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ПЕРЕДМОВА
Сучасні міграційні процеси відзначають складність та строкатість устрою суспільства, структура якого стає все більш складною і вимагає діалогу між цивілізаціями. Одним із таких інструментів є відповідні правові засоби і процедури, за допомогою яких забезпечується толерантне ставлення представників однієї цивілізації до представників іншої. Особливо важливим є захист прав найбільш вразливої частини мігрантів – біженців і шукачів притулку, які зазнають переслідувань у країні свого перебування за свої політичні чи релігійні переконання, чи в зв’язку із військовими діями тощо.

Захист прав біженців і шукачів притулку є актуальним для України як транзитної країни, яка знаходиться на перехресті транспортних коридорів. Також ця проблема має значення і для Закарпаття як прикордонного регіону України, що межує із чотирма країнами-членами ЄС – Польщею, Словаччиною, Угорщиною і Румунією. Зважаючи, що спостерігається тенденція до збільшення потоку мігрантів через Закарпаття у ЄС, відповідно зростає число осіб, які можуть претендувати на надання статусу біженця або шукача притулку, які потребують належного статусу у відповідності до Женевської конвенції 1951 р.

Метою цього посібника є сприяння у засвоєнні теоретичного і практичного матеріалів з проблем захисту біженців, зокрема правових засад визнання особи біженцем або надання їй субсидіарного захисту, якщо вона не повною мірою підпадає під критерії біженця. Особливе значення цього посібника має для юридичних клінік з метою підготовки студентів, які будуть надавати консультації біженцям та шукачам притулку, зокрема розуміти особливість правового положення.

У процесі надання юридичної допомоги біженцям і шукачам притулку студенти юридичних клінік набувають навичок щодо своєї професійної діяльності та проводять інтерв’ювання, аналіз матеріалів справи, формулюють аргументацію власної правової позиції, готують у залежності від особливостей справи клопотання, заяви, скарги, ведуть переговори та надають послуги з медіації, здійснюють представництво інтересів тощо. Така форма діяльності в рамках юридичної клініки дає змогу студентам оволодіти не тільки теоретичними, але й практичними знаннями у сфері захисту прав біженців. 

У відповідності до покладеної мети посібник поділений на умовні дві частини. Першу частину складають теоретичні положення щодо визначання статусу біженця, надання субсидіарного захисту шукачам притулку, визначення стандартів правового захисту біженців і шукачів притулку в адміністративній і судовій практиці, особливостей захисту прав біженців у порядку адміністративного та конституційного судочинства, а також у Європейському суді з прав людини, розкривається зміст та обсяг прав біженців та їх класифікація. Друга частина посібника присвячена набуттю практичних навиків у сфері захисту прав біженців у формі формулювання шляхів вирішення проблемних питань, розв’язання тестових завдань та задач. Це дасть змогу комплексно здобути знання і практичні навички у сфері захисту прав біженців і шукачів притулку.

Цей навчальний посібник підготовлено робочою групою під керівництвом кандидата юридичних наук, доцента Закарпатського державного університету Савчина М.В. (вступ, розділ ІІ), магістра права, викладача Закарпатського державного університету Менджул М.В. (розділ ІІІ), аспіранта Інституту держави і права ім. В.М. Корецького НАН України Навроцького В.В. (розділ І). 
М.В. Савчин,  
кандидат юридичних наук,
доцент Закарпатського державного університету
Розділ І. Загальна частина

Глава 1. Загальна характеристика правового статусу біженців

 Визначення поняття „біженець”

Одним із первинних джерел вимушеного переселення були напружені міждержавні стосунки, війни, громадянські конфлікти. Хоча рівень напруження може відрізнятися, його наслідки завжди будуть однаковими і люди шукатимуть безпечнішого місця проживання. Представники сучасної науки міжнародного права наполягають на чіткому окресленні поняття міжнародно-правового статусу тих, кого визнають біженцями. Прийнято розрізняти міжнародно-правовий статус біженця як систему визнаних і закріплених нормами міжнародного права та практикою держав прав і обов’язків осіб, котрі розглядаються як біженці, а також правовий режим біженця як конкретну форму реалізації вже визначеного міжнародного статусу біженця на території держави, яка його приймає
. 

Регулювання проблеми біженців є класичним прикладом міжнародного співробітництва. Вона наочно демонструє, як проблеми однієї держави можуть безпосередньо впливати на інші країни, які беруть на себе обов’язок щодо захисту біженців при наданні їм притулку. Тому ця проблема на сьогодні залишається актуальною і потребує постійного вдосконалення. 

Протягом тривалого періоду поняття біженців постійно змінювалося – то звужувалося, то навпаки, розширювалося. Це залежало, зокрема, від історичної епохи, конкретної політичної ситуації в державі. Змінювалася також класифікація біженців. У науці сучасного міжнародного права умовно виділяють декілька груп біженців. Вказана Тимчик Г. міжнародна класифікація біженців дійсно підтверджує той факт, що обставини та міграційні потоки, які зумовили прийняття Конвенції 1951 року, відрізняються від сучасних потоків біженців. Так, можна частково (крім третьої категорії) погодитись із вказаною нею класифікацією біженців на три категорії, а саме: 

1.  біженці відповідно до Конвенції ООН „Про статус біженців” або конвенційні
2.  біженці в контексті гуманітарних програм – люди, що знаходяться в надзвичайних умовах, таких як війна, стихійні лиха. При цьому в деяких країнах, наприклад, Канаді, такий статус надають тільки в тому випадку, якщо особа має родичів або фінансову підтримку на території країни, що її приймає; 

3.  члени певних груп, які, формально не є біженцями, проте знаходяться в надзвичайних умовах, подібних до ситуації біженців. До такої категорії осіб, зокрема, можна віднести біженців з Афганістану; 

У міжнародному праві термін “біженці” з’явився після Першої світової війни. 

Перші спроби закріплення у міжнародному праві понятті „біженець” були зроблені під час діяльності Ліги Націй. Характерною ознакою новостворюваної системи захисту прав біженців було те, що вона, як правило, була розрахована на поодинокі, одноразові заходи по захисту осіб, які залишають країну громадянства чи переважного місця проживання. 

На своїй другій сесії у другій половині 1946 року Генеральна Асамблея ООН заснувала Міжнародну організацію у справах біженців (МОСБ). Вона отримала тимчасовий мандат на реєстрацію, захист, переселення й репатріацію біженців.

Універсальне визначення поняття "біженець" вперше було закріплено у Статуті Міжнародної організації у справах біженців. Так, біженцем визнавалася особа, яка залишила країну походження (громадянства чи постійного місця проживання) і характеризувалася однією з наступних ознак:

· Була жертвою фашиських або інших режимів, які співпрацювали з фашиським режимом.

· Іспанські республіканці та інші жертви режиму в Іспанії.

· Особи, які мали статус біженця до початку Другої світової війни з причин переслідування за ознаками раси, релігії, етнічного походження чи політичних переконань. 

Крім того, біженцями визнавалися особи, які не могли або не бажали користуватися захистом держави громадянства, а також особи єврейського походження, які були жертвами режимів у Німеччині та Австрії. Біженцями визнавалися до того ж безпритульні діти, що знаходилися поза межами країни походження.

В Статуті Міжнародної організації у справах біженців знайшло своє визначення і поняття „переміщені особи” – особи, які були насильно вигнані на примусові роботи чи вислані за політичними, расовими або етнічними ознаками. 

Сучасне визначення поняття „біженець” було закладено в Статуті Управління Верховного Комісара ООН у справах біженців (УВКБ ООН). Біженцем вважалася особа, яка не була громадянином країни, в якій просила притулку, і мала цілком обґрунтовані побоювання стати жертвою переслідування за ознаками раси, віросповідання, громадянства чи політичних переконань, і не користувалася захистом країни громадянства. Варто звернути увагу, що переслідування за належність до певної соціальної групи спочатку не було вказано у визначенні поняття „біженець”. 

У ст. 1(А)2 Конвенції про статус біженців, яка була прийнята 28 липня 1951 року, біженець визначається як особа, яка «в результаті подій, що відбулися до 1 січня 1951 року, і через цілком обґрунтовані побоювання стати жертвою переслідувань за ознакою раси, віросповідання, громадянства, належності до певної соціальної групи чи політичних переконань знаходиться поза країною свого громадянства і не може користуватися захистом цієї країни або не бажає скористатися таким захистом внаслідок таких побоювань; або, не маючи певного громадянства і знаходячись поза межами країни свого попереднього звичайного місця проживання в результаті подібних подій, не може або не хоче повернутися до неї внаслідок таких побоювань».

Можна дійти висновку, що особа може набути статусу біженця на таких підставах: 

· якщо вона переслідується за расовими або етнічними ознаками. Визнання особи біженцем у цьому випадку залежить від проведення щодо неї дискримінаційної політики расизму; 

· якщо переслідується за свої політичні переконання, а саме, знаходиться в опозиції до влади й відкрито висловлює свої погляди на її діяльність, тобто політичний біженець; 

· якщо переслідується за ознакою громадянства; 

· якщо переслідується у зв’язку з приналежністю до певної соціальної групи (наприклад, переслідування колишніх військових, гомосексуалістів); 

· якщо переслідується у зв’язку з приналежністю до певної релігійної конфесії (наприклад, якщо особі в її країні заборонено вступати до релігійної громади або відправляти релігійні культи)
. 

Інші обставини не дають права на отримання статусу біженців. Такими обставинами можуть, зокрема, бути загроза покарання за кримінальний злочин, економічні або соціальні причини (невиплата заробітної плати, відсутність квартири), екологічні проблеми (радіаційне забруднення території, паводок, неврожай чи інші лиха). За міжнародними нормами не може отримати статус біженця особа, яка підозрюється у здійсненні злочину проти миру, воєнного злочину, злочину проти людства й людяності або тяжкого злочину неполітичного характеру.
Визначення поняття „біженець” має наступні критерії:

1.  Знаходження поза межами країни походження (громадянства чи переважного м’ясця проживання)

2.  Наявність цілком обґрунтованих побоювань

3.  Наявність переслідування

4.  Ознаками переслідування є раса, релігійні погляди, громадянство (національність), належність до певної соціальної групи чи політичні переконання

5.  Відсутність захисту у країні походження чи з боку країни походження. 

Перед тим, як перейти до аналізу кожного із вище наведених критеріїв, варто звернути увагу, що ст. 1(А)2 Конвенції 1951 року дає загальновизнане або іншими словами „класичне” визначення поняття „біженець”. Регіональні системи захисту прав біженців можуть дещо відходити від положень Конвенції 1951 року, розширювати ці критерії для більш повного задоволення специфічних регіональних проблем біженців.

Крім того, саме розуміння терміну „біженець” може бути вузьким або широким. Вузьке розуміння терміну „біженець” викладено у ст.1(А)2 Конвенції 1951 року. Широке розуміння терміну „біженець” (мандатні біженці) випливає із повноважень УВКБ ООН, обсяг яких, по-перше, викладено у самому Статуті УВКБ ООН, а, по-друге, розширений резолюціями Генеральної Асамблеї ООН і Економічної і соціальної ради. Розширення мандату УВКБ ООН привело до розширення критеріїв, за якими певне коло осіб потребувало міжнародного захисту і було однією з ознак виникнення субсидіарних (додаткових) форм захисту (про які буде сказано у відповідному розділі даної книги). 

Тривалі збройні конфлікти, які мали місце на території Євразії, суттєво розширили міжнародно-правову регламентацію захисту прав біженців.  Генеральна Асамблея ООН вперше у 1957
 році уповноважила Управління Верховного Комісара ООН у справах біженців надавати свої „добрі послуги” китайцям, які формально не підпадали під критерії визначення поняття „біженець”, але тим мне менш викликали занепокоєння міжнародного співтовариства
.

Інша резолюція Генеральної Асамблеї ООН з питань додаткового захисту біженців уповноважує Верховного комісара ООН у справах біженців надавати свої послуги особам, які не підпадають під мандат ООН, але тим не менш потребують допомоги
.  

Наявність у світі осіб, які не могли отримати статус біженця, а також відповідного захисту, привела до необхідності надання допомоги особам, які формально не були біженцями строком до остаточного прийняття рішення про їх статус
. 

В наступних 1974 та 1975 роках Генеральна Асамблея ООН розширює мандат УВКБ ООН для роботи з тими біженцями, які потребують особливої гуманітарної допомоги. А фактичне визнання наявності двох різних категорій біженців: „старих”, чий статус регламентувався Конвенцією ООН про статус біженців 1951 року,  а також „нових”, чий статус та додаткові форми захисту, на жаль, не було регламентовано взагалі, було остаточно визнано ООН і вказано на необхідність врегулювання цього питання
.

Найбільш простим критерієм визначення поняття „біженець” є знаходження поза межами країни походження. Тільки в цьому випадку можливе взагалі питання про надання міжнародно-правового захисту.  

Ключовим критерієм у понятті „біженець” є визначення „цілком обґрунтовані побоювання переслідування”. Саме термін „переслідування” визначає сутність і проблему біженців, є логічною основою, на якій будується концепція міжнародно-правового захисту біженців. Варто звернути увагу, що у міжнародних договорах відсутнє визначення терміну „переслідування”, що дозволяє науковцям застосовувати різні підходи до його тлумачення. Серед найбільш поширених підходів, переслідування визначається через призму діянь, які заборонені міжнародним правом, особливо, міжнародним правом прав людини. При цьому УВКБ ООН звертає увагу на зв’язок між ст. 1 (Визначення поняття „біженець”) і ст. 33 (Принцип невислання) Конвенції 1951 року (загроза життю є переслідуванням)
, різницю між переслідуванням і дискримінацією (у першому випадку порушуються природні права людини)
, а також вирішальну роль у інтенсивності порушення прав особи або групи осіб. При аналізі того, чи було, наприклад, притягнення до кримінальної відповідальності переслідуванням, за основу буде братися фактор відповідності кримінального кодексу міжнародним стандартам і наявність дискримінаційної практики застосування кримінального переслідування в цілому, і покарання зокрема.

На думку найбільш авторитетних дослідників, „переслідування” – це загроза життю та свободі, яка ґрунтується на ознаках раси, віросповідання, національності (громадянства), належності до певної соціальної групи чи політичних переконань. При цьому необхідно брати до уваги реальність цієї загрози як з об’єктивної, так і суб’єктивної сторони. До переслідування можна віднести, зокрема, дискримінацію, яка має наслідком суттєве обмеження у правах. Покарання, яке винесено на підставі закону, що не суперечить міжнародним стандартам прав людини, переслідуванням не буде. Водночас, загроза покарання за вчинення політичного діяння (тобто політичної акції, мітинг, поширення інформації політичного характеру чи членство у політичних партіях) може бути підставою для надання особі статусу біженця
. Незважаючи на те, що Конвенція 1951 року не містить вимогу для осіб документально підтвердити і довести наявність ризику переслідування, практика більшості держав світу схиляється до таких вимог. Факт переслідування може бути доведено різними способами залежно від виду переслідування, його характеру та шкоди які могла зазнати чи зазнала особа. Для прикладу, біженці з Північної Кореї, які тікають до Південної Кореї, автоматично отримують статус біженця. Але, якщо такі біженця будуть клопотати про надання такого самого притулку в інших країнах, ймовірніше всього, автоматичне визнання біженцем не буде мати місця. 

Таким чином, біженець має довести, що його подальше перебування у країні походження реально буде загрожувати його життю та свободі, при чому така загроза має бути зумовлена ознаками, передбаченими у ст. 1(А)2 Конвенції 1951 року.

Термін "переслідування" у визначенні поняття „біженець” пов’язаний із п’ятьма ознаками: раса, віросповідання, національність (громадянство), належність до певної соціальної групи чи політичні переконання. При чому, не має особливого значення чи має місце тільки одна з вищевказаних підстав для переслідування, чи поєднання декількох.   .  

Поняття "цілком обґрунтовані побоювання" об’єднує дві складові: суб’єктивну – психологічні побоювання, і об’єктивну – незалежні від індивіда зовнішні обставини, які загрожують йому. При цьому суттєве значення має обґрунтованість суб’єктивних побоювань, що може бути підтверджено окремими фактами порушення прав людини в країні походження. Зовсім не обов’язково, щоб особа вже стала жертвою переслідування на момент подання клопотання про надання статусу біженця. Саме вірогідність переслідування складає зміст і гуманітарний напрям міжнародного права притулку. На користь цього свідчить і те, що метою міжнародно-правового захисту є забезпечення і охорона прав людини, а не тільки реакція і захист від порушень. Визначення поняття „біженець” спрямовано на охорону особи, які обґрунтовано побоюється переслідування, а не тільки особи, що вже пережила всі жахи різноманітних форм переслідування. Основний акцент при цьому робиться на перспективі індивідуального переслідування в країні походження. Але не можна відкидати і минуле заявника, яке може містити достатньо доказів про факти переслідування у минулому і переконливі докази його ймовірного виникнення в майбутньому. 

Поняття „раса” в даному широкому контексті включає в себе будь-яку етнічну чи мовну групу. Конвенція 1951 року та протокол 1967 року визначення раси не дають. При цьому для більш детального визначення змісту поняття „раса” і переслідування за ознаками раси варто звернутися до положень Міжнародної конвенції про запобігання всім формам расової дискримінації. Під останньою в міжнародному праві розуміється будь-яка різниця, виключення, обмеження або преференції за ознаками раси, кольору шкіри, родового, національного чи етнічного походження
. Крім того, переслідування за ознаками раси може мати різні прояви: відмова у прийнятті на роботу чи звільнення за расовою ознакою, обов’язок реєструватися за певною етнічною ознакою, заборона розмовляти мовою певної етнічної групи.

Подібний підхід необхідно застосовувати для визначення змісту терміну „громадянство”. В оригіналі тексту Конвенції 1951 року термін „nationality” означає більше ніж просто громадянство, включає і національну приналежність. 

Встановлення факту переслідування за ознаками віросповідання ускладнюється відсутністю юридичних визначень понять „релігія”, „совість”, „відправлення релігійних обрядів”. Виходячи зі змісту ст. 18 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права, в зміст поняття „віросповідання” необхідно включати і погляди особи, яка не сповідує жодну релігію. 

Стосовно такої ознаки переслідування як політичні переконання, то варто звернути увагу на те, що вираз „політичне переконання” необхідно розглядати широко. Під цим терміном міжнародне право розуміє будь-які погляди з будь-якого питання, яке може стосуватися діяльності органів влади, державної політики, форму і характер правління, політичні погляди різних політичних груп чи громадян. Як багато прав, право на політичні переконання не є абсолютним і може бути у певних обставинах законно обмежено урядом з метою захисту прав і законних інтересів інших політичних груп, захисту суспільних чи держаних інтересів. Політичні погляди можуть бути виражені або – ні, обґрунтовано чи необґрунтовано приписуватися особі, які клопоче про надання їй статусу біженця. Політичні погляди повинні бути настільки нестерпними для органів влади країні громадянства, що такі погляди переслідуються у різних формах. Про такі погляди обов’язково знають органи або організації, що здійснюють переслідування. Так, особа може відкрито критикувати політичний курс правлячої партії, методи керівництва (опозиційна політична діяльність, правозахисна чи журналістська діяльність, ін.). Належність заявника про статус біженця до певної політичної партії чи блоку партій ще не є підставою для надання притулку, якщо таку політичну силу не переслідують в країні походження біженця 

Одним із найбільш спірних критеріїв переслідування є таких елемент як належність до певної соціальної групи. Для ідентифікації особи як члена визначеної соціальної групи вона повинна володіти певним колом ознак, серед яких варто назвати наступні:

1. Наявність певної незмінної ознаки, яка об’єднує членів соціальної групи.

2. Ідентифікація органами, що здійснюють переслідування, особи саме за цими незмінними ознаками.

В той же час соціальною групою можна вважати будь-яку групу людей, об’єднаних певною соціальною ознакою: професією, майновим станом, освітою. Сама належність до соціальної групи не може бути підставою для надання статусу біженця. Необхідною умовою при цьому є ризик стати жертвою переслідування саме за належність до соціальної групи, наприклад: жінки-дружини в Пакистані знаходяться під повною і абсолютною владою чоловіка, який має право в будь-який спосіб покарати її, при цьому отримати захист в органах влади отримати такій жінці практично неможливо. 

Важливою ознакою біженця є те, що він не може або не хоче користуватися захистом країни походження і не може або не хоче повертатися туди. Громадянство або підданство визначають коло прав та обов’язків не тільки для особи стосовно держави, але і певний обсяг обов’язків держави стосовно своїх громадян (підданих). Небажання особи повертатися або користуватися захистом країни походження може означати, що особа не довіряє дійсним намірам держави забезпечити стосовно неї „справедливе” поводження, належний захист її прав, а також прав певної групи людей.  Варто звернути увагу на той факт, що УВКБ ООН у своїх рекомендаціях стосовно суб’єктів переслідування виділяє не тільки державні структури, але і недержавні структури (клани)
, які можуть контролювати певні території. Але переслідування може мати місце і з боку органів влади, особливо військових формувань, які діють за межами території держави підпорядкованості, а саме, на території іншої держави.
 Натомість ряд держав вважає, що переслідування може походити виключно від офіційних органів влади. Такий вузький підхід може частково не співпадати із змістом Конвенції 1951 року, яка не містить жодної ознаки суб’єкта переслідування: офіційні органи влади чи неурядові організації чи агенти. Якщо взяти до уваги той факт, що під час прийняття Конвенції 1951 року, держави ставили за мету надати міжнародний захист особам, які потерпають від переслідування перш за все з боку уряду Німеччини, Австрії, забезпечити захист біженцям, що втікали з Радянської Росії, то основний акцент ставився на саме „державному” переслідуванні. Вже згодом, після розширення концепції захисту прав людини, заборони катувань, і гарантування низки інших невід’ємних прав, переслідування з боку недержавних агентів також визнавалося переслідуванням в обсязі достатньому для надання статусу біженця. Важливою умовою при цьому є те, що:

1. Офіційні органи влади знають про факти переслідування певної особи або групи осіб з боку недержавних агентів і їм байдуже займатися вирішенням цих питань, або навіть вони заохочують таке переслідування. 

2. Офіційним органам влади невідомі факти такого переслідування, і вони не мають бажання отримувати таку інформацію. 

3. Офіційним органам влади відомі факти такого роду переслідування, але через брак ресурсів вони не можуть забезпечити належний правовий захист особі або групі осіб, які потерпають від переслідування
.
Глава 2. Механізми правового захисту  біженців

Системи захисту прав біженців та шукачів притулку: поняття та основні елементи.

Ефективний захист біженців та шукачів притулку в Україні може здійснюватися за умови існування і впровадження повнофункціональної системи захисту прав людини, чітко регламентованої у внутрішньому законодавстві та узгодженої зі стандартами міжнародного співтовариства. 

У будь-якій державі проживають не лише громадяни (піддані), але інші особи — це іноземці, особи без громадянства (апатриди). Тому існує поділ на права людини як такої і права людини, як громадянина, конкретної держави. В юридичному аспекті, громадянин (підданий) держави — це фізична особа, в якої є правовий зв’язок з визначеною державою і якому, на підставі такого зв’язку, держава гарантує права, які вона не гарантує негромадянам, і на яких державою покладаються обов’язки, які не поширюються на негромадян.

Існують загальновизнані, в сучасному демократичному суспільстві, права людини. Вони зафіксовані в міжнародних правових документах. Це, зокрема, Загальна декларація прав людини від 10 грудня 1948 року, Міжнародний пакт про громадянські і політичні права від 16 грудня 1966 року, Міжнародний пакт про економічні, соціальні та культурні права від 16 грудня 1966 року, Конвенція про захист прав людини і основних свобод від 4 листопада 1950 року з протоколами до неї та ін.

Потреба захисту прав біженців зумовила необхідність розробки і впровадження декількох моделей (систем) такого захисту. У світі виділяють універсальну та регіональні системи захисту прав людини. Особливістю універсальної системи захисту прав людини є те, що її створення і впровадження нерозривно пов’язане з існуванням Організації Об’єднаних Націй. Регіональні системи (система захисту прав біженців в рамках Ради Європи, африканська та латиноамериканська системи) створювалися для вирішення певного кола регіональних проблем і функціонують в межах певної території.

Універсальна система захисту прав людини та права біженців.

Організація Об’єднаних Націй розробила універсальний механізм захисту прав людини, який базується на її Статуті, деклараціях, які не є юридично обов’язковими, а також угодах, які є юридично обов’язковими
.

В рамках ООН був прийняти цілий ряд документів и рішень, в яких підкреслюється юридичний характер зобов’язань держав дотримуватися основних права і свобод людини у відповідності до Статуту ООН. Стаття 6 проекту Декларації прав і зобов’язань держав, прийнятої на першій сесії Комісії міжнародного права ООН в 1949 році, визначає: 

«Кожна держава зобов’язана ставитися до всіх осіб, які знаходяться в межах її території, з повагою до їх прав і основних свобод без упереджень за ознаками раси, статі, мови або релігійних переконань»
 . 

Система захисту прав людини в рамках ООН складається з трьох головних компонентів. 

Перший - створена міжнародна система стандартів, передбачена Статутом ООН, договорами, які мають загальнообов’язкове значення, рядом декларацій, домовленостей та угод.

Другий – це система уповноважених спеціальних органів, груп, комітетів та договірних інституцій для роботи у різних сферах з метою захисту прав людини. 

Третій – це система технічного забезпечення у формі Фонду консультаційних послуг та технічного забезпечення в галузі прав людини
.

Загальна декларація прав людини.

Загальна декларація прав людини є одним із перших міжнародних документів, який підкреслив ідею того, що права є гарантованими для кожної людської істоти. 

Більшість попередніх міжнародних декларацій та угод виходили із принципу позитивізму, тобто права визнавалися такими, що гарантуються державою після їх належного оформлення у національному законодавстві. Як і створення ООН, розроблення і прийняття Загальної декларації прав людини мало за мету утвердження миру шляхом гарантування прав людини. Спочатку, Загальна декларація прав людини, об’єднала 58 різних за географічними, культурними, політичними ознаками держав, і хоча, вона не є юридично зобов’язуючим інструментом, тим не менш, дала можливість розробити стандарти прав людини.  

Підготовка проекту Загальної декларації прав людини тривала з січня 1947 року до грудня 1948 року. Після більш ніж 1400 голосувань щодо тексту документу, його остаточний варіант був підтриманий Генеральною Асамблеєю ООН 10 грудня 1958 року. При цьому утрималися від голосування вісім делегатів від Білорусі, Чехословаччини, Польщі, Саудівської Аравії, Радянського Союзу, України та Югославії.   

Загальна декларація прав людини складається з 30 статей, які декларують права, гарантовані кожній людині. У перших двох статтях документу висловлюється головна ідея про те, що всі люди є рівними, і ця рівність зумовлюється походженням самої людини.  

Стаття 1: „Усі люди народжуються вільними i рівними у своїй гiдностi та правах. Вони надiленi розумом i совістю i повинні діяти стосовно один до одного в дусі братерства.”

Стаття 2: Кожна людина повинна мати всі права i всi свободи, проголошенi цiєю Декларацiєю, незалежно вiд раси, кольору шкiри, статi, мови, релiгiї, полiтичних або iнших переконань, нацiонального чи соцiального походження, майнового, станового або iншого становища.

Крім того, не повинно проводитися жодного різниці на підставі політичного, правового або міжнародного статусу країни або території, до якої належить людина, незалежно від того, чи є ця територія незалежною, пiдопiчною, несамоврядною або як-небудь інакше обмеженою у власному суверенiтетi.

У статтях 3-21 міститься перелік громадянських і політичних прав: право на життя, свободу, справедливий судовий розгляд, право на свободу думки, особисту безпеку, вільний вибір місця проживання, а також наступні свободи: свободу від рабства, катувань, ін. 

Особливу увагу при цьому заслуговує ст. 14, у відповідності до якої гарантовано право особи шукати притулку в інших країнах у разі переслідування політичного характеру.

У статтях 22-27 міститься перелік економічних, соціальних і культурних прав. Ці права гарантовані як такі, що не можуть розглядатися окремо від життя людини, необхідні для розвитку людини, її гідності: право на соціальний захист, право на працю, на вiльний вибiр професії, на справедливі i сприятливі умови працi та на захист вiд безробіття, право на рiвну оплату за рiвну працю, право на справедливу винагороду, яка забезпечує гiдне iснування людини, право на вiдпочинок i дозвiлля, право на освiту, право на захист її моральних i матерiальних інтересів, право вiльно брати участь у культурному житті.

І, насамкінець, статті 28-30 декларують загальні межі для реалізації прав, вказаних вище: право на соціальний i міжнародний порядок, при якому права i свободи, викладені у Декларації, можуть бути здiйсненi у повному обсязі. 

 

 Захист прав людини через систему міжнародних угод.

Міжнародне право має пріоритет перед нормами національного права. Тому, коли держави підписують угоду, вони зобов’язуються імплементувати положення такої угоди у національне законодавство.  

Міжнародні правові інструменти захисту прав людини мають форму договорів (також їх називають угодами, конвенціями, протоколами та ін.), які можуть мати обов’язкову силу для держав. Після завершення переговорів, текст договору вважається остаточним, що підтверджується підписанням його уповноваженими представниками держав. Варто зауважити, що держави можуть по-різному виявляти свою згоду на виконання умов угоди. Серед найбільш популярних є ратифікація і приєднання. Ті держави, які брали участь у переговорах щодо змісту нового договору ратифікують його, а ті, які не брали – приєднуються. Договір вступає в силу, коли його ратифікує або до нього приєднається визначена кількість держав. 

Держава може ратифікувати угоду чи приєднатися до договору з застереженнями в тому випадку, коли можливість робити такі застереження передбачені самим договором. Як правило, застереження можуть бути будь-коли скасовані. В деяких країнах міжнародні договору прирівняні до внутрішніх законів, в інших – навіть після ратифікації вимагається прийняття окремого спеціального закону. Як правило, після ратифікації чи приєднання до міжнародного договору держави вносять зміни і доповнення до національного законодавства з метою забезпечити належне виконання умов договору.  

Універсальна система захисту прав людини складається з семи найбільш важливих міжнародних угод:

· Міжнародних пакт про економічні, соціальні, культурні права, 1966

· Міжнародний пакт про громадянська і політичні права, 1966

· Міжнародна конвенція про запобігання всім формам расової дискримінації, 

· Міжнародна конвенція про запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок,

· Конвенція про запобігання катування та інших жорстокого, нелюдського або принижуючого гідність поводження або покарання, 1984

· Конвенція про права дитини

· Міжнародна конвенція про захист прав працівників-мігрантів та членів їх сімей.(не ратифікована Україною)

Для моніторингу виконання державами кожного із вищевказаних міжнародних угод, в системі ООН діють сім органів (Комітетів), які складаються з незалежних експертів. Ці Комітети уповноважені давати свої роз’яснення і рекомендації з тієї чи іншої проблеми захисту прав людини в державах. 

Чотири Комітети мають можливість безпосередньо розглядати скарги громадян щодо порушення прав людини у сферах, передбачених відповідною міжнародною угодою:

· Комітет з прав людини, моніторинг виконання державами Міжнародного пакту про громадянські і політичні права.

· Комітет із запобігання расовій дискримінації, моніторинг порушень Конвенції про запобігання всім формам расової дискримінації.

· Комітет із запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок, моніторинг порушень Конвенції про запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок.

· Комітет проти катувань, моніторинг порушень Конвенції про запобігання катування та інших жорстокого, нелюдського або принижуючого гідність поводження або покарання.  

У вищевказаних конвенціях чітко регламентована процедура подання і розгляду індивідуальних скарг до органів, що проводять моніторинг виконання Конвенцій. Однією з важливих умов подання скарги є використання всіх засобів правового захисту у країні, яка ратифікувала чи приєдналася до відповідної Конвенції.

Міжнародний пакт про економічні, соціальні, культурні права.

Міжнародний пакт про економічні, соціальні, культурні права був прийнятий Організацію Об’єднаних Націй у 1966 році та набув чинності через десять років у 1976 році.

Комітет з економічних, соціальних і культурних прав.

Сам Міжнародний пакт про економічні, соціальні, культурні права не створює орган моніторингу за виконанням Пакту, а держави, які його ратифікували звітувалися перед робочою групою Економічною і соціальною радою (ECOSOC). У 1986 році був створений Комітет з економічних, соціальних і культурних прав. На сьогодні даний Комітет не має правових механізмів реагування на індивідуальні скарги.

Міжнародний пакт про громадянські і політичні права.

Міжнародний пакт про громадянські і політичні права, які і Міжнародний пакт про економічні, соціальні, культурні права був прийнятий Організацію Об’єднаних Націй у 1966 році та набув чинності через десять років у 1976 році.

В даному міжнародному договорі передбачено ряд гарантій для біженців та шукачів притулку. Зокрема, це гарантії проти вислання (ст. 13), вільний вибір місяця перебування (ст.12). 

Комітет з прав людини.

Згідно з Факультативним протоколом до Міжнародного пакту про громадянські і політичні права для моніторингу виконання державами своїх зобов’язань створювався Комітет з прав людини. Він складається з 18 представників, які є незалежними і не представляють країну походження, які виконують свої функції протягом чотирьох років. Їх роль зводиться до наступного:

· Аналіз звітів держав-учасниць Пакту стосовно заходів, спрямованих на втілення положень Конвенції.

· Розгляд звернень однієї держави стосовно порушення положень Пакту іншою державою.

· Розгляд індивідуальних скарг про порушення державами  вимог Пакту, а також звітів неурядових організацій.

· Підготовка і опублікування „Загальних коментарів”. 

Кожна держава-учасниця Пакту зобов’язана подавати звіт про виконання заходів, спрямованих на втілення у життя положень Пакту (ст. 40 Пакту). Такі звіти повинні містити інформацію як загального, і специфічного характеру. Загальна інформація повинна включать статистичні дані про ситуацію в країні, а специфічна інформація – аналіз виконання кожної окремої статті Пакту.

Держави мають право надсилати звіти іншим державам, які на їх думку порушують положення Пакту. Якщо держава, які надіслано такий звіт належним чином не відреагувала, звіт надсилається до Комітету з прав людини. Незважаючи на наявність процедури вирішення міждержавних спорів на практиці вони не використовувались. 

Для подання індивідуальних скарг необхідно, що держава належним чином ратифікувала чи приєдналася до Факультативного протоколу, про який згадувалося вище. Комітет не розглядає індивідуальні скарги у тому випадку, коли, по-перше, крім іншого, скаржник не використав усі національні засоби правового захисту; по-друге, якщо скарга стосується порушення права, яке не закріплено у Міжнародному пакті про громадянські і політичні права; по-третє, якщо це саме питання розглядається за іншою міжнародною процедурою.
 Перед розглядом по суті, кожна скарга проходить три попередні етапи:

· Реєстрація скарги.

· Аналіз, чи відповідає скарга вимогам, передбачених Пактом.

· Аналіз, чи входять спірні питання до компетенції Комітету з прав людини.

В результаті розгляду скарги по суті, Комітет з прав людини висловлює свою думку (позицію), яка, у випадку порушення положень Пакту, має більше засуджуючий характер, оскільки Комітет з прав людини не має правових механізмів впливу на державу за відмову погодитися з думкою Комітету.

Міжнародна конвенція про запобігання всім формам расової дискримінації

Міжнародна конвенція про запобігання всім формам расової дискримінації була прийнята у 1965 році, вступила в силу у 1969 році. Метою Конвенції є запобігання всім проявам расової дискримінації, за чим слідкує Комітет із запобігання расовій дискримінації.

Комітет із запобігання расовій дискримінації складається з 18 незалежних експертів, які обираються державами-учасницями Конвенції. Завдання даного Комітету практично співпадають з завданнями Комітету з прав людини:

· Аналіз звітів держав-учасниць Конвенції стосовно заходів, спрямованих на втілення положень Конвенції.

· Розгляд звернень однієї держави стосовно порушення положень Конвенції іншою державою.

· Розгляд індивідуальних скарг про порушення державами  вимог Конвенції, а також звітів неурядових організацій.

· Підготовка і опублікування „Загальних коментарів”. 

Конвенція про запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок

Конвенція про запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок була прийнята у 1979 році, набула чинності у 1981 році. У сферу регулювання Конвенції підпадають такі галузі як освіта, трудові відносини, охорона здоров’я, шлюбні відносини, ін. Моніторинг Конвенції здійснює Комітет із запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок.

Комітет із запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок
Комітет із запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок складається з 23 членів, які обираються державами-учасниками Конвенції.

Як і Комітет з прав людини, Комітет із запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок має чотири основні завдання:

· Аналіз звітів держав-учасниць щодо заходів, які ними вживаються для втілення положень Конвенції

· Аналіз скарг однієї держави щодо іншої держави, яка не виконує положень Конвенції

· Розгляд індивідуальних скарг громадян на порушення державами положень Конвенції

· Підготовка і опублікування „Загальних коментарів”  

Конвенція проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання

Конвенція проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання була прийнята у 1984 році. Окрім загальних положень, Конвенція вказує, що катування та ґвалтування були одними із засобами ведення військових дій. Конвенція проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання містить важливу гарантію проти вислання особи на територію іншої держави, де існує загроза застосування катувань. Конвенція передбачає створення моніторингового органу – Комітету проти катувань.

Комітет проти катувань складається з незалежних експертів, які обираються державами-учасниками Конвенції. Комітет проводить робочі дво- або тритижневі зустрічі двічі на рік у Женеві.

Комітет проти катувань виконує чотири з п’яти своїх завдань разом із комітетом з прав людини, Комітетом із запобігання расовій дискримінації та Комітетом із запобігання всім формам дискримінації стосовно жінок. Серед завдань Комітету:

· Аналіз звітів держав-учасниць щодо заходів, які ними вживаються для втілення положень Конвенції

· Аналіз скарг однієї держави щодо іншої держави, яка не виконує положень Конвенції

· Розгляд індивідуальних скарг громадян на порушення державами положень Конвенції

· Підготовка і опублікування „Загальних коментарів”  

· Крім вказаних вище, Комітет проти катувань проводить вивчення ситуації масового порушення прав людини у межах своєї компетенції.

Конвенція про права дитини

Конвенція про прав дитини була прийнята листопаді 1989 року, вступила в силу менш ніж через рік, у вересні 1990 року. Дана Конвенція вважається одним із найбільш універсальних інструментів у галузі захисту прав людини. Моніторинг Конвенції здійснює Комітет з прав людини.

Комісія з прав людини

Комісія з прав людини  складається з представників 54 держав-членів ЕКОСОР і створена для моніторингу стану реалізації політики держав у галузі виконання зобов’язань щодо захисту прав людини. 

Моніторинг прав людини

Комісія з прав людини присвячує значну частину часу моніторингу впровадження тих стандартів прав людини, які ним встановлені. Вона має право застосовувати постійні або спеціальні процедури аналізу визначеного аспекту прав людини. Цими постійними процедурами є так звані „Процедура 1503” та „Процедура 1235”. Спеціальні процедури включають: комісії по дослідженню певних обставин, аналітичні дослідження у визначеній тематиці, дорадчі послуги. 

„Процедура 1503” – це конфіденційна процедура, передбачена Резолюцією № 1503 Економічної і Соціальної Ради ООН. Дана процедура ініціюється у випадку отриманням на адресу Комітету інформації про значні порушення прав людини. Такими порушеннями для цілей „Процедури 1503” вважаються геноцид, апартеїд, расова або етнічна дискримінація, катування, примусова масова міграція, масові ув’язнення без належної процедури судового захисту. 

Після проведення дослідження про наявність підтвердження фактів масового порушення прав людини, Комісія вирішує, які заходи необхідно вжити для виправлення ситуації та попередження виникнення таких порушень. Якщо після вжитих заходів не вдалося досягнути необхідного результату, Комісія має право застосовувати заходи в рамках „Процедури 1235”. Суть „Процедури 1235” зводиться до публічного обговорення питання про наявність фактів масових порушень прав людини у тій чи іншій державі. Якщо такі заходи також не дадуть необхідного результату, Комісія має право порушити питання про прийняття резолюції Економічної та Соціальної ради ООН про засудження відповідних порушників. Таке засудження суттєво погіршує репутацію уповноважених представників країн-учасниць ООН та дискредитує їх як політичних лідерів, політичну еліту країни. 

Серед спеціальних процедур, які використовує Комісія, особливе місце займають діяльність комісій по дослідженню певних обставин. Такі комісії у складі одного або групи експертів вивчають ситуацію у сфері прав людини у певній країні для представлення звіту в рамках „Процедури 1503” та „Процедури 1235”. Однак необхідною умовою для проведення таких досліджень є згода самої держави. 

Інша спеціальна процедура, яка використовується Комісією, це проведення аналітичних досліджень у визначеній тематиці. Особливістю даної процедури є те, що група експертів досліджує ситуацію щодо порушень прав людини та проблеми, викликані цими порушеннями на міжнародному рівні. Комісія з прав людини може надати відповідній державі дорадчі послуги. Вони включають освітні та інформаційні заходи з метою покращити рівень захисту прав людини. Крім того, сюди входять проведення семінарів, тренінгів, організація спеціальних курсів та проходження практики. 

Верховний комісар з прав людини

Посада Верховного комісара з прав людини була створена Генеральною Асамблеєю ООН у 1993 році з метою надання „добрих послуг”
 у галузі прав людини, підтримувати контакти з всіма державами-членами ООН у галузі захисту прав людини. Верховний комісар з прав людини підзвітний Економічній і соціальній раді ООН, а також Генеральній Асамблеї ООН. Серед обов’язків Верховного комісара з прав людини варто назвати наступні: управління кризовими ситуаціями, попередження та рання профілактика порушень прав людини, сприяння державам у перехідний період, підтримка урядів у виконанні міжнародних зобов’язань у галузі захисту прав людини, координація та реалізація правозахисних програм.

До системи захисту прав біженців та шукачів притулку в рамках ООН можуть бути віднесені Управління Верховного комісара ООН у справах біженців (УВКБ ООН), Міжнародний суд справедливості (м. Гаага), Комітет ООН з прав людини, Офіс Верховного Комісара з прав людини, Комітет ООН щодо попередження расової дискримінації, Комітет ООН проти тортур та інші.

Таким чином, систему захисту прав людини, а особливо, біженців та шукачів притулку можна визначити, як систему органів та установ з властивими тільки їм принципами і процедурами роботи, діяльність яких опосередковується застосуванням міжнародних договорів у галузі захисту прав біженців та шукачів притулку, забезпечення їх неухильного виконання всіма договірними сторонами.

Регіональні системи захисту прав людини та права біженців

Регіональні системи захисту прав людини створюються на підставі міжнародних угод державами в межах певної території. В світі на сьогодні виділяють наступні регіональні системи захисту прав людини:

· Система захисту прав людини в рамках Ради Європи, або європейська система, створена на основі Конвенції про захист прав людини та основних свобод, 1950 р.

· Американська система. На американському континенті існує Організація американських держав, а головним обов’язковим документом є  Американська Конвенція про права людини, 1969 р.

· Африканської системи захисту прав людини, створеної на основі Африканської хартії про права людини, 1981 р.

· На азійському континенті поки що не існує реально діючої системи, а єдиним регіональним документом про права людини є необов’язкова Азійська декларація прав людини
.   

Європейська система захисту прав біженців була створена як результат поєднання двох ідей: захисту прав людини і створення європейського співтовариства Зважаючи на складності роботи над розробкою Пакту по правам людини в рамках Комісії ООН з прав людини, було прийнято рішення створити більш ефективну, дієву систему захисту.

Європи прийняла декілька документів з питань про біженців. До деяких найбільш важливих належать:

· Європейська угода про скасування віз для біженців (від 1959 року);

· Резолюція 14 (1967) про надання притулку особам, які знаходяться під загрозою переслідування;

· Європейська угода про передачу відповідальності стосовно біженців (від 1980 року);

· рекомендації про узгодження національних процедур, які стосуються надання притулку (від 1981 року);

· Рекомендації про захист осіб, які задовольняють критеріям Женевської конвенції і офіційно не є біженцями (від 1984 року);

· Дублінська конвенція (1990 року), в якій установлюються критерії визначення, яка держава-член несе відповідальність за розгляд прохання про надання притулку, коли заявник подав заяву про надання притулку одному чи декільком державам-членам Співтовариства.

У європейських конвенціях про видачу осіб і соціальне забезпечення також містяться положення, які стосуються біженців. Інші угоди, укладені державами-члєнами Європейського співтовариства, перераховані нижче.

Значне місце у європейській регіональній системі захисту прав людини є Конвенція про захист прав людини і основних свобод ( надалі – Конвенція з прав людини, 1950) та відповідні Протоколи до неї. Крім того, значної уваги заслуговують директиви Європейського союзу щодо умов надання статусу біженця та мінімальних стандартів поводження з шукачами притулку (2001).
Європейська регіональна система захисту прав біженців не має окремого нормативного документу, що визначає правовий статус біженців та шукачів притулку. Тому дана система ефективно функціонує за умови одночасного застосування Конвенції

[image: image3.emf]Рада Європи

Комісар з прав 

людини

Європейська комісія проти 

расизму і нетерпимості

Європейська соціальна 

хартія, 1961, 1999

Європейська 

конвенція з прав 

людини, 1950

Рамкова конвенція з 

захисту прав меншин, 

1995

Європейська конвенція 

про попередження 

катувань, нелюдського 

або такого, що принижує 

гідність поводження або 

покарання, 1987, 1995 

Генеральний 

секретар РЄ

Генеральний 

секретар РЄ

Комітет 

незалежних 

експертів

Європейсь

кий Суд з 

прав 

людини

Комітет міністрів РЄ

+

Консультаційний комітет

Європейський комітет про 

попередження катувань, 

нелюдського або 

принижуючого гідність 

поводження або 

покарання

Доклади Доклади Доклади

Колективні 

скарги

Рішення у 

справах

Відвідування 

і 

Доклади

Основні інструменти і механізми з прав людини Ради Європи


(1951), Конвенції ООН проти тортур (1984), Європейської конвенції щодо попередження тортур або нелюдського або такого, що принижує людську гідність поводження або покарання (1987), Конвенції (1950), а також прецедентної практики Європейського суду з прав людини.

Діюча на даний момент система конвенційних органів з прав людини з’явилася порівняно недавно.

Контрольна та інституційна основа цієї системи забезпечується діяльністю Європейського суду з прав людини, прецедентна практика якого є одним з джерел права в державах, які визнали юрисдикцію суду. Незважаючи на відсутність у Конвенції (1950) норми про правовий статус біженця, існуюча практика Європейського суду з прав людини дає більш-менш вичерпну відповідь з приводу захисту біженців та шукачів притулку, зобов’язання держав стосовно них.
 

Як і у випадку функціонування системи ООН щодо захисту прав біженців, європейська модель запозичує з неї понятійний апарат, зокрема саме визначення біженця. Крім того, правовий статус біженця та гарантії приймаючої держави також визначаються з врахуванням положень Конвенції.

Однією з особливостей європейської системи захисту прав біженців є можливість більш гнучко реагувати на конкретні ситуації.  Крім того, вона забезпечує єдність правозастосовної практики стосовно правового статусу біженців та шукачів притулку у всіх країнах-учасницях.

 Процедурні гарантії у випадку вислання біженців та шукачів притулку визначені у ст. 1 Протоколу № 7 Конвенції (1950). Остання містить ряд статей з чітко зафіксованими гарантіями на випадок вислання. Перш за все варто назвати ст. 4 Протоколу № 4, який містить заборону на колективне вислання іноземців. В той же час у випадку індивідуального вислання ст. 3, пп. (f) п. 1 ст. 5 и ст. 8 у сукупності зі ст. 13 Конвенції пропонують ряд гарантій проти даного заходу. Ст. 1 Протоколу № 7 була додана «з метою створення мінімальних гарантій таким особам (іноземцям) у випадку висилки з території Держави-учасниці»
. Варто додати, що мова йде дійсно про мінімальні гарантії.

Згідно Пояснюючого меморандуму, термін “вислання” має автономне значення і не залежить від визначень, передбачених національним законодавством. Під висланням розуміється будь-який захід, який вимагає іноземця покинути країну перебування, крім випадків екстрадиції.

Отже, створені системи захисту дають можливість забезпечити належний рівень правового захисту біженців та шукачів, а контрольні механізми даної системи сприяють належному виконанню державами своїх зобов’язань у галузі захисту права і основних свобод осіб, які вимушені залишити країну проживання і користуватися міжнародними інструментами гуманітарної допомоги.

Африканська система захисту прав людини

Починаючи з кінця 50-х років зростання кількості біженців, які рятуються від війни і внутрішніх конфліктів в Африці, призвело до прийняття, за загальною оцінкою, найбільш всеохоплюючого і важливого регіонального договору, який стосується біженців. 10 вересня 1969 року Організація африканської єдності прийняла Конвенцію ОАЄ, яка регулює специфічні аспекти проблеми біженців в Африці. Головне значення цієї Конвенції полягає в тому, що в ній подається більш широке визначення терміну «біженець». Як вважали держави Африки, «цілком обґрунтовані побоювання стати жертвою переслідувань» є недостатнім критерієм для того, щоб врахувати всі ситуації, які стосуються біженців Африки.

У другому пункті статті 1 Африканської конвенції передбачається, що термін «біженець» застосовується також до будь-якої особи, яка з огляду на зовнішню агресію, окупацію, іноземне панування чи події, які серйозно порушили громадянський порядок на частині чи на всій території країни її походження чи громадянства, змушена залишити своє звичне місце проживання з метою пошуку притулку в іншому місці за межами країни її походження чи громадянства».

Конвенція ОАЄ доповнює, а не дублює Конвенцію 1951 року. Окрім широкого визначення терміну «біженець», Конвенція ОАЄ регулює питання про притулок (стаття II). У ній містяться також важливі положення про добровільну репатріацію (стаття V) і про заборону підривної діяльності біженців (стаття III). За станом на лютий 1992 року Конвенція ОАЄ була ратифікована 42 державами.

Латиноамериканська система захисту прав біженців.

Латинська Америка має давні традиції в галузі надання притулку. Договір про міжнародне кримінальне право, підписаний в Монтевідео в 1889 році, є першим регіональним договором, у якому розглядаються питання надання притулку. Пізніше були підписані Каракаська конвенція про територіальний притулок (у 1954 році) та інші угоди про надання притулку.

У 80-ті роки спалах громадянських конфліктів у Центральній Америці призвів до масового виходу майже 1 млн. осіб, створивши серйозні економічні й соціальні проблеми для країн, в які направлялися ці масові потоки населення.

У 1984 році ці «приймаючі» країни прийняли Картахенську декларацію про біженців, у якій установлювалися правові основи поводження з центральноамериканськими біженцями, включаючи принцип заборони примусового повернення, важливість інтеграції біженців та зусиль щодо викорінення причин, що породжують проблему біженців.

Визначення терміну «біженець» у Декларації аналогічне тому, яке подається в Конвенції ОАЄ, – під ним слід розуміти також «осіб, які залишили свою країну, оскільки їхнє життя, безпека чи свобода виявилися під загрозою внаслідок загального насильства, іноземної агресії, внутрішніх конфліктів, масового порушення прав людини та інших обставин, які серйозним чином порушили громадський порядок» (пункт 3 частини III).

Картахенська декларація не має обов’язкового характеру для держав. Однак вона застосовується практично цілим рядом держав Латинської Америки, і в деяких випадках її положення були включені у внутрішнє законодавство
.

Глава 3. Правова регламентація субсидіарних форм захисту прав біженців 

та шукачів притулку

Необхідно звернути увагу, що система захисту прав біженців складається з двох основних компонентів. 

Перший - складає система захисту, створена в рамках Конвенції ООН про статус біженців (надалі – Женевська конвенція (1951)), де бенефіціантами виступають особи, які відповідають критеріям ст. 1(А)2 даної Конвенції. 

Другий - характеризується субсидіарним/допоміжним захистом, який визначається зобов’язаннями держав в рамках  міжнародних інструментів захисту прав біженців та шукачів притулку. Окремою формою субсидіарного захисту є тимчасовий захист, який отримують біженці у випадку масового напливу до приймаючої країни
.

Субсидіарні форми захисту біженців та шукачів притулку є однією з форм міжнародного захисту. 

Багато країн встановили адміністративні або законодавчі механізми для впорядкування перебування осіб, офіційно не визнаних біженцями, але повернення яких неможливе або небажане. Дані механізми представляють собою позитивний і прагматичний підхід у захисті на міжнародному рівні.

Відсутність єдиної практики надання допоміжних/субсидіарних форм захисту прав біженців привело до виникнення в державах різного роду статусів, які встановлюються за різними обставинами широкому колу осіб: “В-статус”, “Допоміжний захист”, “Фактичний статус”, “Гуманітарний статус”.

Але навіть і так поняття “додаткові засоби захисту” в різних країнах тлумачаться по-різному. Так, ряд держав розуміють допоміжну форму захисту як зобов’язання не висилати особу (Австрія, Люксембург, Іспанія). В той же час інші країни навпаки передбачають надання права на перебування і проживання на їх території (Швеція, Сполучене Королівство, Італія).

Дозвіл на тривале перебування в таких випадках може бути наданий з різних підстав, з яких не всі відповідають потребам міжнародного захисту. Сам термін “потреба у міжнародному захисті” не визначений у міжнародному праві, але широко застосовується до осіб, які не можуть бути повернуті до країни громадянства через наявність принципу невислання. Більш доцільним, вважаю, він може бути сформульований як “національний захист, розширений через призму міжнародних зобов’язань”
. Як вказувалося вище, такі міжнародні зобов’язання випливають зі ст. 33 Конвенції 1951 року, ст. 3 Конвенції ООН проти тортур (1984), ст. 7 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права.

Аналіз категорії осіб, які користуються перевагами від можливості тривалого перебування на території приймаючої держави, вказують, що такий дозвіл надається з цілого ряду причин. Але тільки окремі з них пов’язані з необхідністю захисту на міжнародному рівні. Вони можуть бути класифіковані наступним чином:

1. Причини пов’язані з співчуттям і практичними міркуваннями

2. Причини, пов’язані з необхідністю захисту на міжнародному рівні

Стосовно першого: держави мають право дозволити перебувати на своїй території виключно із мотивів співчуття, а саме: враховуючи вік особи, стан його здоров’я і сімейних відносин. Якщо вислання неможливе з причин неможливості забезпечити належне транспортне сполучення, отримання відповідних транспортних документів
, тривале перебування дозволяється з практичних міркувань. Важливо підкреслити, що дана форма захисту є гуманітарною за своєю сутністю, вона не зумовлена міжнародними зобов’язаннями, і юридично не може кваліфікуватися як субсидіарна.

Стосовно другого випадку, субсидіарний захист визначається необхідністю міжнародного захисту, який не передбачений Женевською конвенцією (1951), але зумовлений принципом невислання. Він може переплітатися з іншими міжнародним інструментами, таким як Конвенція ООН проти тортур, а також на більш загальних принципах, а саме: забезпечення захисту для осіб, які страждають від організованого насилля.  Аналізуючи практику різних держав, можна зробити висновок про осіб, які мають право на такий міжнародний захист:

· Особи, які повинні входити в сферу компетенції Конвенції 1951 року, Протоколу до неї (1967), але які не можуть бути визнані біженцями внаслідок різних інтерпретацій норм Конвенції

· Особи, які мають правомірні підстави вимагати міжнародного захисту, але не входять у сферу компетенції Конвенції 1951 року.

