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ФЕНОМЕН ДЕМОКРАТІЇ ЗАЮРГЕНОМ ГАБЕРМАСОМ

Демократія як політична система базується на активній участі

громадян у прийнятті рішень, що впливають на суспільне життя.

Політична участь народу, у свою чергу, є механізмом, через який

громадяни можуть виражати свої думки, потреби та інтереси, впливати

на політичні процеси та формувати державну політику [1].

Юрген Габермас акцентує увагу на необхідності розвитку

наднаціональних демократичних інститутів та підкреслює, що

демократична участь не повинна обмежуватися межами національної

держави. У сучасному глобалізованому світі багато важливих питань,

зокрема таких як кліматичні зміни, економічна стабільність та безпека,

виходять за межі національних кордонів. Відповідно, рішення таких

питань потребують співпраці на наднаціональному рівні [2]. Відтак

Габермас пропонує розширити концепцію демократії за межі

національних держав і активно розвивати наднаціональні демократичні

інститути, особливо в рамках Європейського Союзу, що дозволить

вирішувати глобальні проблеми більш ефективно та забезпечить

більший громадський контроль над прийняттям важливих рішень [3].
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Одна з основних проблем, яку Габермас намагається вирішити,

– це так звана «технократична дилема», ситуація, коли важливі політичні

рішення приймаються технократами – експертами та бюрократами – без

належного залучення та контролю з боку громадськості. У таких умовах

зростає ризик прийняття рішень, які можуть не відповідати інтересам

широких верств населення, а також знижується довіра громадян до

політичних інститутів. Габермас пропонує протистояти технократичній

дилемі знову ж таки через розвиток наднаціональних демократичних

інститутів [4].

Технократія є однією з моделей управління, де прийняття

рішень здійснюється експертами, обраними за їхніми фаховими

знаннями та досвідом у конкретній сфері. Зазначений підхід

відрізняється від традиційної демократії, оскільки технократи

призначаються за їхніми спеціалізованими знаннями. Технократи

можуть не мати політичної кмітливості або харизми, але вони

спеціалізуються на прагматичних рішеннях для вирішення проблем. Тим

не менше, структура та стимули влади, які призначають технократів,

також можуть впливати на їхні рішення.

Відтак можна стверджувати, що технократія може бути

предметом критики, оскільки рішення технократів не завжди

відповідають волі, правам і інтересам громадян. Зазначене може

стосуватися як окремих рішень, так і загального ступеня влади, що

надається технократам. Такі проблеми сприяють виникненню концепції

«глибинної держави», яка описує могутню, корінну, не підзвітну та

олігархічну технократію, що здійснює владу у своїх власних інтересах.
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ЗАХИСТ ПРАВ ЛЮДИНИ В ЧАС ВІЙНИ: ВНЕСОК АДВОКАТІВ
УКРАЇНИ

У контексті сучасних викликів, що стоять перед правовою

системою України, адвокатська спільнота України демонструє

непохитну відданість принципам верховенства права. З початку війни в

2014 році та особливо з моменту повномасштабного вторгнення у

лютому 2022 року, коли було зафіксовано найбільше грубих порушень

міжнародного права (порушення міжнародного права здійснюються

щоденно…) через військову агресію Росії проти України, адвокати

України продовжує свою діяльність, незважаючи на виклики, пов’язані з

війною.

Відповідаючи на цю загрозу, Україна ввела воєнний стан згідно з

Указом Президента № 64/2022 [1], що наділило державні органи

необхідними повноваженнями для захисту країни та її громадян.

Незважаючи на те, що воєнний стан передбачає певні обмеження

конституційних прав і свобод, Україна заявила про тимчасовість цих

заходів та їх відповідність міжнародним зобов’язанням, підкреслюючи

свою прихильність до захисту основоположних прав людини.
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Ця непровокована агресія спричинила значні людські втрати та

матеріальні руйнування, поставивши під загрозу фундаментальні права

та свободи, закріплені національним та міжнародним законодавством.

Україна підтвердила свою відданість основним правам, заявивши

про тимчасовий характер цих обмежень та їх відповідність міжнародним

зобов’язанням, навіть у такий непростий час.

Незважаючи на введення воєнного стану, безумовні права, такі як

право на життя, гідність, свободу та особисту недоторканність,

залишаються непорушними. Це підкреслює незмінну цінність кожної

людини та неприпустимість будь-яких спроб їх обмеження чи

порушення.

Роль адвокатів України у захисті прав людини стає ще більш

важливою. Адвокати України знаходяться на захисті справедливості,

відстоюючи права та свободи, які є фундаментом нашого суспільства,

особливо в умовах війни [2].

Адвокати стають захисниками тих, чиї права найбільше

піддаються ризику, виконуючи кілька ключових функцій:

- адвокати представляють жертв війни, включаючи цивільних

осіб та військовополонених, у судах та інших правових інстанціях,

забезпечуючи, щоб їхній позиція була почута і їхні права – захищені;

- адвокати забезпечують, що навіть під час війни, особи мають

доступ до правосуддя та можуть використовувати правові механізми для

захисту своїх прав;
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- адвокати документують порушення прав людини та військові

злочини, що є критично важливим для подальшого притягнення винних

до відповідальності;

- адвокати інформують громадян про їхні права та про те, як

захистити себе в умовах війни, що сприяє зміцненню правової

свідомості населення;

- адвокати виступають як посередники між національними

інтересами та міжнародними правовими органами, допомагаючи

залучити увагу до ситуації в країні на міжнародному рівні;

- адвокати також борються за захист власних прав та

незалежності професії, що є необхідним для виконання своїх обов’язків

без страху чи упередження.

В умовах війни, коли права людини піддаються найбільшому

ризику, адвокати стають основною лінією захисту цих прав, відіграючи

ключову роль у підтриманні правового порядку.

