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Виклад основного матеріалу. Розуміючи про неминучість поразки Австро-Угорської монархії в Першій світовій війні, 16 жовтня 1918 року,  Карл І видає маніфест «До моїх вірних австрійських народів», який надавав народам Австро-Угорщини право на самовизначення та створення автономії – Австро-Угорщина «має за волею своїх Народів, стати Союзною Державою, в якій кожна Національність (Народ), має право утворити на своїй етнічній території власну Державну Одиницю (Державу)…Звертаюся  до всіх Народів, на самовизначення яких буде спиратися нова держава, щоб вони  працювали над цією великою справою, за допомогою своїх Національних Рад, створених з представників кожної нації» [1, с. 15-16], що в свою чергу означало федералізацію держави. Цей маніфест був нічим іншим, як спробою зберегти Австро-Угорську  монархію на карті післявоєнної Європи, хоча б у вигляді федерації. Такий формат  був не випадковим, а скоріше результатом впливу,  проголошених 8 січня 1918 року Чотирнадцяти пунктів президента США Вільсона, які Австро-Угорська дипломатія, сприйняла як умови для мирних переговорів. Дані пункти, представляли собою бачення президента США Вільсона повоєнної Європи. Зокрема пункт Х стосувався Австро-Угорщини він передбачав що народи Австро-Угорщини, повинні отримати найширшу можливість автономного розвитку.

27 жовтня 1918 року Австро-Угорщина капітулює, але це був вже запізнілий крок, адже на той час в монархії вже почався хаотичний процес розпаду. На середину жовтня практично всі народи Габсбурзької монархії створили свої національні ради, які з офіційної згоди Антанти проголосили їх незалежність [2, с. 62]. Так, 28 жовтня 1918 року, в Празі реалізовано Пітсбургську угоду – результат праці Томаша Масарика, якою передбачалося створення спільної держави Чехів і Словаків та було проголошено Чехословацьку республіку. Протягом жовтня-листопада 1918 року «революцією айстр» в Угорському королівстві   було повалено монархію та створено  Угорську  Демократичну Республіку. 

Від цього процесу не відставало і українське населення. Користуючись правами наданими маніфестом, 18 жовтня 1918 року у Львові постає Українська Національна Рада – представницький орган, який представляв українські етнічні землі у складі Австро-Угорщини, що складався з послів австро-угорського парламенту (25), палати панів (2), соймів Галичини (14) і Буковини (6) та представників від українських політичних партій – по три від кожної. Згідно з ухваленим на ній Статутом УНРада одержала статус Конституанти та повноваження репрезентаційного, законодавчого, адміністративного характеру для реалізації права самовизначення українців монархії. А вже 19 жовтня відбулися Всенародні українські національні збори за участі 2 тис. «мужів довір’я» зі всієї Галичини. Вони затвердили Статут УНРади, прийняли історичну ухвалу про утворення Української держави на українських етнічних землях монархії та зобов’язали Раду підготувати конституцію, яка забезпечувала б її громадянам право загального рівного голосування та культурну автономію нацменшинам. Обрали Президію УНРади, що мала представляти її за міжсесійного періоду [3, с. 149-150].

Статут УНРади включав п’ять параграфів. Зокрема, у другому параграфі наголошувалося на тому, що Українська Національна Рада «має право і обов’язок: а) виконати в хвилі, яку признаєть за відповідну, іменем українського народу австро-угорської монархії, його право самоозначення та рішити про державну долю всіх областей, заселених тим народом; б) підприняти усі постанови та заходи репрезентативного, законодатного та адміністративного характеру, щоби своє рішення під а) перевести в життя» [4, с. 113–114].

Спираючись на українських січових стрільців, Українська Національна Рада у ніч на 1 листопада 1918 р. захопила владу у Львові. Після переможного першолистопадового повстання у Львові та інших містах і селах регіону (крім західних повітів) УНРада оприлюднила 5 листопада 1918 р. програмну декларацію «Український народе!», в якій стверджено демократичні принципи державотворення: «В Українській Державі всі громадяни без різниці мови, віри, роду, стану чи пола будуть справді рівні перед правом, а наскрізь демократичний лад опертий на загальнім, рівнім, безпосереднім, тайнім і пропорційнім виборчім праві, від громади починаючи і на державі кінчаючи, забезпечать верховний голос у державі демосові, масам робочого народу» [5, с. 336-337], а 9 листопада проголосила створення самостійної Республіки у складі Галичини, Буковини і Закарпаття. Цього дня було сформовано уряд — Державний секретаріат на чолі з К. Левицьким. До складу уряду ввійшли 8 державних секретарів. Провідні позиції посіли націонал-демократи, радикали мали 2 місця, соціал-демократи, християнська суспільна партія — по одному місцю, а також двоє безпартійних [6, с. 149-150].

Менше ніж через тиждень, 13 листопада 1918 року Українською Національною Радою, був затверджений тимчасовий Основний закон «Про державну самостійність українських земель бувшої Австро-Угорської монархії».

Відповідно до положень згаданого акту, за створеною Українською державою закріплювалася назва Західноукраїнська Народна Республіка, територія якої «покривається з українською суцільною етнографічною областю в межах бувшої австро-угорської монархії - то є з українською частиною бувших австрійських коронних країв Галичини з Володимирією і Буковини та з українськими частями бувших угорських столиць (комітатів): Спиш, Шариш, Земплин, Уг, Берег, Угоча і Мармориш» [7].

Затверджено також герб держави – золотий лев на синьому полі, прапор синьо-жовтий. Четвертий артикул Основного закону декларував демократичний характер влади держави, що її «виконує весь народ через своє заступництво», вибране на основі «загального, рівного, безпосереднього тайного і пропорціонального права голосування без різниці пола». Заповідалося обрання на такій основі Установчих зборів ЗУНР, а до того виконання всієї влади покладалося на УНРаду та Державний секретаріат. Отже, з одного боку, Тимчасовий Основний закон завершував етап революційного становлення й оформлення Західноукраїнської держави, з іншого – творив конституційну основу державотворення майже у вільному правовому просторі [8, с. 445]. 

Тимчасовий основний закон характеризувався стислим та лаконічним змістом, при цьому державотворче законодавство в цілому було значно ширшим. На думку Б.Тищика, до нормативно-правових актів, які доповнювали конституцію ЗУНР можна віднести Закони «Про тимчасову адміністрацію», «Про Виділ Української Національної Ради», «Про незайманість членів Української Національної Ради», «Про спосіб оповіщування законів і розпорядків», «Закон про мови», «Закон про громадянство» та ін. [9, с. 303–308].

Зазначені події лягли в основу українського державотворення на західній Україні в революційну добу та отримали свій подальший розвиток  після проголошення 22 січня 1919 року «Акту Злуки», за яким відбулося злиття УНР та ЗУНР, із перетворенням останньої на Західну Область УНР. 
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Основні напрямки розвитку соціології права у США

Переш І.Є.

                                     к.ю.н., доцент кафедри теорії та історії держави і права
На рубежі XIX-XX ст. у Північній Америці та західній Європі формуються та розвиваються нові економічні відносини, ознакою яких є поява монополій та транснаціональних компаній. Під впливом цих факторів трансформувалися також соціальні, політичні та міжнародні відносини.

Воля держави, закріплена у законодавстві, не відображала реального стану суспільних відносин. У англо-саксонській системі права, особливо в США, це приводило до того, що нові суспільні відносини знаходили правове оформлення не в актах законодавчих органів, а в судовій практиці. Поряд із правовими прецедентами суди все частіше почали застосовувати правові звичаї і знаходити можливості для ігнорування законів, зокрема антимонопольних (прикладом є антимонопольний закон Шермана, який не застосовувався судами, хоча й не був відмінений Конгресом США).

В англо-саксонській правовій системі правове мислення було більш емпіричним, зв’язаним з життям, але і тут нормативне мислення було домінуючим. Юридичний позитивізм із його догматичним методом не встигав пристосуватись до реалій суспільно-економічного розвитку. 

Тому і юристи, і суспільствознавці шукали вихід із такої ситуації. Цей вихід убачався їм у зближенні права як дійового соціального регулятора та соціології, яка адекватно пояснювала динамічні соціальні процеси. Зближення ускладнювалось тим, що юридичне та соціологічне мислення сприймались як два різні типи мислення. Причина такого явища полягає в тому, що юридичне мислення було строго нормативним, а соціологія намагалася знайти зв’язок між правом і неюридичними соціальними явищами, що впливають на право. 

Тим не менше зближення соціології й правознавства відбувалось, причому двома шляхами. З одного боку, в рамках загальної соціології формувалися правові концепції, а з іншого - соціологічні методи пізнання поширювалися у правознавстві. Вихідною тезою соціології права було те, що право - це не лише норми, встановлені державою, але й сукупність правовідносин, що реально склалася. Дана теза знайшла своє відображення в американській соціологічній юриспруденції, представники якої усвідомлювали неможливість довільно, без урахування конкретних соціальних умов формувати соціально ефективне право.

Теоретичне підґрунтя даної теорії найбільш чітко прослідковується у працях Роско Паунда (1870-1964 рр.) - американського соціолога права, який довгий час займався викладацькою діяльністю, а згодом очолив гарвардську школу права.

Будучи прибічником теорії прагматизму, він вважав, що будь-які теоретичні конструкції слід розглядати та оцінювати лише з точки зору їх практичного значення. Тому юристи повинні вивчати не лише “право в книгах”, тобто тексти нормативно-правових актів, але й “право в житті”, тобто аналізувати, як воно функціонує і здійснює вплив на поведінку людей та на розвиток суспільних відносин.

Р. Паунд вважав, що сучасне йому право є результатом взаємодії трьох складових частин: нормативних приписів; правопорядку, під яким він розумів регулювання суспільних відносин шляхом систематичного і впорядкованого застосування сили органами держави; правозастосовчої діяльності судів та адміністрацій.

Об’єднуючи ці складові частини, Р. Паунд давав наступне визначення права: право - це спеціалізована форма соціального контролю, яка здійснюється на основі владних приписів у межах судового та адміністративного процесів.

Основною функцією права він вважав інструментальну, яка полягає в тому, що право є своєрідним інструментом для досягнення соціально-значимих цілей при мінімумі затрат. 

Право, на його думку, є лише однією з форм соціального контролю за поведінкою людей поряд з релігією, мораллю і звичаями, тому юристам необхідно вивчати взаємодію правових норм з іншими соціальними регуляторами.

Основні положення теорії Р. Паунда можна відобразити наступними тезами: завдання соціології права полягає у дослідженні реальних соціальних змін, які приводять до змін в законодавстві і, навпаки, аналізі соціальних результатів, які дають зміни в законодавстві; правотворчість повинна бути адекватна рівню та характеру економічних процесів, що відбуваються у суспільстві; соціологія права повинна вивчати діяльність практикуючих юристів і насамперед суддів, від яких значною мірою залежить реалізація права.

Ця теорія користувалася значною популярністю в юридичних колах США як серед вчених, так і серед високопоставлених юристів, включаючи суддів Верховного Суду США. На реформаторський характер теорії вказує, зокрема, й той факт, що в рамках соціологічного підходу до права створювалися основи для різноманітних соціально-політичних концепцій, зокрема “новий курс” Рузвельта.

Р. Паунд та його послідовники відстоювали тезу про те, що судову діяльність слід розглядати як мистецтво. Ця теза була детально розвинута представниками школи “правового реалізму”, в рамках якої існували два основні напрями: прагматичний та реалістичний. 

Основними положеннями школи прагматизму були наступні:

· мистецтвом є не лише судова діяльність, а й усе правове мислення, тому що воно побудоване на емоціях та інтуїції, а не на логіці та раціоналізмі;

· цінність правової норми залежить не від її змісту, а від того, який соціальний ефект буде мати застосування цієї норми права судом. Тому розвиток і застосування права залежить насамперед від інтуїції і розвитку осіб, які застосовують право. В даному випадку судова практика виступає як критерій дієвості правових норм;

· право не вичерпується нормативним матеріалом, тому правозастосовчі органи повинні весь час його доповнювати, адекватно реагуючи на ускладнення соціальних відносин. Судова влада повинна здійснювати нормотворчість за власною ініціативою. Ця ідея лягла пізніше в основу концепції “суддівського права”;

· правом є лише те, що міститься у рішенні суду, а не у змісті правової норми;

· правосвідомість судді повинна базуватись не на точному і неухильному дотриманні законів, а на з’ясуванні того, наскільки доцільним є той чи інший закон і чи слід його взагалі застосовувати.

 Представники реалістичного напрямку дотримувались схожих положень, основними з яких є такі:

· вивчати потрібно не зміст права, а його дію;

· право заходиться у постійному русі і твориться судом;

· право - це не самоціль, а спосіб досягнення соціальних цілей та виконання соціальних функцій;

· суспільство розвивається значно швидше, ніж право, тому існує постійна необхідність адаптовувати право до процесу соціальних змін;

· повинні існувати рамки, в межах яких судді можуть вільно поводитися з правом, в тому числі тлумачити його;

· норми права слід сприймати не в їх абсолютному значенні, а як узагальнене передбачення того, що будуть чи що повинні робити судді.

Школу правового реалізму ряд авторів вважають екстремістським напрямком у правознавстві і критикують за ряд недоліків, основними з яких є: загальні юридичні категорії, в тому числі нормативні приписи підмінюються фактичними ситуаціями, які є об’єктом судового чи адміністративного розгляду; вкрай негативне відношення до стабільності та нормативного характеру права. Право сприймається не як фіксована система норм, а як багатоманітність його проявів. Ігнорування взаємозв’язку загального з особливим веде до розуміння права як хаосу і набору випадковостей; мистецтво юриста полягає в тому, щоб підшукати аргументи на користь відповідного рішення, прийнятого суддею раціональним чи інтуїтивним шляхом.
Загалом, американська школа соціології права справила позитивний вплив на розвиток юридичної науки. ЇЇ представники наголошували на необхідності дослідження всіх правових і нервових факторів судового процесу, а також соціально-економічних підстав судових рішень. З її допомогою були переглянуті застарілі теорії та методи пізнання права, обґрунтовані обмежені властивості правових норм як засобів, які визначають судові рішення. 
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ОКРЕМІ АСПЕКТИ ПРОБЛЕМИ

ВИТОКІВ ТА ІСТОРИЧНИХ МЕЖ УКРАЇНСЬКОЇ ДЕРЖАВНОСТІ

Дмитро Пеца, 
кандидат юридичних   

наук, доцент, доцент кафедри теорії
та історії держави і права 

юридичного факультету ДВНЗ «УжНУ»

У сучасній вітчизняній історико - правовій науці проблематика, пов’язана з витоками та історичними межами української державності, виявляє свою актуальність, що вирішальною мірою зумовлено утворенням незалежної української держави. Будучи комплексною і багатоаспектною проблемою, вона потребує, як нам видається,  відповіді на ряд питань, які є сутнісними з огляду на їх історико-правовий  зміст. Йдеться, передовсім, про правове наповнення поняття «державність», його співвідношення з поняттям «держава», виокреслення  тих етапів державно-правового розвитку, які наповнювали цей процес якісно новим змістом як в площині суспільної ідентифікації українства так і в площині його інституційно-правового становлення. 

В теоретико-правовій науці домінуючою є думка, що під поняттям «державність» треба розуміти несталий стан територіально-політичної організації суспільства з певними обмеженнями публічної влади і певною залежністю цієї влади від зовнішніх факторів. Підґрунтям становлення державності є прагнення певного етносу до самовизначення і витворення власної державності. Таке розуміння поняття «державність» робить його ширшим ніж поняття «держава». Державність є своєрідним фундаментом держави, а держава – інституційно-правовою об’єктивацією державності.

З огляду на наведене, початком процесу становлення української державності, на нашу думку,  можна визначити ІХ століття (882р.), а його верхньою межею – прийняття Акту незалежності України (24 серпня 1991 р.), підтвердженого Всеукраїнським референдумом 1 грудня 1991 року.

Що дає підстави для такого твердження.

Авторитетний дослідник української історії Дмитро Дорошенко, спираючись на  думки відомих славістів (Ростовцев, Нідерле, Ключевський, Грушевський, Шахматов) та співставляючи їх, зазначає, що вже біля  УІ століття починає визирати обличчя слов’ян (поляни, древляни, сіверяни), безпосередніх предків українського народу.  Територія цього етносу являла собою терен перехрещування культурних і політичних впливів між Сходом і Заходом та зберігала нашарування різних культур, розвинувши свою багату культуру, яка дала згодом цікавий образ синтезу цих двох впливів, змодифікованих на суто слов’янському ґрунті. Руська Земля ( Київська Русь) одержала в спадщину від передслов’янського етносу (кимерійці, скіфи, сармати, готи, гуни, болгари, авари) усі риси, характерні для держав, що були на її території в добу переселення народів
.

В результаті тривалих внутрішніх процесів, консолідації праукраїнських племен у ІХ столітті на територіях розселення слав’янського етносу утворилася ранньофеодальна державність - Руська Земля.  Це було виявом солідарності цих племен, об’єднаних певною ментальністю в прагненні створити свою державність. Не можна не погодитись з думкою, що держава сама по собі є найбільш всеохопною формою солідарності і водночас вона веде до створення і вироблення якнайповніших і найвсебічніших форм людської солідарності
. Руська Земля  виникла внаслідок об’єднання Олегом у 882 році північної Славії з центром у Новгороді та південної Полянії –Русі з центром у Києві. Утвердження Олега в Києві знаменувало створення Київської Русі. 

На нашу думку, не підлягає сумніву, що витоки української державності ідуть саме від цих часів, так як історичні свідоцтва засвідчують безсумнівні ознаки перебування наших предків на території, з осередком у Києві, на якій український народ живе й досі.

На користь такого бачення витоків української державності з центром у Києві говорять риси, притаманні їй. Будучи  ранньофеодальною державністю, в рамках її було зреалізовано цілий ряд реформ, пов’язаних з розширенням територій та зміцненням кордонів (Олег, Ігор, Святослав), адміністративну та фінансову реформи (Ольга) з поділом на погости та нормуванням данини, релігійну реформу 988 року (Володимир) запровадженням християнства, реформу правової системи (Ярослав) і кодифікацію права в «Руській правді». Означене остаточно утвердило Київську Русь  як слов’янську державу. Попри те, що ця держава, в силу своєї роздробленості в ХІІ- початку ХІІІ ст. стала поліцентричною в площині організації державної влади, вона залишалась колискою праукраїнських племен аж до монголо-татарської навали 1237-1241 рр. Удільні князівства (Волинське, Галицьке, Переяславське, Чернігівське та інші),  змагаючись за політичне лідерство, продовжували відігравати роль консолідуючого центру давньоруських земель, прагнучи до відновлення єдності і консолідації Київської держави. 

Важливим етапом на шляху розвитку української державності стали роки національно-визвольної війни 1648-1657 років під проводом Богдана Хмельницького. У ході цієї війни формувалися підвалини самостійної української національної державності у вигляді козацької республіки. Маючи всі ознаки держави – кордони, сформований адміністративно-територіальний устрій та державний механізм, козацька республіка, разом з тим, творила окреме державне тіло в складі Московського царства. Характер цієї держави і форми відносин з Москвою означувалися кожного разу при виборі гетьмана новим договором ( конституцією) між гетьманом і московським урядом. В основі цих договорів лежали т.зв. статті  -  «Березневі статті» Богдана Хмельницького» 1654 року, «Глухівські статті» Многогрішного 1669р., «Конотопські статті» Самойловича 1672р., «Коломацькі статті» Мазепи 1687р. На основі всіх цих статей формувалися відносини між Москвою і козацькою Україною, які, на нашу думку, правильно буде характеризувати як васальна залежність козацької України від Москви. На користь такого твердження говорить той беззаперечний факт, що маючи обраного українцями свого голову держави – гетьмана, останній зобов’язаний був присягати після виборів на вірність московському цареві. Тому цілком очевидним видається, що козацька Республіка не була самостійною державою у повному розуміння цього слова. І це при тому, що за Зборівським договором 1649 року вона була визнана урядом Речі Посполитої як автономія у складі трьох воєводств, а в 1654 році на Переяславській  раді  царем Московської держави. 

Разом з тим, очевидним видається й інше - період національно-визвольної війни 1648-1657 рр. засвідчив якісно новий етап у розвитку української державності з огляду на її відносну автономність та міжнародну правосуб’єктність.

Нові надії, а разом з тим і нові випробування та розчарування принесли українському народу дві російські революції ( лютий-жовтень 1917 року).  Українська політична еліта проголосила початок Української революції, найважливішим здобутком якої стало утворення Української Центральної Ради (4 березня 1917р.). Саме Універсалами Центральної Ради була створена Українська Народна Республіка. Революційний лозунг ІІІ Універсалу (7 листопада 1917р.) – віднині Україна стає Українською Народною Республікою - був дезавуйований наступними абзацами цього ж документу: « Не віддаляючись від Російської  Республіки й зберігаючи  єдність її, ми твердо станемо на нашій землі, щоб силами  нашими помогти всій Росії, щоб уся Російська Республіка стала федерацією рівних і вільних народів»
. Разом з тим, історико-правове значення ІІІ Універсалу полягає у відродженні ним української національної державності. Саме державності, з огляду на її входження до складу федерації вільних народів Росії. 

Апогеєм національної революції 1917-1920 рр.  було прийняття Центральною Радою ІУ Універсалу (9 січня1918 р.), в якому було проголошено УНР самостійною державою українського народу: « Віднині Українська Народна Республіка стає самостійною, від нікого незалежною, вільною, суверенною Державою Українського Народу»
. Факт прийняття цього державно-правового акту означав нестримне прагнення українського народу до витворення незалежної держави. В рамках цього процесу в Галичині та на Буковині було проголошено утворення Західноукраїнської Народної Республіки (ЗУНР), а 22 січня 1919 року у Києві було урочисто проголошено об’єднання двох держава (Акт злуки УНР та ЗУНР) і закріплено його Універсалом. Ці дві події за своїм правовим змістом означали продовження процесу відновлення єдиної української національної держави. 

Постало питання про її зміцнення і розбудову. Однак цьому зашкодили зовнішні фактори – позиція радянської Росії, яка бачила українську державність складовою частиною спочатку як автономії у складі Росії, а згодом, в силу протидії цьому проекту з боку майбутніх його учасників ( Українська СРР, Білоруська СРР, Закавказька СФРР), складовою союзу республік, який отримав назву Союзу Радянських Соціалістичних Республік. Розпочався новий етап у розвитку української державності – радянський період. 

 Закріплення державних основ СРСР ,  а Української СРР у складі цієї держави, відбулось 30 грудня 1922 року на І Всесоюзному  з’їзді Рад , який проходив у Москві. Юридичне оформлення СРСР сталося 31 січня 1924 року,  коли ІІ Всесоюзним з’їздом Рад була прийнята Конституція СРСР за якою Україна стала  співзасновником та союзною республікою Радянського Союзу аж до 1991 року. За часів СРСР в Україні було прийнято три Конституції (1924, 1937, 1978 рр.). Що об’єднувало ці три Конституції в площині правового статусу української державності. Україна, як одна із союзних республік, проголошувалась суверенною державою. Але чи був цей суверенітет повним?