Різні інтерпретації державами критеріїв для набуття статусу біженця, встановлений ст. 1(А)2 Конвенції 1951 року, часто приводять до того, що особи, які отримали статус біженця в одній державі, можуть отримати відмову в іншій. Однак, навіть у тих випадках, коли статус біженця не надається, особі надається альтернативний статус, чим підкреслюється потреба у захисті на міжнародному рівні
 і, відповідно, згода держави виконати свої міжнародні зобов’язання.

Виділяють три групи осіб, стосовно яких існують розходження в інтерпретації ст. 1 (А)2 Женевської конвенції (надалі - Конвенція)

Перша група складається з осіб, які переслідуються недержавними організаціями з мотивів, викладених в Конвенції 1951 року. Ряд країн визнають переслідування недержавними органами достатньою підставою для надання статусу біженця (Бельгія, Данія, Фінляндія). Інші вимагають визначити зв’язок цих недержавних організацій з державними органами для відповідності критеріям Конвенції 1951 року. У Франції переслідування, яке здійснюється не від державних органів та інституцій, не може відповідати критеріям Конвенції 1951 року. Під терміном “державні органи” розуміються урядові структури, адміністрації, військові утворення, але не включаються політичні партії, учасники громадських страйків, конфліктів, екстремісти та злочинці. Виключенням з цього правила є обставини, коли державні органи дозволяють систематичне порушення прав щодо національних меншин, заохочують та свідомо допускають переслідування, що досить важко на практиці довести.

Для визначення ефективності державного захисту в таких ситуаціях, необхідно встановити, які конкретні заходи були здійснені для захисту особи від переслідування, нанесення шкоди. Система державного захисту є ефективною, якщо вона здатна попередити, зафіксувати, покарати за переслідування або дій, що викликають шкоду.

Друга група осіб складається з біженців, які залишили країну громадянства у зв’язку з переслідуваннями в районах тривалих конфліктів, громадянських війн і території активних бойових дій. В ряді країн такі особи розглядаються як “жертви насилля загального характеру”, але при цьому в різних країнах їм надається різний субсидіарний захист. Така практика властива навіть у випадках, коли конфлікт, від якого рятуються особи, розпалюється на політичних, етнічних або релігійних мотивах. Так, Франція і Данія надають тимчасовий гуманітарний притулок з правом проживання для сімей з територій у стані війни. 

У наукових колах сходяться на думці, що така умова, як “насилля загального характеру”, може бути підставою для надання субсидіарної форми захисту, оскільки держави зобов’язані захищати осіб цієї категорії у випадку масового напливу. Крім того, це особливо відповідає зобов’язанням держав, якщо особи прибувають одноособово або з сім’ями, і при цьому не відповідають критеріям для набуття статусу біженця. Позиція Європейського союзу з цього питання полягає в наступному: якщо особа шукає притулку на підставі насилля загального характеру, і при цьому не відповідає критеріям біженця, якщо ця особа дійсно може довести особистий страх зазнати серйозної або несправедливої шкоди, даній особі надається субсидіарна форма міжнародного захисту.
  

Третю групу осіб представляють жертви переслідування за гендерною ознакою. В більшості держав таки особам надається субсидіарний захист. Однак і в цьому питанні позиції держав розходяться. Так, в законодавстві Ірландії передбачено статевий критерій як ознаку для віднесення особи до соціальної групи, переслідування якої тягне надання статусу біженця. З іншого боку, Данія схиляється до надання додаткових форм захисту. Така сама позиція й у Швеції, Нідерландах, Сполученого королівства. Сексуальна орієнтація та гендерна ознака в Директивах Європейського союзу визнаються достатніми для віднесення даної групи осіб до “особливої соціальної групи” в значення ст. 1(А)2 Конвенції 1951 року.

Але надання субсидіарного захисту у різних країнах вимагає наявність різних обставин.

В Іспанії субсидіарний захист може бути поширено на “осіб, які внаслідок конфлікту з мотивів політичного переслідування, етнічних, релігійних ознак, були вимушені залишити країну громадянської приналежності, але при цьому не відповідають критеріям для набуття статусу біженця. В Португалії субсидіарний захист може бути наданий особам, які, не можуть або не бажають повернутися до країни громадянства з мотивів побоювання воєнних конфліктів або систематичного порушення прав людини.

Директиви Європейського союзу отримувачами субсидіарного захисту визнають осіб-заявників за міжнародним захистом, які знаходяться поза країною походження, не можуть повернутися, оскільки володіють цілком обґрунтованими побоюваннями зазнати наступного поводження або несправедливої шкоди:

1. Тортур або нелюдського або такого, що принижує людську гідність поводження або покарання, або

2. Особливо тяжкого порушення прав людини, яке зобов’язує державу діяти відповідно до її міжнародних зобов’язань, або 

3. Загрози його/її життю, гарантіям свободи внаслідок дискримінації, що виникає за обставин воєнного конфлікту, систематичного порушення прав людини.

Деякі науковці вважають таке формулювання недостатньо деталізованим. Так, наведені критерії можуть замінюватися один одним. З іншого боку, стосовно першого критерію, варто підкреслити, що держави не повинні зважати на найвищу ступінь жорстокості, ніж це передбачено Конвенцією (1950). Стосовно другого критерію, варто звернути увагу на наступну обставину. Критерій є занадто широким, вимагає наявності певних зобов’язань в галузі захисту прав людини, наприклад такі зобов’язання за Конвенцією (1950). Але даний вид зобов’язань обмежує державу лише випадками явної потреби у міжнародному захисті.

Директивою ЄС субсидіарні (додаткові) форми захисту надаються особам, які можуть у випадку повернення до країни громадянства або переважного місця проживання зазнати серйозної шкоди, а саме:

· стати жертвою виконання смертного вироку або іншого аналогічного покарання, що передбачає насильницьке позбавлення життя, або 

· стати жертвою поводження, забороненого ст. 3 Конвенції 1950 року, або

· стати жертвою серйозної та індивідуальної загрози життю цивільної особи, її недоторканності в результаті недискримінаційного насилля в умовах міжнародного або внутрішнього військового конфлікту
.

Саме така класифікація є найбільш прийнятною, найбільш чітко конкретизує осіб, які потребують міжнародно-правового захисту.

Першу категорію осіб складають особи, стосовно яких може бути застосовано смертну кару незалежно від того, яким чином вона буде виконуватися. Станом на 6 вересня  2006 року 88 держав і державних утворень повністю відмінили смертну кару, 11 – відмінили смертну кару за виключенням найбільш тяжких та військових злочинів, 30 – мають законодавство про застосування смертної кари, але вже більше 10 років не застосовували її. Таким чином 129 держав не застосовують смертну кару на практиці. Але тим не менш статистика свідчить про наступне. У 2005 році за статистикою організації „Міжнародна Амністія” у 22 країнах світу винесено і виконано 2148 смертних вироків. В 2005 році 94% смертних вироків виконано у Китаї (1779), Ірані (94), Саудівській Аравії (86) та США (60). З 2000 року застосовувалися наступні види смертної кари:

1. Відрубування голови (Саудівська Аравія, Ірак).

2. Електричний струм (США).

3. Повішання (Єгипет, Іран, Японія, Йорданія, Пакистан, Сінгапур, ін).

4. Ін’єкція (Китай, Гватемала, Філіппіни, Таїланд, США).

5. Розстріл (Білорусь, Китай, Сомалі, Тайвань, Узбекистан, В’єтнам, ін).

6. Побиття камінням (Афганістан, Іран)
.

Заборона смертної кари передбачена у міжнародному праві рядом угод. Так, серед них варто зазначити наступні: другий факультативний протокол до Міжнародного пакту про громадянська і політичні права, протокол до Американської конвенції про права людини про заборону смертної кари, протоколи 6 та 13 до Конвенції про права людини  1950 року.

Як було вказано вище, другу категорію осіб складають особи, які можуть зазнати або зазнали поводження, заборонене ст.3 Конвенції 1950 року і які не можуть з цих причин бути повернені, вислані чи видані всупереч нормам міжнародного права.
„Катування – це навмисне нелюдське поводження, яке спричиняє особі особливо тяжкі і жорстокі фізичні і психічні страждання”
. Катування у порівнянні з іншими видами поводження, що передбачені у ст. 3 Конвенції 1950 року, характеризується найвищим за рівнем жорстокості.  

В статті 1 Резолюції № 3452 Генеральної Асамблеї ООН від 9 грудня 1975 р. катування розглядаються як „особливо жорстока і навмисна форма нелюдського та принижуючого гідність поводження або покарання”
. Більш чітке визначення терміну можна знайти в Конвенції проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання, ратифіковану Україною 26 січня 1987 р. А саме: „термін „катування” означає будь-яку дію, якою будь-якій особі навмисне заподіюються сильний біль або страждання, фізичне чи моральне, щоб отримати від неї або від третьої особи відомості чи визнання, покарати її за дії, які вчинила вона або третя особа чи у вчиненні яких вона підозрюється, а також залякати чи примусити її або третю особу, чи з будь-якої причини, що ґрунтується на дискримінації будь-якого виду, коли такий біль або страждання заподіюються державними посадовими особами чи іншими особами, які виступають як офіційні, чи з їх підбурювання, чи з їх відома, чи за їх мовчазної згоди. В цей термін не  включаються біль або страждання, що виникли внаслідок лише законних санкцій, невіддільні від цих санкцій чи спричиняються ними випадково”
.

Під час вирішення, чи буде особа піддана поводженню, забороненому ст. 1 Конвенції ООН проти катувань 1984 року у випадку повернення до країни громадянства, важливе місце займає аналіз індивідуального ризику стати жертвою катування. В одному із своїх рішень Комітет ООН проти катувань значив, що стандарт доказування є вищим, ніж просте підозрівання, але нижчим за обґрунтовану вірогідність
, яка повинна бути доведена з урахуванням всіх істотних обставин кожної справи
.  

Не існує чіткого переліку дій, які складають зміст поняття катування., але у практиці Європейського суду можна знайти наступні форми поводження: удари по ступнях ніг (так звана фаланга або бастінадо), електричний шок, удари по геніталіям та смикання за волосся. В справі Айдін проти Турції (1997) формою катувань було визнано зґвалтування
.

Принципова різниця між катуванням з однієї сторони і нелюдським, таким, що принижує людську гідність поводження або покарання, полягає у інтенсивності страждань. 

Щодо нелюдського поводження або покарання, то Європейський суд по правам людини вважає, що це – поводження або покарання, яке викликає значні фізичні і психічні страждання, наприклад: перебування особи у камері в очікуванні виконання смертного вироку, тілесні ушкодження нанесені під час перебування у поліцейському відділку, переривання сну, примушування до прослуховування криків людей, яких катують, примушування стояти протягом тривалого періоду час без дозволу присісти, не харчування або тривалі паузи для харчування особи. 

Поводження або покарання, що принижує гідність - це поводження або покарання, яке викликає у потерпілого почуття страху, хвилювання і неповноцінності, що здатні принизити і образити його або зламати його фізичний чи моральний опір
.

Слід відмітити, що в справі „Селмоуні проти Франції” (1999) Європейський суд по правам людини постановив, що Європейська конвенція про захист прав і основних свобод людини повинна розглядатися як „живий інструмент” (про це також зазначено в рішеннях у справах: „Тайрер проти Великобританії” (1978); „Сьорінг проти Великобританії” (1989) і „Лоізіду проти Терції” (1995). Саме тому, певні дії, які в минулому кваліфікувалися як „нелюдські чи такі, що принижують гідність”, а не як „катування”, в майбутньому можуть кваліфікуватися інакше. Суд притримується такої точки зору, що вимоги підвищувати стандарти в галузі захисту прав і фундаментальних свобод людини відповідно вимагає і більшої суворості при оцінці порушень основних цінностей демократичного суспільства
.


Щодо дій, які не носять фізичний характер, наприклад, імітація страти або погроза застосування насилля по відношенню до членів сім’ї, то вони не являються катуванням (справа Данія проти Греції (1969)  Та, в справі „Кемпбелл і Козанс проти Великобританії (1982)” Європейський суд по правам людини постановив, що у випадку, коли погроза застосування катувань досить реальна і переконлива для того, щоб викликати психічні страждання, вона може розглядатися безпосередньо як катування
. Так, в справі Селькук і Аскер проти Турції (1998) спалення жилих будинків і власності турецькими органами безпеки як міра боротьби з тероризмом була визнана нелюдським поводженням
. В справі Курт проти Турції (1998) дії, які викликали особливо важкі психічні страждання і біль матері зниклої особи, були визнані також нелюдськими
.

При розгляді справи „Томасі проти Франції” (1992), Європейський суд по правам людини встановив такий принцип: „Якщо під час затримання заявник здоровий, а під час звільнення страждає від тілесних ушкоджень, суд автоматично припускає, що стаття 3 Конвенції була порушена”. Даний принцип не застосовується, якщо держава може надати інше пояснення тілесних ушкоджень, наприклад, що вони були нанесені особою самій собі чи отримані при спробі втечі. Тобто, у випадку, коли особа затримується органами влади і певний час перебуває під виключним контролем державних установі, а після звільнення вона скаржиться на поводження, що суперечить Конвенції 1950 року, держава визнається винною, крім випадків, коли може навести зрозумілі та вичерпні аргументи проти цього
.

Третю категорію осіб, яким може бути надано субсидіарний(додатковий) захист, складають особи, які є або можуть стати жертвами через загрозу їх життю, свободі, безпеці в результаті недискримінаційного насилля, що виникає як результат військового конфлікту, громадянських війн, систематичного загального порушення прав і свобод людини.

Жертви громадянських воєн в більшості держав не можуть отримати статус біженця згідно Конвенції ООН про статус біженців 1951 року, незважаючи на те, що дана категорія осіб складає значну частину загальної кількості переміщених осіб. Світова спільнота використовує наступні аргументи для зменшення кількості осіб, які втікають з країни громадянства в інші країни для отримання міжнародного захисту в результаті громадянських війн:

1. Цивільне населення у внутрішніх громадянських заворушеннях є за природою тільки жертвами недискримінаційного насилля, а не об’єктом переслідування за конвенційними ознаками.

2. Переслідування передбачає наявність для особи-індивіда більшого ризику стати жертвою жорстокого поводження за будь-яку іншу особу, що належить до політичної, релігійної чи етнічної групи.

3. Дії проти уряду країни, а саме з боку недержавних суб’єктів, не можуть кваліфікуватися як переслідування в контексті Конвенції 1951 року.

4. Переслідування не може мати місця там, де відсутня державна влада, яка здатна контролювати всю територію країни.

5. Є можливість внутрішньої втечі у випадку конфлікту.

6. Оскільки більшість жертв громадянських заворушень намагаються отримати тимчасовий захист у країні притулку, вони не можуть бути визнані біженцями згідно Конвенції 1951 року
.

Надання різної форми міжнародного захисту часто використовується для зменшення обов’язків приймаючої держави стосовно особи біженця, а у випадку тимчасового захисту – групи біженців. Субсидіарна форма міжнародного захисту має властиві тільки їм стандарти поводження з біженцями і шукачами притулку.

Різні країни по різному визначили форми додаткового захисту. Якщо формою основного захисту виступає статус біженця, то формами додаткового захисту у різних країнах є:

1. Право на проживання у виключних випадках (Бельгія, до 2005 року)

2. Захист від /відстрочка видворення (Німеччина, Швеція, Бельгія, США)

3. Субсидіарний статус (Франція, Словенія, Австрія, Литва, Бельгія)

4. Дозвіл на допустиме перебування (Німеччина, Чехія, Польща)

5. В-статус (Данія)

6. Дозвіл на проживання (Швеція, Фінляндія)

7. Дозвіл на перебування з гуманітарних причин (Німеччина, Іспанія, Греція, Угорщина, Італія, Ірландія, Іспанія, Норвегія, Португалія)

8. Альтернативний статус (Латвія)

9. Статус міжнародного захисту (Швеція)

10. Гуманітарний статус (Великобританія)

11. Дискреційний статус (Великобританія)

12. Статус тимчасового захисту (США)
.

Універсальні принципи прав людини передбачають, що особи, допущені для проживання в межах приймаючої держави, повинні бути забезпечені належними умовами, які не принижують їх людську гідність. З врахуванням тих негараздів, катастроф, які ці люди пережили, на думку УВКБ ООН, простої відмови від вислання недостатньо.

Правовий статус осіб, яким надано субсидіарні форми захисту в одних країнах не відрізняється від правового статусу визнаних „конвенційних” біженців, а в інших країнах – суттєво звужений. Країни, які запровадили єдине поводження з особами, яким надано притулок, а саме: Нідерланди, Швеція, Данія, Фінляндія та ін. – таким чином підтримали необхідність надання міжнародного захисту незалежно від підстав його застосування. Іншу ж країни надають особам обмежену кількість соціально-економічних прав, підкреслюючи тимчасовий характер захисту, необхідність в майбутньому залишити територію країни притулку. Основними правами, які надають більшість країн особам, яким надано субсидіарні форми захисту є: право на працевлаштування або здійснення підприємницької діяльності при необхідності виконати певні адміністративні вимоги, право на проживання у соціальному помешканні, право на освіту (початкова і середня), право на основні медичні послуги, право користуватися послугами медичних установ, право на вільне пересування територією країни притулку, право запросити членів своєї родини із-за кордону після проходження певного часу після надання субсидіарного захисту та за умови можливості утримувати їх, право на отримання дозволу на постійне проживання, а також громадянства після проходження певного часу, який визначається кожною країною на власний розсуд. Серед прав, які частіше не надаються, ніж надаються – можливість виїхати за межі країни притулку, отримання паспортного документу. Але тим не менш, ці гарантують їм право на захист протягом всього часу, поки існують міжнародні зобов’язання у галузі захисту прав біженців.

Отримувачам субсидіарних форм захисту надається офіційний правовий статус з відповідними правами і обов’язками, а також документи, які підтверджують такий статус.
 Даний статус є дійсним протягом всього часу, необхідного для того, щоб особа повернулася до нормального життя, тобто на час, поки існує потреба у міжнародному захисті. Статус, який надається бенефіціантам допоміжного захисту забезпечує визнання основних прав і свобод, визначених у відповідних міжнародних і універсальних документах.

В галузі громадянський і політичних прав допоміжні форми захисту передбачають наявність як мінімум таких прав:

· бути захищеними проти вислання або вигнання (екзилю)

· не відчувати дискримінації за ознаками раси, релігії, політичних переконань, національності, країни громадянської приналежності, гендерних та ін. ознак

· ні в якому разі не повинні зазнавати прояви тортур, жорстокого або такого, що принижує людську гідність поводження або покарання

· користуватися свободою вибору місця проживання та переміщення

· мати доступ до правосуддя та органів адміністративної влади

 Крім того, надання субсидіарних форми захисту передбачає гарантування особам незначного переліку соціально-економічних права, а саме:

· права на доступ до адекватного житла

· права на доступ до служб зайнятості та соціальної допомоги

· права на доступ до системи охорони здоров’я

· права на початкову та середню освіту  

Допоміжні форми захисту, як і в Конвенції (1951), не обов’язково носять постійних характер. Статус біженця може бути припинений у зв’язку з відсутністю потреб у захисті на міжнародному рівні. Аналогічно припинення субсидіарного захисту відбувається за наявності об’єктивних обставин, що виключають такий вид захисту.

Стосовно такої форми субсидіарного захисту як тимчасовий захист, варто наголосити, що він застосовується у випадках масового напливу людей. 

Поняття тимчасового захисту виникло в Європі в якості форми захисту в ситуаціях масового напливу, викликаного різного роду обставинами, в т.ч. і тими, що передбачені у визначені поняття біженець. Мета тимчасового захисту полягає в тому, щоб надати безпосередній захист основним правам і свободам людини в країнах, які зазнають масового напливу людей. 

Характерною ознакою тимчасового захисту є, по-перше, оперативність  надання цього статусу, а по-друге, його колективний характер на відміну від захисту гарантованого Конвенцією (1951), який носить індивідуальних характер. Крім того, тимчасовий захист тісно пов’язаний з груповою оцінкою потреб у захисті на міжнародному рівні, базується на обставинах, що мають місце у країні походження . В свою чергу додаткові засоби захисті застосовуються відносно осіб, потреби у захисті яких були розглянуті безпосередньо. Не дивлячись на те, що як тимчасова, та і допоміжна форма захисту забезпечують адекватне поводження з отримувачами такого захисту, “поступовий” характер тимчасового захисту, а особливо його застосування стосовно великої групи осіб, гарантує підвищення стандартів поводження через деякий час, у випадку доведення необхідності його продовження.

У зв’язку з цими та іншими суттєвими відмінностями цих двох понять, інструмент тимчасового захисту, якому властивий перехідний характер, необхідно повністю відрізняти від додаткових форм захисту, який надається в окремих випадках.

Директива Ради Європейського союзу “Про мінімальні стандарти надання тимчасового захисту у випадку масового напливу людей” визначає тимчасовий захист як процедуру виключного характеру, яка забезпечує терміновий та тимчасовий захист, особливо у випадках, де система захисту, що функціонує в рамках Конвенції 1951 року, буде нездатною ефективно працювати в інтересах осіб, що просять міжнародного захисту.
 

Дана Директива визначила тимчасовий захисту не як третю форму міжнародного захисту, поряд із системою захисту, встановленою Женевською конвенцією (1951), та субсидіарним захистом. Тимчасовий захист є інструментом, який повинен не допустити колапсу Женевської системи захисту у випадках масового напливу людей.

В більшості випадків, бенефіціанти субсидіарної форми захисту, отримують той самий обсяг прав, який передбачених Женевською конвенцією (1951). Позиція міжнародних організацій полягає в тому, що обсяг прав і свобод повинен залежати від потреб особи, а не від підстав, за якими вона отримала міжнародних захист.

Не менш важливим є питання якими саме, крім основних, правами наділяються бенефіціанти субсидіарної форми міжнародного захисту. Ключовим елементом при цьому є те, що держави віддають перевагу субсидіарним формам захисту зважаючи на істотне зменшення обсягу зобов’язань перед їх бенефіціантами.

Право на проживання

Біженці за Женевською конвенцією (1951) зазвичай отримують право на проживання в приймаючій державі протягом не менше п’яти років з автоматичним поновленням строку. Термін проживання для бенефіціантів субсидіарної форми захисту складає не більше одного року, він може поновлюватися до часу, поки на думку державних органів не зникнуть підстави для такого захисту. Така практика негативно сприймається рядом науковців, оскільки однорічний термін не є достатнім строком для відновлення нормального життя і інтеграції в суспільство, особливо, коли є постійний страх можливого припинення захисту із року в рік. Це було продемонстровано в австралійській системі захисту шукачів притулку, де біженці отримали лише тимчасовий захист і повинні були заново доводити наявність обставин для такого захисту.
 Позиція Європейської ради біженців та осіб у вигнанні (ECRE) полягає в тому, що ефективна інтеграція вимагає надання такого статусу, який би створював умови для триваючого перебування в країні притулку.

Проїзні документи

Біженці мають право вимагати від країни-притулку надання їм проїзних документів для виїзду закордон. На відміну від цього, бенефіціанти субсидіарного захисту мають право на отримання проїзних документів тільки у тому випадку, коли вони не можуть отримати відповідні документи у національних органів. Така позиція зумовлена тим, що проїзні документи видаються тільки тоді, коли відповідна установа країни шукача притулку більше не функціонує або функціонує неефективно. У випадку виїзду бенефіціанта субсидіарного захисту з країни притулку до країни громадянства можуть виникнути труднощі з їх поверненням. Більше того, якщо ці особи перебувають поза країною притулку, а ситуація в країні громадянської приналежності погіршується, переміщення за національним паспортом може викликати значні труднощі. Тому варто надати їм право на рівні з біженцями отримати проїзні документи, що видаються країною притулку.

Право на працю

Країни притулку заохочуються, створюючи нові робочі місця для біженців, починаючи з моменту надання такого статусу. Отримувачі субсидіарного статусу отримують такі можливості тільки після проходження одного року з моменту набуття статусу. Єдиною перевагою для отримувачів субсидіарного захисту є право на рівні умови оплати праці та  доступу до системи соціального страхування у випадку самозайнятості.

Право на інтеграцію

Отримувачі субсидіарного захисту мають право інтегруватися в нове суспільство країни притулку. Якщо біженці мають право на особливу програму підтримки відносно їх потреб у галузі освіти, працевлаштування, охорони здоров’я і соціального захисту, отримувачі субсидіарного захисту мають право отримувати подібні програми захисту тільки після одного року з моменту набуття статусу, що фактично створює для останніх відносно ізольоване середовище. Більше того, негайний доступ до інтеграційних програм забезпечує незалежність та сприяє участі біженців в усіх аспектах економічної, соціальної, культурної, громадської та політичної сфер розвитку суспільства країни притулку.

Правовий статус бенефіціантів субсидіарного захисту в країнах Європейського союзу

Субсидіарні форми захисту, які широко застосовуються в країнах Європейського союзу, гармонізують критерії визначення бенефіціантів субсидіарного захисту міжнародного рівня. В червні 2003 року Рада з правосуддя і внутрішніх справ Європейського союзу прийняла Директиву про мінімальні стандарти для кваліфікації громадян третіх країн
 та осіб без громадянства як біженців та осіб, що відчувають потребу у міжнародному захисті.

У відповідності з попередньо погодженим текстом Директиви, громадяни третіх країн та особи без громадянства мають право на субсидіарний захист у випадку ризику істотної шкоди у випадку їх вислання з території Європейського союзу  Істотна шкода визначається як смертна кара, найвища міра покарання, тортури, жорстоке або таке, що принижує людську гідність поводження або покарання, або істотна загроза їх життю або особистості з мотивів насилля і сваволі у випадку війни або громадянської війни. Субсидіарні форми захисту з мотивів співчуття або гуманізму не включені до Директиви, і залишені на розсуд держав. 

Більше того, деякі країни надають захист особам, які рятуються від стихійного лиха або екологічних катастроф (Швеція, Данія, Фінляндія, Сполучене Королівство), а також особам, які дизертували з армії і можуть внаслідок цього піддаватися необґрунтовано суворому покаранню (Чехія, Данія, Німеччина, Литва, Латвія, Польща).

У Сполученому Королівстві принцип невислання став основою для конструювання такого інституту як гуманітарний статус, який поряд із дискреційним статусом (від англ. – discretionary leave) було у 2003 році створено на заміну попереднього інституту - статусу на виняткове право залишитися в країні (від англ. - exceptional leave to remain). 

Гуманітарний статус надається особам, чиї заяви про надання притулку були відхилені на підставі відсутності конвенційних ознак біженця, але стосовно яких необхідно застосувати принцип невислання. Підставами надання гуманітарного статусу є цілком обґрунтовані підстави вважати про наявність ризику стати жертвою поводження, забороненого ст. 3 Конвенції 1950 року, виконання вироку смертної кари.

Гуманітарний статус у Сполученому Королівстві дає право на працевлаштування та підприємницьку діяльність, виклик членів родини (возз’єднання сім’ї), освіту як початкову, так і вищу, право на охорону здоров’я, соціальну допомогу, а також такі права, як право на отримання документу, що посвідчує особу, якщо нададуть переконливі докази, що отримати національний паспорт в країні походження є неможливо, право на отримання проїзного документу, свободу переміщення в межах Сполученого Королівства, право отримати дозвіл на необмежене проживання після 5 років з моменту отримання гуманітарного статусу.

Дискреційний статус як форма субсидіарного захисту надається особам, чиї заяви про надання статусу біженця були відхилені, і які не відповідають критеріям для надання гуманітарного захисту, але у випадку вислання: 

1. буде порушено ст. 8 („Право на особисте і сімейне життя”) Конвенції 1950 року, або

2. буде порушено ст. 3 („Заборона катування”) Конвенції 1950 року, наприклад у випадку повернення тяжко хворої особи у країну, де відсутні належні лікувальні установи, що може автоматично суттєво скоротити тривалість життя, а також спричинити серйозні фізичні чи моральні страждання, відсутність або край незадовільний рівень елементарних соціально-економічних умов в країні громадянства у випадку, коли вислання може порушити ст. 3 Конвенції 1950 року, або

3. неповнолітнім шукачам притулку у випадку, коли у країні їх походження відсутні умови для їх повернення.

4. інші серйозні підстави, які передбачають надання захисту. 

Ані гуманітарний, ані дискреційний статуси на надаються особі, якщо вона:

1. вчинила злочин проти миру, військовий злочин, злочин проти людяності або інший тяжкий (за який передбачено позбавлення волі на строк від 12 місяців у Сполученому Королівстві) злочин незалежно від того, чи вона діяла самостійно чи в групі

2. вчинила дії, які суперечать цілям ООН

3. є загрозою для національних інтересів Сполученого Королівства

4. виїхала за межі країни походження виключно для уникнення покарання за злочин.

Особа вважається такою, що представляє загрозу національним інтересам та безпеці Сполученого Королівства, якщо:

1. вона вчинила злочин сексуального характеру і занесена до Реєстру потенційно небезпечних сексуальних нападників;

2. її присутність на території Сполученого Королівства не відповідає загальному спокою та безпеці населення

3. поведінка не відповідає інтересам держави, що виявляється у написанні, публікації, тиражуванні та розповсюдженні матеріалів, чи публічних виступах або проповідях, чи підтримці Інтернет ресурсів, займання відповідальної посади у певній соціальній групі (вчитель, місцевий лідер) підтримуючи такі ідеї, як заклики та підбурювання до терористичних актів, тяжких злочинів чи іншого насильства та ін.

Обидві форми субсидіарного захисту надаються на строк, як правило, до трьох років органом, уповноваженим розглядати як заяви про надання статусу біженця. Правовий статус осіб, які отримали дискреційний статус подібний до осіб з гуманітарним статусом, але вони не можуть користуватися правом на возз’єднання сім’ї
.

Австрія

У цій країні надається два режими субсидіарного захисту: 1) дозвіл на тимчасове проживання; 2) заборона вислання (Abschiebungsaufschub) відповідно до Закону “Про іноземців” (1997)

Особи, що отримують субсидіарні (додаткові) форми захисту в Австрії називаються „де-факто біженцями”. Структура субсидіарних (додаткових) форм захисту має змішану природу, оскільки право на захист від вислання можуть отримати не тільки особи, які не відповідають „конвенційним ознакам” біженців, але і ті, які не мають наміру звернутися за наданням такого статусу, але тим не менш не можуть бути вислані з Австрії до країни громадянства через можливість порушення фундаментальних прав людини. Субсидіарні (додаткові) форми захисту мають наступну структуру:

1. Дозвіл на тимчасове проживання у зв’язку із оцінкою допустимості вислання. Дана форма захисту застосовується у тому випадку, коли заява про надання статусу біженця була відхилена після розгляду по суті, але згідно з вимогами законодавства Австрії (ст. 57 Закону „Про іноземців” (1997) та ст. 15 Закону „Про притулок”) необхідно перевірити чи буде депортація особи, примусове повернення або вислання порушувати фундаментальний принцип невислання. Дана форма захисту, як правило, надається строком до одного року із можливим поновленням до трьох років. Обмежене право на проживання надається не тільки після розгляду заяви про надання/визнання статусу біженця, але і після затримання особи під час спроби перетнути державний кордон у випадку, якщо буде встановлено, що автоматична заборона в доступі на територію Австрії, повернення особи до країни, звідки особа прибула, вислання особи до такої країни може стати наслідком поводження, що заборонено ст.ст. 2 та 3 Конвенції 1950 року, в т.ч. і з боку недержавних органів. Екологічні катастрофи не визнаються обставинами для надання обмеженого права на проживання. В свою чергу, систематичне насильство за гендерною ознакою (зґвалтування) може підпадати під ознаки переслідування та бути підставою для захисту, так само як і надзвичайно погані соціально-економічні умови проживання в результаті політики держави чи іноземних збройних формувань. Інші підстави, зокрема, переслідування за відмову брати участь у військових формуванням чи діючій армії, а також недискримінаційне насилля в результаті громадянської війни, військового конфлікту, також можуть бути підставою для надання цього виду захисту.    

2. Відстрочка вислання надається максимум на один рік особам  у справах, не пов’язаних із наданням притулку у випадках, коли депортація може порушити фундаментальні прав людини в країні громадянства чи переважного проживання.

Австрія чітко розрізняє статус осіб, яким надано дозвіл на тимчасове проживання, а також тих, кому відстрочено вислання обмежене право на проживання. Перші володіють наступними правами: обмежений доступ до працевлаштування, право на підприємницьку діяльність, доступ до соціального житла, освіту в т.ч. і вищу, соціальний захист, свободу пересування та право отримати громадянство після 10 років безперервного проживання в Австрії. Але тим не менш їм заборонено користуватися принципом возз’єднання сім’ї.

Відстрочка вислання як тимчасовий захід надає право користуватися виключно основними правами, як-от: обмежений доступ до соціального житла, початкову освіту, медичну допомогу у невідкладних випадках  та свобода пересування в межах країни. Всі інші права є недоступними: особи не мають права отримати проїзні документи, професійну освіту, не наділені виборчими правами, а також не мають права на возз’єднання сім’ї і права на отримання громадянства
.
Особи, що отримували субсидіарний захисту в Австрії називалися до 2005 року „де-факто біженцями”. Єдиною субсидіарною формою захисту було обмежене право на проживання З 2005 року формою субсидіарного захисту в Австрії є субсидіарний статус.

Субсидіарний статус надається строком на один рік на час дії обставин, які зумовили його надання, відповідно до ст. 8 Федерального Закону „Про притулок” особам, які у випадку повернення зазнають реального ризику порушення їх прав гарантованих ст.ст. 2 та 3 Конвенції 1950 року, Протоколів 6 та 13 Конвенції 1950 року. Субсидіарний статус не надається особі, якщо вона відповідає положенням ст. 1 (D), 1 (F) Конвенції 1950 року, або є загрозою безпеці Австрії, або засуджена за вчинення тяжкого злочину. Субсидіарний статус не надається особі, яка з метою припинення переслідування мала можливість змінити місце проживання в межах країни походження, а також у випадку перебування до прибуття в Австрію у третій безпечній країні. Держава Україна відповідно до ст. 39 Федерального Закону „Про притулок” не є безпечною країною, а тому перебування в ній не буде підставою для припинення процедури надання субсидіарного статусу.

Субсидіарний статус дає право на отримання документів, що посвідчують особу (ідентифікаційна картка), права на проживання на всій території Австрії. Але особи, що отримали субсидіарний статус не можуть виїжджати за межі території Австрії, оскільки видача паспорту для виїзду за кордон не передбачена, а ідентифікаційна картка дає право тільки на перебування, а не на в’їзд до країни. Крім того дані особи мають право на працевлаштування, але тільки після 1 року з моменту надання їм субсидіарного статусу, а право на тримання громадянства – тільки після 15 років. Особам надається обмежена кількість основних соціальних прав (право на невідкладену медичну допомогу, безкоштовну початкову і середню освіту), а також право на возз’єднання з іншими членами родини, які можуть приїхати до Австрії та отримати так само субсидіарний статус.

Законодавство Бельгії до 2005 року не передбачало жодних форм субсидіарного захисту біженців та шукачів притулку. Правом на залишення в країні користувалися виключно іноземці на загальних підставах. Так, вони могли користуватися наступними формами захисту: правом на проживання за виключними обставинами та відстрочкою вислання. 

1. Право на проживання за виключними обставинами надається Міністром внутрішніх справ строком на один рік (з правом продовження) особам:
1. чиї заяви про надання статусу біженця розглядалися декілька років і якщо ці особи мають тісні зв’язки з Бельгією;

2. країна громадянства якого відмовляється прийняти особу чи відсутнє транспортне сполучення для вислання іноземця;

3. які втікають від громадянських конфліктів, загального недискримінаційного насилля, як, наприклад, біженці з Косово;

4. які мають тяжкі захворювання

5. які після повернення можуть стати жертвою порушення ст. 3 Конвенції 1950 року. 

2. Відстрочка вислання у виключних випадках надається Міністром внутрішніх справ строк на три місяці (з правом продовження) особам, чиї заяви про надання біженця були відхилені, але особи бажають в майбутньому залишити територію Бельгії або у випадку, коли Генеральний уповноважений з питань біженців виносить рішення про невислання. У 2003-2004 році даний вид захисту застосовувався до ромів Косова, а також ліберійців, які не перебували до прибуття в Бельгію у третій безпечній країні
.
Впровадження субсидіарного статусу з 2005 року за пропозицією Міністерства внутрішніх справ
 передбачає надання права на перебування в країні осіб, чиї заяви про притулок були відхилені на підставі відсутності ознак ст. 1(А)2 Конвенції 1951 року, але вислання яких порушить ст. 2 та ст. 3 Конвенції 1950 року у відповідності до ст. 48/4 Акту про допуск на територію, проживання, залишення та вислання іноземців
. Особи, яким надано субсидіарний статус мають право користуватися всіма правами, як особи, визнані біженцями, крім необхідності щороку протягом 5 років доводити наявність обставин, за якими субсидіарний статус було надано. Крім того особи на рівні з біженцями мають право користуватися правом на виклик із-за кордону членів родини за на двох умов: викликати має право особа, що досягла 21 року і яка може довести можливість фінансово і матеріально утримувати на території Бельгії родичів, яких вона викликає
.

Форми захисту в Греції мають наступну структуру: статус біженця та гуманітарний статус. Гуманітарний статус надається Міністром внутрішніх справ у випадку, коли особа не визнана біженцем, але її повернення неможливе або особливо небезпечне. Підставами для його надання є загроза життю або ризику зазнати поводження забороненого ст.ст. 2, 3 Конвенції 1950 року у випадку повернення. Особи, яким надано гуманітарний статус отримують право проживати на території Греції протягом одного року з можливістю поновлення строку на час необхідний для виїзду з країни. Вони не мають права на возз’єднання з іншими членами родини на території Греції, але мають право на працевлаштування. 

Єдиний “де-факто статус”, який існував у Данії як форма субсидіарного захисту до 2002 року було замінено на „Β-статус”
.

Β-статус відповідно до закону „Про іноземців” надається Міністерством у справах біженців, імміграції та інтеграції Данії або на тимчасовій, або на постійній основі особам, які не відповідають критеріям біженця згідно Конвенції 1951 року, але повернення яких заборонено, оскільки такі особи можуть стати жертвою поводження забороненого ст.ст. 2, 3 Конвенції 1950 року в результаті нелегального залишення країни громадянства або подання заяви про надання статусу біженця; особи, які не бажають служити в збройних силах або втекли з діючої армії країни громадянства
. 

Такі біженці мають практично всі гарантовані соціально-економічні та політичні права на тому ж рівні, що й біженці. Вони мають право на працевлаштування, самостійну підприємницьку діяльність, житло, соціальний захист, охорону здоров’я. Також їм гарантується свободу переміщення територією Данії, однак це право може бути обмежено у випадку переїзд без дозволу міграційних служб з одного муніципалітету до іншого, право на отримання паспортного документу – датський паспорт іноземця. Крім цього, їм гарантуються право обирати та бути обраними на муніципальних виборах після трьох років безперервного проживання, а також право отримати громадянство після шести років проживання.

Франція запровадила дві субсидіарні форми захисту біженців: субсидіарний захист та конституційний притулок. Відповідність особи критеріям ст. 1(А)2 Конвенції 1951 року розглядається Офісом з питань захисту біженців та апатридів, а субсидіарний захист – Міністерством внутрішніх справ.

Субсидіарний захист (до 1 січня 2004 року - територіальний притулок
) надається Міністерством внутрішніх справ строком на один рік (з правом продовження) особам, чиї заяви про надання статусу біженця були відхилені, але які у випадку повернення можуть стати жертвою поводження, забороненого ст. 2, 3 Конвенції 1950 року. Правовий статус таких осіб можна порівняти з правовим статусом іноземців, але з деякими обмеженнями. Так, зокрема, їм надано право на працевлаштування, але на них не розповсюджується правила системи мінімального доходу. Особи мають право на підприємницьку діяльність, вільні професії, доступ до системи освіти, охорону здоров’я тільки у невідкладних випадках, свободу переміщення в межах Франції, право отримати громадянство, але обмежені в праві отримати соціальне житло, отримати проїзний документ, у них нема право голосу.

Конституційний притулок як форма субсидіарного захисту надається Управлінням Франції у справах захисту прав біженців та осіб без громадянства строком на десять років особам, які „борються за свободу”
. Особи, яким надано конституційний притулок, мають такі ж самі права, що й особи, які отримали статус біженця згідно Конвенції 1951 року.

У випадку подачі заяви про надання статусу притулку у Німеччині, Федеральне управління у справах визнання іноземців біженцями приймає рішення згідно уніфікованої процедури по розгляду і заяви про надання статусу біженця і індивідуальних перепон для депортації з гуманітарних підстав. Субсидіарний захист за законодавством Німеччини надається формі дозволу на тимчасове перебування (§3 ст. 25 Закону про іноземців), та тимчасове відстрочення вислання (§1 ст. 60 Закону про іноземців).

Дозвіл на тимчасове перебування надається у випадку, коли іноземця неможливо примусово вислати з країни через потенційний ризик для нього стати жертвою виконання смертного вироку, незаконного позбавлення волі, іншій загрозі його здоров’ю або життю за підставами, які передбачені у Конвенції 1950 року. Дозвіл видається на період дії вищевказаних обставин, але може бути припинений у двох випадках: коли особа можливо або доцільно переселити її до іншої країни або у випадку, коли вона скоїла тяжкий злочин на території Німеччини.  

Видача дозволу на тимчасове перебування може бути здійснена також у тому випадку, коли стосовно особи обирається така форма субсидіарного захисту як тимчасове відстрочення вислання. Відстрочення вислання надається у випадку, коли не має правових підстав для вислання іноземця або групи іноземців у країни, де ідуть активні бойові дії чи громадянська війна, але немає і підстав для надання дозволу на тимчасове перебування. В такому випадку вищих орган влади може видати наказ про відстрочення вислання строком до 6 місяців. Відстрочення вислання не надає право на проживання на території Німеччина, а право на працевлаштування виникає не раніше 1 року після відстрочення вислання, яке є більше тимчасовим зобов’язанням іноземця самостійно виїхати за межі Німеччини протягом вказаного строку. У випадку встановлення, що обставини, на підставі яких стосовно особи було прийнято рішення про тимчасове відстрочення вислання, не зникнуть протягом 18 місяців, такій особі надається дозвіл на тимчасове перебування.

Особи, яким надано дозвіл на тимчасове перебування, не мають права на возз’єднання сім’ї, відвідувати фінансовані урядом Німеччини курси німецької мови, а також їм не дозволяється отримати громадянство Німеччини, не мають виборчі права, право на свободу переміщення обмежено територією адміністративного району.. Тим не менш дані особи мають право на обмежене працевлаштування, соціальне житло, освіту, обмежений соціальний захист у випадках невідкладної допомоги. 

Таким чином, режими субсидіарного захисту в країнах Європейського союзу дають можливість практично повністю охопити обставини, які прямо або опосередковано можуть привести до порушення державою міжнародних зобов’язань. Така практика є позитивною з точки зору необхідності захисту прав та свобод шукачів притулку від обставин, які можуть загрожувати їх життю, що утверджує принципи верховенства права.

Розділ ІІ. Система захисту прав біженців

Глава 1. Поняття та структура системи захисту прав біженців в Україні

1. Система  захисту  прав біженців в Україні. 

Зв’язаність держави правом зобов’язує її належним чином забезпечити захист основних прав і свобод. Здійснення управлінських процедур у дусі верховенства права, додержання прав і свобод людини, створює механізм їх гарантування. Стан гарантованості основних прав і свобод означає їх реальність і готовність органів влади ефективно реагувати на факти їх порушення. 

Захист основних прав зумовлені активною соціальною активністю індивіда, яка залежить від певних умов. Зокрема, важливим фактором є обізнаність індивіда зі змістом суб’єктивних прав і свобод, засобами їх забезпечення та готовністю здійснювати їх захист, тобто певний рівень правосвідомості і правової культури. При таких умовах важливим є функціонування правозахисних інститутів (адвокатури, правозахисних організацій, профспілок тощо), які надають кваліфіковану правову допомогу. Згідно зі ст. 3 Конституції права і свободи людини визначають зміст і спрямованість держави, яка відповідає за свою діяльність перед людиною та забезпечення основних прав і свобод є її головним обов’язком. Належна діяльність органів публічної влади також полягає у забезпеченні права на доступне, справедливе і неупереджене правосуддя, а також ефективну правоохоронну діяльність. 

Механізм захисту людиною своїх прав розкривають як систему влади держави, функцією якої є захист прав людини; процедури такого захисту, а також конституційне право людини на захист, яке реалізується з допомогою держави і за цією процедурою (Н.Шукліна)
. На думку М. Хавронюка гарантіями реалізації конституційних прав і свобод є умови та засоби, принципи та норми, які забезпечують здійснення, охорону і захист цих прав, є порукою виконання державою та іншими суб’єктами правовідносин тих обов’язків, які покладаються на них з метою реалізації таких прав
. Структуру механізму реалізації основних прав складають загальносоціальні, ідеологічні, політичні, економічні, соціальні, організаційні та власне правові гарантії. Серед правових гарантій М. Хавронюк виділяє матеріальні, процесуальні, організаційні
.

А. Колодій та А. Олійник розглядають гарантії основних прав і свобод у контексті конституційного механізму їх забезпечення
, а саме: конституційних норм, самі основні права і свободи, обов’язки, юридичну діяльність, законність і правосвідомість, стадії реалізації конкретного основного права. Умовами забезпечення належних гарантій основних прав автори розглядають: наявність Основного Закону, якого не можна змінити довільно; похідний характер державної влади від волі народу; конституційне закріплення основних прав і свобод та засобів і способів їх здійснення; наявність незалежної судової влади; реальна можливість захисту основних прав і свобод у правозахисних установах
.

У західній правовій доктрині прийнято вважати, що змістом конституційного захисту основних прав і свобод є захист особи від необґрунтованого державного втручання
. Безпосередньо держава не може втручатися у процес захисту прав приватної особи, оскільки це є сферою приватноправових відносин, а не публічно-правових. Конституційні норми як норми вищого порядку забезпечуються опосередковано. Насамперед Конституція спрямовує законодавця належним чином регулювати здійснення основних прав і свобод. У свою чергу це ніяким чином не звільняє суд від обов’язку заповнювати прогалини у законодавстві при тлумаченні актів у сфері приватного права. 

Неповнота законодавчого регулювання основних  прав і свобод може спричинити труднощі у реалізації цих прав і, навіть, неможливості їх реалізації. Особливо важливим є законодавче регулювання соціальних прав, без чого уряд і адміністрація не будуть мати можливості щодо забезпечення соціального страхування, здійснення соціального захисту, пенсійного забезпечення тощо. Ця проблема посилюється й тим, що забезпечення соціальних прав залежить від асигнувань з державного бюджету.

Проблеми законодавчого регулювання (неповнота, наявність прогалин, колізій тощо) веде до зловживання виконавчої влади у сфері прав людини, вибіркового його застосування, створення невиправданих преференцій у забезпеченні основних прав окремим колам осіб. Така ситуація також створює можливості для зловживання з боку суддів, які уповноваженні тлумачити норми права і заповнювати у ньому прогалини, усувати недоліки, пов’язані із колізіями.

2. Обмеження прав біженців.

Відповідно до принципу зв’язаності держави правом сутність обмежень основних прав полягає у забезпеченні легітимного втручання держави у приватну автономію індивіда з метою забезпечення загального блага. Саме критерії обмеження основних прав свідчать про те, що сучасна концепція основних прав і свобод не може тлумачитися вузькими рамками лібералізму.

Принцип зв’язаності правом визначає те, що основні права можуть бути обмежені обґрунтовано, виключно на правових засадах із додержанням пропорційності. Такі обмеження повинні переслідувати легітимну мету. Розглянемо ці критерії.

1. Принцип законності. Допускається обмеження основних прав виключно на основі закону, оскільки таке повноваження народ делегує виключно парламентові як вищому представницькому органові влади. Прийняття закону саме парламентом гарантує відкриту дискусію стосовно правового характеру можливих обмежень, які можуть накладатися на індивіда при здійсненні суб’єктивного права. 

У випадку регулювання соціальних прав парламент надає досить широку свободу розсуду уряду та адміністрації у сфері здійснення політики соціально-правового захисту. При цьому у законі повинні бути визначені засоби та інструменти можливого обмеження основних прав, тобто такі засоби виконавча влада не вправі визначати на свій розсуд. Є також неправомірним делегування законодавцем повноважень урядові стосовно обмеження основних прав у невизначеній формі. Прийнятий на такій крихкій основі регламентарний акт виконавчої влади буде володіти суттєвими вадами легітимності.

Разом з тим на практиці такі повноваження парламент в окремих випадках делегує місцевим представницьким органам. Місцеві ради як місцеві колегіальні органи вправі накладати окремі обмеження, якщо це прямо випливає із Конституції та законів, які визначають їхній статус і повноваження. Однак такі дії місцевих органів влади підлягають правовому контролю адміністративними судами. Принципово важливим у цих випадках, щоб дії виконавчої влади та органів місцевого самоврядування базувалися на Конституції і законах України.

2. Легітимність. Правовою основою обмеження прав людини є загальне визнання його суспільної необхідності, існування настійливої потреби визначення меж здійснення суб’єктивного права з урахуванням інтересів інших осіб. Гарантією загального визнання необхідності обмеження є вільне обговорення наслідків, що випливають із обмеження суб’єктивного права. Важливим є визначення такого обмеження, яке б не посягало на сутність основного права і не створювало надмірних обмежень у його здійсненні. Інакше обмеження буде нелегітимним. Визначення меж, форм і засобів обмежень основних прав можливе у рамках парламентської процедури прийняття закону. Якщо парламент делегує такі повноваження уряду, така делегація повинна бути ясною, чіткою і однозначною. Гарантією конституційності обмежень основного права є судовий контроль над конституційністю закону, що їх запроваджує.

3. Зміст критеріїв обмежень основних прав чітко не визначений Конституцією України. Конституційна регламентація обмежень основних прав є диференційованою і залежить від особливостей здійснення конкретного суб’єктивного публічного права. Наприклад, право власності (ст. 41) обмежене його соціальною функцією, зобов’язальним характером (ст. 13), правами, свободами та гідністю інших громадян, інтересами суспільства, охороною екології і природних якостей землі. Тому у теорії основних прав і свобод, зарубіжній практиці та діяльності Європейського суду з прав людини вироблені такі критерії обмеження основних прав і свобод.

А. Суспільна необхідність обмеження основних прав базується на тому, що таке обмеження необхідне для суспільства, оскільки існує потреба захисту більш важливих суспільних цінностей, ніж міркування особистих інтересів особи. В одному із своїх рішень Конституційний суд ФРН, зазначив, що метою розгляду конституційних скарг є не лише захист індивідуальних інтересів, а забезпечення балансу приватного та публічного інтересу. Згідно усталеної практики Європейського суду з прав людини обмеження основних прав повинно кореспондуватися із інтересами демократичного суспільства, тобто таке обмеження повинно бути забезпечено легітимними парламентськими процедурами. Сутність суспільної необхідності полягає в тому, що інтереси суспільства мають більшу вагу, ніж широке здійснення суб’єктивного публічного права, тому воно і потребує обґрунтованого обмеження.

Б. Національна безпека. В умовах реальної загрози нормального функціонування інститутам публічної влади та суспільства існує можливість у виключних випадках обмеження здійснення основних прав. Таке обмеження ґрунтується на надзвичайному характерові загроз соціальним, політичним, економічним, інформаційним засадам суспільства, що несе в собі потенційну загрозу їх сталого розвитку. Воно може здійснюватися з міркування відвернення загроз від найважливіших життєвих благ людей (життя і здоров’я, забезпечення мінімальних життєвих благ для існування тощо). 

В. Громадський порядок і безпека. Здійснення основних прав може бути обмежене з метою запобігання масових безпорядків та заворушень. Причиною таких обмежень може служити припинення масових заворушень, якщо вони загрожують правам і здоров’ю людей, належному функціонуванню публічних служб тощо. В Україні такі обмеження застосовувалися судами щодо місця і часу проведення мітингів та зібрань з метою забезпечення упорядкованого функціонування установ та закладів, функціонування державних і муніципальних служб тощо. Даний критерій обмеження не може застосовуватися таким чином, щоб створювати істотні перепони у здійсненні суб’єктивного публічного права.

Г. Права і свободи інших людей. Цей критерій кореспондується із положенням ст. 23 Конституції. Необхідною умовою вільного розвитку індивіда у суспільстві є правова визначеність. Неправомірною є зловживання правом (шикана), тобто здійснення суб’єктивного публічного права на шкоду правам та інтересам інших осіб. Держава покликана забезпечити незалежний і неупереджений судовий розгляд таких обставин з метою забезпечення справедливості. Права і свободи інших людей можуть служити загальним критерієм для визначення конкретних обмежень законодавцем. Поліцейські структури на цій підставі можуть обмежувати основні права шляхом вчинення конклюдентних дій (законної вимоги припинити вчинення дій, якими вчиняються перешкоди правам і свободам інших людей, або затримання особи у невідкладних випадках при вчиненні правопорушення тощо). 

Д. Моральність населення є складним критерієм обмеження основних прав. За своєю логікою питання моралі є предметом судової оцінки, яка завжди носить суперечливий характер. Навіть Європейський суд з прав людини у своїх рішеннях часто посилається на те, що національні органи такі питання можуть інтерпретувати більш компетентно. Тому визначення єдиних критеріїв моральності є складним завданням. Моральність тлумачиться в  залежності від обставин конкретної справи. Питання моральності є завжди тісно пов’язані із релігійними питаннями, культурою, традиціями та звичаями, які є звичайними для конкретної спільноти. Моральність може стосуватися і корпоративної етики, усталеної ділової практики чи трудових відносин тощо. 

Е. Неупередженість і незалежність правосуддя. Повага до суду і правосуддя є важливою умовою здійснення неупередженого і незалежного правосуддя. Вчинення тиску у будь-якій формі на правосуддя може служити підставою для притягнення винних осіб до юридичної відповідальності. Якщо особа вчиняє дії, спрямовані на формування упередженої позиції суду у конкретній справі (наприклад, шляхом низки публікації про особисте життя судді, що розглядає справу), може бути застосовано обмеження основного права, що визначені безпосередньо у законі. Це є важливим, оскільки судді є уразливими і вони часто не можуть відповісти на критику. Разом з тим відкрите обговорення питань, пов’язаних із здійсненням правосуддя, також складає значний суспільний інтерес і тому його обмеження повинно бути законним, обґрунтованим  та відповідати суспільним інтересам.

4. Пропорційність обмеження основних прав. Принцип пропорційності є поширеним у країнах Європи і також передбачався у проекті Конституції України (ст. 64), однак з політичних міркувань був вилучений при її ухваленні. Цей критерій визначає співмірність між здійсненням основного права та необхідністю його обмеженням. Саме критерій пропорційності забезпечує обґрунтований і легітимний характер обмежень основних прав. Придатність обмеження основних прав визначає лише законодавець, це не є прерогативою ні уряду, ні правосуддя. 

А. Адекватність засобів покладеній меті. Заходи, пов’язані з обмеженням основних прав, повинно бути необхідним для досягнення законної мети. При цьому можуть накладатися такі обмеження, які є достатніми для досягнення суспільного блага та створюють мінімальний вплив на здійснення основного права.