Нагадаймо собі що основою міжнародного гуманітарного права,

яку складають дві ключові системи: Гаазька та Женевська. Перша з них,

Гаазька система, регулює поведінку воюючих сторін, встановлюючи

обмеження на використання засобів ведення війни, що можуть

призвести до надмірної шкоди. Женевська система, з іншого боку,

включає чотири основні конвенції, датовані 12 серпня 1949 року [3], які

забезпечують захист осіб, що постраждали внаслідок війни, а також

додаткові протоколи, які розширюють цей захист. Україна,

ратифікувавши ці документи, взяла на себе зобов’язання дотримуватися

встановлених норм у всіх формах збройних конфліктів.
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Ратифікація Женевських конвенцій надала Україні законодавчу

базу для імплементації положень які стосуються відповідальності за

воєнні злочини. Відповідно до зазначених конвенцій, Україна не тільки

уповноважена, але й зобов’язана проводити розслідування грубих

порушень норм міжнародного гуманітарного права та притягати до

відповідальності осіб, підозрюваних у їх вчиненні [4].

У відповідь на військову агресію, Україна ініціювала створення

веб-платформи для документування порушень прав людини, що стало

ключовим кроком у напрямку забезпечення правосуддя та підтримки

міжнародних стандартів прав людини [5]. Адвокати України відіграють

вирішальну роль у цьому процесі, надаючи юридичну допомогу

постраждалим та забезпечуючи, що їхні права належно представлені та

захищені на міжнародному рівні.

Національна школа суддів України та інші освітні інституції

відіграють важливу роль у підвищенні обізнаності та кваліфікації

юристів у сфері прав людини, а також проєкт «HELP» Ради Європи [6],

спрямовані на освіту та підготовку юридичних фахівців, зокрема

адвокатів, які є незамінними у захисті прав людини під час війни.

Загалом, ці заходи відображають стратегічний підхід України до

захисту прав людини та підтримки міжнародного правопорядку, а також

підкреслюють важливість міжнародної співпраці та освітніх ініціатив у

підготовці юридичних кадрів, здатних ефективно застосовувати

європейські стандарти прав людини, навіть у складних умовах війни, де

адвокати виступають як захисники прав та свобод.
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СУДОВИЙ КОНТРОЛЬ ТА САМОКОНТРОЛЬ ЗА
НОТАРІАЛЬНОЮ ДІЄЮ ЧИ ВІДМОВОЮ В ЇЇ ВЧИНЕННІ

Еволюція інституту оскарження нотаріальних дій або відмови в

їх вчиненні наочно демонструє, що нотаріальна діяльність в Україні

історично була пов’язана з судовою діяльністю, де нотаріальні дії

вчиняли судді та інші працівники суду (судові писарі, канцеляристи і

т.д.). За поведінкою деяких осіб, зокрема судового писаря, спочатку

формується прямий судовий контролю в момент вчинення нотаріальної

дії, а згодом, коли запровадили самостійний інститут нотаріату в ІІ пол.

ХІХ ст., появився механізм прямого судового контролю постфактум, де

законність поведінки нотаріуса у відносинах з клієнтом стає об’єктом

судового контролю після її вчинення. Цей механізм забезпечував

дотримання нотаріусами закону під час виконання своїх обов’язків,

захищав права та інтереси їх клієнтів, усував допущені нотаріальні

помилки. Тому немає нічого дивного, що сьогодні ч. 1 ст. 50 Закону

України «Про нотаріат» передбачає наступне важливе правило:

«нотаріальна дія або відмова у її вчиненні оскаржуються до суду» [1].

Відповідно до ст. 55 Конституції України «права і свободи

людини і громадянина захищаються судом» [2]. Дане положення

отримало своє роз’яснення в рішенні Конституційного Суду України, де

розглядається як конституційно-правова гарантія захисту своїх прав чи
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свобод у судовому порядку, якщо вони «порушені або порушуються,

створено або створюються перешкоди для їх реалізації або мають місце

інші ущемлення прав та свобод» [3]. Отже, якщо діяльність нотаріуса

призводить до порушень прав чи свобод, створює перепони в їх

реалізації можна звернутися до суду з скаргою на нього, що запустить

механізм прямого судового контролю за його діяльністю.

Нотаріус здійснює контроль за правомірністю цивільного обігу,

надаючи правам чи фактам, які мають правове значення юридичної

вірогідності. Сенс запровадження інституту нотаріату полягав у тому,

щоб нотаріуси гарантували законність укладення цивільно-правових

договорів відповідно до висловлених інтересів сторін. Нотаріат мав

зменшити правові спори та звернення до суду, адже кожній особі

нотаріус неупереджено роз’яснював її права та обов’язки, а засвідчений

нотаріусом правочин надавав йому офіційної сили, спонукаючи його

учасників до добросовісного та добровільного виконання взятих на себе

обов’язків. В цьому контексті нотаріат нерідко розглядають як

превентивне «правосуддя» [4; 5, с. 37-38, 44; 6] (при всій умовності

застосування терміну «правосуддя» до нотаріальної діяльності – Авт.).

Особливістю нотаріального контролю за законністю дій учасників

цивільного обігу є те, що він відбувається за рахунок таких учасників

без будь-яких витрат з боку держави [7, с. 1206].

Проте, сутність контролю виходить далеко за рамки юридичної

діяльності та є предметом вивчення не тільки юридичних, але й

економічних, соціологічних, філософських та інших дисциплін.

Контроль дає можливість перевірити чи має місце відхилення певного
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об’єкту (поведінки, у контексті юридичних потреб) від заданих наперед

параметрів, здійснити корегування за наявності такого відхилення

відповідно до встановлених приписів, щоб забезпечити дотримання

стабільності в системі та не допустити безладу. Без контролю

суспільство не змогло б існувати та здійснювати подальший розвиток.