 Показовими у цьому плані є положення Конституції УРСР 1978 року. В основі своїй ця Конституція була рецепцією загальносоюзної Конституції 1977 року. Ст. 68 Конституції Української РСР закріплювала положення про те, що Українська РСР є суверенною радянською соціалістичною державою
. В той же час, в Конституції СРСР 1977 року вперше в прямій формі було проголошено принцип демократичного централізму. Ст.3 Конституції гласила: «Організація і діяльність Радянської держави будується відповідно до принципу демократичного централізму:  виборності всіх органів державної влади знизу доверху, підзвітності їх народові, обов’язковості рішень вищестоящих органів для нижчестоящих»
.Цими вищестоящими органами були союзні,  а не республіканські вищі органи  влади. Це дає право констатувати, що в України, як однієї з союзних республік, був відсутній справжній суверенітет в його сутнісному розумінні. 

Своєрідною гарантією суверенітету України, як союзної республіки, дехто називає право вільного виходу з союзної держави.  В ст.69 Конституції 1978 року зазначалось, що Українська РСР зберігає за собою право вільного виходу зі складу СРСР
. Однак, до останніх днів свого існування в СРСР не було розроблено механізму виходу союзної республіки зі складу союзної держави. Все це, з позицій сьогоднішнього дня, виглядає правовою фікцією. Тому, фактично після створення СРСР, Українську РСР не можна назвати незалежною державою в силу того, що вона не володіла суверенітетом в сутнісному розумінні цього слова і не мала можливості повернення до статусу незалежної держави, тобто виходу з СРСР. 

З урахуванням вищенаведеного можна констатувати, що в радянський період Україна зберегла свою державність, як одна з союзних республік у складі СРСР. Проте говорити про Україну як про самостійну державу, в правовому сенсі цього слова,  було б неправильним, зважаючи на її залежність від союзного центру.

Логіка подальшого розвитку Союзу РСР  засвідчила неефективність цього державного утворення. Наслідком цього стало виникнення в союзних республіках в кінці 80-х початку 90-х років  руху за незалежність. В Україні восени 1989 року офіційно був створений Народний рух України за перебудову, керівництво якого взяло курс на вихід УРСР зі складу СРСР. При повній відсутності правової бази для такого виходу Україна знайшла конституційні шляхи для розв’язання цього правового колапсу. Такий механізм виходу з’явився у березні 1990 року в ході чергових виборів до Верховної Ради УРСР на багатопартійній основі. За результатами цих виборів у складі новообраної Верховної Ради утворилася опозиція – Народна рада із 125 депутатів. Це опозиційне утворення повело боротьбу за здобуття реальної незалежності України. Виявом цих потуг стало ухвалення 16 липня 1990 року Декларації про державний суверенітет. Цей доленосний для України правовий акт вперше в новітній українській державно-правовій  практиці декларував пріоритет її законодавства над законодавством союзної держави. В ньому проголошувався державний суверенітет України як верховенство, самостійність, повнота і неподільність влади Республіки в межах її території та незалежність і рівноправність у зовнішніх зносинах
. Він став правовою підставою для реорганізації всього державного механізму. 24 серпня 1991 року, після невдалої спроби державного перевороту в СРСР, Верховна Рада УРСР ухвалила Акт проголошення незалежності України, яким констатувався  вихід України зі складу СРСР і проголошувалася незалежність України та створення самостійної Української держави – України. Незворотність такого курсу було підтверджено Всеукраїнським референдумом 1 грудня 1991 року у ході якого 90,35 % українців проголосували за підтримку Акту незалежності.  
Наведений аналіз дозволяє зробити  ряд  висновків щодо витоків та генези української державності. 

По-перше. Практика українського державотворення вкотре підтверджує, що люба держава, - а саме вона є своєрідним вінцем державності,- незалежно від форми, має свою динаміку розвитку, що залежить передусім від конкретного стану суспільства, тих завдань, які ставить перед собою це суспільство, наповнюючи його відповідним соціально-правовим змістом. Консолідація праукраїнських племен ( поляни, древляни, сіверяни) у 882 році знаменувало створення великої слов’янської держави з центром у Києві  (Київська Русь), утворення козацької республіки в ході національно-визвольної війни 1648-1657 рр., що засвідчила  підвалини самостійної української національної державності з огляду на її відносну автономність та міжнародну правосуб’єктність, проголошення Української Народної Республіки та Західноукраїнської Народної Республіки і їх злиття (22 січня 1922 р.), що фактично означало становлення єдиної української національної держави, збереження української державності в радянський період і, насамкінець, створення самостійної української держави – Україна (24 серпня 1991 р.) – все це яскраве підтвердження правильності такого правового висновку.

Вказані віхи  визначають історичні рамки та змістове політико-правове наповнення української державності.  

По- друге, довготривалий, складний і протирічливий до певної міри процес творення української державності пояснюється, на нашу думку, поліетнічним характером спільноти на територіях, де зароджувалась ця державність. Подальша її еволюція засвідчила різновекторність впливу на неї, а відповідно і різні за змістом її форми на правобережній та лівобережній Україні. Це продовжувало обумовлювати поліментальний характер тамтешніх суспільств, що було фактором їх нестабільності, фактором  очевидних протиріч в середовищі тих, хто їх очолював. Подібні явища, до певної міри, мають місце по сьогоднішній день.   

По- третє. Не можна не помітити, що в ході цього багатовікового процесу українського державотворення, українська державність демонструвала практику несамостійної держави, а звідси і слабої влади. Видається, що тим, хто стояв на чолі української державності, не вистачало ні сил, ні мужності, ні бажання до витворення незалежної держави. Зміна політичної орієнтації визначала їх поведінку. Ця хронічна хвороба, на нашу думку, супроводжує українську політичну еліту по сьогоднішній день. Позбутися цієї хвороби можна лише одним шляхом – шляхом консолідації цієї еліти навколо сутнісних питань, які визначають обличчя любої держави: розбудову такої політичної моделі, яка б забезпечувала сталий економічний розвиток та високі соціальні стандарти в українському суспільстві,  консолідувала це суспільство та  позбавила його регіональної поліментальності, формувала справжню українську політичну націю. 

Все це, у кінцевому рахунку, зробить державу Україна авторитетним і впливовим суб’єктом міжнародного співтовариства.

References :

1. Дмитро Дорошенко. Нариси історії України: В 2 т. Т.1: до половини ХУІІ століття. К.: ГЛОБУС, 1991. 228 с.
2. Кистяковский Б.А. Философия и социология права . СПб.:РХГИ, 1999. 571 с.

3. ІІІ Універсал Центральної Ради (7 листопада 1917 р.). Хрестоматія з історії держави і права України: в 2 т. / за ред.чл.-кор. АПрНУ В.Д.Гончарен-ка.Т.2: Лютий 1917р.-1996 р. К.: Ін Юре,1997. 799 с.

4. ІУ  Універсал Центральної Ради (9 січня 1918 р.). Хрестоматія з історії держави і права України: в 2 т. / за ред.чл.-кор. АПрНУ В.Д.Гончарен-ка.Т.2: Лютий 1917р.-1996 р. К.: Ін Юре,1997. 799 с.

5. Конституція (Основний Закон) Української Радянської Соціалістич-ної Республіки. Хрестоматія з історії держави і права України: в 2 т. / за ред.-чл.-кор. АПрНУ В.Д.Гончаренка.Т.2: Лютий 1917р.-1996 р. К.: Ін Юре,-1997. 799 с.

6. Конституція СРСР – ІПС ЛІГА: ЗАКОН. URL: ips.ligazakon.net > document
7. Конституція (Основний Закон) Української Радянської Соціалістич-ної Республіки. Хрестоматія з історії держави і права України: в 2 т. / за ред.-чл.-кор. АПрНУ В.Д.Гончаренка.Т.2: Лютий 1917р.-1996 р. К.: Ін Юре,-1997. 799 с.

8. Декларація про державний суверенітет України : Прийнята Верховною Радою Української РСР 16 липня 1990 року №55-ХІІ. Відомості Верховної Ради УРСР (ВВР). 1990. № 31. С. 429.
Аналіз нормотворчої діяльності ранніх держав

Погорєлова З.О., 

доцент кафедри теорії та історії держави і права

Для дослідження  історичної генези нормотворчої діяльності держави варто виділити три найголовніші аспекти цього питання. Насамперед, йдеться про необхідність з’ясування джерела нормотворчих повноважень дер​жави на прийняття нормативних актів, тобто обґрун​тування влади держави (а відповідно, її органів, що репрезентують цю владу) на регулювання відносин між людьми, зміну уявлень про це в процесі історич​ного розвитку держави. По-друге, це необхідність дослідження зовнішніх форм, в яких здійснювалося це регулювання. І, по-третє, це вивчення характеру процедурних правил, що супроводжували нормот​ворчу діяльність держави та її органів. Спробуємо проаналізувати історичний розвиток держав із цих трьох точок зору, розпочавши зі з’ясування питання про причини створення держав і визначення на серед цих причин потреби нормативно-правового регулю​вання суспільних відносин. 

Причини, які ведуть до створення держави, в різні часи розумілись по-різному. Так, ними визнава​лась потреба забезпечення безпеки людей (Епікур), досягнення загального блага (Сократ), етичні цілі (Аристотель), взаємодопо​мога і справедливість правління, охорона майнових інтересів (Цицерон), природна необхідність (Аквін​ський), забезпечення свободи (Монтеск’є, Руссо), організа​ція соціального примусу (Ієрінг) та ін [1]. Однак неодмінно однією з найважливіших функцій та іма​нентно необхідних для держав після їх формування стає функція регулювання поведінки людей із метою підпорядкування її загальним цілям. Цього можна досягти, на думку Платона, через закон, який має на меті «утвердження добробуту для цілої держави; то силою, то переконанням згуртовуючи громадян, він робить так, щоб вони одні одним при​носили користь настільки, наскільки кожен спро​можний бути корисним для спільного добра.» [2, с. 214–215]. Ранні держави та їх правителі перебирають на себе цю функцію, намагаючись надати своєму прав​лінню священного характеру. Так, цар Першої Вавилонської династії Хаммурапі (1792–1750 рр. до н.е.) стверджував, що «боги Ану та Енліль обрали його»… «Мардук при​кликав його, щоб «справедливо керувати людьми і дати країні щастя», а для цього Хаммурапі «вклав в уста країни істину і справедливість» [3, c. 13–14]. Управління на початкових стадіях існування держави здійсню​ється у формі індивідуальних наказів, розпорядчих дій. але поступово домінуючою формою управління стає управління на основі нормативного регулювання, що з винайденням писемності набуває писаної форми, а згодом оформлюється у вигляді нормативних актів. Тому таку діяльність зараховують до повноважень спеціально уповноважених органів, а сама вона набуває професійного характеру. У Вавилоні під​готовкою законів відали жреці і титуловані чиновники [4, c. 94–96]. Кодекс Хаммурапі як кодифіка​ція давньошумерійських законів поєднував норми древнього звичаєвого та рабовласницького права з властивими тому часу елементами самосуду, «талі​онного права», диференціацією покарань залежно від станового положення, владою глави сім’ї над її членами, підневільним становищем жінки тощо. 

У Стародавньому Китаї великий внесок у нормотворення був зроблений на основі вчення фа цзя (легістів), основоположником якого був Шан Ян (близько 390–338 рр. до н.е.) [5].Відмова від звичаїв, єдині, загальні для всіх закони, творцем яких є правитель, їхня ясність, доступ​ність, призначення вищих і нижчих чиновників, здатних зрозуміти суть законів – умови їх неухиль​ного дотримання, перетворення розумних і хитрих, мудрих і здібних на доброчинних та спрямування їх сил на загальну справу [5, с. 235–239]. Шан Ян також описав вимоги до роботи із законами. Стародавніми пам’ятками цього періоду були «Огляд законів» 536 р. до н.е., «Книга законів царства Вей» Лі Куя – у IV ст. до н.е.

У Стародавній Індії першими давніми законами, відкритими, за легендою, людям Ману божествен​ними істотами, були священні книги Ману. Серед таких джерел згадуються також священні книги Кальна-Сутрась, Манава-Дгарма-Шастра. Але всі вони є результатом праці духовних керівників народу – вчених-брамінів (жреців), які підносяться над усіма. Цар як верховний воєначальник спочатку є помічником браміна в забезпеченні дотримання правил покаяння, а закон, що міститься у священному писанні, визнається цивільним законом. Браміни (серед яких не тільки юристи, але й профе​сори, знавці правил пристойності, або ж просто осві​чені люди) виступати їх радниками і помічниками царів користуючись особли​вими почестями і впливом. Вони опікуються питан​нями підготовки текстів законів, а згодом, із розви​тком системи судочинства більшість із них отримує професійні суддівські функції [6, c. 1–137]. 

В Афінській державі перші писані закони з’явилися на вимогу населення встановити чіткі пра​вила та усунути свавілля суддів із числа аристокра​тів у застосуванні права та визначенні ступеня пока​рань. Тому в 621 р. до н.е. на архонта Дракона було покладено написання і обнародування права. Під час правління Солона природне право, за винятком кри​мінального (в цій сфері Драконові закони, вочевидь, зберігали силу ще довго після його епохи), було під​дане корінному перегляду, накреслене «бустрофедо​ном» на чотирикутних дерев’яних стовпах (аксонах), які знаходились в Акрополі, а згодом були перене​сені Ефіальтом у будинок ради [7, c. 145–153]. 

X ст. до н.е.  –у Стародавньому Римі пра​вом опікувались жреці (понтифіки), які зберігали, тлумачили та застосовували сакральне право. Саме їх у Дигестах Юстиніана називають давніми мудре​цями, яким «священні принцепси надавали владу складання і тлумачення законів» [8]. Закон з’явився пізніше. Історично першими згадуються так звані куріатні закони Ромула, який вважається засновни​ком Риму (зібрані в книзі Секста Папірія). Однак, після вигнання царів вони втратили силу і певний час управління здійснювалось переважно за допо​могою звичаєвого права. На вимогу широких про​шарків населення як реакція на незгоду з недоліками неписаного права, яке допускало широкий розсуд, під час його застосування було сформовано спеці​альну делегацію, яка ознайомилась із правовою сис​темою Афінської держави. Комісія із 10 децемвірів із консульською владою для написання законів пред​ставила в 451 р. до н.е. 10 таблиць, а в 450 р. до н.е. – 2 таблиці на затвердження Народними зборами. Так з’явився найстаріший кодифікований письмовий правовий пам’ятник від народу – Закони XII таблиць (451–450 рр. до н.е.), що дійшов до нас у порівняно цілісному вигляді [9]. 

У період республіки і принципату (509 р. до н.е. – 284 р. н.е.) вища державна влада, включаючи зако​нодавчу, належала сенату. З IV ст. до н. е. до складу сенату після завершення строку служби та скла​дання повноважень включаються магістрати. Від Гая Юлія Цезаря Октавіана Августа сенат стає єди​ним законодавчим органом, а його склад повністю формує принцепс. Всі інші форми правотворчості в цей період фактично припинилися. Воля прин​цепсу набула значення закону і вносилась до сенату у вигляді проекту, де згодом отримувала формальне затвердження. З I ст. н.е. сенат втрачає законодавчу владу і право законодавчої ініціативи, а сили закону набувають постанови сенату – сенатус-консульти, якими фактично оформлялись пропозиції принцеп​сів. Із переходом влади до імператорів імператорські конституції стають головним джерелом права. 

Ульпіан в 1-й книзі «Інституцій» стверджував, що принцепс вільний від обов'язку додержува​тися закону: «Те, що вирішив принцепс, має силу закону, оскільки народ через царський закон, при​йнятий з приводу вищої влади принцепса, надав принцепсу всю свою вищу владу і міць. <…> Таким чином, те, що імператор постановив шляхом письма і підпису, або приписав, дослідивши справу, або вза​галі висловлював, або приписав шляхом едикту, як відомо, є законом. Це є те, що ми зазвичай називаємо конституціями» [10]. 

З III ст. до н.е. юриспруденція Стародавнього Риму вивільняється від впливу понтифіків, набуває світського і більш професійного характеру. Покла​дення початку світського характеру юриспруденції пов’язується з іменем Гнея Флавія, сина вільно​відпущеника, писаря державного діяча, цензора Аппія Клавдія Красса (після втрати зору отримав прізвисько Цек – «сліпий»), який вкрав та опублі​кував збірник юридичних формул (legis actiones) під своїм іменем. Знання цих формул вважалось у ті часи прерогативою жреців. У подальшому вони здо​були широке визнання під назвою jus civile Flavium, а сам автор на знак визнання його заслуг, незважа​ючи на походження, був обраний едилом. Вже зго​дом, із 253 р. до н.е. понтифік Тіберій Корункарій почав у присутності учнів розбирати юридичні питання і висловлювати свої думки [11, c. 103–104]. Діяльність юристів у той час спрямовувалась на задоволення потреб правової практики, розв'язання правових питань у трьох напрямах: 1) respondere – підготовка відповідей на юридичні питання окремих приватних осіб; 2) cavere – повідомлення необхідних для укладення угод між окремими особами формул, надання відповідної допомоги під час укладення таких угод; 3) agere – повідомлення правових фор​мул для ведення справ у суді. 

До кінця III ст. н.е. формами нормотворчості в Римській імперії, поряд із діяльністю юристів, є рескрипти (слугуючи певним видом прецедентів, рескрипти дозволяли вирішувати окремі проблеми приватного права), конституції і едикти імператорів. Важливими віхами кодифікації римського законо​давства, після XII таблиць, стали Інституції Гая (біля 160 р. н.е.), потім настала черга неофіційної кодифі​кації Костянтина Великого (272–337 рр. н.е.). У часи імператора Феодосія в 438 р. був підготовлений пер​ший офіційний кодекс, який охоплював публічне, приватне та церковне право. 

Після розпаду Римської імперії її західна частина послуговувалась в основному збірками – спроще​ними переробками кодексу Феодосія, найголовні​шою з яких стала книга «Закон римських вестготів» 506 р., часів короля Алариха II. 

У східній частині Римської імперії найбільш зна​чимою кодифікацією стала кодифікація за часів імпе​ратора Юстиніана у 528–534 рр. під керівництвом видатного римського юриста Трибоніана (пізніше отримала назву «Corpus iuris civilis» («Звід цивіль​них законів»)), яка складалася з Кодексу Юстиніана (12 книг з усього чинного римського права), Дигес​тів (Пандектів) Ульпіана і Павла (50 книг, що мстили вчення найбільш відомих юристів Давнього Риму у вигляді цитат та висловлювань із питань цивіль​ного і преторського права та судової практики), а також Інституцій (зводу римсько-візантійського права). На додаток до цих у 534–535 рр. були видані Новели (50 рішень у 8 книгах), що стосувалися окре​мих питань цивільного права. Ці кодифіковані акти витримали випробування тривалим часом і лише у VIII ст. н.е. були перероблені, вдосконалені, спро​щені і викладені в Еклозі (вибрані закони). Але мало минути багато століть, щоб римське право справило об’єднуючий вплив на право і законодавство євро​пейських народів [12]. 


Підсумовуючи можемо стверджувати, що на ранніх етапах існування держави відбувається заміна регулювання управління у формі індивідуаль​них наказів на нормативне регулювання, що моно​полізується  правителями. Із виникненням писемності процес нор​мотворчої діяльності набуває писаної форми і згодом оформлюється у вигляді нормативних актів. Така діяльність набуває професійного характеру  і здійснюється спеці​ально уповноваженими органами. Однак важливо підкрес​лити, що  правові системи в ранніх державах розвивалися з урахуванням історичних, культурних, соціальних, національних особливостей. а також  тради​цій звичаєвого права.
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На сьогодні людська гідність як феномен все більше отримує уваги дослідників як одна з фундаментальних гуманістичних і правових цінностей. Водночас у правовій доктрині спостерігається різноманітність підходів при розкритті змісту даної категорії, що, безумовно, обумовлює актуальність досліджуваної проблематики.

Перш за все розпочнемо з висвітлення окремих наукових позицій щодо визначення сутності людської гідності. Так, на думку О. В. Грищук,  людська гідність, як багатоаспектна цінність людини, глибоко проникла у зміст права. Ознаки і якості, що характеризують та визначають людську гідність, складають онтологічну основу прав і свобод людини, її правового статусу. Людська гідність через систему соціальних зв’язків є вихідною у взаємовідносинах між людьми і знаходить своє безпосереднє відображення у гідності кожної людини [4, c. 13-14]. З точки зору В.В. Кузнєцова поняття «гідність людини» та «цінність людини» майже тотожні, однак межа між ними пролягає крізь призму здатності до вчинку. Кожна людина має неповторну цінність незалежно від даної здатності, однак гідність її визначається вчинком [5, c. 10]. О.В. Власова розуміє людську гідність як визнання цінності та високого призначення кожної людини незалежно від її соціального походження та належності до суспільного прошарку [2, с. 24]. 

Відтак, І.М. Штанько визначив гідність особи як сукупність регульованих прав і морально загальнолюдських та особистісних властивостей індивіда, що характеризують його самоповагу, цінність для близьких осіб і суспільства [8, c. 7]; гідність це також особливе моральне ставлення людини до самої себе, а також ставлення до неї з боку суспільства, в якому визнається цінність особи [8, c. 11]. Згідно з позицією В.С. Гербут, гідність людини є соціальна цінність, що визначає значущість людини як частини суспільства, полягає в унікальності кожного індивіда, його моральних, духовних, фізичних та інших якостях. Це моральна категорія, якою визначається самоцінність людини як психобіосоціальної істоти [3, c. 163]. На переконання О.О. Бандури, гідність це вроджена риса людини…це схильність визначати себе як певну цінність і вимагати визнання цієї цінності…це міра ствердження в людині особистісного начала [1, c. 27]. Деякі науковці тлумачать гідність також як невід’ємну властивість людини як вищої цінності, що складає основу визнання й поваги всіх її прав і свобод, які їй належать незалежно від того, як вона сама й оточуючі сприймають та оцінюють її особу [6, c. 9]. 

Людська гідність – це природний і соціально обумовлений феномен правосвідомості й людської культури в цілому, що постає системоутворюючим елементом системи невід’ємних, конституційно охоронюваних і таких, що захищаються, прав і свобод людини, що володіє складною психолого-правовою структурою і виражається в ціннісно-світоглядних оцінках і психологічних переживаннях, поєднаних із самовідчуттям і самосприйняттям особою себе як людського індивіда (представника біологічного виду), як конкретної особи (індивідуальна особистісна гідність) певної статі, як представника певної соціальної групи чи спільності, цінності самої цієї спільності (людська гідність за ознакою належності до національності, релігії та (або) раси), з саморефлексією та етико-психологічним сприйняттям і переживанням цією особою ставлення до себе з боку інших осіб. 

Людська гідність має дві взаємопов’язані сторони: об’єктивну (володіння людиною певних якостей, які визначають її репутацію в суспільстві й ставлення до неї інших осіб) та суб’єктивну (самосприйняття, самоусвідомлення й самооцінка особи, які відображаються в понятті почуття власної гідності) [7, c. 7-9]. Відповідно, гідність містить кілька елементів, серед яких, на думку О. В. Грищук, об’єктивна  сторона (людська гідність); суб’єктивна сторона (гідність людини); суб’єкт (носій) та об’єкт гідності. Об’єктивна сторона (людська гідність) – це самоцінність та суспільна значимість людини як біосоціодуховної істоти, яка визначається існуючими суспільними відносинами, не залежить від конкретної людини і має бути рівною для всіх людей. Суб’єктивна сторона (гідність людини) – це внутрішня оцінка людиною власної цінності, яка ґрунтується на схваленій домінуючою частиною суспіль​ства моральній самосвідомості та готовності її охорони за будь-яких умов, а також очікування з цього приводу поваги зі сторони інших. Суб’єктом (носієм) гідності є кожна людина незалежно від її біологічних чи соціальних характеристик, тоді як об’єкт гідності – це змістовна сторона самооцінки, або об’єкт свідомого самооцінювання  [4, c. 14]. 
Таким чином, констатуємо, що на сучасному етапі поняття «людська гідність» активно використовується у контексті проведення правових досліджень, при цьому останні носять різноаспектний характер і стосуються: права на людську гідність, людської гідності як цінності права, як принципу, людської гідності як «фундаменту» правового статусу особи, захисту права на людську гідність, поваги до честі й гідності та низки інших аспектів теоретичного та практичного спрямування. Головна ж проблема в розумінні поняття людської гідності полягає у тому, що воно є змістовно доволі абстрактним, а тому до кінця не завжди зрозумілим. Внаслідок цього дефініції розглядуваного поняття дещо різняться. 

