конституція України, яка має такі ознаки: 

1) містить норми-принципи, що є підґрунтям формування цивільного 

законодавства України; 2) містить норми цивільного права; 3) має найвищу 

юридичну силу щодо законів та інших актів цивільного законодавства; 

4) закріплює основні цивільні права, свободи та обов’язки фізичної особи, 

відображені в актах цивільного законодавства; 6) встановлює загальні гарантії 

прав та свобод суб’єктів цивільного права; 7) закріплює загальні засади захисту 

майнових і особистих немайнових прав; 8) містить правила про дію законів та 

інших нормативно-правових актів у часі. 

Джерелом цивільного договірного права є міжнародний нормативно-

правовий акт, який здійснює правове регулювання договірних відносин з 

іноземним елементом. Його різновидом є міжнародний договір, тобто угода з 
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питань міжнародного правового співробітництва між державами або державами 

і міжнародними організаціями, які володіють міжнародною правосуб’єктністю, 

де закріплено їхні взаємні права та обов’язки, укладено у формі та порядку, 

передбаченому в міжнародному та національному праві, вона регулюється 

нормами міжнародного права та обов’язкова для виконання сторонами-

учасниками.  

Міжнародний договір як джерело цивільного договірного права має такі 

спеціальні ознаки: 1) його застосовують лише до відносин із комерційних 

договорів (контрактів); 2) він регулює відносини між сторонами, комерційні 

підприємства яких знаходяться на території різних держав; 3) його 

застосовують для правового регулювання відносин між особами, які походять з 

держав-учасників міжнародного договору; 4) він має диспозитивний характер 

застосування, оскільки сторони мають право встановити у цивільно-правовому 

договорі правило про не застосування міжнародного договору для правового 

регулювання відносин. 

Джерелом цивільного договірного права є право ЄС, яке є важливим 

складником системи європейського права. Право ЄС характеризують такі 

ознаки: 1) має свою структуру; 2) регулює суспільні відносини в межах ЄС; 

3) обов’язкове для застосування та виконання для держав-членів ЄС, а також 

фізичних і юридичних осіб, які перебувають під їх юрисдикцією; 4) акти 

первинного права застосовують без ухвалення спеціальних актів; 5) має вищу 

юридичну силу, порівняно з національним правом держав-членів; 6) забезпечує 

досягнення мети та вирішення завдань ЄС; 7) пов’язане з правопорядками 

держав-членів ЄС та міжнародною правовою системою. 
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РОЗДІЛ 3 

ХАРАКТЕРИСТИКА ОКРЕМИХ ДЖЕРЕЛ ЦИВІЛЬНОГО 

ДОГОВІРНОГО ПРАВА 

 

 

3.1. Звичай як джерело цивільного договірного права  

 

У юридичній літературі ставлення до правового звичаю у різні часи було 

не однаковим. На ранніх етапах розвитку суспільства звичай повністю 

заперечували як джерело договірного права, в XIX ст. його визнавали як 

субсидіарне, а на сьогодні – повноцінне джерело договірного права нарівні із 

законом [131, c. 99]. 

Звичай є історично найпершим, і впродовж тривалого часу він був 

єдиним джерелом права в усіх правових системах світу. Історія походження, 

доктринальні тлумачення та авторське визначення ознак і поняття звичаю як 

джерела права ми навели у тезах «Поняття та ознаки звичаю як джерела 

регулювання суспільних відносин» [308, с. 62–67]. 

 «Звичай» часто ототожнюють з поняттям «традиція», яке також істотно 

впливає на поведінку людей. У великому тлумачному словнику української 

мови традицію визначено як досвід, звичаї, погляди, смаки, норми поведінки, 

що склалися історично й передаються з покоління в покоління. Звичай 

потрактовано як загальноприйнятий порядок, правила, які здавна діють у 

громадському житті й побуті того чи іншого народу, суспільної групи, 

колективу та ін. [94, с. 352]. У словнику-довіднику з культурології зазначено, 

що традиціями можуть бути й окремі звичаї  [232, с. 185].  

У юридичній літературі використовують різні тлумачення традиції. На 

думку Ю.М. Оборотова, поняття «традиція» позначає всезагальний родовий 

досвід культури, що набув стійкого характеру, закріплений в певних 

стереотипах і правилах культурної діяльності. Традиції в праві – це зв’язок між 

минулим, сьогоденням і майбутнім [292, с. 12]. Науковець вважає, що 
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«традиція», на відміну від звичаю, є універсальною, придатною для всіх 

випадків, на які не поширюється звичай. До того ж, звичай не змінюється, 

структурно не перебудовується, не збагачується так само швидко, як традиція. 

Такого ж погляду дотримується Х. К. Цаллаєв, який зауважує, що традиції 

передаються від покоління до покоління та стосуються всіх сфер 

життєдіяльності людей (сімейної, виробничої, побутової, духовної, трудової 

тощо); звичай же входить до традицій, є більш вузьким поняттям і є уявленням, 

стереотипом про моральні цінності [144]. Загалом учений розглядає звичай як 

різновид традицій. 

Вказує на відмінність звичаю від традицій також І. В. Суханов, який 

зазначає, що звичай, на відміну від традиції, завжди дає детальний припис 

вчинку в конкретній ситуації [387, с. 8]. Подібні міркування висловлює 

В.Д. Плахов. На думку вченого, в результаті історичного розвитку суспільства 

сфера дії звичаїв звужується, тоді як традицій – стає ширшою, а точніше, 

розширюється сфера суспільного життя, на яку в результаті семантичної 

обмеженості поняття «звичай» не може бути поширений [315, c. 18]. 

Н.Є. Толкачова вважає, що традиція – це соціальна норма, якій властива 

трансцендентальна регулятивна дія на суспільні відносини й поведінку людей; 

це наслідок більш високого ступеня розвитку суспільства, ніж 

звичай [410, с. 20].  

Отже, традиції і звичаї – це різні категорії. Варто погодитись з позицією, 

що традиції і звичаї виконують спільну соціальну функцію − слугують засобом 

стабілізації відносин у суспільстві [386, с. 10].  

Відмінність між традиціями і звичаями полягає у тому, що:  

1) звичай є різновидом традицій, тобто поняття «традиція» є ширшим, 

ніж поняття «звичай». Як правильно зазначає В.Д. Плахов, звичай діє лише у 

певних сферах суспільного життя і є виявом неухильного дотримання зразків 

минулого. «Традиції» ж є більш ширшим поняттям, в якому виявляються ідеї, 

цінності та норми поведінки певного суспільства, що ґрунтуються на досвіді 
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попередніх поколінь (наприклад, клятва лікаря, відома як клятва Гіппократа) 

[315, с. 103]; 

2) застосування звичаю може забезпечуватись державним примусом, а 

дотримання традицій підтримується, як правило, думкою громадськості. Як 

зазначає О.З. Галамай, дотриманню традицій сприяє небажання зазнати осуду з 

боку знайомих, друзів, колег; небажання опинитися в становищі людини, що не 

поважає загальноприйнятих норм поведінки (гостинність, добросусідство, 

пошана старших; присутність на похоронах, вираз співчуття рідним і близьким 

покійного, традиція відзначати різні радісні події, неофіційні свята, дні 

народження, весілля, новосілля та ін.) [107, c. 139]. 

З теорії права відомо, що з розвитком правової системи кожного 

суспільства постійною є взаємодія права та звичаю, в результаті чого неодмінно 

виникав правовий звичай та формувалося звичаєве право. Законодавче 

визначення поняття правового звичаю подано у п. 2 ст. 7 ЦК України: «Звичаєм 

є правило поведінки, яке не встановлене актами цивільного законодавства, але є 

усталеним у певній сфері цивільних відносин». У ч. 2. ст. 7 ЦК України умовою 

застосування звичаю зазначено його несуперечність договору та актам 

цивільного законодавства. Законодавець вказує на дві ознаки правового 

звичаю: 1) відсутність вказівки на нього в законодавчих актах; 2) усталеність 

правила поведінки у певній сфері цивільних відносин. Слід зазначити, що у ЦК 

України закріплено умову застосування звичаю: «несуперечність звичаю 

договору та законодавчим актам».  

ЦК України не містить усіх визначальних ознак правового звичаю, 

оскільки вказує лише на дві загальні ознаки звичаю загалом.  

На законному рівні поняття правового звичаю визначено п. 1-b ст. 38 

Статуту Міжнародного суду ООН, де «правовий звичай» потрактовано як доказ 

загальної практики, визнаної правовою нормою. Йдеться про те, що 

визначальною ознакою правового звичаю є його визнання певною спільнотою 

(етнічною або іншою соціальною групою, державою, міжнародним 

співтовариством), тривала та постійна звичаєва практика регулювання відносин 
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цієї спільноти як звичаєво-правової норми [151, с. 152]. Таку позицію цього 

документа підтримують вчені-практики. Зокрема Я. Броунлі вказує, що лише 

«загальна практика», яка «відображає правове зобов’язання», є основою 

«правового звичаю» [83, с. 154], а не мотиви увічливості, моралі та 

справедливості.  

У юридичній літературі немає одностайності щодо розуміння понять 

«звичай» та «правовий звичай», що спричиняє їх ототожнення. Можна навести 

такі основні позиції науковців: 

1) загальні правила поведінки, що діють у межах певної спільноти 

стосовно всіх її членів, які усвідомлюються як правомірні й обов’язкові, 

відповідають і безпосередньо ґрунтуються на принципах природного права, є 

результатом тривалої, однакової і постійної практики вирішення типових 

правових ситуацій, що виникають між людьми, забезпечуються соціальною 

санкцією, а також можуть мати захист із боку державних органів влади та 

суду [298, с. 202]; 

2) санкціоновані державою правила поведінки, які раніше склалися в 

результаті довготривалого повторення людьми певних дій, завдяки чому 

закріпилися як стійка норма [442, с. 184];  

3) історично усталене шляхом багаторазового повторення правило 

поведінки, котре бере під охорону держава, одне з її джерел права [357, с. 238];  

4) санкціоновані державою правила поведінки, затверджені 

суспільством як простий звичай у результаті довготривалої в часі 

повторюваності, що стали традицією [210, с. 148];  

5) санкціоноване і забезпечуване державою звичаєве правило 

поведінки [113, с. 121]; 

6) правові звичаї – це звичаї, дотримання яких підтримується крім 

традицій, звичок, суспільної думки, засобами державного примусу і 

переконання [409, c. 35].  

Отже, у юридичній літературі переважає думка, що звичай є правовим 

лише після його визнання державою, яка з цього моменту повинна 
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забезпечувати його дотримання шляхом застосуванням засобів державного 

примусу. 

Як слушно вказує П.М. Рабінович: «Звичай набуває юридичного 

характеру лише після його схвалення державою» [348, с. 104]. Тільки держава 

може визнавати звичаї, що склалися, та наділяти їх юридичним характером, 

точно вказувати умови їх застосування, головною з яких є вимога, щоб звичай 

не суперечив закону. Лише держава дозволяє судді зараховувати певну частину 

загальних звичаїв до складу юридичних норм, а деякі з цих звичаїв вона сама 

оголошує юридичними та обов’язковими для судді. Взаємовплив звичаю та 

права полягає в тому, що корисні звичаї стимулюються правом, держава не 

заперечує застосування потрібних звичаїв, а ті з них, які суперечать закону, 

кваліфікує як правопорушення. 

Підставою санкціонування державою звичаїв А. Мельник вважає також 

спрямованість їхнього регулятивного впливу на суспільні відносини, 

відповідність цілям, завданням, інтересам держави. Йдеться про те, що 

санкціонування державою звичаю зумовлює набуття ним таких ознак, як 

загальнообов’язковість, охорона державою від порушень [265, с. 34].  

Значення визнання звичаю правовим полягає в тому, що правило 

поведінки, яке міститься у цьому звичаї, сприяє виникненню правовідносин. 

Відповідно судовий орган чи інший державний орган мають право на його 

підставі вирішити спір та прийняти відповідне рішення. У випадку визнання 

певного звичаю правовим суд (чи інший державний орган) має право 

застосовувати норму, що міститься у цьому звичаї, як офіційну підставу 

вирішення справ і винесення щодо них рішень. Визнаючи правовий звичай 

формою права, державна влада у такий спосіб бере під захист вже усталене 

правило поведінки, яке відповідає інтересам суспільства [409]. 

На сьогодні виокремлюють дві форми санкціонування звичаєвих норм: 

фіксоване та відсильне. За фіксованого санкціонування зміст звичаєвої норми 

формулюється в певному правовому акті. У цьому випадку звичаєве право як 

сукупність звичаєвих норм законодавство сприймає й адаптує. Санкціоновані у 
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такий спосіб звичаєві норми функціонують у подальшому так само, як й інші 

законодавчі акти. Прикладом є санкціонування стародавніми державами 

звичаєвого права під час видання збірок звичаїв своїх народів. Фіксоване 

санкціонування звичаєвих норм може здійснюватися через закон, 

адміністративний акт чи судове рішення (в країнах «загального права»).  

Про відсильне санкціонування мова йде тоді, коли в певному правовому 

акті є відсилання до звичаєвої норми, якою необхідно керуватися в зазначених 

випадках [345, с. 591–592]. При цьому відсилання не визначає суті змісту 

звичаєвих норм, тому деякі фахівці називають відсильне санкціонування 

легалізацією звичаєвого права [47, с. 11].  

Отже, правовому звичаю характерні загальні ознаки звичаю. 

Спеціальними ознаками правового звичаю є санкціонування державою та 

застосування заходів державного примусу у випадку його порушення. 

З урахуванням зазначених ознак, на нашу думку, правовий звичай слід 

розглядати як правило поведінки, непередбачене законом, санкціоноване 

державою, що регулює суспільні відносини на певній території та (або) серед 

певної групи людей, має обов’язковий характер внаслідок багаторазового 

застосування протягом тривалого часу, за недотримання якого передбачено 

життя заходів державного примусу. 