Б. Неприпустимість надмірних обмежень. Заходи, пов’язані з обмеженням основних прав, не можуть накладати такі обмеження, які би посягали на сутність права, забезпеченого конституційним захистом. 

Прикладом надмірного обмеження є регулювання свободи пересування фізичних осіб. Сьогодні фактично зберігається режим прописки, який має свої корені в СРСР, з яким пов’язується доступ осіб до соціальних благ (надання медичних, освітніх послуг, деяких соціальних пільг тощо) та можливість здійснення окремих основних прав. У часи Радянського Союзу із режимом прописки були також пов’язані істотні перепони у реалізації права на освіту, на працю, на житло, доступу до соціальних послуг, вільного вибору місця проживання та свободи просування. 

Обмеження повинні кореспондуватися із характером та змістом суспільних цінностей, на забезпечення яких здійснюється таке обмеження. На практиці складно встановити, якими повинні критерії сутності основного права. Разом з тим важливим є додержання таких вимог, які б не дозволяли накладати такі обмеження, які б унеможливлювали здійснення основного права. Сутність обмеження є відмінною від сутності заборони. Обмеження характеризує дозвільний правовий режим, тобто межі дозволяння.

В. Неприпустимість сваволі. Держава не повинна допускати сваволі у відносинах по відношенню до приватних осіб. Це суперечить довірливості у відносинах між особою та державою, що може стати джерелом взаємної ворожості у суспільстві. Термін „сваволя” тлумачиться складно. Насамперед, сваволя пов’язана із зловживанням влади, внаслідок чого створюються перепони у здійсненні основного прав. Із сваволею пов’язано прийняття очевидно необґрунтованих рішень, які мають вади законності. Свавільне застосування закону суперечить принципам правової держави та верховенства права. К. Екштайн виділяє такі форми прояву сваволі: сваволю при встановленні права, сваволю при застосуванні права, сваволю у результаті та в обґрунтуванні правового акту
. Також у якості форми сваволі може служити приклад довільного тлумачення правової норми судом, але не помилки при їх тлумаченні. Свавільне застосування права є несправедливим та порушує принцип рівності.

Г. Заборона формалізму полягає у неприпустимості застосування права, що призводить до втрати його сенсу. Формальне застосування права може проявлятися у створенні штучних бар’єрів на шляху реалізації права, встановленні додаткових строків, умов для визнання прийнятності заяви або скарги. Прикладом надмірного формалізму є діяльність адміністративних та судових органів, якими створюються штучні перепони шляхом зволікання у строках розгляду або неповноти розгляду заяви чи скарги. Формалізмом також є витребування непотрібних довідок або документів, які не мають безпосереднього відношення до справи тощо.

При розгляді Європейським судом з прав людини справи Совтрансавто-Холдинг проти України було встановлено низку фактів формального застосування права судами загальної юрисдикції, що призвело до порушення права на справедливий і неупереджений суд: „Суд відзначає, що після першої касації арбітражні суди, здається, не виконали вказівки, викладені Вищим арбітражним судом у своїй постанові.., тоді як, відповідно до українського законодавства, ці вказівки були обов’язковими для судів нижчої ланки. Вищий арбітражний суд зробив зауваження судам нижчої ланки, що ті недостатньо взяли до уваги факти у справі та аргументи заявника, однак арбітражний суд Київської області у своїх двох рішеннях... обмежився тим, що знову відхилив позов заявника, не конкретизувавши мотиви відхилення. Крім того, рішення у справі... було винесене судом без надання заявнику можливості подати свої пояснення на слуханнях”.

Важливим у обмеженні надмірного формалізму є вирішення справи у розумні строки. Однак для вітчизняного правосуддя термін „розумні строки” може служити джерелом свавільного застосування права. Процесуальне законодавство України тяжіє до детального визначення строків вчинення процесуальних дій та розгляду справи. У зарубіжних країнах надають перевагу критеріям „розумного строку”. Тобто тривалість процесуальних дій визначає суд, виходячи із того, скільки необхідно часу для її вчинення при звичайних обставинах. 

5. Вичерпний характер переліку підстав для обмеження основних прав є очевидним критерієм, оскільки він випливає із принципу верховенства права. Обмеження прав і свобод людини може встановлюватися лише на основі закону і містити вичерпний перелік підстав таких обмежень. 

В основі захисту основних прав і свобод є право людини на захист її гідності. Право на охорону державою гідності індивіда кореспондується із обов’язком посадових осіб і всіх працівників державних структур поважати гідність людини та означає: 1) ніщо не може бути підставою для його приниження; 2) будь-які заходи впливу на неправомірну поведінку особи з боку працівників правоохоронних органів не повинні бути спрямовані на приниження гідності; 3) необхідне уважне, безкорисливе і моральне відношення до задоволення прав і законних інтересів людини; 4) повинні додержуватися етичні норми у поведінці державних органів у поводженні з людьми у складних для них життєвих ситуаціях, особливо з людьми похилого віку, інвалідами, учасниками війни
.

Діалектична єдність зобов’язуючого характеру основних прав і свобод та легітимності їх обмеження визначають зміст гарантій прав і свобод людини і громадянина. Систему конституційних гарантій основних прав і свобод складають нормативно-правові, інституційні та процесуальні гарантії.

Глава 2. Нормативно-правові гарантії прав біженців.

1. Поняття нормативно-правових гарантій прав біженців.

2. Основні критерії правового змісту юридичної техніки.

3. Вимоги до адміністративної та судової практики у сфері основних прав.

4. Гарантії справедливого і чесного судового та адміністративного процесу.

1. Поняття нормативно-правових гарантій прав біженців. 

Конституційне і законодавче регулювання та застосування основних прав і свобод повинні відповідати принципу верховенства права. Реалізація основних прав залежить від ступеня довірливості, що склався у відносинами між державою та приватними особами. Стан взаємної недовірливості підриває авторитет і, навіть, у крайніх випадках легітимність держави та її інституцій. Такий стан речей створює істотні труднощі у забезпеченні ефективного втілення основних прав і свобод та посягає на режим конституційності.

Законодавство повинно відповідати вимогам верховенства права. Зокрема, існує низка вимог до законодавчої техніки, які зумовлюють юридичну силу закону, його чинність та перевірку судовими установами на предмет відповідності принципу верховенства права. Відповідно і застосування основних прав і свобод не може вести до вчинення штучних перепон у їх реалізації та звуження їх змісту.

2. Основні критерії правового змісту юридичної техніки. 

Регулювання прав і свобод людини здійснюється Верховною Радою у формі закону згідно визначеної Конституцією сфери повноважень. 
Зокрема, Конституційний Суд заборонив парламентові регулювати ціни (тарифи) та здійснювати контроль за ними, оскільки владна компетенція представницького органу у цій сфері була вже реалізована шляхом прийняття Закону про ціни і ціноутворення (Рішення КСУ від 9 березня 1999 року у справі щодо тимчасової заборони підвищення цін і тарифів на житлово-комунальні послуги та послуги громадського транспорту). Наслідком цього стало внесення змін до згаданого Закону парламентом, чим фактично було “подолано” рішення КСУ законодавчим шляхом. Однак наслідком розгляду цієї справи стало “виявлення” Конституційним Судом так званих регламентарних повноважень уряду.

Закони мають загальний характер і вони повинні об’єктивно відображати цю функцію. В Україні вже були прецеденти прийняття законів ad hoc, зокрема, щодо особливостей приватизації окремих цілісних майнових комплексів. Це свідчить про існування проблем у законодавчій техніці та надмірному впливі політичних факторів на законодавство в Україні. Такі дії парламенту, безумовно, підлягають судовому контролю на предмет відповідності верховенству права. Законодавство повинно відповідати принаймні таким правовим критеріям.

А. Правова безпека індивіда. Термін „правова безпека” або „правова визначеність” інтенсивно застосовується у європейській доктрині, зокрема у діяльності Європейського Суду з прав людини. 

1) Насамперед правова безпека індивіда полягає у гарантіях стабільності законодавства, яке не може змінюватися свавільно, виходячи виключно із політичних міркувань. Так, часті поправки до законодавства дезорієнтують адміністративну та судову практику, що веде до зловживання владою. 

У правовій державі законодавство повинно бути систематизованим, що є гарантією його правового характеру і стабільності. При систематизації законодавства правові акти повинні прийматися системно і не вносити додаткових суперечностей у правове регулювання, інакше це може загрожувати правовій визначеності. 

Згідно принципу верховенства права законодавство не може регулювати конкретні життєві випадки, оскільки це є прерогативою адміністрації та органів юстиції (правосуддя). Правова норма повинна бути у певному розумінні гнучкою, щоб при її застосуванні була можливість визначити оптимальні шляхи її реалізації. Правова норма означає те, що законодавець встановлює загальні рамки поведінки, які можуть конкретизуватися у договорі, адміністративній практиці чи судовому прецеденті.

Європейський Суд з прав людини з цього приводу зазначив: „Суд визнає, що формулювати закони із абсолютним ступенем визначеності... буває складно, а тому деяка гнучкість може бути допущена і навіть бажана, з тим щоб дозволити національним судам розвивати право у світлі їх уявлень про те, які заходи є необхідними в інтересах справедливості”
.

За своїм змістом законодавство повинно містити норми права, а не конкретні приписи. У кінці кінців останнє є порушення парламентом принципу поділу влади. Парламент не вправі регулювати конкретні випадки. Якщо закон регулює окремі деталі, то він може упустити ті чи інші нюанси, що тягне за собою втрату загальних цілей правового регулювання. Такий закон через порівняно нетривалий час втратить актуальність, він буде відставати від реалій, стане застарілим. Саме з цих міркувань Цивільний кодекс не встановлює виключного переліку договорів та не встановлює детально істотні умови конкретних договорів.

2) Принцип законних очікувань та стабільність законодавства. Прийняття закону означає, що на вищому політичному рівні існує консенсус стосовно передбачуваних наслідків його застосування адміністрацією та правосуддям. За таких умов слід розумно очікувати, що у майбутньому закон не буде змінюватися свавільно і звичайна людина може наперед раціонально планувати свою подальшу діяльність, щоб не порушувати правові норми. Звідси випливає правомірна вимога стабільності законодавства та стабільного його застосування у адміністративній і судовій практиці. Таким вимогам суперечить зворотна сила законів.

У справі Маркс проти Бельгії Європейський суд з прав людини зазначив: „Принцип правової визначеності, який невід’ємно притаманний праву Конвенції і праву співтовариства, дозволяє державі... не вдаватися до перегляду судових рішень або ситуацій, що мають місце до прийняття судового рішення”. Далі Суд констатував, що у багатьох країнах конституційні суди визнали неприпустимість прийняття рішень, що мають зворотну силу.

Принцип правової визначеності (правової безпеки) передбачає чіткий і зрозумілий виклад закону, одноманітний режим його застосування, пропорційність та адекватність використання засобів для досягнення цілей конституційної юстиції. У матеріальному значенні принцип правової визначеності втілюється у фундаментальному характері конституційних принципів і норм, які не можуть тлумачитися довільно. У процесуальному значенні цей принцип проявляється, як безпосередньо зазначив Конституційний Суд у стабільності конституційних норм у сенсі складної процедури внесення змін до Конституції України та встановлення певних процесуальних обмежень по суб’єктному, процедурному складу. В одному із рішень Конституційний Суд вказав:

“Однією з найважливіших умов визначеності відносин між громадянином і державою, гарантією закріпленого у статті 21 Конституції України принципу непорушності прав і свобод людини є стабільність Конституції, яка, крім інших чинників, значною мірою визначається правовим змістом Основного Закону. Наявність у Конституції України надто деталізованих положень, місце яким у поточному законодавстві, породжуватиме необхідність частого внесення змін до неї, що негативно позначатиметься на стабільності Основного Закону”
.

3) Неприпустимість зворотної дії нормативних актів. Зворотна дія законів загрожує стабільності законодавства та відносинам довірливості між державою та приватними особами. Згідно зі ст. 58 Конституції закони та інші нормативно-правові акти не мають зворотної дії в часі, крім випадків, коли вони пом’якшують або скасовують відповідальність особи. Ніхто не може відповідати за правопорушення, які на час їх вчинення не визнавалися законом як правопорушення. 

Виникає питання про адресати дії правила зворотної сили. Згідно принципу загального характеру закону правило зворотної сили закону поширюється на фізичних і юридичних осіб. Протилежну позицію зайняв Конституційний Суду, яка є занадто вразливою:

Виходячи з того, що в розділі ІІ Конституції „закріплені права, свободи і обов’язки насамперед людини і громадянина та їх гарантії... положення ч. 1 ст. 58 Конституції України про зворотну дію законів... стосується фізичних осіб і не поширюється на юридичних осіб”
. Це вельми проблемне рішення, оскільки воно демонструє занадто заформалізовану правову позицію Конституційного Суду. Тому очевидним здається, що необхідно звертатися до прецедентного права Європейського суду з прав людини, яке mutatis mutandis поширює положення Європейської конвенції також і на юридичних осіб і воно зобов’язує органи публічної влади України, зокрема і органи правосуддя, поширювати правило про зворотну силу законів як на фізичних осіб, так і на юридичних осіб.

В якості правопорушення певне діяння може визнаватися лише у формі закону, а не вигляді будь-якого нормативно-правового акту. Стосовно кримінальних законів поширюється зворотна сила, якщо у диспозиції норми зменшено коло предметів посягання; виключено із складу злочину якісь альтернативні суспільно-небезпечні наслідки; обмежено відповідальність особи шляхом конкретизації в бік звуження способу вчинення злочину; звужено зміст кваліфікуючих ознак злочину тощо
.

4) Належний порядок доведення до відома населення змісту законів є гарантією забезпечення правового змісту законів та обов’язку особи знати закони. Закон набирає чинності через десять днів з дня його офіційного оприлюднення, якщо інше не передбачено самим законом, але не раніше дня його опублікування (ч. 5 ст. 95 Конституції). Звісно, бажаним і відповідним принципу верховенства права є те, щоб між опублікуванням та набранням чинності закону повинен існувати певний розумний проміжок часу, щоб суспільство було адаптованим до застосування нового закону. Можна припустити, що наведена конституційна гарантія не повною мірою відповідає таким вимогам. 

Не додержання порядку належного доведення до відома населення змісту законів є умовою визнання у судовому порядку неправомірними заходів, які вживалися органами публічної влади на реалізацію правових актів, які були неналежним чином оприлюдненні. Ця гарантія тісно пов’язана із принципом не звільнення особи від юридичної відповідальності у випадку незнання закону. 

Згідно зі ст. 32 Конституції кожному громадянинові гарантується доступ до інформації, що стосуються його особи і не підлягає під режим охорони в якості державної таємниці чи конфіденційної інформації. Відповідно до Закону про інформацію всі громадяни України мають право на правову інформацію, що включає їх видання масовими накладами. На тій підставі, що забезпечується вільний доступ до правової інформації, діє правова презумпція не звільнення особи від юридичної відповідальності за незнання законів.

Б. Забезпечення права опозиції у розробці, обговоренні та прийнятті законів. Оскільки закон повинен відображати консенсус щодо принципових питань людських стосунків, то вимогою у світлі верховенства права є гарантії доступу опозиції до розробки та прийняття законів. Участь опозиції у цих процедурах є гарантією, що у майбутньому закон не буде змінений свавільно, виходячи із політичних міркувань. Належне інформування опозиції про розгляд законопроектів, її залучення до законопроектної роботи свідчить про відкритий демократичний дискурс щодо можливих наслідків чинності закону. Також важливим є гарантування опозиції пропонувати альтернативні законопроекти на розгляд парламенту. 

В. Судовий контроль за конституційністю законів. Гарантією правового змісту законів є судовий контроль правових норм на предмет відповідності їх верховенству праву. Головним критерієм такої перевірки є їх конституційність. Суд вирішує питання чи прийнятий закон відповідно до таких вимог: визначеної у Конституції компетенції; на основі Конституції та на розвиток її положень; чи не суперечить Конституції; чи забезпечується ієрархія правових норм та їх стабільність; чи чіткі та однозначні формулювання закону.

Конституційний Суд у контексті положення ст. 22 Конституції України визнає, що при прийнятті нових законів або внесенні змін до чинних законів неприпустимим є “звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод”. Таке конституційне положення може стати орієнтиром тлумачення правових норм та визначення того, в якому об’ємі необхідно обґрунтовувати судове рішення. Суд констатував, що основні права і свободи кореспондуються з нормами поточного законодавства, яке доповнює їх перелік та розвиває ступінь нормативного регулювання та соціально-правового забезпечення.

Суд визнає, що закони як акти встановленої конституцією законодавчої влади “зумовлює їх субординацію відносно Конституції України”
, “Конституція України як головне джерело національної правової системи є... базою поточного законодавства”, яке “конкретизує закріпленні в Основному Законі положення”
. Також Суд сформулював висновок, що у “правовій державі існує сувора ієрархія нормативних актів, відповідно до якої постанови та інші рішення органів виконавчої влади мають підзаконний характер і не повинні викривляти сутність і зміст законів”
.
Суди загальної юрисдикції також зобов’язані здійснювати контроль норм законів на предмет їх відповідності Конституції України. Згідно постанови Пленуму Верховного Суду від 1 листопада 1996 року суди зобов’язані застосовувати положення Конституції не зважаючи на недоліки або прогалини поточного законодавства. Вони можуть конформно тлумачити зміст закону у світлі цілей та принципів Конституції України. У випадку, коли суд виявить у ході розгляді справи ознаки неконституційності закону, що підлягає застосуванню, він повинен вчинити певні процесуальні дії. Суд зупиняє провадження у справі і вносить подання до Верховного Суду, який звертається із конституційним поданням до Конституційного Суду про вирішення питання про конституційність цього закону (процедура інцидентного контролю норм).

3. Вимоги до адміністративної та судової практики у сфері основних прав. 

Застосування основних прав і свобод адміністрацією та судами є заснованими на законові. На основі вимоги зв’язаності правом держава покликана забезпечити захист прав людини у відповідності до певних правових вимог. Сьогодні набуває поширення низка вимог щодо адміністративної та судової практики, яка випливає із прецедентного права Європейського суду з прав людини.

А. Застереження про закон. Застосування основних прав і свобод здійснюється виключно на основі закону, оскільки держава може регулювати відносини із приватними особами у формі закону. Такі питання законодавець не уповноважений делегувати урядові. У законі чітко і однозначно визначається форми і способи застосування основних прав і свобод з тією метою, щоб ні адміністрація, ні правосуддя не підмінювали функцію законодавця.

Б. Збереження сутнісного змісту (суті) основного права (ч. 3 ст. 22 Конституції). Зміст цієї вимоги полягає у попередженні можливості посягання на зміст суб’єктивного права індивіда у діяльності адміністрації та правосуддя. Законодавче регулювання основних прав повинно узгоджуватися із конституційними цінностями. Це виражається також у конституційній вимозі щодо діяльності держави, яка визначається цінністю людини, її життям і здоров’ям, основними правами і свободами, честю і гідністю, недоторканністю та безпекою (ст. 3). Наприклад, визначення меж реалізації права на інформацію повинно виражати втілення конституційної цінності свободи ідеології та доступності суспільно значущої інформації для кожної особи.

У цьому відношенні заслуговують на увагу формулювання Конституції Російської Федерації та Основного закону ФРН. Основний закон ФРН передбачає, що сутність основного права не може бути зачеплено (абз. 2 ст. 19). Згідно зі ст. 18 Конституції РФ права і свободи людини і громадянина „визначають смисл, зміст і застосування законів, діяльність законодавчої і виконавчої влади...”, а в ч. 2 ст. 55 міститься пряма заборона видавати закони, що скасовують або зменшують такі права і свободи. Конституція України визнає, що основні права є невичерпними, вони „не можуть бути скасовані” і при „прийнятті нових законів або внесенні змін до чинних законів не допускається звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод” (ст. 22).

Закон може встановлювати обмеження основних прав і свобод лише на основі конституційних положень. Інакше такі положення закону можна визнати неконституційними у порядку конституційного контролю. З іншого боку при вчиненні адміністративних актів і дій не допускається звуження змісту основного права. 

В. Пропорційність і заборона надмірних обмежень основного права. Дія цього принципу пов’язана із застосуванням заходів, спрямованих на обмеження основних прав з метою забезпечення конституційного ладу, суспільної безпеки. Особлива напруга може виникати при накладенні обмежень на свободу вираження поглядів, свободу зібрань, свободу пересування і поселення тощо. Пропорційність забезпечується також через правовий режим здійснення правових процедур.

Г. Нормативні гарантії належної правової процедури. Зміст належної правової процедури має свій матеріальний та процесуальний аспекти. У відповідності до вимог матеріальної належної правової процедури існують певні стандарти щодо змісту нормативних актів, що регулюють поведінку особи. Такі нормативні акти не можуть бути свавільними, нерозумними, несправедливими, необґрунтованими чи залежати від політичної доцільності законодавця, а обрані засоби мають бути органічно та раціонально співвідноситися з бажаним результатом, який досягається прийняттям державного рішення. Такі конституційні вимоги убезпечують особу від свавільних і необґрунтованих дій публічної влади, які здійснюються на підставі нормативного права, який суперечить фундаментальним принципам права та гарантіям свободи вільного розвитку індивіда.

Вимоги належної правової процедури передбачають гарантії при затриманні особи, веденні досудового слідства, основних стандартів розгляду справ у суді (ст.ст. 60 – 64 Конституції). 

1) Право не виконувати явно злочинні розпорядження чи накази (ст. 60). Накладання обов’язків на особу повинно бути чітко і однозначно визначатися у законі (ч. 1 ст. 19 Конституції), оскільки стосовно службових осіб діє принцип „дозволено все, що прямо передбачено у законі”. Таким чином, розпорядження та накази, які є явно є необґрунтованими та незаконними не підлягають виконанню. 

Проблема правомірності виконання явно злочинних наказів виникла в ході Нюрнберзького процесу. Нацисти, які звинувачувалися у вчиненні злочинів проти людства, виправдовували їх вчинення тим, що вони виконували накази вищестоящих інстанцій. Однак Нюрнберзький трибунал не взяв цю позицію до уваги, оскільки ці особи усвідомлювали, що вони вчиняють злочини проти людства, які є антигуманними за своєю сутністю. На філософії усвідомлення особи щодо можливості невиконання явно злочинних наказів базується законодавство країн Центральної та Східної Європи про люстрацію державних посадовців, які у минулому співпрацювали із спецслужбами країн так званої „народної демократії”, які також вчиняли злочини проти людства. Сьогодні періодично виявляються вищі посадові особи, які активно вели співробітництво зі спецслужбами, що стає інколи причиною урядових криз.

Конституція встановлює опосередковано додаткові кваліфікаційні вимоги щодо обов’язків посадових осіб, оскільки вони повинні самостійно віддавати собі звіт у тому, чи не вимагає вищестояща інстанція виконувати накази, які є сумнівними з точки зору легітимності. Вадами явної та очевидної законності наказу можуть бути: прийняття його некомпетентним органом; примушення особи до вчинення злочину чи іншого делікту; видання наказу шляхом зловживання повноваженнями; виконання наказу не відповідає публічним інтересам; видання наказу з порушенням процедури тощо. У такому випадку адресат незаконного наказу зобов’язаний невідкладно повідомити посадову особу, що видала наказ, про його незаконний характер.

2) Принцип non bis in idem (ст. 61 Конституції) передбачає, що особа не може бути притягнута двічі за одне і те ж саме правопорушення. Європейський Суд з прав людини тлумачить цю гарантію таким чином, що особа, яка притягалася до кримінальної відповідальності, не може бути повторно притягнута до відповідальності в іншій державі-учасниці Європейської конвенції, якщо: вона була виправдана; призначена міра покарання була повністю відбута або відбувається, до неї застосовано акт амністії або помилування, сплив строк давності притягнення до відповідальності; суд визнав особу винуватою без призначення міри покарання. 

Принцип non bis in idem особливо тлумачиться стосовно випадків застосування різних видів юридичної відповідальності. Так призначення особі міри кримінального покарання ніяким чином не може звільнити засудженого від відшкодування завданої злочином шкоди особі (цивільно-правової відповідальності). За логікою виключають одна одну лише кримінальна та адміністративна відповідальність, оскільки їхня диференціація залежить від ступеня суспільної шкідливості діяння. Також виникає проблема законодавчого регулювання випадків притягнення до юридичної відповідальності у разі вчинення особою двох або більше правопорушень одного виду.

Згідно Конституції юридична відповідальність повинна мати індивідуальний характер. Це положення насамперед означає, що є неправомірною колективна відповідальність за принципом „кругової поруки”, за ознакою приналежності до певної соціальної спільноти, що в свою чергу суперечить принципу неприпустимості дискримінації. Можливе притягнення до юридичної відповідальності лише тієї особи, яка безпосередньо вчинила правопорушення, а не членів її сім’ї, родичів та близьких. При визначенні міри покарання враховується вік, стать, особа правопорушника, час, місце і обстановка вчинення правопорушення, обтяжуючі та пом’якшуючі вину обставини тощо.

3) Презумпція невинуватості (ст. 62) – це припущення, що особа є невинуватою у вчиненні правопорушення до тих пір, поки її вину не буде доведено судом в установленому законом порядку. Тягар доказування покладається на осіб, які на основі закону уповноважені вести кримінальне переслідування особи (дізнавач, слідчий, прокурор). Докази повинні бути отримані виключно законним шляхом. Якщо існують сумніви у законності отримання доказів (проникнення в житло особи для обшуку без судового дозволу тощо), такі докази не можуть покладатися в основу обвинувачення особи і вони не підлягають оцінці судом. Особисте зізнання особи у вчиненні злочину не має юридичної сили, оскільки виникає необхідність судової перевірки обставин отримання такого зізнання, щоб воно не викликало сумнівів вірогідності.

Звичайною практикою діяльності органів дізнання, досудового слідства та суду у період Радянського Союзу було надання переваги у доказовій базі кримінальних справ саме особистому зізнанню особи у вчиненні злочину. За відомим висловом сумнозвісного радянського прокурора А. Вишенського особисте зізнання особи у вчиненні злочину взагалі вважалося „царицею доказів”. Це накладало специфіку на стиль діяльності органів дізнання, досудового слідства та суду, що призводило до неправомірних судових рішень, притягнення до кримінальної відповідальності невинуватих осіб. Така практика була зручною у політиці державних репресій проти інакомислячих, дисидентів чи „антирадянського елементу”. На жаль, ця практика ще і сьогодні інколи відчувається у діяльності правоохоронних органів та в ході розгляду кримінальних справ судами.

Особисте зізнання як доказ чимось нагадує стан, коли докази стосовно винуватості особи у вчиненні злочину ґрунтуються на припущеннях. Конституційна заборона засудження особи виключно на припущеннях переслідує за мету попередити і припинити неправомірну практику зловживання повноваженнями посадових осіб, які ведуть дізнання та досудове слідство. У випадку, коли особу, що підозрюють у вчиненні злочину, затримують і тримають під вартою, виникає ситуація, коли вона повністю залежить від адміністрації установи тримання під вартою, попереднього затримання. У затриманої особи зменшуються можливості у захистові своїх прав, навіть якщо забезпечується їй право на правову допомогу захисника. Іншими словами така особа є занадто уразливою від можливих зловживань з боку органів, що ведуть слідство. 

З презумпції невинуватості випливає, що всі сумніви стосовно доведеності вини особи тлумачаться на її користь. У випадку неправомірного притягнення особи до кримінальної відповідальності, вона може вимагати у судовому порядку відшкодування матеріальної та моральної шкоди. Однак судова практика свідчить, що є досить частими випадками засудження осіб до позбавлення волі саме на термін, який вона фактично відбула у місцях тимчасового тримання під вартою з метою уникнення від відповідальності держави, хоча існують істотні сумніви щодо доведеності вини таких осіб.

4) Гарантії проти самообмови індивіда у ході кримінального процесу (ст. 63). Якщо особа є свідком, підозрюваною, обвинуваченою або підсудною у кримінальному процесі, діє конституційна гарантія звільнення від юридичної відповідальності за ненадання свідчень щодо себе, членів сім’ї та близьких родичів. Коло таких осіб конкретизується законом. Така гарантія спрямована на забезпечення моральності у суспільстві, метою якою є забезпечення цілісності сім’ї як соціальної цінності, інституційної основи суспільства.

Можливість юридичної відповідальності за не надання свідчень проти близьких людей підриває засади довірливості у суспільстві. Практика масових доносів, яка заохочувалася органами ГПУ – НКВД – МГБ – КГБ у Радянському Союзі служила важливою інституційною основою створення атмосфери взаємної недовірливості та страху у суспільстві. Як відомо, страх та панівна ідеологія є важливими ознаками тоталітарного режиму та засобом переслідування інакомислячих. З метою забезпечення правового характеру заборони такої неправомірної практики Конституція передбачає, що закон повинен визначити коло таких близьких родичів. Згідно зі ст. 32 КПК до близьких родичів належать дружина/чоловік, батьки, діти, рідні брати і сестри, дід і баба, внуки. Також необхідно мати на увазі, що Конституційний Суд розширив коло таких осіб надавши тлумачення терміну „член сім’ї”.

Підозрюваному, обвинуваченому гарантуються право на захист. Такий захист здійснюється особисто або захисником. Права підозрюваного, обвинуваченого може бути обмежено на основі закону та встановлено вироком суду. Таким чином встановлюється конституційна вимога обґрунтованості обмежень прав підозрюваного, обвинуваченого. Згідно зі ст. 6 Європейської конвенції з прав людини кожній людині, звинуваченій у вчиненні злочину гарантуються принаймні такі права. Насамперед їй гарантується право бути невідкладно і детально поінформованою зрозумілою для неї мовою про характер і причину обвинувачення проти неї, мати достатньо часу і можливостей для підготовки свого захисту. Підозрюваному, обвинуваченому гарантується захищати себе особисто чи використовувати правову допомогу захисника на власний вибір або одержати безоплатну правову допомогу за кошт держави, якщо це вимагають інтереси правосуддя. Також ці особи вправі допитувати свідків, що свідчать проти них, або вимагати їх виклику та допиту.

5) Принцип nulla poena sine lege. Основні права і свободи можуть бути обмежені виключно у випадках, передбачених Конституцією України (ст. 64). У сенсі цього конституційного положення юридична відповідальність підпадає під ознаки поняття „обмеження основних прав і свобод”. Міри юридичної відповідальності можуть бути передбачені виключно законом, а не адміністративним актом. Такий закон повинен носить правовий характер і не встановлювати надмірні обмеження у реалізації основних прав, принижувати честь і гідність особи. Законом є лише той правовий акт, яким у встановленому порядку набрав чинності і не володіє зворотною силою. 

4. Гарантії справедливого і чесного судового та адміністративного процесу. 

Конституційні стандарти вчинення адміністративних дій та розгляду справ у судах були вироблені на протязі тривалого часу. В Україні сьогодні є актуальним вивчення європейського досвіду вчинення адміністративних дій, зважаючи на недавню тоталітарну практику у Радянському Союзі. Європейський досвід є актуальним також зважаючи на зобов'язання держави додержуватися відповідної прецедентної практики Європейського суду з прав людини. Як зазначає К. Екштайн, приблизно з 1960-х років у Західній Європі були вироблені приблизно однакові неписані конституційні засади вчинення дій процесуального характеру між органами публічної влади та приватними особами
:

Обов’язок додавати до кожного рішення вказівку на правові засоби, де наводиться інформація про те, в якій інстанції і в який строк рішення можна опротестувати.

Обов’язок державних органів приймати до уваги всі наступні документи, навіть якщо підняті питання не входять до його компетенції. Державна установа може самостійно направити документ, що поступив, у компетентний орган і проінформувати заявника про те, куди був пересланий документ.

Принцип розслідування – державна установа повинна самостійно перевіряти факти. Громадянин може лише стверджувати, але не наводити ніяких доказів. Громадянин не може бути зобов’язаний надавати довідки різного характеру з інших державних установ або завіряти документи у нотаріуса. 

Зрозуміло, що такі європейські принципи ще лише потребують свого втілення у вітчизняну адміністративну практику. Сьогодні існують істотні труднощі щодо введення принципу „єдиного вікна” у практику реєстрації суб’єктів господарської діяльності, реєстрації фізичних осіб. В Україні поки що не склався стан взаємної довірливості між державними установами та приватними особами.

Правові процедури повинні відповідати певним конституційним принципам. Насамперед адміністративна та судова практика повинні відповідати принципам верховенства права (ст. 8) законності (ч. 2 ст. 19). 

1) Законність та свобода розсуду уряду та адміністрації. Правові акти адміністрації та судової влади видаються на основі закону. Такі акти видаються на виконання конкретних приписів закону або вони конкретизують його зміст, що передбачає передбачають дискрецію (розсуд). 

Адміністративний акт чи судове рішення, які прийнято відповідно до визначених формальностей, має юридичну силу закону у межах юрисдикції органу (його повноважень, території поширення влади, процедури прийняття), що прийняв цей акт. Однак у судовому порядку адміністративні акти можуть бути оспорені і визнані нечинним згідно певних правових критеріїв. 

Такі критерії правового характеру актів органів влади визначені у судовій практиці лише фрагментарно. Згідно усталеної практики господарських судів лише окреслено окремі параметри правового змісту актів публічної влади:

Президія Вищого господарського суду пов’язала природу актів органів публічної влади з їх властивістю породжувати правові наслідки та регулювання „тих чи інших суспільних відносин”, їх обов’язковим характером для учасників цих відносин. В залежності від характеру та обсягу відносин, що врегульовано ним, акти поділяються на акти нормативного і ненормативного характеру. Основним критерієм нормативності правового акту визнається наявність правил, що носять „загальний чи локальний характер та застосову[ю]ться неодноразово”. Відповідно підставами для визнання акту недійсним є порушення належної правової процедури і „прав та охоронюваних законом інтересів” заінтересованого учасника правовідносин. Порушення правової форми акту може служити підставою для його скасування лише у випадку, якщо таке порушення „спричинило прийняття неправильного акта”. 

Важливою умовою принципу законності є обґрунтованість рішень. Рішення повинно бути обґрунтовано у письмовому вигляді, бути зрозумілим. При ухваленні рішення особі повинно бути роз’яснено про можливість його оскарження. 

2) Доступність до управлінських процедур. Цей принцип виступає фундаментальною основою для забезпечення ефективної системи гарантування конституційного прав і свобод. По-перше, цей принцип випливає із обов’язку органів публічної влади доводити до населення зміст нормативно-правових актів у визначеному законом порядку. Оскільки незнання закону не звільняє особу від юридичної відповідальності, згаданий принцип повинен неухильно дотримуватися з точки зору забезпечення правової безпеки особи.

По-друге, особа, права і свободи якої порушено, самостійно розпоряджається своїм правом на звернення до органів публічної влади. Вона самостійно визначає предмет свого звернення, фактичні обставини справи, предмет правового спору. З боку третіх осіб, органів публічної влади, їх посадових осіб є неприпустимими діяння щодо встановлення перешкод, пов’язаних із самим фактам звернення особи за правовим захистом.

Доступність правового захисту виводиться із позитивного обов’язку органів публічної влади забезпечити сприятливі процедури розв’язання соціально-політичних конфліктів у суспільстві на основі принципів верховенства права і справедливості.

3) Гарантії довірливості між чиновником та індивідом. Згідно презумпції довірливості припускається, що у правовій державі громадянин може очікувати, що держава буде поступати по його відношенню справедливо і добросовісно. У свою чергу держава повинна виходити з того, що громадянин є добросовісним і лояльний по відношенню до неї. Презумпція довірливості визначається конституційними засадами піклування про зміцнення громадянської злагоди, зв’язаності держави правом та основними права і свободами людини  і громадянина (ст. 3), права кожної людини на вільний розвиток своєї особистості (ст. 23).

В Україні йде суперечливий процес налагодження довірливих відносин між громадянами та державою. Труднощі полягають у стереотипах відношення до громадян з боку держави, яке кидається інколи у крайнощі: з одного держава намагається надмірно опікуватися над громадянином, що звужує можливість вибору ним варіантів реалізації своїх права, з іншого боку – держава розглядає  громадянина як суб’єкта, інтереси якого знаходяться у суперечності із державним інтересом, до якого у крайньому випадку можна застосувати заходи репресії. З боку громадян відчувається значна недовіра до державних установ зважаючи не порівняно недавній адміністративно-командний стиль управління та практику переслідування інакомислячих.

Довірливість передбачає взаємну відповідальність держави і громадянина. З боку державної установи є неприпустимим зловживання правом. Під зловживанням правом мається на увазі таке застосування правової норми, яке суперечить її меті, для реалізації інтересів, які цією правовою нормою не захищаються. 

4) Публічність та гласність процесуальних процедур. Згідно з п. 7 ч. 2 ст. 129 Конституції при здійсненні правосуддя гарантується гласність судового процесу. З цього конституційного принципу випливає, що процесуальні процедури повинні відповідати певним вимогам. З аналізу конституційного регулювання основних прав і свобод видно, що вимоги публічності і гласності поширюються на правовий режим їх здійснення та захисту. Конституція встановлює загальні гарантії публічності: зокрема, гарантується кожному громадянинові право знайомитися в органах публічної влади з відомостями про себе, якщо вони лише не підпадають під режим правової охорони в якості предмета державної таємниці чи конфіденційної інформації. Кожен може у судовому порядку вимагати спростування відомостей, що мають ознаки дифамації, та вимагати відшкодування завданої моральної і матеріальної шкоди (ст. 32).

У випадку затримання особи їй невідкладно повідомляється про мотиви арешту/затримання, роз’яснюються права та надається можливість з моменту затримання захищатися особисто або за допомогою захисника (ст. 29). Громадяни користуються правом рівного доступу до державної служби (ст. 38), з чого випливає необхідність проведення конкурсу з метою забезпечення принципу рівності і недопущення дискримінації. У ході процедури публічність конкретизується такими  правами: право претендувати виражати свою думку та вимагати вислухати її, право на доступ до матеріалів справи, претендувати на участь у наданні доказів та їх оцінки, право на вирішення справи компетентним органом у законному складі, право на обґрунтованість рішення тощо.

Важливою конституційною гарантією публічності є право особи на звернення до органів публічної влади, які зобов’язані розглядати їх звернення у встановлені законом строк і надавати обґрунтовану відповідь. 

Принцип публічності означає в цілому, що особа в ході процедури вправі отримувати інформацію, яка стосується справи і впливає на результат розгляду справи. Зокрема, згідно ст. 12 Конвенції ООН про права дитини за дитиною, яка здатна самостійно сформулювати власну думку, визнається право на самостійне слухання її справи. 

5) Принцип ефективних засобів правового захисту. Згідно статті 55 Конституції України кожному гарантується право на захист порушених прав і законних інтересів. У статті 13 Конвенції про захист прав людини й основних свобод визнається, що кожному, чиї права і свободи порушуються, надається ефективний правовий захист в органах публічної влади, навіть якщо таке порушення було вчинене особами, які діяли, виконуючи свої офіційні функції. 

У справі Силвер проти Сполученого Королівства Європейський Суд з прав людини вивів критерії ефективності засобів правового захисту: 1) якщо особа аргументовано стверджує, що вона потерпіла від порушення основних прав і свобод, їй надається засіб правового захисту в органах публічної влади, так і для відшкодування шкоди, у разі необхідності; 2) система інститутів правового захисту може бути як судовою, так і позасудовою, однак повноваження та гарантії такого захисту повинні бути ефективними, тобто забезпечувати реальний захист прав і свобод, їх поновлення; 3) ефективний правовий захист забезпечується у контексті усієї системи правозахисних процедур, визначених національним законодавством та належною діяльністю органів публічної влади; 4) форми і способи ефективного правового захисту визначаються конституцією і законами держави.

Система засобів правового захисту в Україні визначається ефективністю діяльності органів правосуддя, прокуратури, омбудсмана, а також організацію та порядком розгляду звернень громадян органами публічної влади. Між даними інститутами правового захисту існує певна субординація, система правових зв’язків між ними, яка заснована на їх взаємозв’язку, взаємовпливові та взаємодоповнюваності. Зрозуміло, що їх ефективність також залежить від діяльності адвокатури та правозахисних організацій. 

Між органами прокуратури та омбудсманом існує певна конкуренція щодо забезпечення захисту порушених прав особи. Ця конкуренція базується на тому положенні, що особа, права і свободи якої порушено, володіє правом вибору звернення до цих інститутів правового захисту. По суті засоби правового захисту через інститут омбудсмана є не настільки ефективними, як у системі прокуратури. Це пов’язано насамперед із розгалуженою системою органів прокуратури, яка є більш доступною. Уповноважений Верховної Ради України з прав людини у своїй діяльності опирається на мережу власних представників у регіонах, яка на сьогодні не є повністю сформованою. 

6) Право на оскарження судових і адміністративних актів (п. 8 ч. 2 ст. 129). Необхідною умовою якісного забезпечення основних прав і свобод є гарантії оскарження рішення. Особливістю оскарження адміністративних рішень є альтернативний механізм їх оскарження –  можна оскаржити у вищестоящий орган або до суду. У випадку, якщо рішення ухвалено найвищою адміністративною інстанцією, то можливе його оскарження до адміністративного суду. При цьому закон може встановлювати строк оскарження з моменту набрання чинності рішення найвищої адміністративної інстанції. Є неправомірним встановлення штучних перепон у оскарженні рішень до вищестоящої інстанції. При цьому важливим є те, щоб інстанція, до якої оскаржується рішення розглядала справу добросовісно, повно і об’єктивно, у строки, визначені законом (розумні строки).

Глава 3. Інституційні гарантії  прав біженців.

1. Особливості адміністративних процедур захисту прав біженців.

2. Позасудові процедури захисту прав біженців.

3. Гарантії прав біженців у адміністративних судах.

4. Гарантії прав біженців у Конституційному Суді України

1. Особливості адміністративних процедур захисту прав біженців.

 У силу конституційного обов’язку зв’язності держави правом (ст. 3) її організація та діяльність покликані забезпечити ефективний захист основних прав і свобод. Систему захисту основних прав і свобод визначають положення ст.ст. 29 – 32, 40, 55, 56, 59, 101, 121, 124 та 150 Конституції України. За захистом порушеного права можна звернутися до суду (ст. 55), який виступає основним гарантом основних прав і свобод як інституція, яка є найбільш незалежною та неупередженою при розгляді фактів їх порушення. Важливою передумовою належного судового розгляду фактів порушень основних прав є організація правової допомоги (діяльність адвокатури, правозахисних організацій), належна діяльність органів дізнання та досудового слідства, які забезпечують розслідування злочинів, а також діяльність омбудсмана та органів прокуратури. 

Адміністративні процедури за своєю природою є механізмом реалізації основних прав і свобод. Приведенні вище положення про те, що конституційні засади процедур повинні знайти свій розвиток у поточному законодавстві та зв’язувати органи публічної влади, свідчать про тісний взаємозв’язок конституційних приписів із законодавством, управлінням та правосуддям. Такий взаємозв’язок має значення при законодавчому регулюванні адміністративних процедур. Якщо КАС регулює питання критеріїв правового змісту актів органів публічної влади, то відсутність законодавчого регулювання питань здійснення адміністративних процедур посягає на сутнісне ядро основних прав і свобод.

Згідно зі ст. 1 Конвенції про статус біженців і Протоколом 1967 р. біженцями можна вважати осіб, які: а) знаходяться поза державою свого походження, громадянства або постійного проживання; не можуть або не бажають користуватися захистом цієї держави і не можуть та не бажають повертатися в цю державу; обґрунтовано побоюються стати жертвою переслідування у державі свого походження; переслідування ґрунтуються на ознаках раси, віросповідання, національності, громадянства (підданства), належності до певної соціальної групи або на політичних переконаннях
.

Питання, пов'язані з біженцями, регулюються Конституцією України, Конвенцією про права біженців 1951 р., Законом про біженців, іншими нормативно-правовими актами, а також міжнародними договорами, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України.

Відповідно до Закону біженець – це особа, яка не є громадянином України і внаслідок цілком обґрунтованих побоювань стати жертвою переслідувань за ознаками раси, віросповідання, національності, громадянства (підданства), належності до певної соціальної групи або політичних переконань, перебуває за межами країни своєї громадянської належності та не може користуватися захистом цієї країни або не бажає користуватися цим захистом внаслідок таких побоювань, або, не маючи громадянства (підданства) і перебуваючи за межами країни свого попереднього постійного проживання, не може чи не бажає повернутися до неї внаслідок зазначених побоювань.

1. Право біженця на доступ до території держави притулку. Такий доступ є визначальним у забезпеченні поваги до визнання права біженця на невислання з країни свого перебування. Воно передбачає права будь-якої особи бути прийнятою на  території держави та не зазнавати примусового повернення чи вислання у ситуації, що може поставити під загрозу її життя або свободу. 

Перетин державного кордону біженцем може бути законним і незаконним, що ніяким чином не впливає на реалізацію права особи на визнання її біженцем. Відповідно до права доступу біженця до території держави притулку особа, що перетнула кордон повинна невідкладно повідомити про своє домагання на визнання біженцем. При  цьому така заява особи може бути утруднена тим, що вона не знає про таке своє право, або прибули в Україну нелегально або знаходяться на судні, або тримаються у невільницьких умовах.

Законодавство України містить положення пов’язані із зобов’язанням біженців додержуватися порядку перетину державного кордону та реєструватися в органах міграційної служби, що не відповідало міжнародним зобов’язанням України. Зокрема, встановлювався обов’язок біженців протягом п'яти робочих днів звернутися до відповідного органу міграційної служби із заявами про надання їм статусу біженця, а у випадку їх незаконного перетину державного кордону України, вони повинні були протягом трьох робочих днів звернутися до відповідного органу міграційної служби

Особи, які з наміром набути статусу біженця намагалися незаконно перетнути або незаконно перетнули державний кордон України і перебувають на території України, звільняються від відповідальності за зазначені дії.

Біженець не може бути висланий або примусово повернутий до країн, де його життю або свободі загрожує небезпека через його расу, віросповідання (релігію), національність, громадянство (підданство), належність до певної соціальної групи або політичні переконання.

Біженець не може бути висланий або примусово повернутий до країн, де він може зазнати катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання, або з якої він може бути висланий або примусово повернутий до країн, де його життю або свободі загрожує небезпека через його расу, релігію, національність, громадянство (підданство), належність до певної соціальної групи або політичні переконання. Дія цієї норми не поширюється на біженця, засудженого в Україні за вчинення тяжкого злочину.

Особливості адміністративних процедур при затримання біженців на кордоні України. Женевська конвенція 1951 р. встановлює обмеження щодо притягнення біженців до відповідальності за незаконний в’їзд та незаконне перебування в іноземній державі (ст. 31). Біженець тому і є біженцем, оскільки він втратив фактичний і правовий зв'язок із своєю державою,  в силу переслідувань або обґрунтованих підстав вважати про наявність таких обставин
. Таким чином особа вже є об’єктивно біженцем ще до моменту офіційного надання їй статусу біженця. Подання цією особою клопотання про надання їй статусу біженця зв’язує органи прикордонної та міграційної служб – вона є претендентом на одержання цього статусу. Відповідно на неї повинні поширюватися всі права і обов’язки, що випливають із Закону про статус біженців, окрім визначених у ньому випадків.

На основі цього Закон встановлює особливості статусу для іноземців: 1) особи, стосовно яких прийнято рішення про оформлення документів для вирішення про надання статусу біженця; 2) особи, яким надано статус біженця; 3) особи, яким відмовлено в оформленні документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, у наданні статусу біженця та які втратили або позбавлені статусу біженця.

Встановлення особи шукача притулку. З цією метою з шукачем статусу біженця проводяться детальні співбесіди, вивчаються подані ним або наявні при ньому документи з метою перевірки їх достовірності і правдивості. Орган міграційної служби здійснює відповідні запити до Служби безпеки, органів внутрішніх справ для перевірки наявності обставин, при яких особі не надається статус біженця. 

У разі відсутності документів або при наявності недостовірних чи фальсифікованих документів органами внутрішніх справ та службою безпеки проводиться ідентифікація особи. При ідентифікації здійснюються заходи, пов’язані із встановленням компетентними адміністративними органами особи заявника, який звернувся із заявою про надання йому статусу біженця в Україні і не має документів, що посвідчують його особу, або такі документи підроблені або фальшиві. Відсутність у шукача статусу біженця документів не може бути перешкодою для направлення цих осіб до органу міграційної служби, які повинні вжити заходів щодо ідентифікації його особи.

Забезпечення доступу біженцям до процедур надання статусу біженця. Прикордонна служба організовує прийняття заяв про надання статусу біженця від осіб, затриманих за незаконне перетинання державного кордону або спробу такого перетинання з наміром набути статус біженця, та передає такі заяви до органів міграційної служби, а у разі звернення до нього осіб, які на законних підставах прибули в Україну з наміром набути статус біженця, роз'яснює їм порядок подання заяви про надання статусу біженців та інформує про місцезнаходження органів міграційної служби.

Згідно з п. 4 ст. 3 Угоди між Україною та Управлінням Верховного комісара ООН у справах біженців передбачено право вільного доступу працівників УВКБ до біженців та інших осіб, що заходяться під захистом УВКБ, а також у місця, де здійснюються проекти УВКБ, з метою контролю за всіма етапами їх втілення, що включає також їхній доступ до затриманих шукачів статусу біженця на кордоні. 

Відповідно порядок передачі шукачів статусу біженця від прикордонної служби  органам міграційної служби регулюється Інструкцією про порядок прийняття та передачі заяв про надання статусу біженців, а також надання пояснень про причини незаконного перетинання кордону, затвердженої спільним наказом Держкомнацміграції та Адміністрації Державної прикордонної служби № 32/521 від 09.07.2004 р.

Компетентні органи влади відповідно забезпечують біженцям: обов'язкове медичне обстеження, у разі необхідності – лікування, сприяють задоволенню освітніх потреб осіб, стосовно яких прийнято рішення про оформлення  документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця та яким надано такий статус; 

Органи опіки та піклування вживають заходів для тимчасового влаштування у відповідні дитячі заклади або сім'ї дітей, розлучених з сім'ями; встановлення опіки чи піклування над такими дітьми; беруть участь у процедурі надання дитині, розлученій з сім'єю, статусу біженця; сприяють дітям, розлученим з сім'ями, у реалізації їхніх прав.

Україна сприяє збереженню єдності сімей біженців. Члени сім'ї особи, якій надано в Україні статус біженця, мають право з метою возз'єднання сім'ї в'їхати в Україну і набути статусу біженця. Біженці мають право з метою возз'єднання сім'ї вільно залишити територію України.

Порядок надання статусу біженця. Особи, які не є громадянами України та на законних підставах тимчасово перебувають на території України і під час такого перебування в країні їх громадянської належності чи постійного проживання виникли умови, внаслідок яких вони не можуть повернутися до країни свого походження і мають намір набути в Україні статусу біженця, повинні звернутися до відповідного органу міграційної служби із заявами про надання їм статусу біженця до закінчення  строку  дії дозволу на перебування в Україні.

Орган міграційної служби може прийняти рішення про відмову у прийнятті заяви про надання статусу біженця у разі відсутності поважних причин для порушення встановленого порядку подання такої заяви. Про прийняття такого рішення орган міграційної служби повідомляє особу письмово із зазначенням причин відмови.

Статус біженця не надається особі: яка вчинила злочин проти миру, воєнний злочин або злочин проти людства і людяності, як їх визначено у міжнародному праві; яка вчинила тяжкий злочин неполітичного характеру за межами України до прибуття в Україну з метою набуття статусу біженця, якщо таке діяння віднесено Кримінальним кодексом України до тяжких злочинів; яка винна у вчиненні дій, що суперечать меті та принципам Організації Об'єднаних Націй; стосовно якої  встановлено, що умови, передбачені цим Законом, відсутні; яка до прибуття в Україну була визнана біженцем або отримала притулок в іншій країні; яка до прибуття в Україну з наміром набути статусу біженця перебувала в третій безпечній країні. 

Статус біженця в Україні оформлюється низкою документів, які виражають різні адміністративні статуси особи, що домагається свого визнання біженцем. Такі адміністративні статуси біженця визначають різний обсяг його прав і свобод. До таких документів відносяться: а) довідка про подання особою заяви про надання їй статусу біженця; б) довідка про особу, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання їй статусу біженця; в) довідка про прийняття скарги до розгляду; г) довідка про звернення до суду; д) посвідчення біженця. Зазначені адміністративні режими скоріше за все є обмеженням конституційного права на свободу пересування та поселення (ст. 33), а також ст.ст. 26 і 27 Конвенції про статус біженців. Це пов’язано з тим, що в силу положень Конвенції про статус біженців, Україна покликана видавати особам, що перебувають на законних підставах  посвідчення і сам факт звернення особи щодо визнання її біженцем є достатньою підставою для видачі документа, що посвідчує факт щодо проходження нею відповідної процедури. Тому такий детальний перелік адміністративних режимів, необхідний для диференціації особливостей стадій проходження процедури визнання біженцем є надмірним, непропорційним та неспівмірним, тобто надмірно обмежує конституційні права осіб, що домагаються свого визнання біженцями.

Оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця проводиться на підставі особистої заяви іноземця чи особи без громадянства або її законного представника, поданої до органу міграційної служби в Автономній Республіці Крим, областях, містах Києві та Севастополі за місцем тимчасового перебування заявника. До заяви про надання статусу біженця додаються документи, які посвідчують особу заявника, а також документи та матеріали, що можуть бути доказом наявності умов для набуття ним статусу біженця.

Рішення за заявою про надання статусу біженця приймається спеціально уповноваженим центральним органом  виконавчої влади у справах міграції протягом місяця з дня отримання особової справи заявника та письмового висновку органу міграційної служби, який розглядав заяву. У разі потреби строк прийняття рішення може бути продовжено керівником спеціально уповноваженого центрального органу  виконавчої влади у справах міграції, але не більше ніж до трьох місяців.

Рішення спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади у справах міграції протягом трьох робочих днів з дня його прийняття разом з особовою справою заявника надсилається до органу міграційної служби, який розглядав заяву. Орган міграційної служби протягом семи робочих днів з дня отримання рішення про надання статусу біженця видає кожній особі, яка досягла шістнадцяти років, посвідчення біженця встановленого зразка. Дитині, розлученій з сім'єю, якій надано статус біженця, посвідчення біженця видається до досягнення шістнадцятирічного віку. Під час видачі посвідчення біженця довідка про особу, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання їй статусу біженця, вилучається.

Посвідчення біженця є підставою для реєстрації в органі спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань громадянства та реєстрації фізичних осіб за місцем проживання біженця. Посвідчення біженця видається строком на один рік. Під час перереєстрації біженця органом міграційної служби за місцем його проживання дія посвідчення продовжується.

Втрата статусу біженця. Статус біженця втрачається, якщо особа: 1) добровільно знову скористалася захистом країни громадянської належності (підданства); 2) набула громадянство України або добровільно набула громадянство, яке мала раніше, або набула громадянство іншої держави і користується її захистом; 3) добровільно повернулася до країни, яку вона залишила чи за межами якої перебувала внаслідок обґрунтованих побоювань стати жертвою переслідувань; 4) будучи особою без громадянства може повернутися в країну свого попереднього постійного проживання, оскільки обставини, за яких було надано статус біженця, більше не існують; 5) отримала притулок чи дозвіл на постійне проживання в іншій країні; 6) не може більше відмовлятися від користування захистом країни своєї громадянської належності, оскільки обставини, на підставі яких особі було надано статус біженця, більше не існують.