Розгляд судом скарг на вчинені нотаріальні дії або відмову в їх вчиненні,

теж покликано через перевірку законності дій нотаріуса, створити

судовий контроль за цивільним обігом. Як влучно зазначила К.Л.

Зілковська, «нотаріат і суд здійснюють єдину функцію попереднього та

наступного контролю за законністю в цивільному обороті» [8, с. 39].

Варто зауважити, що поряд з судовим контролем за

нотаріальною діяльністю існує самоконтроль нотаріуса за своєю

поведінкою. На відміну від судового контролю, самоконтроль проводить

особисто нотаріус стосовно своєї нотаріальної діяльності. Зокрема, п. 1

відповідно до Глави 15 Загальних положень Порядку вчинення

нотаріальних дій нотаріусами України, «у разі виявлення нотаріусом, що

він допустив помилку при вчиненні нотаріальної дії або що вчинена

нотаріальна дія не відповідає законодавству, нотаріус зобов'язаний

повідомити про це сторони (осіб), стосовно яких учинено нотаріальну

дію, для вжиття заходів щодо скасування зазначеної нотаріальної дії

відповідно до законодавства» [9]. Тлумачення цього правила показує, що

скасування нотаріальної дії можливо за ініціативи заінтересованих осіб,

а не самого нотаріуса. Подібне правило продубльовано в ч. 3 ст. 51

Закону України «Про нотаріат». Можна виділити ще один випадок

нотаріального самоконтролю. Так, згідно Правил ведення нотаріального
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діловодства, якщо нотаріус припустився технічної помилки (описка,

друкарська чи граматична помилка) в тексті нотаріального документу,

яка не змінює його змісту та не впливає на права осіб, стосовно яких

було вчинено нотаріальну дію, нотаріус може виправити недолік

нотаріального акту самостійно, про що робить відповідне застереження

(п. 6.16) [10]. Виправити технічну помилку може тільки нотаріус, що

вчинив нотаріальну дію, але таке виправлення не пов’язано зі

скасуванням нотаріальної дії.

Аналіз нотаріального законодавства показує, що законодавець не

розробив дієвий механізм самоконтролю нотаріуса за своєю діяльністю,

обмежившись тільки загальними формулюваннями, зумовлюючи

прогалину в законодавстві. Очевидно, що самоконтроль нотаріуса

повинен носити виключний характер та враховувати зроблене

нотаріусом правопорушення під час вчинення нотаріальної дії, оскільки

не всі помилки нотаріуса дають йому можливість самостійно усунути

недолік нотаріальної дії. Деякі помилки нотаріуса роблять нотаріальні

дії недійсними з моменту їх вчинення (зокрема, ст. 9 Закону України

«Про нотаріат»), а деякі вимагають виключного судового розгляду

(наприклад, ч. 2 ст. 1257 ЦК України) [11]. Окремі вчені, вказуючи на

відсутність механізму скасування нотаріальної дії нотаріусом, порядку її

вчинення, повноваження нотаріуса з цього приводу, права та обов’язки

осіб, стосовно яких було вчинено нотаріальну дію, допустимість

скасування нотаріальної дії, наслідки такого скасування тощо,

пропонують діяти в порядку аналогії закону. Зокрема, О.П. Печений

пропонує брати до уваги цивільне процесуальне законодавство України
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[12, с. 42-43], але інші йому справедливо опонують, що не завжди таке

законодавство підходить для нотаріальної діяльності, враховуючи те, що

оригінали нотаріальних актів є на руках в заінтересованих осіб, а тому

вони повинні проявити волю на усунення недоліків нотаріального акту

[13, с. 13-14]. Адже нотаріальна діяльність, на відміну від судової, не є

владною. У будь-якому разі, проблема нотаріального самоконтролю

безпосередньо пов’язана з питанням судового контролю за нотаріальною

діяльністю: неможливість нотаріуса самостійно усунути недолік при

вчиненні нотаріальної дії, сприяє збільшенні скарг до суду на нього.
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КРИТЕРІЇ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ ПРАВА НА СВОБОДУ
ПЕРЕСУВАННЯ В УМОВАХ ВОЄННОГО СТАНУ

Стаття 33 Конституції України гарантує кожному хто на законних

підставах перебуває на території України, гарантується свобода

пересування, вільний вибір місця проживання, право вільно залишати

територію України, за винятком обмежень, які встановлюються законом.

Гарантована Конституцією свобода пересування віддзеркалює

закріплені положення та принципи Загальної декларації прав людини,

Міжнародного пакту про громадянські та політичні права, Конвенції про

захист прав людини та основоположних свобод. Питання реалізації

свободи пересування та її обмеження регулюються Законом України

«Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в

Україні». Стаття 6 Закону України «Про порядок виїзду з України і в'їзду

в Україну громадян України» встановлює випадки обмеження осіб в

праві на вільний виїзд за межі України.

Конституційний Суд України зазначає, що Конституція України

гарантує свободу пересування як невіддільну складову більш широкого

контексту свободи особи, а саме загальної свободи особи та її діяльності

в усіх сферах життя. Серед фундаментальних цінностей дієвої

конституційної демократії є свобода, наявність якої у особи є однією з

передумов її розвитку та соціалізації. Право на свободу є невід'ємним та

mailto:ihnatyob@gmail.com
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/995_015
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/995_043
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/995_004
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/995_004
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невідчужуваним конституційним правом людини передбачає можливість

вибору своєї поведінки з метою вільного та всебічного розвитку,

самостійно діяти відповідно до власних рішень і задумів, визначати

пріоритети, робити все, що не заборонено законом, безперешкодно і на

власний розсуд пересуватися по території держави, обирати місце

проживання тощо. Наведене розуміння статті 33 Конституції України є

узгодженим з виконанням Україною міжнародних зобов'язань, які,

зокрема, випливають 1з пункту 1 статті 13 Загальної декларації прав

людини 1948 року, статті 12 Міжнародного пакту про громадянські і

політичні права 1966 року, статті 2 Протоколу №4 до Конвенції [1].