Натомість, якщо спробувати застосувати інтегрований підхід й охопити головні ідеї чи суть людської гідності, можна виділити такі її ознаки: 1) тлумачиться через категорію цінності (значимості, значущості) людини як психобіосоціодуховної істоти; 2) апріорно «належить» та притаманна людині незалежно від будь-яких особистісних чи соціальних показників; 3) пов’язана з унікальністю, самобутністю, автономністю особи; 4) обумовлюється двома головними аспектами: з одного боку, визнанням людиною своєї власної цінності та, з іншого, – визнанням її цінністю з боку соціуму, частиною якого вона є; 5) передбачає реалізацію людиною різноманітних аспектів її призначення.

Звідси, отже, можемо визначити поняття людської гідності наступним чином: це категорія, яка позначає уявлення про людину як психобіосоціодуховну істоту в якості цінності (як самоцінності, так і цінності з боку соціуму), що ґрунтується на визнанні людини унікальною й автономною, і на основі цього передбачає реалізацію нею різноманітних аспектів її призначення. 
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Порядок розгляду кримінального провадження встановлено кримінальним процесуальним законодавством України. Таке законодавство складається з відповідних положень Конституції України, міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, кримінально процесуального кодексу України (ділі КПК) та інших законів України 
. 

В свою чергу, особливості розгляду клопотання про скасування арешту майна регулюються статтею 174 КПК України. Так, відповідно до частини першої статті 174 КПК України, підозрюваний, обвинувачений, їх захисник, законний представник, інший власник або володілець майна, представник юридичної особи, щодо якої здійснюється провадження, які не були присутні при розгляді питання про арешт майна, мають право заявити клопотання про скасування арешту майна повністю або частково. Таке клопотання під час досудового розслідування розглядається слідчим суддею, а під час судового провадження - судом. Також, арешт майна може бути скасовано повністю чи частково ухвалою слідчого судді під час досудового розслідування чи суду під час судового провадження за клопотанням підозрюваного, обвинуваченого, їх захисника чи законного представника, іншого власника або володільця майна, представника юридичної особи, щодо якої здійснюється провадження, якщо вони доведуть, що в подальшому застосуванні цього заходу відпала потреба або арешт накладено необґрунтовано. 

Частини друга статті 174 КПК України встановлює, що клопотання про скасування арешту майна розглядає слідчий суддя, суд не пізніше трьох днів після його надходження до суду. Про час та місце розгляду повідомляється особа, яка заявила клопотання, та особа, за клопотанням якої було арештовано майно 
.

На практиці ж є не поодинокі випадки коли на стадії досудового розслідування, слідчий суддя розглядає клопотання про скасування арешту майна протягом декількох тижнів чи навіть місяців. А це не дивлячись на те, що у вказаній нормі чітко зазначено, що таке клопотання слідчий суддя розглядає не пізніше трьох днів після його надходження до суду.

З цього приводу слушним є зауваження О. Несінова про те, що кожен юрист знає, що навіть кома, поставлена не в тому місці речен​ня, може змінити його зміст на протилежний. Також на думку правознавця, КПК не є абсолютно досконалим законом (таких, напевно, і не існує), саме тому в частині 6 статті 9 КПК законодавець заздалегідь визнав, що Криміналь​ний процесуальний кодекс може не регулювати або неоднозначно регу​лювати питання кримінального провадження. Крім того, автор наголошу на тому, що складне формулювання деяких статей КПК має наслідком непра​вильне чи неточне їх застосування. Іноді це призводить до формування неправильної слідчо-судової практики, наведення в судових рішеннях шаблонних фраз, про що учасники процесу навіть не замислюються. У зв’язку з чим О. Несінов відзначає, що він не претендує на беззаперечність висновків, але пропонує оцінити протиріччя та неузгодженості деяких норм КПК, які можливо поставити під сумнів та тлумачити на користь захисту 
.

На нашу думку у частини другій статті 174 КПК України законодавець чітко сформулював вимогу щодо дотримання обов’язку з боку слідчого судді розглянути таке клопотання виключно в строк трьох днів. До такого висновку ми приходимо з огляду на правила які містяться в українській мові.

Так, з огляду на вказані правила,  «розглядає» це дієслово, тобто частина мови, яка називає дію предмета і відповідає на питання, що робить? При цьому дієслова можуть виражати незавершені і завершені дії. Так, дієслова, що виражають завершені дії, вказують на дії, які закінчили виконувати, результат, кінець або початок дій. Також, дієслова, що виражають завершені дії, можуть вживатися в минулому або в майбутньому часі. Вони відповідають тільки на питання, що мають префікс «з-», зокрема у майбутньому часі на питання, що зробить? В свою чергу, дієслова, що виражають незавершені дії, вказують на довготривалі дії або дії, які повторюються, без вказівки на те, що їх закінчили виконувати 
. 

В даному випадку формулювання частини другої статті 174 КПК України, «слідчий суддя розглядає не пізніше трьох днів після його надходження до суду», вказує на дію (її початок) з вказівкою на те, що (коли саме, в межах якого часу) її необхідно закінчити виконувати. 

Тобто, процесуальна норма установлює граничний, спеціальний  строк розгляду клопотання про скасування арешту майна, не пізніше трьох днів після його надходження до суду. Саме протягом цього строку суд не тільки  зобов’язаний призначити таке клопотання до розгляду, але зобов’язаний та повинен провести підготовку клопотання до розгляду, безпосередньо розглянути клопотання та ухвалити по ньому рішення. Якщо слідчий суддя не розглянув вказане клопотання в межах зазначеного строку, то він з одного боку не виконав вимоги частини 2 статті 174 КПК України, а з іншого допустив затягування тривалості розгляду справи, що може негативно вплинути на оперативність та ефективність захисту прав та інтересів особи яка ініціювала розгляд такої справи про скасування арешту майна. Відтак недотримання трьох денного строку розгляду клопотання з боку слідчого судді призводить до збільшення спеціального строку судового розгляду такого клопотання, що суперечить меті та завданням кримінального процесуального закону.

Цікавий підхід щодо необхідності дотримання суддею встановлених процесуальних строків є у Я. Зейкана, який розглядає процесуальний строк як встановлений законом проміжок часу, з яким процесуальний закон пов’язує можливість або необхідність вчинення конкретних процесуальних дій або настання певних правових наслідків. При цьому Я. Зейкан стверджує, що строки, встановлені для судді або суду, не є процесуальними, та їх слід називати службовими
.

Ми поділяємо таку думку Я. Зейкана, оскільки вважаємо, що недотримання з боку судді процесуального строку розгляду справи, тобто не вчинення ним певних процесуальних дій та не прийняття ним певного процесуального рішення є питанням яке стосується дотримання службової дисципліни з боку судді та притягнення його до дисциплінарної відповідальності.

Аналогічний підхід можна знайти у ряду науковців які також вважають, що порушення суддею закону при розгляді судових справ, обмеження або порушення законних прав і інтересів осіб, які беруть участь у судочинстві, або перешкоджання доступу до правосуддя є дисциплінарним проступком судді 

В свою чергу, недотримання строків розгляду кримінальних справ порушує конституційне право на судовий захист, гарантований статтею 55 Конституції України, і негативно впливає на ефективність правосуддя та на авторитет судової влади. Разом з тим грубе порушення строків розгляду справи є порушенням присяги та підставою для дисциплінарної відповідальності судді 
. Оскільки, як передбачено пунктом 2 частини першої статті 106 Законом України «Про судоустрій і статус суддів», своєчасний розгляд є його безпосереднім обов’язком судді, а безпідставне затягування або невжиття суддею заходів щодо розгляду заяви, скарги чи справи протягом строку, встановленого законом є підставою для притягнення його до дисциплінарної відповідальності 
 .

Таким чином, з метою недопущення порушень у слідчо-судовій практиці чітких вимог процесуального законодавства щодо дотримання строку розгляду клопотання про скасування арешту майна і не перетворення таких  порушень у системність, що неминуче призводить до істотних порушень прав учасників кримінального провадження, стороні яка ініціювала подання такого клопотання необхідно ефективніше використовувати передбачені законодавством інструменти для захисту  своїх прав та інтересів, в тому числі і шляхом ініціювання процедури щодо притягнення судді до дисциплінарної відповідальності.

СУБ’ЄКТ ЗАХОПЛЕННЯ АБО ТРИМАННЯ ОСОБИ ЯК ЗАРУЧНИКА

Андрушко А. В.,

кандидат юридичних наук, доцент,

доцент кафедри кримінального права та процесу

Ужгородського національного університету

Суб’єктом захоплення заручників (ст. 147 КК України) є фізична осудна особа, яка досягла 14-річного віку. Встановивши знижений вік, з якого може наставати кримінальна відповідальність за вказаний злочин, законодавець, вочевидь, хотів підкреслити підвищений ступінь суспільної небезпеки цього діяння порівняно з незаконним позбавленням волі або викраденням людини. Водночас аналіз емпіричної бази дає підстави для висновку, що про підвищений ступінь суспільної небезпеки захоплення або тримання особи як заручника порівняно з діянням, відповідальність за яке передбачена ст. 146 КК України, можна твердити далеко не завжди, адже основна відмінність між вказаними посяганнями полягає у меті, визначеній у диспозиції ч. 1 ст. 147 КК України. Приміром, навряд чи захоплення або тримання особи як заручника, вчинене з метою вимагання викупу у родичів потерпілої особи як умови її звільнення, характеризується більшою небезпекою ніж викрадення людини, вчинене з аналогічною метою, але адресованою до самого потерпілого.

М.О. Акімов вважає цілком слушним рішення законодавця про зниження віку настання кримінальної відповідальності за цей злочин, оскільки особа вже у цьому віці здатна усвідомлювати суспільну небезпеку вчинюваного, керувати своїми діями і нести за них передбачену КК України відповідальність [1, c. 9]. Зазначений висновок видається дискусійним. Навряд чи є достатні підстави для того, аби стверджувати, що суспільну небезпеку захоплення заручників особа усвідомлює раніше, аніж суспільну небезпеку незаконного позбавлення волі або викрадення людини, відповідальність за яке, нагадаємо, встановлена з 16 років. Крім того, варто звернути увагу на той факт, що у проаналізованій емпіричній базі автором цих рядків не виявлено жодного випадку вчинення розглядуваного діяння особою у віці до 18 років. У зв’язку з цим вважаємо, що встановлення зниженого віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність за захоплення заручників, є недоцільним. Те саме стосується й суб’єкта захоплення представника влади або працівника правоохоронного органу як заручника (ст. 349 КК України)
.

У розглядуваному контексті необхідно зауважити, що відповідно до п. 4 ч. 1 ст. 96-3 КК України підставою для застосування до юридичної особи заходів кримінально-правового характеру є вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи злочинів, передбачених, зокрема, статтями 146 та 147 КК України.

У примітці 1 до ст. 96-3 КК України вказано, що під уповноваженими особами юридичної особи потрібно розуміти службових осіб юридичної особи, а також інших осіб, які відповідно до закону, установчих документів юридичної особи чи договору мають право діяти від імені юридичної особи. Злочини, передбачені, зокрема, статтями 146 та 147 КК України, визнаються вчиненими в інтересах юридичної особи, якщо вони призвели до отримання нею неправомірної вигоди або створили умови для отримання такої вигоди, або були спрямовані на ухилення від передбаченої законом відповідальності.

Чим керувався законодавець, включаючи до зазначеного переліку діяння, передбачені статтями 146 та 147 КК України, сказати складно. У проаналізованій судовій практиці нами не виявлено жодного випадку застосування до юридичних осіб заходів кримінально-правового характеру у разі вчинення їх уповноваженими особами від імені та в інтересах юридичної особи злочинів, передбачених статтями 146 та 147 КК України. Більше того, не виявлено також прикладів, коли б вказані діяння були вчинені від імені та в інтересах юридичної особи. З огляду на зазначене, доцільність включення до переліку, наведеного у п. 4 ч. 1 ст. 96-3 КК України, діянь, передбачених статтями 146 та 147 КК України, видається сумнівною.
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У юридичній літературі висловлюються різні точки зору, що визначають поняття, зміст і призначення політики протидії злочинності в сучасний період. В даний час цьому питанню присвячено багато наукових робіт, включаючи монографії, посібники, статті, в яких можна знайти відповіді на найскладніші і дискусійні питання [1]. 

На думку Г.М. Міньковського, з якою варто повністю погодитись, вказану політику слід розглядати в двох аспектах – широкому і вузькому. Перший «охоплює систему боротьби зі злочинністю в цілому, комплексно характеризує науково обґрунтовану лінію цієї боротьби, стратегію ... держави в цій сфері, місце і значення боротьби зі злочинністю в забезпеченні потреб соціального розвитку, характеризує систему цієї боротьби, тенденції її розвитку (щодо задач, суб'єктів, засобів), проблемні ситуації і шляхи їх вирішення». Другий аспект охоплює „ ... концепцію використання в боротьбі зі злочинністю саме кримінально-правових засобів (кримінального покарання, замінюючих і підкріплюючих заходів); їх взаємодію з системами інших засобів боротьби зі злочинністю» [2, с. 67]. Аналогічної думки дотримуються І.М. Даньшин [3] та О.М. Литвинов [4].
Очевидно, що в широкому значенні кримінально-правова політика виступає в якості реальної направляючої та мобілізуючої зусилля людей соціальної сили, що рухає механізми впливу на причини злочинності, саму злочинність як соціальне явище і на боротьбу з конкретними злочинами.

Як відомо, політика виражає функції держави з управління тією або іншою сферою суспільного життя. Політика боротьби зі злочинністю ​– один з головних державних інструментів протидії злочинності, механізм гармонізації соціальних відносин. Вона існує в державі разом з іншими різновидами політики в області економіки, екології, демографії, міграції населення та ін.

Політика протидії злочинності як один із напрямів соціальної політики – це державна політика в області боротьби зі злочинністю, яка є стратегією і тактикою цієї боротьби. Стратегія і тактика припускають відповіді на два одвічні запитання: що робити і як робити. На перше запитання дає відповідь стратегія, на друге – тактика.

Політика протидії злочинності визначає основні напрями впливу на злочинність, формуючи кримінальне, кримінально-процесуальне і кримінально-виправне законодавство.

Кримінальна політика є тією частиною політики протидії злочинності, яка виробляє основні завдання, принципи, напрями і цілі кримінально-правового впливу на злочинність, а також засоби їх досягнення, і виражається в директивних документах, нормах кримінального права, актах тлумачення норм і практики їх застосування [5, с. 21].

Власне кажучи, стан сучасної боротьби зі злочинністю в наший країні може логічно привести до висновку, що в Україні відсутня реалістична, науково обґрунтована кримінальна політика у вигляді обговореної і прийнятої концепції, стратегії, програми. Ті документи, які час від часу приймаються, не можуть ясно позначити цілісну політику держави з протидії злочинності. Ці зауваження можна по праву віднести до багатьох соціально значущих рішень останніх років, що приймаються на державному рівні, без урахування думки вчених, всупереч запереченням професіоналів, керуючись тільки баченням або амбіціями чиновника, наділеного владою. Безумовно, такий стан речей необхідно кардинально міняти. 

Простежуються два напрями сучасної кримінальної політики. Перший пануючий – традиційне «посилення боротьби» зі злочинністю. Безперспективність і згубність такого підходу для багатьох фахівців очевидна. На жаль, популістичні заклики до «посилення» знаходять широку підтримку населення, працівників правоохоронних органів. Другий напрям політики – масове приховування злочинів від реєстрації.

У сучасних умовах державі необхідна реалістична політика протидії злочинності, яка повинна бути науково обґрунтованою, фаховою, містити основні концептуальні і програмні документи. В рамках її відбувається реалізація реформування системи правоохоронних органів, проведення судової реформи, формування ювенальної юстиції, робота по криміналізації і декриміналізації суспільно небезпечних діянь. В даний час, наприклад, доречно розглядати необхідність визначення державної кримінальної політики з попередження та боротьби з наркозлочинністю і злочинністю неповнолітніх, організованою, необережною, вуличною, корисливою, корупційною та інших форм і категорій злочинів [6, с. 134]. 
Кримінальна політика проявляється в певних формах (законодавчій, правоохоронній і судовій), по основних напрямах, в яких реалізуються кримінально-правовий, кримінально-процесуальний, кримінологічний, криміналістичний підходи. Погоджуючись з даним виділенням основних форм і напрямів політики, що діє в області боротьби зі злочинністю, слід звернути увагу на відсутність єдності між ними в процесі реалізації. Так, законодавча політика у ряді випадків коректується і, на жаль, не завжди в кращу сторону, практикою застосування цих законів (судовою політикою). Правоохоронна і судова системи нерідко демонструють свою винятковість і самостійність, діють шляхом свого бачення і тлумачення законів. Таким чином, складається правозастосовна практика у відриві від політики, визначеної законодавцем. Наприклад, до неї можуть вноситися деякі корективи за бажанням або під тиском влади. 

Вважаємо, що коли мова йде про політику протидії злочинності як один з головних державних інструментів впливу, то вона не повинна розумітися дуже вузько і зводитися тільки до заходів, передбаченим кримінальним законодавством. Це складний соціально - правовий феномен, в якому поєднуються теоретико - інформаційні й державно - управлінські                         елементи [7, с. 312].

Визначаючи державну політику протидії злочинності без урахування кримінологічної складової, виключається можливість впливу на злочинність й іншими заходами, наприклад, соціально-економічного, ідеологічного, морально-психологічного та іншого характеру. Уявляється, що дана політика охоплює не тільки всю систему органів державної влади, де особливе місце відводиться правоохоронним органам, діяльність яких заснована на законі, здійснюється правовими методами, направлена на забезпечення безпеки кожної особи в суспільстві і подолання злочинності як негативного соціального явища, але і залежить від злагодженої роботи інших установ, підприємств, організацій.

Однак, злочинність не може бути подолана тільки силами кримінально-правових заходів. Ефективність кримінально-правових заходів може бути досягнута тільки, якщо вони реалізуються при добре збудованій системі кримінологічних заходів, що забезпечують профілактику (попередження), запобігання, припинення злочинів і т.д. Одне тільки кримінальне право з властивим йому каральним, репресивним методами ніколи не зможе вирішити проблему злочинності.

Отже, кримінологічна складова є нерозривною частиною сучасної політики протидії злочинності, що реалізовується через систему законів, направлених на боротьбу і профілактику злочинності в цілому та окремих її різновидів.
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Основні результати будь-якого дослідження можуть бути отримані виключно за умови вживання дослідником дієвої методології. Не є винятком і сучасні правові дослідження, актуальність яких істотно зростає на початку ХХІ століття. Своєчасність дослідження цієї теми вимірюється різнопланово. По-перше, тривалий час в рамках правничої науки проблематика методології правового дослідження явно недооцінювалося. Хоча публікацій з тематики було немало, основні проблеми методології дослідження не були вирішені. По-друге, в останні десятиліття в Україні насправді поступово змінюється парадигма праворозуміння, яка створює теоретичне та філософське підґрунтя для формування нової методології дослідження правових явищ. По-третє, предмет юриспруденції (правова реальність) зазнав істотних змін, що спричинило активний пошук нових методологічних інструментів пізнання.

В останні роки правнича наука більш активно опрацьовує проблеми методології правового дослідження. Серед таких публікацій можуть названі праці В.Братасюка, А.Фальковського, О.Сердюка, В.Дудченко, М.Кельмана, О.Данильяна та інших. Однак, науковий доробок істотно не применшує актуальність продовження досліджень різних аспектів методології правового дослідження.

Аналіз методологічного правового явища в таких її аспектах: з’ясування основних підходів до розуміння методології та її співвідношення з методикою дослідження; дослідження обсягу та структури відповідного поняття; окреслення основних методів дослідження. Одним із перших факторів методологічного правового дослідження є окреслення типу праворозуміння, характерного для даної правової системи. Слід погодитися, що спроби науковців дати просту відповідь про природу права, неминуче приречені на провал, відтак, у майбутньому можна прийти до певного плюралізму інтегральності – такого інтегративного праворозуміння, яке поєднає, синтезує плюральні підходи до пізнання права.

Окрім цього продовжуються дискусії щодо можливості створення універсальної теорії права і, як зазначають учені, основна причина такої складності – різноманіття філософських і теоретичних концепцій права. О.Мережко указує з цього приводу, що власне, тут постає одвічне питання – що таке право? Єдиної відповіді на яке на сьогодні просто немає; але ж без розв’язання цього основного питання вибудувати метатеорію права просто неможливо. На його ж думку, юристи, що спеціалізуються в галузі національного права, і юристи-міжнародники уособлюють різні типи юридичного мислення. Якщо юрист, фахівець у галузі національного права, орієнтується у своєму мисленні на волю держави, то юрист-міжнародник виходить з ідеї міжнародної спільноти. 

З метою розуміння «методології права» і «правових методів» не є однозначним. Власне метод дослідження частіше всього розуміється як «шлях до чогось», процедура дослідження. Йдеться про певні дії, які спрямовані певними принципами на досягнення поставленої мети. Натомість поняття «методології» сприймається як наука про методи, вчення про способи пізнання. У широкому сенсі – це наука про обґрунтування наукових знань та побудови наукових систем. Методологія права є складовою юридичної науки, виходячи з того, що вона є системою знань, яка включена до певної пізнавальної системи. З іншого боку, варто погодитися, що теоретична юридична наука жодним чином не залежить від позитивного права, оскільки вона створює об’єктивні знання того, який має бути закон, без підпорядкування авторитету закону. Звісно, ці знання є лише науковими знаннями, а не довільним виправленням чинного закону. Йдеться про привілей і найважливіше завдання будь-якої реальної науки не приймати державних позицій (законодавчих, виконавчих чи судових) стосовно того, що є правильним  [1].