У ЦК України до різновидів звичаю як джерела правового регулювання 

цивільних відносин віднесено звичай ділового обороту: «Цивільні відносини 

можуть регулюватися звичаєм, зокрема звичаєм ділового обороту» (ч. 1 ст. 7 

ЦК України). На обов’язковість застосування звичаю ділового обороту 

законодавець у ЦК України вказує також в інших статтях: ст. 526 – загальні 

умови виконання зобов’язання; ч. 2 ст. 532 – місце виконання зобов’язання та 

ін. В окремих статтях кодексу наголошується на однакових умовах 

застосування договору, закону, звичаю, що свідчить про їхню однакову 

юридичну силу (ст. ст. 527, 529, 531, 532, 538, 539, 613, 652, 687). Наприклад, у 

ст. 527 ЦК України зазначено, що «боржник зобов’язаний виконати свій 

обов’язок, а кредитор – прийняти виконання особисто, якщо інше не 
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встановлено договором або законом, не випливає із суті зобов’язання чи звичаїв 

ділового обороту» [452]. 

У ст. 32 ГК України вказано про «торгові та інші чесні звичаї у 

підприємницькій діяльності». У ст. 265 ГК України передбачено можливість 

використання відомих міжнародних звичаїв для визначення умов договору 

поставки. У ст. 344 ГК України серед регуляторів міжнародних розрахунків 

згадуються банківські звичаї [117]. У ч. 3 ст. 268 ГК України передбачено, що 

якщо  в договорі немає умов щодо якості товарів, останню треба визначати з 

урахуванням мети договору, або звичайного рівня якості для предмета 

договору, або загальних критеріїв якості [117].  

Застосовують звичаї як джерела правового регулювання відносин також у 

сфері торговельного мореплавства (ст. ст. 6, 78, 146, 293, 295 КТМ України) 

[206]. Наприклад, у ст. 293 КТМ України закріплено випадки та умови 

застосування звичаїв: «у процесі визначення виду аварії, обчислення розмірів 

загальної аварії та складання диспаші, диспашер у разі неповноти закону 

керується міжнародними звичаями торговельного мореплавства». У 

торговельному мореплавстві склались й інші звичаї щодо порядку перевезення 

вантажів на палубі (так званий палубний вантаж), розподілу збитків від 

спільної аварії та ін. [206].  

Крім того зафіксовано низку інших звичаїв, яким надано статус правових: 

1) за ст. 71 капітан судна має право застосувати звичай віддання тіла померлого 

морю. Такий звичай застосовують лише у разі, коли тіло не можна зберегти 

внаслідок тривалого перебування судна у відкритому морі; 2) за ст. 78 

начальник морського порту має право видавати звід звичаїв порту. Такий звід 

можна розцінювати як нормативну фіксацію звичаїв, внаслідок чого вони 

набувають обов’язкової сили для всіх учасників правовідносин; 3) ст. 117 

містить посилання на звичайну практику морського агентування, якої повинен 

дотримуватися морський агент, а ст. 118 дозволяє застосовувати звичайні 

повноваження морського агента; 3) ст. 146 визнає чинні звичаї перевезення 

вантажів; 4) ст. 293 згадує міжнародні звичаї торговельного мореплавства, що 
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застосовуються в разі неповноти законодавства з питань загальної аварії; 

5) ст. 295 не визнає загальною аварією навіть у разі наявності її ознак та 

заперечує відшкодування вартості вантажу, що перевозився на судні без 

дотримання правил і звичаїв торговельного мореплавства.  

Подібним чином здійснюється правове регулювання цивільних відносин 

у Казахстані (ст. 3 (4) ЦК) [119]; у Республіці Молдові (ст. 4 (2) ЦК передбачає 

застосування звичаїв, якщо вони не суперечать закону та основам правопорядку 

і моралі) [120]. 

У юридичній літературі поняттям звичаю ділового обороту, як правило, 

позначають усталене правило поведінки, яке широко застосовують у певній 

сфері підприємницької діяльності [229, с. 23–24]. При цьому враховано, що в 

кожному сегменті підприємницької діяльності склалися свої звичаї. Можна 

виділити звичаї ділового обороту, наприклад, у мореплавстві, торгівлі, 

страхуванні (Кодекс етики в страховій діяльності). 

На увагу заслуговує позиція О.А. Беляневич, яка розглядає звичаї 

ділового обороту як засіб заповнення договірних і нормативних 

прогалин [65, с. 225]. Такий звичай застосовують лише за наявності договірних 

і нормативних прогалин, він є засобом їх усунення. Позиція вченої правильна, 

оскільки такий звичай є засобом для оперативного регулювання, який можуть 

застосувати суб’єкти правовідносин для захисту своїх цивільних прав та 

інтересів. Водночас, незважаючи на динамічність, звичай ділового обороту 

залишається сталим засобом саморегулювання відносин [18, с. 69]. 

Як правильно з цього приводу зазначає О. Гончаренко, звичай ділового 

обороту є наслідком усталеної практичної діяльності суб’єктів 

саморегулювання у певних галузях [115, c. 47-55]. Безпосередньо в договорі 

така практика не фіксується, але припускається як така через відсутність 

заперечень із цього приводу [184, с. 130]. На думку авторки, характеристикою 

усталеності звичаю ділового обороту (торгівлі), як засобу саморегулювання 

господарської діяльності, виявляється у двох аспектах: 1) формування 

остаточної вираженості звичаю є наслідком постійної практичної діяльності 
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суб’єктів саморегулювання у певних галузях економіки; 2) сформований звичай 

може застосовуватися вже іншими суб’єктами саморегулювання господарської 

діяльності, як уніфікована стала система норм для більшості суб’єктів 

саморегулювання цієї галузі [115, c. 50]. Таким чином, ознакою звичаю 

ділового обороту є його застосування лише за наявності досягнення згоди між 

сторонами – саморегулювання договірних відносин. 

Вищезазначене дозволяє зробити висновок про те, що звичай ділового 

обороту має багато спільного з диспозитивною нормою. Такий звичай, як і 

диспозитивна норма права, застосовується лише у випадку, коли сторони не 

врегулювали свої відносини договором. Разом із тим, між диспозитивною 

нормою та звичаєм ділового обороту є відмінності. Диспозитивна норма сама 

містить запасний варіант регулювання відносин між сторонами, а звичай 

ділового обороту такого варіанту не містить. Сторонам або суду необхідно 

відшукати правове регулювання їх правовідносин у встановленому 

процесуальному порядку [81, с. 71].  

Звичай ділового обороту часто в науковій літературі іменують 

торговельним звичаєм, що не завжди випрвдано. Як правильно зазначає 

Н. Є. Толкачова, торговельні звичаї є різновидом звичаїв ділового 

обороту [410, c. 34-38]. 

В українській юридичній енциклопедії торговий звичай визначають як 

правило, що склалося в торгівлі в результаті одноманітного повторення певних 

відносин [477, c. 569]. Як правило, звичай ділового обороту здійснює правове 

регулювання не лише торговельних відносин, а й поширюється на інші сфери 

договірних відносин. Наприклад, звичаї ділового обороту стосуються 

формулювання умов договору; є звичаї щодо виконання договору (звичайні 

правила обслуговування клієнтів, звичайні способи перевірки, звичайні способи 

прийняття товару); є звичаї, які сприяють професійній діяльності (наприклад, 

торгівлі окремими товарами) або звичаї щодо дотримання конкретної базової 

умови, у тому чи іншому порту, звичаї торгівлі певними товарами, банківські 

звичаї та ін. 
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Для однозначного розуміння та застосування звичаю ділового обороту в 

життєвих ситуаціях слід визначити основні його знаки, які відрізняють його від 

інших звичаїв: 1) це правило поведінки в певній сфері підприємницької 

діяльності; 2) його застосовують лише за наявності договірних і нормативних 

прогалин, він є засобом їх усунення; 3) результат саморегулювання 

господарської діяльності.  

Щодо місця звичаю ділового обороту серед інших джерел правового 

регулювання договірних відносин слід зазначити, що в законодавстві 

зарубіжних країн склалися різні позиції до вирішення цього питання. 

У Франції в окремих випадках звичай прирівнюються до закону. 

Наприклад, відповідно до ст. 1135 ЦК Франції угоди зобов’язують не лише до 

того, що в них виражено, а й до всіх наслідків, виконання яких відповідно до 

характеру цього зобов’язання вимагають справедливість, звичай або закон [10]. 

Згідно зі ст. 1648 ЦК Франції позов, який випливає з недоліків, що 

спричиняють розірвання договору, має висунути набувач у найкоротший строк 

залежно від характеру недоліків, що спричиняють розірвання договору, і 

відповідно до звичаю місця, де було здійснено продаж [9]. Цивільний кодекс 

Квебеку чітко окреслює коло питань, щодо яких можна застосовувати звичаї. 

Так, наприклад, звичаї порту застосовують для визначення строку, протягом 

якого вантаж повинен бути завантаженим або вивантаженим, якщо такий строк 

не визначено у договорі (ст. 2025); розрахунку демереджу, якщо його не 

встановлено у договорі (ст. 2027); визначення часу та місця доставки майна 

перевізником, якщо їх не визначено у договорі (ст. 2063) [2]. 

У Швейцарії застосування звичаїв передбачено за можливих прогалин у 

законодавчому регулюванні [33]. Відповідно до ст. 1 ЦК Швейцарії, якщо закон 

не містить необхідної норми, суддя повинен приймати рішення, ураховуючи 

звичаєве право, а якщо такого немає, діяти відповідно до правила, яке він 

установлює самостійно, як ніби він був би законодавцем [33]. Звичаї є 

джерелом і регулятором поведінки сторін договірних відносин. Згідно зі 

ст. 73 (1) Зобов’язального закону Швейцарії, якщо зобов’язання передбачає 
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сплату відсотків, але їх розмір не встановлено у договорі, законі або звичаї, 

відсотки виплачуються за ставкою 5% річних. Боржник раніше встановленого 

строку не має права на зменшення ціни, якщо сторони не домовилися про інше 

або якщо інше не санкціоновано звичаєм [17]. 

Проте у деяких випадках закон відсилає до звичаїв або практики. Згідно зі 

ст. 5 ЦК Швейцарії, якщо закон посилається на практику або місцеві звичаї, 

чинне кантональне право треба вважати їхнім справжнім вираженням за умови, 

що не було встановлено відмінної практики. Окрім того, якщо федеральний 

закон передбачає застосування кантонального права, кантони можуть прийняти 

або відмовитися від положень цивільного права [33].  

Подібний підхід усталився в Іспанії. Відповідно до ст. 1 (1–4) ЦК Іспанії, 

джерелами правової системи Іспанії є закони, звичаї та загальні принципи 

права. Будь-яке положення, що суперечить положенню вищої юридичної сили, 

не дійсне. Звичаї застосовують лише у випадку прогалини в законодавстві, та за 

умови, що вони не суперечать моралі чи публічному порядку та якщо їх 

доведено [5].  

Звичаї ділового обороту є важливим правовим регулятором у праві 

Німеччини. Окремі параграфи НЦУ визначають їх як один із можливих 

критеріїв для оцінювання поведінки особи щодо добросовісності. Наприклад, у 

§ 157 закріплено, що договори потрібно тлумачити відповідно до вимог доброї 

совісті, беручи до уваги звичаї ділового обороту; боржник зобов’язаний 

виконати зобов’язання добросовісно, як цього вимагають звичаї ділового 

обороту. У § 310 (1) прямо встановлено, що практика та звичаї, які 

застосовуються в діловому обороті, треба брати до уваги щодо загальних умов 

правочинів, які укладаються між підприємцями, тощо.  

Незважаючи на те що держава дозволяє застосовувати звичай у 

договірних відносинах, він має меншу юридичну силу порівняно з 

законодавством та договором сторін. Правовий звичай поступається умовам 

цивільно-правових договорів та актам цивільного законодавства. У цивільному 

праві на щабель вище від звичаю поставлений договір, а звичай визнається 
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субсидіарним джерелом права. Це узгоджується з давньоримською сентенцією: 

«Авторитет звичаю є значним, однак він не переважує приписів закону», зміст 

якої в умовах сьогодення можна було б доповнити ще й словами: «приписами 

договору» [84,с. 4]. 

За звичаєвими правилами укладалися цивільно-правові договори за 

стародавніх часів. Правовий звичай застосовувалися для регулювання 

цивільних відносин із договору. Його застосування для договірних відносин 

мало низку особливостей. Під час укладення договорів купівлі-продажу часто 

вдавалися до символічних дій – могоричу, зв’язування рук, рукостискання. За 

Руською Правдою, під час укладанні окремих договорів повинні бути присутні 

два свідки чи один митник, котрі у випадку заявлення претензій давали 

свідчення, чим підтверджували факт купівлі речей [283, c. 35].  

Договір позики на Русі укладали в присутності свідків. Виняток 

становила позика до трьох гривень, у цьому випадку достатньою підставою для 

стягнення боргу з особи, яка його вчасно не повернула, була присяга 

кредитора [284, c. 5]. 

Базовим для побудови будь-якої системи є системо-утворний елемент. 

Таким елементом в структурі звичаєвого права є предмет і метод правового 

регулювання. Саме предмет і метод визначає галузеву приналежність звичаїв, 

що є тим системо-утворним критерієм, за допомогою якого ми поділяємо звичаї 

на окремі види. Наприклад: морські звичаї, звичаї порту, звичаї ділового 

обороту, звичаї торгового мореплавства, речові, спадкові звичаї та ін. 

Проаналізувавши правовий звичай як джерело цивільного договірного 

права, можна зробити висновок, що він характеризується сукупністю ознак, що 

їх має звичай загалом. Водночас ознаками звичаю як джерела цивільного 

договірного права є такі: 

1) його застосовують у випадку досягнення згоди між сторонами щодо їх 

застосування. До прикладу, посилання у договорі на Правила Інкотермс робить 

їх умовами договору. У ст. 9 Віденської конвенції ООН 1980 р. зазначено, що 

сторони пов’язані будь-яким звичаєм, щодо якого вони домовилися, і 
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практикою, яку вони встановили у своїх відносинах. Уніфікованих правил та 

звичаїв для документарних акредитивів 1993 р. та Уніфікованих правил з інкасо 

1995 р. дотримуються у договірному порядку; 

2) він регулює відносини, які виникають на підставі укладення договору 

та під час його виконання. Деякі зі звичаїв спрямовані на правове регулювання 

конкретних різновидів договорів. Наприклад, Віденська конвенція 1980 р. 