Особа позбавляється статусу біженця, якщо вона займається діяльністю, що становить загрозу національній безпеці, громадському порядку, здоров'ю населення України. Підставою для подання органу міграційної служби про позбавлення статусу біженця може бути клопотання органу внутрішніх справ, Служби безпеки України та інших органів державної влади. 

Особа, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, має право на: тимчасове працевлаштування, навчання, медичну  допомогу у порядку, встановленому законодавством України; проживання у родичів, у готелі, піднайом житлового приміщення або користування житлом, наданим у пункті тимчасового  розміщення біженців; правову допомогу.

Особи, яким надано статус біженця в Україні, є іноземцями чи особами без  громадянства, які перебувають в Україні на законних підставах. Такі особи користуються тими ж правами і свободами, а також несуть такі самі обов'язки, як і громадяни України,  – за винятками, встановленими Конституцією та законами України, а також міжнародними договорами, згода на  обов'язковість  яких  надана Верховною Радою України.

Особа, якій надано статус біженця, має рівні з громадянами України права на: пересування, вільний вибір місця проживання, вільне залишення території України, за винятком обмежень, які встановлюються законом; працю; підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом; охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування; відпочинок; освіту; свободу світогляду і віросповідання; направлення індивідуальних чи колективних письмових звернень або особисте звернення до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб цих органів; володіння, користування і розпорядження своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності; оскарження до суду рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб; звернення за захистом своїх прав до Уповноваженого  Верховної Ради України з прав людини; правову допомогу. Особа, якій надано статус біженця в Україні, має рівні з громадянами України права у шлюбних та сімейних відносинах.

Особа, якій надано статус біженця в Україні, має право на одержання грошової допомоги, пенсії та інших видів соціального забезпечення в порядку, встановленому законодавством України, та користування житлом, наданим у місці проживання. Особа, якій надано статус біженця в Україні, користується іншими правами і свободами, які передбачені Конституцією та законами України.

Особа, якій надано статус біженця в Україні, зобов'язана: повідомляти протягом десяти робочих днів органу міграційної служби за місцем проживання про зміни прізвища, складу сім'ї, сімейного стану, місця проживання, набуття громадянства України або іншої держави, надання притулку або дозволу на постійне проживання в іншій державі; у разі зміни місця проживання і переїзду до адміністративно-територіальної одиниці України, на яку поширюється компетенція іншого органу міграційної служби, знятися з обліку і стати на облік у відповідному органі міграційної служби за новим місцем проживання. Взяття на облік у органі міграційної служби за новим місцем проживання є підставою для реєстрації у відповідному органі спеціально уповноваженого центрального органу  виконавчої влади з питань громадянства та реєстрації фізичних осіб; проходити щорічну перереєстрацію у строки, встановлені органом міграційної служби за місцем проживання.

2. Позасудові процедури захисту прав біженців. 

Д. Адвокатура та правозахисні організації. Конституційна гарантія про право особи на захист передбачає позитивний обов’язок держави забезпечити правовий контроль за якістю з надання правової допомоги. Основою в організації правової допомоги є адвокатура як всеукраїнська громадська організація, яка за своєю природою є правозахисним інститутом громадянського суспільства. 

Конституційний Суд у справі про свободу вибору захисника визначив, що можливість підозрюваного, обвинуваченого, підсудного обирати захисника означає не лише можливість обрати послуги адвоката, а також можливість допуску до справи на його стороні „приватно практикуючого юриста, який займається наданням правової допомоги особисто або за дорученням юридичної допомоги”. Така позиція Конституційного Суду знайшла неоднозначну реакцію серед юридичного співтовариства. Свобода вибору захисника повинна забезпечуватися шляхом позитивної діяльності держави щодо організації правової допомоги, зокрема ліцензування діяльності юристів, які здійснюють приватну практикою, а також регулюванням статусу юридичних фірм (контор) з метою забезпечення якісної правової допомоги у суспільстві.

Діяльність громадських організацій у сфері правозахисту сприяє підвищенню рівня правової культури у суспільстві та соціальної активності громадян. Діяльність асоціацій, спілок юристів забезпечує процес саморегулювання та самоорганізації у системі правозахисту. У ринковій економіці діяльність таких організацій сприяє підвищенню рівню правової допомоги, оскільки вони впроваджують заходи щодо самоконтролю за рівнем правової допомоги клієнтам та вживають дисциплінарних заходів до винних практикуючих юристів. 

Б. Інститут омбудсмана. Посередником у вирішенні конфліктних ситуацій між приватними особами та державою є Уповноважений Верховної Ради України з прав людини (ст. 101 Конституції). Його основне покликання – забезпечити неупереджений і незалежний розгляд за власною ініціативою або звернень приватних осіб та розслідування фактів порушення прав людини. Гарантією незалежності омбудсмана є парламентська процедура призначення на посаду та зміщення з неї. 

Інститут омбудсмана виник у Швеції всередині XVII ст. з метою забезпечення контролю над діями влади для належного реагування на факти порушення прав людини. Моделі інституту омбудсмана у зарубіжних країнах різноманітні – це може бути одна  (Росія, Польща, Франція) або кілька посадових осіб при парламенті (Німеччина, Швеція), може функціонувати як колегіальний орган (Угорщина). Сьогодні ця інституція відіграє важливу роль у забезпеченні основних прав, однак вона частково залежить від політичних інституцій. Зокрема, на ефективність інституту омбудсмана суттєво впливає система парламентаризму і парламентського контролю. Оскільки омбудсман функціонує при парламентові, режим парламентаризму може сприяти/стримувати розвиток цього інституту. На жаль, інколи відчувається заполітизованість вітчизняного омбудсмана, що виражалося у його неадекватних діях у ході порушення виборчих прав громадян під час виборів Президента України у 2004 році й парламентських виборів у 2002 і 2006 рр.  та його заангажованій позиції при захисті виборчих прав громадян.

Омбудсман обирається Верховною Радою строком на п’ять років з числа осіб, які мають досвід роботи у сфері правозахисної діяльності та володіють високими моральними та діловими якостями. Оскільки сферою діяльності омбудсмана є належне реагування на факти порушення основних прав і свобод та їх розгляд/розслідування, такі підвищенні вимоги до особистих та ділових якостей забезпечують високі стандарти у діяльності омбудсмана. Метою діяльності омбудсмана є забезпечення вирішення конфліктів між приватними особами та публічною владою. Конфлікти між приватними особами не є сферою діяльності омбудсмана, це предмет розгляду правоохоронних органів та суду. 

Сьогодні існують проблеми у ефективній діяльності інституту омбудсмана в Україні. З метою забезпечення його ефективної діяльності повинні діяти регіональні представники, мережа яких лише формується. Функції регіональних представників омбудсмана сьогодні виконують посадові особи регіональних управлінь Міністерства юстиції, хоча більш оптимальним є утворення мережі самостійних регіональних бюро омбудсмана. Також важливим є створення мережі муніципальних омбудсманів (уповноваженого з прав територіальної громади), що посилить роль і вагу цього інституту
. Слід зазначити, що діяльність омбудсмана у сфері захисту основних прав і свобод деякою мірою перекликається із діяльністю прокуратури.

А. Процедури захисту основних прав у діяльності омбудсмана регулюються спеціальним законом. Омбудсман вправі здійснювати процедури як за зверненням заінтересованої особи, так і за власної ініціативи, що відрізняє цей інститут від суду. У своїй діяльності омбудсман поєднує правові засоби із політичними. Це пов’язано із тим, що він має доступ до парламентської трибуни і може ставити питання перед парламентом про вжиття адекватних заходів у сфері законодавства про основні права і свободи та щодо здійснення ефективного парламентського контролю над діяльністю уряду й адміністрації.

1) Щорічні парламентські звіти омбудсмана є політичним інструментом, за допомогою якого доводиться до відома громадськості про стан додержання прав і свобод людини і громадина в Україні за попередній рік. Зарубіжна практика свідчить, що такі звіти омбудсмана служать приводом для внесення змін до законодавства, його положення враховуються в адміністративній та судовій практиці.

Аналіз щорічних парламентських звітів вітчизняного омбудсмана свідчить, що вони деякими місцями нагадують скоріше наукові трактати (особливо, див. звіт омбудсмана за 1998 рік) з надмірним теоретизуванням. Недоліком звітів є те, що не завжди вони містять конкретні пропозиції щодо внесення змін до законодавства. Особливо це відчувається стосовно зауважень щодо адміністративної та судової практики.

Юридична природа цього документа ще слабко досліджена у літературі і вона заслуговує на увагу. За своєю природою щорічні звіти омбудсмана є програмним документом, положення якого принаймні зобов’язанні бути обговоренні на сесії парламенту і його окремі положення в результаті обговорення повинні бути покладені в основу законопроектної роботи парламенту. Очевидним здається, що за результатами слухання доповіді омбудсмана Верховна Рада у рамках парламентського контролю повинна вживати адекватних заходів щодо уряду та адміністрації, а також через своїх представників у Вищій раді юстиції стосовно фактів неналежного здійснення правосуддя з боку окремих прокурорів та суддів.

2) Розслідування та інспектування органів публічної влади. За зверненням уповноважених осіб або за власною ініціативою омбудсман відкриває провадження З метою вивчення стану додержання та попередження фактів порушення основних прав і свобод згідно закону омбудсман володіє правом вільного доступу до органів публічної влади, місць тимчасового тримання осіб під вартою, місць позбавлення волі, підприємств, установ, організацій. Хоча закон чітко не визначає форму такої діяльності, здається, що правомірно її називати інспектуванням. Режим інспектування органів публічної влади та посадових осіб, що здійснюють управлінську діяльність, забезпечує отримання інформації про стан додержання основних прав і свобод, особисто пересвідчитись про факти їх порушення та попередити такі обставини. Однак процедура доступу омбудсмана до інформації, що стосується фактів порушення прав людини детально не регулюється законом, що ускладнює його роботу.

Розслідування омбудсмана здійснюється за зверненням осіб, права яких порушено або в інтересах третіх осіб. У ході розслідування омбудсман може звертатися до компетентних органів, зокрема органів досудового слідства, суду з поданням про усунення порушень прав людини. Омбудсман може роз’яснити права заявникові і які засоби правового захисту вона може використати. При цьому важливим є при рівняння у правах Уповноваженого з прав людини з органами досудового слідства, щоб його дії прирівнювалися до дій слідчого в ході кримінального слідства. 

3) Акти реагування омбудсмана. У ході та за результатами розслідування омбудсман приймає акти реагування. Ці акти містять вимогу про сприяння у проведенні перевірок (інспекцій), виділення спеціалістів, фахівців, експертів і надання відповідних висновків, про усунення встановлених порушень основних прав і свобод. Акти реагування можуть бути у вигляді скарг і клопотань у ході кримінального процесу, позовної заяви у адміністративному судочинстві, конституційного подання у конституційному судочинстві. Ефективність розслідування омбудсмана прямо пропорційно залежить від суворості санкцій поточного законодавства за невиконання/неналежне виконання законної вимоги та актів реагування омбудсмана.

В. Інститут прокуратури у забезпеченні основних прав і свобод. Органи прокуратури забезпечують контроль додержання правової процедури органами дізнання і досудового слідства. Така роль прокуратури випливає із конституційного закріплення її повноважень (ст. 121). Згідно Рекомендації Комітету міністрів РЄ прокурорам належить важлива роль у забезпеченні прав людини у кримінальному процесі
. З цією метою держава зобов’язана гарантувати незалежність прокуратора в ході кримінального процесу:

Держава повинна вжити відповідних заходів, щоб прокурори були в змозі виконувати свої професійні обов'язки і повноваження без неправомірного втручання або незаконного притягнення до цивільної, кримінальної або іншої відповідальності. Проте прокуратура повинна періодично звітувати перед громадськістю про свою діяльність у цілому, і зокрема про шляхи, за допомогою яких втілювалися дані пріоритети. 

Забезпечення контролю за над належним здійсненням досудового слідства органами прокуратури є важливою гарантією забезпечення ефективного розслідування кримінальних справ. Однак в Україні не розподілено функцій досудового слідства та правового контролю у кримінальному судочинстві, оскільки прокуратура згідно положень КПК наділена повноваженнями досудового слідства і правового контролю. Це зумовлює до порушення принципу незалежності у діяльності прокуратури та небезпеки впливу на слідчих та прокурорів у кримінальному судочинстві. Такими чином, важливим завданням прокуратури є забезпечення додержання верховенства права у кримінальному судочинстві та представництво інтересів держави в судах.

Згідно правової позиції Конституційного Суду у справі про представництво прокуратурою України інтересів держави господарському суді було визначення відмінність інтересів держави від інтересів приватних осіб. Згадане рішення було спрямоване насамперед на припинення неправомірної практики звернень прокурорів до суду від імені держави з метою звільнення приватних осіб від сплати державного мита.

Згідно останніх змін до Конституції прокуратура здійснює „нагляд за додержанням прав і свобод людини і громадянина, додержання законів з цих питань органами виконавчої влади, органами місцевого самоврядування, їх посадовими і службовими особами” (п. 5 ст. 121). Це свідчить про відверто патерналістський підхід до проблеми захисту основних прав і свобод, відповідно до якого саме держава визначає яким чином і за допомогою яких засобів необхідно гарантувати основні права. Напевно, це є надмірне втручання держави у приватне життя індивіда та порушення його конституційного права на самозахист (ч. 1, 2 ст. 55). Парламентська Асамблея Ради Європи  в Рекомендації 1604 (2003) про роль прокуратури в демократичному суспільстві, побудованому на засадах верховенства закону, визначила такі положення щодо обов’язків прокурорів, які не караються законом: 

“При визначенні обов’язків прокурорів, які не караються законом, важливо зазначити, що:

a.  будь-яка функція  прокурорів щодо загального захисту прав людини не призводить  до несумісності інтересів або не стримує фізичних осіб просити у державних органів захисту своїх прав;

b.  будь-який ефективний розподіл державної влади між гілками уряду схвалюється при розподілі додаткових функцій для прокурорів, де передбачена цілковита незалежність прокуратури від втручання будь-якої гілки уряду в процес розгляду справ окремих осіб; та

c.   до повноважень і обов’язків прокурорів належать лише переслідування злочинів і загальна функція визначення громадських інтересів за допомогою системи кримінального судочинства  і окремих, розташованих відповідним чином і ефективно діючих органів, створених з метою виконання будь-яких інших функцій.”

На думку експертів Венеціанської комісії РЄ Дж. Гамільтона (Ірландія) та Г. Сухоцької (Польща)
 здійснення нагляду за додержанням основних прав і свобод є неефективним, оскільки Конституція України визначає ці повноваження невизначено, чинне законодавство не гарантує громадського контролю над діяльністю прокуратури і такі її функції тісно переплітаються із функціями законодавчої, виконавчої і судової влади. Таким чином, існує очевидна загроза незалежності прокурора і його функції виходять далеко за межі кримінального судочинства, які є запорукою належного здійснення функцій прокуратури у правовій державі. 

Прокуратура покликана попереджувати та реагувати на факти порушення, які допускаються у ході кримінального процесу, таким чином органи прокуратури здійснює контроль у ході кримінального судочинства. Однак сьогодні зростає цих органів роль також у здійсненні загального нагляду. 

1) Представництво інтересів громадянина або держави у суді на основі закону. На прокуратурі лежить позитивний обов’язок представляти інтереси малозабезпечених, інвалідів, ветеранів та інших соціально вразливих категорій людей і надати їм ефективний правовий захист. Практика показує, що така діяльність прокуратури є ефективною і вона користується авторитетом у суспільстві у цій сфері. Як правило, таке представництво здійснюється на підставі звернення громадянина і прокуратура застосовує акти реагування.

2) Нагляд за додержання законів органами, що провадять оперативно-розшукову діяльність, дізнання, досудове слідство. Основне призначення прокуратури здійснювати правовий контроль за вчиненням процесуальних дій у ході кримінального процесу з метою додержання вимог належної правової процедури та проведення якісного розслідування кримінальних справ органами слідства у розумний строк. Особливо важливе значення є правовий контроль прокуратури при порушенні кримінальної справи, пред’явленню обвинувачення обвинуваченому, затвердженні обвинувального висновку тощо. Оскільки прокуратура підтримує державне обвинувачення в суді і виступає стороною у кримінальному судочинстві якісне здійснення кримінального судочинства передбачає розмежування функцій досудового слідства і обвинувачення.

Поточне законодавство України не встановлює гарантії незалежності прокуратури у кримінальному процесі, оскільки ці функції є нерозподілені. Так, в органах прокуратури діють слідчі прокуратури та прокурори, що підтримують державне обвинувачення в суді. Аналітичні звіти правозахисних організацій та судова практика свідчать, що це не сприяє забезпеченню права особи не справедливе і неупереджене судочинство загрожує виробленню незалежної  позиції прокурора у кримінальному процесі. 

3) Нагляд за додержанням законів при виконанні судових рішень у кримінальних справах. Особа, яка утримується в якості підозрюваного у місцях тимчасового тримання під вартою або в якості засудженого у місцях позбавлення волі, є залежною від адміністрації такої установи. Тому таким особам повинно бути забезпечено доступ до незалежної інстанції, яка могла б забезпечити неупереджений контроль за додержанням прав затриманих/засуджених. Особлива вразливість затриманих/засуджених полягає в тому, що вони обмежені в особистій свободі та в цих умовах повністю залежні від адміністрації установ щодо задоволення щоденних особистих потреб (в їжі, одежі, предметах гігієни, доступу до інформації з навколишнього світу тощо). Хоча обмеження свободи або позбавлення волі об’єктивно покладає на людину певні обмеження, однак такі заходи не повинні принижувати гідність особи (ст.ст. 3 та 28 Конституції). Тому прокуратура у сенсі конституційних вимог (ст. 28) покликана належним чином реагувати на факти катування, жорстокого, нелюдського або такого, що принижує гідність особи, поводженню чи покаранню з метою попередження та усунення таких фактів.

4) Загальний нагляд. Функція загального нагляду поновлено згідно з конституційним законом № 2222 – IV (набрав у цій частині чинності з 1 січня 2006 року). Таке повноваження є особливістю правового стилю вітчизняної системи правозахисту. Хоча Конституція у редакції 1996 р. вилучила таке повноваження із предмету відання прокуратури, однак воно здійснювалося фактично на підставі п. 6 Перехідних положень, які передбачали тимчасовий режим здійснення загального нагляду прокуратурою до створення органів, що здійснюють контроль функції та законодавства про їх діяльність. 

Повноваження прокуратури по здійсненню нагляду з додержанням основних прав і свобод є частково виправданим в зв’язку із недостатнім доступом більшості громадян до якісної правової допомоги. За таких обставин прокуратура отримала надзвичайно широку свободу розсуду у сфері основних прав і свобод і тому немає чітких гарантій того, що органи прокуратури будуть незалежними та неупередженими при здійсненні цих процедур. Сьогодні дискутується питання про можливість здійснення нагляду над судовими рішеннями у сфері прав людини. 

3. Гарантії прав біженців у адміністративних судах.

Серед індивідуальних засобів правового захисту основних прав у зарубіжних країнах виділяються процедури конституційної скарги, ампаро, народні скарги, скарги індивідів у суспільних інтересах, habeas corpus, mandamus тощо. В Україні суди розглядають скарги, заяви та звернення приватних осіб на предмет порушення їх основних прав і свобод. Головне призначення будь-якої судової установи полягає у забезпеченні ефективного правового захисту, розгляд скарг повинен бути незалежним і неупередженим та у розумні строку. Важливим фактором, що свідчить про авторитет та ефективність судового захисту є неухильне викання судових рішень і вжиття суворих санкцій до органів публічної влади чи посадових осіб у випадку невиконання або ухилення від виконання судових рішень. В одному із своїх рішень Конституційний Суд констатував, що недодержання досудового врегулювання спорів ніяким чином не може стати підставою для відмови особи у судовому захистові
. 

Суди загальної юрисдикції є основним гарантом основних прав і свобод, які розглядають скарги фізичних і юридичних осіб на дії та рішення органів публічної влади, якими порушуються основні права і свободи. Загальні суди не вправі відмовити у захисті порушеного права в силу положень ч. 3 ст. 8 та ч. 2 ст. 124 Конституції України. Загальні суди зобов’язані застосовувати норми Конституції як безпосередньо чинне право, оскільки їх юрисдикція поширюється на всі правовідносини, що виникають у державі. 

Адміністративна юстиція забезпечує захист прав і свобод людини від порушень з боку органів публічної влади, а також інших суб’єктів при здійсненні ними управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень (ст. 2 КАС). Основне покликання адміністративної юстиції полягає у забезпеченні незалежного і неупередженого контролю за актами органів публічної влади як індивідуального, так і нормативного характеру. КАС визначає критерії правового змісту актів органів публічної влади (ч. 3 ст. 2), зокрема пропорційність, добросовісність, неупередженість, розсудливість, обґрунтованість, своєчасність. Судовий контроль за додержанням законності у діях органів виконавчої влади та місцевого самоврядування за позовною заявою приватної особи забезпечує якісно нові в Україні умови для захисту основних прав і свобод.

 До компетенції адміністративних судів належить розгляд таких справ у сфері захисту прав і свобод людини: 1) спори фізичних та юридичних осіб щодо законності рішень, дій або бездіяльності органів публічної влади; 2) спори з приводу прийняття громадян на публічну службу, її проходження, звільнення з публічної служби; 3) спори щодо додержання законності в ході виборів та референдумів. По відношенню до конституційної юрисдикції адміністративна юрисдикція несе основне навантаження щодо забезпечення основних прав і свобод, оскільки основна маса конфліктів між державою та приватними особами покликані захищати саме суди загальної юрисдикції, до якої відносяться адміністративні суди. 

Неоднозначне трактування викликає закріплення компетенції адміністративних судів щодо розгляду ними позовних заяв приватних осіб щодо оскарження нормативно-правових актів органів публічної влади, якими порушується їхнє суб’єктивне публічне право. Насамперед, ця проблема є очевидною стосовно нормативно-правових актів парламенту, бо КАС ніяким чином не обмежує можливість перевірки цих актів на предмет їх відповідності  принципу верховенства права: чи він не посягає на гідність особи; чи не створює надмірних та непропорційних обмежень щодо реалізації конституційних прав і свобод; чи не посягає на сутність конституційного права; чи не встановлює надмірних та заформалізованих перепон на шляху реалізації конституційного права, що посягає на сутність основного права тощо. Це також може стосуватися нормативно-правових актів уряду. Конфлікт полягає в тому, як розуміти співвідношення функції конституційного контролю Конституційного Суду та сутність функції судового адміністративного контролю у сфері додержання основних прав і свобод. Тут все залежатиме від судової практики. 

Важлива роль адміністративної юстиції належить у реалізації конституційного права на відшкодування шкоди, завданої незаконними рішеннями, діями або бездіяльністю органів публічної влади та посадових осіб при здійсненні ними своїх повноважень (ст. 56). Право на справедливе відшкодування кореспондується із позитивним обов’язком держави передбачувати у державному бюджеті спеціальні видатки на таку компенсацію приватним особам. Держава не може посилатися на відсутність бюджетних асигнувань як на обставину, що виправдовує зволікання у виплаті відшкодування.

Завдання адміністративного судочинства. У ст. 2 КАС визначено завдання і засади адміністративного судочинства.  Адміністративні суди перевіряють дії і рішення суб’єктів владних повноважень на предмет їх відповідності певним правовим критеріям. Завданням  адміністративного  судочинства  є  захист прав, свобод та інтересів фізичних осіб,  прав  та  інтересів  юридичних осіб  у  сфері публічно-правових відносин від порушень з боку органів державної влади,  органів місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб, інших суб'єктів при здійсненні ними владних управлінських функцій  на  основі  законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень

Враховуючи те, що в Україні не прийнято Кодекс поведінки публічних службовців, значення за положень ст. 2, ч. 3 КАС також полягає в тому, що на їх основі можна визначити критерії правомірності рішень і дій суб’єктів владних повноважень. Відповідно до ст. 2, ч. 3 КАС у справах щодо оскарження рішень, дій чи бездіяльності суб'єктів владних повноважень адміністративні суди перевіряють, чи прийняті (вчинені) вони у відповідності до таких вимог.

1) Вчинені на підставі, у межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Це положення відтворює конституційний принцип законності управління (ст. 19 ч. 2). Таким чином, закріплюється положення, у відповідності до якого суд пов'язаний Конституцією і законами України. Це означає, що у випадку виявлення судом рішення адміністративного органу, не заснованому на законові, воно визнається недійсним та потерпілий має право на компенсацію.

2) Адміністративні рішення і дії, вчинені з використанням  повноваження з метою, з якою це повноваження надано. Це положення не дозволяє суб’єкту владних повноважень виходити за межі власних повноважень, оскільки можлива постановка питання про порушення кримінальної справи за перевищення службових повноважень з боку посадової особи. Однак чинний Закон про державну службу докладно не регулює питання про щодо проведення розслідування за зловживання службовим становищем (ст. 14 Закону) і містить лише загальну вказівку про їхню юридичну відповідальність (ст. 38).

3) Адміністративні рішення і дії, вчинені обґрунтовано, тобто з урахуванням усіх обставин, що мають значення для прийняття рішення (вчинення дії). Ця вимога визначає, що рішення адміністративного органу володіє серйозними вадами легітимності, якщо воно не обґрунтовано. Ознаками необґрунтованості рішень суб’єктів владних повноважень можуть бути: відсутність наведених правових підстав прийнятого рішення (посилання на положення чинного законодавства); неповнота дослідження фактичних обставин, що мають істотне значення для справи і безпосередньо впливають на наслідки її вирішення; відсутність логічного зв’язку із положеннями закону, на які посилається суб’єкт владних повноважень при прийнятті владного рішення, та фактичних обставин справи.

4) Адміністративні рішення і дії, вчинені безсторонньо (неупереджено). Адміністративний суд повинен перевірити, чи існує упередженість у відповідних компетентних органах щодо органів особи, яка домагається її визнання як біженця. Зокрема, упередженість може виражатися у неповноті з’ясування всіх істотних обставин, які мають значення для вирішення цього питання, оскільки шукачі, як правило, є досить вразливі перед компетентними органами держави, які покликані сприяти їм у забезпеченні їх статусу.

5) Адміністративні рішення і дії, вчинені добросовісно. Така вимога означає, що суб’єкт влад них повноважень повинен ретельно попіклуватися про встановлення фактичних обставин у достатньому обсязі, необхідному для прийняття обґрунтованого рішення. Відповідно біженець покликаний сумлінно співпрацювати із компетентними органами влади. Однак досить часто для цього біженцю необхідно забезпечити послуги перекладача.

6) Адміністративні рішення і дії, вчинені розсудливо. Цей критерій визначає, що рішення компетентних органів у справах біженців повинні ґрунтуватися на всебічного дослідженні матчиних обставин справи і правильному застосуванні положень закону, як би у цій звичайній ситуації повелася розумна людина, здатна передбачувати наслідки своїх дій.

7) Адміністративні рішення і дії, вчинені з дотриманням принципу рівності перед законом, запобігаючи несправедливій дискримінації. Це положення конкретизує конституційний принцип рівності та недопущення дискримінації. Однак в адміністративних процедурах дане положення фактично тлумачиться як принцип довірливого відношення посадової особи, оскільки найчастіше шукачам притулку досить складно навести конкретні фактичні дані та документи, оскільки вони, як правило, знаходяться у несприятливому становищі і залежать від добросовісності суб’єкта владних повноважень.

8) Адміністративні рішення і дії, вчинені пропорційно, зокрема з дотриманням необхідного балансу між будь-якими несприятливими наслідками для прав, свобод та інтересів особи і цілями, на досягнення яких спрямоване це рішення (дія). Цей критерій вперше зафіксовано у чинному законодавстві Україні та означає вимогу співмірювати наслідки вчинюваних дій із метою діяльності органу влади. При цьому досягнення покладеної мети діяльності компетентного органу влади (наприклад, боротьба із нелегальною міграцією) не може призводити до втрати особи свого права на визнання його біженцем чи отримання документів, які засвідчують факти його переслідування у країні доміциля чи інші обставини, необхідні для прийняття виваженого рішення.

9) Адміністративні рішення і дії, вчинені з  урахуванням права особи на участь у процесі прийняття рішення. Згідно із вимогою довірливості усі процедурні рішення, пов’язані із особою шукача притулку повинні здійснюватися із його участю. У процесі думка шукача притулку повинна бути заслухана, він може надати певні матеріали або свідчення, клопотати про залучення до процесу певних посадових.

10) Адміністративні рішення і дії, вчинені своєчасно, тобто протягом розумного строку. Цей критерій є новелою українського законодавства. Він означає, що суб’єкт владних повноважень або суддя на свій розсуд дає оцінку на протязі якого повинна вчинитися певна процесуальна дія. При цьому розсуд є обмеженим – критерій розумного строку означає, що для певної процесуальної дії виділяється стільки часу, який необхідно у звичайних випадках для належного її вчинення. Визначення строку вчинення процесуальної дії не може призводити до зволікання у прийнятті певних процесуальних дій або рішень.

Принципи адміністративного судочинства (ст. 7 КАС). Значення засад адміністративного судочинства полягає в тому, що у випадку виявлення судом прогалин у праві він зобов’язаний застосувати ці принципи, які стають правовою основою для судового рішення. Принципи адміністративного судочинства закріплені у КАС (писані) або виводяться із його положень або загальних правових цінностей у судовій практиці (неписані).

1) Принцип верховенства права. Згідно зі ст. 8 Конституції Україні визнається принцип верховенства права, функціональна спрямованість якого пов’язана із справедливістю, тобто результат адміністративного процесу повинен бути спрямований на досягнення справедливості. У взаємозв’язку із ст. 3 Конституції Україні принцип справедливості зобов’язує суб’єктів владних повноважень забезпечувати основні права і свободи.

Стаття 8 КАС пов’язує зміст принципу верховенства права із обов’язком адміністративних судів додержуватися прецедентного права Європейського суду з прав людини. Це є досить оригінальна юридична конструкція я, яка мабуть пов’язана із функціями ЄСПЛ по захисту основних прав і свобод, які гарантує Конвенція про захист прав людини та основних свобод 1950 р. Відповідно до принципу верховенства права закони повинні задовольняти критерії: а) ефективність та дієвість законів; б) закон повинен відповідати принципові мінімальної достатності правового регулювання; в) формулювати нормативні приписи, регулювати правила поведінки, шляхом встановлення певних рамок; г) відповідати критеріям чіткого й однозначного викладу змісту положень закону як нормативної гарантії однакового і правильного застосування закону; д) бути обґрунтованим і забезпеченим фінансовими та ресурсними засобами.

Відповідно до прецедентного права ЄСПЛ принцип верховенства права включає в себе такі положення: а) захист від свавілля; б) додержання вимоги доступу до суду; в) правової визначеності (безпеки); г) невтручання законодавчої влади у сферу правосуддя; д) обов’язковість судових рішень.

На думку Суду, із виразу „передбачено законом” випливають наступні дві вимоги. По-перше, право повинно мати відповідну обставинам можливість орієнтуватися у тому, які правові норми застосовуються до цього випадку. По-друге, норма не може вважатися „законом”, якщо вона не сформульована із достатнім ступенем точності, що дозволяє громадянину співвідносити свою поведінку: він повинен мати можливість – користуючись при необхідності порадами – передбачати, у розумному по відношенню до обставин ступені, наслідки, які може потягнути за собою така дія. Ці наслідки необов’язково передбачати з абсолютною впевненістю: досвід показує, що це недосяжно. Більш того, хоча визначеність вельми бажана, вона може супроводжуватися рисами окаменілості, тоді як право повинно володіти здатністю йти в ногу із змінюючими обставинами. Відповідно, багато законів неухильно користуються термінами, які у більшому або меншому ступені розпливчасті: їх тлумачення і застосування – завдання практики
.

Таким чином, принцип верховенства права вимагає від суддів відійти від традиційного позитивістського право розуміння, відповідно до чого закон трактувався буквально, відповідно до його «букви»; суддя насамперед повинен виходити із мети законодавчого регулювання та головної мети діяльності публічної влади – забезпечення основних прав і свобод (ст. 3 Конституції).

2) Принцип законності. Цей принцип означає, що адміністративний суд ухвалює рішення виключно на основі Конституції і законів України. При цьому суд повинен виходити із мети і завдань законодавчого регулювання. Стаття 9 КАС визначає вимоги до дій суду, який повинен узгоджувати свої рішення у відповідності до визначеної ієрархії нормативно-правових актів, зокрема міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою. У випадку, якщо суд виявить невідповідність Конституції України нормативно-правового акта, що підлягає застосуванню у справі, суд повинен звернутися до Верховного Суду для вирішення питання щодо внесення конституційного подання до Конституційного Суду.

Принцип законності означає, що суд не вправі відмовити у захистові, якщо він містить прогалини. У такому випадку суд застосовує аналогію права або аналогію закону. На підставі цього, виходячи із конкретної ситуації, суд виводить правило поведінки, яке зобов’язує учасників публічно-правових відносин з приводу забезпечення прав біженців.

3) Рівність учасників процесу перед законом і судом. Рівність перед законом полягає в однаковому застосуванні положень, закріплених у законодавстві, стосовно всіх осіб. Принцип рівності означає недопущення дискримінації за будь-якою ознакою. Відхилення від загальних правил рівності у чинному законодавстві встановлюється рядом положень, якими передбачений особливий порядок притягнення до кримінальної відповідальності депутатів, суддів, прокурорських праців​ників і деяких інших посадових осіб. Цим встановлюються не привілеї для тих чи інших осіб, а створюються гарантії для успішного здійснення їх діяльності (депутатської, суддівської тощо), обмеження від штучного створення перешкод для виконання ними службових обов'язків. Однак такі гарантії їхнього статусу повинні бути виправдані, щоб не створювати надмірні переваги перед іншими особами, зокрема стосовно обставин затримання або освідування тощо. У випадках притягнення вказаних осіб до відповідальності вони наділені звичайними процесуальними правами того чи іншого суб'єкта (обвинувачуваного, підсудного тощо). Принцип здійснення правосуддя на засадах рівності перед законом і судом діє у процесі здійснення правосуддя у всіх видах процесу.

Згідно зі ст. 21 та 24 Конституції України всі громадяни є вільними і рівними у своїй гідності та правах, мають рівні конституційні права і свободи та є рівними перед законом. У ст. 24 наведене положення повніше розкрито і конкретизовано. Його суть у тому, що не може бути привілеїв чи обмежень за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками.

Загальний принцип рівності повною мірою поширюється на правосуддя, діючи не лише в судовому розгляді, а й в інших стадіях судочинства. Рівність громадян поширюється не лише на відносини громадянина й суду, а й з особою, що провадить дізнання, слідчим, прокурором. Процесуальне становище громадянина визначається не майновими, соціальними або іншими факторами, а тим, суб'єктом яких прав він є: цивільним позивачем, потерпілим, підозрюваним, обвинувачуваним, захисником, свідком тощо. У межах встановлених законом процесуальних прав та обов'язків кожний громадянин, залучений до сфери кримінального судочинства, вступає у різні процесуальні відносини, реалізуючи належні йому суб'єктивні права та виконуючи суб'єктивні обов'язки.

4) Принцип змагальності. Сутність цього принципу полягає в тому, що у процесі здійснення судочинства сторони володіють однаковими можливості доводити перед судом свою правову позицію. Вони мають однакову можливість використовувати процесуальні засоби обґрунтованості своїх позицій: щодо обвинувачення (кримінального переслідування) і захисту; щодо підтримки цивільного позову і заперечення проти нього. Суд в умовах змагальної структури судового розгляду зобов'язаний забезпечити сторонам можливості для реалізації їх процесуальних прав. Суд пильнує за законністю дій сторін, сприяє у свій особливий спосіб встановленню істини у справі. Сторони у процесі мають рівний доступ до доказів та можливості їх фіксування технічними засобами. 

Сторони у справі вправі претендувати на доведенні до суду своєї правової позиції та її слухання, право на доступ до матеріалів справи, право претендувати на участь у наданні доказів та їх оцінку (включаючи і право клопотати про допуск доказів), право представляти себе і користуватися послугами захисника, право претендувати на вирішення справи компетентною інстанцією у належному складі, право претендувати на прийняття до уваги судом вираженої точки зору, на вичерпання всіх можливостей розслідування, а також на обґрунтоване рішення
.
Забезпечення рівних можливостей у доведенні до суду своєї правової позиції, право на участь у формуванні доказів у справі та надання оцінки їх у ході слухання є важливою процесуальною гарантією для ухвалення судом обґрунтованого рішення. Тому сторонам у справі гарантується рівний доступ до матеріалів справи, право ознайомлюватися з ними та робити копії деяких з них, якщо це має істотне значення для правильного вирішення справи судом. Право на ознайомлення з матеріалами справи може бути обмежене з мотивів забезпечення суспільного інтересу, зокрема збереження державної таємниці чи недоторканності інформації, що стосується окремих аспектів особистого і сімейного життя особи.

Специфікою адміністративного процесу є те, що у справах про протиправність рішень і дій суб’єктів владних повноважень обов’язок щодо доказування правомірності рішення покладається на відповідача, якщо він заперечує проти адміністративного позову. Тобто в адміністративних справах запроваджено презумпцію вини відповідача – суб’єкта владних повноважень
. Відповідно до цього запроваджується більш активна роль суду у процесі. На суд покладено обов’язки вживати передбачені законом заходи, необхідні для всебічного і повного з’ясування обставин у справі, зокрема щодо виявлення і витребування доказів з власної ініціативи (ст. 11 КАС).

5) Принцип диспозитивності. Цей принцип означає свободу сторін самостійно, на свій розсуд, визначити фактичну і правову сторону справи. Диспозитивність полягає у можливостях сторін самостійно визначати лінію своєї поведінки у процесі, іншими словами вільно визначати тактику і стратегію у ході розгляду справи в суді. Диспозитивність у нинішньому розумінні — це можливість суб’єктів самостійно регулювати свої відносини, діяти на власний розсуд, наприклад вступати у правовідносини чи ні, здійснювати свої права чи утримуватись від цього, за наявності кількох запропонованих законом варіантів з урахуванням власних інтересів вибирати найвигідніший тощо
. 

Сторона у справі може вільно обирати захисника в процесі. Сторони самостійно визначають власну правову позицію, які докази і матеріали необхідно надати для вивчення судом. Сторони можуть укласти у справі мирову угоду, яку затверджує суд. Сторони в процесі самостійно, на свій розсуд вирішують питання про оскарження судового рішення або про відкликання апеляції чи касаційної скарги.

7) Принцип публічності процесу. Публічність здійснення правосуддя означає гласність та усність судового процесу, а також відкритість і доступність суду для публіки або заінтересованих осіб. Відповідно до принципу публічності у судовому засіданні заслуховуються показання свідків, зачитуються письмові докази, демонструються докази, які зафіксовані за допомогою технічних засобів (матеріали аудіо- або відеозапису тощо), вирішується питання про допустимість доказів тощо. Усна форма процесу сприяє більш повному і всебічному дослідженню судом матеріалів справи, виясненню правових позицій сторін та ухвалення обґрунтованого рішення у справі. Усний процес також встановлює гарантії більш швидкого розгляду справи судом.

Гласність судового розгляду – один з показників демократизму судочинства. Такий порядок забезпечує громадянам право бути присутніми в залі судового засідання, слідкувати за перебігом провадження у справі, поширювати відомості про побачене та почуте в судовому засіданні у засобах масової інформації або іншими доступними їм способами. Тим самим здійснюється одна з форм контролю народу за діяльністю судової влади.

Предмет адміністративної юрисдикції. До юрисдикції адміністративних судів відноситься вирішення публічно-правових спорів, які пов’язані із здійснення владних функцій у сфері публічної адміністрації. Предметна сфера адміністративних судів у сенсі положень ст. 2 КАС пов’язані із якістю публічних послуг, зокрема у сфері забезпечення прав біженців, належного розгляду клопотань про визнання (надання) особи біженцем. Відповідно до ст. 17 КАС предмет адміністративної юстиції складають у сфері забезпечення прав біженців:

1) Спори фізичних та юридичних осіб із суб’єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій та бездіяльності. Судочинство здійснюється у формі розгляду адміністративного позову особи, права якої порушено. Тягар доказування лежить на органові публічної влади або посадовій особі, чиї рішення, дії або бездіяльність оскаржуються у випадку, якщо він заперечує проти адміністративного позову (ст. 71). Приватній особі достатньо твердити про те, що її права і свободи порушено. На вимогу суду орган публічної влади зобов’язаний надати всі необхідні докази, які свідчать про те, що права і свободи людини не було порушено при здійсненні ним владних повноважень. 

2) Спори між суб’єктами владних повноважень з приводу реалізації їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень, а також спори, які виникають з приводу укладання та виконання адміністративних договорів. Ця категорія спорів також може стосуватися забезпечення прав біженців, оскільки не виключені ситуації, при яких виникне колізія повноважень між суб’єктами владних повноважень у сфері забезпечення прав біженців або належного виконання певних функцій відповідно до їхньої компетенції чи повноважень на основі адміністративних договорів.

3) Спори за зверненням суб’єкта владних повноважень у випадках, встановлених законом. Закон може передбачати спеціальні випадки звернення суб’єкта владних повноважень щодо вирішення певних питань у справах біженців. 

Предмет адміністративної юрисдикції перемежовується із предметом конституційної юрисдикції. Основним критерієм розмежування юрисдикцій цих органів є те, що Конституційний Суд вирішує питання конституційності правових актів Верховної Ради України, Президента України, Кабінету Міністрів України та Верховної Ради Автономної Республіки Крим. Питання законності вирішують адміністративні суди, зокрема вини також вирішують питання законності правових актів Верховної Ради України, Президента України, Кабінету Міністрів України та Верховної Ради Автономної Республіки Крим. У випадку, якщо один і той же акт є предметом перевірки у Конституційному Суді та в адміністративному суді, то адміністративний суд повинен зупинити провадження у справі до тих пір, поки Конституційний Суд не вирішить питання про конституційність цього правового акту.

Право на звернення з адміністративним позовом. Право на звернення з адміністративним позовом до адміністративного суду належить особі, яка вважає, що порушено її права і свободи чи інтереси у сфері публічно-правових відносин (ст. 104 КАС). Таким чином, в Україні визнано логічну структуру суб’єктивного публічного права через формулу „А. проти України”. 

У контексті захисту прав біженців адміністративний позов згідно зі ст. 105 КАС може містити вимогу про: 1) скасування або визнання нечинним рішення відповідача – суб’єкта владних повноважень повністю або окремих його положень; 2) зобов’язання відповідача - суб’єкта владних повноважень прийняти рішення або вчинити певні дії; 3) зобов’язання відповідача - суб’єкта владних повноважень утриматися від вчинення певних дій; 4) виконання зупиненої чи невчиненої дії; 5) встановлення наявності чи відсутності компетенції (повноважень) суб’єкта владних повноважень. У позовній заяві можуть міститися й інші вимоги, оскільки зі змісту ст. 105 КАС випливає, що цей перелік є лише орієнтовним. 

Підставою адміністративного позову є обставини (юридичні факти) і норми права, які у своїй сукупності дають право особі звернутися до суду з вимогами до іншої особи. Предмет адміністративного позову складають матеріально-правові вимоги особи, яка звертається до адміністративного суду, до відповідача, зокрема, вчинити певні дії або ухилитися від їх вчинення. 

4. Захист прав біженців у Конституційному Суді України. 

На рівні конституційних органів влади важливу роль відіграє діяльність Конституційного Суду України по гарантуванню основних прав і свобод. Орган конституційної юрисдикції здійснює захист основних прав безпосередньо та опосередковано. Опосередковано КСУ захищає основні права у формі конституційного контролю за нормативно-правовими актами глави держави, парламенту, уряду та представницького органу Автономної Республіки Крим. Безпосередньо Судом захищаються основі права шляхом здійснення інцидентного контролю. Детально така процедура врегульована главами 12, 13 Закону про Конституційний Суд України. При вирішенні такого роду спорів рішення Конституційного Суду України мають преюдиційне значення, які можуть лягти в основу для перегляду попередніх рішень адміністративних органів та судів загальної юрисдикції.

Конституційний Суд України забезпечує опосередкований захист конституційних прав і свобод при розгляді будь-якої справи. Сьогодні така форма захисту спостерігається при здійсненні цим органом конституційного контролю. Зокрема, при здійсненні інцидентного конституційного контролю Суд вирішує питання щодо відповідності нормативного акту Конституції або офіційного тлумачення Конституції та законів України, якщо буде виявлено неконституційність інших нормативно-правових актів (ч. 3 ст. 61 Закону про КСУ). Також така форма конституційного контролю застосовується, якщо у процесі розгляду справи судом загальної юрисдикції виникає спір щодо конституційності норми закону, яка застосовується судом, а суд звертається з мотивованою ухвалою (постановою) до Верховного Суду України, який вносить відповідне конституційне подання до Конституційного Суду України. Також Конституційний Суд забезпечує захист основних прав і свобод шляхом вирішення спірних питання щодо конституційності норм двох або більше законів або актів міжнародного права, що встановлюють різний порядок реалізації одних і тих самих конституційних прав і свобод (глава 13 Закону про КСУ) та розгляду спорів щодо відповідності норм чинного законодавства принципам і нормам Конституції стосовно прав і свобод людини і громадянина (глава 12 Закону про КСУ).

Фізичні і юридичні особи вправі безпосередньо звернутися до Конституційного Суду щодо офіційного тлумачення Конституції і законів України, оскільки положення ч. 2 ст. 150 Конституції не містять ніяких застережень щодо такого права на конституційний захист. Звернення до КСУ приватних фізичних та юридичних осіб з приводу офіційного тлумачення Конституції і законів України є прийнятними для розгляду, якщо воно зумовлено практичною необхідністю та наявністю неоднозначного застосування положень Конституції та законів України (статті 93, 94 Закону про КСУ). Очевидно, що поновлення порушеного конституційного права не є метою вирішення конституційних звернень, що в свою чергу знижує ефективність конституційного захисту основних прав і свобод. 

Зрозуміло, такі положення знаходяться у внутрішньому конфлікті із природою основних прав і свобод. Підстави для застосування процедури захисту основних прав у конституційній юрисдикції містять дискримінаційні елементи доступу приватних осіб до конституційної юстиції. Згадані  підстави для розгляду справи в Конституційному Суді передбачають так звану “позитивну” діяльність держави, тобто втручання держави у здійснення прав і свобод людини, що суперечать природі основних прав, свободі вільного розвитку індивіда і ставить реалізацію основних прав у залежність від правової політики, яка повинна підпорядковуватися принципам права та системі конституційних цінностей. 

Оскільки система захисту основних прав є інцидентною за своєю природою, що передбачає соціальну активність індивіда по реалізації та захисту свої суб’єктивних прав, то система правового захисту, яка ставить у ефективність конституційного захисту природних і невідчужуваних прав у залежність від міри, ступеня активності державних інститутів у цій сфері дає змогу зробити висновок, що це є звуженням права на свободу розвитку особистості у сенсі ст. 23 Конституції України. Інститут конституційної скарги таким чином може зробити систему повноважень Конституційного Суду України комплексною, яка буде носити цілісний і завершений характер.

Конституційний Суд України забезпечує опосередкований захист конституційних прав і свобод при розгляді будь-якої справи. Сьогодні така форма юрисдикції Конституційного Суду України спостерігається при здійсненні конституційного контролю.

Одночасно в Законі про КСУ виділено спеціальну главу 13, у відповідності до якої Суд вирішує спірні питання щодо конституційності норм двох або більше законів або актів міжнародного права, що встановлюють різний порядок реалізації одних і тих самих конституційних прав і свобод, чим суттєво обмежуються можливості їх використання. Практика КСУ по даній категорії справ відсутня. Причиною цього можна вважати те, що захист основних прав за допомогою цього є неефективним, оскільки такий більшою мірою залежить від суб'єктивного публічного права індивіда ініціювати процедуру судового захисту.

У порядку, визначеному главою 12 Закону про КСУ Конституційний Суд може розглянути спір щодо відповідності норм чинного законодавства принципам і нормам Конституції стосовно прав і свобод людини і громадянина. Такі справи КСУ розглядає за конституційним поданням уповноважених органів влади (ст. 40 Закону про КСУ). 

Захисту основних прав і свобод опосередковано стосувалися ряд рішень Конституційного Суду України, які забезпечили деякі основні принципи конституційного статусу особи, зокрема збереження сутності основних прав, гарантії особи щодо правового захисту, засади рівності та справедливості.

Порівняльно-правовий аналіз ефективності конституційної юстиції у сфері захисту основних прав свідчить, що ефективність Конституційного Суду України у цьому напрямку є порівняно невисокою. Це зумовлено тим, що КСУ лише опосередковано здійснює захист основних прав. Звернення до КСУ приватних фізичних та юридичних осіб з приводу офіційного тлумачення Конституції і законів України є прийнятними для розгляду, якщо воно відповідає не критеріям, які достовірно свідчать про порушення чи ущемлення основних прав і свобод. Такі критерії зумовлені практичною необхідністю та наявністю неоднозначного застосування положень Конституції та законів України (статті 93, 94 Закону про КСУ). 

Сьогодні має істотну перспективу ідея про запровадження в Україні інституту конституційної скарги, що значно підвищить ефективність конституційної юстиції в Україні, дасть змогу реалізувати свої функції Конституційним Судом як гаранта основних прав і свобод людини і громадянина. У цьому плані потребує істотних змін Закон про КСУ.

4. Стадії конституційного судочинства. Суд виробив вже критерії вирішення юридичних справ у своїй діяльності шляхом виведення доктрини “політичної доцільності”, відмови заповнювати прогалини у законодавстві, критеріїв допустимості звернень та знаходиться на шляху виведення критерію юридичної виваженості власних рішень. 

Конституційне судочинство складається із послідовності стадій, які утворюють конституційне провадження з певних категорій справ і характеризуються єдністю процесуальної мети. Закон про КСУ регулює порядок ведення восьми видів проваджень за певними категоріями справи, які характеризуються певним процесуальним режимом розгляду Судом окремого виду конституційно-правових спорів і відповідну діяльність учасників процесу. Стадії конституційного судочинства характеризують діяльність Суду та учасників процесу, яка спрямована на забезпечення певного проміжкового результату при розгляді справи. Стадії конституційного судочинства необхідно розрізняти від понять, які містяться у Законі про КСУ і які характеризують загальні риси етапів розгляду справи КСУ (відкриття, ведення конституційного провадження тощо). Стадіями конституційного провадження у КСУ є відкриття конституційного провадження, підготовка матеріалів справи до слухання у пленарному засіданні, розгляд справи у пленарному засіданні, ухвалення рішення та його виконання.

1) Право на звернення до Конституційного Суду України та його процесуальна форма. Приводом для розгляду справи у КСУ є звернення уповноваженої особи у формі конституційного подання, конституційного звернення (статті 40, 41 та 43 Закону). Тобто Суд не вправі за власною ініціативою відкрити процедуру конституційного провадження (принцип “зв’язаної ініціативи”). Підставою для звернення до Конституційного Суду є правова невизначеність щодо відповідності Конституції нормативно-правових актів вищих органів держави, а також практична необхідність у офіційній інтерпретації або неоднозначне застосування положень Конституції і законів України.

За правовою формою звернення у Конституційний Суд Закон виділяє конституційне звернення та конституційне подання (статті 38-43). Письмова форма звернення, його структура, зміст є юридично значущі і їх недотримання тягне за собою відмову у відкритті конституційного провадження. Заявник у зверненні, поданні повинен викласти власну правову позицію з приводу порушеного питання і дати їй належну правову аргументацію. Закон встановлює критерії допустимості звернень до КСУ через наступні параметри: а) за колом осіб; б) за правовою формою звернення; в) за предметом звернення; г) дотримання процедури звернення.

Проблема допустимості звернень до КСУ у вітчизняній юридичній літературі викликає численні дискусії. Конституційний Суд поки виробляє єдину практику у цьому аспекті. Разом з тим аналіз практики Суду у цьому напрямку свідчить, що виходячи із змісту вимог заявників у зверненні, він не вправі здійснювати перевірку з приводу: 1) конституційності тексту Конституції України; 2) встановлення та перевірки  фактичних обставин справи, встановлення яких входить до компетенції інших органів дізнання, досудового слідства, загальних судів; 3) розглядати справи, в яких порушуються питання політичної доцільності. 

У законодавстві закріплені загальні засади внесення звернення до Конституційного Суду. Із логіки ч. 1 ст. 39 та ч. 1 ст. 42 Закону випливає презумпція конституційності правового акту, який оспорюється у Конституційному Суді. Це ґрунтується на тому припущенні, що орган публічної влади чи посадова особа, діючи у межах своєї компетенції, шляхом ухвалення відповідних правових актів належним чином реалізовує свої публічно-владні повноваження. Тому заявникові необхідно обґрунтувати свою правову позицію.

а) Закон визначає коло суб’єктів конституційного подання, конституційного звернення. Коло суб’єктів конституційного подання визначається в залежності від предмету звернення:

· щодо визнання неконституційними нормативних актів органів влади визначених п.1 ст.13 Закону – Президент України, не менше 45 народних депутатів, Верховний суд, омбудсман, Верхавна Рада Автономної Республіки Крим;

· щодо відповідності Конституції міжнародних договорів та тих міжнародних договорів, що підлягають ратифікації парламентом – Президент та Кабінет Міністрів;

· щодо дотримання процедури імпічменту Президента України – Верховна Рада;

· щодо офіційного тлумачення Конституції і законів України – будь-який орган публічної влади.

Суб’єктами конституційного звернення щодо тлумачення Конституції і законів України можуть виступати будь-які приватні особи (фізичні та юридичні особи).

б) За правовою формою Закон виділяє конституційне подання та конституційне звернення. Письмова форма звернення, його структура, зміст є юридично значущими і їх недотримання тягне за собою відмову у відкритті конституційного провадження. З логіки Закону випливає, що у зверненні повинно бути вказано насамперед Конституційний Суд в якості орану влади, на ім’я якого вноситься таке звернення. 

Інші вимоги до звернення: наведення даних про заявника, його юридичної адреси, а також відомостей про представника за законом або уповноваженого за дорученням. Представниками можуть виступати адвокати або особи, що володіють науковим ступенем за спеціальністю. Дані про представника не вказуються, якщо представництво здійснюється за посадою керівником органу, що підписав звернення. У зверненні необхідно вказати іншу сторону у справі – найменування та юридичну адресу органу влади, правовий акт якого оспорюється у Суді, а також повне найменування, номер, дату прийняття та джерело опублікування такого акту.

У зверненні необхідно навести правове обґрунтування тверджень щодо конституційності оспорюваного правового акту або необхідності у офіційному тлумаченні. При цьому заявник повинен викласти обґрунтовану правову позицію щодо неконституційності оспорюваного правового акту із відповідними посиланнями на конституційні норми, а також вказати вимоги, пов’язані із зверненням до КСУ. Такі аргументи повинні бути достатніми та повними, які слугували б необхідною юридичною підставою для Суду щодо відкриття конституційного провадження. Суб’єкти звернення також повинні врахувати інші вимоги до звернення, які визначенні у главах 9-16 Закону. 

в) Підставою для розгляду звернення є конституційно-правовий спір, правовий зв’язок сутності порушеного питання із практикою конституційного правозастосування. Якщо такий спір немає безпосереднього зв’язку із конституційним нормоположенням, тоді заявнику необхідно обґрунтовувати власну правову позицію принципами і цінностями, що підлягають конституційному захистові. Спосіб обґрунтування залежить від предмета конституційного подання, конституційного звернення.