 Методологією правового дослідження є можливість підійти також з інших аспектів. У літературі зазначається, зокрема, що методологія – це наукова дисципліна, яка стосується визначення та систематизації методів, тобто відповідних способів розпізнавання предмета дослідження, відтак правова методологія – це наукова дисципліна, що займається методами розрізнення права та правових явищ. З іншого боку, методика проведення правового дослідження охоплює відповіді на наступні запитання: Як підібрати тему? Як знайти відповідні матеріали – наприклад, джерела права судову практику? Як скласти план роботи? Як писати? Як цитувати? Скільки глав (підрозділів)? Як зробити конспект? Як дослідити мою тему? Окремим питанням є набір класичних методів опрацювання емпіричних джерел, зокрема: метод опису. Описові дослідження, як випливає з назви, описують стан справ, який існує в даний час. Він просто описує явище чи ситуацію, що вивчається, та їхні характеристики. Методи, які зазвичай використовуються в описових дослідженнях, - це методи опитування всіх видів, включаючи порівняння та фактичні запити різних видів; метод концептуального аналізу. Концептуальне дослідження пов'язане з якоюсь абстрактною ідеєю або теорією. Його зазвичай використовують філософи та мислителі для розробки нових концепцій або для повторної інтерпретації існуючих; метод оцінювання. Оцінювальне дослідження стосується перевірки того, чи працюють правила на практиці, чи відповідають вони бажаним моральним, політичним, економічним цілям, чи відповідають законодавству, чи може працювати певна пропозиція щодо гармонізації з іноземним законодавством з урахуванням інших важливих розбіжностей у правовій системі. До інших особливих методологічних підходів належать: теорія раціонального вибору, теорія ігор, економічний аналіз права тощо. Для створення методологічного правового дослідження важливими є ще декілька важливих аспектів. Поступовий перехід від національного контексту правового дослідження до наднаціонального характеру такого контексту. Правова наука сформувалася як коментування учених до діючих текстів законів та прецедентного права (ХІХ століття), однак на сьогодні вона не може бути вичерпана цим. В останні років тридцять разом із процесами інтернаціоналізації, європеїзації та глобалізації правнича наука значною мірою стала іншою, заохочуючи поєднання коментування (аналізу) (проекту) норм, судової практики та розвитку подій у національних юрисдикціях із подібними процесами у міжнародно-правовому ракурсі. Більш того, юридична наука зосереджується на дослідженні найкращих способів розробки законодавства та того, як правові норми слід застосовувати у конкретних випадках, наприклад, з огляду на єдність практики та правової визначеності [2,3].

Згідно методологічного сприйняття правової реальності важливих є розуміння самого права, зокрема його співвідношення з іншими базовими регуляторами. В цьому контексті слід підтримати позицію, за якою національні та міжнародні системи цінностей випливають із загальних та спільних цінностей, таких як гідність, рівність та свобода. Ця позиція стверджує, що вказані цінності підтверджують дотримання основних прав людини. В цьому виявляється сприйняття того, що право є кодифікацією моральних поглядів суспільства. Дійсність будь-якого національного правового порядку ґрунтується на фундаментальних принципах гідності, рівності та свободи, які закріплені у багатьох правилах національних правових порядків, але по суті належать до категорій етики, моралі, справедливості та справедливості. Основні права людини як норми національного та міжнародного права одночасно належать і до моралі та етики, а відтак мають більше шансів бути гарантованими. Загальнолюдські цінності та основні права людини перетинаються і таке перекриття цінностей та основних прав людини фіксує фундаментальну єдність між мовою права та мораллю. Отже, в цьому сенсі право – це концепція передових моральних принципів, яка є загальною для всіх учасників міжнародної спільноти, і, як це загальновизнано, є пізнаваною лише людським розумом. Нарешті, методологія правового дослідження потребує ще одного – знаходження оптимального співвідношення емпіричного і теоретичного. Донедавна юридична наука демонструвала посилену увагу до емпіричних досліджень у розробці та оцінці права та політиці та практиці юридичних органів. Однак, слід погодитися, з особливою цінністю використання не лише емпіричних методів дослідження при оцінці існуючої політики та практики, а й теорій суспільних наук. Теоретичне дослідження дає основу для уявлення та тестування різних моделей щодо того, як може працювати правова система. Варто звернути увагу на наступні методи дослідження правового явища.

Системний метод правового дослідження. В літературі його інколи називають систематичним контент-аналізом, який спрямований як на тексти (що завжди традиційно вчиняла юридична наука), а також до систематизації емпіричних юридичних досліджень [4,5]. В рамках правничої науки України (наприклад, І.Заморська) найчастіше системний підхід сприймається як методологічний напрям, основне завдання якого полягає у розробці методів дослідження та у формуванні певних об’єктів – систем різних типів. Такий підхід, перш за все, припускає що право – це структурно-елементне утворення, первинним елементом якого є правові норми, які для забезпечення найбільш ефективного регулювання окремих видів суспільних відносин об’єднуються у відповідні галузі, а також визначає правову нормативність як системне явище соціальної дійсності, яка проявляється через нормативно-правові приписи. Побудова всієї сукупності правових норм на основі певної послідовності та взаємозв’язку дозволяє говорити про складне, цілісне утворення – систему права.

Доктринальний метод правового дослідження. Коли говорять про доктринальне правове дослідження, йдеться про дослідження юридичної концепції та принципів всіх типів справ, статутів (законів) та норм. Мета цього методу – стабільність та визначеність права. Цей спосіб дослідження охоплює систематичний аналіз законодавчого регулювання та правових принципів, що включаються або випливають із нього з метою їх логічного і раціонального впорядкування. Переважно такі дослідження проводяться суддями або ж викладачами права. До джерел доктринального дослідження належать: тексти законів, періодичні видання та коментарі, звіти комітетів парламенту, правові історії тощо [6].

Історико - правовий метод дослідження. Для дослідження кожного правового явища важливим є з’ясування двох моментів функціонування явища: 1) інтелектуальної історії, пов’язаної з ним; 2)  його інституційної історії. Насправді на сьогодні чимало актуальних проблем юриспруденції стали розроблятися внаслідок інтересу до історії.

Історико-правовий підхід при цьому охоплює від короткої (в мікросоціальних вимірах) до глобальної інтелектуальної історії, перетворивши дискурс правової історії за його обсягами далеко за межі традиційних національних чи релігійних кордонів, він став міжнародним та порівняльним за обсягом та орієнтацією. Взаємозв’язок між правовою історією та історичним аналізом права є багатоаспектним . З іншого боку, історико-правовий метод є складовою методології, виступаючи історичним аналізом, він є видом критичного аналізу права, методом, який дозволяє подолати давнє і непродуктивне розмежування між «сучасною» і «традиційною» правничою наукою.
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ПРОЦЕСУАЛЬНІ ТА ОРГАНІЗАЦІЙНІ ПИТАННЯ 

ПІДГОТОВКИ ТА ПРИЗНАЧЕННЯ ЕКСПЕРТИЗ.

Копча Наталія Василівна, 

судовий експерт Закарпатського 

науково-дослідного експертно-криміналістичного   центру МВС України.
Стрімкий розвиток досягнень науки і техніки, вдосконалення форм та методів злочинної діяльності потребують від працівників правоохоронних органів постійного вдосконалення знань щодо вилучення доказової інформації, можливостей її дослідження за допомогою спеціальних знань. Ці знання за Кримінальним процесуальним кодексом України можна залучити двома способами: за допомогою спеціаліста і шляхом проведення судової експертизи.

Закон дозволив залучення спеціаліста з метою розширення практичних можливостей слідчого по справі. Спеціаліст на основі своїх фахових навичок, знань сприяє виявленню, закріпленню і вилученню доказів, шляхом надання слідчому консультативної допомоги при проведенні певної процесуальної дії, про що зазначається в протоколі цієї дії. Отримання нових доказів за допомогою судових експертиз являє собою комплекс взаємопов’язаних дій слідчого, спеціаліста, експерта. Об’єктивність та повнота висновку експерта багато в чому залежить від правильного визначення об’єктів дослідження, їх фіксації, вилучення та пакування відповідно до правил та рекомендацій, що розроблені криміналістикою. Питання предмета судової експертизи нерозривно пов’язано із завданнями судових експертиз та об’єктами експертного дослідження.

Завдання судових експертиз поділяються на такі:

ідентифікаційні - для встановлення тотожності або групової належності об’єкта за його відображенням; діагностичні - для встановлення природи, властивостей об’єкта та віднесення його до певного виду, класу, типу; ситуаційні - для встановлення механізму та обставин події.

Відповідно до ст. 1 Закону України "Про судову експертизу" об’єктами судово-експертного дослідження є матеріальні об’єкти, явища і процеси, які містять інформацію про обставини справи, що перебуває у провадженні органів дізнання, досудового слідства чи суду.

Доречно звернути увагу на те, що за процесуальною формою об’єкти судової експертизи можуть бути класифіковані таким чином, об’єкти, що були надані на експертизу для дослідження, об’єкти, що були створені експертом для проведення експертизи (експериментальні зразки тощо, допоміжні об’єкти, що використовує експерт для вирішення поставлених завдань (довідкові таблиці, колекції тощо. За правовим статусом об’єкти можна поділити на такі, що мають процесуальний статус речових доказів, І об’єкти, які такого статусу не мають (матеріали кримінального провадження, зразки для експертного дослідження тощо). Проте, такі об’єкти мають певну процесуальну форму, оскільки повинні бути офіційно надані у розпорядження експерта.

Під методом експертного дослідження більшість науковців розуміють систему логічних та інших інструментальних операцій (способів, прийомів) отримання даних для вирішення питання, що поставлене перед експертом.

Загальновизнаним є класифікація методів за ступенем їх загальності. За цим критерієм методи експертно-пізнавальної діяльності класифікуються таким чином: загальний діалектико-матеріалістичний метод. Визнання діалектико-матеріалістичного методу загальним пояснюється тим, що основні закони діалектики є базисом для розуміння сутності предметів, об’єктів, процесів, оскільки дозволяють розглядати та досліджувати їх як мінливі категорії у розвитку та взаємозв’язку. Загальнопізнавальні методи. Ці методи можуть застосовуватися в будь-якій експертизі на будь-якій стадії експертного дослідження. До них, зокрема, відносять: спостереження, порівняння, вимірювання, описування, моделювання, планування, експеримент, аналіз, синтез, індукцію, дедукцію тощо. Окремі інструментальні та допоміжно-технічні методи: біологічні, фізичні, хімічні, фотографічні тощо. Спеціальні методи - це методи, що застосовуються для вирішення експертних завдань певного роду або виду судової експертизи. Стаття 3 Закону України "Про судову експертизу" встановлює основні принципи судово-експертної діяльності: законність, незалежність, об’єктивність і повнота дослідження. Доцільно охарактеризувати їх більш детально.

Принцип законності експертної діяльності забезпечується наявністю правових норм, що регламентують судово-експертну діяльність та встановлюють кримінальну відповідальність суб’єктів, які порушують ці норми.

Принцип незалежності судово-експертної діяльності гарантується: процесуальним порядком призначення експерта; забороною будь-кому втручатися в проведення судової експертизи; існуванням установ судових експертиз, незалежних від органів дізнання та досудового слідства; можливістю присутності учасників процесу в передбачених законом випадках під час проведення експертизи; створенням необхідних умов для діяльності судового експерта тощо. Принцип об’єктивності дослідження означає, що будь-яке експертне дослідження повинно ґрунтуватися на об’єктивних властивостях предметів, явищ і проводиться без упередження. Принцип повноти дослідження покладає на експерта зобов’язання щодо проведення дослідження в обсязі поставлених перед ним завдань з урахуванням особливостей конкретних об’єктів І технічних можливостей. З метою забезпечення повноти дослідження експерт має право вийти за межі завдань, визначених постановою слідчого або ухвалою в’язок.

У криміналістиці розрізняють дві форми застосування спеціальних знань:

процесуальну; непроцесуальну.

Процесуальна форма застосування спеціальних знань є більш важливою та ефективною, оскільки вона передбачена законом і має юридичну силу. Кримінальним процесуальним законом чітко встановлено, в яких випадках призначається і обов’язково проводиться судова експертиза, зокрема:

для встановлення причини смерті; для встановлення тяжкості і характеру тілесних ушкоджень;

для визначення психічного стану підозрюваного або обвинуваченого при наявності сумніву щодо його осудності;

для встановлення статевої зрілості потерпілої у справах про злочини, передбачені КК України;

для встановлення віку підозрюваного або обвинуваченого, якщо це має значення для вирішення питання про його кримінальну відповідальність і якщо про це не має відповідних документів і неможливо їх отримати.

Крім того, поширена процесуальна форма застосування спеціальних знань - участь спеціалістів у здійсненні слідчих дій. Ефективність розслідування за цієї умови значно підвищується, особливо при розкритті тяжких злочинів проти особи.

Спеціаліста викликає слідчий або особа, що проводить дізнання, для участі у проведенні слідчих дій, консультацій та зборі доказів. Крім того, відповідно до кримінально-процесуального закону спеціаліст зобов’язаний з’явитися за викликом, щоб взяти участь у проведенні слідчих дій; звертати увагу слідчого на обставини, пов’язані з виявленням, фіксації та вилученням доказів; давати пояснення з приводу виконаних ним дій.

Судові експертизи класифікуються за різними підставами. За своєрідністю предмета спеціальних знань їх можна розділити на кілька класів:

Криміналістичні: почеркознавча (дослідження почерку і підписів); авторознавча (дослідження писемної мови, дослідження усної мови); техніко- криміналістичного дослідження документів (дослідження реквізитів документів, дослідження матеріалів документів, дослідження друкарських форм); трасологічна (гомеоскопічна, слідів тварин, механоскопічна, слідів транспортних засобів, встановлення цілого за його частинами); судово- балістична (дослідження вогнепальної зброї, дослідження боєприпасів і слідів пострілу); вибухово-технічна (дослідження вибухових пристроїв, слідів і обставин вибуху); портретна експертиза, фототехнічна, фоно- та відеографічна, експертиза холодної зброї, судово - акустична.

Експертиза матеріалів і речовин і виробів: експертиза наркотичних речовин, експертиза металів і сплавів, експертиза фарб і лаків, експертиза паливно-мастильних матеріалів, експертиза волокон, експертиза скла та кераміки, експертиза пластмас і полімерів; наявності шкідливих речовин у навколишньому середовищі; продуктів вибуху і пострілу.

Біологічні: об’єктів рослинного походження, об’єктів тваринного походження.

Ґрунтознавча: дослідження ґрунтів. До неї примикає мінералогічна експертиза.

Інженерні: інженерно-технічні: будівельно-технічна; розподіл земель і визначення порядку користування земельними ділянками; комп’ютерно-технічна; побутової техніки дослідження спеціальних засобів. інженерно-транспортні (наземного транспорту, водного транспорту, повітряного транспорту), інженерно-технологічні (дослідження відповідності дій фізичних і юридичних осіб вимогам норм охорони праці і безпеки життєдіяльності;обставин виникнення і поширення пожеж та дотримання вимог пожежної безпеки; вибухово-технологічна.

Економічні: документів бухгалтерського, податкового обліку і звітності; документів про економічну діяльність підприємств і організацій; документів фінансово-кредитних операцій; економічні дослідження, пов’язані з використанням прав на об’єкти інтелектуальної власності.

Товарознавчі: Товарів народного споживання (дослідження якості промислових товарі та їх оцінка; дослідження якості продовольчих товарів та їх оцінка). Транспортно-товарознавчі (оцінка автомототранспорту; оцінка судноплавних засобів; оцінка літальних апаратів). Комп’ютерно-товарознавчі (дослідження якості апаратно-комп’ютерних засобів та їх оцінка; дослідження програмного забезпечення з метою його оцінки). Оцінка нерухомості, бізнесу майнових і немайнових прав (оцінка будівельних об’єктів і споруд; оцінка державного майна; оцінка недержавної власності; оцінка майна, яке пропонується в якості застави; оцінка майна при страхуванні; оцінка майна при ліквідації, банкрутстві; оцінка майна в умовах оренди тощо. Дослідження якості та оцінка сировини, машин та обладнання, (дослідження якості та оцінка виробничо-промислового обладнання; дослідження якості та оцінка сільськогосподарського обладнання; дослідження якості та оцінка торгово-побутового обладнання тощо. Оцінка земель (оцінка земель сільськогосподарського призначення; оцінка земель житлової та громадської забудови; оцінка земель історико-культурного призначення; оцінка земель лісового фонду; оцінка земель водного фонду; оцінка земель промисловості, оборони та іншого призначення тощо.

За характером розв’язуваних завдань експертизи поділяють на ідентифікаційні, діагностичні та ситуаційні. Поділ судових експертиз на ідентифікаційні та неідентифікаційні став традиційним. Ідентифікаційне дослідження спрямоване на встановлення тотожності об’єкта а неідентифіканійне вирішує інші завдання, що стосуються людей і речей, дані про яких необхідні в доказуванні за кримінальною справою. Вирішення цих неідентифікаційиих завдань складає предмет дослідження двох видів криміналістичних експертиз: діагностичної та ситуаційної.

Діагностична експертиза вирішує завдання встановлення часу події, механізму дій. що сталися, встановлення окремих властивостей, що стосуються людини, речей, тварин. Сюди ж відносять і виявлення невидимих слідів, наприклад рук. отруєння тощо.

Ситуаційна криміналістична експертиза використовує різноманітні спеціальні пізнання, що дають можливість досліджувати всю матеріальну обстановку місця події в комплексі і вирішувати такі питання, як встановлення способу вчинення злочину: спосіб дії осіб, що перебували на місці злочину: скільки було осіб, які засоби і яким чином застосовувалися, які фізичні ознаки осіб, що брали участь у злочині, тощо. Підставою для таких суджень служать матеріали кримінальної справи, матеріальна обстановка і результати різних судових експертиз.

Для з’ясування особливостей їх призначення та провадження судові експертизи поділяються на такі:
обов’язкові, необхідність призначення яких передбачає ст. 242 КПК України, та необов’язкові, що призначаються слідчим або судом залежно від конкретної справи; за місцем провадження експертного дослідження експертизи поділяються на такі, що проводяться в експертній установі, та ті, що проводяться за межами експертної установи; за послідовністю проведення експертизи поділяються на первинні, що призначаються при необхідності використання спеціальних знань для проведення досліджень, та додаткові і повторні.

Додаткова експертиза призначається у випадках, коли необхідно встановити факти (обставини) щодо нових джерел інформації, які ще не досліджувалися. Наприклад, при встановленні виконавця підпису з’являються нові підозрювані (обвинувачені), від яких відбираються зразки на дослідження та призначається додаткова експертиза, яку звичайно проводить той самий експерт. Повторна експертиза проводиться у випадках, коли:

висновок експерта суперечить основним матеріалам справи, які отримані іншими засобами доказування; у дослідженні застосовувалися методи, які не відповідають досягненням сучасної науки; експертом досліджувались не всі представлені джерела (неповнота до слідження); у експерта відсутні спеціальні знання для дослідження представлених об’єктів (некомпетентність). Повторна експертиза досліджує матеріали первинної експертизи, тому вона може бути доручена комісії експертів. Наприклад, повторна судово-медична експертиза трупа повинна обов’язково проводиться комісійно.

За кількістю спеціальних знань, які використовуються під час провадження експертиз, останні поділяють на комплексні та комісійні. Комплексна експертиза призначається у разі, коли для вирішення питання (питань), що поставлено слідчим, дослідження джерела Інформації необхідно проводити різними методами та засобами, спеціалістами різних галузей знань. Наприклад, з метою визначення механізму дорожньо-транспортної пригоди (ДТП), аварії на авіатранспорті, залізниці необхідно дослідити джерело події фахівцями різних галузей знань (криміналістики, медицини, хімії, фізики, організації служби руху тощо).

Комісійна експертиза - це дослідження об’єктів групою спеціалістів однієї галузі знань. Наприклад, дослідження потерпілих у авіакатастрофі комісією судмедекспертів. Комісійно проводяться судово-психіатричні експертизи. Комісію експертів, як правило, призначає керівник експертної установи для швидкого проведення дослідження великої кількості об’єктів (документів слідів пальців рук тощо). Склад експертної комісії визначає слідчий за консультацією керівника експертної установи.

Судова експертиза – це науковий метод дослідження складних, системних матеріальних джерел фахівцем-експертом для одержання доказової інформації. Таке поняття розкриває методологічну сутність експертизи як діяльності фахівця щодо застосування наукових і технічних знань, але не відображає ролі слідчого, який здійснює організаційно-тактичну діяльність. У цьому ракурсі судова експертиза являє собою організаційно-тактичну діяльність слідчого, що включає:

збирання необхідних матеріалів; вибір моменту призначення експертизи; визначення предмета судової експертизи; формулювання
запитань експерту;

вибір експертної установи або експерта.

Збирання необхідних матеріалів. Такими матеріалами насамперед є досліджувані об’єкти (речові докази, жива особа, труп або його частини тощо), щодо яких слідчий (суд) повинен з’ясувати певні питання. Досліджувані об’єкти збираються під час проведення слідчих (судових) дій (оглядів, обшуків, виїмок та ін.) з дотриманням встановлених законом порядку та правил.

У деяких випадках експерту необхідно надавати так звані зразки для порівняльного дослідження. Під зразками для експертного дослідження слід розуміти матеріальні об’єкти, що надаються експерту для порівняння з об’єктами, які ідентифікуються або діагностуються. Це можуть бути зразки почерку, відбитки пальців рук, зліпки зубів, взуття, проби крові, слини, зразки шрифту друкарської машинки, які використовуються в процесі проведення експертиз як порівняльні матеріали при дослідженні рукописів, предметів з відбитками рук, ніг, зубів, паперів та інших об’єктів, що надаються експерту для дослідження.

Слідчий збирає зразки в процесі таких слідчих дій, як огляд, обшук, виїмка або шляхом безпосереднього відібрання їх у обвинуваченого, підозрюваного, свідка або потерпілого. Так, відповідно до ст. 245 КПК України у разі потреби слідчий має право винести постанову про вилучення або відібрання зразків почерку та інших зразків, необхідних для експертного дослідження. При цьому отримання зразків для порівняльного дослідження є вже процесуальною дією, яка полягає в отриманні порівняльних матеріалів для експертного дослідження. Для відібрання або вилучення зразків слідчий може використовувати допомогу спеціаліста. Про відібрання зразків складається протокол.
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Останнім часом проблематика правового регулювання орендних відносин стає предметом наукових та громадських обговорень, що зумовлюється як об’єктивно існуючими потребами у вдосконаленні законодавства у цій сфері, так і удаваними причинами, які у більшості випадків інспіруються суспільству як нагальні для відповідного вирішення та вжиття заходів з боку уповноважених органів державної влади.

Під час таких дискусій привертає увагу проблематика суб’єктно-об’єктного складу правовідносин оренди об’єктів державної власності. При цьому особливий наголос у тих законопроектах, аналіз яких буде представлено у цьому дослідженні, ініціатори законодавчих змін намагаються поставити на проблематиці участі у орендних відносинах специфічних суб’єктів управління об’єктами державної власності. Зокрема, останнім часом все більше намагаються обмежити права Національної академії наук України та галузевих національних академій наук.

Проте такі ініціативи викликають певне занепокоєння та потребують ретельного всебічного наукового аналізу.

Насамперед, слід відзначити, що протягом 2017 та 2018 років на офіційному інтернет-сайті Фонду державного майна України було представлено на громадський розгляд два законопроекти щодо вдосконалення законодавства у сфері оренди.

Зокрема, у 2017 році було представлено нову редакцію Закону України «Про оренду державного та комунального майна» [1]. Зазначеним законопроектом пропонувалося викласти у новій редакції чинний Закон України «Про оренду державного та комунального майна» від 10.04.1992 р. Додатково законопроект містив положення, якими змінювалися норми і інших нормативно-правових актів, а саме: Господарського кодексу України, Законів України «Про Фонд державного майна України», «Про особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, національних галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу», «Про управління об’єктами державної власності».

Ознайомившись з текстом законопроекту та доданих до нього матеріалів (пояснювальної записки, порівняльної таблиці, аналізу регуляторного впливу), на підставі аналізу чинного законодавства України, що визначає засади правового регулювання орендних відносин, вдалося дійти певних висновків, які є сенс навести у цьому дослідженні.