регулює відносини, пов’язані з укладенням і виконанням договору купівлі 

продажу. Конвенція ООН про морське перевезення вантажів 1978 р. регулює 

відносини щодо укладення та виконання договору перевезення вантажу 

морським транспортом; 

3) серед звичаїв можна виділити й такі, що встановлюють загальні норми 

для міжнародних комерційних угод, наприклад, принципи УНІДРУА; 

4) він спрямований на правове регулювання майнових відносин, 

пов’язаних з переходом майнових благ від одних осіб до інших. Наприклад, 

Правила Інкотермс регулюють відносини щодо переміщення матеріальних 

благ, пов’язаних з передачею речі; Кодекс етики в страховій діяльності 

визначає правила поведінки страховиків – членів Ліги страхових організацій 

України щодо виконання робіт і наданням різних послуг; 

5) він регулює відносини між суб’єктами, які мають юридично рівні 

можливості щодо набуття та здійснення цивільних прав і створення та 

виконання цивільних обов’язків, а також вони не перебувають між собою у 

будь-якій юридичній залежності; 

6) він не суперечить договору та імперативним нормам, які здійснюють 

правове регулювання договірних відносин. Звичай ділового обороту і будь-який 

інший правовий звичай не можна застосовувати, якщо умови договору 

визначаються імперативними нормами. За невідповідності умов договору 

імперативним нормам, встановленим у законах чи інших правових актах, 

договір можна визнати недійсним [409, с. 36]. 

Серед визначених ознак можна виокремиити ті, які дозволяють 

відмежувати правовий звичай від інших джерел цивільного договірного права. 
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Правовий звичай застосовуєть: а) у випадку досягнення згоди між сторонами 

щодо їхнього застосування; б) за умови, що він не суперечить договору та 

імперативним нормам, які здійснюють правове регулювання договірних 

відносин. 

На нашу думку, звичай як джерело цивільного договірного права – це 

правило поведінки, що регулює суспільні відносини, які виникають із договору 

та під час його виконання, не суперечить умовам договору та вимогам 

законодавства, його застосовують у випадку досягнення сторонами договору 

згоди про це [304, с. 29–35]. 

Серед основоположних джерел, що здійснюють правове регулювання 

договірних відносин в міжнародному праві, особливе місце займає 

міжнародний правовий звичай. Наприклад, ч. 4 ст. 265 ГК України передбачає, 

що сторони для визначення умов договорів поставки мають право 

використовувати відомі міжнародні звичаї, рекомендації, правила міжнародних 

органів та організацій, якщо це не заборонено прямо або у виключній формі 

цим Кодексом чи законами України; у ч. 3 ст. 344 ГК України закріплено, що 

міжнародні розрахунки регулюються нормами міжнародного права, 

банківськими звичаями і правилами, умовами зовнішньоекономічних 

контрактів, валютним законодавством країн-учасниць розрахунків [117]. 

Звичай було сформовано загальною та постійною практикою держав і 

прийнято міжнародною спільнотою як обов’язкову норму [201, c. 129]. 

Звичай є первинним джерелом як міжнародного публічного, так і 

міжнародного приватного права. Як слушно зазначав Ф. Суарез у трактаті «De 

Legibus»: «Звичай є серцевиною міжнародного права». На думку К. Перрі, 

кожен зможе зрозуміти суть міжнародного права не читаючи жодного 

договору, але в той же час ніхто не зможе чітко зрозуміти суть міжнародного 

права, читаючи лише договори [24, с. 389]. 

Це зумовлено тим, що з кінця XIX ст. міжнародний правовий звичай 

застосовували до всіх держав та всі держави, незалежно від політичної й 

економічної системи.  
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Визначення міжнародно-правового звичаю подано у ст. 38 Статуту 

Міжнародного суду. У п. 1 (b) ст. 38 зазначається, що міжнародні звичаї є 

доказом загальної практики, визнаної як правова норма. До основних ознак 

міжнародно-правового звичаю віднесено: 1) міжнародну практику 

(прецеденти); 2) визнання практики як правової. Щодо цього слушно зазначає 

М. Шоу, що звичай як джерело міжнародного права складається із двох 

елементів: загальної практики, – матеріальний факт, та психологічної чи 

суб’єктивної віри в те що така практика є правом [23, с. 156]. Загалом зазначені 

дві ознаки міжнародного звичаю дозволяють його вирізняти поміж інших 

правових звичаїв.  

У юридичній літературі з міжнародного права висловлюються окремі 

думки, щодо розуміння міжнародно-правового звичаю. Серед основних ознак 

вказано на його надзвичайну стійкість, що зумовлює стабільність заснованих на 

них правовідносин) [85, c. 121–122]. На це особливо звертає увагу 

Г.К. Дмітрієва, яка визначає міжнародний правовий звичай як стійке правило 

поведінки держав, що склалося на практиці, за яким держави визнають 

юридичну силу [150, с.87]. 

До ознак міжнародного звичаю С. В. Черніченко відносить: 1) загальність 

визнання, 2) однаковість застосування, 3) визнання як юридично обов’язкового 

правила (opinio juris)  [262, c. 83].  

Чотири ознаки міжнародного правового звичаю запропонував М. Хадсон: 

1) уніфікована практика тих чи інших держав із посиланням на певну ситуацію 

у сфері міжнародних відносин; 2) продовження або повторення практики 

впродовж певного періоду часу; 3) розуміння того, що практика є необхідною 

або послідовною у сфері міжнародних публічних відносин; 4) загальна згода у 

практиці інших держав [40]. 

На нашу думку, слушними є позиції науковців, які вважають необхідною 

умовою міжнародного правового звичаю визнання всіма або деякими 

державами, виражене в певній формі. Крім того, міжнародно-правовий звичай 

має такі ознаки: 
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1) його застосовують за прогалин у праві та законі (у преамбулі 

принципів УНІДРУА вказано, що їх потрібно застосовувати, якщо сторони 

домовились, що їхній договір будуть регулювати ці принципи, загальні 

принципи права, lex mercatoria чи аналогічні положення [329]; ст. 1 

Уніфікованих правил по інкасо) [418];  

2) він регулює відносини між контрагентами, які знаходяться в різних 

державах (ст. 1 Віденська конвенція 1980 р.) [212];  

В окремих міжнародних документах з договірного права вказуються 

спеціальні ознаки міжнародного правового звичаю: 

1) його застосовують для тлумачення міжнародних уніфікованих 

правових документів, зокрема комерційних термінів (наприклад, Правила 

Інкотермс) [403]; 

2) він є моделлю для національного і міжнародного законодавства 

(преамбула принципів УНІДРУА) [329]. 

Вважаємо, що міжнародний правовий звичай як джерело правового 

регулювання договірних відносин є правилом поведінки, що визнається у 

міжнародній практиці та однаково застосовується потягом тривалого часу для 

врегулювання договірних відносин між суб’єктами міжнародного приватного 

права. 

Зважаючи на це, можна зробити висновок, що звичаї не втрачають свого 

значення, вони продовжують діяти та впливають на формування нової правової 

системи. На сучасному етапі розвитку правової думки та підходів до правового 

регулювання цивільних відносин відбувається звуження сфери дії звичаєвого 

права на користь закону та договору, що дає можливість стверджувати про його 

трансформацію у додаткове (порівняно з іншими) джерело права.  
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3.2. Значення судової практики як джерела цивільного договірного 

права 

 

Важливе місце у правовому регулюванні договірних відносин займає 

судова практика. Це пояснюється тим, що нормативно-правові акти не завжди 

можуть своєчасно врегулювати відносини, які виникають у результаті 

динамічного цивільного обороту. Внаслідок цього виникають юридичні колізії 

та прогалини у правовому регулюванні договірних відносин, що порушує 

питання про визнання судової практики, зокрема й судового прецеденту, 

джерелом цивільного договірного права. Наукова доктрина досі не виробила 

єдиного підходу до визначення правової природи понять «судова практика» та 

«судовий прецедент» і загалом їхнього тлумачення. Це питання ми дослідили у 

наукових тезах «Судовий прецедент як джерело цивільного договірного 

права» [309, с. 42–46]. 

У юридичній літературі тривалий час обговорюєть питання щодо місця 

судової практики у системі джерел цивільного права. Одні вчені не визнають 

судової практики джерелом права, інші ж дотримуються протилежної позиції.  

На думку В.С. Нерсесянца, судова практика у всіх її формах є не 

правотворчою, а лише правозастосовною, зокрема правотлумачною діяльністю 

[288, с. 34]. М.М. Марченко обґрунтовує неможливість визнання судової 

практики джерелом цивільного права у такий спосіб: 1) визнання судової 

практики джерелом права суперечить конституційно визнаному й закріпленому 

принципу поділу влади, згідно з яким правотворча діяльність належить до 

компетенції законодавчої, а не судової влади; 2) визнання судової практики 

джерелом права не узгоджується з характерними особливостями романо-

германської правової сім’ї, до якої належить Україна, яка не знає такої форми 

джерела права, як судовий прецедент, що більше притаманно державам англо-

саксонської правової сім’ї; 3) визнання судової практики джерелом права, з 

однієї сторони, суперечило б Конституції та законодавству, а з іншої – вступало 

б у конфлікт з правотворчою діяльністю парламенту. Це б порушувало 
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принципи верховенства закону та підзаконності судової діяльності [255, с. 853– 

856]. 

Прихильники визнання судової практики повноцінним джерелом 

цивільного права наводять такі аргументи правильності своєї позиції. На думку 

С.К. Загайнової, судова практика є особливим джерелом цивільного права. 

Вона займає підпорядковане становище у структурі джерел цивільного права, 

тому не повинна суперечити принципам, меті та змісту закону. Судова 

практика як джерело цивільного права має виконувати доповнювальну та 

компенсаційну функції, що означає застосування її за наявності прогалин у 

законі [178, c. 153–154]. С.І. Вільнянський пропонує визнати судову практику 

джерелом цивільного права, заперечуючи можливість використання прецедента 

як джерела права у вітчизняній юридичній практиці [100, c. 239–252].  

Для того щоб відповісти на поставлене питання, слід визначити правову 

природу судової практики та її значення як регулятора договірних відносин.  

Правову категорію «судова практика» зазвичай використовують для 

позначення багаторазового, уніфікованого розв’язання судами однієї й тієї ж 

категорії справ [434, с. 42]. Зокрема М.В. Мазур розглядає судову практику як 

всю діяльність судів щодо вирішення конкретних справ, що охоплює правильні 

й неправильні рішення, залишені в силі, скасовані чи змінені [249, c. 494]. На 

думку С. Погребняк, судова практика є видом юридичної практики, що 

складається з правозастосування, тлумачення та правотворчої діяльності судів, 

що виявляється в певних видах правових актів [316, c. 93]. Це означає, що 

вчений наділяє суди правотворчою функцією, з чим погодитися не можна. 

Є широке та вузьке розуміння судової практики. На думку 

В.В. Рєзнікової, у вузькому розумінні судовою практикою є сукупність 

фундаментальних рішень вищих судів щодо правозастосування, а у широкому – 

це різновид юридичної практики, тобто діяльності з видання, тлумачення, 

реалізації юридичних приписів в єдності з накопиченим соціально-правовим 

досвідом [352, с. 98]. Подібний підхід спостерігаємо у напрацюваннях 

С.В. Шевчук, який судову практику в широкому розумінні пояснює як 
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діяльність судової влади, яка виявиться у прийнятті правових актів, а у 

вузькому – у створенні правових положень, конкретизації законів 

тощо [464, с. 3–4].  

Заслуговує на увагу позиція С.В. Вишновецької та Т.М. Іваницької, які 

розглядають судову практику в широкому розумінні як діяльність усіх ланок 

судової системи щодо виконання покладених на них завдань, а у вузькому – як 

праві положення, створені судовими органами, що конкретизують норми 

права [102, c. 87–88]. 

На думку Є.О. Харитонова, поняття судової практики має кілька значень: 

а) це керівні роз’яснення вищих судових органів; б) багаторазове, уніфіковане 

розв’язання судами однієї категорії справ [434, с. 43].  

І. В. Борщевський зазначає, що судова практика є об’єктивним досвідом 

індивідуальної юридичної діяльності судових органів, що пов’язана із 

застосуванням закону для вирішенняі юридичних справ [80, c. 72]. 

Отже, судову практику більшістю вчених пов’язує з діяльністю вищих 

судових органів, які узагальнюють рішення судів у подібних справах. Однак з 

такою позицією погодитися цілком не можна, що зумовлено особливостями 

правового регулювання договірних відносин. 

Відповідно до норм цивільного законодавства джерела права за 

юридичною силою прийнято поділяти на первинні та вторинні. До первинних 

джерел належать нормативно-правові акти, договір, звичай, які завжди мають 

юридичну силу, є обов’язковими для застосування. Це зумовлено тим, що такі 

джерела права мають найбільш істотне значення у соціальному житті, оскільки 

закріплюють найважливіші норми права. Найвищу юридичну силу мають 

нормативно-правові акти. Це зумовлено тим, що звичай, який суперечить 

договору або актам цивільного законодавства, у цивільних відносинах не 

застосовуєть (ч. 2 ст. 7 ЦК України) [452]. Аналогічне правило застосовують й 

щодо юридичної сили цивільно-правового договору, тобто «сторони в договорі 

не можуть відступити від положень актів цивільного законодавства, якщо в цих 

актах прямо вказано про це, а також у разі, якщо обов’язковість для сторін 
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положень актів цивільного законодавства випливає з їхнього змісту або із суті 

відносин між сторонами» (ч. 3 ст. 6 ЦК України) [452]. 

Вторинні джерела можуть мати юридичну силу та застосовуються у таких 

випадках: 1) коли немає первинних джерел; 2) якщо первинні джерела є 

неповними чи незрозумілими, тому виникає потреба у тлумаченні їхнього 

змісту чи встановленні нового правила поведінки. До вторинних джерел 

належить судова практика. 