Із запровадженням в Україні воєнного стану 24 лютого 2022 року

широкого поширення набула практика обмеження виїзду за кордон

військовозобов’язаних осіб, здебільшого чоловіків віком від 18 до 60

років. За пунктом третім Указу Президента України від 24.02.2022

№64/2022 «Про введення воєнного стану в Україні» на період дії

правового режиму воєнного стану, можуть обмежуватися конституційні

права і свободи людини і громадянина, передбачені статтями 30 - 34, 38,

39, 41 - 44, 53 Конституції України [2].

Стаття 8 Закону України «Про правовий режим воєнного

стану» та ухвалені на її підставі урядові рішення не містять

будь-якого обмеження права військовозобов’язаних осіб вільно

виїжджати за межі України [3, 4]. Урядова постанова «Про

затвердження Правил перетинання державного кордону громадянами

України» (далі лише Правила №57) в частині, що регулює питання

перетинання державного кордону в умовах воєнного стану, визначає
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коло і статус осіб, які мають право перетинати державний кордон в

умовах воєнного стану [5].

З огляду на (1) загальний характер права на вільне пересування,

(2) можливість його обмеження виключно в порядку і на підставі, що

передбачена законом, ухвалення владного рішення про будь-які

обмеження цього права вимагає наявності досконалого, корелюючого

Конституції України, правового підґрунтя. В цій площині суспільство

повинно бути зріло відвертим перед питанням потреби обмеження права

виїзду військовозобов’язаних за кордон, а влада – забезпечити

конституційність такого рішення.

У постанові Касаційного адміністративного суду у складі

Верховного суду від 09 березня 2023 року по справі 600/2520/22 суд

виснував, що обмеження певних категорій громадян у праві виїзду за

кордон під час дії воєнного стану певною мірою є втручанням у

приватне життя особи в розумінні Конвенції про захист прав людини і

основоположних свобод 1950 року. Однак таке втручання в цьому разі

прямо передбачено законом і переслідує абсолютно легітимну мету [6].

Разом з цим це судове рішення не містить посилання на конкретну

норму закону, яка сьогодні обмежує право пересування в умовах

воєнного стану за кордон/

Ба більше, без шкоди для факту відсутності норми про заборону

виїзду чоловіків за кордон, варто ще порівнювати (1) встановлене в

статті 33 Конституції України заборону позбавлення громадян України

права в будь-який час повернутися в Україну, та (2) встановлену у пункті

21 Правил №57 норму, яка дозволяє перетин кордону (у тому числі в’їзд

https://reyestr.court.gov.ua/Review/109451196
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до України), виключно окремим категоріям громадян. Право на вільне

пересування є загальним і Конституція його гарантує без потреб у

адміністративних погодженнях такого права. У правовій реальності,

положення Правил №57 (що є підзаконним актом) легалізує право виїзд

за межі України не усім, а тільки вузькому колу осіб. Чи варто

сприймати цю урядову (підзаконну) норму як таку, що забороняє

перетин кордону, особливо в’їзд до України, особам, які не відповідають

критеріям цієї норми?

Очевидно, що потрібно давати відповіді навіть на такі риторичні

питання, адже нерозуміння цієї риторичності сприяє деструктивним

політичним процесам та зловживанню правом. Актуальне на сьогодні

питання, що матиме незворотні наслідки у майбутньому, стосується

допустимості обмеження права на пересування військовозобов’язаних

після закінчення воєнного стану. Ті чи інші політичні рішення будуть

залежати від безпекових гарантій України, а суспільство надаватиме

суб’єктивну оцінку надійності умовам безпеки. Наведена система

координат з порушення Конституції, формує нездоланний бар’єр між

правами людини і політичною доцільністю.

Очевидно, що питання національної безпеки як конституційного

обов’язку кожного громадянина, не повинно забезпечуватися

порушенням інших прав, зокрема права на пересування. Гарантоване

виконання громадянами обов’язку захищати свою країну повинне

досягатися іншими правовими засобами, які б заохочували сумлінне

виконання обов’язку і обтяжували наслідки його порушення.
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ВОЛОДІННЯ ЕКОНОМІЧНИМИ ПРАВАМИ ФУТБОЛІСТА ТРЕТІМИ

ОСОБАМИ

Футбол є одним з найбільш популярних видів спорту, який

завдяки своїй великій фан-базі, яка згідно даних ФІФА становить п’ять

мільярдів уболівальників [1], привертає до себе увагу багатьох

інвесторів, котрі не проти отримати профіт від своїх вкладень. Так,

наприкінці 90-х років ХХ століття у Південній Америці значного

поширення набула практика придбання економічних прав футболіста

третіми особами (third-party ownership of players’ economic rights – далі

TPO), основними факторами виникнення якої вважається наявність у

цьому регіоні великої кількості талановитих гравців та водночас слабкий

рівень фінансової стабільності футбольних клубів, котрі задля

можливості збереження своїх найкращих футболістів та подальшого їх

продажу активно почали залучати фінансові вливання з боку сторонніх

інвесторів. Вказане дозволяло їм не тільки зберегти свою

конкурентоспроможність, але й мінімізувати свої фінансові ризики у

випадку зниження спортивних досягнень гравців, однак натомість

футбольні клуби втрачали можливість отримати в повному обсязі

належну їм трансферну компенсацію, яка була обговорена ними при

трансфері футболіста в інший клуб, та у деяких випадках самостійність
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щодо вибору контрагента, оскільки домовленості зі сторонніми

інвесторами могли містити положення, згідно яких якщо надходить

пропозиція щодо трансферу гравця вище за узгоджену між сторонами

трансферну вартість, то така повинна бути прийнята футбольним

клубом.