Доволі неоднозначною можна визнати і змістовну сторону законопроекту.

Так, поняття «єдиний майновий комплекс (єдиний майновий комплекс підприємств, єдиний майновий комплекс структурного підрозділу (філія, цех, дільниця))» не включає земельні ділянки (п. 6 ч. 1 ст. 1), як це передбачено чинною редакцією Закону. У зв’язку з цим виникає враження, що розробник законопроекту пропонує істотно змінити розуміння поняття «цілісний майновий комплекс», не усвідомлюючи відсутність правового сенсу у такій конструкції за відсутності у її складі земельної ділянки як просторового базису для розміщення засобів виробництва. 

Можна припустити, що передбачається окреме укладення договору оренди землі. Проте саме на цьому етапі можуть виникнути у орендаря зайві втрати часу та проблеми бюрократичного характеру. 

Додатково викликає зауваження запропоноване визначення оренди як заснованого на договорі строкового платного користування майном (п. 9 ч. 1 ст. 1). Адже запропоноване визначення істотно відрізняється від дефініції, яка закріплена у чинній редакції Закону. Зокрема, у законопроекті не згадується, що таке користування має відбуватися з метою здійснення господарської діяльності. Адже саме в цьому і полягає ключова відмінність правового інституту оренди від правового інституту найму. Саме останній покликаний забезпечити потреби учасників цивільних відносин у строковому користуванні чужим майном з метою задоволення особистих потреб (зокрема, найм житла, приміщення для зберігання громадянином належного йому автомобіля тощо). Отже, оренда – це сфера суспільних відносин, яка передбачає участь на стороні орендаря суб’єктів господарювання – юридичних осіб чи фізичних осіб-підприємців.

Сумніви в тому, що розробник законопроекту не розмежовує правові інститути оренди та найму додатково посилюються запропонованим визначенням поняття «орендар». Зокрема, до кола орендарів пропонується віднести фізичних або юридичних осіб, які на підставі договору оренди беруть майно у тимчасове користування (п. 10 ч. 1 ст. 1). Як можна переконатися, застереження про обов’язковість набуття правового статусу підприємця відсутнє.

Саме ототожнення правових інститутів оренди та найму призвело до необґрунтованої пропозиції про внесення змін до ч. 1 ст. 283 Господарського кодексу України [2] з виключенням кваліфікуючої ознаки договору оренди, яка полягає у використанні майна для здійснення господарської діяльності (підпункт 4 п. 3 розділу «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту).

Досить спірним слід визнати також положення законопроекту про те, що орендар додає до заяви на оренду звіт про оцінку (акт оцінки) об’єкта оренди (ч. 2 ст. 6). Зі змісту цієї норми можна дійти висновку, що орендар виступатиме замовником такої оцінки. Звісно, держава має виходити з презумпції доброчесності орендаря, але в той же час існують певні ризики вчинення протиправних дій, спрямованих на заниження оцінки вартості об’єкта оренди. У підсумку це може призвести до встановлення орендної плати, розмір якої не відповідатиме реальній ринковій вартості майна. З цього вбачається, що замовником оцінки об’єкта оренди має виступати саме орендодавець.

Серед інших новацій законопроекту додаткового економічного обґрунтування потребує пропозиція про виключення індексації орендної плати з переліку істотних умов договору оренди. Слід зазначити, що розробник законопроекту у аналізі регуляторного впливу (розділ 1) привертає увагу на проблематичність перерахування орендної плати на індекс інфляції і що це спричиняє додаткове фінансове навантаження на орендарів. Проте конкретні розрахунки відсутні, як і відсутнє фінансово-економічне обґрунтування пропозиції про заміну індексації на переоцінку майна раз на три роки. 

Окрім вищенаведених дискусійних положень, відповідні зміни було запропоновано і до Закону України «Про особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, національних галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу». Зокрема, розробник з невідомих причин пропонував закріпити за Національною академією наук України статус орендодавця нерухомого майна, загальна площа якого не перевищує 200 квадратних метрів, та рухомого майна. При цьому ані пояснювальна записка, ані аналіз регуляторного впливу не містять обґрунтування обмеження площі нерухомого майна, що може бути передано в оренду.

Додатково не з’ясованими залишаються аргументи, якими керувався розробник, коли запропонував позбавити Національну академію наук України можливості виступати орендодавцем цілісних майнових комплексів. 

Крім того, законопроектом запропоновано виключити ч. 3 ст. 3 Закону України «Про особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, національних галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу» [3]. Зокрема, це стосується положення про те, що кошти, отримані від оренди об’єктів майнового комплексу Національної академії наук України, в повному обсязі спрямовуються на виконання статутних завдань Національної академії наук України та організацій, що віднесені до відання Національної академії наук України. 

Згодом аналогічні за змістом положення щодо участі Національної академії наук України та національних галузевих академій наук у орендних відносинах було запропоновано у межах проекту Закону України «Про деякі питання оренди цілісних майнових комплексів та нерухомого майна господарських товариств, що закріплене за ними на праві господарського відання, та об'єктів майнового комплексу Національної академії наук України та галузевих академій наук» [4].

Отже, досліджені законопроекти переконують в тому, що якісне вдосконалення орендного законодавства є неможливим поза системного господарсько-правового підходу. Ігнорування господарсько-правової мети оренди та особливостей правового регулювання орендних відносин за участю специфічних суб’єктів управління об’єктами державної власності, призводить до виникнення хибних уявлень щодо методів та засобів вдосконалення орендного законодавства України. 
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Пандемія 2020 року продиктувала свої правила гри у багатьох сферах життя, освітня система не стала винятком. Те, що колись нам здавалося міфом, стало нашою реальністю. І мова зараз про дистанційну форму навчання.

Коли ми постали перед фактом, що освітня система може відбуватися одним єдиним способом – дистанційним, в нас з’явилося ряд питань: яку найкращу інтернет платформу обрати для зв’язку між студентами та викладачами, як контролювати якість навчання студентів та якість їхнього сприйняття інформації, яким чином об’єктивно оцінити знання студентів та ін.

Відомо, що деякі провідні університети світу (наприклад, Гарвардського) розпочали задовго до пандемії пробну версію онлайн навчання для студентів, які проживають в різних куточках світу, обґрунтовуючи свої дії тим, що якісну освіту мають право отримати всі бажаючі. При цьому, варто зазначити, що студенти, які були «первістками» такої порівняно нової дистанційної форми навчання, не отримували диплому Гарварда. Гарвардський диплом підтверджує якісні знання. Тому розробляючи досконалу базу дистанційної форми навчання, вони не могли ризикувати на початку свого шляху[1]. 

Люди, працюючі в сфері технологічних розробок, також прогнозували доцільність та розумність введення дистанційної форми навчання, бо таким чином, зазначали вони, ми не витрачаємо час на дорогу до навчальних закладів, економимо кошти на оренду та обслуговування навчально-освітніх приміщень. Вони зазначать, що за дистанційною формою навчання – майбутнє і система навчання ніколи не буде такою, як раніше. 

Але чи зможе замінити нам дистанційне навчання живе спілкування? Чи зможемо ми через екрани монітора так ефективно знайомити студентів з новим матеріалом? Чи справа тільки в наших ще таких молодих та досить «сирих» навичках в роботі такого формату? 

Якби в нас було реальне право зараз обирати, переконана, що ми би повернулися до тієї форми навчання, яка напрацьована роками. Але альтернативного права в нас немає, тому обставини вимусять нас розробити досконалу онлайн систему навчання і далі обрати ту, яка є ефективнішою. 
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У зв’язку з пандемією коронавірусу COVID-19, все більш поширеним способом продажу товарів за договором роздрібної купівлі-продажу став дистанційний спосіб придбання товарів. 

На європейському рівні, дистанційна торгівля регулюється Директивою Європейського Союзу (далі - ЄС) № 97/7 «Про захист прав споживачів в дистанційних договорах» від 20.05.1997 року. Ведення «дистанційної торгівлі» здійснюється безпосередньо «дистанційними договорами». Директива визначає «дистанційний договір», як будь-який договір щодо продажу товарів або надання послуг, який укладається між постачальником і споживачем відповідно до розрахованої на неодноразове застосування схеми надання товарів та послуг на відстані, що здійснює постачальник, який для цілей договору використовує одне або декілька засобів передання інформації на відстані в період часу, що передбачає укладення договору і в момент укладення договору» [1].

В ЄС договори, що укладаються на відстані, зокрема у сфері електронної комерції, регулюються Директивою 2011/83/ЄС, яку впроваджено 13 червня 2014 року [2]. Зазначена Директива є фундаментом для нових прав та обов’язків споживачів. В ній зазначається, що споживач може відмовитися від договору без будь-яких причин протягом 14 днів. Зазначений термін починається з моменту володіння замовленим товаром, а заява щодо права відмови може виражатися будь-яким способом, оскільки, купуючи товари на відстані, споживачі не мають змоги розглянути товари, як у звичайному магазині. Донині право споживачів на відмову від придбаного товару є різним у державах – членах ЄС. Наприклад, у Польщі цей термін становить 10 днів, у Чехії – 14 днів. Також Директивою 2011/83/ЄС передбачено, що якщо продавець належним чином не проінформує споживача при укладенні договору про зазначене право, цей термін становить 12 місяців [2].

Позитивним моментом щодо захисту прав споживачів у сфері електронної комерції в Україні буде переймання практики ЄС в частині не поінформування споживача про його право, тобто у разі неповідомлення споживача про можливість повернути в 14-денний термін товар без будь-яких причин слід продовжити зазначений термін до 12 місяців.

У 2012 році представники всіх країн ЄС затвердили новий законопроект, запропонований Єврокомісією, який захищає клієнтів онлайн-магазинів на території всього ЄС. Так званий Code of EU Online Rights [3] ввів єдині для всього ЄС права інтернет-покупців і правила розгляду скарг на інтернет-продавців. Згідно з цим нормативно-правовим актом, кожен, чиї права та свободи, гарантовані європейським законодавством, були порушені, має право на ефективний засіб захисту, в тому числі шляхом звернення до суду. Інтернет-споживачі в ЄС мають право подавати позов та пред'являти позов у справах, пов’язаних із споживчим договором, у суді, де споживач має місце проживання, якщо торговець комерційно чи професійно активний, або спрямовує таку діяльність до держави-учасниці місця проживання споживача. Споживачі також мають можливість вирішити спір щодо онлайн-транзакцій поза судом шляхом звернення до альтернативного вирішення спорів (АВС), де такі існують. Зокрема, для врегулювання спорів щодо платіжних операцій споживачі в Інтернеті мають доступ до спеціальних процедур позасудового відшкодування, які існують у всіх державах-учасницях. 

Важливим інструментом зміцнення довіри до електронної комерції залишається розвиток саморегулювання діяльності онлайн-платформ, які надають послуги споживачам. Наприклад, в ЄС створено асоціацію «Ecommerce Europe», яка об'єднує компанії, які продають товари і / або послуги онлайн для споживачів в Європі. Асоціація забезпечує довіру до електронної комерції європейських споживачів, вибудовує діалог з регулюючими органами ЄС і країн-членів [4, c.101-102].

Слід зазначити, що ефективними є платформи для врегулювання суперечок в режимі онлайн у Бразилії та Мексиці. Зокрема, національний секретаріат з питань захисту прав споживачів Бразилії в 2014 році створив онлайн нову погоджувальну процедуру [5]. Цей державний механізм дозволяє налагодити безпосередній обмін думками між споживачами і постачальниками послуг для врегулювання суперечок в режимі онлайн. 

Для забезпечення регіонального співробітництва, існує мережа європейських споживчих центрів з 30 відділень в 28 державах - членах Європейського союзу, Ісландії та Норвегії. Вона надає безкоштовну допомогу та консультації споживачам з питань транскордонних покупок, яка поширюється також на покупки в Інтернеті. Мережа повідомляє споживачам про їхні права, надає їм допомогу в розгляді скарг на продавців, що базуються в інших країнах, і перенаправляє споживачів до відповідного органу. Центри надають допомогу в різних питаннях, які цікавлять  споживачів, в тому числі щодо придбання покупок по Інтернету і найбільш частих видах шахрайства в Інтернеті [6].

Ще одним способом альтернативного вирішення споживчих спорів в ЄС є медіація. Результатом медіації є домовленість між сторонами, досягнення в спорах і конфліктах консенсусу та вироблення взаємовигідного рішення. На відміну від третейського суду медіатор, або примиритель, не нав’язує сторонам власне рішення, адже його основне завдання — згода сторін [7, c.13].

Заслуговує на увагу й такий альтернативний механізм врегулювання спорів як консіліація, або погоджувальне врегулювання, у процесі котрої учасники спору з допомогою третьої нейтральної сторони (примирителя) шукають шляхи (варіанти) його вирішення. . [7, c.14].

Крім цього, для вирішення цивільно-правових спорів з іноземним елементом може використовуватися так звана процедура European Small Claims Procedure [8] (Європейська процедура вирішення дрібних суперечок). Ця процедура застосовується в суперечках, що не перевищують 5000 євро і доступна для всіх країн ЄС за винятком Данії. Як правило, процедура проводиться в заочному порядку, якщо тільки суд не вирішить, що очне слухання необхідно.

Що стосується судової практики, то в Китаї у 2018 році були створені Інтернет-суди, які при розгляді справ в порядку онлайн, використовуються такі технології, як штучний інтелект та технології блокчейн. Верховний Суд Китайської Народної Республіки опублікував правила для учасників спору онлайн-платформи для судових розглядів [9]. Громадяни КНР не тільки користуються послугами з судовим розглядом онлайн, включаючи реєстрацію справ і слухання, але також можуть одночасно отримувати послуги посередництва або арбітражу. У 2019 році більше 3200 китайських судів відкрили онлайн-посередницькі офіси, що допомогло вирішити майже 3 мільйони суперечок до судового розгляду [10].

Якщо аналізувати досвід України у вирішенні споживчих спорів, то необхідно зазначити, що в Україні відсутня така спеціалізована позасудова мережа захисту прав споживачів, не достатньо часто застосовується медіація чи консіліація.

В Україні продаж товарів дистанційним способом регулюється ЦК України [11], Законом України «Про захист прав споживачів» [12] та наказом Міністерства економіки України «Про затвердження Правил продажу товарів на замовлення та поза торговельними або офісними приміщеннями» № 103 від 19. 04. 2007 року [13].

На сьогодні визначення електронної комерції закріплено на законодавчому рівні в Законі України «Про електронну комерцію» від 03.09.2015 р. № 675-VIII, де зазначено, визначення електронної комерції та електронної торгівлі [12]. Окремі питання, пов’язані з оборотом інформації, врегульовано Законами України «Про Електронний підпис» та «Про електронний документообіг», але цілісного регулювання особливостей електронних правовідносин не існує. 

На даний час, в нашій державі найефективнішим засобом захисту прав споживача в електронній торгівлі є судовий позов, тоді як ЄС вирішує дані питання на відповідних онлайн-платформах, тим самим фактично вирішує спори , ще лише на етапі їх зародження. Тому Україна в процесі наближення національного законодавства до стандартів ЄС повинна враховувати Рекомендації Європейської комісії щодо досудового вирішення спорів або знаходження їх альтернативного вирішення.

Таким чином, для забезпечення ефективного захисту прав споживачів у дистанційній торгівлі необхідно доповнити ЗУ «Про електронну комерцію» окремими розділами «Правовий статус Інтернет-магазину» та «Гарантії повернення товарів чи коштів». Перший розділ повинен чітко регламентувати процес створення Інтернет-магазинів та визначати його правовий статус. Процес створення інтернет магазину має складатися з двох стадій: 

1) заснування суб’єкта підприємницької діяльності, який вчиняє торгівлю дистанційним шляхом. На цій стадії повинна врегульовуватися форма оподаткування, організаційна структура, збір обов’язкових документів для його створення та офіційне працевлаштування інтернет-працівників магазину;

2) розробка веб сайту інтернет магазину, яка повинна передбачати обов’язкову реєстрацію назви інтернет-магазину. Другий розділ повинен бути присвячений самій процедурі повернення товару/коштів, яка обов'язково повинна бути на сайті інтернет-магазину та бути доступною для споживачів.

Слід також розробити та впровадити спеціалізовану безоплатну позасудову мережу захисту прав споживачів для вирішення споживчих спорів, що дозволила б вирішити суперечку швидше з найменшими витратами для сторін та значно зменшила кількість відповідних позовів. 
І насамкінець необхідно створити електронну базу з відповідними відгуками від реальних покупців та достовірною інформацією про інтернет-магазини, що вже зарекомендували себе на ринку, яка б діяла у вільному доступі для всіх користувачів мережі Інтернет.
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Важливе значення в аспекті захисту прав суб’єктів медичних правовідносин відіграють і органи прокуратуру та національної поліції, які багато з науковців також відносять до адміністративного способу захисту таких прав. Щодо прокуратури, то її статус регламентується насамперед Законом України «Про прокуратуру» [1]. В даному випадку заслуговує на увагу позицію Ю.Ю. Швеця, відповідно до якої, прокурорський нагляд (сфера нагляду прокурора) відповідно до чинного Закону є обмеженою – органи прокуратури можуть здійснювати представництво інтересів громадянина, в тому числі в аспекті захисту прав на охорону здоров’я, у випадках, якщо така особа не спроможна самостійно захистити свої порушені чи оспорювані права або реалізувати процесуальні повноваження через недосягнення повноліття, недієздатність або обмежену дієздатність, а законні представники або органи, яким надано право захищати права, свободи та інтереси такої особи, не здійснюють або неналежним чином здійснюють її захист, а також нагляд за додержанням законів при виконанні судових рішень у кримінальних справах й при застосуванні інших заходів примусового характеру, пов’язаних з обмеженням особистої свободи громадян [2, c. 214]. Так, відповідно до ч. 2 ст. 26 Закону, важливим аспектом діяльності прокуратури є здійснення нагляду за додержанням законів при виконанні судових рішень у кримінальних справах, а також при застосуванні інших заходів примусового характеру, пов’язаних з обмеженням особистої свободи громадян в органах та установах, шляхом проведення регулярних перевірок, а також у зв’язку з необхідністю належного реагування на відомості про можливі порушення законодавства, що містяться у скаргах, зверненнях чи будь-яких інших джерелах (зокрема, що стосується якості надання медичної допомоги таким категоріям осіб). 

Не менш важливим напрямом діяльності органів прокуратури є й представництва інтересів дітей у суді, одним із пріоритетних напрямів якого є захист у сфері охорони життя і здоров'я дітей, їх права на освіту, відпочинок та змістовне дозвілля (п. 4 наказу Генерального прокурора України «Про організацію діяльності органів прокуратури щодо захисту прав і свобод дітей» [3]). Не слід забувати, що однією із функцій прокуратури є нагляд за додержанням законів органами, що провадять оперативно-розшукову діяльність, дізнання, досудове слідство (в тому числі, що стосується кримінальних правопорушень у сфері здійснення медичної діяльності).

Адміністративним способом захисту прав суб’єктів медичних правовідносин є і звернення до органів національної поліції. Відповідно до положень ст. 3 Закону України «Про Національну поліцію» [4], завданнями поліції є надання поліцейських послуг, зокрема у сферах: забезпечення публічної безпеки і порядку; охорони прав і свобод людини, а також інтересів суспільства і держави. Ст. 23 даного Закону передбачає значний обсяг повноважень поліції, серед яких можна виділити наступні: здійснює превентивну та профілактичну діяльність, спрямовану на запобігання вчиненню правопорушень; виявляє причини та умови, що сприяють вчиненню кримінальних та адміністративних правопорушень, вживає у межах своєї компетенції заходів для їх усунення; вживає заходів з метою виявлення кримінальних, адміністративних правопорушень; припиняє виявлені кримінальні та адміністративні правопорушення; здійснює своєчасне реагування на заяви та повідомлення про кримінальні, адміністративні правопорушення або події; здійснює досудове розслідування кримінальних правопорушень у межах визначеної підслідності. 

В даному випадку потрібно врахувати те, що відповідно до ст. 216 КПК України (підслідність) досудове розслідування кримінальних правопорушень у сфері здійснення медичної діяльності (насамперед за ст. 139 (ненадання допомоги хворому медичним працівником), ст. 140 (неналежне виконання професійних обов'язків медичним або фармацевтичним працівником); ст. 141 (порушення прав пацієнта), ст. 145 (незаконне розголошення лікарської таємниці) здійснюється саме органами Національної поліції. Слід звернути увагу на доволі велику кількість облікованих таких кримінальних правопорушень (станом на вересень 2020 року за ст. 140 - неналежне виконання професійних обов'язків медичним або фармацевтичним працівником було обліковано аж 491 кримінальних правопорушень, проте тільки у двох випадках було вручено повідомлення про підозру).

Органи Національної поліції відіграють важливе значення не тільки в аспекті захисту прав пацієнтів, але, що стосується і захисту прав медичних працівників. Так, у 2018 році між Міністерство охорони здоров’я України та  Національною поліцією було підписало Меморандум про співпрацю, щоб забезпечити захист медичних працівників під час виконання ними службових обов’язків та створити безпечні умови їхньої роботи.
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В умовах пандемії COVID-19, що триває вже понад рік, надзвичайно важливим є розробка та виготовлення нових ліків та вакцини. При цьому необхідним є проведення медичних досліджень, які при участі людини мають проводитися із гарантуванням її безпеки, захисту гідності та основних прав і свобод.

Правові основи проведення медичних досліджень містяться в міжнародних і національних актах. Зокрема: Нюрнберзькому кодексі (1947), містяться десять принципів (умов) проведення медичного експерименту на людині; Гельсінська декларація Всесвітньої медичної асоціації «Етичні принципи медичних досліджень за участю людини в якості об'єкта дослідження» від 1 червня 1964 містить етичні принципи медичних досліджень за участю людини в якості об'єкта дослідження, включаючи дослідження на людських матеріалах і даних, які можна ідентифікувати [1]; Загальна декларація про геном людини та права людини від 11 листопада 1997, яка в статті 5 встановлює вимоги до дослідження генома людини [2]; Конвенція про захист прав і гідності людини у зв'язку з використанням досягнень біології та медицини: Конвенція про права людини та біомедицину від 4 липня 1997 (глава V визначає порядок проведення наукових досліджень) [3]; Додаткові протоколи до Конвенції про права людини та біомедицину (Додатковий протокол про заборону клонування людських істот від 12 січня 1998 [4], Додатковий протокол про трансплантацію органів і тканин людини від 24 січня 2002 [5], Додатковий протокол про генетичного тестування з метою охорони здоров'я від 27 листопада 2008 [6], а також Додатковий протокол (ETS N 195) від 25 січня 2005 [7]). Серед вказаних міжнародних актів, Україною досі не ратифіковано Конвенцію про права людини та біомедицину і додаткові протоколи до неї, що безумовно необхідно зробити якомога швидше.

Міжнародними актами передбачено, що дизайн та виконання кожного наукового дослідження за участю людини у якості об'єкта дослідження мають бути чітко описані у протоколі дослідження. Крім того, у протоколі обов’язково повинні бути зазначені які етичні принципи та аспекти враховано. Протокол медичного дослідження за участі людини також має містити відомості, що стосуються фінансування, спонсорів, інституційної належності, потенційних конфліктів інтересів, засобів заохочування суб'єктів та забезпечення лікування та/або компенсації особам, що постраждали в результаті участі у науковому дослідженні. Протоколи дослідження обов’язково підлягають попередньому розгляду Комітетами з етики, які повинні їх розглянути, надати коментарі, необхідні рекомендації та схвалити їх до початку проведення дослідження. 