На сьогодні помітна тенденція, що судова практика відіграє все більшу 

роль у правовому регулюванні суспільних відносин. З урахуванням цього 

більшість вітчизняних вчених вважає, що судову практику слід визнавати 

джерелом вітчизняного права [247, с. 52; 217, c. 361].  

Проаналізувавши погляди різних науковців, ми можемо виокремити такі 

ознаки судової практики: 1) правовий результат дії судової влади, який 

виявляється у формі судових актів; 2) вторинне джерело права; 3) формально 

необов’язкове джерело права; 4) має взаємодоповнювальний та компенсаційний 

характер; 5) не створює правової норми, а лише тлумачення її.  

У юридичні літературі залежно від суб’єкта встановлення виділяють три 

види судової практики: поточну, прецедентну та керівну. Поточна практика – 

це досвід застосування законодавства, виражений у рішеннях судів щодо 

конкретних справ. Прецедентною практикою є досвід використання права 

фундаментального характеру, виражений у рішеннях вищих судових органів у 

конкретних справах. Керівна практика стосується досвіду застосування 

законодавства, який виражається у спеціальних актах центральних судових 

органів, де така практика узагальнюється та формується у вигляді 

конкретизуючих норм. На відміну від двох попередніх, керівна практика є 

вищою формою практики та в цьому розумінні її часто використовують на 

противагу судовому прецеденту [102, c. 87–91].  

Далі охарактеризуємо поточну судову практику та її значення як 

регулятора договірних відносин. Цивільно-правовий договір є особливою 

формою вираження волі суб’єктів цивільного права щодо встановлення, зміни 
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або припинення цивільних прав та обов’язків (ч. 1 ст. 626 ЦК України) [452]. 

Сторони договору є вільними щодо укладення договору, вибору контрагента, 

так і щодо визначення умов договору (ч. 1 ст. 627 ЦК України) [452]. Така воля 

сторін договору означає визначення на їхній розсуд і погодження ними змісту 

договору, тобто умов (пунктів) договору (ч. 1 ст. 628 ЦК України) [452]. 

Законодавець надає сторонам договору право самостійно тлумачити його зміст 

(ч. 1 ст. 213, ст. 637 ЦК України) [452]. Однак у разі, якщо немає спільної 

думки сторін щодо змісту договору, на вимогу однієї або обох сторін таке 

тлумачення повинен здійснити суд та прийняти відповідне рішення (ч. 2 ст. 213 

ЦК України) [452]. Як зазначає І.В. Спасибо-Фатєєва, необхідність у 

тлумаченні договору може бути з таких причин: «1) недостатньо уваги 

приділено розробленню та узгодженню тексту договору на етапі його 

укладення; 2) скористалися можливістю, наданою ст. 6 ЦК України, та 

врегулювали свої відносини, відступивши від моделі, що міститься в Кодексі 

або інших цивільних законах, однак це не було зроблено досконало; 

3) укладали змішаний договір, в якому містилися елементи різних договорів, 

або договір, не передбачений в ЦК; 4) в тексті передбачали загальні вирази про 

посилання на чинне законодавство, в якому тим не менш певні аспекти 

відносин сторін викладено лише загалом» [445, с. 638]. 

На нашу думку, прийняття судом рішення про тлумачення змісту 

конкретного договору слід розглядати як джерело права, оскільки таке судове 

рішення здійснює правове регулювання договірних відносин. У цьому випадку 

рішення суду не створює нового правила поведінки для сторін договору, а лише 

тлумачить погоджені сторонами умови (пункти) договору. Таку судову 

практику застосовують у разі прогалин у договірному регулюванні відносин 

між сторонами. Це означає, що судове рішення тлумачить зміст договору, який 

є первинним джерелом права.  

Судове рішення, що набрало законної сили, обов’язкове для виконання 

сторонами договору. Якщо було укладено договір на користь третьої особи 

(ст. 636 ЦК України) [452], то судове рішення обов’язкове для виконання 
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третьою стороною як учасником договірних правовідносин. Наприклад, у разі 

укладення договору перевезення вантажу одержувач може бути третьою 

стороною, як учасник договірних правовідносин, який володіє певними 

правами та обов’язками (ст. 909 ЦК України). 

Отже, джерелом цивільного договірного права може бути судова 

практика у формі прийнятого судового рішення з конкретної справи, що 

набрало законної сили. Можна виокремити такі ознаки судової практики як 

джерела цивільного договірного права: 1) її застосовують за прогалин у 

правовому регулюванні відносин у цивільно-правовому договорі; 2) вона має 

зовнішнє вираження у формі судового рішення; 3) тлумачить зміст цивільно-

правового договору; 4) може бути підставою для визнання цивільно-правового 

договору недійсним, що спричиняє його недійсність як джерела права; 5) має 

обов’язковий характер для застосування сторонами цивільно-правового 

договору, а також третіми особами, за умови укладення договору на користь 

третьої особи; 6) є вторинним джерелом права. 

Для позначення судової практики у державах, що входять до англо-

саксонської правової сім’ї, використовують термін «судовий прецедент». 

А.І. Дрішлюк звертає увагу на те, що термін «прецедент» зазвичай 

використовують, маючи на увазі країни, які входять до англо-саксонської 

правової сім’ї, а «судова практика» – коли йдеться про держави, що входять до 

романо-германської правової сім’ї. Проте сутність судової практики у науці 

континентального права принципово відрізняється від сутності прецеденту в 

англо-саксонському праві [160, с. 73].  

Незважаючи на явну відмінність між термінами «судова практика» та 

«судовий прецедент», водночас вони подібні тим, що обидва джерела пов’язані 

з судовим розглядом подібних справ. Як зазначено у давньоримській сентенції 

«Renun perpetuo similiter judicatarum auctoritas vim legis obtinere debet», тобто 

судові рішення зі справ, які постійно вирішуються однаково, набувають силу 

закону [44, c. 149]. Однак, як зазначає О.Р. Дашковська, судову практику та 
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судовий прецедент не слід ототожнювати, оскільки вони є окремими 

складовими частинами судової правотворчості [140, c. 37].  

Незважаючи на подібність судової практики та судового прецеденту, між 

ними є істотні відмінності:  

1) судова практика не вважається обов’язковою для застосування під час 

вирішення аналогічних судових справ. Для того щоб судова практика набула 

значення правової норми, вона має бути правовою підставою для вирішення 

низки аналогічних справ. У той же час судовий прецедент – це рішення, 

винесене судом у конкретній справі, правила якого стають обов’язковими для 

всіх судів тієї ж або нижчої інстанції для вирішення аналогічних справ, тобто є 

юридично еквівалентним закону; 

2) судова практика характеризується накопиченням окремих судових 

рішень з подальшим узагальненням практики ВС щодо них, як це характерно 

для України, а судовий прецедент характеризується казуїстичністю, тобто 

норму права створює судове рішення.  

Можливість визнання судової практики як джерела цивільного 

договірного права залежить від юрисдикції суду. У такому випадку судову 

практику напрацьовують усі інстанції судової системи. Однак обов’язковою є 

практика вищих судових органів, що забезпечує стабільність 

правозастосування під час вирішення спорів у договірних відносинах. Таку 

практику обов’язково повинні застосовувати суди нижчих інстанцій. 

Важливу роль у забезпеченні законності в договірних відносинах 

відіграють акти судових органів, зокрема рішення КС України та правові 

позиції ВС. 

Варто розпочати з КС України, який є єдиним органом конституційного 

правосуддя в Україні (ст.ст. 150, 1511, 152 Конституції України.  

Підтвердженням того, що рішення КС України є джерелом цивільного 

договірного права, слугує те, що вирішуючи питання про конституційність 

нормативно-правових актів або окремих їх положень, він може вносити низку 

змін до чинного законодавства, чим забезпечує охорону та захист прав 
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суб’єктів цивільних договірних відносин. На відміну від інших джерел 

цивільного договірного права, рішення та висновки КС України є 

обов’язковими, остаточними і не можуть бути оскаржені (ст. 1512 Конституції 

України).  

Поява нормативних приписів судової практики зумовлена насамперед 

тим, що, застосовуючи абстрактні норми закону в реальних ситуаціях, зокрема 

договорах, суди повинні тлумачити, деталізувати їх та, як наслідок, 

формулювати більш конкретні правила, а у випадках порушення такими 

нормами законодавства визнавати їх незаконними. Як приклад, можна навести 

рішення КС України у справі щодо офіційного тлумачення положення ч. 4 ст. 3 

Закону України «Про запобігання впливу світової фінансової кризи на розвиток 

будівельної галузі та житлового будівництва» (справа про заборону розірвання 

договорів інвестування житлового будівництва) від 13 березня 2012 року № 5-

рп/2012 Справа № 1-7/2012 [353].  

Згідно з абз. 1 ч. 4 ст. 3 цього Закону заборонено розірвання фізичними та 

юридичними особами будь-яких договорів, результатом яких є передача 

забудовниками завершеного об’єкта (частини об’єкта) житлового будівництва 

за умови, що за такими договорами здійснено оплату 100 відсотків вартості 

об’єкта (частини об’єкта) житлового будівництва [353].  

Здійснивши аналіз правових актів України, КС України прийшов до 

висновку, що право власності громадянина, в тому числі й на грошові кошти, 

гарантується громадянам Конституцією України і не може бути незаконно 

обмежене [353]. Загалом КС України, здійснивши функцію тлумачення норм 

права, конкретизував зміст норми закону, яка стала остаточною, обов’язковою 

для виконання на території України та, відповідно, не може бути оскарженою. 

Це дозволяє виокремити такі ознаки рішень та висновків КС України як 

джерела цивільного договірного права: 1) вони мають найвищу юридичну силу, 

зокрема вищу за юридичну силу закону; 2) мають подвійне значення: 

а) рішення КС є джерелом права з дня його ухвалення; б) на підставі рішення 

КС втрачають чинність нормативно-правові акти або їх окремі положення 
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(ст. 91 Закону України «Про Конституційний Суд України»); 3) рішення та 

висновки КС є обов’язковими для виконання на території України; 4) вони є 

остаточними та не можуть бути оскарженими; 5) є вторинним джерелом права, 

оскільки тлумачать норми Конституції та законів України щодо їх 

конституційності. 

У державах романо-германського (континентального) права рішення 

вищих судів відіграють важливу роль у формуванні судової практики та можуть 

слугувати аналогом судових прецедентів. В Україні таке значення мають 

рішення ВС. 

Відповідно до ч. 4 ст. 263 ЦПК України під час вибору та застосування 

норми права до спірних правовідносин суд враховує висновки щодо 

застосування відповідних правових норм, викладених у постановах ВС [454]. У 

Законі України «Про судоустрій та статус суддів» закріплено основні завдання 

ВС як вищого органу в системі судочинства України, зокрема забезпечення 

сталості та єдності судової практики [342]. Крім того у ст. 13 цього Закону 

встановлено такі правила: а) «висновки щодо застосування норм права, 

викладені у постановах ВС, є обов’язковими для всіх суб’єктів владних 

повноважень, які застосовують у своїй діяльності нормативно-правовий акт, що 

містить відповідну норму права»; б) «висновки щодо застосування норм права, 

викладені в постановах ВС, враховуються іншими судами під час застосування 

таких норм права» [342]. Загалом у цьому законодавчому акті закріплено 

правило про визнання висновків ВС, викладених у постановах, джерелом права, 

обов’язковими для застосування іншими судами. Неможливість судів нижчої 

інстанції відступити від правової позиції ВС та надання йому повноважень з 

роз’яснення закону на основі узагальненої судової практики зумовлена 

необхідністю усунення неоднакового вирішення спорів у аналогічних справах, 

а також корупційних ризиків у судовій системі. 

Щодо правової природи постанов ВС В.В. Лазарєв правильно 

характеризує нормативний характер цих актів. Він зазначає, що Постанови ВС 

завжди містили, містять та не можуть не містити правил поведінки загального 
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характеру. Такі правила поведінки стосуються не конкретного суду, а всіх 

судових інстанцій та невизначеного кола осіб у зв’язку з можливістю їх 

звернення до судових органів. Одноразове застосування норм права ніколи не 

вичерпує змісту керівного роз’яснення. Керівні роз’яснення (вказівки) хоча й 

тимчасово, але заповнюють прогалини у законодавстві, вносять новий елемент 

до правового регулювання. Постанови є достатньо чіткими та містять 

юридично обов’язкові положення нормативного характеру [296, c. 162– 163]. 

Слід зазначити, що правові позиції ВС є обов’язковими для всіх суб’єктів 

владних повноважень, які застосовують у своїй діяльності нормативно-

правовий акт, що містить відповідну норму договірного права та їх повинні 

враховувати інші суди під час застосування таких норм договірного права, 

проте вони можуть втратити свою актуальність, наприклад, якщо зміниться 

норма закону. З огляду на це постанови ВС, які містять правові позиції щодо 

застосування норм цивільного договірного права, на наш погляд, слід 

розглядати як вторинне (похідне) джерело цивільного договірного права.  

З урахуванням цього ВС надає зразкове тлумачення норм цивільного 

договірного права, ураховуючи обставини конкретної справи, характер спірних 

правовідносин та зміст вимог. Цю модель повинні враховувати суди нижчої 

інстанції в аналогічних справах. Наприклад, ВС роз’яснює ознаки змішаного 

договору та наслідки його повного чи часткового виконання [322]. Не можна 

однозначно стверджувати, що таке тлумачення ВС створює новий нормативний 

припис, проте можна впевнено зробити висновок, що ВС, який дає звужувальне 

або розширюване тлумачення нормативного припису, конкретизує правило 

поведінки, яке раніше не було формалізоване, тому його можня вважати 

повноцінним джерелом цивільного договірного права.  