Для кращого розуміння сутності даного явища у футболі нам

необхідно, насамперед, розрізняти, що існують як економічні, так і

федеративні права футболіста, які виникають у футбольного клубу після

підписання з гравцем трудового контракту.

Так, під терміном «федеративні права» слід розуміти право

відповідного футбольного клубу, з яким професійний футболіст уклав

контракт, реєструвати гравця для участі в організованих футбольних та

офіційних змаганнях, а також випускати його на поле в офіційних

матчах [2].

Натомість сутність економічних прав полягає у отриманні

футбольним клубом доходу від переходу федеративних прав футболіста

на постійній чи тимчасовій основі до іншого футбольного клубу.

Таким чином, економічні права є похідними від федеративних

прав футболіста. Однак, якщо федеративні права є неподільними,

оскільки лише один футбольний клуб може володіти ними у певний

період часу, адже гравець не може одночасно бути зареєстрований та

виступати за дві чи більше команди, то економічні права навпаки

можуть бути розподілені між різними правовласниками.

Саме вищенаведені особливості економічних прав футболіста

призвели до того, що приватні інвестори (інвестиційні фонди, компанії,
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футбольні агенти та інші фізичні особи) почали придбавати частку в

економічних правах гравця з метою отримання прибутку від його

майбутнього трансферу.

У процесі існування даних правовідносин сформувалися

наступні найбільш відомі види TPO:

1. Фінансове – виникає тоді, коли футбольний клуб, який має

фінансові потреби, пов’язані з виконанням своїх економічних

зобов’язань, вступає у договірні відносини ТРО з третьою особою, на

підставі яких отримує грошові кошти від інвестора в обмін на відсоток

від економічних прав одного або декількох своїх гравців, чиїми

федеративними правами володіє клуб.

2. Інвестиційне – виникає тоді, коли футбольний клуб

зацікавлений у підписанні гравця, федеративні права якого належать

іншому клубу, але не має необхідних фінансових ресурсів для сплати

трансферної компенсації. У цьому випадку футбольний клуб та інвестор,

зацікавлений у спільній сплаті трансферної компенсації, укладають

угоду TPO, за якою інвестор сплачує частину або всю суму трансферної

компенсації в обмін на відсоток від економічних прав гравця, а відтак

інвестор володіє часткою в майбутньому трансфері.

3. Рекрутингове – виникає тоді, коли футбольний клуб передає

відсоток від економічних прав гравця, а отже, і відсоток від будь-яких

доходів, отриманих від майбутнього трансферу цього футболіста –

агенту, компанії, родичам гравця або навіть самому гравцю за його

рекрутування – зазвичай молодого і непрофесійного – до клубу [3].
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В історії гри є багато прикладів TPO, однак першою відомою

справою, яка викликала неоднозначну реакцію футбольної спільноти та

стала приводом для подальших дискусій щодо можливості існування

такої практики у футболі, є трансфери Х. Маскерано та К. Тевеса, які

відбулися у 2006 році, із СК «Корінтіанс» (Бразилія) до ФК «Вест Гем

Юнайтед» (Англія), економічні права яких належали Global Soccer

Agencies, Mystere Services LTD та, відповідно, Media Sports Investments,

Just Sports Inc [4, c. 30]. Слід зазначити, що на момент переходу гравців

прямої заборони TPO не існувало, однак у трудовому контракті К.

Тевеса було виявлено пункт, який надавав третій особі-власнику право

приймати рішення щодо трансферу та суми трансферу гравця без права

вето зі сторони футбольного клубу. Вказане було визнано грубим

порушенням правила про заборону третім особам впливати на політику

футбольного клубу [5]. З огляду на це, футбольними органами Англії

надалі було заборонено ТРО, як це було зроблено у Франції у 1988 році.

Згодом до них приєдналася Польща [6]. Не залишилася осторонь і

ФІФА, ввівши у 2008 році до Регламенту зі статусу та трансферу

футболістів статтю 18bis, яка була спрямована на недопущення впливу

третіх осіб на клуби, однак на практиці виявилася неефективною, а тому

у грудні 2014 року ФІФА оголосила про повну заборону TPO з 01 січня

2015 року, запровадивши нову статтю 18ter [7], яку, відповідно, також

було затверджено в Україні.

Таке рішення ФІФА було критично сприйнято як самими

інвесторами, так і деякими футбольними лігами, зокрема іспанською та

португальською, що вилилося у подання скарг до Європейської комісії,
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звернення із позовами до судів загальної юрисдикції та Спортивного

арбітражного суду.

Так, у справі RFC Seraing c. FIFA (TAS 2016/A/4490) ФІФА

зазначала, що рішення про повну заборону TPO було обґрунтоване

необхідністю збереження контрактної стабільності, незалежності та

автономії клубів в управлінні їхньою кадровою політикою, забезпечення

цілісності футболу та збереження лояльності і справедливості змагань, а

також запобігання конфлікту інтересів та забезпечення прозорості на

трансферному ринку [6].

Розглядаючи дану справу, Спортивний арбітражний суд дійшов

до висновку, що практика ТРО породжує численні ризики, зокрема: 1)

пов’язані з непрозорістю залучених інвесторів, які не підлягають

жодному контролю з боку футбольних регуляторних органів, а тому такі

можуть вільно та безконтрольно розпоряджатися своїми інвестиціями;

2) ризики порушення професійної свободи та прав футболістів через

можливість впливу на їхні трансфери в спекулятивних цілях; 3) ризики

конфлікту інтересів або навіть договірних матчів чи маніпуляцій, що

суперечить чесності змагань, оскільки один і той самий інвестор може

мати ТРО в декількох клубах в одному змаганні; 4) ризики для етики,

оскільки переслідується спекулятивний фінансовий інтерес, за винятком

міркувань спортивного чи навіть морального характеру [6].