Комітети з етики згідно міжнародних конвенцій мають бути незалежним від дослідників, спонсорів наукових досліджень. При здійсненні розгляду протоколів медичного дослідження мають враховуватися положення законів та нормативних актів тієї держави чи декількох держав, у яких буде проводитися дослідження, а також відповідні міжнародні норми і стандарти. При цьому не можуть бути обмежені чи проігноровані положення про захист об'єктів дослідження. 

Питання медичних досліджень в Україні регулюється на рівні Конституції України, так у ст. 28 встановлено, що жодна людина без її вільної згоди не може бути піддана медичним дослідам. Крім того, людина, її життя і здоров'я, гідність та недоторканність визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю (ст. 3). Важливими є також положення статей 21 та 24 Конституції України, з яких випливає рівність людей та заборона дискримінації у всіх сферах, у тому числі під час проведення медичних дослідів.

Цивільний кодекс України у статті 281 гарантує право на життя та встановлює, що медичні досліди як і будь-які інші досліди можуть провадитися тільки щодо повнолітньої дієздатної фізичної особи за її вільною згодою, а клінічні випробування лікарських засобів проводяться відповідно до закону [8]. 

Основи законодавства України про охорону здоров’я містить ряд положень щодо регулювання порядку проведення медичних дослідів. Згідно ст. 20 держава сприяє розвитку наукових досліджень у сфері охорони здоров'я і впровадженню їх результатів у діяльність закладів і працівників охорони здоров'я [9]. Питання дослідження та випробування лікарських засобів в Україні врегульовано на рівні спеціального Закону «Про лікарські засоби». [10]. Крім того, в Україні прийнято наказ МОЗ «Про затвердження Порядку проведення клінічних випробувань лікарських засобів та експертизи матеріалів клінічних випробувань і Типового положення про комісії з питань етики» [11].

Таким чином, на рівні міжнародних актів та національного законодавства України встановлені стандарти проведення медичних досліджень, які ґрунтуються на принципах поваги до гідності та прав людини, пріоритету її інтересів над інтересами суспільства або науки, дотриманням вимог до безпеки дослідів та недопущення завдання шкоди людині, компенсації будь-якої завданої шкоди в результаті медичних досліджень.
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Насилля над дітьми в сім'ї за законодавством Угорщини.

Ревуцька Ірина Емілівна

к.ю.н., доц., доцент кафедри цивільного

                                                права та процесу

Основою побудови громадянського, правового суспільства є діти та ставлення до них. Як показник соціальної зрілості правової держави є ставлення до дітей, адже діти – майбутнє кожної країни. Ключовим елементом побудови та розвитку для кожної демократичної держави є її орієнтація на високі загальнолюдські цінності, де не приємливим є терпіння до проявів жорстокого поводження з дітьми. Насильство над дітьми можна розглядати в рамках чотирьох категорій. 

До першої категорії можемо віднести нехтування – хронічна нездатність батьків або осіб що здійснюють догляд, забезпечити основні потреби дитини у відповідній її віку турботі, в їжі, одязі, житлі, медичному догляді, освіті, захисті та ін. 

Друга категорія відображає психологічне насильство. Це поведінка, яка завдає шкоди емоційному розвитку дитини та її почуттю власної гідності. Психологічне насильство включає словесні нападки, такі як постійна критика, приниження, образи висміювання, кепкування, піддражнювання та відмова вислухати дитину. Психологічне насильство також включає нездатність проявити любов та надати підтримку та керівництво, необхідні для психологічного зростання та розвитку дитини. 

Третя категорія заключається у фізичному насильстві над дітьми. До цієї категорії відноситься фізичне травмування дитини, при чому не тільки коли наявні його відповідні ознаки (синці, поранення, переломи тощо), а й такі різновиди фізичного насильства, коли ознаки не можливо виявити одразу, оскільки вони проявляються пізніше. 

Що стосується четвертої категорії, а саме сексуальне насильство над дітьми є найбільш жорстоким і найбільш караним. До цієї категорії відносяться всі види сексу між дорослими та дітьми, а також примушення дітей займатись сексом між собою. Сексуальне насильство та сексуальна експлуатація є одним з найбільш тяжких порушень прав дитини. 

Насильство несе дуже серйозні негативні соціальні наслідки. Так як впливає на подальший розвиток особистості та її соціальну поведінку в майбутньому. Виходячи з вищенаведеного автор вважає актуальним проаналізувати законодавство Угорщини в сфері захисту прав дітей від насильства загалом і в сім’ї зокрема.

Насилля над неповнолітнім за законодавством Угорщини є злочином, вчиненим проти неповнолітніх, тобто в точній редакції Кримінального кодексу Угорщини, як "злочини проти інтересів дітей та проти сім’ї". Відповідно до цього кодексу дані злочини перелічені у ХХ, описані в главі II із відповідними санкціями. «Погроза неповнолітнім» є першим із названих злочинів поспіль, поряд із «Дитячою працею, перешкоджанням контакту з неповнолітнім, зміною місця проживання неповнолітнього, нездатністю дотримуватись зобов’язань щодо утримання, насильством у стосунках, порушенням сімейного статусу та подвійний шлюб ", який регулюється нормами цього розділу.

Беручи до уваги історичну та міжнародну практику, угорське законодавство звертається до 19 століття, оскільки в той час в Угорщині були створені перші закони про захист дітей, але тоді вони з’явились на рівні порушень, а не безпосередньо з метою захисту. Вперше до цього питання підійшла шкільна освіта, і саме закон «Про заборону відвідування школи» ввів правила про неповнолітніх в Угорщині в 1868 році. Потім, через 10 років, фермер, який не дав достатньо часу для відвідування школи дитиною свого працівника, був покараний. 

Наступний закон з’явився в 1879 р., який також поклав основу положенню про справжнє насилля над неповнолітнім, яке вже застосовувалося спеціально до батьків, вихователя і мав на меті покарати, якщо зобов’язання, пов’язані з неповнолітнім, не були виконані або були порушені. 

Інший закон про батьків набув чинності в 1954 році. В ньому йшлося про випадки, коли дитину змушують позбавитися батьків або коли батько нехтує своєю дитиною і серйозно нехтує її інтересами. Наступною віхою стало попереднє редагування Кримінального кодексу 1961 року, найбільш подібне до закону, що діє і сьогодні, який карав, якщо особа, відповідальна за виховання неповнолітньої особи або догляд за нею, серйозно загрожує її фізичному, психічному чи моральному розвитку, а також який переконує або намагається переконати неповнолітнього вчинити злочин або вести розпещений спосіб життя. Тут вперше з’явилася одна з двох концепцій, яка розділяє злочини, пов’язані із загрозою неповнолітньому, на дві групи, а саме переслідування та примус.

Більш конкретно, міжнародне право згадує німецьке та австрійське законодавство, де насильство гад неповнолітнім виглядає як нехтування батьківською відповідальністю (Кримінальний кодекс Німеччини), а в австрійському законодавстві катування неповнолітніх та нехтування ними виглядає як кримінальне правопорушення.

У кримінальному праві поняття неповнолітнього формулюється кількома способами, залежно від ролі, яку він чи вона займає у процесі:

- неповнолітній, який досяг 14 років і вчинив кримінальне правопорушення,

- неповнолітній, який не досяг 14 років і вчинив кримінальне правопорушення,

- беззахисна особа - неповнолітня у віці до 12 років. Наприклад, вони здійснюють злочин проти сексуальної моралі, навіть якщо погоджуються на це самі. Якщо проти неповнолітніх застосовується насильство або погрози, вчинок вважається ще більш серйозним. Навіть у випадку нанесення тілесних ушкоджень, винний може бути покараний суворіше, якщо жертва не досягла 12-річного віку.

- неповнолітній у віці від 12 до 14 років може бути жертвою шкоди.

- якщо особа віком старше 16 років, яка досягла повноліття у зв’язку з укладенням шлюбу, вчинила правопорушення, на неї повинні поширюватися спеціальні процесуальні правила щодо неповнолітніх, але вона не може бути вразливою жертвою неповнолітнього.

Деякі правопорушення є більш серйозними, а саме якщо неповнолітня жертва перебуває під опікою злочинця.

Інші права також поширюються на неповнолітніх свідків та дорослих під час кримінального провадження, але також існує різниця у тому, чи досягла особа 14 років.

Два значення, знайдені у Словнику іноземних слів, роблять визначення, описані в даному законі, доступними для загального розуміння людьми, які не володіють юридичною термінологією. І тут згадується два концептуальні елементи:

1. Неповнолітні: особа, яка ще не досягла 18 років. Виняток становить повнолітні особи, які стали такими у зв1язку з укладенням шлюбу ".

2. Загроза неповнолітньому: особа, яка зобов’язана виховувати, контролювати або піклуватися про неповнолітнього, який серйозно порушує його обов’язки і тим самим загрожує фізичному, інтелектуальному чи моральному розвитку неповнолітнього, вчиняє кримінальне правопорушення.

Ці два визначення дуже схожі на ті, що описані в тексті закону, серйозних змін не зазнавали, оскільки законодавство також є звичним явищем і чітко визначає поведінку, яка підлягає санкціям.

До погроз неповнолітнім, виходячи із законодавства Угорщини можна підходити на основі 4 аспектів (як це також записано в тексті закону), це фізичний, інтелектуальний, моральний чи емоційний розвиток неповнолітнього та загроза їм. Отже, закон карає дане діяння від одного до п’яти років ув’язнення.

Розділ 208 Кримінального кодексу Угорщини також визначає, до кого він може застосовуватися: особа, відповідальна за виховання, нагляд або піклування про неповнолітнього, але, крім того, він зазначає, що включає особу, яка несе батьківську відповідальність, чоловіка / дружину опікуна та батьків, осіб позбавлених батьківських прав, якщо вони проживають однією сім’єю з неповнолітньою особою).

Загроза вищезазначеному фізичному, інтелектуальному, моральному чи емоційному розвитку може бути визнана серйозним порушенням або нехтуванням обов'язками, що випливають із батьківських зобов’язань.

Таким чином, визначення винних залежить від конкретного злочину. Ці злочини можуть бути як більш серйозними, так і менш серйозними, залежно від обставин.

Злочини проти інтересів дітей, включаючи погрозу неповнолітнім (а також інші злочини), повинні розглядатися спочатку з точки зору їх базової справи. Тут можна говорити про два основних випадки, і фактичні їх елементи суттєво відрізняються один від одного. У першому випадку юридичним об’єктом є фізичний, інтелектуальний, моральний, емоційний розвиток неповнолітнього, а в другому - моральний розвиток неповнолітнього.

Щодо суб'єктів: неповнолітній буде пасивним суб'єктом (проти якого вчинено правопорушення і чиє точне визначення - особа, яка не досягла 18-річного віку, крім випадку отримання повноліття у зв’язку із укладенням шлюбу - описано в попередній главі) та спеціальний суб'єкт де винуватцями можуть бути особи, описані в попередньому пункті). Що стосується спеціальної теми, то лише ті, кого закон визначив потенційними правопорушниками, можуть підпадати під це визначення. Кожна з цих осіб несе відповідальність самостійно, тому, якщо, наприклад, обоє батьків здійснюють протиправну поведінку, вони також вчиняють злочин як незалежні виконавці, а не співучасники, тобто вони несуть відповідальність як незалежні виконавці.

Проаналізувавши норми Кримінального кодексу Угорщини, які стосуються злочинів щодо неповнолітніх варто звернути увагу на норми Конституції, які теж в свою чергу захищають права неповнолітніх. Уникаючи підходу до насилля над неповнолітніми з суто конституційної точки зору, однак, щоб повністю обійти цю тему, ми повинні згадати, як усі злочини порушують основні конституційні права. І, отже, ця протиправна поведінка порушує декілька основних прав. Основний закон Угорщини містить низку положень, покликаних захищати права всіх людей і дітей зокрема.

1. , (1) Посягання на непорушні та невід’ємні основні права людини. Їх захист - головний обов'язок держави ".

2. "(1) Кожен має право на свободу та особисту недоторканість".

На додаток до цих основних правил, Основний закон Угорщини викладає в окремому розділі критерії правил, що стосуються дітей:

1. , (1) Кожна дитина має право на такий захист та піклування, які необхідні для її фізичного, психічного та морального розвитку.

2. (2) Батьки мають право обирати освіту, яку буде здобувати їх дитина.

3. (3) Батьки зобов’язані піклуватися про свою неповнолітню дитину. Цей обов'язок включає навчання їхньої дитини.

4. (4) Дорослі діти зобов'язані піклуватися про своїх батьків, які цього потребують.

З цих положень нам слід визначити два правила, а саме зі статті 16 пункт перший та третій, стосовно питання погроз неповнолітнім, оскільки вони стосуються обов’язків, які повинні виконувати батьки для забезпечення належного розвитку неповнолітніх. Отже, ці два правила, які ми виділили, сформульовані так само, як правила, описані в Кримінальному кодексі. Він передбачає, що батьки зобов'язані створювати умови та забезпечувати розвиток своїх дітей, виконувати для цього необхідні умови (наприклад, забезпечити отримання освіти, належні умови проживання та ін.), а також згадувати перелічені вище положення, які включають право на свободу та особисту безпеку для всіх. Окрім цього основні права людей повинні дотримуватися. Дотримуючись вищенаведених норм, створюються умови, необхідні для безпечного розвитку дітей. Варто приділити увагу положенню статті 20, що: "Кожен має право на фізичне та психічне здоров'я". Іншими словами, не тільки дорослі, а й діти мають право на фізичне та психічне здоров'я. Спільне дотримання цих положень породжує законну поведінку, яка поважає основні права.

Таким чином, важливо підкреслити, що, крім кримінального законодавства, конституційний аспект також сприяє точному визначенню ризику для неповнолітніх, завдяки чому дотримання цих норм забезпечується з кількох сторін.

Для більш детального розуміння автор вважає за доречне навести приклад насилля над неповнолітніми через справу прокуратури району Тата. В справі описується життя п’ятьох дітей, які виховувались у нелюдських умовах, за що батькам висували звинувачення. Окрім неналежних умов проживання є документальне підтвердження неодноразового потрапляння дітей у травмпункт. Прокуратура району Тата звинуватила пару, яка утримувала п’ятьох неповнолітніх дітей у жалюгідних умовах наданих для проживання дітьми в Таті з весни 2011 року по жовтень 2013 року, повідомляє Інтернет-газета Комаром-Естергом Каунті, Kemma.hu. Чоловік і жінка виховали п’ятьох дітей, народжених від їхніх спільних або попередніх стосунків, але в будівлі не було вбиральні, і хоча жінка не працювала, а вела господарство, оселя постійно була брудною та безладною. Дітям не готували їжі, рідко забезпечували гарячим харчуванням, окрім того  не допомагали дітям у навчанні. Навколишнє середовище для дітей, на думку сторони обвинувачення, було також небезпечним, оскільки двір був затоплений шкідливими для дітей відходами, а вигрібна яма, пов’язана з будинком довгою канавою, була відкрита, тож діти кілька разів потрапляли в каналізацію. Круті сходи на перший поверх мали лише одне перило, захисна решітка відсутня, через що всі п’ятеро падали зі сходів, зазнаючи при цьому тілесних пошкоджень. Заява обвинувачення не стосується того, що сталося з дітьми та батьками з тих пір.

Отже, у цьому випадку ми можемо бачити, що умови для правильного розвитку неповнолітніх та встановлення їм основ для нормального життя не були реалізовані, неповнолітніми нехтували, батьки не запобігали небезпеці, яка їм загрожує, а також очікувана від них поведінка не реалізувалася. З іншого боку, беручи до уваги вищенаведені факти - такі як: брудне середовище, нехтування харчуванням, нехтування школою, аварійний дім - можна констатувати, що ситуація загрози неповнолітньому мала місце. На жаль, подібні випадки є звичним явищем у сучасному суспільстві, оскільки є багато сімей, де батьки не діють з відповідною відповідальністю регулювати життя своїх дітей. Причин для притягнення до відповідальності неповнолітнього за загрозу їх існування може бути величезна, але кожна справа є різною та унікальною, тому застосувати до неї конкретну постанову неможливо, отже необхідно висвітлити криміналізацію цих справ наскільки це можливо.

Проаналізувавши ситуації з захистом прав дітей в Угорщині приходим до висновку, що ідентичні проблеми існують і в Україні. Загалом, шо стосується цією проблематики виникає кілька питань, наприклад, скільки простору має автономія сім’ї? Крім того, визнання захисту дітей суспільним завданням та запровадження рішення щодо його запобігання на державному рівні. Визнання вразливостей та розробка специфічної концепції для їх втілення. Визначення обсягу необхідного втручання держави. Регламент повинен прагнути запобігати, зменшувати кількість таких випадків і, якщо вони трапляються, адекватно санкціонувати їх, щоб вони могли служити стримуючим фактором. Усі особи, органи влади та організації на яких покладається обов’язки у сфері захисту прав дітей від насильства як в сім’ї так і в суспільстві, повинні зосередитись на співпраці та боротьбі з випадками, які загрожують неповнолітнім, таким чином посилюючи регулювання та обізнаність громадськості.
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КАФЕДРА МІЖНАРОДНОГО ПРАВА

Котляр О.І., 

к.ю.н., доцент кафедри міжнародного права 

ПРАВО НА ДОСТУП ДО ПРАВОСУДДЯ У СУЧАСНОМУ МІЖНАРОДНОМУ ПРАВІ

Забезпечення вільного та рівного доступу фізичної особи до органів правосуддя є необхідним елементом реалізації принципу поваги прав і свобод людини. В основу сучасних стандартів права на доступ до правосуддя були покладені міжнародно-правові звичаї заборони відмови у правосудді іноземному громадянину, сформовані на початку ХХ століття. Такі стандарти, як заборона на створення навмисних перешкод для звернення до суду, надання розумного терміну для подачі позову, право на доступ до розслідування, право на виконання судового рішення, знайшли відтворення і збагатилися в практиці міжнародних органів з прав людини протягом минулого століття. 

Одночасно з цим відбувався розвиток міжнародно-правового регулювання принципу рівності перед законом і судом, який передбачає що відмінності між особами не можуть встановлюватися на основі раси, статі, кольору шкіри, мови, релігії, політичних та інших переконань, соціального чи національного походження. Але разом з тим диференціація прав і обов’язків можлива або навіть необхідна, якщо така диференціація обґрунтована. Таким чином, розуміння принципу правової рівності охоплює вимоги до діяльності законодавчих і правозастосовних органів враховувати нерівний фактичний стан з метою згладжування нерівності за допомогою юридичних, економічних, організаційних та інших заходів компенсації такої нерівності.

На підставі принципів заборони правової рівності, відмови у правосудді, а також принципу, відповідно до якого цивільний позов підлягає розгляду судом, право на доступ до правосуддя отримало визнання в рішеннях регіональних міжнародних органів з прав людини, не дивлячись на відсутність прямого закріплення права на доступ до правосуддя у відповідних міжнародних договорах.

Поняття доступу передбачає, що суб’єкти міжнародного права повинні забезпечити подолання правових, організаційних, інформаційних, мовних економічних, психологічних перешкод на шляху людини до правосуддя. Органами правосуддя, у свою чергу, визнаються засоби вирішення спорів (як судові, так і позасудові), що відповідають вимогам процесуальної справедливості і мінімальним гарантіям справедливості винесеного рішення, які передбачають дотримання міжнародно-правових зобов’язань держави та наявність обґрунтованого рішення.

На сучасному етапі розвитку права прав людини деякі міжнародні документи, що закріплюють право на доступ до правосуддя, містять широке розуміння даного права, що охоплює справедливий і публічний розгляд справи упродовж розумного строку незалежним і неупередженим судом, Причиною такого застосування поняття «право на доступ до правосуддя» є потенційно всеохоплююче формулювання даного права, яка дозволяє органу правозастосування широко її трактувати [1-3].

Разом з тим звуження можливості особи звернутися до правосуддя у  порівнянні з природними межами такого права в результаті державного регулювання даного права є обмеження права на доступ до правосуддя, яке відповідно до міжнародних стандартів захисту прав людини можуть бути допустимим і недопустимим.

Виходячи із загальних підходів в доктрині та практиці міжнародних органів можна зробити висновок, що обмеження права на доступ до правосуддя є допустимими, якщо висловлюють баланс публічних і приватних інтересів. Публічні інтереси можуть охоплювати забезпечення правової визначеності, підтримання дружніх міжнародних правовідносин, захист суверенітету держави, належне функціонування судової системи, а також економію судових та інших ресурсів держави. Для забезпечення приватних інтересів повинна бути реалізована мета права на доступ до правосуддя – надання можливості кожній зацікавленій особі взяти участь принаймні в одній процедурі вирішення спору в зв’язку з передбачуваним порушенням права, закріпленого в законодавстві держави або її міжнародних зобов’язань. Обмеження, які не відповідають зазначеній меті, позбавляють особу права на доступ до правосуддя.

Для дотримання балансу приватних інтересів у разі юрисдикційних обмежень необхідне існування альтернативного засобу захисту, що відповідає вимогам доступності та справедливої процедури, а також надає адекватне відшкодування збитків. Якщо в особи, чиї права порушені, є можливість отримати компенсацію іншим способом або їй не завдано шкоди від злочину, то можливе недотримання даної умови. 

У міжнародному праві забезпечення захисту права на доступ до правосуддя пов’язане з дією міжнародних органів з прав людини. Міжнародні органи, в рамках яких здійснюються процедури, що забезпечують захист, утворюють організаційну структуру механізму його захисту.

Право на доступ до правосуддя є загальновизнаним, у зв’язку з цим його захист може здійснюватися за допомогою різних передбачених міжнародним правом процедур у залежності від суб’єкта порушення (конкретної держави/групи держав або міжнародної організації): 1) розгляд періодичних доповідей; 2) прийняття міждержавних звернень у зв’язку з порушеннями прав людини на території інших держав-членів міжнародного договору;3) прийняття індивідуальних звернень, 4) розгляд конкретних ситуацій в країні або тематичних питань у різних частинах світу.

Правовою основою елементів міжнародного механізму захисту права на доступ до правосуддя виступають його міжнародні стандарти, які є моделлю поведінки учасників процесу на всіх стадіях процедури вирішення спору при реалізації права на доступ до правосуддя. 

Слід виділити загальні та спеціальні стандарти права на доступ до правосуддя. Загальні стандарти доступу до правосуддя лежать в основі правового регулювання права на доступ до правосуддя і випливають із суті розглянутого права: 1) право на інформацію про права та засоби їх захисту; 2) право на звернення до органу правосуддя; 3) право на неприпустимість дискримінації при зверненні до правосуддя; 4) право на неприпустимість втручання держави в здійснення індивідом доступу до правосуддя; 5) право на достатній термін обігу; право на юридичну допомогу, в тому числі безкоштовну, коли цього вимагають інтереси правосуддя; 6) право на перекладача; 7) право на обґрунтовані і розумні витрати при зверненні до правосуддя; 8) право бути ефективно представленим в процесі; 9) право на обґрунтоване рішення органу правосуддя; 10) право на доступ до процедури виконання рішення. Широка міжнародна підтримка даних стандартів і їх реалізація в національних законодавствах держав дозволяють говорити про формування загальновизнаних стандартів права на доступ до правосуддя, які повинні здійснюватися у всіх випадках звернення особи до органів правосуддя.