Наприклад, Велика палата ВС у справі № 373/2054/16-ц від 16.01.2019 р., 

відступивши від висновків ВС України у рішенні від 02.07.2014 р. (справа № 6-

79цс14) та ВС у постанові від 25.07.2018 р. (справа № 308/3824/16), остаточно 

роз’яснила, в якій валюті має бути повернено позику, надану в іноземній 

валюті. Велика палата ВС чітко заявила, що борг за такою позикою повинен 

https://uz.ligazakon.ua/ua/magazine_article/EA013127
https://uz.ligazakon.ua/ua/magazine_article/EA013127
https://uz.ligazakon.ua/ua/magazine_article/EA013127
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бути стягнений в іноземній валюті. Крім того, під час розрахунку 3% річних за 

основу слід брати прострочену суму, зазначену в договорі чи судовому рішенні, 

а не український еквівалент у національній валюті [321]. 

Загалом можна визначити такі ознаки судової практики ВС як джерела 

цивільного договірного права України: 1) є вторинним (похідним) джерелом 

цивільного договірного права, формою правового орієнтиру для 

правозастосовної практики щодо інших джерел цивільного договірного права; 

2) здійснює тлумачення нормативного припису; 3) обов’язкова для 

застосування судами першої та апеляційної інстанції; 4) остаточна та не може 

бути оскарженою; 5) може бути змінена лише ВС; 6) її приймають для 

однакового застосування судами норм матеріального права з певного 

однорідного кола правовідносин; 7) спрямована на забезпечення законності в 

дотриманні, гарантуванні, реалізації та правовому захисті прав учасників 

договірних правовідносин. 

У цьому розумінні правові норми ВС покликані забезпечити якісний та 

системний судовий контроль у системі джерел цивільного договірного права 

шляхом розроблення ефективних механізмів щодо їхнього одностайного 

розуміння та застосування.  

На підставі цього можна зробити висновок, що рішення ВС мають ознаки 

правозастосовного прецеденту, а не прецеденту в розумінні англо-саксонського 

права, оскільки вони є прикладом правозастосування закону (норми права), а не 

утворюють нових норм права, а також належать до категорії керівної судової 

практики у сфері цивільного договірного права. 

Разом варто охарактеризувати практику ЄСПЛ. Відповідно до ст. 17 

Закону України «Про виконання рішень та застосування практики 

Європейського суду з прав людини», в Україні суди застосовують Європейську 

конвенцію та практику ЄСПЛ як джерело права під час розгляду справ [331]. У 

ст. 10 ЦПК України встановлено, що «суд вирішує справи відповідно до 

Конституції України, законів України та міжнародних договорів, згоду на 

обов’язковість яких надала Верховна Рада України» [454]. У разі 
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невідповідності закону України міжнародному договору суд застосовує 

міжнародний договір (п. 8 ст. 10 ЦПК України) [454]. Аналогічне правило 

закріплено у ст. 3 Закону України «Про міжнародне приватне право» [335]. 

Отже, практика ЄСПЛ є джерелом права, тому суди обов’язково повинні 

її застосовувати. 

У контексті європейських інтеграційних процесів, що відбуваються в 

Україні, питання застосування практики ЄСПЛ як джерела цивільного 

договірного права набувають важливого значення. На думку С.В. Шевчука, 

загальнообов’язковий характер європейської судової практики з прав людини 

для України випливає з принципу судової ієрархії – ЄСПЛ має найвищу 

юрисдикцію в галузі судового захисту прав і свобод людини, що безпосередньо 

підпадає під ст. 55 Конституції України [465, c. 173]. 

Досліджуючи правову природу практики ЄСПЛ, Т. А. Стоянова зазначає, 

що судовий прецедент у контексті рішень ЄСПЛ є тлумаченням положень 

Європейської конвенції і не призначений для створення норм права шляхом 

встановлення загальнообов’язкових правил поведінки. З огляду на це не можна 

повністю визнати, що практика ЄСПЛ створює судовий прецедент [383, c. 57]. 

На думку вченої, практика ЄСПЛ створює судовий прецедент у контексті 

тлумачення положень Європейської конвенції. 

Як зазначає І.С. Метлова, ЄСПЛ, що реалізує та тлумачить Європейську 

конвенцію у конкретній справі, встановлює нормативні установки у формі своїх 

правових позицій. Це і дає підставу вважати рішення ЄСПЛ джерелами права – 

судовими прецедентами, а не актами тлумачення або застосування [267, c. 9]. 

Своєю чергою В.А. Завгородній зауважує, що рішення ЄСПЛ за своєю 

правовою природою – це елемент судової практики, яка є унікальним джерелом 

права прецедентного характеру, основою якого є правова позиція та під час 

прийняття якого вирішується конкретна справа й здійснюється офіційне 

тлумачення норм Європейської конвенції [177, c. 22].  

Властивості рішення ЄСПЛ Н.Є. Блажівська розкрила у такий спосіб: 

1) вони мають відкритий характер; 2) офіційно публікуються (будь-яка 
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зацікавлена особа може з ними ознайомитися); 3) мають прецедентний 

характер; 4) мають декларативний характер; 5) мають остаточний 

характер [72, с. 14] 

Отже, у юридичній літературі звертають увагу на подвійне значення 

рішення ЄСПЛ: 1) вони тлумачать Європейську конвенцію; 2) є судовим 

прецедентом. 

Слід зазначити, що поняття «судовий прецедент» у розумінні англо-

саксонського права не можна застосовувати для позначення практики ЄСПЛ. 

Основна відмінність між континентальним та англо-саксонським прецедентами 

полягає у тому, що останні може сформувати одне судове рішення, тоді як 

континентальний його аналог може сформувати низка судових 

рішень [368, c. 246]. Прецедент виникає якщо не внаслідок консенсусу, то, 

принаймні, внаслідок схвалення правової позиції переважною більшістю.  

За своїм змістом практика ЄСПЛ є джерелом тлумачення Європейської 

конвенції. У § 36 справи «S.W. проти Сполученого Королівства» ЄСПЛ 

встановив: «Наскільки чітко не була б сформульована норма у будь-якій 

системі права… неминучий елемент судового тлумачення. Завжди буде 

необхідність у роз’ясненні незрозумілих моментів і в адаптації до обставин, що 

змінюються» [86, с. 24].  

На думку О.О. Сидоренка, рішення ЄСПЛ можна розглядати як офіційну 

форму роз’яснення невід’ємних прав людини, що є частиною національного 

законодавства та гарантується Конвенцією, яка є джерелом законодавства та 

правозастосування в Україні [368, c. 244].  

Отже, якщо розглядаються деякі спірні питання щодо застосування 

правових позицій ЄСПЛ, то можна стверджувати, що, хоча ЄСПЛ не вводить 

нових положень Конвенції, однак у процесі її тлумачення часто створює нові 

правила поведінки для держав-учасників. В Україні рішення ЄСПЛ мають 

пріоритет над нормами національного права. 

Слід зазначити, що юристи порушують питання про те, які рішення 

ЄСПЛ мають значення прецеденту як джерела права: у справах проти своєї 
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держави чи всі рішення ЄСПЛ [86, с. 13]. Правильним є висновок О. Буткевич, 

що, «визнаючи обов’язковим рішення ЄСПЛ проти себе, держава змушена 

сприймати і застосовувати правові стандарти і принципи, на які посилається 

Суд у цій справі, навіть якщо їх було винесено у попередніх його рішеннях 

стосовно інших держав» [86, с. 13]. Подібні міркування висловлює й 

Н.Є. Блажівська, на думку якої, «рішення ЄСПЛ, зокрема й ті, які винесено 

проти інших держав – учасниць ЄКПЛ, мають в Україні обов’язкову юридичну 

силу та є джерелами права, тому їх мають враховувати законодавець і 

правозастосовні органи [72, с. 11]. 

Що стосується визнання судової практики ЄСПЛ джерелом цивільного 

договірного права, слід зробити висновок, що вона є вторинним джерелом. Це 

пояснюється також тим, що відповідно до п. 2 ч. 3 ст. 423 ЦПК України однією 

з «підстав для перегляду судових рішень у зв’язку з виключними обставинами є 

встановлення міжнародною судовою установою, юрисдикція якої визнана 

Україною, порушення Україною міжнародних зобов’язань при вирішенні даної 

справи судом» [454]. З моменту ратифікації Європейської конвенції Законом 

України № 475/97-ВР від 17.07.97 р. рішення ЄСПЛ стали для України 

обов’язковими. Саме тому немає сумнівів, що практика ЄСПЛ як особливий 

вид судового прецеденту є джерелом цивільного договірного права України.  

Крім того рішення ЄСПЛ є остаточним у справах проти України, яким 

визнано: 1) порушення Конвенції; 2) щодо справедливої сатисфакції (ч. 1 ст. 1 

Закону України «Про виконання рішень та застосування практики 

Європейського суду з прав людини»). Це означає, що прийняті рішення ЄСПЛ 

не можуть бути у подальшому оскаржені. Вони підлягають своєчасному та 

належному виконанню (ст. 46 Європейської конвенції). Специфіка цих рішень 

також полягає у тому, що обов’язок держави щодо їх виконання не залежить від 

волі особи, на користь якої ЄСПЛ виніс рішення. Це зумовлено тим, що 

«держава повинна сама виконати рішення Суду на користь особи, а звільнити її 

від такого обов’язку може лише письмова відмова особи отримати присуджену 

за рішенням суму». 

https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/475/97-%D0%B2%D1%80
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Слід зазначити, що ЄСПЛ має право не лише тлумачити Європейську 

конвенцію, а також дозволяє собі приймати нові норми права на підставі яких 

держави-учасники зобов’язані вносити зміни чи доповнення до національного 

законодавства.  

Рішення ЄСПЛ містять вимоги про розроблення нових положень 

імплементуючого законодавства, а також вимагають зміни адміністративної та 

судової практики. У такому випадку, як зазначає Н.Є. Блажівська, «ЄСПЛ 

залишає за національною владою певну автономію у сфері оцінки, однак межі 

оцінки встановлює саме ЄСПЛ, а не національні органи державної 

влади» [72, с. 12]. Саме тому, на думку Н.Є. Блажівської, «прецедентний 

характер рішень ЄСПЛ дав змогу зробити висновок, що правові позиції 

прецедентів ЄСПЛ встановлюють єдині стандарти правопорядку для держав – 

учасниць ЄКПЛ, що виходить за межі тлумачення та конкретизації права, 

створює прецеденти як повноцінних джерел права» [72, с. 11]. 

Отже, рішення ЄСПЛ мають загальні та спеціальні ознаки джерела права. 

Зокрема вони володіють юридичною силою та мають обов’язковий характер 

для застосування (загальні ознаки). До спеціальних ознак як джерела 

цивільного договірного права слід віднести такі: 1) вторинне джерело права; 

2) здійснюють тлумачення Європейської конвенції; 3) можуть встановлювати 

нову норму права, якщо зобов’язують вносити зміни до національного 

законодавства держав-учасників цієї Конвенції; 4) рішення є остаточним; 

5) судовий прецедент. 

У такому випадку прецедентний характер рішень ЄСПЛ відрізняється від 

класичних судових прецедентів. Як правильно зазначає Н.Є. Блажівська, 

відмінність між ними полягає у такому: 1) ЄСПЛ не зв’язаний доктриною 

прецеденту, тобто не зобов’язаний слідувати своїм же рішенням; 2) ЄСПЛ не 

пов’язаний із суб’єктним складом або фактичними обставинами під час 

застосування прецеденту; 3) ЄСПЛ не потребує обґрунтування застосування 

прецеденту, оскільки застосовує не норму права, а правовий стандарт, який 

відмежований від конкретних життєвих ситуацій і формується не з 
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урахуванням обставин події, хоча й бере до уваги ЄСПЛ, а з урахуванням 

«духу» ЄКПЛ [72, с. 14] 

Це дозволяє зробити такі висновки. 

Судову практику та судовий прецедент не доцільно ототожнювати, 

оскільки вони є окремими складовими судової правотворчості [140, c. 37]. З 

урахуванням цього поняття «судова практика» варто розглядати в широкому та 

вузькому розумінні. У широкому розумінні судова практика – це будь-яка 

діяльність судових органів, яка спрямована на розгляд та вирішення спорів і 

виражається у прийнятих судових рішеннях. Суд захищає права, свободи та 

інтереси фізичних осіб, юридичних осіб, держави та територіальних громад, 

способом, передбаченим законом або договором.  

У вузькому розумінні судова практика – це сукупність судових рішень, 

які є результатом професійної діяльності суддів вищих інстанцій у сфері 

правозастосування та тлумачення норм права, які завдяки своїй множинності та 

багаторазовості застосування стають правовою моделлю для подальших 

судових рішень в аналогічних справах. Це означає, що діяльність судової влади 

через судові рішення впливає на цивільні договірні відносини та є проміжним 

ланкою між законом та договором. У такому випадку джерелом цивільного 

договірного права може бути судова практика лише у вузькому розумінні. 

Судовим прецедентом як джерелом цивільного договірного права є 

рішення суду, винесене під час здійснення правосуддя з певної процесуальної 

справи, яке формулює нову норму і тому є обов’язковим для застосування 

судами нижчої інстанції або рівної під час вирішення подібних справ. Такий 

прецедент має імперативний характер і його використовують в подібних 

випадках як джерело права. 

Рішення ЄСПЛ у тлумаченні норм Європейської конвенції встановлюють 

нові правила поведінки держав-учасників, тому вони є особливим різновидом 

судового прецеденту – правотлумачним прецедентом, обов’язковим для 

застосування як на території держави-сторони, а й на всій території, на яку 

поширюється юрисдикція ЄСПЛ. 
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Отже, акти судових органів, які є джерелами цивільного договірного 

права, можна подати в такій ієрархії за юридичною силою: 

1) рішення ЄСПЛ, які становлять ідеологічно-правову (ціннісну) основу 

для здійснення правосуддя в Україні. Правові позиції, що виражені в рішеннях 

ЄСПЛ, мають загальнообов’язкову природу для практики національних судів 

загальної юрисдикції та пов’язуються з висновками і рішеннями КС України та 

ВС; 

2) правотворчі рішення КС України про визнання неконституційними 

нормативно-правовими актами та рішення інтерпретаційного 

(правотлумачного) характеру. Рішення КС України, оскільки вони є 

обов’язковими, повинні визначати напрямок та основні принципи 

правозастосування для всіх судів в Україні, спрямовувати узагальнювальну 

практику вищих судових інстанції та казуальне право; 

3) правові положення – узагальнювальна судова практика ВС, спрямована 

на забезпечення однакового застосування закону судами (постанови ВС, 

правові позиції в окремих справах). Така практика, по суті, є обов’язковою та 

спрямовує суди першої інстанції на належне застосування норм матеріального і 

процесуального права. Узагальнювальна практика ВС повинна бути основою 

казуального права, яка встановлюється та формується під час розгляду 

конкретних спорів, не може суперечити закону як нормативно-правовому 

джерелу регулювання цивільних договірних відносин; 

4) казуальна практика – акти (рішення та постанови), що їх ухвалюють 

суди під час вирішення цивільних спорів по суті (первісна практика) та/або під 

час апеляційного і касаційного переглядів судових рішень.  