Думки спеціалістів у сфері спортивного права щодо заборони

практики ТРО також розділилися. Так, К. Дюв та Ф. Лойбл вважають,

що запровадження ФІФА статті 18ter переслідує законні цілі, які

виправдовують заборону практики ТРО. На їх думку, така заборона
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сприяє: 1) чесності конкуренції, що є пріоритетом для ФІФА; 2)

незалежності клубів, тим самим запобігаючи впливу третіх осіб на

ухвалення спортивних рішень; 3) стабільності складів команд; 4)

наданню інвесторам можливості інвестувати в клуби, а не в окремих

гравців; 5) поліпшенню фінансового стану клубів [8, c. 248].

Водночас багато науковців звертають увагу і на позитивні риси

TPO. Так, Н. Де Марко вважає, що поки існує світовий футбольний

трансферний ринок, ТРО має бути дозволеним, але ефективно

врегульованим. Науковець виділяє наступні переваги ТПО: 1) невеликі

клуби можуть придбати молодих перспективних гравців, за яких вони не

могли б конкурувати, якби не інвестиції третьої особи; 2) клуби, що

перебувають у скрутному фінансовому становищі, можуть позичати

гроші під майбутню трансферну вартість своїх гравців; 3) такі інвестиції

можуть допомогти гравцям, особливо з бідних країн або нижчих ліг,

потрапити на світову арену і розпочати прибуткову професійну кар’єру

[9, c. 24].

Д. Джі вважає, що практика ТРО є життєво важливою для

багатьох клубів у всьому світі, оскільки: 1) зростаюча кількість клубів

не може конкурувати з великими комерційними та телевізійними

угодами «великих європейських ліг», що викликає необхідність для

клубів з «менших європейських ліг» використовувати свої активи та

знаходити інноваційні способи отримання конкурентних переваг для гри

з командами в Лізі Чемпіонів УЄФА; 2) придбання гравців за своєю

суттю є ризикованою справою, особливо для клубів з меншим

бюджетом, а тому одним із способів обмеження такого ризику є розподіл
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фінансового тягаря, зокрема між клубом та стороннім інвестором. Так,

угода TPO допомагає клубу сплатити трансферну ціну за талановитого

гравця або «вивільнити» капітал та монетизувати вартість гравця, поки

він ще залишається в клубі, а також зменшує фінансові збитки, якщо

гравець не заграє в клубі. Натомість, інвестор отримує потенційну

вигоду, якщо гравець досягне значних досягнень у клубі, у вигляді

відсотку від потенційного дороговартісного трансферу футболіста. Крім

цього, науковець звертає увагу на наявність багатьох прихильників

можливості врегулювання практики ТРО, а не її прямої заборони,

вказуючи при цьому, що дехто вважає, що потрібна не заборона, а повна

прозорість таких домовленостей. З такою точкою зору погоджується і

сам Д. Джі, пропонуючи її розширити, включивши список власників

таких трансферних прав, що, на його думку, допомогло б футбольній

сім’ї ретельно вивчити будь-які потенційні конфлікти інтересів,

наприклад, між тими хто володіє економічними правами гравця, і тими,

хто володіє також часткою у футбольному клубі [10].

Таким чином, ми можемо прослідкувати, що рішення ФІФА про

заборону практики ТРО породило масу дискусій серед науковців та

практиків щодо обґрунтованості та необхідності такої заборони. Однак,

після спливу вже більше 8 років з моменту запровадження статті 18ter,

можна стверджувати про її обґрунтованість та доцільність, яка була

підтверджена в ході розгляду справ як судами загальної юрисдикції, так і

Спортивним арбітражним судом. Так, насправді хоча таке рішення є

категоричним та позбавляє клуби, наведених вище можливостей, однак є

необхідним для збереження цілісності та чесності гри, що позитивно
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проявилося з плином часу, зокрема, шляхом підвищення професійного

рівня організації внутрішньої структури клубів, а також забезпечення

більшої прозорості трансферної системи у футболі.
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ДО ПИТАННЯЩОДО ЗМІСТОВНОГО ТА ФУНКЦІОНАЛЬНОГО

НАПОВНЕННЯ КАТЕГОРІЇ «КОМЕРЦІЯ»: ОГЛЯД НАУКОВИХ

КОНЦЕПЦІЙ

Категорія «комерція» є однією з ключових правових та економічних

понять, що визначає широкий спектр господарських відносин,

спрямованих на отримання прибутку від товарно-грошових операцій.

Незважаючи на тривалу історію розвитку цього терміну, його змістовне

та функціональне наповнення залишається предметом численних

наукових дискусій. Таким чином, в сучасних умовах глобалізації та

цифровізації економіки поняття комерції набуває нових аспектів, що

вимагають теоретичного переосмислення і уточнення.

Так, термін «комерція» в українській мові позначає «торгівлю» або

«комерційну діяльність». Комерція охоплює процеси купівлі, продажу та

обміну товарів і послуг з метою отримання прибутку. Вона включає всі

аспекти економічної діяльності, що стосуються торгівлі, від укладання

угод до управління фінансовими операціями [1].

Етимологічний онлайн-словник трактує комерцію, як соціальне

спілкування, обмін товарами або майном, торгівлю, торгівлю у великих

масштабах шляхом перевезення між країнами або різними частинами

однієї країни [2].
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Як справедливо відзначають Дж. Чен, М.Дж. Бойл та А. Джексон,

торгівля існує з моменту, коли люди почали обмінюватися товарами і

послугами. Від бартеру до створення валют і торгових шляхів люди

завжди шукали способи полегшити обмін, розвиваючи систему

розподілу для об’єднання продавців і покупців. Сьогодні термін

«комерція» зазвичай стосується великомасштабних закупівель і

продажів. Купівля або продаж одного товару споживачем є угодою, тоді

як комерція охоплює всі операції, пов’язані з цим товаром. Більшість

торгівлі сьогодні відбувається на міжнародному рівні. Автори

підкреслюють, що комерція є підмножиною бізнесу, не охоплюючи

виробничі чи постачальні процеси, а зосереджуючись на розподілі

товарів і послуг, виконуючи логістичні, правові, соціальні та економічні

функції [3].