Заявник вказує у зверненні, яким конкретно конституційним нормоположенням суперечить правовий акт або його частина. Правова позиція не може ґрунтуватися на припущення, неприпустимим є також загальна вказівка про суперечність правового акту Конституції без належного правового обґрунтування. Доводи заявника на користь того, що певні питання не регулюються Конституцією, Судом можуть не братися до уваги. 

Необхідність офіційного тлумачення Конституції і законів України заявник повинен пов’язувати із практичною необхідністю у з’ясуванні та роз’ясненні змісту відповідних норм. Заявник може навести неконституційну практику застосування положень Конституції і законів України, навести обґрунтовані доводи щодо обмеження та порушення основних прав і свобод у ході практики правозастосування, порушенням засад конституційного ладу тощо. Для забезпечення достовірності та повноти звернення необхідно додавати до звернення достатню кількість актів органів публічної влади, які свідчать про факти неоднозначного застосування Конституції і законів України.

г) Дотримання процедури звернення є складовим елементом належної правової процедури у механізмі конституційної держави. Розглядається як зловживання правом на захист у Конституційному Суді його використання проти свого призначення, тобто незабезпеченість публічного інтересу або невикористання сукупності національних засобів правового захисту.  Також як зловживання правом є неодноразові звернення з одного того ж питання, що вже розглядалося Судом. У цьому випадку Конституційний Суд може застосувати процесуальну санкцію у вигляді накладення обов’язку на заявника по сплаті державного мита у розмірі, визначеному законом (ст. 60). Учасники процесу, зокрема сторони та їх представник зв’язані публічним інтересом і їх дії розглядаються як законні при умові дотримання процесуальної форми звернення та встановлених Законом процесуальних строків.

2) Відкриття конституційного провадження. Попередньо вирішує питання про відповідність звернень вимогам процесуальної форми Секретаріат Суду шляхом попереднього вивчення відповідними його підрозділами. Правового гарантією забезпечення права на захист заявника є те, що питання про відкриття конституційного провадження вирішується Колегією суддів КСУ, а у разі винесення цим органом процесуальної ухвали про відмову у відкритті конституційного провадження матеріали направляються на розгляд на засідання Конституційного Суду (ст. 48 Закону). 

При цьому Суд повинен керуватися інструментами юридичної техніки та процесуальними засобами вирішення справи по суті. Необхідно підкреслити, що з приводу оціночних понять, зокрема правової термінології, Конституційний Суд повинен стояти у першу чергу на позиції формальної юридичної логіки. Якщо ж у зверненні порушується питання про інтерпретацію норм не правового характеру, Суду належить прерогатива відмовити у відкритті конституційного провадження за непідсудністю справи з міркувань юридичної догматики.

При розгляді звернень заявників, у яких порушуються питання про надання офіційного тлумачення Конституції і законів України, Конституційний Суд виходить із наступних положень: 1) неправомірності надання тлумачення, яке фактично носить характер юридичної консультації заявнику; 2) неконституційності конкретизації конституційних положень шляхом створення нових норм права, що входить до повноважень Верховної Ради; 3) визнання норми Конституції нечинною, що суперечить ідеї тлумачення; 4) інтерпретація норм закону можлива тільки в зв’язку із конституційними нормами та принципами або із загальним змістом чи контекстом Конституції України.

Конституційний Суд у процесуальних ухвалах про відкриття конституційного провадження констатував, що він не виступає суперревізійною інстанцією щодо рішень загальних судів
, про недопустимість тлумачення положень правових актів, що втратили свою юридичну силу, необґрунтованість звернення у випадку не вичерпання заявником усіх засобів правового захисту та при відсутності даних у зверненні про неоднозначне застосування закону судами загальної юрисдикції, недопустимість перевірки фактичних обставин, яка належить до компетенції судів загальної юрисдикції, відмова у наданні юридичної консультації з питань застосування норм права тощо
.

У випадку винесення процесуальної ухвали про відкриття конституційного провадження призначається суддя-доповідач, який є відповідальним за підготовки матеріалів справи до судового розгляду. На цій стадії суддя-доповідач стає центральною фігурою конституційного провадження. Також визначається дата пленарного засідання у справі, а у випадку необхідності (за зверненням Президента або Верховного суду) вирішується питання про невідкладність конституційного провадження.

3) Підготовка справи до розгляду. Після винесення процесуальної ухвали про відкриття конституційного провадження у справі суддя-доповідач готує справу до розгляду на пленарному засідання Суду. Матеріали справи оформляються у вигляді судової справи, до якої долучаються всі зібрані матеріали – оригінали звернень, усі додані до нього документи, висновки, пояснення, відповіді, висновки експертів, а також інші матеріали, що були одержані в ході підготовки справи до слухання.

Суддя-доповідач за результатами аналізу матеріалів справи готує пропозиції до проекту судового рішення, а також визначає коло питань, які необхідно розглянути на пленарному засіданні Конституційного Суду до прийняття остаточного рішення. Суддя-доповідач готує доповідь, в якій стисло викладається суть справи, привід і підстави для судового розгляду, правові позиції сторін, які розкриваються у зібраних матеріалах.

Після цього матеріали справи передаються у відділ забезпечення засідань колегій суддів та Конституційного Суду для визначення дати і часу початку слухання у справі, направлення відповідного повідомлення сторонам у справі та іншим заінтересованим особам. Про дату і час пленарного засідання повідомляється в ЗМІ.

4) Судовий розгляд справи на пленарному засіданні. Головуючий у призначений час відкриває пленарне засідання Конституційного Суду, потім перевіряє явку сторін, їх представників, інших осіб, запрошених у засідання. У разі неявки з поважної причини учасника провадження Суд приймає рішення про можливість слухання справи за його відсутності.

Дослідження матеріалів справи починається із виступу судді-доповідача, який доповідає про підстави прийняття звернення до розгляду, стило викладає зміст матеріалів справи, відповідає на запитання суддів. 

Після цього головуючий пропонує учасникам конституційного провадження дати пояснення по суті матеріалів справи у порядку черговості. Після надання пояснень судді можуть задати питання учасникам провадження. 

У разі необхідності вияснення фактичних обставин справи на пленарному засіданні можуть бути заслухані пояснення свідків. Перед дачею пояснень головуючий попереджує свідка про відповідальність за законом за відмову або умисне приховування відомостей, а також надання завідомо неправдивої інформації, матеріалів та інших відомостей. 

Якщо існує необхідність вирішувати питання, пов’язані із спеціальними знаннями, до справи залучається експерти, які надають висновок на поставленні запитання. Експерта попереджують про його юридичну відповідальність за надання завідомо неправдивого висновку. Під час слухання після оголошення висновку, експерт відповідає на задані запитання суддів та учасників провадження. Якщо в ході підготовки матеріалів справи до слухання або під час пленарного засідання виявиться, що необхідна додаткова підготовка окремих складних питань у справі, то може бути прийнята процесуальна ухвала про утворення тимчасової комісії Конституційного Суду. За результатами своєї роботи тимчасова комісія ухвалює висновок. Зміст висновку тимчасової комісії заслуховується на пленарному засіданні Суду. Конституційний Суд не є зв’язаний висновками тимчасової комісії; у випадку необхідності Суд може прийняти процесуальну ухвалу про утворення тимчасової комісії  у новому складі для повторного вивчення питання.

У ході пленарного засідання судді можуть знайомитися із змістом документів, які додаються до матеріалів справи. У процесі дослідження документів, що містять відомості та стосуються справи, оголошується їх зміст та заслуховуються позиції сторін у справі. 

Після закінчення дослідження матеріалів справи сторонам надається можливість для заключного виступу. За їх клопотанням може бути надано час для підготовки матеріалів виступу. Під час виступу сторони не можуть посилатися на матеріали та відомості, що не були предметом розгляду в ході пленарного засідання Конституційного Суду. Суд надає сторонам можливість заявити сторонам про наявність додаткових обставин чи дослідження нових доказів, що мають істотне значення для правильного вирішення справи. Якщо Суд дійде висновку, що підстав для з’ясування додаткових обставин, які мають істотне значення для вирішення справи, чи дослідження нових доказів немає, він визнає дослідження питань завершеним і головуючий оголошує про закінчення розгляду справи. 

 5) Прийняття та ухвалення рішення Конституційним Судом. Рішення приймається на закритій частині пленарного засідання Конституційного Суду за участю суддів, які брали участь у розгляді справи. Суддя-доповідач надає проект судового рішення з урахуванням матеріалів, що досліджувалися у пленарному засіданні, а також схвалені більшістю суддів відповіді на питання, які визначають суть рішення. Судді можуть вільно висловлюватись щодо змісту судового рішення, вносити до його проекту пропозиції і доповнення. Кожен суддя вправі подати власний проект рішення або перелік питань, що визначають суть рішення. 

Після обговорення проекту рішення, пропозицій і поправок з боку окремих суддів, головуючий оголошує голосування щодо змісту рішення. Поправка вважається прийнятою, якщо за неї проголосувало більшість суддів, що брали участь у голосуванні. Голосування проводиться поіменно шляхом опитування суддів. Рішення вважається прийнятим, якщо за нього проголосувало не менше десяти суддів. Судове засідання може закінчитися без прийняття остаточного рішення, якщо буде виявлено у ході пленарного засідання відсутність підстав для розгляду справи, про що Конституційний Суд ухвалює відповідну процесуальну ухвалу.

6) Виконання рішень і висновків Конституційного Суду. Прийняті рішення і висновки публікуються у „Віснику Конституційного Суду України” та в інших офіційних виданнях України. Суддя також вправі висловити окрему думку у справі. Судові рішення набувають чинності з моменту їх офіційного оприлюднення. 

Рішення і висновки Конституційного Суду не потребують додаткового схвалення з боку інших органів публічної влади. З моменту офіційного оприлюднення судового рішення на його підставі відповідний орган публічної влади повинен скасувати або внести відповідні зміни до положень правового акту, визнаного неконституційним. Бажаним для Конституційного Суду встановлення строків для вжиття заходів на виконання його актів, як це практикується у зарубіжних країнах.

Юридична сила рішень КСУ подібна до закону і тому, як і в законі, у рішенні органу конституційної юстиції повинно бути закладено мінімальні механізми їх виконання. Тобто стиль викладу рішень повинен бути чітким та ясним. Авторитетність та владний вплив рішень КСУ полягає у тому, щоб не виносити висновки із зауваженнями до органів публічної влади, та необхідністю ухвалювати такі рішення, які б дозволили зрозуміти, яким чином повинно виглядати  відповідне Конституції рішення. 

Правова позиція Конституційного Суду
 полягає у тому, що чинність правових актів, їх окремих положень припиняється з моменту офіційного опублікування рішення КСУ про їх неконституційність і не пов’язана із підтвердженням чи виконанням органами влади. Додаткове визначення у рішеннях КСУ порядку їх виконання не скасовує і не підміняє загальної обов’язковості їх виконання. Тому рішення Суду підлягають безумовному виконанню з дня їх офіційного ухвалення. Зрозумілим є те, що бажано визначити у законі строк виконання рішень КСУ, однак цей орган може самостійно визначати такі строки і виробити у власній практиці певні єдині підходи застосування строків (тобто законом це питання віддано на розсуд Суду).

Глава 4. Міжнародні інститути захисту прав людини.

1. Система міжнародних інститутів захисту прав людини.

2. Процедура захисту основних прав і свобод у Європейському суді з прав людини.

1. Система міжнародних інститутів захисту прав людини.

Захист основних прав і свобод сьогодні стало глобальною проблемою людства. Зокрема, виправдовується обмеження державного суверенітету та вжиття гуманітарної інтервенції чи аналогічних заходів з боку міжнародного співтовариства у випадку, якщо держава масово і грубо порушує основні права і свободи
. 

Міжнародне право в області прав людини як складова міжнародного права частково базується на принципі взаємності, наприклад, в області гуманітарного права і права збройних конфліктів. Одночасно міжнародне право в області прав людини привнесло до міжнародного права дві важливі новації. По-перше, воно ґрунтується не на взаємних правах і обов’язках, а головним чином на системі багатосторонніх конвенцій, яка і встановлює об’єктивні стандарти дій держави. По-друге, ці конвенції накладають на держави зобов’язання переважно по відношенню до конкретних осіб, які перебувають під їхньою юрисдикцією, і в меншій мірі по відношенню до інших держав-сторін. 

А. Субсидіарність міжнародних інститутів захисту прав людини. Основне завдання по захистові основних прав і свобод лежить на державі. Саме держава, виходячи із соціальних, політичних, економічних, культурних особливостей країни, визначає, яким чином і за допомогою яких інститутів забезпечити якісний захист основних прав і свобод. Саме на рівні національного законодавства та правозастосовчої практики забезпечується повнота захисту основних прав і свобод. Однак не кожна держава здатна забезпечити належний рівень правового захисту, що викликає необхідність міжнародного співтовариства по забезпеченню захисту основних прав і свобод. Міжнародна система правозахисту забезпечує лише мінімальні гарантії основних прав і свобод, про що констатували конституційні суди деяких країн (Німеччини, Франції).

Ефективність дії міжнародного права в цілому залежить від волі держав передати частину своїх суверенних повноважень під більш широкий міжнародний контроль. У контексті права міжнародних договорів суверенні держави при ратифікації договору виходять з того, що всі держави — сторони цього договору делегують рівну частку суверенних повноважень. Тому основоположним принципом цих договорів є взаємність, тобто розуміння того, що кожна сторона діятиме у визначений спосіб саме тому, що інша сторона теж буде діяти подібним чином.

Міжнародні інститути захисту основних прав і свобод є додатковими до національних, тобто їхнє основне призначення – скоригувати національну політику держав у сфері основних прав і свобод щодо їх додержання. Згідно з ч. 4 ст. 55 Конституції гарантується звернення приватних осіб до міжнародних судів та організацій, юрисдикція яких визнана Україною. Таким чином, Конституція України визнає діяльність таких установ в якості додаткових, що доповнюють національну систему правового захисту, тобто міжнародні установи є останньою можливістю для захисту основних прав і свобод. 

У справі про Римський статут Конституційний Суд
 визначив Міжнародний кримінальний суд як установу, що доповнює національні органи кримінальної юстиції, юрисдикція якої на відміну юрисдикції Європейського Суду з прав людини пов’язана з ініціативою не тільки держави-учасниці, а й з власної ініціативи, коли держава, під юрисдикцією якої перебуває особа, підозрювана у вчиненні передбаченого Статутом злочину, “не бажає або не здатна проводити розслідування чи порушити кримінальне переслідування належним чином”. Очевидно, що Конституційному Суду було складно розмежувати поняття принципу субсидіарності правозахисних інститутів та принципу доповнюваності публічно-владних інститутів, а також їх субординацію із принципами правової визначеності та верховенства основних прав і свобод, захисту загальнолюдських цінностей в якості конституційних. Зокрема, по суті не дано характеристику колізії положень ст. 55 та розділу VІІІ Конституції, в тому числі ст. 124 Конституції, що визначають відповідно систему правового захисту в Україні та організаційні засади правосуддя в Україні. 

Б. Вичерпання національних засобів правового захисту. Це правило виходить з того, що найповніший і компетентніший захист порушеного права можуть здійснити саме національні органи влади. Міжнародні установи вправі здійснювати захист лише у випадку звернення уповноваженої особи, якщо при цьому були порушені ті права і свободи, які передбачені міжнародно-правовими актами. Така вимога означає, що особа повинна використати як судові, так і позасудові засоби, які були розглянуті вище (див. також рішення Європейського суду з прав людини Класс проти Німеччини).

1) Універсальний рівень міжнародного захисту прав людини діє під егідою ООН. Сьогодні існують суттєві проблеми у забезпечені його ефективності. Зокрема, до цієї системи відноситься Міжнародний суд ООН та Міжнародний кримінальний суд (Гаага). Для того, щоб Міжнародний суд ООН був компетентний розглядати справу, необхідна згода держав, стосовно яких розглядається справа. Тому цей Суд розглянув за період своєї діяльності порівняно мало справ. Міжнародний кримінальний суд здійснює переслідування держав та їхніх посадових осіб за злочини проти людства і миру.

Також універсальний рівень захисту прав людини складає діяльність таких інститутів ООН, як Рада ООН з прав людини, Комітет ООН проти катувань, Управління Верховного комісара ООН з прав біженців, Економічна та соціальна рада ООН, Міжнародна організація праці. Зокрема діяльність Ради ООН з прав людини (раніше – Комітет) є неоднозначною, оскільки до її складу входять представники тих держав, які масово і грубо порушують права людини, а тому не завжди її діяльність є ефективною. Серед згаданих організацій істотним авторитетом володіє МОП, оскільки її рекомендації склали основу трудового законодавства багатьох держав світу. Досить ефективною є діяльність Управління Верховного комісара ООН з прав біженців, який сприяє наданню захисту біженців.

2) Європейський (регіональний) рівень захисту прав людини. Цей рівень захисту складають діяльність інститутів у рамках Ради Європи, насамперед Європейський Суд з прав людини, а також Організація по безпеці і співробітництву в Європі. Як справедливо підкреслюють авторитетні спеціалісти, система європейського права в галузі прав людини характеризується як “система правового примусу, яка користується як психологічними, так і фізичними засобами і діє як непрямо, так і прямо на учасників цієї системи, а саме – на держави”
.

Під юрисдикцію Європейського Суду з прав людини підпадає юридична оцінка виконання державами своїх зобов’язань згідно Конвенції про захист прав людини й основних свобод та Протоколів до неї у випадках, коли Суд розглядає скарги, що визнані прийнятними згідно Конвенції. Стосовно негативних прав позиція Суду полягає у визнанні того, що держава зобов’язана утримуватися від будь-яких дій, які б могли привести до порушення прав і свобод. Зокрема, це може бути пов’язано з неприпустимістю втручання держави в ту сферу реалізації прав і свобод, що Конвенцією не обмежено. Зокрема, до негативних зобов’язань держави належить: неприпустимість наявності повноважень органів державної влади, що маються на увазі, у випадку захисту особою права на повагу особистого і сімейного життя; неприпустимість надання органам виконавчої влади необмежених дискреційних повноважень при здійсненні збору інформації про осіб.

З точки зору позитивних прав держава покликана належним чином їх законодавчо врегулювати згідно змісту конвенційних прав і свобод, а також вживати адекватні заходи  для їх реального функціонування у національній правовій системі
. Необхідною умовою для прийнятності скарг до Європейського Суду є вичерпність національних засобів та дотримання правила шести місяців звернення до Суду.

Діяльність правових інституцій європейської системи правозахисту доповнюється діяльністю політичних інституцій. Зокрема, важливу роль відіграє Організація по Безпеці і Співробітництву в Європі (ОБСЄ). Політичні інституції дають змогу ефективно впливати на політичний курс європейських держав, що сприяє покращенню політики захисту основних прав і свобод у цих країнах. У цьому контексті ОБСЄ сприяє політичним процесам, попереджує і врегульовує конфлікти, сприяє побудові громадянського суспільства. З цією метою ця політична інституція здійснює такі заходи безпеки: контроль над озброєнням, превентивну дипломатію, заходи по зміцненню безпеки, прав людини, демократизації, моніторинг виборів, а також економічної та екологічної безпеки.

2. Процедура захисту основних прав і свобод у Європейському суді з прав людини. 

Європейська конвенція з прав людини, що є одним із перших документів в області міжнародного права захисту прав людини, базується на принципові об’єктивних стандартів і прав осіб бути захищеними від зловживань з боку державної влади. Вся правова система Конвенції базується на тому, що держава бере на себе зобов’язання забезпечувати кожному права людини. 

А. Юрисдикція ЄСПЛ. Право на подання індивідуальних заяв є одним із найбільш ефективних засобів захисту прав людини, суттєвим елементом контрольного механізму, який був встановлений Європейською конвенцією. Стаття 34 дозволяє Комісії приймати заяви «від будь-якої особи, неурядової організації або групи осіб, що вважають себе потерпілими від порушення однією з Високих Договірних Сторін прав, викладених у цій Конвенції». 

Важливим є те, що Суд може прийняти до розгляду лише ті заяви, які стосуються вимоги щодо захисту тих прав людини, які передбачені Конвенцією (вимога ratione materiae).

Суд може розглянути лише ті звернення, які стосуються обставин, що виникли після того, як Україна ратифікувала Конвенцію (з 1 листопада 1998 р.) і визнала юрисдикцію Європейського Суду з прав людини (вимога ratione temporis).

Порушення права повинно відбутися на території, яка знаходиться під юрисдикцією Європейського Суду (вимога ratione loci). Це означає, що українська фізична та юридична особа можуть подати заяву до Суду на дії не тільки України, а й інших держав, які визнали юрисдикцію Суду, у випадку порушення їхніх основних прав і  свобод. Скарга може бути подана лише тією особою, чиє право було порушено (вимога ratione persona).

Б. Критерії прийнятності скарг до ЄСПЛ.

1) Вичерпання національних засобів правового захисту. Термін «вичерпання національних засобів правового захисту» передбачає обов’язкове використання заявником всіх засобів, як адміністративних, так і судових, які передбачені в національному законодавстві (Садик проти Греції). Однак від індивідуального заявника вимагається вичерпати всі ті засоби, якими він може скористатись як правом, а не як привілеєм (Кучеренко проти України). Заявникові повинно бути гарантовано ефективний засіб правового захисту, щоб не було можливості свавільного перегляду судових рішень через значний проміжок часу або за допомогою „екстраординарних засобів” (Совтрансавто-Холдинг проти України, Рябих проти Росії, Брумареску проти Румунії). Не завжди засіб правового захисту повинен бути судовим. Зокрема, це стосується оскарження дій спецслужб, які, наприклад, можуть вести зовнішнє спостереження за особою (Класс проти Німеччини).

Важливо зазначити, що коли заява визнається неприйнятною з посиланням на невиконання вимоги про вичерпання національних засобів правового захисту, то це є тимчасовою перешкодою. Суд може повернутись до розгляду заяви в разі виконання заявником положення про вичерпання національних засобів правового захисту.

2) Правило шестимісячного строку. Від заявників вимагається подавати заяви до Комісії впродовж шести місяців від дати прийняття остаточного рішення на національному рівні (п. 1 ст. 35). Це положення, яке є обмеженням на право подавати індивідуальну заяву, потребує вузького тлумачення. Просте повідомлення (лист) від заявника розглядається як «заява» з огляду на правило шестимісячного строку, коли обставини заяви є достатньо чіткими (Папагеоргіу проти Греції (1997)). 

Відлік шестимісячного строку починається не тільки від дати прийняття національного рішення, але також і від дати, коли заявникові стало відоме це рішення і, таким чином, він отримав можливість звернутися із заявою до Суду. 

Вимога стосовно шестимісячного строку дії «закону про давність позову» може застосовуватися тільки у випадках, коли мова йде про конкретні та визначені події. У випадках коли не можна оскаржити рішення чи дію державних властей, термін починається з моменту вступу в силу остаточного рішення або дії. Якщо у заяві йдеться про застосування положення закону, наслідком якого є порушення, що продовжується протягом тривалого часу, в такому разі не існує «точки відліку», з якої починається шестимісячний строк. 

3) Правила розгляду анонімних звернень та звернень, що містять нову інформацію (пп. 2 та 3 ст. 35). У пунктах 2 і 3 статті 35 Конвенції визначено умови прийняття до розгляду індивідуальних заяв. Згідно з положеннями цієї статті Суд не розглядає анонімні заяви, а також заяви, які за своєю суттю порушують питання, яке вже було розглянуте Судом або вже було подане на розгляд за іншою процедурою міжнародного розслідування чи врегулювання. У двох останніх випадках Суд може прийняти заяву, якщо вона містить відповідну нову інформацію.

Умова, що передбачена у підпункті b пункту 2 статті 35, відображає правило res judicata — принцип, згідно з яким одна і та сама справа не розглядається двічі. Така справа не повинна раніше вже розглядатися Європейським Судом, а також аналогічними міжнародними установами – Комітетом з прав людини, Комітетом проти тортур, Комітеті проти дискримінації жінок тощо. Суд повинен визнавати заяву неприйнятною, якщо вона «є несумісною з положеннями Конвенції або протоколів до неї, явно необґрунтованою або є зловживанням правом на подання заяви» (п. 3 ст. 35). 

В. Процедура розгляду справи по суті. Після того, як Суд визнає заяву прийнятною, вступає в дію стаття 38. Ця стаття передбачає дві цілком конфіденційні процедури.

1) Розгляд справи. Суд розглядає справу разом із представниками сторін (п. 1 ст. 38). Це положення також надає Суду дискреційні повноваження, в разі необхідності, проводити розслідування. Якщо це має відбутись, то заінтересовані держави, «створюють усі необхідні умови». Якщо не йде мова про «виняткові обставини», усі слухання в Суді є відкритими для публіки. За будь-яких обставин рішення Суду оголошується публічно. Суд не обов’язково ухвалює свої рішення одноголосно, і кожен суддя має право висловити особисту думку, яка буде опублікована разом із думкою більшості суддів.

2) Процедура дружнього врегулювання. Сторонам пропонується використовувати Суд «з метою забезпечення дружнього врегулювання спору на основі поваги до прав людини, визначених у Конвенції і протоколах до неї» (п. 2 ст. 38). Ця процедура носить конфіденційний характер. Роль Суду у будь-якій процедурі врегулювання полягає, таким чином, у гарантуванні поваги до спільного інтересу щодо прав людини, навіть у конкретній справі, коли сторони домовляються залагодити її поміж собою. Ця функція Суду як неупередженого захисника прав людини є особливо важливою у випадках, коли наслідки порушення виходять далеко за межі інтересів особи, яка подала заяву, і коли ці наслідки можуть змусити відповідну державу вжити загальних заходів, які спрямовані на запобігання майбутнім порушенням того самого права по відношенню до інших осіб. Під час здійснення процедури дружнього врегулювання у багатьох випадках вдавалось досягти того, що уряд держави-відповідача вживав належні адміністративні або у деяких випадках законодавчі заходи з метою попередження можливих порушень Конвенції. 

У разі досягнення дружнього врегулювання відповідно до підпункту b пункту 1 статті 38 Суд вилучає справу з реєстру, «прийнявши відповідне рішення, яке містить лише стислий виклад фактів і досягнутого вирішення» (ст. 39). Після цього припиняються будь-які процедурні дії у цій справі.

Модуль до розділу ІІ.

Тема 1. Поняття та структура системи захисту прав біженців в Україні

1. Система захисту прав біженців в Україні.

2. Обмеження прав біженців.

a) Принцип законності.

b) Легітимність.

c) Зміст критеріїв обмежень.

Питання для самоконтролю:

1. У чому проявляється обов’язок держави захищати права і свободи людини?

2. Назвіть основні критерії обмеження прав людини згідно Конституції України.

3. У чому проявляється принцип пропорційності?

4. Які існують вимоги до законодавчої техніки у сенсі забезпечення прав і свобод людини?

5. Яким чином можна тлумачити поняття чесний та справедливий процес як гарантію прав людини?

6. Яким чином втілено принцип пропорційності у Конституції та законодавстві України?

7. Яке значення мають принципи презумпції невинуватості, гарантії проти самообмови індивіда, незворотності закону, що посилює або встановлює юридичну відповідальність у системі гарантій прав людини?

8. Назвіть основні процедури захисту прав людини?

9. Яким чином може захистити права людини Конституційний Суд України? Дайте характеристику ефективності такого захисту.

10. У чому полягає роль адміністративних судів у захисті прав людини.

11. Визначте основні умови та процедури захисту прав людини Уповноваженим ВР з прав людини.

12. Визначте основні критерії доступу до міжнародних інститутів захисту прав людини.

Тестові завдання:

1. Принцип рівності означає:

1) створення державою рівного доступу до всіх матеріальних і духовних благ;

2) гарантії рівних можливостей реалізації інтересів особою, які не суперечать закону; 

3) рівність гілок влади.

2. Суб’єктивне право – це:

      1) певний інтерес особи, якого вона домагається реалізувати;

2) рівні можливості особи здійснювати певні дії, які гарантовані юридичними засобами; 

      3) право служить критерієм справедливості і особа вільна вчиняти будь-які дії;

      4) захищений законом інтерес особи, який лежить в основі її діяльності.

3. Підставою втрати громадянином України громадянства нашої держави є: 

1. добровільне набуття громадянства іншої держави 

2. вчинення злочину проти людства чи геноциду 

3. вчинення на території іншої держави тяжкого злочину 

4. усі відповіді правильні

4. В умовах воєнного стану може обмежуватись право: 

1. на недоторканність житла 

2. на громадянство 

3. на особисту недоторканність 

4. конституційні права не обмежуються

5. Рішення про прийняття до громадянства чи його припинення приймає: 

1. Президент України 

2. Органи Міністерства внутрішніх справ 

3. Комісія з питань громадянства 

4. Верховна Рада України.

6. Особа може бути затримана на підставі:

1) у разі нагальної необхідності запобігти злочинові чи його припинити  уповноваженими на те органами;      

2) постанови прокурора;

3) доручення начальника управління Міністерства внутрішніх справ в Закарпатській області; 

4) рішення суду;   

5) постанова слідчого.

7. Проникнення в житло та інше володіння особи може бути здійснено на підставі:

1) постанови слідчого;

2) у невідкладних випадках, пов’язаних із врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім  переслідуванням осіб, які підозрюються у вчиненні злочину;

3) рішення суду;    

4) вмотивованої постанови прокурора.

8. Телефонні розмови можуть прослуховуватися на підставі:

1) санкції прокурора;

2) рішення суду;

3) необхідності проведення оперативного розслідування кримінальної справи;

4) з мотивів запобігти злочинові чи з’ясувати істину під час розслідування кримінальної справи, якщо іншими способами одержати інформацію неможливо.

9. Особа може бути затримана на підставі:

1) у разі нагальної необхідності запобігти злочинові чи його перепинити уповноваженими на те органами;

2) постанови прокурора;

в) доручення начальника управління Міністерства внутрішніх справ в Закарпатській області;

3) рішення суду;

4) постанова слідчого.

10. Власність можна вилучити правомірно за умов:

1) за рішенням прокурора;

2) на основі закону та мотивів суспільної необхідності;

3) з метою забезпечення кращого постачання продовольства населенню;

4) попереднього і повного відшкодування його вартості.

11. Проникнення в житло та інше володіння особи може бути здійснено на підставі:

1) постанова слідчого;

2) у невідкладних випадках, пов’язаних із врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім  переслідуванням осіб, які підозрюються у вчиненні злочину;

3) вмотивованого рішення суду;

4) вмотивованої постанова прокурора.

12. Діяльність об’єднань громадян може бути заборонена:

1) згідно указу Президента України;

2) за рішенням суду;

3) за наказом Міністра юстиції;

4) згідно постанови Генерального прокурора.

13. Свобода думки і слова, вільного вираження поглядів і переконань може бути обмежена:

1) згідно постанови прокурора;                              

2) за рішенням суду;

3) з метою забезпечення національної безпеки, територіальної цілісності;

4) з метою належного функціонування органів влади;

5) для захисту репутації або прав інших людей.

14. Примусове відчуження об’єктів права приватної власності можливе:

1) за рішенням місцевих органів влади;

2) за рішенням суду та за умови попереднього і повного відшкодування вартості;

3) з метою забезпечення постачання населення продовольством у воєнний час.

15. Іноземець може претендувати на отримання громадянства України у разі:

1) постійного проживання на законних підставах на території протягом 5 останніх років;

2) поваги традицій і звичаїв Українського народу;

3) сповідування християнської релігії православного напрямку;

4) знання української мови в обсязі, достатньому для спілкування;

5) додержання Конституції і законів України.

16. Іноземець може претендувати на отримання громадянства України у разі:

1) додержання Конституції і законів України;

2) неналежність до громадянства іншої держави або складання декларації про вихід з іноземного громадянства у разі набуття громадянства України;

3) поваги традицій і звичаїв Українського народу;

4) знання історії України та української мови.

17. Іноземець приїхав до та вирішив зайнятися підприємницькою діяльністю у сфері торгівлі зброєю:

1) він має таке право;

2) він повинен отримати спеціальний дозвіл (ліцензію);

3) він не має такого права.

Задачі

Задача 1. Заявник М., громадянин Бангладеш, що проживає в Україні, звернувся із клопотанням про надання статусу біженця, стверджуючи, що його повернення до Бангладеш буде порушенням статей 3 та 16 Женевської Конвенції.

Він звернувся із цією заявою 14 лютого 2006 р. і стверджував, що як член партії Джатія, був викрадений, затриманий і несправедливо звинувачений у вчиненні тяжких злочинів, включаючи вбивство 1995 р. До тих пір, поки він знаходився під вартою, він був підданий моральним та фізичним тортурам.

Міграційна служба України відмовила у задоволенні клопотання М. 19 січня 2007 р. в зв’язку із відсутністю правдоподібності. У ході судових слухань 22 лютого 2007 р. у Печерському районному суді м. Києва було з’ясовано, що надані письмові докази включали два медичні висновки, які було фальсифіковано. Такі висновки легко отримати в Бангладеш. Щодо зайняття політичною діяльністю М., то у суді не було встановлено переконливих доказів. У ході судового засідання також з’ясувалося й те, що партія Ліга Авамі, яка переслідувала партію Джаваті, сама пішла в опозицію, а тому ризик переслідування заявника є надто низьким.

Чи може претендувати М. на надання статусу біженця в Україні? Чи існують на даний час обставини, які свідчили про можливість переслідування М.?

Задача 2. Заявник Махмуд Саїд, громадянин Еритреї, 1967 року народження, на цей час проживає на території України. Заявник стверджує, що служив солдатом в Еритреї та дезертирував з неї. Він покинув Еритрею  і прибув до України 15 лютого 2001 р., де 3 березня 2001 р. звернувся до міграційної служби про надання притулку. Його клопотання про надання притулку 22 вересня 2001 р. було відхилено посилаючись на те, що його твердження не є правдоподібними в зв’язку із відсутністю достовірних документів.

Заявник стверджує, що його видворення у Еритрею може загрожувати смертною карою або заподіянням катування або нелюдським та принижуючим людську гідність поводженням. За даними Міжнародної амністії за 2006 р. в Еритреї не зважаючи на припинення військових дій між Еритреєю та Ефіопією ще у 2000 р. існують чисельні факти нелюдського поводження із дезертирами. 

Чи може претендувати Махмуд Саїд на отримання притулку чи його слід вислати за межі України? Яким чином може захистити свої права заявник?

Тема 2. Захист прав біженців в адміністративному судочинстві

1. Завдання адміністративного судочинства.

2. Принципи адміністративного судочинства

3. Предмет адміністративної юрисдикції.

4. Право на звернення з адміністративним позовом.

Питання для самоконтролю:

1. Яка роль судової влади у системі державної влади?

2. У чому проявляється принцип територіальності і спеціалізації судової системи України?

3. У чому проявляється незалежність суду?

4. Назвіть основні конституційні принципи організації судової влади.

5. Яким критеріям повинні відповідати правові акти суб’єктів владних повноважень?

6. У чому полягає принцип верховенства права в адміністративному судочинстві? Як його можна трактувати у контексті захисту прав біженців?

7. У чому полягає особливість участі органів міграційної служби в адміністративному судочинстві?

8. У чому полягає особливість участі правозахисних організацій в адміністративному судочинстві?

9. Яка роль і призначення прокуратури у системі судочинства?

Тестові завдання:

1. Зворотна сила закону означає:

1) поширення чинності закону на правовідносини, що виникли до його прийняття;

2) чинність закону, який не доведений до відома населення;

3) чинність закону щодо іноземців.

2. Якщо у провадженні адвоката є справи двох клієнтів, інтереси яких суперечать, то він повинен:

1) відмовити одному з них у веденні справи на свій розсуд;

2) відмовити у веденні справи клієнтові, який звернувся за правовою допомогою пізніше;

3) повідомити клієнтів про такі обставини і виступити посередником у вирішенні їх справи.

3. Акти виконавчої влади повинні відповідати таким критеріям:

1)  прийматися на основі закону і відповідати Конституції і законам України; 

2) прийматися на розсуд керівника з міркувань політичної доцільності;

3)  забезпечувати інтереси держави.   

4. Потреби та запити, які визнаються людською спільнотою і забезпечуються суб’єктами владних повноважень:

1) права і обов’язки;

2) приватний інтерес;

3) принцип субсидіарності;

4) ініціатива;

5) публічний інтерес.

5. Рішення про визнання особи біженцем приймає:

1) Президент України;

2) Міністерство юстиції;

3) орган міграційної  служби;

4) Управління Верховного комісара ООН з прав біженців.

6. Підставою для подання органу міграційної служби про втрату статусу біженця є:

1) особиста заява особи, яку визнано біженцем;

2) клопотання органу внутрішніх справ;

3) подання прокуратури;

4) клопотання Служби безпеки України;

5) клопотання Управління Верховного комісара ООН з прав біженців.

7. Рішення міграційної служби про відмову у визнанні особи біженцем можна оскаржити до:

1) обласної державної адміністрації;

2) районного суду;

3) адміністративного суду;

4) до Управління Верховного комісара ООН з прав біженців.

8. Акти виконавчої влади повинні відповідати таким критеріям:

1)  прийматися на основі закону і відповідати Конституції і законам України;

2) прийматися на розсуд керівника з міркувань політичної доцільності;

3)  забезпечувати інтереси держави.   

9. До правових актів управління належать:
1) Закони України;                                     

2) постанови Кабінету Міністрів  України;  

3) наказ Міністра освіти і науки;            

4) колективний трудовий договір.

10. Критерієм правового змісту актів органів виконавчої влади:

1) верховенство права;

2) підзаконний характер;

3) зв’язаність правами і свободами людини і громадянина;

4) забезпечення виконання вимог вищестоящого органу, не зважаючи на його зміст. 

11. Правові акти державного управління:

1) мають підзаконний характер;

2) приймаються на основі закону та на розвиток його положень;

3) можуть заповнювати прогалини в законі;

4) приймаються компетентним органом на свій розсуд.

12. Правотворчість адміністративних органів проявляється в:

1) конкретизації норм вищої юридичної сили;

2) визначенні типових правил поведінки;

3) прийняття нового нормативно-правового акту;

4) приймаються приписів компетентним органом на свій розсуд.

13. Правотворчість адміністративних органів проявляється в:
1) конкретизації норм вищої юридичної сили;

2) встановленні необхідних обмежень і заборон на основі закону;

3) встановленні видів відповідальності виходячи з міркувань доцільності;

4) встановленні порядку управління на розсуд компетентного органу влади.

14. До іноземців може бути застосоване:

1) адміністративний арешт;

2) адміністративне видворення;

3) штраф;

4) громадські роботи;

5) позбавлення прав.

15. Предметом адміністративного судочинства є:

1) публічно-правовий спір;

2) цивільно-правовий спір;

3) господарсько-правовий спір.

16. Адміністративний суд відповідно до принципів змагальності та офіційного з’ясування обставин у справі може розглянути справу:

1) лише на підставі доказів, поданих сторонами;

2) лише на підставі доказів, зібраних з власної ініціативи;

3) на підставі доказів, поданих як сторонами, так і зібраних з власної ініціативи.

17. Якщо суб’єкт владних повноважень заперечує протиправність своїх дій або рішень, які оскаржуються позивачем:

1) протиправність їх доводить позивач;

2) позивач наводить лише ті докази, на яких ґрунтуються його позовні вимоги;

3) при вирішенні цієї категорії справ у таких випадках діє презумпція вини відповідача – суб’єкта владних повноважень.

18. При вирішенні адміністративних справ:

1) кожна сторона повинна довести ті обставини, на яких гуртуються її вимоги і заперечення;

2) на позивачеві лежить тягар доказування вини відповідача;

3) усі сумніви у справі трактуються на користь відповідача.

19. Принципами адміністративного судочинства згідно з КАС є:

1) принцип законності;

2) принцип спеціалізації;

3) принцип змагальності сторін;

4) принцип неоскаржуваності судових рішень;

5) принцип рівності усіх учасників адміністративного процесу перед законом і судом.

20. Виберіть твердження, що відповідає дійсності:

1) процесуальною складовою адміністративної юстиції є адміністративне судочинство;

2) галузевими принципами адміністративного судочинства є гласність та відкритість;

3) обставини в адміністративній справі суд може встановлювати на підставі не лише доказів, зібраних сторонами або за їхньою ініціативою, а й доказів, зібраних судом з власної ініціативи. 

21. Адміністративну справу щодо оскарження особою рішення, дії чи бездіяльності посадової особи виконкому місцевої ради розглядає у першій інстанції:

1) місцевий загальний суд;

2) окружний адміністративний суд;

3) Вищий адміністративний суд України.

22. Якщо прокурор в інтересах держави подав до адміністративного суду позов про скасування рішення місцевої ради, то він виступає в адміністративному процесі як:

1) сторона;

2) третя особа, яка заявляє вимоги на предмет спору;

3) законний представник держави;

4) представник держави на основі договору. 

22. До предмета адміністративної юрисдикції належать:

1) спори фізичних та юридичних осіб із суб’єктом владних повноважень щодо оскаржень його рішень, дій чи бездіяльності;

2) справи про накладення адміністративних стягнень;

3) справи, що належить вирішувати в порядку кримінального судочинства;

4) спори з приводу прийняття громадян на публічну службу.

23. Сторонами в адміністративному процесі є:

1) заявник та заінтересована особа;

2) позивач і відповідач;

3) скаржник та суб’єкт оскарження;

4) заявник та відповідач.

24. Адміністративний позов подається у формі:

1) усної заяви;

2) письмової скарги;

3) письмової позовної заяви;

4) усної скарги.

25. В адміністративному судочинстві належними вважаються докази, що:

1) одержані з порушенням закону;

2) одержані з дотриманням закону;

3) містять інформацію щодо предмета доказування.

26. Правову допомогу в адміністративних справах мають право надавати:

1) адвокати;

2) фахівці в галузі права;

3) студенти юридичного факультету.

27. Суд касаційної інстанції розглядає справу у порядку письмового провадження, якщо:

1) у справі немає потреби досліджувати докази;

2) визнає недоцільним заслуховування осіб, які беруть участь у справі;

3) жодна із сторін не заявила клопотання про розгляд справи за її участю у судовому засіданні;

4) жодна з осіб, які беруть участь у справі, не заявила клопотання про розгляд справи за її участю у судовому засіданні.

28. Постанова адміністративного суду складається з:

1) вступної частини;

2) описової частини;

3) мотивувальної частини;

4) підсумкової частини;

5) резолютивної частини.

Тема 3. Захист прав біженців у Конституційному Суді України 

та Європейському Суді з прав людини

1. Право на звернення до Конституційного Суду України.

2. Підстави для розгляду конституційних звернень до Конституційного Суду України.

3. Порядок розгляду справ у Конституційному Суді України.

4. Критерії прийнятності скарг до Європейського Суду з прав людини.

5. Порядок розгляду справ у Європейському Суді з прав людини.

6. Вплив судового прецедентного права Європейського Суду з прав людини на систему захисту прав людини в Україні.

Питання для самоконтролю:

1. Визначте місце і роль Конституційного Суду України у системі органів державної влади.

2. Яка природа рішень і висновків Конституційного Суду України?

3. Які спори вирішує Конституційний Суд України?

4. Чи існує необхідність запровадження в Україні інституту конституційної скарги?

5. Які основні принципи конституційного судочинства?

6. Назвіть основні стадії конституційного процесу.

7. Визначте критерії прийнятності конституційних звернень до Конституційного Суду.

8. Яким чином Конституційний Суд України забезпечує конституційність трансформації загальновизнаних принципів і норм міжнародного права у правову систему Україні?

9. У чому проявляється вплив міжнародних інституцій на систему захисту прав людини в Україні?

10. Які критерії прийнятності скарг до ЄСПЛ?

11. У чому полягає контрольний механізм щодо виконання рішень ЄСПЛ?

12. Який вплив прецедентного права ЄСПЛ на захист прав людини в Україні?

Тестові завдання:

1. Підставами для прийняття Конституційним Судом України рішення щодо неконституційності правових актів повністю чи в їх окремих частинах є: 

1) невідповідність Конституції України; 

2) невідповідність Законам України; 

3) невідповідність актам Президента України та Верховної Ради України; 

4) порушення встановленої Конституцією України процедури їх розгляду, ухвалення або набрання ними чинності; 

5) перевищення конституційних повноважень при їх прийнятті. 

2. Конституційний Суд України захищає основі права шляхом:

а) перевірки конституційності нормативних актів парламенту, глави держави та уряду;

б) надання офіційного тлумачення Конституції і законів України;

в) вирішення спорів про компетенцію між органами влади;

г) перевірки результатів виборів і референдуму.

3. Гарантією належної процедури здійснення судової влади є:

а) незалежність суддів;

б) дотримання правил підсудності справи;

в) незмінюваність суддів;

г) суддів необхідно обирати народом України.

4. Формами звернення до Конституційного суду України є: 

1) конституційне подання; 

2) конституційне звернення; 

3) конституційна скарга; 

4) конституційна претензія;

5) позовна заява.

5. До Європейського Суду з прав людини можна звернутися, якщо: 

1) Конституційний Суд України неправильно розглянув справу;

2) вичерпано національні засоби правового захисту;

3) необхідно додержатися 6-місячного строку з моменту ухвалення остаточного рішення;

4) існує необхідність оскаржити рішення Верховного Суду України.

Задачі

Задача 1. Громадянин Сомалі Ахмед Алі прибув на територію України прибув на територію України 11 квітня 2003 р. внаслідок переслідуванням з боку уряду в зв’язку із його участю у ісламістських збройних силах. 14 квітня 2003 р. він звернувся із клопотанням в органи міграційної служби України про надання статусу біженця, яке було задоволено 21 січня 2004 р. і йому було надано вид на постійне місце проживання в Україні. 

12 грудня 2004 р. до нього в Україну прибула жінка із 7-річною донькою, яких переправили контрабандисти у вантажному трюмі корабля. Ахмед Алі 28 грудня 2004 р. звернувся до міграційної служби із клопотанням про надання його жінці та донці статусу біженця. При цьому він посилався на статтю 30 Конституції України та статтю 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 27 жовтня 2005 р. міграційна служба відмовила у задоволенні цього клопотання.

Ахмед Алі оскаржив це рішення до адміністративного суду, однак його жінці та донці було відмовлено у наданні статусу біженців, оскільки їхні твердження не викликали довіри ні в адміністративних органах, ні в судових органах. Оскарження цього рішення у апеляційному і касаційному порядку не дало ніякого результату.

22 лютого 2007 р. заявники звернулися до Конституційного Суду України з конституційним зверненням щодо офіційного тлумачення Конституції і законів України.

Визначте, які права заявників порушено. Які критерії прийнятності конституційних звернень до Конституційного Суду України? На яких підставах Конституційний Суд відкриває конституційне провадження. Яка процедура розгляду справ Конституційним Судом цих категорій справ?

Розділ ІІІ.  Права біженців

Глава 1. Особисті (громадянські) права біженців.

Відповідно до ст. 19 Закону України “Про біженців” особи, яким надано статус біженця в Україні, є іноземцями чи особами без громадянства, які перебувають в Україні на законних підставах, та користуються тими ж правами і свободами, а також несуть такі самі обов'язки, як і громадяни України, - за винятками, встановленими Конституцією та законами України, а також міжнародними договорами, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України. 

До особистих (громадянських) прав і свобод кожної людини, в тому числі біженців та шукачів притулку, належать права, які виражають індивідуальну природу людини, межі втручання держави у сферу приватної автономії індивіда. Серед цих прав у першу чергу можна виділити: право на життя, на повагу до гідності, свободу та особисту недоторканність, свободу думки і слова, світогляду і віросповідання, свободу пересування і вибору місця проживання тощо.

Умовно особисті права можна поділити на фізичні та особистісні.
 Фізичні права пов’язані із життям людини та забезпеченням фізіологічної та психічної недоторканності особи (право на життя, фізичну недоторканність, особисту свободу тощо). Особистісні права пов’язані із забезпеченням гідності особи та неприпустимості свавільного втручання у приватне життя (право на повагу гідності людини, право на недоторканність житла та іншого володіння особи, недоторканість особистого і сімейного життя, таємниця кореспонденції, свобода пересування і вибору місця проживання, свобода думки і слова, свобода світогляду і віросповідання тощо).

1.1 Право на життя

Фундаментальним правом кожної людини є право на життя. Вперше міжнародно-правова регламентація права на життя була наведена у Загальній декларації прав людини (1948 p.). Стаття 3 Декларації проголошує, що кожна людина має право на життя, свободу та особисту недоторканність, од​нак не пропонує тлумачення цього права. Конвенція про захист прав людини і основоположних свобод (1950 р.) у ст. 2 закріпила положення про те, що право кожної особи на життя не тільки проголошується, але й охороняється законом. Разом з тим, Конвенція визнає можливість заподіяння людині смерті при виняткових обставинах (п. 2 ст. 2): 

Позбавлення життя не розглядається як таке, що вчинене на порушення цієї статті, якщо воно є наслідком виключно необхідного застосування сили: 

a) для захисту будь-якої особи від незаконного насильства; 

b) для здійснення законного арешту або для запобігання втечі особи, яку законно тримають під вартою; 

c) при вчиненні правомірних дій для придушення заворушення або повстання. 

У ст. 6 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права (1966 р.) підкреслено, що право на життя є невід'ємним правом будь-якої людини, яке охороняється законом. Ніхто не може бути свавільно позбавлений життя. Якщо ж позбавлення життя є складовою злочину геноциду, то ніщо не дає державам, які його підписали, яким би то не було шляхом відступати від будь-яких зобов'я​зань, які прийняті відповідно до настанов Конвенції про запобігання злочину геноциду та покарання за нього.

Стаття 27 Конституції України передбачає: “Кожна людина має невід'ємне право на життя. Ніхто не може бути свавільно позбавлений життя. Обо​в'язок держави - захищати життя людини”. Отож, Конституція та Конвенція про захист прав людини і основоположних свобод визначає право на життя як абсолютне право кожної людини, в тому числі шукачів притулку та біженців. 

Дискусійним завжди було саме поняття “життя”. Більшість науковців вважає, що життя – це фізичне, духовне та соціальне функціонування людини як комплексного біосоціального організму. Важливе значення має визначення моменту появи життя і моменту його припинення. Законодавство України визнає за кожною дитиною право на життя з моменту визначення її живонародженою за критеріями Всесвітньої організації охорони здоров’я. Кінцем життя людини законодавство визнає її біологічну смерть – смерть мозку людини, тобто незворотну втрату всіх його функцій. Однак, історія розвитку поглядів на народження і смерть, а також унікальні життєві випадки дозволяють стверджувати про умовність цих меж людського життя. Все частіше з’являються твердження про те, що початком життя людини є не її народження, а зачаття. 

У сучасному розумінні право на життя розглядається як особисте немайнове право фізичної особи, яке виникає з приводу особистого нематеріального блага, яким є життя кожної людини. Характерною особливістю цього права є те, що його виникнення чи припинення у більшості випадків не залежить від волі управомоченої особи.

Зміст права людини на життя, передбачений Конституцією України, розширено і конкретизовано у ст. 281 Цивільного кодексу України. П. Рабінович виділяє такі аспекти права на життя: право народитися; право вимагати усунення небезпеки, нанесеної життю і здоров’ю у результаті підприємницької чи іншої діяльності; право на самозахист від реальної небезпеки від життя, в тому числі право на необхідну оборону; право на захист і на рятування життя кожної людини у випадку посягань на їх життя; право-вимогу до законодавства про неприпустимість смертної кари чи аналогічних інститутів; право розпоряджатися життям на власний розсуд
. А. Колодій та А. Олійник розглядають право на життя в якості природного права, яке включає можливість людини: існувати у часі та просторі, тобто діяти чи бездіяти на власний розсуд; вимагати від зобов’язаних суб’єктів забезпечити їй таке існування; постійно користуватися життям як абсолютним життєвим благом; звертатися до компетентних органів та зобов’язаних суб’єктів з вимогою справедливого відшкодування
. 

Соловйов А.В. до змісту права людини на життя включає такі можливості:

1.  В межах права вчиняти власні дії, які безпосередньо впливатимуть на фізичне життя його носія: право розпорядитись своїм життям; право піддати своє життя ризику; право людини на самозахист свого життя тощо.

2.  В межах права вимагати від інших суб’єктів вчинення певних дій, спрямованих на забезпечення чи захист права на життя, або утримання від їх вчинення: право вимагати від інших осіб утримуватись від протиправного позбавлення життя людини, усунути небезпеку життю, створену внаслідок підприємницької або іншої діяльності, створити умови для зниження ризику для життя; право очікувати захисту свого життя з боку інших осіб; право на проведення (не проведення) активної евтаназії.

3.  В межах права звертатись за захистом права на життя до відповідних органів: право на захист життя з боку держави в особі її уповноважених органів, а також міжнародних установ чи їх органів; можливість одержати належну юридичну охорону права на життя, його відповідного правового регулювання.

Конституція України та Конвенція про захист прав людини і основоположних свобод, гарантуючи кожній людині право на життя, покладають на державу певні позитивні і негативні зобов’язання. Негативні обов’язки держави полягають в утриманні від вчинення дій щодо легітимації смертної кари як виду кримінального покарання. В Україні смертна кара була скасована в силу зобов’язань перед Радою Європи та ратифікації Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

Конституційний Суд визнаючи смертну кару як неконституційний вид кримінального покарання зазначив: „Конституція України не містить будь-яких положень про можливість застосування смертної кари як винятку з положення частини першої статті 27 Конституції України про невід’ємне право на життя кожної людини. Таким чином, смертну кару як вид покарання, передбачений у відповідних положеннях Кримінального кодексу України, не можна вважати винятком з невід’ємного права на життя кожної людини, закріпленої у Конституції України...

Розкриваючи зміст невід’ємного права на життя людини, закріпленого у частині першій статті 27 Конституції України, треба враховувати і невідповідність смертної кари цілям покарання та можливість судової помилки, коли виконання судового вироку щодо особи, засудженої до смертної кари, унеможливлює виправлення її наслідків, що не узгоджується з конституційними гарантіями захисту прав і свобод людини і громадянина”
.

У випадку заподіяння посадовими особами органів державної влади смерті людині для відвернення реальних посягань на життя інших людей держава зобов’язана забезпечити професійну підготовку відповідних осіб, щоб мінімізувати можливі ризики, пов’язані із специфікою їх професійної діяльності. У випадку смерті особи у місцях позбавлення волі, тягар відповідальності лежить насамперед на адміністрації цієї установи і ці обставини підлягають ретельному розслідуванню.

Зокрема, у справі ЛСБ проти Сполученого Королівства (1998) Європейський суд з прав людини (далі – ЄСПЛ) звернув увагу держави на необхідність утримуватися від навмисного і незаконного заподіяння смерті особі. Будь-яка смерть, викликана діями держави в особі її уповноважених органів за відсутності обставин, передбачених п. 2 ст. 2 ЄКПЛ, якщо вона викликана обставинами, що перевищують абсолютно необхідні норми сили, є порушенням ст. 2 ЄКПЛ. Даний обов’язок стосується перш за все органів безпеки, міліції. ЄСПЛ у судовому рішенні “Салман проти Туреччини” сформулював важливе положення про те, що якщо громадянин будучи здоровим позбавляється волі, а після звільнення чи в період позбавлення волі вмирає, держава зобов’язана дати цілком обґрунтоване пояснення такої смерті.