Отже, судова практика як джерело правового регулювання договірних 

відносин займає особливе місце. Вона сприяє правильному та однаковому 

застосуванню норм цивільного договірного права, виявленню та усуненню 

прогалин у законодавстві, невизначеності у змісті окремих норм права, а також 

є підґрунтям для внесення змін і доповнень до актів цивільного законодавства. 
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3.3. Цивільно-правовий договір як джерело цивільного договірного 

права 

 

Сьогодні практично не можливо віднайти дослідника, який би 

заперечував щодо договору роль регулятора відносин між договірними 

сторонами. Відповідно до ст. 6 ЦК України, по-перше, визнається регулятивна 

роль договору, а по-друге, визначено межі впливу договірних регуляторів на 

відносини контрагентів, які полягають у тому, що сторони в договорі не можуть 

відступати від положень актів цивільного законодавства, якщо в них про це 

прямо зазначено або коли обов’язковість цих положень випливає з їх суті або з 

суті відносин між сторонами [67, с. 77]. Йдеться про те, що якщо про договір не 

згадано в актах цивільного законодавства взагалі, то особи мають право 

врегулювати свої відносини на власний розсуд. Якщо про договір згадано в 

актах законодавства, але регламентовано ними недостатньо детально, то 

сторони можуть врегулювати ті свої відносини, які не врегульовано цими 

актами. Це означає, що окремі умови такого договору можуть створювати 

норми цивільного права [435, с. 82]. 

На думку П.А. Меденцева, класична теорія договору, згідно з якою 

договором є домовленість сторін, концентрує лише частину теоретичних 

уявлень щодо договору, тому сьогодні вже не може у повному обсязі 

відобразити договір як правове явище і належною мірою виконати функцію 

концептуальної основи сучасного договірного права держав романо-

германської правової сім’ї [260, с. 190]. 

Поряд із цим не заперечується роль цивільно-правового договору як 

джерела цивільного права, зокрема цивільного договірного права. Склалися 

різні підходи щодо віднесення цивільно-правового договору до тієї чи іншої 

класифікації джерел. Одні з науковців вважають цивільно-правовий договір 

нормативно-правовим актом [70, с. 90], поряд з законом, а інші називають 

цивільно-правовий договір нетиповим джерелом права [87, с. 21]. 
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Ми вважаємо, що цивільно-правовий договір є самостійним джерелом 

права. Погодимося з А.Г. Бірюковою, яка зазначає, що, розглядаючи договір як 

самостійне джерело цивільного права, треба мати на увазі не нормативні 

договори, а договір, не передбачений актами цивільного законодавства. Такий 

договір укладають лише внаслідок власного волевиявлення сторін, а його зміст 

визначається без посилання на чинні норми, що регулюють певні договори, в 

тому числі із застосуванням аналогії закону. Укладений таким чином договір є 

єдиним регулятором суспільних відносин, які він породжує [70, с. 90]. 

Регулятивна роль договору «наближає» його до закону та інших 

нормативно-правових актів. Умови цивільно-правового договору відрізняються 

від правової норми двома особливостями. Перша пов’язана із походженням 

правил поведінки: договір – відображає волю сторін, а правовий акт – волю 

вищого органу. Друга особливість проявляється у визначенні меж дії правила 

поведінки: договір безпосередньо регулює поведінку лише його сторін – для 

тих, хто не є стороною, він може створити права, але не обов’язки; одночасно 

нормативно-правовий акт створює загальне для усіх правило поведінки (у 

ньому вказано будь-яке обмеження кола осіб, на яке поширюється дія 

нормативно-правового акта, в ньому вказується) [81, с. 9]. Відповідно особам 

надається право вибору: використати вже усталені норми законодавства для 

регламентації своїх відносин або встановити для себе правила поведінки на свій 

розсуд [448, с. 37–38], тобто визначити їх в умовах договору. 

Положення частин 2 і 3 ст. 6 ЦК України фактично передбачають 

можливість визнання договору і одностороннього правочину джерелом 

цивільного права й трьох випадках: 1) коли є прогалини у праві щодо відносин, 

не врегульованих актами цивільного законодавства, якими передбачено 

відповідний договір; 2) є можливість відступити від положень актів цивільного 

законодавства, якщо про неможливість такого відступлення прямо не вказано в 

цих актах; 3) якщо обов’язковість для сторін положень актів цивільного 

законодавства не випливає зі змісту або суті відносин між 

сторонами [250,c. 304]. 



172 
 

Варто замітити, що хоча за загальним правилом передбачено право 

суб’єктів договору відступити від положень актів цивільного законодавства, 

але з нього є винятки: 1) відступ від положення акта цивільного законодавства 

прямо забороняє такий акт; 2) обов’язковість для сторін положень актів 

цивільного законодавства випливає з їхнього змісту; 3) обов’язковість для 

сторін положень актів цивільного законодавства випливає з самої суті відносин 

між сторонами (наприклад, у договорі дарування неможливо передбачити плату 

за подарунок, оскільки дарування за своєю суттю є безоплатним) [448, с. 37–

38]. 

Кожного разу, коли сторони укладають договір, вони повинні погодити 

його умови, які визначають права та обов’язки контрагентів. Разом з цим у 

зв’язку з укладенням договору сторони також пов’язуються правами та 

обов’язками, визначеними в законі. Зокрема йдеться про права і обов’язки, які 

передбачено нормами особливої частини ЦК України, у главі, що регулює 

певний договір [82, с. 14]. 

Отже, цивільно-правовий договір як джерело цивільного договірного 

права має пріоритет порівняно із нормативно-правовий актом за двох умов: 

1) укладений договір не може суперечити нормам закону; 2) умови, визначені в 

договорі, мають перевагу.  

На думку Р.А. Майданика, правочин (договір та односторонній правочин) 

можна розглядати джерелом вітчизняного цивільного права. У такому випадку 

слід враховувати, що нормативність умов правочину полягає не в 

повторюваності закріплених у ньому правил і не в деперсоніфікованості їх 

адресатів, а саме у встановленні правила, незалежно від того, на одноразове чи 

багаторазове використання визначеним чи невизначеним колом суб’єктів воно 

розраховане [250, с. 304]. Подібні міркування висловлює й О.М. Кривов’яз: «Не 

можливо врахувати всі нюанси регулювання тих чи інших суспільних відносин, 

завжди знайдеться якась прогалина, яка викличе проблему у здійсненні 

реалізації того чи іншого права, а правочин в такому випадку стане особливим 
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регулятором, який створить нову норму задля врегулювання тієї чи іншої 

ситуації» [224, с. 71]. 

У юридичній літературі використовують такі поняття, як: «договір», 

«нормативний договір», «нормативно-правовий договір», «договір у 

цивільному праві», «цивільно-правовий договір». Ми дослідили наукові 

підходи до розуміння кожного з них у статті «Цивільно-правовий договір як 

джерело цивільного договірного права» [310, с 87–90]. Зроблено такі висновки: 

1) договір є угодою (домовленістю) двох або більше сторін про встановлення, 

зміну чи припинення відповідних прав та обов’язків; 2) категорія «договір» є 

загальним поняттям, яке охоплює інші поняття, зокрема «нормативний 

договір», «цивільно-правовий договір» тощо; 3) поняття «нормативний 

договір», «договір нормативного змісту» і «нормативно-правовий договір» є 

тотожними і виражають однаковий зміст; 4) цивільно-правовий договір є 

різновидом нормативно-правового договору, оскільки містить норми 

цивільного права. 

До визначення поняття цивільно-правового договору в науці цивільного 

права склалися різні підходи: 1) це угода двох і більше учасників цивільних 

відносин, спрямована на встановлення, зміну, припинення, призупинення, 

поновлення тощо прав та обов’язків [435, с. 81; 2) це правовий акт, який 

грунтується на цивільному праві, укладений двома або більше особами 

(сторонами), виражає їхню узгоджену волю, спрямований на регулювання 

цивільно-правових відносин сторін між собою або також з іншими (третіми) 

особами[191, с. 184]; 3) правомірний правочин (правомірна угода) як 

взаємоузгоджена воля двох і більше сторін, спрямована на виникнення, зміну 

або припинення цивільних прав та обов’язків; має форму зобов’язального 

правовідношення; врегульовує відносини між сторонами шляхом закріплення 

прав і обов’язків у формі відповідних умов договору [157, с. 45–46]; 

4) правочин двох чи більше осіб у визначеній законодавством формі, що 

спрямований на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та 

обов’язків[299, с. 12]; 5) угода двох або кількох сторін, яка виникає на підставі 
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цивільно-правових норм, ґрунтується на їхню узгодженому волевиявленні, 

вчиняється у встановленій законом формі, спрямована на досягнення спільної 

мети сторін – встановлення, зміну або припинення цивільних правовідносин і 

визначає їхній зміст [43, с. 48]. 

Також окремо виділяють поняття «договір в цивільному праві», яким 

позначають: 1) взаємну угоду, що виникає внаслідок волевиявлення двох або 

більше сторін [480, с. 208]; 2) угоду двох або декількох осіб про виникнення, 

зміну та припинення будь-яких прав та обов’язків [475, с. 171]. З огляду на це 

ми вважаємо, що поняття «цивільно-правовий договір» та «договір у 

цивільному праві» є тотожними. 

У теорії цивільного права цивільно-правовий договір розглядають як 

джерело цивільного договірного права та як джерело правового регулювання 

цивільних відносин. 

Розглядаючи цивільно-правовий договіру як джерело цивільного 

договірного права, варто вказати на те, що він встановлює норму права. 

«Conventio facit Legem» – договір створює право. Як зазначає Р.А. Майданик, 

слід враховувати те, що нормативність умов договору полягає не в 

деперсоніфікації адресатів, а у встановленні правил, тобто виду та міри 

належної поведінки, не залежно від того, на одноразове або неодноразове 

застосування конкретними суб’єктами їх розраховано [252, с. 332]. На 

підтримку цього підходу Н.С. Кузнєцова зазначає, що цивільно-правовий 

договір буде джерелом цивільного права тоді, коли він на законних підставах 

регулювати відносини інакше, ніж передбачено в актах цивільного 

законодавства. В такому випадку договір є джерелом того правового стандарту, 

який буде визначати модель належної поведінки сторін [230, c. 12–18]. 

Виражаючи взаємну, узгоджену волю його сторін, договір не просто 

відтворює, копіює норми права, встановлені чи санкціоновані державою. 

Диспозитивні засади цивільно-правового регулювання дозволяють сторонам 

укласти договір, не передбачений законодавством. Сторони мають право 

врегулювати в договорі, який передбачено актами цивільного законодавства, 
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свої відносини, які не врегульовано цими актами. І в цьому випадку цивільно-

правовий договір не можна розглядати лише як суто індивідуальний 

акт [483, с. 154–155]. 

Цивільно-правові договори мають обов’язковий характер тільки для тих, 

хто їх прийняв (не випадково говорять: договір – закон для двох). Вони мають 

значення для регулювання конкретних відносин, що виникають між 

учасниками, в тому числі при вирішенні спорів. У цьому полягає принципова 

відмінність індивідуальних, приватних за своїм характером договорів як 

юридичних фактів від публічно-правових, а точніше, нормативних договорів, з 

одного боку, і юридичних фактів, які не є договорами, з іншого [88, с. 188]. 

На думку О.О. Дєміна, договір складається з угоди та інших елементів. 

Автор також вказує на важливу роль закону: угода сторін є виявом волі самих 

сторін, а інші елементи договору (суб’єктний склад, оферта, акцепт, зміст та 

мета) регулює закон [142, с. 19]. 

Договір відрізняється від інших юридичних фактів тим, що він 

безпосередньо регулює поведінку сторін, визначає права та обов’язки учасників 

правовідношення, а не лише дає підстави для застосування тієї чи іншої норми 

права до конкретного правовідношення [230, с. 91]. 

Також особливістю цивільно-правового договору як джерела цивільного 

договірного права є обов’язковість застосування положень договору для 

конкретних учасників договірних правовідносин. Як зазначає А.Г. Бірюкова, 

договори належать до так званих моно-норм. Вони регулюють відносини лише 

винятково між їхніми учасниками [70, с. 90]. Авторка зазначає, що прийняті у 

договорі положення стосуються лише тих його учасників (сторін), які брали в 

ньому участь. Відповідно, узгоджені та прийняті умови договору є 

обов’язковими [70, с. 91]. Сторони мають право врегулювати в договорі, який 

передбачено актами цивільного законодавства, свої відносини, які не 

врегульовано цими актами. У цьому полягає відмінність у правовому 

регулюванні публічних суспільних відносин, які регулює винятково держава, 

від правового регулювання приватних відносин, до суб’єктного складу яких 
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входять і самі учасники правовідносин. Відповідно, учасники договору можуть 

відступити від положень актів цивільного законодавства і врегулювати свої 

відносини на свій розсуд. Але вони не можуть ігнорувати і не можуть 

відступити від положень актів цивільного законодавства, якщо в цих актах 

прямо вказано про це [70, с. 90–91]. 

Договір у приватному праві за таких умов стає формою права. Його 

положення є обов’язковими не тільки для сторін договору, а й для судових 

органів при вирішенні спору між сторонами договору та для інших державних 

органів (податкової адміністрації, контрольно-ревізійних органів 

тощо) [483, с. 155].  