Аналізуючи енциклопедію ранньомодерного світу, Т.М. Сафлі

характеризує «комерцію» як процес обміну товарами природного чи

виробничого походження через купівлю та продаж. Цей обмін

відбувається на ринках, що включають будь-який регіон, де покупці та

продавці вільно взаємодіють, сприяючи вирівнюванню цін на однакові

товари. Деякі дослідники вважають, що ринки в Європі існували з XII

століття, а в ранньомодерний період Європа стала свідком розширення

торгівлі, що сприяло формуванню глобальної торгової системи [4].

Важливо зазначити, що термін комерція проходить свій розвиток

крізь призму трьох ключових етапів, які за словами С. Кюреші

включають в себе: 1) Період відсутності комерції та торгівлі – на

ранніх етапах людського розвитку не було надлишків продукції для
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обміну, і люди задовольняли власні потреби без торгівлі; 2) Період

бартерної економіки – з розвитком цивілізації люди почали виробляти

надлишки товарів і обмінювати їх через бартер, що стало початком

торгівлі; 3) Період національних економік – введення грошей, розвиток

транспорту, банківської справи та страхування сприяли розширенню

торгівлі на національні ринки, завдяки спеціалізації та розподілу праці

[5].

Таким чином, на основі вищевикладеного, під комерцією

пропонуємо розуміти – комплексну систему соціально-економічних

відносин, яка охоплює процеси купівлі, продажу, обміну товарів та

послуг з метою отримання прибутку та задоволення споживчих потреб.

Разом з тим, виходячи із предметної наповненості терміну «комерція» та

її ролі в житті суспільства та держави, комерція виконує наступні

функції в житті суспільства: систематизуюча функція (комерція

впорядковує розподіл товарів і послуг, оптимізуючи взаємодію між

виробниками, посередниками та споживачами); споживча функція

(основна мета комерції — задоволення потреб споживачів через доступ

до товарів і послуг як на локальних, так і глобальних ринках);

інформаційна функція (комерція сприяє обміну інформацією між

виробниками і споживачами через рекламу та маркетингові

дослідження); економічна функція (комерція стимулює економічний

розвиток, розширюючи ринки збуту, підвищуючи продуктивність і

створюючи робочі місця); регулююча функція (комерція забезпечує

регулювання ринкових відносин через правові та фінансові механізми,

дотримання стандартів і міжнародних норм); інноваційна функція
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(комерція впроваджує нові технології та інновації, такі як електронна

комерція, цифрові платформи й автоматизація процесів); соціальна

функція (комерція підвищує рівень життя, забезпечуючи доступ до

товарів, сприяючи соціальній мобільності та інтеграції малих

підприємств у глобальні ринки).

Отже, комерція є багатовимірним поняттям, що охоплює

широкий спектр економічних процесів, пов'язаних з обігом товарів і

послуг з метою отримання вигоди. Вона включає не лише операції

купівлі-продажу, але й такі етапи, як організація торгівлі, логістика,

фінансове управління, маркетинг та правове регулювання. Усі ці

компоненти взаємодіють з електронною комерцією, створюючи

ефективну систему обміну, необхідну для прибутковості.
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ПИТАННЯ РЕЦЕПЦІЇ В УМОВАХ НАБУТТЯ УКРАЇНОЮ
ЧЛЕНСТВА В ЄС

На кінцевому етапі Європейської інтеграції Україна має стати

повноправним членом внутрішнього ринку Європейського Союзу як

останнього рівня економічної інтеграції.

Водночас на цей момент Україна є частиною поглибленої та

всеохопної зони вільної торгівлі Європейського союзу, яка

регламентована розділом IV Угоди про асоціацію між Україною та ЄС

[1].

Угода передбачає лібералізацію торгівлі як товарами, так і

послугами, лібералізацію руху капіталів і до певної міри — руху робочої

сили.

За загальним правилом наближення законодавства здійснюється

через прийняття нових законів Верховною Радою України, або через

прийняття підзаконних актів Урядом, які змінюють чинне українське

законодавство або ж ухвалюють нові норми.

Більшість положень Угоди про асоціацію як міжнародного

договору не мають прямої дії, у тому числі щодо вільного руху товарів,

осіб, послуг та капіталу.

Європейська економічна інтеграція є фундаментом всього

Європейського інтеграційного процесу.

Концептуально-правові основи Європейської економічної і

валютної інтеграції визначені сукупністю актів ЄС.

При цьому метою Європейської економічної інтеграції є створення

(підтримання) функціонуючого спільного ринку [2].
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Базовим нормативно-правовим актом, який визначає основи

функціонування внутрішнього ринку Європейського союзу є Договір

про функціонування Європейського Союзу.

Чотири основні ринкові свободи закріплені у ДФЄС [3] наступним

чином:

1) Загальне положення - «внутрішній ринок охоплює простір без

внутрішніх кордонів, де згідно з положеннями Договорів забезпечено

вільний рух товарів, осіб, послуг та капіталу» (ст. 26 ДФЄС).

2) Вільний рух товарів:

- «союз включає в себе митний союз, що охоплює всю торгівлю

товарами, передбачає заборону на ввізне й вивізне мито та всі збори

еквівалентної дії між державами-членами та ухвалення спільного

митного тарифу у відносинах із третіми країнами» (ст. 28 ДФЄС).