Велику групу правил поведінки, які склалися щодо окремих випадків звернення індивіда до правосуддя, представляють спеціальні міжнародно-правові стандарти доступу до правосуддя, що випливають з особливостей, а саме 1) суб’єкта права на доступ до правосуддя; 2) виду процесу і позиції учасника; 3) істоти справи. До їх числа слід віднести право дитини у ході судового процесу на представника, який діє в його найкращих інтересах; право особи, яка була визнана недієздатною, оскаржити рішення про недієздатність; право особи, що шукає притулок, на доступ до процедури визначення його статусу; право іноземної особи або особи без громадянства на перебування в країні на час розгляду справи, що стосуються її права та інтереси; право свідка в кримінальному процесі на допомогу, догляд і підтримку і ряд інших. Вони доповнюють і уточнюють загальні стандарти.

Виділення загальних і спеціальних міжнародно-правових стандартів доступу до правосуддя дозволяє систематизувати такі стандарти, визначити сферу їх застосування, в тому числі їх подальшого закріплення в міжнародних документах з прав людини. Наведений поділ віддзеркалює необхідність слідувати принципам єдності та диверсифікації при встановленні правового регулювання права на доступ до правосуддя.

Водночас існують відмінності в стандартах доступу до правосуддя, викликані фрагментацією міжнародно-правового регулювання права на доступ до правосуддя. Наявність окремих стандартів міжнародних органів породжує ситуацію, при якій в схожих випадках держави відповідно до міжнародно-правових зобов’язань має право надати різні гарантії доступу до органу правосуддя, що суперечить принципу правової рівності. Така розбіжність повинна бути усунута на рівні національного права і в рамках наднаціональних об’єднань шляхом визнання в таких випадках єдиних умов реалізації права на доступ до правосуддя.
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СЕКЦІЯ

КАФЕДРА  КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА ТА ПОРІВНЯЛЬНОГО ПРАВОЗНАВСТВА

Бисага Ю.М.,

доктор юридичних наук, професор,

завідувач кафедри конституційного права 

та порівняльного правознавства

юридичного факультету 

ДВНЗ «Ужгородський національний університет»

Феномен конституціоналізму у сучасних правових державах


Будь-яке явище, що визнається державою, повинно мати певні засоби встановлення та уточнення меж, накладених на три основні форми державної влади: законодавчу владу (прийняття нових законів), виконавчу владу (імплементація законів) та судову владу (вирішення спорів згідно із законами). Ряд дослідників вважає, що конституційні норми не існують, якщо вони не закріплені у письмовому документі. Поряд з цим, конституції (або їх елементи) можуть бути і неписаними, наочним прикладом такої можливості є конституція Великобританії, яка хоча і не має якихось спільних характеристик із американською Конституцією та її Біллем про права, вона, тим не менше, містить низку письмових документів, котрі протягом багатьох століть складали її фундамент. Так, історично конституція Великобританії набула неписаної форми, що неминуче свідчить про те, що писемність не є визначальною рисою конституціоналізму. Неписані норми є відкритими для тлумачення та, незважаючи на свою специфіку, є точними, чіткими, оскільки є усталеними у переконаннях та поглядах. При цьому конституції можуть пристосовуватися до постійно мінливих обставин, не втрачаючи своєї ідентичності та законності [1].


Конституціоналізм є багатоаспектним поняттям. По-перше, конституціоналізм – це політико-правова теорія, котра обґрунтовує необхідність встановлення конституційного ладу. По-друге, конституціоналізм являє собою формально встановлені, зафіксовані у найважливіших конституційно-правових актах конституційно-правові принципи, норми і політичні установи. По-третє, конституціоналізм – це такий стан суспільних відносин, який досягається в результаті точного дотримання конституційних приписів, тобто реального втілення ідей демократичного конституційної держави. При цьому перші два аспекти конституціоналізму є одночасно його передумовами, бо конституціоналізм як повноцінне політико-правове явище досягається при наявності усіх трьох компонентів [2, с.4].
Конституціоналізм включає і теорію конституції, а також практику конституційного розвитку держави. До основних цінностей конституціоналізму у демократичних правових державах варто відносити конституційні права та свободи людини і громадянина, безпосередню (пряме народовладдя) та представницьку демократію (насамперед парламентаризм), конституційний механізм розподілу державної влади, форму державного правління, територіального устрою та політичний режим, порядок та організацію діяльності органів місцевого самоврядування тощо.


На думку Г. Муромцева, історію становлення та розвитку конституціоналізму варто поділяти на п’ять етапів. Часові межі таких періодів є динамічними, деякі з них повністю відбулися, інші тривають і сьогодні. Перший етап знаходить свій початок у період буржуазних революцій на теренах Європи (та визвольної у Сполучених Штатах Америки). Кінець цього періоду пов’язаний із жовтневим переворотом 1917 року, разом із яким зародився радянський конституціоналізм. На цьому етапі для значної частини держав (Африка, Індія, країни Південно-Східної Азії і т.д.) ще не притаманні ознаки конституційного розвитку, поряд з цим, наприкінці XIX - початку XX ст. конституціоналізм зароджується в окремих країнах неєвропейської політичної і правової культури. Другий етап передбачає зародження та функціонування класичної та радянської моделей конституціоналізму, котрі є кардинально різними за своєю сутністю та правовою природою. Третій період пов’язують із прийняттям Міжнародного білля про права людини, а також початком функціонування міжнародно-правових механізмів захисту прав та свобод. Положення зазначеного правового акта успішно втілюються у національне законодавство, а конституціоналізм починає володіти рисами національно-міжнародного характеру. Питання порушення прав людини починають розглядатися на рівні Європейського суду з прав людини. Все це неминуче сприяє утворенню якісно нової моделі конституціоналізму та подальшому розвитку у державах правових, демократичних начал. Наступний етап розвитку конституціоналізму пов’язують із появою молодих незалежних держав у Африці та Азії. Сутність даного періоду полягає у тому, що він характеризується серед іншого збереженням традиційного права, котре пов’язане із релігією. У неісламських країнах проблема сумісності конституцій з традиційною правовою культурою проявляється у мимовільному звуженні сфери їх дії під впливом феномена «живого права», тобто традиційного права, чинного поза рамками офіційної правової системи. П’ятий період еволюції конституціоналізму Г. Муромцев пов’язує із розпадом СРСР. З початком цього етапу, на думку дослідника, завершується протистояння двох типів конституціоналізму [3].


Безперечним є той факт, що тільки в умовах реально і стабільно діючої Конституції конституціоналізм може утвердитися як загальнодержавна ідеологія та інтеграційна ціннісна установка суспільства. Стабільність Конституції і конституційної моделі правової держави (поряд з повнотою, завершеністю і внутрішньої узгодженістю цієї моделі) є необхідною умовою її успішної практичної реалізації. Тому принципово важливо, щоб необхідні для утвердження конституціоналізму поліпшення, зміни і коректування вихідної конституційної моделі державності здійснювалися на основі принципів, норм, механізмів і процедур чинної Конституції, у рамках її тлумачення, поправок і доповнень до неї [4].

Значна частина дослідників пов’язує конституціоналізм з прийняттям конституцій. Власне, поняття «конституція» складається з набору норм (правил, принципів чи цінностей), що створюють, структурують і визначають межі державної влади, її повноважень. Виходячи з наведеного, усі держави, котрі  мають конституції, є конституційними державами. Однак, конституціоналізм як феномен – це явище, котре означає не лише наявність у державі Конституції, але і активне застосування її положень та втілення у правову реальність. Конституціоналізм у сучасних правових державах – це перш за все система демократичних уявлень, ідей, принципів, концепцій, котрі закріплені на рівні Основного Закону, деталізуються у інших внутрішньодержавних правових актах, та знаходять своє фактичне втілення у правовому житті держави. За таких умов Конституція існує не лише на папері, вона є «реальною».
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Поняття конституційного права кожного володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності
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Стаття 41 Конституції України гарантує кожному право володіти, користуватися та розпоряджатися результатами своєї інтелектуально, творчої діяльності [1]. Питання поняття цього конституційного права є одним з найбільш дискусійних серед вчених-конституціоналістів. Воно знайшло своє висвітлення в працях Ю. Бисаги [2; 3], В. Волкова [4], Л. Дешко [5-6], Н. Нечипорук [7]. Водночас, серед науковців немає одностайності в питанні його поняття та змісту.
При дослідженні сутності конституційного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної діяльності одним з ключових є питання підходу, який застосовується. Ми одностайні з вченою О. Бєляєвською в думці, що конституцiйнi права людини є складним соцiально-правовим явищем [8]. Вчена слушно наголошує, що як явище вони (конституційні права) мають двоїстий характер, який полягає в діалектичній єдності його об’єктивної i суб’єктивної сторони [8]. Зокрема, О. Бєляєвська доводить, що конституційні права «…виступають i як об'єктивне право (система конституцiйних норм), i як суб'єктивне право (сукупнiсть правомочностей його суб'єктiв). При цьому юридична природа конституцiйного права людини i громадянина ... може бути розкрита шляхом спiвставлення об'єктивного права як сукупностi норм i суб'єктивного права як можливостi людини обирати вид i мiру поведiнки в рамках закону. В процесi реалiзацiї права вiдбувається перетворення об'єктивного за своєю суттю змiсту правової норми в її суб'єктивне розумiння, а потiм у поведiнку суб'єкта» [8]. Такої ж точки зору дотримується і Л. Дешко, підкреслюючи, що «…зумовлене це тим, що саме складовою частиною суб’єктивного права є правомочність. Сукупність правомочностей і виражає міру дозволеної поведінки в цілому. Зокрема, суб’єкт може власними зусиллями досягати бажаного блага, звертатися до зобов’язаної в правовідносинах особи з вимогою про виконання зобов’язань, звертатися до юрисдикційних органів за спонуканням до виконання обов’язку. Юридичні можливості, які складають зміст суб’єктивного права …безумовно, пов’язані зі змістом правил, з яких складається об’єктивне право …» [8, с. 145] та інші науковці. 

Таким чином, доцільним є застосування цього підходу при визначенні поняття та змісту конституційного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної діяльності.

Об’єктивне право кожного володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності – це офіційно виражені та визнані у суспільстві правила поведінки учасників конституційно-правових відносин, пов’язаних зі створенням, володінням, користуванням та розпорядженням результатами інтелектуальної, творчої діяльності, що охороняються державою, згідно з якими поведінка учасників цих відносин оцінюється як правомірна або неправомірна. Новизна результату творчої діяльності та спосіб здійснення інтелектуальної діяльності є невiд’ємним сутнiстним елементом об’єктивного конституцiйного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності. 

Суб’єктивне право кожного володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності – це юридично забезпечена можливість суб’єкта інтелектуальної та творчої діяльності володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності. Забезпечення інтересів творця результату творчої та інтелектуальної діяльності є невiд’ємним сутнiстним елементом суб’єктивного конституцiйного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності.
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Розвиток та ствердження власного шляху і місця України у геополітичному оточенні, її включення до європейських та світових інтеграційних процесів нерозривно пов'язані з організацією нормотворчої та правозастосовчої діяльності органів державної влади та місцевого самоврядування, яка б відповідала сучасним тенденціям правового розвитку та міжнародним стандартам у цій сфері. Нові тенденції у конституційно-правовому будівництві країни, становлення інститутів громадянського суспільства, оптимізація та реформування системи державного управління зумовлюють нові умови реалізації державної влади, неодмінною умовою ефективної діяльності якої виступає єдність правового простору [1, с. 44].

У нинішній складній ситуації реформування конституційного ладу певні інтеграційні процеси можуть розв’язати й реальні проблеми сучасного конституціоналізму. Проте тенденції гармонізації законодавства не слід розглядати суто в контексті європейського та світового конституційного розвитку, оскільки процеси уніфікації відбуваються й у внутрішньодержавному праві. Так, особливості національної правової системи, на думку Т. Подорожної, потребують уніфікованого підходу до погодженості чинного законодавства, формування єдиного правового простору на всій території України, адже наявні суперечності між нормами Конституції України та чинним законодавством спричиняють кризові явища політичного, економічного та соціального характеру [2, с. 12].

Виділення територіальних правових систем, серед яких розглядаються міжнародна, регіональна, національна, виводить до розуміння їх тісної взаємодії та навіть залежності від просторової прив’язки. Просторова ідентифікація правової системи є важливою методологічною процедурою, сутність якої полягає в змістовному наповненні категорії “правовий простір” з урахуванням сучасних інтерпретацій правового простору.

Просторово-часовий вимір права як одна з основних проблем загальнотеоретичної юриспруденції пов’язаний не тільки з темпоральними та територіальними аспектами дії правових нормативів. Просторовий вимір властивий мисленню людини і, відповідно, невіддільний від його використання в різноманітних ситуаціях. Тому яскравим полем оперування категорією простору постають правові відносини і правові ситуації, які, за твердженням О. Мельничук, створюють подієвий фон права [3, с. 139].

У цьому контексті в сучасній науці конституційного права все частіше приділяють увагу поняттю правового простору. Основні питання, які розглядаються при цьому: як організований правовий простір, які його основні форми та способи конкретизації, яке його конституційне закріплення. Водночас спостерігається ситуація, коли поняття правового простору виявляється відірваним від реальних просторів, які локалізуються за допомогою правових зв’язків і конкретизуються в його особливих типах: міському, державному, інтегративному, транснаціональному тощо [4].

Французький теоретик права Ж.-Л. Бержель справедливо підкреслює: “... кожна правова система повинна регулювати проблеми, пов'язані з простором як елементом юридичних відносин; тепер нам належить вирішити питання про те, як простір проявляється в правових відносинах, навіть якщо роль простору в правовій системі здасться досі зовсім не вивченою” [5, с. 223].

Сучасному рівню звучання наукових знань про природу простору в теорії конституціоналізму відповідає уявлення про те, що вся життєдіяльність людського суспільства тісно взаємопов'язана з сприйняттям простору. Згідно з цим, простір відображає циклічні процеси в матеріальному й ідеальному світі, будучи умовою для співіснування розвиваються систем, в які входять і правові процеси з властивим їм власним простором, що відповідає їх специфіці юридичної діяльності. Просторові зв'язки та відносини об'єктивно складаються тільки на тій основі життєдіяльності, яка здійснюється між людьми. Усвідомлення її змісту призводить до осмислення форм буття, однією з яких виступає термін “простір” [6, с. 7].

Специфіку фізичного простору, за твердженням Т. Южакової, слід відрізняти від соціального, в якому існує та розвивається суспільство, а разом з ним і правовий простір. Властивості і течії його залежать від форм життєдіяльності людей і характеризуються своїми ритмами, циклічністю, темпами протікання, а також ставленням людей до самого соціального явища, званого простором в праві [7, с. 25].

Простір – це особлива функціональна категорія юридичної теорії і практики. Відображає виникнення, вираз і кордони будь-якої правової дії, процесу, норми, стану, події. У просторі регулюються правовідносини. Правові відносини – це специфічна форма соціального взаємопроникнення суб'єктів і об'єктів права з метою реалізації законних інтересів і досягнення того, що передбачено джерелом чинного права. А, в свою чергу, просторові відносини – це дефініція, яка виражає взаємодію між тривалістю і послідовністю правових процесів і подій [8, с. 22].

Виявлені просторові параметри взаємодіють з правовими відносинами в процесі врегулювання поведінки індивідів в соціумі. В цьому випадку простір забезпечує право, стабілізує його або обмежує. Просторові межі, встановлені законом, можуть переборювати себе і бути замінені на більш прогресивні. Вони також одночасно утворюють певний певну межу, за яким починають розвиватися правовідносини [9, с. 58].

У наукових працях, що присвячені вивченню юридичної основи категорії “простір”, наведені результати деяких досліджень різних просторових параметрів в праві. Так, зокрема, французький правознавець Ж.-Л. Бержель в найзагальнішому вигляді розглядає проблему взаємозв'язку понять “простір” та “право” в наступних аспектах: 1) присвячений аналізу дії права в конкретно взятому просторі; 2) аналізує ту саму дію в правових системах [10, с. 250-260].

Цікавим, як на наш погляд, є дослідження поняття “простір”, дане І. Барцицем. У своїй роботі під простором вчений розуміє фізичну реальність, на яку поширюється дія юридичних норм верховенства Конституції [11, с. 24].

Л. Ганцева відзначає першочерговість формування категорії “простір” в праві, вказуючи на те, що простір матеріального і соціального світу є об'єктивна реальність існування поза людиною і незалежно від окремих суб'єктів права. Однак об'єктивна складова аналізованого терміну в процесі зіткнення з індивідом і його свідомістю заломлюється і перетворюється на суб'єктивну. Суб'єктивне і об'єктивне, взаємодіючи між собою, породжують правову свідомість. А останнє, в свою чергу, - правову культуру, впливаючи в цілому на правову матерію, або, іншими словами, норми права і суспільно-правове життя суспільства та держави [12, с. 23, 58].

У своїх наукових дослідженнях Д. Керімов відзначає той факт, що у кожного закону є об'єктивна реальність дії в просторі. Ця об'єктивна реальність дії закону в конкретно-історичних умовах має свої межі. Звідси випливає потреба в коригуванні раніше прийнятих правових приписів і норм у зв'язку з розвитком як самих об'єктивних закономірностей, так і умов дії правової матерії в соціумі [13, с. 102-103].

В. Суханов термін “простір” наповнює значенням “місце розташування” або “місце розвитку”, при цьому, вчений підкреслює, що термін “місце” не слід розглядати як тільки географічне або соціальне явище, так як в юридичному сенсі це сам об'єкт, розташований в просторових формах [14, с. 30].

Висновки. Таким чином, на наш погляд, простір як конституційно-правова категорія – це специфічна функціональна категорія науки конституційного права, що відображає закріплені в Основному Законі держави певні просторові межі виникнення та розвитку будь-якої конституційно-правової дії, самого конституційного процесу, конституційної норми, стану чи події. Отже, простір являє собою просторові межі, встановлені Конституцією, що можуть переборювати себе і бути замінені на більш прогресивні в рамках здійснення конституційно-правової реформи. Вони також одночасно утворюють певний певну межу, за яким починають розвиватися конституційні правовідносини.
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Створення професійних спілок у Литовській Республіці: проблеми конституційно-правового регулювання.
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 порівняльного правознавства.

Професійні спілки (далі - профспілки) відіграють ключову роль у всіх сучасних демократичних країнах Європи. Профспілки є наймасовішою громадською організацією [1, с. 14-15], а також виступають важливим елементом громадянського суспільства. Для вітчизняної юридичної науки актуальність вивчення практики конституційно-правового регулювання діяльності профспілок саме в країнах Європейського Союзу зумовлюється останніми змінами до Конституції України, які підтвердили незворотність європейського та євроатлантичного курсу України.

Конституції всіх країн Європейського Союзу, в тій чи іншій мірі, регулюють засади діяльності профспілок. Відзначимо, що Конституція Латвії [2] питанням профспілок приділяє замало уваги. Так, ст. 102 Конституції Латвії закріплює загальне право на об'єднання в громадські організації. Ст. 108 декларує, що працівники мають право на колективні договори, а також право на страйк, а держава захищає свободу профспілок. Наприклад, Конституція Болгарії [3] значно ширше регулює це питання (ст. 49 декларує, що працівники і службовці мають право на об’єднання у професійні спілки для захисту своїх інтересів у сфері праці і соціального захисту, а ст. 12 передбачає, що об’єднання громадян, в тому числі і профспілки, не можуть переслідувати політичні цілі і здійснювати політичну діяльність). 

Основні засади створення та діяльності профспілок у Латвії регулюються Законом Латвії «Про Професійні спілки» [4]. Метою цього закону є встановлення загальних правил створення та діяльності профспілок та їх об'єднань, а також принципів, яких профспілки дотримуються у співпраці з роботодавцями, організаціями роботодавців та їх об'єднаннями, державними та муніципальними установами. Закон складається з чотирьох розділів і всього з вісімнадцяти статей (приміром Закон України «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності» [5] містить сорок шість статей, а Закон Польщі «Про професійні спілки» [6] сорок дев’ять). Відповідно до ст. 3 Закону Латвії «Про Професійні спілки», профспілка є добровільним об'єднанням осіб, яка створена для представлення та захисту трудових, економічних, соціальних і професійних прав та інтересів працівників. Аналіз цього закону показує, що в ньому досить детально врегульована процедура створення профспілок (в тому числі їх легалізація), а також права профспілок та їх об'єднань. В той же час, цей закон жодним чином не регулює питання припинення діяльності профспілок. Натомість, відповідно ч. 2 ст. 2 цього закону, діяльність профспілок регулюється Законом Латвії «Про асоціації та фонди» [7], якщо інше не передбачене спеціальним законом про профспілки. Тобто в Латвії порядок припинення діяльності профспілок цілковито регулюється Законом Латвії «Про асоціації та фонди». Закон Латвії «Про працю» [8] конкретизує деякі питання представництва працівників профспілками (ст. 10) та укладення колективного договору (ст. 17 та ст. 18). 

Важливе значення в регулюванні діяльності профспілок належить рішенням Конституційного Суду Латвії. Так, рішенням по справі № 2013-15-01 від 23 квітня 2014 року [9] Конституційний Суд Латвії визнав неконституційними (такими, що не відповідають ст. 108 Конституції Латвії) окремі положення ст. 49 Закону Латвії «Про прикордонну охорону» [10]. Зокрема, в цьому рішенні було встановлено, що окремі положення Закону Латвії «Про прикордонну охорону», які обмежують право прикордонників на об’єднання у профспілки є надмірними та непропорційними.

Також слід відзначити підзаконні нормативно-правові акти Латвії, що регулюють та конкретизують окремі аспекти діяльності профспілок. Так, Положення про заявки щодо внесення записів до Реєстру асоціацій та фондів і реєстраційних посвідчень профспілок затверджене Постановою Кабінету Міністрів від 28 жовтня 2014 року [9], Правила класифікації асоціацій та фондів затверджені Постановою Кабінету Міністрів від 22 грудня 2015 року [10], Положення про державне мито за внесення записів в Реєстр асоціацій та фондів затверджене Постановою Кабінету Міністрів від 15 квітня 2004 року [11] регулюють питання легалізації профспілок в Латвії. Положення про щорічні звіти асоціацій, фондів і профспілок затверджене Постановою Кабінету Міністрів від 3 жовтня 2006 року [12] визначає структуру, обсяг і зміст річних звітів профспілок, а також порядок їх підготовки, перевірки і подання. Отже, засади діяльності профспілок у Латвії, окрім спеціального закону по профспілки, регулюються рядом інших законів та підзаконних нормативно-правових актів. Закон Латвії «Про Професійні спілки» жодним чином не регламентує питання припинення діяльності профспілок, а також досить поверхово регулює ряд інших аспектів діяльності профспілок, що є його істотним недоліком як спеціального закону про профспілки. 
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Конституційно-правові засоби забезпечення 
економічної безпеки держави

Пирога І. С.,
доктор юридичних наук, професор
кафедри конституційного права 
та порівняльного правознавства
юридичного факультету 
ДВНЗ «Ужгородський національний університет»
Стійкий і динамічний розвиток національної економіки, її ефективність та конкурентоспроможність на внутрішньому і зовнішньому ринках визначає економічну безпеку країни. Світовий досвід показує, що економічна безпека країни – гарантія її незалежності. Забезпечення економічної безпеки належить до найважливіших національних пріоритетів. 