Позитивні обов’язки держави по забезпеченню права на життя полягають у таких аспектах: забезпеченні ефективних засобів захисту життя людини; вжиття оперативних заходів для захисту громадян, чиє життя перебуває під загрозою в результаті кримінально карних дій іншої особи чи в результаті власних дій; здійснювати ефективне розслідування підозрілих обставин смерті особи. Держава повинна вживати дієвих заходів щодо попередження та мінімізації можливих загроз життю людини в умовах надзвичайних ситуацій, епідемій та епізоотій. У випадку акту зовнішньої агресії, війни, масових заворушень органи влади повинні вживати невідкладних заходів щодо забезпечення ефективного захисту людського життя.

Забезпечення права на життя тісно пов’язано із системою медичного страхування та охорони здоров’я. Так, частина 6 статті 281 ЦК України приділяє увагу питанням штучного переривання вагітності. Така дія може здійснюватися за бажанням жінки, якщо вагітність не перевищує 12 тижнів і може бути проведена при вагіт​ності від 12 до 22 тижнів у випадках, встановлених законодавством.

Людина може передчасно припинити своє життя шляхом самогубства. У на​укових виданнях різних галузей обговорюється питання про можливість ви​знання права на самогубство, права на смерть, вважаючи, що таке право повин​но бути проголошено у законі. Слід зазначити, що пропозиції щодо законодав​чого закріплення “права на смерть” не мають перспектив ні з точки зору права, ні з точки зору норм загальновизнаної моралі.

У сфері охорони здоров’я сьогодні дискутується питання про правомірність евтаназії. Термін “евтаназія” у перекладі з грецької означає “легка, щаслива смерть”. Розрізняють активну евтаназію, коли використовують засоби, які прискорюють настання смерті (передозування снодійного, смертельна ін'єкція тощо) та пасивну, яка означає відмову від заходів, які спри​яють підтримці життя. Обидва види евтаназії стосуються хворого пацієнта і мож​ливі лише на його прохання. Юридичне оформлення згоди хворого у країнах, де вона дозволена, вимагає дотримання ряду формальностей: підпису хворого, за​віреного трьома лікарями; виключення використання закону з меркантильною ме​тою з боку медичного персоналу і родичів пацієнта; визначення порядку збері​гання відповідних документів.

Частина 4 ст. 281 ЦК України закріплює положення про заборону задоволення прохання фізичної особи про припинення її життя, забороняючи таким чином евтаназію.

Право на життя фізичної особи гарантує й те, що медичні, наукові та інші досліди можуть провадитися лише щодо повноліт​ньої дієздатної фізичної особи за її вільною згодою. Для правового обґрунтування проведення медичних дослідів необхідно встановити критерії, виходячи з яких вирішується питання про суперечність між суспільним інтересом у ново​му науковому відкритті та інтересами індивіда, охороною його життя та здоро​в'я. Ці критерії визначаються загальними положеннями про межі допустимості медичного експерименту і викладені у ст. 45 “Основ законодавства України про охорону здоров'я”. Серед них можна назва​ти: принцип пропорційності цілей, який полягає у тому, що заподіяна шкода повинна бути співрозмірною з науковим внеском, який має значення для всього людства; принцип мінімального ризику, зміст якого полягає у вимозі знизити можливий ризик досліду на підставі попередніх форм перевірки дослідів на тва​ринах і відповідного всебічного висновку про межу ризику аналогічних втру​чань у сфері профілактики, діагностики, лікування або реабілітації.

Вказані критерії необхідно проаналізувати і з точки зору рівня наукової підготов​ки медичного експерименту. Крім того, проведення медичних дослідів щодо людини передбачає дотримання особливих правових вимог, серед яких наступні: особа, яка може бути об'єктом медичного експерименту, повинна мати повну цивільну дієздатність, відповідний ступінь свободи особистості, відповідний стан здоров'я. Організатор експерименту не має права залучати для дослідів як добровольців осіб, які перебувають від нього у певній залежності — службовій чи особистій. Із кола осіб, які підлягають експерименту, слід виключити вагітних жінок, смер​тельно хворих осіб, які не здатні дати згоду на медичний експеримент, крім ви​падків, коли таке втручання необхідне для збереження життя пацієнта. Стаття 45 “Основ законодавства України про охорону здоров'я” забороняє проведення експериментів на ув'язнених або військо​вополонених. 

Крім того, у разі відмови держави надати особі статус біженця, захист права на життя може залишатися правовою підставою для того, щоб особу не було повернено до держави, яку вона залишила. По-перше, це стосується депортації. Практика Європейського суду з прав людини з цього питання не була достатньою мірою послідовною. Поряд з тенденцією брати до уваги загрозу життю особи в країні повернення, Суд намагався оцінювати реальність такої загрози. У низці випадків це мало негативний результат для заявника, якого депортували. По-друге, це стосується екстрадиції або передачі. Європейським суд з прав людини тлумачить п. 1 ст. 2 Конвенції таким чином, що екстрадиція або передача особи із держави - учасниці Конвенції до держави, у якій цій особі може загрожувати винесення або виконання вироку у вигляді смертної кари, є несумісною із зобов'язаннями за Конвенцією.
 Істотним недоліком українського законодавства залишається відсутність законодавчого регулювання питань екстрадиції. В результаті в Україні були випадки екстрадиції до держави, у якій до особи, що знаходилася у процедурі видачі, могла бути застосована смертна кара, що є порушенням зобов'язань за Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р.

1.2 Право на свободу та особисту недоторканність
Стаття 29 Конституції України проголошує: “Кожна люди​на має право на свободу та особисту недоторканність”.
У юридичній літературі висловлювались різні точки зору з приводу того, чи є право на свободу і особисту недоторканність одним правом, чи воно охоплює два самостійних особистих немайнових права фізичної особи. Фактично, це два різних права, які мають самостійні сфери регулювання і механізм реалізації, але вони настільки тісно пов'язані одне з одним, що і в конституційній практиці, і в міжнародно-правових документах закріплюються в одній правовій нормі. 

На думку П.М. Рабіновича, М.І. Хавронюка право на свободу (або власне свобода) - це можливість людини бути незалежною від інших людей, вільно здійс​нювати передбачені Конституцією і законами України пра​ва, проявляти свою волю у своїх висловлюваннях, вчинках і діяльності згідно з власними світоглядними уявленнями та переконаннями без будь-яких обмежень, якщо такі обме​ження прямо не передбачені Конституцією і законами України.
 На думку ряду інших науковців право на особисту свободу означає відповідну міру можливої та юридично дозволеної поведінки громадянина розпорядитися собою, своїми вчинками та часом.

У контексті свободи розвитку індивіда (ст. 23 Конституції) право на особисту свободу є багатоаспектним. Свобода людини полягає у можливості вибору варіанту поведінки у рамках права – критерієм меж вибору є насамперед права і свободи інших людей та існуючий правопорядок. Тим самим право на свободу є абсолютним правом, у здійснення якого ніхто не може втручатися свавільно. З іншого боку, кожна людина є соціальною істотою і свобода волі людини виражається у юридичному сенсі через усвідомлення людиною наслідків своїх дій та їх узгодження з потребами та інтересами інших людей. Тому свободу не можна зводити до сваволі, тобто можливість вибору незалежно від якоїсь зовнішньої сили, в тому числі від держави. Концепція свободи волі полягає в тому, що людина може піддавати сумніву існуючий соціальний устрій, критикувати його, однак він повинен усвідомлювати, що у випадку посягання на права та інтереси інших людей на нього можуть бути накладені відповідні обмеження, тобто може понести юридичну відповідальність. 

У юридичному сенсі про свободу людини необхідно говорити негативно – свобода означає ніщо інше, як неприпустимість свавільного втручанні в особистий вибір особи щодо різноманітних аспектів недоторканності особистої свободи. Тому можна виділити індивідуальну, фізіологічну, статеву та психічну свободу людини.

Стаття 5 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод передбачає випадки правомірного обмеження свободи людини:

Нікого не може бути позбавлено свободи, крім таких випадків і відповідно до процедури, встановленої законом: 

a) законне ув'язнення особи після засудження її компетентним судом; 

b) законний арешт або затримання особи за невиконання законного припису суду або для забезпечення виконання будь-якого обов'язку, встановленого законом; 

c) законний арешт або затримання особи, здійснене з метою допровадження її до компетентного судового органу за наявності обґрунтованої підозри у вчиненні нею правопорушення або якщо обґрунтовано вважається необхідним запобігти вчиненню нею правопорушення чи її втечі після його вчинення; 

d) затримання неповнолітнього на підставі законного рішення з метою застосування наглядових заходів виховного характеру або законне затримання неповнолітнього з метою допровадження його до компетентного органу; 

e) законне затримання осіб для запобігання поширенню інфекційних захворювань, законне затримання психічнохворих, алкоголіків або наркоманів чи бродяг; 

f) законний арешт або затримання особи з метою запобігання її недозволеному в'їзду в країну чи особи, щодо якої провадиться процедура депортації або екстрадиції. 

Право особи на особисту недоторканність, в об'єктивному розумінні, — це сукупність правових норм, які передбачають недопустимість будь-яко​го посягання на особистість з боку будь-кого, за винятком випадків, обумовле​них у законі. На думку П.М. Рабіновича та М.І. Хавронюка право на особисту недоторканість слід розуміти, як право кожної людини на тілесну, психологічну та статеву захищеність від будь-якого неправомірного посягання.

Розглянемо наступні аспекти права на особисту недоторканість:
І. Індивідуальна недоторканність особи полягає у недопущенні існування рабства та аналогічних суспільних інститутів. Якщо воля людини підкорена волі іншої людини чи групи людей, то виникає небезпека втрати соціальних зв’язків, розпаду сім’ї, розбалансування цілісності суспільства. Держава у цьому аспекті несе наступні позитивні зобов’язання: а) недопущення рабства та аналогічних суспільних інститутів; б) боротьба із нелегальною трудовою міграцією; в) попередження випадків захоплення заручників та неприпустимості інших подібних випадків. Негативні обов’язки держави полягають: а) у неприпустимості застосування кримінальних покарань, які можна прирівняти до рабського положення засудженого; б) утриманні від вчинення дій, що засновані на залежному положенні особи від держави у формі надання певних преференцій; г) неприпустимість функціонування злочинних організацій як приватних агентів держави, коли ці організації використовуються опосередковано спецслужбами як інструментом боротьби із опозицією, залякування своїх громадян.

ІІ. Фізіологічна недоторканність заснована на забороні заподіяння людині тілесних ушкоджень, застосування до неї фізичної сили, жорстокого і нелюдського поводження, проведення над нею без вільної згоди медичних, наукових та інших дослідів. Фізіологічна (тілесна) недоторканість полягає у забороні катувань, тілесних покарань, нелюдського та такого, що принижує гідність, поводження, а також вжиття певних медикаментозних, болісних чи безболісних засобів тощо. При здійсненні лікування необхідне вільне волевиявлення особи на випадок проведення певних дослідів, забору аналізів, імплантації донорських органів або вирішення питання про подальшу долю тіла та органів померлого тощо. Державне втручання у сферу фізіологічної недоторканості повинно бути передбачено законом, здійснюватися в інтересах суспільства і бути пропорційним покладеній меті.

Європейський суд з прав людини у справі "Науменко проти України" констатував від​сутність порушення з бо​ку України статей 3 і 13 Конвенції, які гаранту​ють, відповідно, заборону катування і нелюдського та такого, що принижує гідність, поводження та наявність у правовій сис​темі держави ефективно​го засобу правового захисту від порушення прав, гарантованих Кон​венцією. Заявник раніше засуджений до смертної кари, а згодом до довіч​ного ув'язнення, скар​жився на нібито незакон​не лікування його пси​хотропними ліками та застосування наручників. Висновки Європейського суду з прав людини ґрун​тувалися на тому, що дер​жава зобов'язана дбати про здоров'я і життя осіб, які знаходяться під вар​тою, і що застосування примусового лікування не вважатиметься порушенням статті 3 Конвенції, якщо буде переконливо доведе​но, що була необхідність у такому лікуван​ні. Крім того, Суд констатував, що і засто​сування наручників у певних випадках, як​що це виправдовується інтересами безпеки інших осіб чи самої особи (у випадку спроб самогубства), не порушує вимоги статті 3 Конвенції
.

Держава несе відповідальність у сфері забезпечення фізіологічної недоторканості людини. Це виражається в обов’язку органів, що здійснюють поліцейські функції, невідкладно виїздити за викликом у випадку серйозної небезпеки для фізичної цілісності особи. З іншого боку, держава повинна вживати також заходів спрямованих на забезпечення захисту безпечного навколишнього середовища, попередження або здійснення заходів по боротьбі із стихійними лихами, епідеміями тощо.

ІІІ. Статева недоторканність полягає у вільному статевому дозріванні особистості, захисті особи від довільної корекції статі, штучного переривання вагітності, штучного запліднення, стерилізації тощо. При цьому не допускається посягання на свободу статевого дозрівання особи, яке забезпечується відповідними заходами у галузі охорони здоров’я, проведенням періодичних медичних оглядів для профілактики захворювань, освітніми заходами для неповнолітніх для розуміння особливостей статевого життя (про роль протизаплідних засобів, про гендерні ролі тощо). Людина, що досягла статевої зрілості, може самостійно вирішувати питання про своє статеве життя. У випадку зміни статі особі повинно бути гарантовано додержання всіх необхідних медичних процедур, вона повинна бути докладно проінформована про можливі наслідки зміни статі та зміни її гендерної ролі.

ІV. Психічна недоторканність передбачає заборону на застосування детекторів брехні, наркотичних засобів, сироватки правди та інших методів встановлення істини, оскільки тим самим особа примушується до заяв або дій проти власної волі
. Вона також означає захищеність особи від можливих погроз їй або членам своєї сім’ї, шантажування та інших форм впливу на свідомість чи підсвідомість людини. Виникають також питання щодо примусового лікування осіб, які є наркотично чи алкогольно залежними.

V. Неприпустимість свавільного позбавлення свободи особи. Конституція встановлює критерії правомірності обмеження недоторканності особи: підстави та порядок обмеження, встановлюються законом; вчинення затримання компетентним і належним органом влади; здійснення на основі вмотивованого рішення суду або у разі нагальної необхідності; правомірність тримання під вартою як тимчасового запобіжного заходу; встановлення підстав затримання особи судом на протязі 72 годин з моменту затримання; гарантії невідкладного повідомлення затриманому про мотиви арешту або затримання; гарантії затриманого знати про зміст своїх прав та на правову допомогу захисника.

Таким чином, Конституція встановлює стандарти, відповідно до яких особа може триматися під вартою на підставі судового рішення. А у випадку необхідності невідкладного затримання особи під час вчинення правопорушення чи безпосередньо після його вчинення, встановлюється конституційна гарантія судової перевірки наявності юридичних підстав тримання особи під вартою. У цьому контексті Європейський Суд з прав людини визначає правомірність втручання у приватне життя. 

Автори Конвенції зміцнили захист людини від безпідставного позбавлення волі, створивши кодекс істотних прав, спрямованих на зменшення ймовірності сваволі, передбачивши, щоб акт позбавлення волі був досяжним для незалежної судової перевірки, і забезпечивши відповідальність влади за цей акт. Параграфи 3 та 4 статті 5 з їх підкресленою вимогою швидкості та судового контролю набувають особливого значення в цьому контексті. Негайне судове втручання може викрити загрозливі для життя дії або поводження, які порушують фундаментальні гарантії, вміщені в статтях 2 і 3 Конвенції, або запобігти цьому. Йдеться як про захист фізичної свободи людей, так і про їхню особисту безпеку, що за відсутності гарантій може зруйнувати принцип панування права і залишити затриману особу поза дією навіть елементарних засобів правового захисту
.

В якості свавільного обмеження волі ЄСПЛ розцінює примусове поселення, утримання у центрах утримання іноземців, що очікують депортації, насильне утримання особи в готелі, віддання до дисциплінарного підрозділу є найбільш суворим покаранням за військовим дисциплінарним законом, поміщення особи у в’язницю, у лікарню пов’язані із обмеженням контактів та можливостей пересування.

Чинне законодавство України передбачає підстави для затримання особи. Так, КПК передбачає взяття під варту як запобіжний захід, що застосовується до підозрюваного, обвинувачуваного, підсудного. При цьому 72 % затриманих осіб у результаті соціологічного опитування зазначали, що під час перебування під вартою вони піддавалися катуванню з боку працівників. Крім того, практика свідчить, що Україна є одним із лідерів у світі по чисельності та відсотку осіб, що відбувають покарання у місцях позбавлення волі.

1.3 Заборона катування або нелюдського чи такого, що принижує гідність, поводження або покарання

Право на особисту недоторканість гарантує і заборону катувань, нелюдського чи такого, що принижує гідність, поводження або покарання. Стаття 3 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р. (далі - Конвенція), ратифікованої Україною 17 липня 1997 року, стверджує, що нікого не може бути піддано катуванню або нелюдському чи такому, що принижує гідність, поводженню або покаранню. Це положення міститься і в ст. 28 Конституції України.

Це право є абсолютним (відповідно до статті 15 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод), тому не може порушуватися навіть під час війни або іншої надзвичайної ситуації. Крім того, стаття 3 Конвенції поширюється на всіх осіб, незалежно від громадянства, раси, віросповідання тощо. 

Виникає питання щодо значення термінів, закріплених в ст. 3 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. Європейський суд з прав людини в справі Ірландія проти Великобританії (1979-1980) запропонував таке визначення: „Катування – це навмисне нелюдське поводження, яке спричиняє особі тяжкі фізичні і психічні страждання”. В статті 1 Резолюції 3452 Генеральної Асамблеї ООН від 9 грудня 1975 р. катування розглядаються як „особливо жорстока і навмисна форма нелюдського та принижуючого гідність поводження або покарання”. Більш чітке визначення терміну можна знайти в Конвенції проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання, ратифікованої Україною 26 січня 1987 р.:

Термін „катування” означає будь-яку дію, якою будь-якій особі навмисне заподіюються сильний біль або страждання, фізичне чи моральне, щоб отримати від неї або від третьої особи відомості чи визнання, покарати її за дії, які вчинила вона або третя особа чи у вчиненні яких вона підозрюється, а також залякати чи примусити її або третю особу, чи з будь-якої причини, що ґрунтується на дискримінації будь-якого виду, коли такий біль або страждання заподіюються державними посадовими особами чи іншими особами, які виступають як офіційні, чи з їх підбурювання, чи з їх відома, чи за їх мовчазної згоди. В цей термін не  включаються біль або страждання, що виникли внаслідок лише законних санкцій, невіддільні від цих санкцій чи спричиняються ними випадково.

Щодо нелюдського поводження або покарання, то Європейський суд по правам людини вважає, що це – поводження або покарання, яке викликає значні фізичні і психічні страждання. Поводження або покарання, що принижує гідність - це поводження або покарання, яке викликає у потерпілого почуття страху, хвилювання і неповноцінності, що здатні принизити і образити його або зламати його фізичний чи моральний опір.

Дані звітів міжнародних організацій дають можливість визначити умовні групи ризику осіб, до яких частіше застосовуються катування або нелюдське чи таке, що принижує гідність, поводження чи покарання. До груп ризику відносяться і шукачі притулку та біженці.
 

Для застосування статті 3 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод дії, що оскаржуються повинні досягти мінімального рівня жорстокості. В справі Ірландія проти Великобританії (1979-1980) Європейський суд по правам людини постановив, що „поняття мінімального рівня жорстокості залежить від таких факторів, як тривалість відповідних дій, їх фізичний і психічний вплив, а також за певних обставин враховується вік, стать і стан здоров’я потерпілого”. Зокрема, в цій справі розглядалися методи допиту, які застосовувалися урядом Великобританії до осіб, що підозрювалися в здійснені терористичних актів. Під час допиту підозрюваних тримали з зачиненими очима, змушували тривалий час стояти біля стіни з розведеними руками в сторону і широко розставленими ногами, слухати гучну музику, не давали їжу та воду. Ці методи були визнані такими, що принижують гідність. 

В справі Ірландія проти Великобританії (1979-1980) Європейський суд по правам людини постановив, що для вірного з’ясування чи є застосовувані методи катуванням, суд повинен розглянути різницю між поняттями „катування” та „нелюдське чи таке, що принижує гідність, поводження або покарання”. На думку суду, принципова різниця ґрунтується на інтенсивності, спричинених страждань.

В справі Данія проти Греції (1969) встановлено, що катування – це особливо жорстока форма нелюдського поводження, яка „переслідує таку мету, як, наприклад, отримання інформації чи визнання вини”. Крім того, саме в цій справі описані різні форми катувань, які застосовувала поліція Афін до політичних в’язнів. Зокрема, удари по ступнях ніг (так звана фаланга або бастінадо), електричний шок, удари по геніталіям та смикання за волосся. В справі Айдін проти Турції (1997) формою катувань було визнано зґвалтування.

Не таємниця для всіх стан місць позбавлення волі в більшості країн колишнього Радянського Союзу. Виникає і багато питань, щодо правомірності дій адміністрації цих установ по відношенню до ув’язнених. На сьогодні серед рішень прийнятих Європейським судом з прав людини проти України шість у справах щодо умов утримання в Україні осіб, засуджених до смертної кари, у період, який передував заміні смертної кари на довічне ув'язнення у 2000 році, де констатовано порушення прав, гарантованих статтями 3, 8, 9 Кон​венції (рішення у справах „Полторацький проти України”, „Кузнєцов проти України”, „Хохліч проти України”, „Назаренко проти України”, „Данкевич проти України” та „Алієв проти України”, винесені 29 квітня 2003 року). 

Важливість рішень від 29 квітня 2003 ро​ку у шести справах щодо дотримання прав засуджених у місцях відбування покарання полягає у тому, що Європейський суд з прав людини звернув увагу держави на те, що нормативні документи, які регулюють статус і права осіб, не можуть бути доку​ментами з обмеженим доступом, засуджені особи повинні бути належним чином пові​домлені про свої права, умови їх утримання не повинні бути такими, що принижують людську гідність. При цьому Суд врахував і економічні проблеми України, проте звер​нув увагу на те, що є певні мінімальні ви​моги до умов тримання під вартою, такі, як забезпечення вільного доступу повітря та денного світла в камери, надання прогуля​нок і можливості хоча б мінімальної фізич​ної активності та людського спілкування. Крім того, Суд констатував, що ув'язненим повинно бути забезпечене право на листу​вання, отримання кореспонденції та поба​чення з родичами, а також, що держава має забезпечувати ефективне розслідування скарг ув'язнених на побиття чи нелюдське поводження з боку працівників місць ув'яз​нення. В справі Калашников проти Росії (2002) Європейський суд з прав людини постановив, що утримання 24 ув’язнених в камері площею 17 квадратних метрів, в якій наявні тільки 8 ліжок, є таким поводженням, що принижує гідність. Європейський суд з прав людини вказав на той факт, що Європейська Комісія по попередженню катувань та нелюдського і принижуючого поводження встановила, що площа на одного ув’язненого повинна складати приблизно 7 квадратних метрів, і що застосування цієї норми бажане. Та, в справі Делаярус проти Великобританії (1993) Європейський суд з прав людини встановив, що погані умови в місцях позбавлення волі, навіть якщо вони критикуються Європейською Комісією по попередженню катувань та нелюдського і принижуючого поводження, можуть не вважатися порушенням статті 3.

У той же час, 10 люто​го 2004 року у справі "Науменко проти України" Європейський суд з прав людини констатував від​сутність порушення з бо​ку України статей 3 і 13 Конвенції, які гаранту​ють, відповідно, заборону катування і нелюдського та такого, що принижує гідність, поводження та наявність у правовій сис​темі держави ефективно​го засобу правового за​хисту від порушення прав, гарантованих Кон​венцією. Заявник раніше засуджений до смертної кари, а згодом до довіч​ного ув'язнення, скаржився на нібито незакон​не лікування його пси​хотропними ліками та застосування наручників. Висновки Європейського суду з прав людини ґрун​тувалися на тому, що держава зобов'язана дбати про здоров'я і життя осіб, які знаходяться під вар​тою, і що застосування примусового лікування не вважатиметься порушенням статті 3 Конвенції, якщо буде переконливо доведе​но, що була необхідність у такому лікуван​ні. Крім того, Суд констатував, що і засто​сування наручників у певних випадках, як​що це виправдовується інтересами безпеки інших осіб чи самої особи (у випадку спроб самогубства), не порушує вимоги статті 3 Конвенції.
 Подібним є рішення в справі Х проти Німеччини (1984), в якому Європейський суд з прав людини визнав, що Конвенція не вирішила конфлікт між зобов’язаннями держави, передбаченими статтями 2 і 3, при розгляді питання про примусове годування ув’язненого, який проголосив голодовку в якості протесту. При розгляді фактів справи суд постановив, що примусове годування ув’язненого Х, з метою запобігання нанесення шкоди його здоров’ю, не порушило ст. 3.

При розгляді справи Тайрер проти Великобританії (1978) Європейський суд з прав людини постановив, що приниження, характерне для звичайних кримінальних покарань не являється порушенням статті 3.

Порушення статті 3 Європейської конвенції про захист прав і основних свобод людини може мати місце і в інших сферах життя людини. Так, в справі Африканські азіати проти Великобританії (1973) расова дискримінація з боку держави, викликана законами про імміграцію, була визнана таким поводженням, що принижує гідність. Та, в справі Абдулазіс, Кабалес і Баланді проти Великобританії (1985) Європейський суд з прав людини зауважив, що для того, щоб расова дискримінація була визнана таким поводженням, що принижує гідність, необхідна наявність особливих чи обтяжуючих обставин. Застосування тілесних покарань по відношенню до дітей вважається порушенням статті 3 (справи Костелло-Робертс проти Великобританії (1993), А проти Великобританії (1998) та інші відповідні справи). Стаття 3 може також застосовуватися до сфери охорони здоров’я, а саме в питаннях медичних ресурсів, доступності медикаментів та препаратів, а також легалізації евтаназії (справи Х проти Ірландії (1976), Хьюз проти Великобританії (1986) і Вайдмер проти Швейцарії (1993).

Існують певні обставини при застосуванні статті 3, за яких стаття 35, згідно якої необхідно використати всі внутрішні засоби правового захисту, не застосовується. В справі Доннелі проти Великобританії Європейський суд з прав людини постановив, що необхідно „звичайне використання” засобів правового захисту, які „напевно будуть ефективними і адекватними”. Крім того, в справі Айдін проти Турції (1998) суд відмітив особливу вразливість „потерпілих в наслідок катування” і постановив: „У випадку, коли особа подає скаргу про те, що її катували представники держави, поняття ефективних засобів правового захисту передбачає, крім виплати компенсації, якщо необхідно, детальне та ефективне розслідування, що здатне виявити порушників та покарати винних, а також відповідний доступ заявника до процедури розслідування”. 

Не обов’язково також використовувати всі внутрішні засоби правового захисту, якщо порушення є елементом адміністративної практики (тобто, держава допускає такого роду порушення). В справі Акдівар проти Турції (1996), пов’язаної із скаргами по статтям 3, 8 і 14 про знищення жилих будинків та власності турецькими збройними силами, Європейський суд з прав людини постановив, що були присутні особливі обставини (страх застосування мір у відповідь при поданні скарги і не здатність держави показати, що раніше подібні справи розслідувалися та винні наказувалися), які звільняють заявника від обов’язку використати всі внутрішні засоби правового захисту.

Конвенція про захист прав людини і основоположних свобод покладає на державу позитивне зобов’язання захищати право громадян, передбачене в статті 3, водночас держава може багато в чому діяти на власний розсуд.

Позитивне зобов’язання держави захищати права, передбачені в Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, базується на таких принципах:

- держава зобов’язана забезпечити дотримання всіх прав, передбачених Конвенцією, для всіх осіб, що знаходяться в її юрисдикції (стаття 1 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод);

- дотримання прав, передбачених Конвенцією, має забезпечуватися ефективно та практично, а не теоретично та ілюзорно (принцип ефективності, справа Артіко проти Італії (1981);

- ефективні методи правового захисту повинні бути передбачені відповідно до статті 13 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод.

Дотримання цих принципів покладає на державу зобов’язання відносно прав, гарантованих Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод: обов’язок створити ефективну правову систему захисту даних прав; обов’язок попереджувати порушення цих прав; обов’язок надавати відповідну інформацію та рекомендації, пов’язані з цими правами; обов’язок реагувати на порушення цих прав; обов’язок надавати громадянам ресурси для попередження порушення цих прав.
 

Відповідно до статті 1 Конвенції, держава зобов’язана забезпечити дотримання прав, закріплених в Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, для всіх осіб, які знаходяться під її юрисдикцією. Тому, в справах про депортацію, позитивний обов’язок не дозволяє вислати особу в країну, в якій їй загрожує катування і нелюдське чи таке, що принижує гідність, поводження або покарання (Наприклад, в справах Чахал проти Великобританії (1996), Сьоринг проти Великобританії (1989), Д. проти Великобританії (1997). Так, в справі Варас проти Швеції (1992), Європейський суд з прав людини вирішив, що розвиток політичних подій в Чилі усунув ризик, що існував для заявника раніше, і дозволив вислати його.         

Хоча стаття 3 Конвенції не містить права на надання притулку, вона надає важливу підставу для заборони вислання з країни (цей термін звичайно називається non-refoulement). Відповідно до судової практики Європейського суду по правах людини, права людини порушує не тільки країна, що здійснює дії, що суперечать статті 3, але також і країна, яка змушує іноземців туди повертатися (заборона на проживання, виселення, видача із-за скоєння правопорушення).

Стаття 3 Конвенції обґрунтовує абсолютну заборону вислання іноземців, яким у державі, куди вони будуть вислані, загрожують дії, що порушують статтю 3  Конвенції. Якщо існують вагомі підстави вважати, що іноземець у державі буде піддаватися діям, що порушують положення статті 3  Конвенції, то в цьому випадку він не може бути висланий ні при яких умовах. Це діє й у тому випадку, коли людина скоїла особливо важкий злочин (див. справу Ахмед проти Австрії) чи своїми вчинками загрожувала  національній безпеці (див. справу Чахал проти Великобританії). Також порушення терміну подачі заяви про надання притулку не повинно служити причиною виселення іноземців, захищених положеннями статті 3.

Отож, в той час як стаття 33 Женевської конвенції про статус біженців виключає з надання захисту визначені групи осіб, наприклад на підставі вироків у кримінальних справах, стаття 3 Конвенції забороняє подібну практику. (див. справу від 17.12.1996, Ахмед; від 15.11. 1996, Чахал).

При тлумаченні статті 3 Конвенції важливо оцінити погрози, що виходять не від держави (наприклад, сторони громадянської війни, секти),  якщо такі погрози не можуть бути відвернені державою, чи ж держава не бажає цього робити, чи ж не існує ефективної державної влади. 

Стаття 3 Конвенції також забороняє висилку громадян іншої країни в ту країну, де їм хоча і не загрожує безпосередня небезпека жорстокого  поводження, але в якій існує небезпека бути висланим у ту країну, де їм загрожує таке порушення основних прав («висилка по ланцюжку»). 

“Принцип невислання” гарантується також статею 3 Закону України “Про біженців” для всіх біженців, крім тих, яких засуджено в Україні за вчинення тяжкого злочин: 
Біженець не може бути висланий або примусово повернутий до країн, де його життю або свободі загрожує небезпека через його расу, віросповідання (релігію), національність, громадянство (підданство), належність до певної соціальної групи або політичні переконання. 

Біженець не може бути висланий або примусово повернутий до країн, де він може зазнати катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання, або з якої він може бути висланий або примусово повернутий до країн, де його життю або свободі загрожує небезпека через його расу, релігію, національність, громадянство (підданство), належність до певної соціальної групи або політичні переконання. 

Слід також вказати на процедурні гарантії, що стосуються вислання іноземців. Так, відповідно до ст. 1 протоколу № 7 до Конвенції іноземець, який законно проживає на території держави, не може бути висланий за її межі інакше ніж на виконання рішення, прийнятого відповідно до закону, і повинен мати можливість: наведення доводів проти свого вислання, перегляду своєї справи, представлення з цією метою перед компетентним органом або перед особою чи особами, призначеними цим органом. 

Іноземець може бути висланий до здійснення його прав, перерахованих вище, якщо таке вислання необхідне в інтересах публічного порядку або ґрунтується на міркуваннях національної безпеки. 
Стаття 4 Протоколу № 4 до Конвенції забороняє колективне вислання іноземців. Кожен іноземець повинен проходити по індивідуальній процедурі, яка передбачає зважену й об'єктивну перевірку даних. Це положення не забороняє надавати групі іноземців заздалегідь обмежене право на проживання (наприклад, тимчасовий захист).  

1.4 Право на повагу до гідності людини
Право на повагу до гідності людини гарантується ст. 28 Конституції України та є абсолютним правом. Гідність людини захищається як найвища соціальна цінність, яка зумовлює конституційні обов’язки держави (ст. 3 Конституції України). Відповідно особа володіє правом вимоги від інших поважати її гідність, гарантією чого є конституційна заборона катування, жорстокого, нелюдського або такого, що принижує гідність, поводження чи покарання. З метою забезпечення фізіологічної і психічної цілісності людської гідності забороняється проведення дослідів над людьми без їх вільної згоди.

Гідність — це сукупність високих моральних, світогляд​них, професійних якостей людини, які дають їй підстави для самоповаги, для усвідомлення своєї суспільної цінності.
 Поняття “гідність” має дві сторони: об’єктивну та суб’єктивну. Під об’єктивною (соціальною) стороною гідності розуміється те, що як моральна цінність та суспільна значимість особистості вона визначається існуючим суспільним відношенням та не залежить від людини. Суб’єктивна (індивідуальна) сторона гідності проявляється в усвідомленні особистістю себе представником тієї чи іншої спільності чи певної групи, що обумовлюється можливістю особи відображати не лише об’єктивний світ, а й себе в цьому світі, свою роль та місце в ньому.
 Поряд з поняттям “гідність” зустрічається і честь, які є доволі близькі, взаємопов’язані, та не тотожні. Під поняттям честі як об’єкту права слід розуміти особисте немайнове благо, що є позитивною соціальною оцінкою особи в очах оточуючих, яка ґрунтується на відповідності її діянь (поведінки) до загальноприйнятих у суспільстві уявлень про добро і зло та усвідомленні нею цієї оцінки. Поняття “честь” теж включає об’єктивну та суб’єктивну сторони. При чому, правовому регулюванню та охороні підлягають тільки правовідносини, що виникають стосовно зовнішньої (об’єктивної) сторони честі.

Змістом права на повагу до гідності люди​ни є законодавчо встановлена і гарантована державою суку​пність норм, які надають кожній людині впевненість у своїй суспільній цінності, можливість усвідомлювати себе як осо​бистість, поважати власні моральні принципи й етичні нор​ми, наполягати на повазі до себе інших людей, державних органів та їх посадових і службових осіб, а також вимагати, щоб будь-які сумніви щодо її моральних якостей і етичних принципів були належним чином обґрунтовані.

Право на повагу до гідності та честі складається з наступних складових: 

· право на недоторканість честі та гідності; 

· право на захист честі та гідності. 

Конституція України формулює абсолютну вимогу щодо неприпустимості вчинення будь-яких дій, що посягають на гідність людини. Однак виникає питання щодо мірила гідності людини, оскільки така оцінка тісно пов’язана із особистістю кожної людини. Саме тому зростає роль суду щодо надання оцінки з питання забезпечення права на повагу гідності особи. Разом з тим, суд не може відступати від загальних стандартів забезпечення прав людини від посягань на її гідність. В своїй практиці Європейський суд з прав людини визначив поводження або покарання, що принижує гідність як поводження або покарання, яке викликає у потерпілого почуття страху, хвилювання і неповноцінності, що здатні принизити і образити його або зламати його фізичний чи моральний опір.

В окремих актах Європейського Суду зазначається, що до актів жорстокого, нелюдського і принижуючого гідність по​водження треба відносити такі, як позбавлення сну, харчу​вання і води, багатогодинне стояння біля стіни, одягання ка​пюшонів, утримання в приміщенні з постійним та голосним звуком або у підвалі, де людина ризикує наразитися на не​безпеку нападу щурів, розлучення матері з немовлям, помі​щення здорової людини до психічно хворих тощо. Надзви​чайно жорстокою треба визнати затримку тривалістю в кіль​ка років між винесенням та виконанням смертного вироку, тобто коли держава не дотримується розумного строку для оскарження вироку і прийняття рішення про помилування. Принижуючими гідність людини треба визнати і такі дії, як огоління голови, виставлення оголеної людини на очі інших людей, примушування одягатися так, щоби це викликало насмішки, примушування їсти неїстівні речовини та ін.
 Звичайно, що оцінка акту як жорстокого, нелюдського і принижуючого гідність поводження залежить від сукупно​сті таких обставин, як тривалість та інтенсивність відповід​ного поводження, його наслідки для здоров'я людини, стать, вік, попередній стан здоров'я та інші індивідуальні особливості потерпілого.

Відповідно до ст. 50 Кримінального кодексу України, пока​рання не має на меті завдати фізичних страждань або при​низити людську гідність. Система покарань у кримінально​му праві України не містить покарань, які б передбачали мордування, нанесення тілесних ушкоджень чи завдавання фізичного болю або були спрямовані в основному на при​ниження честі і гідності людини. 

Найбільш часто честь та гідність можуть порушуватись шляхом поширення недостовірної інформації. При цьому неважливо, яким способом здійснюється поширення такої інформації (усним, письмовим, за допомогою творів мистец​тва, міміки, жестів, за допомогою ЗМІ, електронних ко​мунікацій тощо). Основним є те, щоб дана інформація стосувалась певної особи, була викладена недостовірно та порушувала дані особисті немайнові права.

При цьому необхідно зауважити, що практика Європейського Суду з прав людини виходить з того, що, коли недостовірна інформація стосується публіч​ної особи (політичного діяча, державного службовця тощо), то право на недо​торканність гідності та честі є дещо обмеженим за обсягом та змістом. Права на недоторканність гідності та честі публічної особи підлягають захисту лише у випадку, коли ця особа доведе, що інформація поширена “з явним злим умис​лом”, тобто із знанням її неправдивості або із нехтуванням питання про їх прав​дивість чи неправдивість (див., наприклад, рішення у справі «Нью-Йорк Таймс» проти Салівана (New York Times v. Sullivan') чи «Куртіс Паблішінг Ко.» проти Батса (Curtis Publishing Co. v. Butts).

Однак поширення недостовірної інформації є далеко не єдиним способом порушення гідності та честі. Вказане право може порушуватись також і у випад​ках вчинення незаконних насильницьких дій проти особи, наприклад, катуван​ня, жорстокого, нелюдського або такого, що принижує людську гідність, пово​дження та покарання, примусових медичних дослідів та експериментів, сексуальних домагань тощо.

Відповідно до ст. 23 Цивільного кодексу України, особа має право на відшкодування моральної шкоди, завданої внаслідок порушення її прав, у тому числі такої, що полягає у приниженні честі і гідності, а також ділової репутації громадянина. Згідно зі ст. 297 ЦК України, фізична особа має право звернутися до суду з позовом про захист її гід​ності та честі, а ст. 277 цього Кодексу встановлює порядок спростування недостовірної інформації, у тому числі такої, що принижує честь і гідність людини. КК України містить значну кількість норм, якими вста​новлена кримінальна відповідальність за злочини, основним або додатковим безпосереднім об'єктом яких є честь і гідність особи. Це, зокрема: статті 121—126, 129 (різні види тілесних ушкоджень і погроза вбивством), 142 (незаконне проведення дослідів над людиною), 146 (незаконне позбав​лення волі або викрадення людини), 152—156 (зґвалтуван​ня та інші статеві злочини), 161 (порушення рівноправності громадян залежно від їх расової, національної належності або ставлення до релігії) тощо.

1.5 Свобода пересування і право на вільний вибір місця проживання 
Свобода пересування і право на вибір місця перебування вперше були гарантовані статтями 13 і 14 Загальної декла​рації прав людини, згідно з якими кожна людина має право на свободу пересування і обрання собі місця проживання в межах кордонів кожної держави, право залишати будь-яку країну, включаючи також її власну, і повертатися до своєї країни, право шукати притулок від переслідувань (за винят​ком таких, які викликані вчиненням неполітичного злочину або діяннями, що суперечать цілям і принципам ООН) в інших країнах і користуватися цим притулком. Відповідно до ст. 3 Протоколу № 4 до Конвенції про за​хист прав людини і основоположних свобод , жодна людина не мо​же бути позбавлена права в'їзду на територію держави, громадянином якої вона є.

Згідно зі ст. 33 Конституцією України, свобода пересу​вання і право на вільний вибір місця перебування нале​жать кожній людині, яка на законних підставах перебуває на території України, і включають в себе: свободу пересування територією України; право на вільний вибір постійного чи тимчасового місця проживання на території України; право вільно залишати територію України; право громадянина України в будь-який час повернутися в Україну.

ЄСПЛ пов'язує гарантії права на свободу пересування із неприпустимістю триваючого обмеження можливості особи вільно пересуватися в залежності від його інтенсивності та масштабу. Якщо затримання проводилося з метою аналізу крові, то воно підпадає під ст. 5 ЄКПЛ навіть у тому випадку, коли воно мало місце навіть протягом нетривалого строку. Навіть повернення підозрюваного у літаку з метою його видачі є обмеженням свободи пересування. Захист навіть надається у тому випадку, коли особам, що шукають притулку, в аеропорту забороняється в’їзд у країну, так що в них не залишається інакшого виходу, ніж знаходитись у транзитній зоні аеропорту
.

Місцем проживання фізичної особи відповідно до положень ЦК України визнається житловий будинок, квартира, інше приміщення, придатне для проживання в ньому (гуртожиток, готель, тощо), у відповідному населеному пункті, в якому фізична особа проживає постійно, переважно або тимчасово.
 Водночас Конституційний Суд України в своєму рішенні від 28 вересня 2000 року постановив, що під словом “місце проживання”, по змісту статті 24 Конституції України, мається на увазі місце проживання особи по територіальній ознаці (село, селище, місто чи інша адміністративно-територіальна одиниця), а не конкретне житлове приміщення. У звязку з цим ряд науковців вважає, що тільки таке розуміння місця проживання є вірним.
 

Право особи на вільний вибір місця проживання покладає на державу негативні обов’язки не вчиняти перешкод особі щодо вибору місця поселення. Держава несе позитивні зобов'язання по забезпеченню такого режиму реєстрації фізичних осіб, який би не перешкоджав здійсненню права на вільний розвиток особистості, збереження цілісності сім’ї та родинних зв’язків, здійснення ділової та професійної діяльності людини. 

Відповідно до Протоколу № 4 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, здійснення пра​ва на вільне пересування, свободу місця проживання в ме​жах території будь-якої держави і право залишати будь-яку країну, включаючи свою власну, не підлягає жодним обме​женням, за винятком тих, які передбачені законом і є необхідними в демократичному суспільстві в інтересах національної чи громадської безпеки, для підтримання публічного порядку, запобігання злочину, для захисту здоров'я чи моралі або з метою захисту прав і свобод інших осіб. Кожен, хто законно перебуває на території будь-якої держави, має право вільно пересуватися і вільно вибирати місце проживання в межах цієї території. 

Зокрема, такі обмеження введено поточним законодавством України щодо: прикордонної смуги, де діє прикордонний режим; території прикордонних залізничних та автомобільних станцій, морських та річкових портів, аеропортів та аеродромів, відкритих для міжнародного сполучення; обмеження пересування і поселення осіб, що відбули кримінальне покарання у місцях позбавлення волі та перебувають під адміністративним наглядом; обмеження проживання у зоні обов’язкового відселення за наслідками катастрофи на Чорнобильській АЕС; підозрюваного, обвинуваченого та підсудного у вигляді підписки про невиїзд або взяття під варту в якості запобіжного заходу тощо. 

Цивільний кодекс України (ст. 29) встановлює обмеження права на вибір місця проживання залежно від віку фізичної особи, її дієздатності. Так, місцем проживання фізичної особи, яка не досягла десяти років, є місце проживання її батьків (усиновлювачів) або одного з них, з ким вона проживає, опікуна або місцезнаходження навчального закладу чи закладу охорони здоров'я, в якому вона проживає. Місцем проживання фізичної особи у віці від десяти до чотирнадцяти років є місце проживання її батьків (усиновлювачів) або одного з них, з ким вона проживає, опікуна або місцезнаходження навчального закладу чи закладу охорони здоров'я тощо, в якому вона проживає, якщо інше місце проживання не встановлено за згодою між дитиною та батьками (усиновлювачами, опікуном) або організацією, яка виконує щодо неї функції опікуна. Фізична особа, яка досягла чотирнадцяти років, вільно обирає собі місце проживання, за винятком обмежень, які встановлюються законом. Місцем проживання недієздатної особи є місце проживання її опікуна або місцезнаходження відповідної організації, яка виконує щодо неї функції опікуна. 

Щодо шукачів притулку, то відповідно до Закону України “Про біженців” особа, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, має право на проживання у родичів, у готелі, піднайом житлового приміщення або користування житлом, наданим у пункті тимчасового розміщення біженців. Водночас такі особи зобов'язані: 

- у разі одержання направлення органу міграційної служби відбути до визначеного місця тимчасового проживання і протягом трьох робочих днів зареєструватися у відповідному органі спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань громадянства та реєстрації фізичних осіб; 

- повідомляти органу міграційної служби, до якого було подано заяву, про свої виїзди за межі території адміністративно-територіальної одиниці України, на яку поширюються повноваження цього органу. 

Особа, якій надано статус біженця в Україні, має рівні з громадянами України права на пересування, вільний вибір місця проживання, вільне залишення території України, за винятком обмежень, які встановлюються законом. Водночас особа, якій надано статус біженця, зобов'язана: 

- повідомляти протягом десяти робочих днів органу міграційної служби за місцем проживання про зміну місця проживання, надання притулку або дозволу на постійне проживання в іншій державі; 

- у разі зміни місця проживання і переїзду до адміністративно-територіальної одиниці України, на яку поширюється компетенція іншого органу міграційної служби, знятися з обліку і стати на облік у відповідному органі міграційної служби за новим місцем проживання. Взяття на облік у органі міграційної служби за новим місцем проживання є підставою для реєстрації у відповідному органі спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань громадянства та реєстрації фізичних осіб; 

- проходити щорічну перереєстрацію у строки, встановлені органом міграційної служби за місцем проживання. 


Особа, яка отримала повідомлення суду про підтвердження рішення про відмову в оформленні документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця чи у наданні статусу біженця, або втрату чи позбавлення статусу біженця, повинна залишити територію України в установлений строк, якщо вона не має інших законних підстав для перебування в Україні. 

1.6 Право на повагу до приватного і сімейного життя, житла і кореспонденції

Право на повагу до приватного і сімейного життя. Визначальним кроком в процесі адаптації законодавства України до законодавства ЄС стало прийняття Закону України “Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини”. Відповідно до положень даного закону суди застосовують при розгляді справ Конвенцію про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року і протоколи до неї, згоду на обов'язковість яких надано Верховною Радою України, та практику Європейського суду з прав людини як джерело права. Саме тому, при дослідженні поняття та змісту даного права на особливу увагу заслуговує аналіз практики Європейського суду з прав людини.


Відповідно до положень ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р., ратифікованої Україною 17 липня 1997 р., кожен має право на повагу до свого приватного та сімейного життя. Водночас Конституція України (ст. 32), Цивільний кодекс України (ст. 3, ст. 301), Сімейний кодекс (ст. 7) та інші нормативно-правові акти гарантують саме особисте життя та його таємницю. Так, ст. 12 Загальної декларації прав людини 1948 року, що в основному захищає територіальну та комунікаційну приватність,  гарантує: 

Ніхто не може зазнавати безпідставного втручання у його особисте та сімейне життя, безпідставного посягання на недоторканність його житла, таємницю його кореспонденції або на його честь і репутацію. Кожна людина має право на захист законом від подібних втручань чи посягань.

В науковій літературі зустрічається також термін “право на приватність”.
 З сучасної точки зору виділяють чотири аспекти приватності:

• інформаційна приватність (включає в себе встановлення правил збору та обігу персональних даних, таких як, наприклад, інформація про стан здоров’я тощо);

• тілесна приватність (стосується захисту від втручань стосовно фізичного стану людей, наприклад, тестування щодо вживання наркотиків та ін.);

• комунікаційна приватність (тобто безпека та приватність поштових відправлень, телефонних розмов, електронних повідомлень та ін.);

• територіальна приватність (стосується встановлення обмежень на втручання в домашнє та інше середовище, наприклад, робоче місце та ін.).

Під “поняттям особисте життя” науковці розуміють поведінку фізичної особи поза межами виконання нею різноманітних суспільних обов’язків, тобто поведінка і діяльність людини у сфері сімейних, побутових, особистих, інтимних та інших відносин, спрямована на досягнення особистої мети та задоволення власних потреб.
 

Щодо розуміння змісту права на приватне життя, то аналіз практики Європейського суду з прав людини показав, що ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод гарантує:

1) визначення (легалізацію) статусу особи, що є необхідним для реалізації права на приватне житя, в тому числі і право на визначення статусу транссексуалів, та право на документи, що посвідчують особу (Так, у справі “Сісоєва та інші проти Латвії” (2005 р.) було зазначено, що держава повинна надати можливість зацікавленим особам здійснювати свої права без втручань і, якщо це необхідно, має вжити для цього позитивних заходів. Саме тому, Європейський суд з прав людини постановив, що тривала відмова Латвії у визнанні права заявників на постійне проживання становила втручання у їхнє право на повагу до приватного життя...”)
; 

2) право на фізичну та психічну недоторканість людини (Так, у справі “Ґласс проти Сполученого Королівства” (2004 р.) Європейський суд з прав людини постановив, що рішення призначити лікування пацієнту попри заперечення його матері спричинило втручання у його право на повагу до приватного життя, і зокрема право на фізичну недоторканність. Водночас у справі “Прітті проти Сполученого Королівства” (2002 р.) Європейський суд з прав людини зазначив, що хоча поняття особистої самостійності є важливим принципом, на підставі якого тлумачаться гарантії ст. 8, він не означає право особи на суїцид зі сторонньою допомогою)
; 

3) право на гендерну ідентифікацію, сексуальну орієнтацію, статеве життя та заборону будь-яких форм сексуального насильства (Так, у справі “М. С. проти Болгарії” (2003 р.), Європейський суд з прав людини вказав на те, що ст. 8 покладає на державу позитивні зобов'язання впровадити в дію кримінальне законодавство, яке б передбачало ефективне покарання осіб, винних у вчиненні зґвалтування, з одного боку, а з іншого - забезпечити належне застосування цього законодавства через ефективне розкриття відповідних злочинів. Суд також зазначив, що держави-члени Ради Європи погодились про те, що криміналізація статевих зносин з особою, котра не дає свою згоду на статевий контакт, незалежно від того, чи чинить потерпіла особа опір, чи ні, є необхідним для ефективного захисту жінок від насильства.)
;

4) право на вільний розвиток особистості і право людини налагоджувати й розвивати стосунки з іншими людьми та зовнішнім світом
; 

5) право на інформацію про свою особу (Так, у справі “Мікулич проти Хорватії” (2002 р.) Європейський суд з прав людини постановив, що, “...згідно з положенням про повагу до приватного життя, кожен повинен мати змогу з'ясувати конкретні відомості про свою особу як конкретну людину і що право людини на таку інформацію є значущою завдяки своєму визначальному впливу на її особистість...”. У справі “Знамєнская проти Росії” (2005 р.) Європейський суд з прав людини зазначив, що попри те, що дитина народилась мертвою, у заявниці за час вагітності ймовірно встановився тісний природно-психічний зв'язок із плодом. Вона хотіла дати мертвонародженій дитині ім'я і поховати її. Суд також зауважив, що бажання заявниці відобразити в офіційних документах справжнє походження дитини безперечно охоплювалось її приватним життям у сенсі ст. 8 Конвенції. У справі “Текелі проти Туреччини” (2004 р.) суд встановив, що відмова національних судів дозволити заявниці залишити своє дівоче прізвище після одруження є несправедливим втручанням у її право на повагу до приватного життя.)
; 

6) право людини на зображення себе та свого приватного життя на фотографіях, відеоматеріалах (Так, у рішені по справі “Ганновер проти Німеччини” (Hannover v. Germany) (2004 р.) Європейський суд з прав людини зазначив: “...Не було сумнівів, що опублікування різними німецькими журналами фотографій заявниці щодо її повсякденного життя, де сфотографована вона сама чи з іншими людьми, зачіпає сферу її приватного життя. У зв'язку з цим Суд взяв до уваги обставини, за яких було зроблено знімки: без відома чи згоди заявниці, а в деяких випадках - таємно...”)
; 

7) право на таємницю кореспонденції, телефонних розмов (Так, у справах "Лабіта проти Італії” (2000 р.), “Полторацький, Кузнєцов, Назаренко, Данкевич, Алієв і Хохлич проти України" (2003 р.) було визнаним порушення ст. 8 цензура листування ув'язнених осіб не лише до рідних і навпаки, але і між ними та їх адвокатами. Крім того, Європейський суд з прав людини зазначив, що право на повагу до таємниці кореспонденції, котре передбачено ст. 8 Конвенції, охоплює право на необхідні засоби для листування (марки, конверти, і.т.д.), забезпечення яких для увязнених є позитивним обовязком держави.)
;

8) право на житло, придатне для забезпечення приватного життя (Так, у справі “Новоселецький проти України” (2005 р.) Європейський суд з прав людини зазначив: “... З січня 1996 року до березня 2001 року заявник був позбавлений квартири та був вимушений жити зі своєю дружиною у третіх осіб. Суд далі відмічає, що цивільна справа заявника тричі розглядалася українськими судами та що цей розгляд закінчився прийняттям рішення від 6 січня 1999 року, яким було визнано право заявника на спірну квартиру. Суд не впевнений, що судові органи вжили всіх можливих заходів для того, щоб захистити приватне і сімейне життя заявника під час судового розгляду. Відповідно Суд вважає, що українські суди не виконали повністю завдань, які на них покладались в силу позитивних зобов'язань держави відповідно до положень статті 8 Конвенції.”
. У справах “Молдован та інші проти Румунії” (2005 р.), “Алтун проти Туреччини” (2004 р.), “Айдер та інші проти Туреччини” (2004 р.), “Хасан Ільхан проти Туреччини” (2004 р.) дії представників влади по підпалу, зруйнуванню помешкань заявників та інші порушення з боку держави, що змусили заявників залишити свої домівки й оселятися здебільшого у непридатних для проживання спорудах, Європейський суд з прав людини визнав порушенням статті 8 (права на повагу до приватного, сімейного життя та до житла)
. Крім того, Європейський суд з прав людини визнав дим, постійні шуми і сильні неприємні запахи, що щоблять нестерпним життя, і позбавляють можливості користуватися житлом, такими, що завдають шкоду приватному та сімейному життю.
). 

При розгляді ряду справ Європейський суд з прав людини прийшов до висновку, що стаття 8, головною метою якої є захист особи від свавільного втручання з боку державних органів влади, може також бути застосована у сфері відносин між самими людьми.
 

В справі “Німіц проти Німеччини” (1992) Європейський суд з прав людини зазначив: 

“29. Суд не вважає, що можливо чи необхідно дати вичерпне визначення поняття “приватного життя”. Було б занадто суворим обмеженням його інтимною сферою, де кожний може жити своїм власним особистим життям, як він бажає, і тим самим цілком виключити зовнішній світ з неї. Повага приватного життя повинна також включати до деякої міри право встановлювати і розвивати відносини з іншими людьми. 