При цьому вільний рух товарів забезпечується наступними

принципами:

1) заборона кількісних обмежень та дій їм еквівалентних на

імпорт та експорт товарів;

2) взаємне визнання контролю якості та стандартів;

3) усунення митних бар’єрів;

4) усунення протекціонізму та дискримінаційного внутрішнього

оподаткування.

А також на території ЄС діє принцип асиміляції товарів з третіх

країн, що пройшли всі необхідні митні формальності та випущені у

вільний обіг на території однієї держави-члена ЄС.
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Ці принципи є базисними для формування та реалізації

торговельної політики Європейського Союзу. [4]

3) Вільний рух послуг – «заборонено обмежувати свободу

надання послуг в межах Союзу громадянами держав-членів, які

засновані у державі-члені, іншій ніж та, громадянам якої призначено

послуги» (ст. 56 ДФЄС).

4) Вільний рух капіталу та платежів:

- «забороняються обмеження щодо руху капіталу між

державами-членами та між державами-членами і третіми країнами»;

- «забороняються обмеження щодо платежів між

державами-членами та між державами-членами і третіми країнами»

(ст. 63 ДФЄС).

На основі аналізу досвіду країн Центральної і Східної Європи

фахівці у галузі міжнародної економічної інтеграції вказують на

можливість застосування для лібералізації руху капіталу і нормального

розвитку валютного ринку наступних заходів:

- зменшення ролі центрального банку, включаючи встановлення

ним курсу купівлю-продажу валюти;

- поступове скасування правил, що обмежують ринкову діяльність,

таких як вимога обов’язкового продажу валюти, податки та додаткові

збори з валютних операцій, послаблення обмежень на операції з

капіталом;

- уніфікація та спрощення законодавства, недопущення частих

змін у ньому;
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- витримування певної послідовності кроків щодо лібералізації

руху капіталу з метою мінімізації ризиків, а саме, першочергова

лібералізація руху прямих інвестицій перед рухом інших видів капіталу,

припливів перед відтоками капіталу, довгострокових потоків перед

короткостроковими, валютних операцій підприємств перед валютними

операціями населення тощо. [5, 6]

5) Свобода пересування осіб:

- «у межах Союзу гарантується свобода руху працівників; така

свобода руху передбачає скасування будь-якої дискримінації на підставі

державної належності працівників держав-членів у питаннях

зайнятості, оплати праці та інших умов праці й працевлаштування»

(ст. 45 ДФЄС);

- «заборонено обмеження щодо свободи заснування громадян

однієї держави-члена на території іншої держави-члена. Така заборона

також стосується обмежень щодо створення представництв, філій

або дочірніх підприємств громадянами будь-якої держави-члена,

заснованими на території будь-якої держави члена» (ст. 49 ДФЄС).

Порівняльно-історичне дослідження правового регулювання

свободи переміщення робочої сили у ЄС дозволяє зробити висновок про

тенденцію еволюційного розвитку правового механізму функціонування

вільного ринку робочої сили, що поєднує ліберальні правила

працевлаштування та високий рівень соціального захисту працюючих

(що є вже актуальним для Конституції України). Основною проблемою,

що виникала та іноді виникає на всіх етапах розвитку вільного ринку
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робочої сили ЄС, вважається постійна проблема значної різниці в

заробітній платі у старих та нових державах-членах. [7]

Формулювання наведених положень Договору про

функціонування Європейського союзу свідчить про їх засадничий

характер, що характерно для положень конституції як

нормативно-правового характеру.

Норми Конституції України мають пряму дію, а також стабільний

характер, на відміну від законів та підзаконних актів.

При цьому для України характерною є швидка зміна політичної

думки, що часто має вираження у частій зміні нормативно-правового

регулювання того чи іншого питання.

Водночас маючи закріплені на конституційному рівні основні

свободи вільного ринку, зокрема в аспекті вільного руху товарів, осіб,

послуг та капіталів не тільки в межах України, а й у відносинах з

Європейським Союзом, ризики від зміни політичної думки можуть бути

практично нівельовані.

При цьому, очевидною є та обставина, що чинна Конституція

України так чи інакше є рудиментом радянського періоду із незліченним

переліком соціальних прав.

Водночас вона не містить чіткого закріплення стратегії

формування держави як вільного економічного простору, який є

основою реально функціонуючої ринкової економіки.

При цьому, досвід Європейського Союзу у визначенні обмежень

державного впливу на економічні процеси на засадничому рівні (у
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Договорі про функціонування ЄС) має загальновідомі позитивні

результати у вигляді реально функціонуючої вільної ринкової економіки.

Таким чином, зважаючи на перспективи Європейської інтеграції

України та становлення України як частини внутрішнього ринку ЄС,

враховуючи, що Конституція України у чинній її редакції не містить

базових положень прямої дії, які б могли забезпечити стабільність

економічного розвитку та становлення ринкової економіки через призму

обмеження державного впливу на економічні процеси, враховуючи

позитивний досвід Європейського Союзу у визначенні основних засад

вільного ринку (Договір про функціонування Європейського Союзу), для

України вже на даному етапі актуальним є конституційне закріплення

основних ринкових свобод вільного руху товарів, послуг, капіталу та

осіб шляхом рецепції визначених Договором про функціонування

Європейського Союзу положень щодо обмеження державного впливу на

економічні процеси.

На етапі членства України в ЄС, відповідні конституційні

положення мали б сформувати сталу і послідовну судову практику,

підзаконну та законотворчу діяльність.

При цьому, практика Суду Європейського Союзу щодо свобод

внутрішнього ринку має значний вплив на розвиток всієї правової

системи Євросоюзу [8], що також слід враховувати при рецепції

відповідних положень до національного законодавства.

54



Роль військових адвокатів у захисті прав громадян в умовах воєнного
стану: досвід України

Наведений підхід буде мати наслідком становлення реальної

ринкової економіки України та пришвидшить інтегративні процеси

українського ринку до внутрішнього ринку Європейського союзу.
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