А.В. Бухалов вважає, що індивідуальний договір є результатом 

індивідуальної нормотворчості, містить індивідуальні норми права, має 

підзаконний характер, однак не є основним джерелом права у вітчизняній 

правовій системі. Окрім того, визначені в індивідуальному договорі правила 

поведінки сторони формують самостійно [87, с. 21]. 

Наступною особливістю цивільно-правового договору є те, що його 

норми спрямовані на правове регулювання майнових відносин, які: 1) мають 

економічний характер, тобто грошово-товарний; 2) виникають та існують між 

учасниками, які наділені майновою самостійністю та юридичною рівністю; 

3) забезпечують задоволення переважно матеріальних потреб та 

інтересів [446, с. 12]. 

Отже, основними ознаками цивільно-правового договору як джерела 

права є те, що: 1) норми права створюються за угодою сторін договору (свобода 

договору), крім випадків, передбачених законом; 2) він регулює відносини між 

сторонами договору інакше, ніж передбачено законом; 3) обов’язковість його 

застосування для правового регулювання договірних відносин між 

конкретними учасниками (сторонами та третіми особами договору); 4) він 

здійснює правове регулювання майнових відносин. 

Щодо регулятивної ролі договору С.М. Бервено зазначає, що вона 

визначається ступенем договірної урегульованості відносин сторін, порівняно зі 
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ступенем їхньої нормативної урегульованості. Йдеться про те, що регулятивна 

роль договору може бути домінантною, якщо зміст договору визначено 

переважно його умовами, або мінімальною, якщо сторони обмежилися лише 

визначенням параметрів істотних умов із застереженням про врегулювання усіх 

інших відносин чинним законодавством України [67, с. 78]. 

Для характеристики цивільно-правового договору як джерела правового 

регулювання договірних відносин розмежуємо поняття «нормативне 

регулювання» та «індивідуальне регулювання». Нормативним є впорядкування 

поведінки людей за допомогою нормативно-правових актів, розрахованих на їх 

багаторазове використання за наявності передбачених ними обставин. Це 

означає, що обсяг суспільних відносин, на які поширюється нормативне 

правове регулювання, є кількісно невизначеним. Навпаки, індивідуальне 

регулювання – це впорядкування поведінки людей за допомогою актів 

застосування права, тобто індивідуальних рішень, розрахованих на одну 

конкретну життєву ситуацію, одне правовідношення, визначені суб’єкти. 

Перше покликане забезпечити єдиний порядок і стабільність регулювання, а 

друге – спрямоване на врахування конкретної юридичної ситуації. Деякі 

індивідуальні акти, що не підлягають багаторазовому застосуванню, 

виконуються або тривалий час (наприклад, договір управління майном), або 

одноразово (наприклад, договір купівлі-продажу) [73, с. 5]. 

Інші автори пропонують розглядати договір як різновид індивідуального 

регулювання, у процесі якого виробляються індивідуальні норми, з властивою 

їм нормативністю, але остання не абсолютна, оскільки індивідуальна норма є 

продовженням процесу правотворчості – у межах, окреслених законом, 

створюється правило поведінки, але розраховане на точно визначених 

суб’єктів [197, c. 123–124]. У договорі, який є основним інструментом 

індивідуального регулювання суспільних відносин, містяться не звичайні 

правові норми, а «мікро-норми», котрі розраховані на визначене коло осіб і на 

одноразовість застосування. «Мікро-норми», що містяться в індивідуальних 
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правових актах, доповнюють та конкретизують окремі елементи звичайних 

правових норм [197, c. 123–124]. 

На думку А.В. Бухалова, особливістю індивідуальної норми є її 

самостійність формування, «знизу» самими учасниками договірного 

відношення. Норми, що містяться в договорах, мають ознаки, схожі як з 

ознаками локальних або корпоративних норм, так і класичної правової норми. 

Класична правова норма відображає найбільш важливі для суспільства і 

держави суспільні відносини, воно є моделлю регульованого суспільного 

відношення, виходить від держави, має обов’язковий характер. Разом з тим 

було встановлено законодавчі норми, що містяться в договорах, вони мають 

свою особливу природу і ознаки, тому такі норми отримали назву – 

індивідуальні норми чи індивідуальні правові приписи [87, с. 15]. 

До ознак індивідуальної норми можна віднести: а) вона здійснює 

регулювання суспільних відносин (індивідуальних суспільних відносин, що 

виникають, наприклад, між суб’єктами договору); б) ґрунтується на загальних 

правових нормах і не суперечиать їм; в) поширюється на обмежене коло осіб і 

регулює певне коло суспільних відносин; г) формально виражена в 

індивідуальних договорах; д) її формують в результаті індивідуальної 

нормотворчості «знизу» самі учасники приватноправових відносин [87, с.21]. 

У такому випадку, за твердженням Н.С. Кузнєцової, вже не закон або 

інший акт цивільного законодавства, а сам договір є джерелом того правового 

стандарту, який буде визначати модель належної поведінки сторін [230, c. 12–

18]. Договір є самостійним елементом механізму регулювання, розташованого 

між нормами права і правовідносинами. За силою регулювання договір 

знаходиться в одному ряду з нормами права, але його не можна зарахувати до 

нормативної основи галузі, тому що, по-перше, встановлені ними правила 

поведінки, хоча і є обов’язковими для учасників конкретних відносин, але не є 

загальними для всіх суб’єктів права, по-друге, механізм формування 

договорами прав і обов’язків інакший ніж для норм права і, по-третє, сам 

договір стає засобом індивідуального регулювання [159, с. 25]. 
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О.О. Демін зазначає, що договір є способом вираження (закріплення) 

індивідуально-правових приписів (мікронорм), які виконують роль 

регулятивних договірних правил. Йдеться про те, що договір – це 

піднормативний юридичний акт. Мікронорми договору діють одночасно та на 

рівні з нормами цивільного права і визначають права та обов’язки учасників 

договірного зобов’язання. З огляду на це договір визнають джерелом 

суб’єктивних цивільних прав та обов’язків його сторін [142, с. 11]. Окрім цього, 

автор не відносить договір до джерел права, а до джерел індивідуально-

правового (договірного) регулювання [142, с. 19]. Ми погоджуємося з таким 

твердженням, оскільки для цивільно-правового договору характерні ознаки, на 

основі яких ми відносимо його до джерел цивільного договірного права. 

За результатами цього аналізу можна зробити висновок про те, що 

цивільно-правовий договір потрібно розглядати насамперед як джерело 

цивільного договірного права. 

Окремо в теорії цивільного договірного права, поряд із цивільно-

правовим договором, називають типові та примірні договори [67, с. 83]. 

Відповідно до ст. 630 ЦК України, договір може встановити, що його окремі 

умови визначено відповідно до типових умов договорів певного виду, 

оприлюднених у встановленому порядку. Якщо у договорі не має посилання на 

типові умови, такі типові умови можна застосовувати як звичай ділового 

обороту. Наприклад, істотні умови договору підряду закріплено у Загальних 

умовах укладення та виконання договорів підряду в капітальному будівництві», 

затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 01.08.2005 р. 

На підтвердження цього слід навести міркування І.Р. Калаура, який 

зазначає, що у правовому регулюванні відносин про передання майна у 

користування важливе значення мають типові договори, правочинність яких 

визначено у ч. 1 ст. 630 ЦК України. Відповідно до цієї норми, договором може 

бути встановлено, що його окремі умови визначено згідно з типовими умовами 

договорів певного виду, оприлюднених у встановленому порядку. Наприклад, 

наймодавець за договором прокату з огляду на те, що цей договір є договором 
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приєднання, може встановлювати типові умови цього договору, які не можуть 

порушувати прав наймача, встановлених законом (ч. 2 ст. 787 ЦК 

України) [192, с. 116–117]. 

С.М. Бервено вказує на те, що помітна тенденція до розширення кола 

типових договорів. І тут необхідно зробити певні застереження. По-перше, 

положення цих договорів не повинні суперечити ЦК України та іншим законам 

України. По-друге, затверджувані нормативними актами типові договори, що 

мають імперативні приписи, можуть поширюватися лише на ті договори, які є 

публічними, оскільки в протилежному випадку імперативні приписи будуть 

суперечити принципам свободи договору (ст. 3 ЦК України) [67, с. 83]. 

Дослідимо наукові підходи до визначення цих понять. Типовий договір – 

це затверджена уповноваженим органом форма договору, яка є обов’язковою 

для застосування, є зразком при укладенні індивідуальних договорів. Навіть 

якщо індивідуальний договір не буде укладено, відносини між сторонами 

будуть регулюватися типовою формою [396, с. 289]. 

Деякі науковці типовий договір визначають як своєрідний нормативно-

правовий акт, який часто виконує роль правового регулювання певної сфери 

договірних відносин через недостатнє врегулювання їх актами вищої 

юридичної сили [451, с. 621]. Зокрема С.А. Верб трактує типовий договір як 

нормативний акт, у якому правила поведінки виражено у формі умов 

відповідного цивільно-правового договору [99, с. 146–147]. 

Головною юридичною ознакою типових договорів як нормативно-

правових актів є їх обов’язковість. Типові договори можуть включати умови, 

які, по-перше, імперативно встановлюють права та обов’язки сторін (у тому 

числі відтворюючи відповідні положення закону, на підставі якого їх 

прийнято), а по-друге, умови, які підлягають деталізації сторонами можуть 

бути визначені в договорі на їхній розсуд. Загалом у типовому договорі можуть 

міститися як обов’язкові, так і диспозитивні рекомендаційні 

положення [130, с. 44]. 
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Органи державної влади можуть затверджувати також примірні договори, 

умови яких можуть не мати обов’язковості для сторін при укладанні договору. 

Це означає, що за своєю нормативно-правовою природою примірні договори 

містять примірний перелік певних умов, які мають міститися в окремих 

договорах цивільно-правового характеру. Наприклад, наказом Міністерства 

будівництва, архітектури і житлово-комунального господарства України від 

27.10.2005 р. було затверджено «Примірний договір підряду у капітальному 

будівництві» [131, с. 44].  

На думку А.Б. Гриняка, примірні договори у підрядних відносинах мають 

рекомендаційний характер, оскільки визначають бажану для законодавця 

модель поведінки сторін, а недодержання такого роду рекомендаційних норм 

не спричиняє настання негативних наслідків для учасників підрядних відносин. 

Відповідно до цього сторони підрядних договорів мають право не лише 

змінювати за погодженням між собою окремі умови, передбачені примірними 

договорами, а й взагалі відповідно до змісту ст. 6 ЦК України не враховувати 

передбачені умови, натомість регулювати відносини між собою на власний 

розсуд [131, с. 44]. 

У теорії права відстоюється позиція, що положення примірного договору 

не мають обов’язкового характеру. Це означає, що цей вид договору не є 

джерелом права [397, с. 289].  

Примірні договори мають рекомендаційний характер та визначають 

бажану договірну модель. У сфері правового регулювання відносин про 

передання майна у користування наказом Фонду державного майна № 1774 від 

23.08.2000 р. затверджено «Примірний договір про відшкодування витрат 

балансоутримувача на утримання орендованого нерухомого майна та надання 

комунальних послуг орендарю», а наказом Міністерства України у справах 

науки і техніки № 59 від 03.03.1998 р. – «Примірний договір фінансового 

лізингу» [192, с. 117]. 

Погоджуємося з думкою С.М. Бервени, якщо уповноважений орган, який 

затвердив типовий, примірний чи зразковий договори, не застеріг 
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обов’язкового чи рекомендаційного характеру дії їхніх умов, то має діяти 

презумпція необов’язковості умов цих договорів для сторін, які укладають 

відповідний договір [67, с. 81]. Однак, як зауважує науковець, на відміну від 

радянського періоду, типові договори, що їх затверджують уповноважені 

органи, не набули значного поширення, а відтак, концепція договору як 

нормативного акта не має великого практичного значення [67, с. 12]. 

Ми можемо назвати типовий договір нормативним, тобто тим, що 

характеризується не індивідуальним регулюванням, а нормативним 

(загальним), на відмінну від цивільно-правового договору, який є актом 

індивідуального регулювання. 

Як правильно зазначає І.В. Беклєніщева, якщо А має намір продати певну 

річ Б, а Б купити цю річ у А, домовленості ще немає, як немає і самого 

цивільно-правового договору, оскільки лише простого наміру ще недостатньо 

для того, щоб виникли правові наслідки. З огляду на це домовленість повинна 

мати певний зовнішній прояв, який виражається у двох формах волевиявлення: 

пропозиції і прийнятті, які зазвичай називають офертою та акцептом [61]. 

Отже, визнання договору джерелом цивільного права має як теоретичне, 

так і практичне значення, адже якою б досконалою не була система джерел 

цивільного права, не можливо врахувати всі нюанси регулювання тих чи інших 

суспільних відносин, завжди знайдеться якась прогалина, яка викличе проблему 

щодо реалізації того чи іншого права, а правочин у такому випадку стане 

особливим регулятором, який створить нову норму задля врегулювання те чи 

іншої ситуаці  [224, с. 71]. 

На користь практичного значення цього дослідження можна додати те, 

що в умовах сучасного науково-технічного прогресу та глобалізації нові права 

невпинно розширюються, що не завжди отримує законодавчого закріплення, а 

тому і не забезпечується відповідним механізмом здійснення та охорони. Саме 

тому правочин виходить на передній план як джерело, яке може повноцінно 

регулювати суспільні відносини пов’язаних з тими чи іншими 

правами [224, c.  71]. 
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Висновки до розділу 3 

 

Звичай характеризують такі ознаки:1) це правило поведінки, що регулює 

суспільні відносини; 2) багаторазовість застосування; 3) тривалість 

застосування; 4) обов’язковий характер для застосування; 5) відсутність 

правотворчого суб’єкта; 6) застосування на певній території та (або) серед 

певної групи людей; 7) санкцією за недотримання звичаю є соціальний осуд; 

8) невизначеність моменту виникнення; 9) відображає моральні, духовні 

цінності.  

Спільним між традицією та звичаєм є те, що вони є засобом стабілізації 

відносин у суспільстві (соціальна функція). Відмінність між традиціями і 

звичаями: 1) звичай є різновидом традицій; 2) застосування звичаю може 

забезпечуватись державним примусом, а дотримання традицій підтримується, 

як правило, думкою громадськості. 