Більше того, здається, немає принципових підстав, щоб поняття “приватного життя” виключало професійну діяльність і діяльність ділового характеру; саме у своїй роботі більшість людей має велику можливість розвивати відносини з зовнішнім світом”
.

Цивільний кодекс України (ст. 301) передбачає такі елементи права на особисте життя: 

· повноваження мати особисте життя, яке включає в себе можливість фізичної особи бути носієм даного особистого блага;

· повноваження визначати своє особисте життя;

· повноваження на ознайомлення з обставинами особистого життя (це означає, що особа самостійно визначає коло осіб, які можуть володіти інформацією про її особисте життя. Фізична особа може дати дозвіл на поширення цієї інформації іншим особам у визначених нею межах поширення. Однак у випадках, коли це прямо передбачено в законі, в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини, таке особисте немайнове право може бути обмежене);

· повноваження зберігати у таємниці обставини свого особистого життя (це означає, що фізична особа має можливість нерозголошувати обставини свого особистого життя самостійно, а також вимагати такого нерозголошеня від інших осіб, що володіють такою інформаціє. До такої інформації відноситься лікарська таємниця, таємниця усиновлення, таємниця листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції, адвокатська таємниця, таємниця вчинюваних нотаріальних дій, банківська таємниця, державна таємниця. Таку інформація може збиратися, зберігатися, використовуватися та поширюватися лише на основі закону в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини.);

· повноваження вимагати захисту права на особисте життя.

Право на повагу до приватного та сімейного життя передбачає і право особи на інформацію про приватне та сімейне життя. Доступ до інформації про персональні дані особи гарантується ст. 32, ч. 3 Конституції і поширюється на інформацію, яка підпадає під охорону, визначену законом, як державна чи як інформація з обмеженим доступом. Особа має право звертатися із запитами щодо права на ознайомлення відомостей про себе, що ведуться компетентними органами влади, та надання офіційного документа, що стосується її особисто. У режимі права на інформацію особа може робити запити щодо одержання інформації, яка міститься в досьє спецслужб. Особа вправі вимагати внесення змін або виправлень до інформації, якщо вона на її думку є неточною або помилковою.

Конституційний Суд відносить до конфіденційної інформації свідчення про особу (освіта, сімейний стан, релігійність, стан здоров’я, дата і місце народження, майновий стан та інші персональні дані). Особа може оскаржити до суду протиправні дії органів публічної влади і посадових осіб, політичних партій, інших об’єднань громадян, засобів масової інформації.

Конституційний Суд констатував, що в Україні існує проблема приведення галузевого законодавства та правозастосовчої практики у відповідність до конституційних гарантій недоторканності інформації про особу. Зокрема, Суд визнав неконституційними порядок надання психіатричної допомоги та надання відомостей про психічний стан громадян, оскільки це не відповідає нормам і загальновизнаним принципам міжнародного права, конституційним гарантіям, що призводить до порушення права на повагу особистого і сімейного життя особи
.

Європейський Суд з прав людини визнає, що може мати місце легітимне втручання у приватне життя у формі стеження за особою, яке може бути виправданим з мотивів суспільної необхідності, зважаючи на „технічні досягнення засобів шпіонажу і відповідно засобів спостереження” і „розвиток тероризму в Європі за останні роки”, тому можливо, що „діяльність або небезпека, проти якої спрямована низка заходів спостереження, може тривати роками, навіть десятиліттями після зупинення цих заходів”. Подальше повідомлення особи про заходи стеження „може у значному ступені поставити під загрозу дострокову мету, яка першопочатково вважалася причиною ведення спостереження”
.

Конституційний Суд пов'язує право людини на інформацію із правом знайомитися з відомостями про неї в органах публічної влади, установах і організаціях публічного права, якщо ці відомості не є державною або іншою захищеною законом таємницею. Зокрема, медична інформація з обмеженим доступом (свідчення про стан здоров’я людини, історію її хвороби, про мету запропонованих досліджень і лікувальних заходів, прогноз можливого розвитку захворювання) може бути видана лікарем на вимогу пацієнта, членів його сім’ї або законних представників повністю і в доступній формі. Разом з тим, лікар може обмежити надання пацієнтові такої інформації у повному об’ємі, коли повна інформація може зашкодити пацієнтові; таку інформацію лікар може надати у повному об’ємі для членів сім’ї або законних представників пацієнта
.

Особа має право на спростування недостовірної інформації про себе і членів сім’ї та права вимагати вилучення будь-якої інформації, а також право на відшкодування матеріальної і моральної шкоди, завданої збиранням, зберіганням, використанням та поширенням такої недостовірної інформації. Це є абсолютне право особи, відповідно на суди поширюється конституційна вимога неприпустимості відмови у захисті. Для політиків та державних діячів поширюється вимога про ширшу сферу допустимої критики, якщо має місце опублікування інформації про них та членів їхньої сім’ї, тому об’єм правового захисту є вужчим, ніж у приватних осіб
.

Законодавство України дає визначення поняття “сім'я”, яким охоплюються особи, що спільно проживають, пов'язані спільним побутом, мають взаємні права та обов'язки (ст. 3 СК України). Відповідно до ч. 3 ст. 16 Загальної декларації прав людини сім’я є природними та основним осередком суспільства і має право на захист з боку суспільства та держави. Ст. 291 ЦК України гарантує фізичній особі право на сім'ю, що включає такі елеманти:

· право на створення сім’ї (ч. 1 ст. 4 СК України). Стаття 12 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод встановлює, що чоловіки та жінки, які досягли шлюбного віку, мають право на одруження і створення сім'ї згідно з національними законами, які регулюють здійснення цього права. 

· право на вибір осіб для утворення сім’ї (ст. 24 СК України), право батьків обирати народжувати їм дітей чи усиновлювати і яку кількість, а також інші повноваження;

· право на перебування в сім’ї (ч. 3 ст. 4 СК України);

· право на повагу до сімейного життя (ч. 4 ст.4 СК України);

· право на підтримання зв’язків із членами своєї сім’ї.

Конституційний Суд зазначив, що розуміння поняття „член сім’ї” слід диференціювати від галузі законодавства. Зокрема, Суд під членом сім’ї військовослужбовця, працівника міліції розуміє осіб, які відповідають таким критеріям: а) кровні (родинні) зв’язки або шлюбні відносини; постійне проживання з цими особами; ведення з ними спільного господарства. Тому до категорії членів сім’ї належать: дружина (чоловік); батьки, діти незалежно від того, чи є ці діти будь-кого з подружжя, спільні чи усиновлені, народжені у шлюбі або позашлюбні; близькі родичі та інші родичі, які не перебувають у безпосередніх родинних зв’язках; утриманці
.

Європейський Суд з прав людин, під поняттям “сімейного життя” розуміє кровні зв'язки між близькими родичами, наприклад, між дідусем і онуками (Маркс проти Бельгії (1979–80). Також воно поширюється на осіб, що спільно проживають при наявності між ними близьких взаємин і фінансової залежності, (справа Х проти Швейцарії), а також на цивільні  шлюби (А, Б, і В проти Великобританії).

У справі Кроон проти Нідерландів ЄСПЛ зазначив: “У будь-якому випадку Суд враховує, що поняття “сімейного життя”, як воно визначено в ст. 8, поширюється не тільки на шлюбні взаємини, а може включати інші фактичні “сімейні вузи”, коли партнери проживають разом поза шлюбом…Там, як правило, спільне проживання є обов'язковою умовою для таких взаємин, інші особливі обставини можуть також служити показником того, що відносини носять досить постійний характер для створення фактичних “сімейних вуз”. 

Право на захист сім'ї та збереження її єдності має суттєве значення для захисту прав біженців. Згідно зі ст. 4 Закону України “Про біженців” Україна сприяє збереженню єдності сімей біженців. Члени сім'ї особи, якій в Україні надано статус біженця, мають право з метою возз'єднання сім'ї в'їхати до України і отримати статус біженця (за відсутності умов, передбачених абз. 2-4 ст. 10 Закону “Про біженців”). З метою возз'єднання сім'ї біженці мають право вільно залишити територію України.

Право на повагу до житла і кореспонденції. Крім права на повагу до свого приватного і сімейного життя стаття 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод закріплює і право кожної особи на повагу до свого житла і кореспонденції. 

Захист житла передбачено також в ст. 12 Загальної декларації прав людини, ст. 1 Першого Протоколу до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод (право на власність), ст. 17 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права. Стаття 30 Конституції України та ст. 311 ЦК України теж гарантують недоторканість житла. 

Під поняттям “житло” слід розуміти будь-яке приміщення, що призначене для постійного чи тимчасового проживання фізичних осіб (будинки, квартири, жилі кімнати тощо.). Особа, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця та біженці мають право на  проживання у родичів, у готелі, піднайом житлового приміщення або користування житлом, наданим у пункті тимчасового розміщення біженців. Дані приміщеня теж охоплюються поняттям “житло”.

Гарантією права на недоторканість житла є заборона проникнення до житла чи до іншого  володіння особи, проведення в них огляду чи обшуку інакше як за вмотивованим рішенням суду. У невідкладних випадках, пов'язаних із  врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім  переслідуванням  осіб, які підозрюються у вчиненні злочину, можливий інший, встановлений законом, порядок проникнення до  житла  чи  до  іншого володіння особи, проведення в них огляду і обшуку. Ще однією гарантією недоторканості житла є також заборона виселення фізичної особи або іншим чином примусового позбавлення її житла, крім випадків встановлених законом. До таких випадків слід, зокрема, відносити ви​куп житла у зв'язку з суспільними потребами (ст. 351 ЦК України), викуп жит​ла, яке є пам'яткою історії та культури (ст. 352 ЦК України), конфіскація будинку за вироком суду у зв'язку з вчиненням правопорушення (ст. 354 ЦК України).
Правовий захист поширюється на будь-який цілісний простір, необхідний для розвитку індивіда і який може також включати допоміжні приміщення – балкони, лоджії, мансарда, веранда, галерея, а також місця тимчасового проживання – номери готелів, мотелів, палатки, житлові фургони у кемпінгах. Під правовий захист можуть підпадати робочі приміщення, тісно пов’язані із приватним життям особи. Надання повного захисту для робочих приміщень є необхідним для особи, оскільки ділові зв’язки та професійна діяльність особи має тісний зв’язок із приватністю, що зумовлює наявність обґрунтованих підстав для втручання. 

У справі Німіц проти Німеччини Європейський суд з прав людини зазначив
:

30. Що стосується слова „житло” (home в англійському тексті), суд відмічає, що у деяких державах-учасницях, а саме в Німеччині, воно поширюється на службові приміщення. Більше того, таке тлумачення повністю співзвучне французькому варіанту тексту, так як слово „domicile” має навіть більш широке значення, ніж „home”, і може поширюватися на діловий офіс типу адвокатського.

Не завжди можна провести чітке розмежування також і тому, що вести діяльність, які можна віднести до професійної або ділової, можна з таким же успіхом і зі свого місця проживання, і навпаки, можна займатися справами, які не відносяться до професійної сфер, в офісі або комерційних службових приміщеннях. Вузьке тлумачення слів „home” і „domicile” може привести до такої ж небезпеки нерівності, як і вузьке розуміння „особистого життя”.

31. Якщо говорити взагалі, тлумачення слів „приватне життя” та „житло”, що охоплюють деяку професійну й ділову активність або службові приміщення, було б більш співзвучно з предметом та метою ст. 8, а саме із захистом окремих осіб від свавільного втручання влади. Таке тлумачення не буде особливо обмежувати Договірні Держави, так як вони зберігають своє право на „втручання” у тому ступені, який дозволяє ст. 8 п. 2; це право могло б стати більш широким, коли це стосується професійної й ділової активності або службових приміщень.

Право фізичної особи на таємницю кореспонденції є одним з основних особистих немайнових прав, яке закріплене в ст. 31 Конституції України, ст. 306 ЦК України, ст. 12 Загальної декларації прав людини, ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, ст. 17 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права.

Об’єктом цього права є таємниця кореспонденції. Поняттям “кореспонденції” охоплюються не лише письмова кореспонденція (листи, бандеролі тощо.), а й усі інші види кореспонденції (телеграми, телефонні розмови, повідомлення електронною поштою тощо.)

Дане право передбачає можливість використовувати листи, телеграми та інші види кореспонденції, зокрема шляхом опублікування, лише за згодою особи, яка направила їх, та адресата. Листи, телеграми тощо є власністю адресата. Якщо кореспонденція стосується особистого життя іншої фізичної особи, для її використання, зокрема шляхом опублікування, потрібна згода цієї особи. У разі смерті фізичної особи, яка направила кореспонденцію, і адресата використання кореспонденції, зокрема шляхом її опублікування, можливе лише за згодою дітей, вдови (вдівця), а якщо їх нема, - батьків, братів та сестер померлого. Якщо і останні особи померли, то використання цієї кореспонденції, в тому числі шляхом опублікування, можливе лише у випадку, коли вона має наукову, художню, історичну цінність, в порядку, встановленому законом. Крім того кореспонденція, яка стосується фізичної особи,  може бути долучена до судової справи лише  у  разі,  якщо  в  ній  містяться докази,  що мають значення для вирішення справи. Інформація, яка міститься в такій кореспонденції, не підлягає розголошенню.

Порушення таємниці кореспонденції може бути дозволено судом у випадках, встановлених законом, з метою запобігання злочину чи з'ясування істини під час розслідування кримінальної справи, якщо іншими способами одержати інформацію неможливо. Крім того, це право може бути тимчасово обмежено в умовах воєнного або надзвичайного стану.

За порушення таємниці листування, телефонних розмов, телеграфної чи іншої кореспонденції, що передаються за​собами зв'язку або через комп'ютер, встановлена кримінальна відповідальність (ст. 163 КК України). Крім того, ст. 359 Кримінального кодексу передбачає кримінальну відповідаль​ність за незаконне використання спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації.

Водночас, законодавство України передбачило випадки, коли таємниця листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспон​денції може бути легально порушена. Так, відповідно до ст. 187 КПК України, накладення ареш​ту на кореспонденцію і виїмка її в поштово-телеграфних установах здійснюються у зв'язку з розслідуванням кримі​нальної справи за поданням слідчого, погодженим з проку​рором, та за постановою голови чи заступника голови апеля​ційного суду. Згідно із Законом України «Про оперативно-розшукову діяльність» (ст. 8) оперативним підрозділам для виконання завдань оперативно-розшукової діяльності за наявності пе​редбачених цим законом підстав надається право знімати інформацію з каналів зв'язку, застосовувати інші технічні засоби отримання інформації, контролювати шляхом відбо​ру за окремими ознаками телеграфно-поштові відправлен​ня. Ці заходи проводяться тільки за рішенням суду, прийнятим за поданням керівника відповідного оперативного підрозділу або його заступника.

Аналіз практики Європейського суду з прав людини по застосуванню статті 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод дає можливість визначити позитивні та негативні зобовязання покладені на державу. Негативний обов'язок держави полягає в тому, що держава в особі своїх органів та посадових осіб повинна утримуватися від втручання в приватне і сімейне життя, житло, не порушувати таємницю кореспонденції кожної особи.

Суть позитивного зобов'язання ґрунтується на наступних принципах:  зобов'язання держави забезпечувати дотримання права, закріпленого у ст. 8, поширюється на всіх осіб, що знаходяться в її юрисдикції відповідно до ст. 1 Конвенції; способи захисту даного права повинні бути практичними й ефективними, а не теоретичними й ілюзорними (принцип ефективності) (див. справу Артіко проти Італії, 1981); повинні надаватися ефективні засоби правового захисту (відповідно до ст. 13 Конвенції). 

Загалом дані принципи покладають на державу п'ять зобов'язань по захисту права, передбаченого в статті 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод:

1) створити ефективну правову базу для захисту даного права;

2) запобігати порушенню даного права;

3) надавати відповідну інформацію і рекомендації відносно даного права;

4) реагувати на порушення даного права;

5) надавати громадянам можливості запобігати порушенню їхніх прав. 

Та, необхідно враховувати, що існує імовірність надання державі значного ступеня власного розсуду при здійсненні нею своїх позитивних зобов'язаннь. 
Право на повагу до приватного і сімейного життя, житла і кореспонденції, в порівнянні з правом на життя (стаття 2), правом не піддаватися катуванням (стаття 3), і правом не піддаватися рабству і примусовій праці (стаття 4), є відносним правом, тобто в певних випадках може обмежуватися.

Втручання у використання даного права, зазначені в частині 2 статті 8, обмежені і підлягають вузькому тлумаченню (див. справу Голдер проти Великобританії, 1975). Такі обмеження можливі:

1) згідно із законом. “Згідно із законом” означає “встановлено законом” (див. справу Маллоун проти Великобританії, 1985). Обмеження “встановлені законом”, якщо вони базуються на внутрішньому законодавстві, доступні тим, на кого вони поширюються і достатньо чітко викладені (див. справу Санд Таймз проти Великобританії, 1979 – 80).У випадках значного обмеження прав, передбачених статтею 8, таких як, наприклад, прослуховування телефонних розмов, закон повинен бути “особливо точним” (див. справу Круслін проти Франції, 1990).  

2) з метою досягнення обгрунтованої мети: а) в інтересах національної та громадської безпеки або економічного добробуту країни; б) з метою запобігання заворушенням і злочинам, в) для захисту здоров'я або моралі, г) з метою захисту прав і свобод інших людей. 

У випадках застосування Статті 8 законними вважаються мета захисту здоров'я і прав інших у справах про встановлення опіки і піклування над дитиною; запобігання безладу і злочинам у справах, пов'язаних із утриманням в місцях позбавлення волі; захисту суспільної моралі в справах, пов'язаних з повагою особистого життя і захисту державної безпеки в справах, пов'язаних зі спостереженням. У справі Гіллоу проти Великобританії (1986) було встановлено, що контроль над заселенням житлових приміщень нерезидентами острова Гензі допустимо з метою економічного благополуччя країни. Законодавство про податки і збори також є прикладами припустимого втручання, потенційно обґрунтованого інтересами економічного благополуччя держави. 

Стаття 32 Конституції України теж закріплює певні обмеження: “не  допускається збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу без її  згоди,  крім випадків, визначених законом, і лише в  інтересах національної безпеки, економічного добробуту та захисту прав людини. Кожний громадянин має право знайомитися в органах державної влади, органах місцевого самоврядування, установах і  організаціях з відомостями про себе, які не є державною або іншою захищеною законом таємницею. Кожному  гарантується  судовий  захист  права  спростовувати недостовірну інформацію про себе і членів своєї сім'ї та права вимагати вилучення будь-якої  інформації, а також право на відшкодування матеріальної і моральної шкоди, завданої  збиранням, зберіганням, використанням та поширенням такої недостовірної інформації.”

3) чи було обмеження даного права необхідним в демократичному суспільстві?
Теза “необхідне в демократичному суспільстві” була інтерпретована таким чином, що держава зобов'язана продемонструвати наявність соціальної потреби, необхідність обмеження права в аспекті даної соціальної потреби, а також пропорційність обмеження даного права існуючій потребі. Держава повинна надати достатні обґрунтування (див. справу Санд Таймз проти Великобританії,1991). Розглянувши справу Олссон проти Швеції (№1) (1998) Європейський суд з прав людини встановив: “поняття необхідності передбачає відповідність обмеження права соціальній потребі, а також його пропорційність бажаній  обґрунтованій  меті”. 

У справі Даджен проти Великобританії (1981) Європейський суд з прав людини ухвалив, що “терпимість і прийнятність” - це дві відмінні ознаки демократичного суспільства, тому важко обґрунтувати обмеження права, які мають на меті захистити чутливість нетерпимих людей і їх забобони”. Розглянувши дану справу, Європейський суд з прав людини ухвалив, що повна криміналізація будь-яких гомосексуальних дій, не залежно від віку і згоди, не може вважатися обґрунтованою.  


При визначенні, що є необхідним у демократичному суспільстві Європейський суд з прав людини розглядає чи є згода по розглянутому питанню між усіма Європейськими державами або їх більшістю. 


Враховуючи положення Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, Конституції України, втручання в право людини на повагу її приватного та сімейного життя, житла, кореспонденцію можливе тільки на підставі Конституції і повинно відповідати критеріям легітимності, пропорційності, забезпечення суспільних інтересів, передбачених ст.ст. 23, 29 – 32, 34, 35, 37, 41, 43, 44, 50 -52, 54, 55 Основного Закону  (національної безпеки, територіальної цілісності, авторитету і неупередженості правосуддя, прав і свобод інших людей, здоров’я і моральності населення). Легітимність втручання означає, що воно здійснюється на основі закону та на підставі вмотивованого рішення суду. У випадку невідкладної необхідності, у разі переслідування осіб, що підозрюються у вчиненні злочину, допускається негайне втручання в особисте і сімейне життя, правомірність якого повинна бути перевірена судом у розумні строки.
Отож, право на повагу до приватного та сімейного життя, житла та таємниці кореспонденції є одним з основних особистих немайнових прав фізичної особи, яке гарантується як нормами національного законодавства, так і міжнародного права.


1.7 Право на свободу думки і слова
Конституція України (ст. 34) гарантує право на свободу думки і слова, на вільне вираження своїх поглядів і переконань. Кожен має право вільно на свій вибір збирати, зберігати, використовувати і поширювати інформацію усно, письмово або в інший спосіб. Це право передбачають також закони України “Про інфор​мацію”, “Про науково-технічну інформацію”, “Про захист інформації в автоматизованих системах”, “Про державну таємницю”, “Про рекламу”, “Про бібліотеки та бібліотечну справу” та деякі інші.

У міжнародному праві свободу вираження поглядів закріплено в Загальній декларації прав людини (ст. 19), в ст. 10 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод, ст. 19 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права.

Відповідно до п. 1 ст. 10 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод це право включає свободу дотримуватися своїх поглядів, одержувати і передавати інформацію та ідеї без втручання органів державної влади і незалежно від кордонів. Це право не перешкоджає державам вимагати ліцензування діяльності радіомовних, телевізійних або кінематографічних підприємств. 

Право на свободу думки полягає у забезпеченні захисту від можливого нав’язування особі певного способу мислення та підпорядкування її думки думці інших людей. Іншими словами реальними правовими гарантіями свободи думки є вільне вираження особою своїх поглядів і переконань. Конституція вживає не лише термін „свобода слова”, оскільки вираження поглядів і переконань може здійснюватися не лише в словесній формі, а також за допомогою жестів, рухів, через друковані чи електронні засоби інформації. 

У справі Гендісайд Європейський суд з прав людини зазначив ”Свобода вираження поглядів... застосовується не лише до ”інформації” та “ідей”, які отримують позитивний відгук чи які розглядаються як нейтральні чи необразливі, але й до тих ідей, які є образливими, шокуючими чи порушуючими спокій держави чи будь-якої частини населення. Такими є вимоги плюралізму, толерантності, терпимості, без яких не може існувати “демократичне суспільство”. Пізніше Суд зробив уточнення щодо співвідношення шокуючих ідей з питанням загальнонаціональної безпеки і зазначив, що з метою забезпечення релігійного миру в масштабах країни можливе обмеження права на свободу вираження поглядів (справа Інститут Отто-Премінгер)
.

Вираження поглядів може стосуватися різноманітних сфер людського життя: політики, організації влади, економіки, освіти і культури, мистецтва і літератури, духовного життя тощо. Конституція не встановлює обмежень стосовно сфери обміну думками, вона лише визначає підстави для можливого обмеження режиму здійснення свободи вираження поглядів.

Свобода вираження поглядів може бути обмежена тільки законом та в інтересах національної безпеки, територіальної цілісності або громадського порядку з метою: а) запобігання заворушенням чи злочинам; б) для охорони здоров’я населення; в) захисту репутації або прав інших людей, г) для запобігання розголошенню інформації, одержаної конфіденційно; д) для підтримання авторитету і неупередженості правосуддя. 

1.8 Свобода світогляду та віросповідання

Відповідно до ст. 35 Конституції України кожен має право на свободу світогляду і віросповідання. Закон України “Про біженців” гарантує особам, яким надано статус біженця, рівні з громадянами України права на свободу світогляду і віросповідання. 

Право на свободу світогляду і віросповідання закріплено також в Загальній декларації прав людини (ст. 18), у Міжнародному пакті про громадянські та політичні права (ч. 1 ст. 18), у Конвенції про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок, у Конвенції про права дитини тощо.

Свобода світогляду людини є складним поняттям. На думку Рабіновича П.М., Хавронюка М.І. свобода світогляду означає право мати власні погляди на природу, людину і суспільство та змінювати їх, сповіду​вати релігію або бути атеїстом, не бути примушеним з боку держави або інших суб'єктів суспільних відносин до певно​го світогляду і ставлення до релігії, а також право вихову​вати дітей відповідно до своїх власних переконань та став​лення до релігії. Світогляд виражає бачення людиною оточуючого світу, її самовизначення в житті. Неодмінною складовою частиною будь-якого світогляду є вірування (оскільки не всі уявлення про навколишній світ можуть бути у певний час доведені науково). Предметом вірувань можуть бути найрізноманітніші явища - мате​ріальні та ідеальні, реальні та уявні, колишні, сучасні й майбутні. Тому свободу віросповідання можна (у найбільш широкому розумінні цього поняття) інтерпретувати як можливість самостійного вільного вибору об'єкта вірувань та їх відповідного змісту. У більш вузькому розумінні, свобода віросповідання - це свобода одноособово чи разом з іншими сповідувати будь-яку релігію або не сповідувати ніякої, вільно прийма​ти і змінювати релігію за своїм вибором, входити до релі​гійних громад чи виходити із них, брати чи не брати участь у богослужіннях, релігійних обрядах і церемоніях, навчанні релігії, нести альтернативну службу замість військової, вес​ти релігійну діяльність, тобто створювати нові релігійні течії та напрямки, відкрито виражати і вільно поширювати свої релігійні або атеїстичні переконання тощо.

Європейський суд з прав людини під свободою віросповідання розуміє індивідуальне право, яке «головним чином є питанням совісті окремої особи» (справа Коккінакіса).

Відповідно до ст. 9 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод право на свободу думки, совісті та релігії включає свободу змінювати свою релігію або переконання, а також свободу сповідувати свою релігію або переконання під час богослужіння, навчання, виконання та дотримання релігійної практики і ритуальних обрядів як одноособово, так і спільно з іншими, як прилюдно, так і приватно. 

Здійснюючи своє право на свободу світогляду і віроспо​відання, громадяни мають право: придбавати, володіти і використовувати релігійну літературу мовою на свій вибір, а також інші предмети та матеріали релігійного призначен​ня; встановлювати і підтримувати міжнародні прямі особи​сті контакти, включаючи виїзд за кордон для паломництва, участь у зборах та релігійних заходах; вивозити за кордон релігійну літературу та інші інформаційні матеріали релі​гійного змісту.

Свобода світогляду і віросповідання покладає на державу позитивні обов’язки щодо забезпечення захисту вільного здійснення релігійних культів і обрядів, вести релігійну діяльність. 

Здійснення права на свободу світогляду і віросповідання може бути обмежене законом лише в інтересах охорони громадського порядку, здоров'я, моральності населення або прав і свобод інших людей. Право на свободу світогляду і віросповідання відповідно до ст. 64 Конституції України може бути обмежено також в умовах воєнного та надзвичайного стану.

Важливим конституційним принципом є відокремлення церкви і релігійних організацій від держави, а школи від церкви. Жодна релігія не може бути визнана державою як обов'язкова.

Ніхто не може бути увільнений від виконання законів та від своїх обов'язків перед державою за мотивами релігійних переконань. У разі якщо виконання військового обов'язку суперечить релігійним переконанням громадянина, виконання цього обов'язку має бути замінене альтернативною (невійськовою) службою. 

Однією з правових гарантій права на свободу віроспові​дання є передбачена КК України кримінальна відповідаль​ність за: пошкодження релігійних споруд чи культових бу​динків, незаконне утримування, осквернення або знищення релігійних святинь, перешкоджання здійсненню релігійно​го обряду (статті 178-180).

Глава 2. Політичні права та свободи біженців

Політичні права та свободи людини і громадянина виражають особу як політичну істоту, її здатність брати участь у суспільних процесах щодо формування політичних ідей, органів влади, впливу на дії органів влади та здійснення контролю за їх діяльністю. Політична сфера діяльності людини є багатогранною: участь у формуванні органів публічної влади, заміщення представницького мандату або посад на публічній службі, здійснення впливу на хід та зміст владних рішень, здійснення контролю над діями суб’єктів владних повноважень. Політичні права поширюються переважно на громадян України. Серед політичних прав виділяють дві групи прав: інтегративні права (свобода вираження поглядів і свобода інформації, свобода об’єднань, свобода зібрань) та права на участь (виборче і референдарне право, право на доступ до публічної служби, право петицій)
.

Політичні права можуть реалізовуватись людиною та громадянином як індивідуально, так і колективно (через об'єднання громадян). Прикладом такого політичного права, що реалізується тільки колективно, може бути право на збори, мітинги, об'єднання у політичні партії та громадські організації, яке одноособово здійснити неможливо.

У Конституції України знайшли своє відображення майже всі найголовніші права і свободи, які можна віднести до політичних: право на участь в управлінні державними та суспільними справами, виборчі права, право на об'єднання, право на мирні збори та демонстрації, право на звернення та інші.

Закріплені в Конституції України найважливіші політичні права і свободи відображають загальновизнані міжнародні норми. Більш детально регламентація політичних прав і свобод здійснюється у спеціальних законодавчих актах національного законодавства України, наприклад, у законах про громадянство України, про референдуми, про вибори та інші.


Особи, яким надано статус біженця в Україні, мають рівне з громадянами України право на направлення індивідуальних чи колективних письмових звернень або особисте звернення до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб цих органів. Крім того, біженці та шукачі притулку мають право набути громадянство України, право на свободу асоціації, свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій. 

2.1 Право на громадянство

Відповідно до Конституції України в Україні існує єдине громадянство. Громадянство України – це правовий зв'язок між фізичною особою і Україною, що знаходить свій вияв у їх взаємних правах та обов'язках. Право на громадянство, відповідно до статей 25, 33 Конституції України, включає в себе: право мати громадянство України; право не бути позбавленим громадянства; право змінити громадянство; право не бути вигнаним за межі України; право не бути виданим іншій державі; право на піклування та захист своєї держави під час перебування за її межами; право в будь-який час повернутися в Україну. Біженці та шукачі притулку мають право набути громадянство України відповідно до Закону України “Про громадянство України”.

Біженці та шукачі притулку можуть набути громадянство України на таких підставах: 

1) За народженням. Відповідно до ст. 7 Закону України “Про громадянство України” особа, яка народилася на території України, одному з батьків якої надано статус біженця в Україні чи притулок в Україні, і не набула за народженням громадянства жодного з батьків або набула за народженням громадянство того з батьків, якому надано статус біженця в Україні чи притулок в Україні, є громадянином України з моменту народження. 

2) За територіальним походженням. Особа, яка сама чи хоча б один з її батьків, дід чи баба, рідні (повнорідні та неповнорідні) брат чи сестра, син чи дочка, онук чи онука народилися або постійно проживали до 24 серпня 1991 року на території, яка стала територією України відповідно до Закону України "Про правонаступництво України", або яка сама чи хоча б один з її батьків, дід чи баба, рідні (повнорідні та неповнорідні) брат чи сестра народилися або постійно проживали на інших територіях, що входили на момент їх народження або під час їх постійного проживання до складу Української Народної Республіки, Західноукраїнської Народної Республіки, Української Держави, Української Соціалістичної Радянської Республіки, Закарпатської України, Української Радянської Соціалістичної Республіки (УРСР), і є іноземцем, якому надано статус біженця чи притулок в Україні, і який подав декларацію про відмову від іноземного громадянства та заяву про набуття громадянства України, а також її неповнолітні діти реєструються громадянами України. Датою набуття громадянства України в даному випадку є дата реєстрації набуття особою громадянства України. 

3) Внаслідок прийняття до громадянства. Умовами прийняття до громадянства України біженців та шукачів притулку є: 

1) визнання і дотримання Конституції України та законів України; 

2) подання декларації про відмову від іноземного громадянства;

3) безперервне проживання на законних підставах на території України протягом останніх трьох років з моменту надання їм статусу біженця чи притулку в Україні (ця умова не поширюється на осіб, які перебувають у шлюбі з громадянином України понад два роки, і на осіб, які перебували з громадянином України понад два роки у шлюбі, що припинився внаслідок його смерті); 

4) володіння державною мовою або її розуміння в обсязі, достатньому для спілкування (ця умова не поширюється на осіб, які мають певні фізичні вади (сліпі, глухі, німі); 


Положення, передбачені пунктами 3,4 не поширюються на тих біженців та шукачів притулку, які мають визначні заслуги перед Україною або прийняття яких до громадянства України становить державний інтерес для України. 

Прийняття до громадянства України дитини, яка проживає в Україні і одному із батьків якої або іншій особі, яка є її законним представником, надано статус біженця або притулок в Україні, здійснюється без урахування умов, передбачених пунктами 1, 3, 4. 

До громадянства України не приймається особа, яка: 

1) вчинила злочин проти людства чи здійснювала геноцид; 

2) засуджена в Україні до позбавлення волі за вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину (до погашення або зняття судимості); 

3) вчинила на території іншої держави діяння, яке визнано законодавством України тяжким або особливо тяжким злочином. 

Датою набуття громадянства України внаслідок прийняття до громадянства є дата видання відповідного Указу Президента України. 

4) Внаслідок поновлення у громадянстві. Особа, яка після припинення громадянства України набула іноземне громадянство (підданство) або іноземні громадянства (підданства) та стала біженцем або шукачем притулку, повернулася в Україну на постійне проживання і подала заяву про поновлення у громадянстві України та декларацію про відмову від іноземного громадянства, за відсутності підстав, передбачених частиною п'ятою статті 9 Закону України “Про громадянство України”, реєструється громадянином України. Датою набуття громадянства України в даному випадку є дата реєстрації набуття особою громадянства України.

У громадянстві України не поновлюються особи, які втратили громадянство України у зв'язку з набуттям його внаслідок обману, свідомого подання неправдивих відомостей чи фальшивих документів або стосовно яких рішення про оформлення набуття громадянства України скасовані на підставі того, що вони набули громадянство за територіальним походженням або в порядку поновлення у громадянстві шляхом обману, внаслідок подання свідомо неправдивих відомостей або фальшивих документів, приховування будь-якого суттєвого факту, за наявності якого особа не може набути громадянство України. 

5) Внаслідок усиновлення. Дитина, яка є іноземцем, якому надано статус біженця чи притулок в Україні, і яку усиновляють громадяни України або подружжя, один з якого є громадянином України, а другий - особою без громадянства або іноземцем, стає громадянином України з моменту набрання чинності рішенням про усиновлення, незалежно від того, проживає вона постійно в Україні чи за кордоном. 

6) Внаслідок встановлення над дитиною опіки чи піклування, влаштування дитини в дитячий заклад чи заклад охорони здоров'я, в дитячий будинок сімейного типу чи прийомну сім'ю або передачі на виховання в сім'ю патронатного вихователя. Дитина яка є іноземцем, що отримав статус біженця чи притулок в Україні, над якою встановлено опіку чи піклування і опікуном або піклувальником призначено громадянина України або осіб, одна з яких є громадянином України, а друга - особою без громадянства або іноземцем, стає громадянином України з моменту прийняття рішення про встановлення опіки чи піклування або з моменту набрання чинності рішенням суду про встановлення опіки чи піклування, якщо така дитина у зв'язку із встановленням опіки або піклування не набуває громадянство опікуна чи піклувальника, який є іноземцем. 

Дитина яка є іноземцем, що отримав статус біженця чи притулок в Україні, і постійно проживає в дитячому закладі чи закладі охорони здоров'я, адміністрація яких виконує щодо неї функції опікуна або піклувальника, стає громадянином України з моменту влаштування в такий заклад, якщо її батьки померли, позбавлені батьківських прав, визнані безвісно відсутніми чи недієздатними, оголошені померлими або якщо батьки дитини, розлученої із сім'єю, не знайдені. 

Дитина яка є іноземцем, що отримав статус біженця чи притулок в Україні, і виховується в дитячому будинку сімейного типу, прийомній сім'ї, сім'ї патронатного вихователя, якщо хоча б один із батьків-вихователів або прийомних батьків, або патронатних вихователів є громадянином України, стає громадянином України з моменту влаштування дитини до дитячого будинку сімейного типу чи прийомної сім'ї або передачі на виховання в сім'ю патронатного вихователя, якщо її батьки померли, позбавлені батьківських прав, визнані безвісно відсутніми чи недієздатними, оголошені померлими або якщо батьки дитини, розлученої із сім'єю, не знайдені. 

7) Внаслідок встановлення над особою, визнаною судом недієздатною, опіки. Іноземець, якому надано статус біженця чи притулок в Україні, визнаний судом недієздатним, над яким встановлено опіку громадянина України, набуває громадянство України з моменту набрання чинності рішенням про встановлення опіки. 

8) У зв'язку з перебуванням у громадянстві України одного чи обох батьків дитини. Дитина, яка є іноземцем, один з батьків якої є громадянином України, а другий є іноземцем, якому надано статус біженця чи притулок в Україні, реєструється громадянином України за клопотанням того з батьків, який є громадянином України. При цьому набуття громадянства України дітьми віком від 14 до 18 років може відбуватися лише за їхньою згодою. Датою набуття громадянства України у даному випадку є дата реєстрації набуття особою громадянства України. 

9) Внаслідок визнання батьківства чи материнства або встановлення факту батьківства чи материнства. У разі визнання батьківства (материнства) дитини, мати (батько) якої є іноземцем, якому надано статус біженця чи притулок в Україні, а батьком (мати) визнано громадянином України або він (вона) перебували у громадянстві України, дитина незалежно від місця її народження та місця постійного проживання набуває громадянство України. Датою набуття громадянства України у таких випадках є дата народження дитини (особи) або дата набуття громадянства України батьком чи матір'ю, батьківство чи материнство яких визнано або щодо яких встановлено факт батьківства чи материнства, якщо такі батько чи мати набули громадянство України після народження дитини (особи).

 
Якщо визнання батьківства чи материнства або встановлення факту батьківства чи материнства мали місце після досягнення дитиною повноліття, така особа, яка є іноземцем, якому надано статус біженця чи притулок в Україні, набуває громадянство України незалежно від місця її народження та місця постійного проживання якщо вона подала заяву про набуття громадянства України та декларацію про відмову від іноземного громадянства. Датою набуття громадянства України у такому випадку є дата реєстрації набуття особою громадянства України. 

10) За іншими підставами, передбаченими міжнародними договорами України.
Громадянство України згідно із Законом “Про громадян​ство України” припиняється: внаслідок виходу з грома​дянства України; внаслідок втрати громадянства України; за підставами, передбаченими міжнародними договорами України.

Громадянин України, який відповідно до чинного законодавства України є таким, що постійно проживає за кордоном, може вийти з громадянства України за його клопотанням. Вихід з громадянства України допускається, якщо особа набула громадянство іншої держави або отримала документ, виданий уповноваженими органами іншої держави, про те, що громадянин України набуде її громадянство, якщо вийде з громадянства України. Вихід дітей віком від 14 до 18 років з громадянства України може відбуватися лише за їхньою згодою. Вихід з громадянства України не допускається, якщо особу, яка клопоче про вихід з громадянства України, в Україні притягнуто як обвинувачену у кримінальній справі або стосовно якої в Україні є обвинувальний вирок суду, що набрав чинності і підлягає виконанню. Датою припинення громадянства України у даному випадку є дата видання відповідного Указу Президента України. 

Підставами для втрати громадянства України є: 

1) добровільне набуття громадянином України громадянства іншої держави, якщо на момент такого набуття він досяг повноліття. Не вважаються добровільним набуттям іншого громадянства такі випадки: 

а) одночасне набуття дитиною за народженням громадянства України та громадянства іншої держави чи держав; 

б) набуття дитиною, яка є громадянином України, громадянства своїх усиновителів унаслідок усиновлення її іноземцями; 

в) автоматичне набуття громадянином України іншого громадянства внаслідок одруження з іноземцем; 

г) автоматичне набуття громадянином України, який досяг повноліття, іншого громадянства внаслідок застосування законодавства про громадянство іноземної держави, якщо такий громадянин України не отримав документ, що підтверджує наявність у нього громадянства іншої держави; 

2) набуття особою громадянства України шляхом прийняття до громадянства внаслідок обману, свідомого подання неправдивих відомостей або фальшивих документів; 

3) добровільний вступ на військову службу іншої держави, яка відповідно до законодавства цієї держави не є загальним військовим обов'язком чи альтернативною (невійськовою) службою. 

Особа не втрачає громадянство України, якщо внаслідок цього стане особою без громадянства. Датою припинення громадянства України у випадку його втрати є дата видання відповідного указу Президента України. 

2.2 Право на звернення
Стаття 40 Конституції України та ст. 20 Закону України “Про біженців” гарантує особам, яким надано статус біженця, рівні з громадянами України права на направлення індивідуальних чи колективних письмових звернень або особисте звернення до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб цих органів.

Право на звернення є важливим напрямом демократичного розвитку держави і суспільства. Воно забезпечує можливість громадянам України, біженцям та шукачам притулку брати участь в управлінні державними та суспільними справами, впливати на поліпшення роботи органів державної влади і місцевого самоврядування, відстоювати і захищати свої права та інтереси.
 Закріплення права на звернення на конституційному рівні відповідає загальновизнаним міжнародним стандартам.

Відповідно до статті 40 Конституції України органи державної влади, органи місцевого самоврядування, посадові і службові особи цих органів зобов'язані розглянути звернення будь-якої особи, в тому числі біженців та шукачів притулку, та дати обґрунтовану відповідь у встановлений законом строк. Під зверненнями слід розуміти викладені в письмовій або усній формі пропозиції (зауваження), заяви (клопотання) і скарги.

Закон України “Про звернення громадян” надає особам, яким надано статус біженця, право звернутися не тільки до органів державної влади та місцевого самоврядування, але і до об'єднань громадян, підприємств, установ, організацій незалежно від форм власності, засобів масової інформації, посадових осіб відповідно до їх функціональних обов'язків із зауваженнями, скаргами та пропозиціями, що стосуються їх статутної діяльності, заявою або клопотанням щодо реалізації своїх соціально-економічних, політичних та особистих прав і законних інтересів та скаргою про їх порушення. 

Закон України “Про звернення громадян” встановлює вимоги до звернень громадян, регламентує порядок розгляду звернень громадян та визначає відповідальність за порушення законодавства про розгляд звернень громадян.

У зверненні має бути зазначено прізвище, ім'я, по батькові, місце проживання особи, викладено суть порушеного питання, зауваження, пропозиції, заяви чи скарги, прохання чи вимоги. Звернення може бути усним (викладеним особою і записаним посадовою особою на особистому прийомі) чи письмовим, надісланим поштою або  переданим особою до відповідного органу, установи особисто чи через уповноважену ним особу, якщо ці повноваження оформлені відповідно до чинного законодавства. Письмове звернення повинно бути підписано заявником (заявниками) із зазначенням дати. 

Громадяни та особи, яким надано статус біженця, мають право звертатися до органів державної влади, місцевого самоврядування, підприємств, установ, організацій незалежно від форм власності, об'єднань громадян, посадових осіб українською чи іншою мовою, прийнятною для сторін. Важливою є гарантія, передбачена в ст. 7 Закон України “Про звернення громадян”:


Звернення, оформлені належним чином і подані у встановленому порядку, підлягають обов'язковому прийняттю та розгляду. Забороняється відмова в прийнятті та розгляді звернення з посиланням на політичні погляди, партійну належність, стать, вік, віросповідання, національність громадянина, незнання мови звернення.


Крім даної гарантії, Закон України “Про звернення громадян” закріплює заборону переслідування осіб за подання звернення і неприпустимість примушування їх  до його подання та заборону розголошення відомостей, що містяться у                зверненнях.



При реалізації свого права на звернення особи, яким надано статус біженця, мають право:

· особисто викласти аргументи особі, що перевіряла заяву чи скаргу, та брати участь у перевірці поданої скарги чи заяви;

· знайомитися з матеріалами перевірки; 

· подавати додаткові матеріали або наполягати на їх запиті органом, який розглядає заяву чи скаргу;

· бути присутнім при розгляді заяви чи скарги; 

· користуватися послугами адвоката або представника трудового колективу, організації, яка здійснює правозахисну функцію, оформивши це уповноваження у встановленому законом порядку; 

· одержати письмову відповідь про результати розгляду заяви чи  скарги;

· висловлювати усно або письмово вимогу щодо дотримання таємниці розгляду заяви чи скарги; 

· вимагати відшкодування збитків, якщо вони стали результатом порушень встановленого порядку розгляду звернень.

Звернення розглядаються і вирішуються у термін не більше одного місяця від дня їх надходження, а ті, які не потребують додаткового вивчення, - невідкладно, але не пізніше п'ятнадцяти днів від дня їх отримання. Якщо в місячний термін вирішити порушені у зверненні питання неможливо, керівник відповідного органу, підприємства, установи, організації або його заступник встановлюють необхідний термін для його розгляду, про що повідомляється особі, яка подала звернення. При цьому загальний термін вирішення питань, порушених у зверненні, не може перевищувати сорока п'яти днів.

2.3 Право на свободу асоціації 

Відповідно до ст. 36 Конституції України громадяни України мають право на свободу об'єднання у політичні партії та громадські організації для здійснення і захисту своїх прав і свобод та задоволення політичних, економічних, соціальних, культурних та інших інтересів. 

Можливість об’єднання у різноманітні організації є невід’ємною частиною сучасного демократичного ладу, оскільки люди через організації інтегруються за спільністю інтересів і ці організації є основним каналом впливу народу на прийняття та зміст рішень органів публічної влади. Це право дозволяє особам, яким надано статус біженця в Україні, об'єднувати свої зусилля для здійснення своїх інтересів і захисту своїх прав та свобод. 

Право на свободу асоціації є, перш за все, суб'єктивним правом особи, яке включає право створювати асоціацію разом з іншими особами, право вільно вступати в асоціацію, добровільно обирати організацію для об'єднання з метою досягнення єдиної мети.
 За своїм змістом і характером право на об'єднання передбачає можливість створення об'єднання двох видів - політичні партії та громадські організації.
 Вимоги щодо реалізації права на свободу об'єднання у політичні партії та громадські організації та порядок їх створення передбачені в статтях 36, 37 Конституції України та конкретизовано в Законах України “Про об'єднання громадян” та “Про політичні партії”. Ці положення відповідають Загальний декларації прав людини (ст. 22), Міжнародному пакту про громадянські та політичні права (ст. 22) та Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (ст. 11).

Конституція України закріплює обмеження, відповідно до якого членами політичних партій можуть бути лише громадяни України. 

Стаття 15 Конвенції про статус біженців (1951 р.), ратифіковану Україною 10 січня 2002 р. гарантує право асоціацій: 

Щодо асоціацій неполітичного характеру, які не мають на меті отримувати вигоду, та щодо професійних спілок Договірні Держави надаватимуть біженцям, які законно проживають на їхній території, найсприятливіше становище, яке відповідає становищу громадян іноземної держави за таких самих обставин. 

Отож, особи, яким надано статус біженця в Україні, мають право на участь у громадських організаціях, професійних спілках, релігійних та благодійних організаціях, комерційних об’єднаннях. 

Відповідно до ст. 3 Закону України “Про об'єднання громадян” громадською організацією є об'єднання громадян для задоволення та захисту своїх законних соціальних, економічних, творчих, вікових, національно-культурних, спортивних та інших спільних інтересів. Засновниками громадських організацій можуть бути громадяни України, громадяни інших держав, особи без громадянства, які досягли 18 років, а молодіжних та дитячих організацій - 15-річного віку. Таким чином, Закону України “Про об'єднання громадян” надає право особам, яким надано статус біженця чи притулок в Україні, бути засновниками громадських організацій. Членами громадських організацій, крім молодіжних та дитячих, можуть бути особи, які досягли 14 років. Вік членів молодіжних та дитячих громадських організацій визначається їх статутами в межах, встановлених законами України. 

Деякі особливості має конституційне право на участь у професійних спілках з метою захисту своїх трудових та соціально-економічних прав та інтересів за родом їх професійної діяльності. Профспілки утворюються без попереднього дозволу на основі вільного вибору їх членів. Усі професійні спілки мають рівні права, а обмеження щодо членства в них встановлюються виключно Конституцією та законами України. 

Професійні спілки утворюються вільно і поточне законодавство не може встановлювати додаткові обмеження, не засновані на положеннях Конституції. Зокрема, на одному підприємстві можуть діяти кілька профспілок, не зважаючи на те, чи всі вони є стороною у колективному договорі, угоди; вони є рівними перед законом
. Утворення профспілок не може буде покладено в залежність від кількості її членів, зайнятих у відповідній галузі, регіонах чи в Україні, оскільки це ставить перед новостворюваною профспілку в умову необхідності отримання попереднього дозволу на її створення, що є неконституційним
. 

Обмеження свободи асоціації можуть встановлюватися законом в інтересах національної безпеки та громадського порядку, охорони здоров’я населення або захисту прав і свобод інших людей (ст. 36 Конституції). Стаття 11 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод передбачає:

Здійснення цих прав не підлягає жодним обмеженням, за винятком тих, що встановлені законом і є необхідними в демократичному суспільстві в інтересах національної або громадської безпеки, для запобігання заворушенням чи злочинам, для охорони здоров'я чи моралі або для захисту прав і свобод інших осіб. Ця стаття не перешкоджає запровадженню законних обмежень на здійснення цих прав особами, що входять до складу збройних сил, поліції чи адміністративних органів держави.

Відповідно до статті 37 Конституції України утворення і діяльність політичних партій та громадських організацій, програмні цілі або дії яких спрямовані на ліквідацію незалежності України, зміну конституційного ладу насильницьким шляхом, порушення суверенітету і територіальної цілісності держави, підрив її безпеки, незаконне захоплення державної влади, пропаганду війни, насильства, на розпалювання міжетнічної, расової, релігійної ворожнечі, посягання на права і свободи людини, здоров'я населення, забороняються.

Важливою гарантією для об'єднань громадян є встановлення судового порядку заборони їх діяльності. Перешкоджання законній діяльності політичних партій, професійних спілок, громадських організацій тягне кримі​нальну відповідальність згідно зі ст. 170 КК України.

Законодавством України передбачено, що ніхто не може бути примушений до вступу в будь-яке об'єднання громадян чи обмежений у правах за належність чи неналежність до політичних партій або громадських організацій. Усі об'єднання громадян рівні перед законом.

2.4 Право на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій
Стаття 39 Конституції України гарантує громадянам право збиратися мирно, без зброї і проводити збори, мітинги, походи і демонстрації, про проведення яких завчасно сповіщаються органи виконавчої влади чи органи місцевого самоврядування. Це право є однією з конституційних гарантій права громадянина на свободу свого світогляду і віросповідання, думки і слова, на вільне вираження своїх поглядів і переконань, на використання і поширення інформації усно, письмово або в інший спосіб - на свій вибір, права на вільний розвиток своєї особистості тощо.

Збори, мітинги, походи і демонстрації громадян є фор​мами безпосередньої демократії. Вони можуть проводитися з метою: прилюдного обговорення та вираження свого став​лення до дій чи бездіяльності органів державної влади і мі​сцевого самоврядування; подій у соціальному, політичному, економічному житті держави та  суспільстві; привернення уваги до вирішення нагальних соціально-політичних, економічних та інших проблем держави, суспіль​ства, місцевої територіальної громади; прилюдного протес​ту проти рішень, заходів, здійснюваних державою, місце​вими органами самоврядування, проти окремих подій жит​тя держави чи світу в цілому або навпаки - їх підтримки. Під зборами і мітингом слід розуміти організоване, мир​не, масове зібрання осіб в одному місці із зазначеною метою. Похід - це організований, довготривалий, з перер​вами для проведення мітингів, пікетувань, проїзду чи від​починку, мирний масовий рух людей за певним маршру​том, а демонстрація - організоване, мирне масове проходження людей тротуаром чи проїжджою частиною ву​лиці (дороги), бульвару, проспекту, площі. Крім названих заходів, можуть також проводитися пікетування - прилюдне виявлення громадянами своїх соціаль​но-політичних, економічних та інших інтересів, яке відбувається біля адміністративних будинків законодавчих, виконавчих, судових, правоохоронних органів, органів місцевого самоврядування тощо, або інші мирні акції протестного (го​лодування, наметове містечко тощо) або непротестного ха​рактеру (велопробіг, виставка, конференція, фестиваль то​що) з метою привернення уваги органів державної влади, місцевого самоврядування, громадськості до вирішення пев​них проблем, які становлять приватно-індивідуальний, коле​ктивний, суспільний чи державний інтерес. 


Порядок здійснення права на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій повинен врегульовуватися спеціальним законом України, який поки що не прийнятий. Проте є рішення Конституційного Суду України у справі щодо завчасного сповіщення про мирні зібрання від 19 квітня 2001 року № 4-рп/2001. В даному рішенні Конституційний Суд України наголошує на тому, що при здійсненні права на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій не повинно бути посягань на права і свободи, честь і гідність інших людей. Проводити збори, мітинги, походи і демонстрації громадяни можуть за умови обов'язкового завчасного сповіщення про це органів виконавчої влади чи органів місцевого самоврядування. Завчасне сповіщення відповідних органів про проведення тих чи інших масових зібрань - це строк від дня такого сповіщення до дати проведення масового зібрання.

Організатори таких мирних зібрань мають сповістити зазначені органи про проведення цих заходів заздалегідь, тобто у прийнятні строки, що передують даті їх проведення. Ці строки не повинні обмежувати передбачене статтею 39 Конституції України право громадян, а мають служити його гарантією і водночас надавати можливість відповідним органам виконавчої влади чи органам місцевого самоврядування вжити заходів щодо безперешкодного проведення громадянами зборів, мітингів, походів і демонстрацій, забезпечення громадського порядку, прав і свобод інших людей. 

Визначення конкретних строків завчасного сповіщення з урахуванням особливостей форм мирних зібрань, їх масовості, місця, часу проведення тощо є предметом законодавчого регулювання.

Таким чином, Конституційний Суд визначив критерії правомірності проведення зібрань: зібрання можна проводити „за умови обов’язкового завчасного сповіщення про це органів виконавчої влади чи органів місцевого самоврядування”; таке сповіщення слід проводити „через організаторів масових зібрань”; завчасне сповіщення повинно носити попередній характер; тривалість строків „має бути у розумних межах і неповинна обмежувати” свободу зібрань; ці строки повинні „слугувати гарантією реалізації цього права громадян”; органи влади на протязі цього строку повинні вжити ряд підготовчих заходів для безперешкодного проведення запланованого зібрання; у разі необхідності компетентні органи узгоджують з організаторами масових зібрань дату, час, місце, маршрут, умови, тривалість їх проведення
.

Обмеження права на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій, відповідно до ст. 39 Конституції України, може встановлюватися судом відповідно до закону і лише в інтересах національної безпеки та громадського порядку - з метою запобігання заворушенням чи злочинам, для охорони здоров'я населення або захисту прав і свобод інших людей. Як випливає із ст. 64 Конституції України, певні тимча​сові обмеження цього права можуть встановлюватися та​кож в умовах воєнного або надзвичайного стану.

Відповідно до норм Конвенції про статус біженців (1951 р.) держава-сторона зобов'язана надати біженцям, які законно проживають на її території, режим, який мають іноземці у користуванні правом на асоціацію. Так само слід розуміти і право іноземців (біженців) щодо користування правом на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій.

Глава 3. Економічні, соціальні та культурні права біженців
Економічні, соціальні та культурні права людини виражають позитивні обов’язки публічної влади щодо забезпечення права людини на достатній рівень життя, охорони здоров’я, освіти тощо. Саме в цих правах і свободах закладена реалізація змісту соціальної правової держави.

Специфікою конституційного захисту економічних, соціальних та культурних прав є те, що в окремих аспектах вони забезпечуються примусовою силою судового рішення безпосередньо на підставі конституційних приписів. Це дає змогу говорити, що деякі основні права з цієї групи мають пряму дію (гарантії права власності, свобода вибору професії та виду діяльності та ін.). Водночас ці права згідно принципів соціальної правової держави відображають основні напрямки державної політики, визначають основні форми і засоби досягнення цілей високого ступеня соціальної захищеності особи в Україні. 

Для належної реалізації економічних, соціальних та культурних прав необхідне додержання таких умов: а) розвинуте соціальне законодавство; б) наявність розвинутої мережі установ і закладів, що надають соціальні послуги; в) система соціального страхування; г) система надання соціальної допомоги та соціальних виплат; д) високий рівень добробуту та доходів більшої частини населення, основну якої складає „середній клас”; е) наявність справедливої системи перерозподілу валового внутрішнього продукту через виважену фіскальну політику та систему адресної соціальної допомоги. Такі заходи складають основу виконання державою позитивних обов’язків у сфері соціально-правового захисту.

Міжнародний пакт про економічні, соціальні і культурні права 1966 p. передбачає обов'язок держави вживати у максимальних межах наявних ресурсів заходи для поступового забезпечення передбачених у цьому акті прав і свобод. Європейська соціальна хартія також розширює перелік соціальних прав індивіда і накладає позитивні обов’язки на державу.


Відповідно до ст. 20 Закону України “Про біженців” особа, якій надано статус біженця, має рівні з громадянами України права на: володіння, користування і розпорядження своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності; працю; відпочинок; підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом; охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування; освіту; право на одержання грошової допомоги, пенсії та інших видів соціального забезпечення в порядку, встановленому законодавством України, та користування житлом, наданим у місці проживання та ін. 

3.1 Право на приватну власність

Стаття 41 Конституції України гарантує кожному право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної та творчої діяльності. 

Вперше в міжнародному праві це право знайшло відображення в Загальній декларації прав людини. Але з ідеологічних підстав право власності не було включене до жодного з Міжнародних пактів 1966 р. Тому загальне міжнародне право не містить тлумачення права власності. Найбільш повно в міжнародному праві характеристику права власності надано в регіональних міжнародних договорах. Зокрема, у Європі - в ст. 1 Протоколу І до Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод.

Цивільний кодекс України (ст. 316) визначає право власності як право особи на річ (майно), яке вона здійснює відповідно до закону за своєю волею, незалежно від волі інших осіб. Зміст права власності та його здійснення регламентовані статтями 317 та 319 ЦК України. Отож, зміст права власності полягає у можливості суб’єкта права власності на власний розсуд вчиняти щодо свого майна будь-які дії, які не суперечать закону, і вимагати від третіх осіб, в тому числі і держави, поваги до належної йому власності. 

Відповідно до ч. 1 ст. 13 Закону України “Про власність” об'єктами права приватної власності є: жилі будинки, квартири, предмети особистого користування, дачі, садові будинки, предмети домашнього господарства, продуктивна і робоча худоба, земельні ділянки, насадження на земельній ділянці, засоби виробництва, вироблена продукція, транспортні засоби, грошові кошти, акції, інші цінні папери, а також інше майно споживчого і виробничого призначення. 

У практиці Європейського суду з прав людини майном визнавалося: виключно те майно, що існує реально і щодо якого в суб'єкта є право власності (так звані «закріплені права» - цінні папери, грошові вимоги й ін., що підтверджують право власності на об'єкти, що не є фізичною власністю); економічні вимоги, засновані на публічному праві (пенсійні права; права, що виникають внаслідок соціальних виплат); орендна плата; репутація, ліцензія, оскільки її наслідком є виникнення розумних, законних і довгострокових очікувань. Майном не визнавалося право на придбання майна, коли право власності у суб'єкта відсутнє.

Відповідно до конституційних вимог держава несе позитивний обов’язок забезпечити належний захист права власності.  

Невиконання такого позитивного обов’язку з боку держави ЄСПЛ, безумовно, розглядає як грубе порушення права власності. Зокрема, допустивши випуск додаткової емісії акцій, що призвело до штучного „розмивання” пакету акцій міноритарного акціонера, ЄСПЛ констатував, що Україна не виконала позитивного обов’язку щодо належного захисту власності.
.

Негативний обов’язок держави полягає у мінімальному втручанні у здійснення права власності. Принаймні таке втручання повинно здійснюватися з мотивів суспільної необхідності, бути пропорційним і не посягати на сутність такого права, здійснюватися на основі закону з додержанням належної процедури обмеження такого права або вилучення такого майна лише за умови попереднього і повного відшкодування його вартості.

Стаття 41 Конституції України закріплює гарантії права власності, зокрема:

1) право приватної власності є непорушним, ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності.

2) Примусове відчуження об'єктів права приватної власності може бути застосоване лише як виняток з мотивів суспільної необхідності, на підставі і в порядку, встановлених законом, та за умови попереднього і повного відшкодування їх вартості. Примусове відчуження таких об'єктів з наступним повним відшкодуванням їх вартості допускається лише в умовах воєнного чи надзвичайного стану. 

3) Конфіскація майна може бути застосована виключно за рішенням суду у випадках, обсязі та порядку, встановлених законом.


Вітчизняна юриспруденція ще не виробила критеріїв правового змісту згаданої конституційної гарантії. Європейський Суд з прав людини при розгляді справ визнає, що втручання у здійснення власності повинно бути виправданим міркуваннями суспільної необхідності, тобто бути пропорційним і не посягати на сутність права власності. Таке втручання є правомірним у випадку додержання трьох умов: 1) таке втручання не посягає на безперешкодне здійснення права власності; 2) забезпечення належної процедури відчуження майна; 3) держава покликана забезпечити всі необхідні заходи задля належного контролю здійснення власності відповідно до інтересів суспільства
. На цій правовій позиції ЄСПЛ також базуються рішення органів конституційної юстиції багатьох зарубіжних країн. Зокрема, Конституційна рада Казахстану визначає, що відчуження власності повинно бути засновано на законові, прийнятому компетентним органом влади, здійснюватися з додержанням принципу рівності, вимог належної правової процедури
. Російський Конституційний Суд у серії своїх рішень визнавав, що відчуження власності в якості санкції при порушенні митних правил повинно здійснюватися виключно на основі рішення суду
; майно, яке включене у конкурсну масу на стадії санації/банкрутства підприємства і має значення для забезпечення життєдіяльності громади, може бути вилучене у власника у комунальну власність лише при умові попереднього відшкодування його вартості
.

Таким чином, гарантії здійснення права власності тісно пов’язано із критеріями обмеження цього права. По-перше, обмеження здійснення права власності може бути зумовлено суспільною необхідністю. При цьому важливим є додержання принципу пропорційності, щоб таке обмеження не посягало на сутність здійснення права власності. Принцип пропорційності також полягає у забезпеченні балансу між приватними і публічними інтересами
. Серед таких підстав можна виділити національну безпеку, забезпечення прав та інтересів інших осіб, забезпечення доступу до майна іншим особам (право сервітуту); головним є те, щоб такі міркування були більш значущими, ніж здійснення самого права приватної власності.

По-друге, обмеження права власності можливе виключно на основі закону, який повинен бути чітким і зрозумілим, не володіти зворотною силою, можливі наслідки його застосування бути передбачуваними, його застосування не повинно бути свавільним. При цьому у випадку виникнення конфліктів щодо порядку обмеження права власності або її відчуження повинен існувати ефективний судовий контроль. 

По-третє, необхідною умовою обмеження права власності або її відчуження є попереднє і повне відшкодування її вартості із забезпеченням компенсації інших обмежень, пов’язаних із таким втручанням у здійснення власності. У випадку виникнення спорів про розмір компенсації остаточно таке питання вирішує суд.

Крім того, використання власності не може завдавати шкоди правам, свободам та гідності громадян, інтересам суспільства, погіршувати екологічну ситуацію і природні якості землі. 

Конвенція про статус біженців 1951 року приділяє значну увагу захисту права власності біженців. Законодавство України не передбачає окремих підстав щодо обмеження права власності біженців і розповсюджує на біженців, залежно від обставин, національний режим, чи режим, яким користуються іноземці.

3.2 Право на працю. Свобода підприємницької діяльності

Стаття 43 Конституції України гарантує кожному право на працю, що включає можливість заробляти собі на життя працею, яку він вільно обирає або на яку вільно погоджується. Право на працю та свободу вибору виду професійної діяльності гарантують також міжнародно-правові акти, зокрема ст. 6 Міжнародного пакту про економічні, соціальні і культурні права та ст. 1 Європейської соціальної хартії. 
Свобода вибору професійної діяльності у взаємозв’язку із приписами ст. 53 Конституції України покладає на державу позитивні обов'язки у створенні відповідних умов для повного здійснення права на працю, гарантуванні рівних можливостей у виборі професії та роду трудової діяльності, реалізації програм професійно-технічного навчання, підготовки і перепідготовки кадрів відповідно до суспільних потреб. 

Стаття 43 Конституції України забороняє використання примусової праці. Не вважається примусовою працею військова або альтернативна (невійськова) служба, а також робота чи служба, яка виконується особою за вироком чи іншим рішенням суду або відповідно до законів про воєнний і про надзвичайний стан.

Право на працю передбачає також право кожної особи на належні, безпечні і здорові умови праці, на заробітну плату, не нижчу від визначеної законом. Правом на справедливі та сприятливі умови праці, відповідно до вимог міжнародного права, складається з таких прав: право на контроль тривалості робочого часу (робочого дня та робочого тижня), в тому числі право не працювати у вихідні і святкові дні; право на оплату святкових днів; право на відпустку; право робітників, які працюють у шкідливих умовах, на скорочений робочий день чи на додаткову оплачувану відпустку; право на щотижневий період відпочинку; право на умови праці, що відповідають вимогам безпеки і гігієни; однакові для всіх можливості просування по службі.

У регіональних міжнародних договорах право на справедливу винагороду (заробітну плату) пов'язується з правом на: а) справедливу заробітну плату та рівну винагороду за працю рівної цінності; б)
забезпечення гідного життя для робітника та його сім'ї; в) справедливу заробітну плату та рівну винагороду за працю рівної вартості (ст. 4 Європейській соціальній хартії). 

Конвенція про статус біженців 1951 р. зобов'язує держав-учасниць застосовувати до біженців у сфері права на працю за наймом найбільш сприятливий режим (ч. 1 ст. 17). Конвенція також вимагає не застосовувати до біженців протекціоністські заходи, що можуть застосовуватися на ринку праці щодо іноземців, якщо такі біженці відповідають одній з наступних умов: а) проживають у державі не менш трьох років, або б) один з подружжя має громадянство держави перебування, або в) хоча б одна їхня дитина має громадянство держави перебування. Таким чином, згідно з міжнародним правом біженці не мають національного режиму щодо реалізації права на працю за наймом. Конвенція про статус біженців у ч. 3 ст. 17 не забороняє державам зрівняти біженців щодо реалізації права на працю за наймом з громадянами, зокрема тих біженців, які прибули за програмами вербування робочої сили чи згідно з планами імміграції.
 Законом України “Про біженців” встановлено, що особа, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, має право на тимчасове працевлаштування (ст. 18), а особа, якій надано статус біженця, має рівні з громадянами України право на працю (ст. 20). Водночас свободу вибору професії біженцями та шукачами притулку слід обмежувально тлумачити стосовно права займати посади в органах державної влади і місцевого самоврядування.

Право на працю необхідно розглядати у тісному взаємозв’язку із свободою підприємницької діяльності, гарантованою ст. 42 Конституції України. Це конституційне право знайшло своє продовження в ст. 20 Закону України “Про біженців”, яка гарантує особам, яким надано статус біженця, рівне з громадянами України право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом. 

Щодо змісту свободи підприємницької діяльності, то вона має інституційний, індивідуальний та публічний аспекти
. За інституційною природою свобода підприємницької діяльності пов’язана із вільною конкуренцією, недопущенням зловживання, неправомірного обмеження конкуренції та недобросовісної конкуренції. Це пов’язано з тим, щоб мінімізувати необґрунтоване втручання держави у ринкові відносини. Однак таке невтручання повинно базуватися на певних правових гарантіях (антимонопольне законодавство), розмежування сфер конкуренції та економічної політики держави. Держава через підприємства, які їй належать, виступає на ринку як учасник ринкових відносин, а не як суб’єкт владних повноважень. Однак із конституційного обов’язку забезпечувати засади ринкової економіки випливає вимога про неприпустимість зловживання „засобами монополізації” – субсидіюванням, передачу майна у безоплатне користування тощо.

З точки зору забезпечення індивідуальних прав індивіду належить право бути зареєстрованим в якості суб’єкта підприємницької діяльності без додаткових перешкод та будь-яких ознак дискримінації. У цьому відношенні індивідуальні права можна трактувати як свободу вибору професії, виду професійної діяльності, визначення мети, програми і напрямків своєї підприємницької діяльності, об’єднання підприємців в асоціації для захисту своїх інтересів.

Публічний аспект свободи підприємницької діяльності пов’язаний із публічним  економічним порядком, заснованим на обмеженні монополізму, захисті конкуренції, здійснення реєстрації суб’єктів підприємницької діяльності на єдиних правових засадах та ліцензуванням окремих видів підприємницької діяльності.

Втручання держави у підприємницьку діяльність може здійснюватися на основі закону з мотивів: а) забезпечення соціального захисту населення та соціальної спрямованості економіки; б) обмеженням монополізму, недопущення недобросовісної конкуренції; в) недопущення поєднання зайняття підприємницькою діяльністю із публічною службою; г) додержанням суб’єктами підприємницької діяльності права інтелектуальної власності; д) додержанням прав і свобод працівників; е) захистом прав споживачів.

Крім того, держава забезпечує захист конкуренції у підприємницькій діяльності. Не допускаються неправомірне обмеження конкуренції та недобросовісна конкуренція, а також зловживання монопольним становищем на ринку (ст. 42 Конституції України). 

3.3 Право на соціальний захист та соціальне забезпечення

Конституція України (стаття 46) гарантує громадянам право на соціальний захист, що включає право на забезпечення їх у разі повної, часткової або тимчасової втрати працездатності, втрати годувальника, безробіття з незалежних від них обставин, а також у старості та в інших випадках, передбачених законом. Щодо біженців, то ст. 20 Закону України гарантує їм право на одержання грошової допомоги, пенсії та інших видів соціального забезпечення в порядку, встановленому законодавством України.

Право на соціальне забезпечення – це одне з найважливіших соціально-економічних прав громадян. Це право визначається Міжнародним пактом про економічні, соціальні та культурні права (ст. 9), спеціальними конвенціями Міжнародної організації праці (Конвенція МОП „Про мінімальні норми соціального забезпечення”, 1952) та окремими актами національного законодавства України. 

Право на соціальний захист, відповідно до ст. 46 Основного Закону, гарантується: а) загальнообов'язковим державним соціальним страхуванням за рахунок страхових внесків громадян, підприємств, установ і організацій, а також бюджетних та інших джерел соціального забезпечення; б) створенням мережі державних, комунальних, приватних закладів для догляду за непрацездатними; в) тим, що пенсії, інші види со​ціальних виплат та допомоги, що є основним джерелом іс​нування, мають забезпечувати рівень життя, не нижчий від прожиткового мінімуму, встановленого законом.

Законодавством передбачаються особливі гарантії права на соціальний захист для окремих категорій населення: громадян похилого віку; інвалідів; безробітних; вагітних жінок; дітей-сиріт; сімей, які втратили годувальників тощо.

Наведені вище конституційні норми знайшли свій роз​виток у відповідних законах України, які можна поділити на дві групи. До першої належать закони, які розвивають положення ч. 1 ст. 46 Конституції України щодо змісту права на соціаль​ний захист (зокрема, це закони України «Про основи соціаль​ної захищеності інвалідів», «Про підвищення соціальних гарантій для трудящих», «Про державну допомогу сім'ям з дітьми», «Про сприяння соціальному становленню та роз​витку молоді в Україні», «Про зайнятість населення», «Про оплату праці», «Про державну соціальну допомогу інвалідам з ди​тинства та дітям-інвалідам», «Про державну соціальну допомогу малозабезпеченим сім'ям» та ін.).

До другої із зазначених груп можна віднести закони про соціальне страхування, прийняті в розвиток ч. 2 ст. 46 Основного Закону (Основи законодавства України про загальнообов'язкове державне соціальне страхування, закони України «Про загальнообов'язкове державне соціальне страхування на випадок безробіття», «Про загальнообов'яз​кове державне соціальне страхування від нещасного випадку на виробництві та професійного захворювання, які спри​чинили втрату працездатності», «Про загальнообов'язкове державне соціальне страхування у зв'язку з тимчасовою втратою працездатності та витратами, зумовленими наро​дженням та похованням», «Про загальнообов'язкове дер​жавне пенсійне страхування», «Про недержавне пенсійне забезпечення» та ін.).

Отож, відповідно до положень Закону України “Про біженців”, Основ за​конодавства України про загальнообов'язкове державне соціальне страхування біженці та шукачі притулку та члени їх сімей, які проживають в Україні, мають право на забезпечення за загальнообов'язковим держа​вним соціальним страхуванням. Залежно від страхового випадку виділяють такі види загальнообов'язкового державного соціального страхування: пенсійне страхування; страхування у зв'язку з тимчасовою втратою праце​здатності та витратами, зумовленими народженням та похованням; медичне страхування; страхування від нещасного випадку на виробництві та професійного захворювання, які спричинили втрату працездатності; страхування на випадок безробіття; інші види страхування, передбачені законами України.

Грошова допомога біженцям, відповідно до Порядку надання біженцям грошової допомоги та пенсії, затвердженого Постановою Кабінету Міністрів України від 6 липня 1998 р. № 1016, складається з одноразової грошової допомоги для придбання товарів першої потреби та одноразової грошової допомоги на відшкодування вартості переїзду до регіонального пункту тимчасового розміщення біженців, регіону тимчасового розселення біженців або до іншого місця, обраного біженцем для проживання. Для одержання біженцями грошової допомоги до органу міграційної служби за місцем їх тимчасового проживання подаються такі документи: 

- заява про надання одноразової грошової допомоги на придбання товарів першої потреби; 

- заява про надання одноразової грошової допомоги на відшкодування вартості переїзду до регіонального пункту тимчасового розміщення біженців, регіону тимчасового розселення біженців або до іншого місця, обраного біженцем для проживання; 

- копія посвідчення біженця; 

- копія направлення органу міграційної служби - у разі направлення біженця до регіонального пункту тимчасового розміщення біженців чи регіону тимчасового розселення біженців. 

Для одержання біженцями пенсії до управління Пенсійного фонду в районах, містах і районах у містах за місцем їх тимчасового проживання подаються такі документи: 

- заява про призначення пенсії; 

- копія посвідчення біженця; 

- інші документи, передбачені законодавством України про пенсійне забезпечення. 


Розмір пенсії біженцям з числа осіб, які досягли пенсійного віку, встановленого законодавством України, а також інвалідам встановлюється відповідно до законодавства України.


Державна допомога сім'ям біженців з дітьми призначається органами соціального захисту населення за місцем їх тимчасового проживання відповідно до Закону України “Про державну допомогу сім'ям з дітьми”. Сім'ям біженців з дітьми, які проживають у регіональних пунктах тимчасового розміщення біженців, зазначена державна допомога не надається. 

3.4 Право на житло 

Стаття 47 Конституції України гарантує кожному право на житло. Але це право не означає, що кожен має безоплатно і в певні строки отримати від держави жит​ло. Держава гарантує лише, що вона:

- буде створювати умови, за яких кожний громадянин матиме змогу побудувати житло, придбати його у власність або взяти в оренду;

- разом з органами місцевого самоврядування надаватиме житло громадянам, які потребують соціального захис​ту, безоплатно або за доступну для них плату відповідно до
закону;

- вживатиме заходів до того, щоб ніхто не був примусово позбавлений житла інакше як на підставі закону за рішенням суду.

Це конституційне право знайшло своє продовження в ст. 20 Закону України “Про біженців”, яка гарантує особам, яким надано статус біженця право на пересування, вільний вибір місця проживання та користування житлом, наданим у місці проживання.  

Згідно із Законом України “Про біженців”, для осіб, які подали заяву про надання статусу біженця, стосовно яких прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, а також яким надано в Україні статус біженця, і які не мають можливості самостійно розміститися, створюються пункти тимчасового розміщення біженців.
 Такі особи також мають право на проживання у родичів, у готелі, на піднайом житлового приміщення. Але вибір місця проживання залежить від рішення органу міграційної служби. За його направленням особа повинна відбути до визначеного місця тимчасового проживання і протягом трьох робочих днів зареєструватися у відповідному органі спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань громадянства та реєстрації фізичних осіб. Особа, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, зобов'язана повідомляти органу міграційної служби, до якого було подано заяву, про свої виїзди за межі території адміністративно-територіальної одиниці України, на яку поширюються повноваження цього органу.

3.5 Право на охорону здоров'я, медичну допомогу 

та медичне страхування

Конституція України (ст. 49) гарантує кожному право на охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування, що відповідає вимогам ст. 12 Міжнародного пакту про економічні, соціальні та культурні права. 

Стаття 49 Основного закону містить конституційні гаран​тії забезпечення права на охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування, відповідно до яких держава:

а) забезпечуватиме охорону здоров'я через фінансування відповідних соціально-економічних, медико-санітарних і оздоровчо-профілактичних програм;

б) створюватиме умови для ефективного і доступного для всіх громадян медичного обслуговування;

в) забезпечуватиме безоплатність надання медичної допомоги у державних і комунальних закладах охорони здо​ров'я;

г) гарантує, що існуюча мережа державних і комунальних закладів охорони здоров'я не буде скорочуватись;

д) сприятиме розвитку лікувальних закладів усіх форм власності;


е) дбатиме про розвиток фізичної культури і спорту;

ж) забезпечуватиме санітарно-епідемічне благополуччя.

На забезпечення права на охорону здоров'я також спрямовані закони України «Про запобігання захворюванню на СНІД та соціальний захист населення» від 1991 р., «Про обіг в Україні наркотичних засобів, психотропних речовин, їх аналогів та прекурсорів» від 1995 р., «Про фізичну культуру і спорт» та ряд інших.

Загальновизнаним є визначення здоров'я як стану повного фізичного, духовного і соці​ального благополуччя людини, а не лише відсутність хво​роб, інвалідності чи інших фізичних або душевних вад. Зміст права на охорону здоров'я і на медичну допомогу визначено статтями 283 і 284 ЦК України. Статтями 285, 286, 287 і 290 ЦК України визначені також право на інфор​мацію про стан свого здоров'я і на таємницю про стан здоров'я, права особи, яка перебуває на стаціонарному лікуванні у закладі охорони здоров'я, а також право на донорство.

Відповідно до Основ законодавства України про охорону здоров'я, право на охорону здоров'я передбачає:

· життєвий рівень, включаючи їжу, одяг, житло, медичний догляд та соціальне обслуговування і забезпечення, який є необхідним для підтримання здоров'я людини, безпечні і здорові умови праці, навчання, побуту та відпочинку;

· безпечне для життя і здоров'я людини навколишнє природне середовище, санітарно-епідемічне благополуччя території і населеного пункту, де вона проживає, достовірну та своєчасну інформацію про стан свого здоров'я і здоров'я населення;

· кваліфіковану медико-санітарну допомогу;

· можливість об'єднання в громадські організації з ме​тою сприяння охороні здоров'я;

· правовий захист від будь-яких незаконних форм дис​кримінації, пов'язаних із станом здоров'я, оскарження не​ правомірних рішень і дій працівників, закладів та органів
охорони здоров'я та відшкодування заподіяної здоров'ю шкоди.

В Україні біженці при користуванні правом на охорону здоров'я мають національний режим. Згідно із Законом України “Про біженців” особа, щодо якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, має право на медичну допомогу в порядку, встановленому законодавством України (ст. 18), а особа, якій надано статус біженця, має рівне з громадянами України право на охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування (ст. 20).

3.6 Право на освіту

 
Право на освіту є одним із головних прав людини в ци​вілізованому суспільстві. Відповідно до Закону України “Про освіту”, освіта — це ос​нова інтелектуального, культурного, духовного, соціального, економічного розвитку суспільства і держави. Метою освіти є, зокрема, всебічний розвиток людини як особистості та найви​щої цінності суспільства, розвиток її талантів, розумових, і фі​зичних здібностей, виховання високих моральних якостей, фор​мування громадян, здатних до свідомого суспільного вибору.

Право кожної людини на освіту передбачене статтею 53 Конституції України. Стаття 20 Закону України “Про біженців” гарантує особі, якій надано статус біженця рівне з громадянами України право на освіту.

Важливою гарантією права на освіту є конституційний обов'язок держави забезпечити доступність і безоплатність дошкільної, повної загальної середньої, професійно-технічної, вищої освіти в державних і комунальних навчальних закладах; розвиток цих видів освіти і різних форм навчання. Обов'язковою визнана повна загальна середня освіта. Безоплатне здобуття вищої освіти мають громадяни в державних і комунальних навчальних закладах на конкурсній основі.

Право на освіту включає такі позитивні обов’язки держави: а) підтримка мережі дошкільних навчальних закладів, системи середніх шкіл, професійно-технічної та вищої освіти, системи підвищення кваліфікації, післядипломної освіти; б) гарантії рівних можливостей розвитку державних і приватних навчальних закладів; в) гарантії недопущення зниження рівня викладання у приватних навчальних закладах у порівняні із державними; г) гарантії отримання безоплатної середньої освіти у державних навчальних закладах; д) надання стипендій і пільг учням і студентам е) гарантії рівного доступу та отримання безоплатної освіти у державних вищих навчальних закладах на конкурсній основі; є) право національних меншин розвивати системи національної освіти у державних і комунальних навчальних закладах; є) право національних меншин розвивати свою культуру через національні культурні товариства.


Відповідно до конституційних вимог громадянам, які належать до національних меншин, гарантується право на навчання рідною мовою чи на вивчення рідної мови у державних і комунальних навчальних закладах або через національні культурні товариства.

3.7 Право на свободу творчості

Конституція України (ст. 54) гарантує громадянам свободу літературної, художньої, наукової і технічної творчості.

Конституційне право на свободу творчості передбачає:

1) свободу літературної, художньої, наукової і технічної творчості;

2) захист інтелектуальної власності, авторських прав, моральних і матеріальних інтересів, що виникають у зв'язку з різними видами інтелектуальної діяльності;

3) право на результати інтелектуальної та творчої діяльності. При цьому Конституція забороняє будь-яке ви​користання або поширювання цих результатів без згоди їх власників, за винятками, встановленими законом.

Стаття 20 Закону України “Про біженців” гарантує особі, якій надано статус біженця рівне з громадянами України право на володіння, користування і розпорядження результатами своєї інтелектуальної та творчої діяльності.

Держава також сприяє розвиткові науки, встановленню наукових зв'язків України зі світовим співтовариством. Як випливає із ст. 1 Закону України “Про наукову і нау​ково-технічну діяльність”, наукова і науково-технічна дія​льність є інтелектуальною творчою діяльністю, спрямова​ною на одержання і використання нових знань.
Основами законодавства України про культуру встановлено, що право у сфері куль​тури передбачає:

а) свободу творчості. Творчі працівники мають право на розповсюдження та популяризацію творів літератури та мистецтва, самостійно визначають репертуар і програми, зміст і форми гастрольної, виставочної та іншої діяльності. Забороняється розповсюдження тільки таких творів, які містять заклики до зміни насильницьким шля​хом конституційного ладу, пропаганду війни, насилля, жорстокості, расової, національної, релігійної ворожнечі або ненависті, порнографію, підбурювання до вчинення злочинів;

б) вільний вибір будь-якого виду культурної діяльності, засобів і сфер застосування творчих здібностей та самостійне визначення долі своїх творів. Не допускаються втручання у творчий процес, цензура у сфері творчої діяль​ності (згідно із ст. 15 Конституції України цензура забо​ронена не тільки у сфері творчої діяльності). Водночас створюються умови для розвитку літературної та худож​ньої критики, інших форм об'єктивної оцінки історико-культурних процесів; 

в)
здійснення професійної та аматорської діяльності на індивідуальній чи колективній основі, самостійно чи за до​помогою будь-яких форм посередництва;

г)
створення закладів, підприємств і організацій культури, об'єднання у творчі спілки, національно-культурні товариства, фонди, асоціації, інші громадські об'єднання, які діють у сфері культури;

д)
захист інтелектуальної власності;

з) здобуття спеціальної освіти в галузі культури.

Модуль до розділу ІІІ. 

Тема 1. Особисті (громадянські) права біженців

1. Поняття особистих (громадянських) прав біженців.

2. Характеристика окремих особистих (громадянських) прав біженців:

а) Право на життя.

б) Право на свободу та особисту недоторканність.

в) Заборона катування або нелюдського чи такого, що принижує гідність, поводження або покарання.

г) Право на повагу до гідності людини.

д) Свобода пересування і право на вільний вибір місця проживання.

е) Право на повагу до приватного і сімейного життя, житла і кореспонденції.

є) Право на свободу думки і слова.

ж) Свобода світогляду та віросповідання

Практичні завдання

Задача 1

До Європейського суду з прав людини звернулася С. із заявою про порушення її прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод.

Заявниця повідомила, що осінню 1999 року російські спецпідрозділи розпочали операцію по винищенню бойовиків біля поселення Катир-Юрт. 4 лютого 2000 року група чеченських бойовиків, яка змогла прорватися через атаку, потрапила до поселення Катир-Юрт, що було повною  несподіванкою для місцевих жителів. Заявниця також повідомила, що бомбування поселення Катир-Юрт розпочалося вранці 4 лютого 2000 року. Вона разом із сім’єю була змушена рятуватися у підвалі власного будинку. Коли о 15.00 вона вийшла з будинку, то побачила, що її сусіди швидко збирають речі і залишають поселення. Їм повідомили військові, що безпечний шлях їм буде гарантовано для того, щоб залишити поселення. Заявниця разом із сім’єю сіли у мікроавтобус марки „Газель” і рушили по вулиці Орджонікідзе, яке веде до виїзду з поселення. Коли вони виїжджали з поселення приблизно о 15.30 в небі з’явилися військові літаки, які атакували колону мікроавтобусів. 

Син заявниці – Залімхан Ісаєв (23 роки) був поранений і через декілька хвилин помер. Троє інших пасажирів були поранені. Через декілька хвилин шматками снаряду було вбито трьох племінниць заявниці: Зарема Батаєва (15 років), Хеда Батаєва (13 років), Міріам Батаєва (6 років). Загалом було вбито понад 150 людей з поселення Катир-Юрт. 

Заявниця та члени її сім’ї, поранені через бомбування, згодом були прийняті родичами у м. Ачхой-Мартан. Згодом заявниця мала можливість тимчасово повернутися до поселення Катир-Юрт. ЇЇ будинок було зруйновано, машину підірвано.

24 серпня 2002 року військовий прокурор надіслав відповідь правозахисній організації „Меморіал” стосовно розслідування кримінальної справи, порушеної по факту загибелі 167 громадян цивільного населення в поселенні Катир-Юрт, про що йшлося в публікації газети „Новая газета” від 21 лютого 2000 року. В публікації йшлося про те, що між 3 і 4 лютого 2000 року була проведена спеціальна військова операція по винищенню бойовиків, які зайняли поселення Катир-Юрт. Згідно плану операції, підготовленої Західним військовим командуванням, цивільне населення було вивезено за межі поселення. На підставі цього, військовий прокурор відмовився продовжувати розслідування кримінальної справи і у квітні вона була закрита у зв’язку з відсутністю події злочину.

У вересні 2000 року на підставі письмових заяв місцевою прокуратурою було порушено кримінальну справу щодо розслідування смерті трьох осіб і поранення ще двох осіб в результаті бомбування колони мікроавтобусів марки „Газель”. У 2001 році дана справа була передана до місцевої військової прокуратури. 13 березня 2002 року ця справа також була закрита на підставі відсутності складу злочину. 

12 грудня 2002 року постанова про закриття кримінальної справи була оскаржена до місцевого суду. Рішенням суду від 6 березня 2003 року скарга було залишена без задоволення, постанова від 13 березня 2002 року залишена без змін. 

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом статті 2 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод?). Рішення обґрунтуйте. 

Задача 2
А., громадянин Сомалі, прибув в Австрію 30 жовтня 1990 р. 4 листопада 1990 р. звернувся з клопотанням про надання притулку. А. заявляв, що після страти його батька та брата за сприяння дядьку, який був активним членом політичної партії, А. та членів його сім’ї запідозрили в приналежності до цієї партії та в участі в повстаннях. В А. конфіскували машину, був скоєний замах на його життя. 15 травня 1992 р. А. був визнаний біженцем відповідно до Женевської конвенції 1951 року. 

У серпні 1993 р. А. був засуджений регіональним судом м. Грац до тюремного ув'язнення строком на 2,5 роки за спробу пограбування. Після засудження до позбавлення волі його позбавили статусу біженця. Крім того, було прийнято рішення про його вислання, оскільки він становив загрозу для суспільства. Уряд Австрії стверджував, що Ахмеда можна депортувати назад у Сомалі, оскільки він не побоювався переслідування з боку держави, а один тільки факт того, що після повернення на батьківщину іноземець може ризикувати своїм життям, не є перешкодою для вислання. 

Після скинення президента Сіада Барре в Сомалі бушувала громадянська війна. 

Після подачі скарги це рішення було скасовано, тому що була визнана наявність загрози переслідування, і виселення було відстрочено на 1 рік з можливістю повторної відстрочки. 

А. звернувся з скаргою в Європейський суд з прав людини.

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом статті 3 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення статті 3 Конвенції?). Рішення обґрунтуйте. 

Задача 3

Заявник Карамджит Сингх Чахал і його дружина Даршан Каур Чахал, громадяни Індії, незаконно в’їхали на територію Об'єднаного Королівства в 1971 році в пошуках роботи. У них народилося двоє дітей - Киранприит Каур Чахал і Бикарамджит Сингх Чахал, британські піддані. Усі заявники по національності сикхи.

У 1984 р., незадовго до штурму Золотого храму в Амритсаре індійською армією, Чахал відвідав Пенджаб. Під час перебування там він став прихильником навчання ортодоксального сикхизма і взяв участь в організації пасивного опору в підтримку створення незалежної сикхської держави Халистан, приблизно в межах кордонів нинішнього індійського штату Пенджаб. Він був арештований поліцією Пенджабу, протягом 21 дня знаходився під вартою і піддавався катуванням. 

Після повернення в Об'єднане Королівство він став активним членом в русі британських сикхів. Двічі йому пред'являлося обвинувачення в нападі і бійці в громадському місці, що виникали в зв'язку з безладдям в храмах, але в першому випадку Апеляційний суд скасував обвинувальний вирок, а в другому - Чахал був виправданий. 

Заявник брав участь у фінансуванні й організації постачань бойової техніки терористам у Пенджаб, плануванні терактів і керівництві ними в Індії, Об'єднаному Королівстві й інших країнах. Чахал категорично заперечував ці обвинувачення. 

16 серпня 1990 р. він був доставлений у в'язницю Бедфорд. Міністр внутрішніх справ прийняв рішення про висилку Чахала з Об'єднаного Королівства в інтересах національної безпеки і міжнародної боротьби з тероризмом. 

Він звернувся з проханням про політичний притулок, стверджуючи, що, якщо його депортують в Індію, він стане жертвою катувань і переслідувань. 27 березня 1991 р. міністр внутрішніх справ відхилив його прохання. Чахал не мав права оскаржити це рішення в незалежному суді, оскільки справа пов'язана з питаннями національної безпеки. Однак 10 липня 1991 р. справа була розглянута Консультативним комітетом у складі члена Апеляційного суду судді Ллойда і колишнього голови Апеляційної комісії з питань імміграції. Чахала не проінформували щодо доказів, на яких базуються обвинувачення проти нього, адвокату Чахала не було дозволено представляти його інтереси в ході цього розгляду. 

25 липня 1991 р. міністр внутрішніх справ зрештою підписав наказ про вислання.

Прохання Чахала про судовий перегляд рішення про відмову в наданні політичного притулку було задоволено. Рішення було анульовано як недостатньо обґрунтоване і повернуто міністру внутрішніх справ. 

1 червня 1992 р. міністр внутрішніх справ ще раз прийняв рішення про відмову в наданні притулку Чахалу. Той знову звернувся з проханням про судовий контроль. Після того як прохання було відхилено Високим Судом правосуддя 12 лютого 1993 р., він звернувся зі скаргою в Апеляційний суд, що відмовився прийняти рішення по даному питанню. 

Чахал звернувся з скаргою в Європейський суд з прав людини. 

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод?). Рішення обґрунтуйте. 

Задача 4
Громадянин Шрі Ланки Т.І. піддавався нелюдському поводженню з боку організації ТОТІ,  армії, „про урядового” тамільського угруповання ЭНДЛФ та поліції. Це змусило його покинути країну громадянської приналежності. 

В Німеччині він звернувся з клопотанням про надання притулку. Однак, його клопотання було відхилено на тій підставі, що представлені ним докази не мали відношення до справи. Апеляція також була відхилена на тих же підставах, і було видано постанову про його депортацію. 

Після цього заявник нелегально переїхав в Об'єднане Королівство, де був виявлений представниками міграційної служби. Т.І. звернувся з клопотанням про надання притулку. Об'єднане Королівство вимагало, щоб, відповідно до Дублінської конвенції, відповідальність за розгляд заяви прийняла на себе Німеччина.

Заявник оскаржив це рішення в Апеляційний суд, вказавши що в Німеччині „занадто високий стандарт доказування”. Він також поставив під сумнів визнання Німеччини як безпечної третьої країни, тому що, серед іншого, Німеччина не визнає людей біженцями, коли переслідування виходить не від органів державної влади чи їх представників. 

Державний секретар проінформував заявника про те, що Німеччина є безпечною третьою країною, і його клопотання відхиляється. 

Потім Т.І. звернувся в Європейський суд з прав людини зі скаргою на порушення статей Конвенції, на підставі того, що депортація в Німеччину може призвести до його депортації в Шрі Ланку. 

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод?). Рішення обґрунтуйте. 

Задача 5
До Європейського суду з прав людини звернулися громадянами Чилі Гектор Круз Варас (перший заявник), його дружина Магалі Маріца Бустаменто Лазо (другий заявник) і їхній син Річард Круз, 1985 р. народження (третій заявник) із заявою про порушення їхніх прав, гарантованих  Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод.

У 1989 році, після приїзду в Швецію, вони звернулися з клопотанням про надання притулку. Гектор Круз Варас стверджував, що він приймав активна участь у різних лівих політичних угрупованнях. Його клопотання про притулок було відхилено та прийнято рішення про вислання заявників. 

Згодом Гектор Круз Варас почав стверджувати, що в нього з’явилися нові підстави, що перешкоджають його висланню, і ці ж підстави обґрунтовують його клопотання про надання притулку. Так, на його думав, він може зазнати політичного переслідування, катування, і навіть може бути страчений, якщо буде висланий у Чилі, оскільки і в Швеції він продовжував участь у діяльності політичного угруповання ("Патріотичний фронт імені Мануеля Родрігеса" (ФПМР) – радикальної організації, метою якої було вбивство генерала Піночета. Він почав працювати в цьому угрупованні після приїзду в Швецію. Заявник побоювався, що про його діяльності у Швеції, що почалася в лютому 1988 р. і полягала в поширенні листівок у підтримку політв'язнів в Чилі, стало відомо ЧНІ (таємній поліції Чилі). 

Уряд заперечив і стверджував, що загальна обстановка в Чилі покращилася, і розповідь заявника викликає сумніви.

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод?). Рішення обґрунтуйте. 

Задача 6


9 березня 1992 р. троє братів та сестра А. разом з десятьма іншими громадянами Сомалі прилетіли із Сирії в паризький аеропорт. Вони стверджували, що покинули Сомалі, тому що там їхнім життям загрожувала небезпека внаслідок перевороту, у ході якого був скинутий президент. Однак в аеропорту прикордонники та поліція відмовилися впустити їх на територію Франції, тому що вони подорожували по підроблених паспортах. Їх відвезли в готель, де вони ночували, а вдень знаходилися в міжнародному залі чекання аеропорту. Ця процедура регламентувалася неопублікованим розпорядженням 1990 р. і постановою 1982 р., хоча в останньому використання міжнародної зони спеціально не згадувалося. 

12 березня заявники звернулися до міністра внутрішніх справ із проханням дозволити їм в'їзд на територію країни відповідно до права на притулок. 24 березня їм була надана юридична допомога при сприянні гуманітарної організації, що знайшла їм адвоката. Їм було відмовлено в наданні статусу біженця на підставі відсутності посвідки  тимчасового проживання. Наступного дня вони подали термінову заяву, вимагаючи дозволу покинути готель, а ще через день разом з іншими громадянами Сомалі звернулися зі скаргою в Європейську Комісію із прав людини. Президент Комісії дав зрозуміти в той же день, що повернення цих людей у Сомалі було б небажано. 

29 березня міністр внутрішніх справ відмовив заявникам у праві в'їзду, і вони були відправлені назад у Сирію, яка була готова їх прийняти. Наступного дня вони оскаржили це рішення. Суд визнав незаконним утримання цих людей та виніс рішення про їхнє звільнення. 

17 квітня Рада по розгляду апеляцій біженців ухвалив, що їхнє вислання із Франції не суперечить правилу, згідно якого апеляції призупиняють дію рішень, оскільки їх апеляція була подана після виконання рішення, вони не були піддані покаранню, і від Сирії були отримані гарантії щодо їхнього життя та свободи. Заявники були визнані біженцями Верховним комісаром ООН по справах біженців у Сирії, що не підписала Конвенцію ООН про статус біженців 1951 р., і було заявлено, що ця країна надає притулок таким особам. 

У липні 1992 р. був прийнятий закон, що регулює утримання під вартою осіб, яким відмовлено у в'їзді. Він установлює строки такого утримування й визначає, що для його продовження необхідне рішення суду, заявнику надаються послуги перекладача, лікаря й адвоката й доступ до осіб, пов'язаних з Верховним комісаром ООН по справах біженців і гуманітарними організаціями. 

Заявники звернулися із скаргою до Європейського суду з прав людини.

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом ст. 5 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод?). Рішення обґрунтуйте. 

Задача 7

Г., підданий Туреччини, прибув у Швейцарію в 1983 р. і звернувся за політичним притулком. Його дружина й два сини, Т. і Е. (у віці 11 років і трьох місяців), залишилися в Туреччині. В 1987 р. його дружина була привезена у Швейцарію для екстреного лікування серйозних опіків, отриманих під час епілептичного припадку, тому що не могла одержати необхідну медичну допомогу за місцем проживання. На наступний рік вона народила дочку Н., що помістили в дитячий будинок, тому що мати не могла доглядати за нею. В задоволені прохання Г. про надання політичного притулку була відмовлено в 1989 р. у зв’язку з відсутністю доказів того, що він був жертвою переслідувань, та прийнято рішення про його видворення. Однак згодом йому надали дозвіл на проживання з огляду на тривалість перебування у Швейцарії та стан здоров'я його дружини. 

Г. не подав апеляцію на рішення про відмову в наданні політичного притулку. До 1990 р. він працював у ресторані, після чого занедужав і став одержувати пенсію по частковій непрацездатності, а також допомогу на дружину й дітей Е. і Н. 

Г. звернувся в управління поліції з проханням дозволити в'їзд у Швейцарію Е. і Т. Йому було відмовлено на підставі того, що мала площа квартири та неможливість утримувати їх. До того ж, відповідно до законодавства про возз'єднання родин, Т. не мав права одержати посвідка на проживання, тому що був старше 18 років. Г. повторно звертався з таким же проханням і в 1991 р., 1993 р., в задоволені яких теж було відмовлено.  Г. кілька разів відвідував Е. 

Відповідно до угоди про соціальне забезпечення між Туреччиною й Швейцарією, допомоги, які виплачуються в одній країні, можуть виплачуватися й в інший. Отож, Г. і в Туреччині продовжував би одержувати свою пенсію та допомогу. 

Г. звернувся до Європейського суду з прав людини із скаргою на ненадання дозволу Е. і Т. в’їхати до нього в Швейцарію. 

Завдання:

1. Уважно прочитаєте обставини справи та проаналізуйте їх.

2. Ознайомтесь зі змістом ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. 

3. Вирішіть справу (Чи мало місце порушення прав, гарантованих Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод?). Рішення обґрунтуйте. 

Тема 2. Політичні права та свободи біженців

1. Поняття політичних прав та свобод біженців.

2. Характеристика окремих політичних прав та свобод біженців:

2.1 Право на громадянство

2.2 Право на звернення

2.3 Право на свободу асоціації

2.4 Право на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій

Практичні завдання

Тестові завдання

1. Оберіть правильну відповідь: “Особи, яким надано статус біженця в Україні мають такі політичні права: ...”:

а) право на громадянство, на звернення, свободу асоціації, право на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій, право на участь в політичних партіях;  

б) право на громадянство, на звернення, свободу асоціації, право на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій; 

в) право на звернення, свободу асоціації, право на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій, право на участь в політичних партіях;

г) право на громадянство, на звернення, свободу асоціації, право на свободу зборів, мітингів, походів і демонстрацій, право на службу в органах місцевого самоврядування.

2. Оберіть правильну відповідь: “Біженці та шукачі притулку можуть набути громадянство України на таких підставах ...”: 

а) за народженням; 

б) за територіальним походженням; 

в) внаслідок прийняття до громадянства;

г) внаслідок поновлення у громадянстві;

д) внаслідок усиновлення; 

е) внаслідок встановлення над дитиною опіки чи піклування, влаштування дитини в дитячий заклад чи заклад охорони здоров'я, в дитячий будинок сімейного типу чи прийомну сім'ю або передачі на виховання в сім'ю патронатного вихователя; 

є) внаслідок встановлення над особою, визнаною судом недієздатною, опіки; 

ж) у зв'язку з перебуванням у громадянстві України одного чи обох батьків дитини; 

з) внаслідок визнання батьківства чи материнства або встановлення факту батьківства чи материнства;

і) за іншими підставами, передбаченими міжнародними договорами України;

ї) всі вищезазначені.

3. Оберіть правильні відповіді: “Умовами прийняття до громадянства України біженців та шукачів притулку є ...”: 

а) визнання і дотримання Конституції України та законів України;

б) подання декларації про відсутність іноземного громадянства (для осіб без громадянства) або зобов'язання припинити іноземне громадянство (для іноземців); 

в) подання декларації про відмову від іноземного громадянства;

г) безперервне проживання на законних підставах на території України протягом останніх трьох років з моменту надання їм статусу біженця чи притулку в Україні (ця умова не поширюється на осіб, які перебувають у шлюбі з громадянином України понад два роки, і на осіб, які перебували з громадянином України понад два роки у шлюбі, що припинився внаслідок його смерті);

д) безперервне проживання на законних підставах на території України протягом останніх п'яти років;

е) володіння державною мовою або її розуміння в обсязі, достатньому для спілкування (ця умова не поширюється на осіб, які мають певні фізичні вади (сліпі, глухі, німі);

є) наявність законних джерел існування.

4. Доповніть: “Відповідно до ст. 7 Закону України “Про громадянство України” особа, яка народилася на території України, одному з батьків якої надано статус біженця в Україні чи притулок в Україні, і не набула за народженням громадянства жодного з батьків або набула за народженням громадянство того з батьків, якому надано статус біженця в Україні чи притулок в Україні, є громадянином ... з моменту ...”.

5. Доповніть: “Дитина, яка є іноземцем, якій надано статус біженця чи притулок в Україні, і яку усиновляють громадяни України або подружжя, один з якого є громадянином України, а другий - особою без громадянства або іноземцем, стає громадянином ... з моменту набрання чинності рішення про ..., незалежно від того, проживає вона постійно в Україні чи за кордоном.

6. Оберіть правильну відповідь: “Особа, якій надано статус біженця, має рівне з громадянами України право на направлення індивідуальних чи колективних письмових звернень або особисте звернення до ...”:

а) органів державної влади;

б) органів місцевого самоврядування;

в) посадових і службових осіб органів державної влади та місцевого самоврядування;

г) підприємств, установ, організацій незалежно від форм власності;

д) об'єднань громадян, засобів масової інформації;

е) всі вищенаведені.

7. Доповніть: “Звернення розглядаються і вирішуються у термін не більше ... ... від дня їх надходження, а ті, які не потребують додаткового вивчення, - ..., але не пізніше ... днів від дня їх отримання.

8. Оберіть правильні відповіді: “Особи, яким надано статус біженця в Україні, мають право на участь у ...”: 

а) громадських організаціях;

б) політичних партіях;

в) професійних спілках;

г) релігійних та благодійних організаціях;

д) комерційних об’єднаннях. 

Задача № 1


Громадянин Іраку Мухамед Алі 11 липня 2004 року прибув на територію України з метою отримати статус біженця. Після його затримання військовослужбовцями Державної прикордонної служби України подав заяву з проханням надати йому статус біженця до міграційної служби. 23 листопада 2005 року він отримав статус біженця в Україні. 21 грудня 2005 року він одружився з громадянкою України К. 22 лютого 2007 року він подав заяву про прийняття до громадянства України та декларацію про відмову від іноземного громадянства.
Які умови прийняття до громадянства України для Мухамеда Алі? Яке рішення буде прийнято? 

Задача № 2


Громадянин Сомалі Мухамед Махмуд 13 червня 2004 року прибув на територію України з метою отримати статус біженця. Після його затримання військовослужбовцями Державної прикордонної служби України він подав заяву з проханням надати йому статус біженця до міграційної служби. 15 січня 2005 року він одружився з громадянкою України Поліщук Г.К. 22 серпня 2005 року він отримав статус біженця в Україні. 1 жовтня 2005 року в подружжя народився син. Мухамед Махмуд вирішив набути громадянство України і 12 лютого 2007 року подав відповідне клопотання.


Які підстави набуття громадянства України? Які умови прийняття до громадянства України для Мухамеда Махмуда? Хто приймає рішення про прийняття до громадянства України? Громадянином якої держави є дитина?

Задача № 3

14 лютого 2007 р. біженець Г. звернувся із заявою до сільського голови про видачу довідки про склад сім'ї, а також про факт реєстрації постійного проживання. 25.04.2007 року Г. отримав лист-відповідь, в якому йому було відмовлено в наданні даної довідки на підставі того, що він не є громадянином України. 

Г. вважає, що мало місце порушення його прав. Г звернувся до районного суду із адміністративним позовом. 

Чи мало місце порушення прав Г.? Яке рішення повинен прийняти суд? 

Тема 3. Економічні, соціальні та культурні права біженців

1. Поняття економічних, соціальних та культурних прав біженців.

2. Характеристика окремих економічних, соціальних та культурних прав біженців:

2.1 Право на приватну власність.

2.2 Право на працю. Свобода підприємницької діяльності. 

2.3 Право на соціальний захист та соціальне забезпечення.

2.4 Право на житло.

2.5 Право на охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування.

2.6 Право на освіту.

2.7 Право на свободу творчості.

Практичні завдання

Тестові завдання
1. Оберіть правильні відповіді: “До економічних, соціальних та культурних прав біженців відносять права на ...”:

а) володіння, користування і розпорядження своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності; 

б) працю, відпочинок та підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом; 

в) пересування, вільний вибір місця проживання, вільне залишення території України, за винятком обмежень, які встановлюються законом; 

г) освіту;

д) свободу світогляду і віросповідання. 

2. Оберіть правильну відповідь: “Конвенція про статус біженців 1951 року приділяє значну увагу захисту права власності біженців. Законодавство України не передбачає окремих підстав щодо обмеження права власності біженців і розповсюджує на біженців, залежно від обставин ...”:

а) національний режим чи режим, яким користуються іноземці;

б) національний режим;

в) режим, яким користуються іноземці.

3. Оберіть правильні відповіді: “Стаття 41 Конституції України закріплює гарантії права власності, зокрема: ...”:

а) право приватної власності є непорушним, ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності.

б) примусове відчуження об'єктів права приватної власності може бути застосоване лише як виняток з мотивів суспільної необхідності, на підставі і в порядку, встановлених законом, та за умови попереднього і повного відшкодування їх вартості. 

в) примусове відчуження об'єктів права приватної власності може бути застосоване лише як виняток з мотивів суспільної необхідності, на підставі і в порядку, встановлених Конституцією. 

г) конфіскація майна може бути застосована виключно за рішенням суду у випадках, обсязі та порядку, встановлених законом.

д) конфіскація майна не може бути застосована.

4. Доповніть: “Конвенція про статус біженців 1951 р. зобов'язує держав-учасниць застосовувати до біженців у сфері права на працю за наймом найбільш сприятливий режим. Законом України “Про біженців” встановлено, що особа, стосовно якої прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, має право на ... ... (ст. 18), а особа, якій надано статус біженця, має ... з громадянами України право на ... (ст. 20)”.

5. Продовжіть: “Право на соціальний захист – це ...”. 

6. Доповніть: “Грошова допомога біженцям, відповідно до Порядку надання біженцям грошової допомоги та пенсії, затвердженого Постановою Кабінету Міністрів України від 6 липня 1998 р. № 1016, складається з одноразової грошової допомоги для ... ... ... ... та ... ... ... на відшкодування вартості переїзду до регіонального пункту тимчасового розміщення біженців, регіону тимчасового розселення біженців або до іншого місця, обраного біженцем для проживання”.

7. Оберіть правильну відповідь: “Державна допомога сім'ям біженців з дітьми призначається органами соціального захисту населення за місцем їх тимчасового проживання відповідно до Закону України “Про державну допомогу сім'ям з дітьми”. Сім'ям біженців з дітьми, які проживають у регіональних пунктах тимчасового розміщення біженців, зазначена державна допомога ...”: 

а) надається за місцем їх проживання;

б) надається в розмірі 50 % прожиткового мінімуму для дитини відповідного віку;

в) не надається. 

8. Доповніть: “Згідно із Законом України “Про біженців”, для осіб, які подали заяву про надання статусу біженця, стосовно яких прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо надання статусу біженця, а також яким надано в Україні статус біженця, і які не мають можливості самостійно розміститися, створюються ... ... ... ...”.

Задача

Шукачі притулку, громадяни РФ (Чечня), які проживають в м. Ужгороді при реалізації свого права на працю вирішили відмовитися від ідентифікаційного номера по релігійних переконаннях. Податкова інспекція відмовила їм у задоволенні їхнього прохання й можливості користуватися формою обліку платників податків, що діяла раніше, на підставу того, що вони іноземці й не мають паспортів. Шукачі притулку вирішили звернутися до суду.

Яке рішення прийме суд? Відповідь обґрунтуйте.  
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