Різновидом звичаю є правовий звичай, який характеризують такі 

спеціальні ознаки: 1) санкціонується державою; 2) у випадку його порушення 

застосовують заходи державного примусу. 

Звичай ділового обороту характеризують такі ознаки: 1) це правило 

поведінки в певній сфері підприємницької діяльності; 2) його застосовують 

лише за наявності договірних і нормативних прогалин, він є засобом їх 

усунення; 3) результат саморегулювання господарської діяльності. Різновидом 

звичаю ділового обороту є торговельний звичай, який застосовують для 

правового регулювання відносин у сфері торгівлі. 

До ознак звичаю як джерела цивільного договірного права віднесено такі: 

1) його застосовують у випадку досягнення згоди між сторонами; 2) регулює 

відносини, які виникають із договору та під час його виконання; 3) окремі 

звичаї встановлюють загальні норми для міжнародних комерційних угод; 

4) спрямований на правове регулювання майнових відносин; 5) регулює 

відносини між суб’єктами, які мають юридично рівні можливості щодо набуття 

та здійснення цивільних прав, виникнення та виконання цивільних обов’язків, 
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не перебувають між собою у будь-якій юридичній залежності; 6) не повинен 

суперечити договору та імперативним нормам, якими врегульовано договірні 

відносини.  

Правовий звичай відрізняється від інших джерел цивільного договірного 

права тим, що його застосовують за умов: 1) досягнення згоди між сторонами 

щодо його застосування; 2) він не суперечить договору та імперативним 

нормам, які здійснюють правове регулювання договірних відносин. 

Звичай як джерело цивільного договірного права – це правило поведінки, 

що регулює суспільні відносини, які виникають із договору та під час його 

виконання, не суперечить умовам договору та вимогам законодавства, його 

застосовують у випадку досягнення сторонами договору згоди про це. 

Міжнародний правовий звичай як джерело правового регулювання 

договірних відносин – це правило поведінки, що його визнають у міжнародній 

практиці та однаково застосовують потягом тривалого часу для регулювання 

договірних відносин між суб’єктами міжнародного приватного права. 

Ознаки судової практики у формі прийнятого судового рішення, що 

набрало законної сили як джерело цивільного договірного права є те, що: 

1) застосовується за наявності прогалин у правовому регулюванні відносин у 

цивільно-правовому договорі; 2) має зовнішнє вираження у формі судового 

рішення; 3) тлумачить зміст цивільно-правового договору; 4) може бути 

підставою для визнання цивільно-правового договору недійсним, що спричиняє 

недійсність іншого джерела права; 5) має обов’язковий характер для 

застосування сторонами цивільно-правового договору, а також третіми особами 

за умови укладення договору на користь третьої особи; 6) вторинне джерело 

права. 

Рішення ЄСПЛ є особливим різновидом судової практики, оскільки може 

встановлювати нову норму права, якщо передбачає обов’язкове внесення змін 

до національного законодавства для держав-учасників Європейської конвенції. 

Цивільно-правовий договір є індивідуальним договором, що здійснює 

правове регулювання конкретних цивільних відносин. Він є джерелом 
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цивільного договірного права, якому властиві такі особливості: 1) норми права 

створюються за угодою сторін договору (свобода договору), крім випадків, 

передбачених законом; 2) він регулює відносини між сторонами договору 

інакше, ніж передбачено законом; 3) обов’язковість його застосування для 

правового регулювання договірних відносин між конкретними учасниками 

(сторонами та третіми особами договору); 4) здійснює правове регулювання 

майнових відносин; 5) має перевагу над нормативно-правовим актом за умови, 

що йому не суперечить. 
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ВИСНОВКИ 

 

У дисертації проведено комплексне дослідження джерел цивільного 

договірного права, що дозволило визначити загальні закономірності та видові 

особливості джерел цивільного договірного права, а також розробити науково-

теоретичні пропозиції для вирішення проблемних питань у сфері правового 

регулювання цивільних договірних відносин.  

1. Джерела цивільного договірного права мають загальні та спеціальні 

ознаки. До загальних віднесено ознаки джерел цивільного права. Виокремлено 

такі  спеціальні ознаки джерел цивільного договірного права: 1) обов’язковість 

застосування для конкретних учасників договірних правовідносин; 

2) спрямованість на правове регулювання майнових відносин; 3) сторони 

договору є суб’єктами правотворчості, оскільки самостійно визначають умови 

договору з урахуванням обмежень, передбачених законом; 4) вплив норм 

природного права та норм моралі на процес правотворчості. 

З урахуванням цього сформульовано поняття джерела цивільного 

договірного права як зовнішньої форми вираження норм цивільного права, 

спрямованих на правове регулювання майнових відносин, що виникають на 

підставі цивільно-правового договору між конкретними особами, які є 

суб’єктами правотворчості з визначення умов договору, крім випадків, 

передбачених законом, із урахуванням вимог природного права та норм моралі. 

Норми природного права та норми моралі не є джерелами цивільного 

договірного права (позитивного права), однак тісно з ними пов’язані, що 

виявляється у такому: 1) за змістом норми позитивного права не повинні 

суперечити нормам природного права та моралі, які є способом оцінки 

складової джерел правотворчості; у такому випадку джерела позитивного права 

можна визнати недійсними повністю або частково; 2) норми природного права 

та моралі впливають на прийняття норм позитивного права, зокрема 

вдосконалення процесів правотворчості; 3) норми природного права та моралі 

можуть мати юридичну силу у разі їх закріплення у джерелах права. 
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Джерела цивільного договірного права застосовують для правового 

регулювання договірних відносин із урахуванням «пандектної системи», тобто 

залежно від загальних і спеціальних джерел права, а також їхньої внутрішньої 

структури (загальних і спеціальних норм права). Окрім того, загальні джерела 

права і норми права застосовують, коли немає чи недостатньо правового 

регулювання конкретних договірних відносин спеціальними джерелами права і 

нормами права. 

2. До джерел цивільного договірного права віднесено: 1) нормативно-

правий акт України; 2) міжнародний нормативно-правий акт; 3) звичай; 

4) судову практику; 5) цивільно-правовий договір. Правова доктрина не є 

джерелом цивільного договірного права, оскільки вона є не обов’язковою для 

застосування конкретними учасниками договірних правовідносин із причини 

можливої наукової не одностайності. 

3. Джерела цивільного договірного права діють у просторі, часі та щодо 

кола осіб. Встановлено особливості дії окремих джерел цивільного договірного 

права. Зясовано також, що визначити часові, територіальні та суб’єктні межі дії 

звичаю, як правило, не завжди можливо, що створює підґрунтя для колізій 

щодо їхнього застосування. 

Дія нормативно-правового акта може бути територіальною і 

екстериторіальною. Нормативно-правові акти договірного права класифіковано 

за ознакою їхньої дії щодо кола осіб на акти, які поширюють дію на: 1) всіх осіб 

– загальної дії; 2) фізичних осіб (споживачів); 3) фізичних осіб – суб’єктів 

підприємницької діяльності та (або) юридичних осіб; 4) осіб, які мають 

спеціальний дозвіл на певний вид діяльності (ліцензію); 5) державу, органи 

державної влади та (або) місцевого самоврядування. 

Міжнародний договір як джерело цивільного договірного права має межі 

дії щодо кола осіб (ratione personae), змісту (ratione materiae), території (ratione 

loci) та часу (ratione materiae).  

Законодавство ЄС обов’язкове для застосування на території держав-

членів ЄС та в окремих випадках на території третіх держав; воно є 
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самостійним джерелом права, тому його дія не залежить від національного 

права.  

Особливість дії цивільно-правового договору як джерела цивільного 

договірного права полягає у тому, що згідно з принципом свободи договору 

його сторони вільні у виборі осіб, умов, території та строку договору. Окрім 

того, потрібно застосовувати вимоги інших джерел права у випадках, коли: 

1) сторони у договорі не визначили його дію; 2) нормативно-правові акти 

передбачають обмеження свободи договору. Дія цивільно-правового договору 

щодо кола осіб означає поширення його дії як на сторін договору, так і третіх 

осіб, передбачених договором.  

4. Нормативно-правовий акт як джерело цивільного договірного права 

має спеціальні ознаки, зокрема: 1) є базою для інших нормативно-правових 

актів є ЦК України; 2) обов’язкова дія для правового регулювання цивільних 

договірних відносин, крім випадків, передбачених у самому акті; 3) містить 

вимоги до договору щодо сторін, істотних умов, строків, форми та інші, крім 

випадків, передбачених у самому акті; 4) сторони договору не можуть вплинути 

на набуття актом чинності, а також на припинення його дії; 5) закріплюють 

свободу договору як засаду цивільного законодавства, крім випадків, 

передбачених у самому акті; 6) його застосовують як джерело права також у 

випадках, коли немає правового регулювання відносин у договорі.  

Різновидом міжнародного нормативно-правового акта є міжнародний 

договір, який як джерело цивільного договірного права має такі спеціальні 

ознаки: 1) його застосовують лише до відносин із комерційних договорів 

(контрактів); 2) він регулює відносини між сторонами, комерційні підприємства 

яких знаходяться на території різних держав; 3) його застосовують для 

правового регулювання відносин між особами, які повязані з державами-

учасниками міжнародного договору; 4) він має диспозитивний характер 

застосування, оскільки сторони мають право встановити у цивільно-правовому 

договорі правило про не застосування міжнародного договору для правового 

регулювання відносин. 
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Джерелом цивільного договірного права є право ЄС, яке є важливим 

складником системи європейського права. Система права ЄС складається з 

актів первинного та вторинного права. Акти первинного права ЄС мають 

найвищу юридичну силу серед джерел європейського права, адже всі інші 

похідні норми європейського права не повинні суперечити їм. Акти вторинного 

права ЄС бувають двох видів: 1) акти, які мають обов’язкову силу (постанови, 

директиви, рішення); 2) акти, які не мають обов’язкової сили (рекомендації та 

висновки). 

Окрему категорію джерел права ЄС становлять прецедентне право, 

загальні принципи права та принципи права. Важливим джерелом цивільного 

договірного права є прецедентна практика Суду ЄС, зокрема щодо регулювання 

комерційних відносин держав-членів ЄС з третіми державами.  

Особливість правового регулювання договірних відносин у межах права 

ЄС полягає у тому, що таке регулювання здійснюється у через напрацювання 

необов’язкових приватних кодифікацій загальних правових принципів і 

типових законів («м’яке право»). Їхнє застосування має диспозитивний 

характер і є моделлю, яка допомагає матеріально-правовій й термінологічній 

розбіжності правового регулювання договірних відносин у різних 

правопорядках держав-членів ЄС та третіх держав. 

Звичай як джерело цивільного договірного права має такі ознаки: 1) його 

застосовують у випадку досягнення згоди між сторонами щодо його 

застосування; 2) він регулює відносини, які виникають із договору та в процесі 

його виконання; окремі звичаї спрямовані на правове регулювання відносин із 

конкретних договорів; 3) окремі звичаї встановлюють загальні норми для 

міжнародних комерційних угод; 4) він спрямований на правове регулювання 

майнових відносин; 5) регулює відносини між суб’єктами, які наділені 

юридично рівними можливостями щодо набуття та здійснення цивільних прав, 

виникнення і виконання цивільних обов’язків, та не перебувають між собою у 

будь-якій юридичній залежності; 6) він не повинен суперечити договору та 

імперативним нормам, якими врегульовано договірні відносини.  
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Звичай як джерело цивільного договірного права – це правило поведінки, 

що регулює суспільні відносини, які виникають із договору та під час його 

виконання, не суперечить умовам договору та вимогам законодавства, його 

застосовують у випадку досягнення сторонами договору про це згоди. 

Звичай є первинним джерелом міжнародного приватного та публічного 

права. Міжнародний правовий звичай слід вирізняти поміж інших правових 

звичаїв з огляду на те, що його характеризують такі ознаки: 1) він є джерелом 

права для держав, які визнали його юридичну силу; 2) включає міжнародну 

практику (прецедент) та правову практику; 3) його застосовують за наявності 

прогалин у праві та законі; 4) його застосовують для правового регулювання 

договірних відносин між суб’єктами міжнародного приватного права; 5) його 

можуть застосовувати для тлумачення міжнародних уніфікованих правових 

документів, зокрема комерційних термінів; 6) він є моделлю для національного 

та міжнародного законодавства для регулювання договірних відносин. 

Судова практика у формі прийнятого судового рішення, що набрало 

законної сили, як джерело цивільного договірного права має такі ознаки: 

1) застосовується за наявності прогалин у правовому регулюванні відносин у 

цивільно-правовому договорі; 2) має зовнішнє вираження у формі судового 

рішення; 3) тлумачить зміст цивільно-правового договору; 4) може бути 

підставою для визнання цивільно-правового договору недійсним, що спричиняє 

недійсність іншого джерела права; 5) має обов’язковий характер для 

застосування сторонами цивільно-правового договору, а також третіми особами 

за умови укладення договору на користь третьої особи; 6) є вторинним 

джерелом права. 

Рішення ЄСПЛ як джерело цивільного договірного права наділено такими 

ознаками: 1) є вторинним джерелом права; 2) здійснює тлумачення Конвенції 

про захист прав людини і основоположних свобод; 3) може встановлювати нову 

норму права, якщо містить обов’язок внесення змін до національного 

законодавства для держав-учасників Європейської конвенції; 4) рішення є 

остаточним; 5) судовий прецедент. 
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Цивільно-правовий договір є індивідуальним договором, що здійснює 

правове регулювання конкретних цивільних відносин. Він є джерелом 

цивільного договірного права, якому властиві такі особливості: 1) норми права 

створюються за угодою сторін договору (свобода договору), крім випадків 

передбачених законом; 2) він регулює відносини між сторонами договору 

інакше, ніж передбачено законом; 3) обов’язковість його застосування для 

правового регулювання договірних відносин між конкретними учасниками 

(сторонами та третіми особами договору); 4) здійснює правове регулювання 

майнових відносин; 5) має перевагу над нормативно-правовим актом за умови, 

що йому не суперечить. 
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