Проблеми економічної безпеки стали на порядку денному після того, як завершилася епоха вільної конкуренції і ставало все більш очевидним, що ринкова саморегуляція має бути доповнена централізованим регулюванням. Економічна безпека передбачає здатність економіки забезпечити достойний рівень життя, цілісність держави і матеріальну базу для національної безпеки. Питаннями забезпечення економічної безпеки опікуються всі органи державної влади: законодавча, виконавча і судова. Головними індикаторами економічної безпеки вчені визначають: рівень і якість життя, темпи інфляції, норми безробіття, економічний ріст, державний борг, залучення у світову економіку, стан золотовалютних резервів, діяльність тіньової економіки, стан екології. 

Рівень і якість життя нині оцінюють такими параметрами: розмір ВВП на душу населення; власні доходи; споживчі витрати, особисті заощадження, індекс споживчих цін, середня заробітна плата; соціальний і фізіологічний прожитковий мінімум; індекс диференціації доходів; рівень безробіття; рівень бідності населення; рівень споживання основних продуктів на душу населення; забезпеченість житлом; стан системи охорони здоров’я; рівень освіти; тривалість життя; інтегральний індекс людського розвитку та ін. Багато показників залежні один від одного, а тому тільки у комплексі дозволяють оцінити рівень і якість життя. До показників якості життя слід додати стан екології, який прямо впливає на тривалість життя. 

Розмір ВВП на душу населення визначає рівень і якість життя тільки у комплексі з такими показниками як індекс диференціації доходів, рівень безробіття, рівень бідності, забезпеченість житлом тощо. Розмір власних доходів лише якісно відображає рівень і якість життя і дозволяє порівнювати його для різних груп населення, тобто визначає індекс диференціації доходів, рівень бідності населення, споживчі витрати, особисті заощадження. Для кількісної оцінки рівня і якості життя потрібно врахувати податки і збори, споживчі ціни на товари/послуги, у тому числі медичні, ціни на житло тощо. 

Усі показники для оцінки рівня і якості життя виражаються у грошовій формі прямо чи опосередковано. Однак така оцінка досить складна, а результат дає дуже усереднене значення, яке не відображає рівень життя майже 60 % громадян України. Для належної оцінки рівня життя пропонується інтегральний показник, який ми назвали доступність матеріальних і нематеріальних благ, що виражається ціною блага, вираженою у прожиткових мінімумах. Запропонований показник автоматично враховує індекс споживчих цін, паритет купівельної спроможності гривні по відношенню до інших валют і визначає пріоритети економічної і соціальної політики держави. 

Розрахунки показують, що офіційно встановлений курс гривні дуже відрізняється для різних товарів і послуг. Унаслідок неправильно встановленого курсу гривні влада підтримує експорт тих товарів, які доцільніше імпортувати, і імпорт тих товарів, які доцільніше виробляти в Україні. При цьому економіка втрачає як від непотрібного імпорту, так і від збиткового експорту. 

Показник доступності матеріальних і культурних благ відображає динаміку промислового і аграрного виробництва, сфери надання послуг, науково-технічний потенціал країни, динамічність і адаптивність господарського механізму і його залежність від зовнішніх факторів: платоспроможний попит на товари/послуги; рівень інфляції, дефіцит консолідованого бюджету; вплив зовнішньоекономічних факторів; стабільність національної валюти; внутрішні і зовнішні борги. 

Доступність матеріальних і духовних благ визначає ефективність економічної і соціальної політики держави. Економічний ріст позбавлений сенсу без підвищення доступності матеріальних і духовних благ, не має внутрішніх стимулів для відтворення факторів виробництва, інвестицій, використання інновацій, виробництва високотехнологічних товарів. Унаслідок цього зростає частка імпортних товарів у внутрішньому споживанні і частка сировини і товарів з низькою доданою вартістю в експорті, що призводить до негативного сальдо торгового балансу, який стає постійно діючим інфляційним чинником, який стимулює ріст внутрішніх цін і знижує обмінний курс гривні. 

Для подолання негативного тренду усі рішення в економічній сфері повинні ухвалюватися на підставі об’єктивних критеріїв. Основним критерієм пропонуємо визначити доступність товарів/послуг. Використання цього показника дозволяє порівнювати ціни незалежно від валюти. Для прикладу наведемо доступність газу в різних країнах. У листопаді 2020 року вартість 1000 куб. метрів газу в Україні залежно від постачальника змінювалася в межах від ₴6000 до ₴8960. Середня заробітна плата в Україні у грудні становила ₴14179₴
. Кількість газу, яку можна придбати за середню зарплату в Україні, від 1580 до 2360 куб. м (залежно від постачальника). Аналогічний показник для кількох Європейських країн приведений в табл. 1 
. 

Наведені дані вказують на те, що в Україні найменш доступний газ у порівнянні з іншими країнами, незважаючи на те, що більше половина газу, який споживається в Україні, є газом власного видобутку. За винятком Росії, Казахстану і Великобританії, решта країн використовують покупний газ. 

Варто зауважити, що спосіб формування середньої заробітної плати в Україні не є об’єктивним показником, оскільки є невелика частка людей, які мають дуже високі доходи (зокрема і державні службовці ), і переважна частка осіб, доходи яких дорівнюють прожитковому мінімуму, який визначається вартістю продуктового набору за встановленими нормами плюс 15 % вартості житлово-комунальних послуг. Решта комунальних послуг фінансується за рахунок субсидій, які отримують майже половина домогосподарств України. 

Табл. 1 Доступність газу в країнах Європи і Україні

	Країна
	Ціна за 1000 куб м
	К-сть газу за середню зарплату, куб. м

	Люксембург
	$478,1
	8391,6

	Казахстан
	$55,8
	7440,2

	Росія
	$95,2
	6357,1

	Ліхтенштейн
	$992,1
	5981,5

	Великобританія
	$575,5
	5598,9

	Бельгія 
	$662,2
	4103,9

	Німеччина
	$731,6
	3923,4

	Ірландія
	$779,5
	3630,6

	Австрія
	$838,8
	3576,4

	Нідерланди
	$978,8
	3495,2

	Україна (листопад 2020)
	₴6000 min

₴8960 max
	2,36

1,58


Такий спосіб формування прожиткового мінімуму є найгіршим, бо дозволяє безконтрольний ріст цін на комунальні послуги, спотворює пропорції розподілу доходів у суспільстві і забезпечує їх підтримання на мінімальному рівні для переважної частини громадян. Для об’єктивного визначення показника середньої заробітної плати необхідно або встановити пропорції між мінімальною і максимальною заробітною платою, або при підрахунку середньої відкинути доходи 5 % найбагатших і 5 % найбідніших осіб. Кожний із запропонованих способів дозволить економічно обґрунтувати показник – «середня заробітна плата».. 

Декларуючи в ст. 1 Конституції України побудову соціальної і правової держави, напрацьовано правові механізми, які віддаляють Україну від наміченої цілі. У соціальній правовій державі повинні встановлюватися цільові орієнтири, які визначають пропорції розподілу доходів. Цільовим орієнтиром для України може слугувати Європейська соціальна хартія (переглянута). Має бути встановлене співвідношення між мінімальною, середньою і максимальною заробітними платами. В Україні такі пропорції відсутні, відсутні також правові механізми, які спроможні забезпечити формування таких пропорцій у майбутньому. У соціальній правовій державі не може бути плоскої шкали оподаткування доходів фізичних осіб, єдиної ставки ПДВ, максимальної бази нарахування ЄСВ, відшкодування ПДВ при експорті сировини і товарів з низькою доданою вартістю. 

Основним показником, який визначає соціально-економічний розвиток України, повинен бути інтегральний показник доступності товарів/послуг. Цей показник враховує ціни, доходи і податки. Аналізуючи доступність окремих товарів/послуг, можна об’єктивно коригувати антимонопольну, соціально-економічну, зовнішньо-економічну, грошово-кредитну і курсову політику держави. Доступність товарів/послуг повинна визначати паритет купівельної спроможності гривні. Оптимізація купівельної спроможності для основних груп товарів/послуг забезпечує економічно вигідне включення України до міжнародного поділу праці, оптимізацію зовнішньої торгівлі. 

Відсутність реальних цільових орієнтирів економічної і соціальної політики України призводить до того, що курс гривні (по відношенню до інших валют) є різний практично для кожного товару, а обмінний курс Національного банку формується тіньовою економікою і незаконним вивезенням капіталів за кордон. Розвивається інфраструктура, яка сприяє витоку капіталу за кордон в офшорні юрисдикції, що позбавляє Україну власних інвестиційних ресурсів. Щороку з України вивозиться до 10 млрд доларів США. Зупинення цього потоку дозволить стабілізувати курс гривні, знизити інфляцію і забезпечити інвестиції в економіку України. 

Висновок. Індикатором економічної безпеки держави є сталий соціально-економічний розвиток держави, який запропоновано оцінювати показником доступності товарів/послуг, що визначається ціною, вираженою в одиницях мінімальної заробітної плати. Використовуючи показник «доступність товарів/послуг», слід уточнити норми, закріплені у ст. 46, 47, 48, 49 Конституції України, законодавчо визначити співвідношення мінімальної, середньої і максимальної заробітних плат та запровадити правові механізми для забезпечення визначених пропорцій розподілу доходів у суспільстві. 

Конституційно-правові аспекти провадження політичними партіями окремих видів господарської діяльності

Джуган Володимир Васильович,

к.ю.н., доцент кафедри конституційного права та порівняльного правознавства юридичного факультету

Самофінансування вважається природним джерелом фінансування політичних партій, в яке зазвичай, включаються: вступні та членські внески, відрахування до партійної каси, платня членів партії, що посідають політичні посади (депутати парламенту, члени уряду), колективні внески, доходи від підприємницької діяльності та партійні доходи (проведення виставок, лекцій, фестивалів), доходи з майна, яким володіють тощо [1, с. 62].
Історично першим і найбільш поширеним залишається таке джерело фінансування партій, як вступні і членські внески, хоча сьогодні обсяг залучених коштів з даного джерела є незначним. Як відзначає Г.Г. Петришина-Дюг, членські внески не в змозі покрити всі витрати партії (у окремих західних країнах вони складають лише до 20 % бюджету партії) і для забезпечення своєї діяльності вони залучають інші джерела фінансування, зокрема отримують кошти від свого майна й ведення комерційної діяльності [2, с. 94]. 

Легальні політичні партії володіють статусом юридичної особи і мають майнові права, аналогічні правам інших юридичних осіб, але разом з тим, специфіка природи партій як політичного інституту та некомерційної організації обумовлює встановлення певних обмежень в користуванні такими правами. 

Закону України «Про політичні партії в Україні» [3] визначає, що політичні партії є неприбутковими організаціями. Політичні партії для здійснення своїх статутних завдань мають право володіти, користуватися та розпоряджатися рухомим і нерухомим майном, коштами, обладнанням, транспортом, набуття яких не забороняється законами України. Політичні партії можуть орендувати (мати на іншому праві користування) необхідне рухоме та нерухоме майно. З даного положення спеціального закону про політичні партії не зовсім зрозуміло чи можуть політичні партії здійснювати комерційну діяльність для наповнення бюджету партії, і якщо можуть то яку саме. Для з’ясування цього питання слід звернутися по положень інших законодавців актів, зокрема тих, які регламентують господарські відносини та відносини, що виникають у сфері справляння податків і зборів.
Насамперед, з’ясуємо сутність поняття «неприбуткова організація». Відповідно до п. 133.4.1. ст. 133 Податкового кодексу України [4], неприбутковим підприємством, установою та організацією є підприємство, установа та організація, що одночасно відповідає таким вимогам:
· утворена та зареєстрована в порядку, визначеному законом, що регулює діяльність відповідної неприбуткової організації;

· установчі документи якої містять заборону розподілу отриманих доходів (прибутків) або їх частини серед засновників (учасників), членів такої організації, працівників (крім оплати їхньої праці, нарахування єдиного соціального внеску), членів органів управління та інших пов’язаних з ними осіб. Для цілей цього абзацу не вважається розподілом отриманих доходів (прибутків) фінансування видатків, визначених підпунктом 133.4.2 цього пункту;

· установчі документи якої передбачають передачу активів одній або кільком неприбутковим організаціям відповідного виду або зарахування до доходу бюджету у разі припинення юридичної особи (у результаті її ліквідації, злиття, поділу, приєднання або перетворення);

· внесена контролюючим органом до Реєстру неприбуткових установ та організацій (Порядку ведення Реєстру неприбуткових установ та організацій, включення неприбуткових підприємств, установ та організацій до Реєстру та виключення з Реєстру встановлюється Постановою Кабінету Міністрів України [5]). 

Обов'язковою умовою для неприбуткових організацій є використання своїх доходів виключно для фінансування видатків на утримання такої неприбуткової організації, реалізації мети (цілей, завдань) та напрямів діяльності, визначених її установчими документами [6]. 

Частиною 3 ст. 112 Господарського кодексу України політичним партіям та юридичним особам, що ними створюються, забороняється засновувати підприємства, за винятком засобів масової інформації, підприємств, що здійснюють продаж суспільно-політичної літератури, інших пропагандистсько-агітаційних матеріалів, виробів з власною символікою, проведення виставок, лекцій, фестивалів та інших суспільно-політичних заходів [7]. Тобто політичні партії в Україні можуть засновувати окремі види підприємств за умови, що доходи отримані партіями від діяльності таких підприємств будуть спрямовуватися виключно для реалізації мети, цілей і завдань визначених статутом партії.

Отже, як бачимо, ЗУ «Про політичні партії в Україні» практично не регулює такий вид фінансування партій, як отримання ними коштів від підприємницької діяльності, що, на нашу думку, є його недоліком, як спеціального закону, який регламентує діяльність політичних партій. Зауважимо, що до втрати чинності 1 січня 2013 року Законом України «Про об'єднання громадян» [8] дане питання було законодавчо врегульовано дещо ширше, оскільки ст. 21 вказаного нормативно-правового акту передбачала, що політичні партії мають право на майно, придбане від продажу суспільно-політичної літератури, інших агітаційно-пропагандистських матеріалів, виробів з власною символікою, проведення фестивалів, свят, виставок, лекцій, інших  політичних заходів.

У країнах ЄС спостерігаються різні підходи до регулювання комерційної діяльності політичних партій. У ряді країн законодавство забороняє політичним партіям займатися будь-якою комерційною діяльністю, а в країнах, де така діяльність дозволена, є різні оподаткування таких доходів.

Ст. 24 Закону Польщі «Про політичні партії» [9] передбачає, що політична партія не може займатися підприємницькою діяльністю. Партія може отримувати доходи тільки за рахунок:

· процентних ставок за кошти депоновані на рахунках в банках і депозитах;

· торгових казначейських облігацій і векселів казначейства;

·  продажу належного їм майна;

· видів діяльності, зазначеною в ст. 27 вказаного Закону (продаж текстів програм партії, партійної символіки, публікацій та деяка інша діяльність, що не розглядається законодавством Польщі як комерційна діяльність). 

На практиці кошти отримувані від такої діяльності політичних партій є вкрай незначними. Так, політична партія «Союз демократичних лівих сил» в 2015 році за рахунок процентних ставок за кошти депоновані на рахунках в банках отримала 53, 53 злотих, а партія «Право та Справедливість» 13 149, 49 злотих, що становить менше 0,03% коштів залучених партією за рік [10, с. 81]. Щодо доходів від продажу нерухомого майна то партія «Право та Справедливість» в 2015 році продала нерухомість на суму 180 044,88 злотих, що становить 0,36% коштів залучених партією за рік [10, с. 81].
Відповідно до § 24 Закону ФРН «Про політичні партії» [11] доходами (тобто джерелами фінансування партій) вважаються: членські та інші аналогічні регулярні внески; доходи від майна; доходи від партійних заходів, розповсюдження друкованих видань та публікацій і аналогічної діяльності партії, пов'язаної з доходами.

Закон Литви «Про фінансування політичних партій, виборчих кампаній та фінансовий контроль» [12] досить детально регламентує основні джерела фінансування політичних партій, в тому числі й самофінансування. Так, ст. 7 цього Закону визначає, що постійними джерелами фінансування політичної партії є: внески членів політичної партії; асигнування державного бюджету; кошти державного бюджету, що виділяються відповідно до окремих затверджених Урядом Литовської Республіки програм; пожертвування фізичних і юридичних осіб, які мають право вносити пожертви відповідно до цього Закону; позики, що надаються політичної партії зареєстрованими в Литовській Республіці банками; відсотки за грошовими коштами, що зберігаються на банківському рахунку. А відповідно до ст. 13 політичні партії мають право на заняття видавничою діяльністю, розповсюдженням преси та атрибутики, з управління, а також на доходи з організації культурних заходів (лекцій, виставок) та іншою діяльністю, отримані від якої кошти можуть використовуватися тільки для зазначених в статуті політичної партії цілей діяльності політичної партії.

§ 20 Закону Словаччини «Про політичні партії та політичні рухи» [13] надає політичним партіям створювати або бути акціонерами компаній, але за умови, що партія є єдиним засновником або єдиним акціонером. Комерційна діяльність компанії, яка заснована партією, або партія є її єдиним акціонером, може бути спрямована виключно на такі послуги: видавнича діяльність; публікація та реалізація матеріалів, які пропагують програму та цінності партії; виробництво і продаж виробів, що пропагують програму та цінності партії; організація, підготовка та проведення політичних заходів.

Отже, як законодавство України, так і законодавство країн ЄС досить поверхово регулює таке джерело фінансування партій як самофінансування політичних партій. При цьому, підхід до правового регулювання отримання політичними партіями доходів за рахунок належного їм майна або провадження господарської діяльності є доволі схожим. Законодавство більшості країн ЄС дозволяє політичним партіям здійснювати підприємницьку діяльність, проте види такої діяльності є досить обмеженими. Зазвичай, до такої дозволеної підприємницької діяльності належить видавнича діяльність, виготовлення та продаж текстів програм партії, партійної символіки, організація і проведення політичних та деяких інших заходів. Також передбачається положення, що отримані від комерційної діяльності доходи повинні бути спрямовані на досягнення цілей та мети партії. Спеціальні закони, які регулюють фінансування політичних партій (закони про політичні партії або закони про фінансування політичних партій), як правило, містять виключний перелік видів такої комерційної діяльності політичних партій. 
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Серед сучасних науковців триває дискусія щодо доцільності та ефективності застосування тих чи інших форм безпосередньої участі народу у здійсненні судочинства. Серед таких форм розглядають інститут суду присяжних, інститут народних засідателів, а також інститут мирових суддів. На жаль, сьогодні не існує одностайної позиції щодо впровадження та створення дієвого механізму реалізації безпосереднього народовладдя в Україні у такий спосіб, хоча й правове підгрунтя для відправлення правосуддя із залученням осіб, котрі не займаються судочинством на професійній основі, все ж існує.


Терміно-поняття «мировий суддя», «мировий суд» та «мирова юстиція» є недостатньо дослідженими у сучасних наукових джерелах. Виходячи з етимологічного значення, слово «мировий» пов’язане із «розв'язанням суперечки» [1]. Слід зазначити, що станом на сьогодні не спостерігається єдності думок щодо конкретного періоду впровадження інституту мирових судів. Поряд з цим, найчастіше дослідники схиляються до думки, що мирові суди виникли саме в Англії у 14 столітті. Водночас, представники англійської юридичної спільноти стверджують, що досліджуваний правовий інститут був започаткований значно швидше (у 12 ст.) та пов'язують його зародження з нормандськими завоюваннями. Прихильники цієї теорії обгрунтовують свою позицію тим, що «хранителі миру» (з цієї назви бере початок і поняття «мирові судді») здійснювали виключно повноваження адміністративного характеру. Поряд з цим, дещо пізніше, вже у 13 столітті, «хранителі миру» були наділені Вестмінстерським статутом правом здійснювати контроль за діяльністю шерифів. Згодом у кожному графстві було призначено по декілька «почесних» мешканців для здійснення судової функції та збереження миру. Звідси фактично, у зв’язку із здійсненням повноважень щодо збереження миру, і бере свій початок назва «мирові судді».

Сучасний зарубіжний досвід, з одного боку, дозволяє відносити досліджуваний правовий інститут до судової системи. Так, сюди відносять адміністративних мирових суддів, котрі становлять повноцінний елемент судової влади із усіма притаманними їй особливостями, а також громадівських мирових суддів, котрі не є членами суддівського корпусу, обираються органами місцевого самоврядування, однак, є повноцінною ланкою судової системи. Позитивним моментом діяльності адміністративних мирових суддів є якість розгляду судових справ, оскільки до таких осіб пред'являються певні вимоги. Водночас, громадівські мирові судді, у свою чергу, є авторитетними у тій чи іншій територіальній громаді, а тому викликають довіру у суспільства. Окрім зазначеного, мирові суди можуть існувати і як альтерантивний варіант розгляду спорів та бути незалежними від органів державної влади. Йдеться про посередників (медіаторів тощо), котрі допомагають сторонам вирішити спір, не звертаючись до судових органів.


Інститут мирових суддів з часом став частиною судової системи багатьох держав. Сучасні дослідники пропонують виокремлювати такі моделі інституту мирового суду:

1) Класична модель – характеризується тим, що мировий суд наділений, поряд з судовими, і адміністративними повноваженнями. Персональний склад мирового суду класичної моделі становлять «непрофесійні» (котрі не мають здійснення повноважень по відправленню правосуддя основною своєю діяльністю) та професійні.

2) Французька модель. В аспекті виокремлення загальних її ознак характеризується напівпрофесійним персональним складом. Основна відмінність цієї моделі від класичної полягає у тому, що тут мировий суд не наділений адміністративними повноваженнями.

3) Змішана модель. Цю модель інституту мирових судів також справедливо називають професійною. Персональний склад суду утворюють, власне, судді, при цьому мировий суд здійснює адміністративні та судові повноваження.


Як зазначалося, досить часто «мировий розгляд» передбачає, власне, вирішення конфлікту та примирення сторін ще до судового розгляду. У цьому аспекті варто звернути увагу на Рішення Конституційного Суду України у справі за конституційним зверненням Товариства з обмеженою відповідальністю "Торговий Дім "Кампус Коттон клаб" щодо офіційного тлумачення положення частини другої статті 124 Конституції України (справа про досудове врегулювання спорів), відповідно до якого «право на судовий захист не позбавляє суб'єктів правовідносин можливості   досудового   врегулювання   спорів.   Це   може  бути передбачено    цивільно-правовим    договором,    коли    суб'єкти правовідносин  добровільно  обирають  засіб  захисту  їхніх  прав. 
Досудове   врегулювання   спору   може   мати   місце   також   за 
волевиявленням  кожного з учасників правовідносин і за відсутності 
у договорі застереження щодо такого врегулювання спору»  [2]. Так, згідно Концепції вдосконалення судівництва для утвердження справедливого суду в Україні відповідно до європейських стандартів «доступність до правосуддя не виключає можливості для особи вирішити свій спір у позасудовому порядку.  Держава  повинна сприяти розвитку таких недержавних інституцій, як третейські суди, посередники (медіатори) тощо, які допомагають залагодити спір, не 
доводячи його до суду» [3].


У Рекомендації Rec (2001) 9 Комітету Міністрів Ради Європи державам-членам щодо альтернатив судовому розгляду спорів між адміністративними органами й сторонами—приватними особами, котра була ухвалена Комітетом Міністрів Ради Європи на 762 засіданні заступників міністрів 5 вересня 2001 року, зустрічаємо положення про те, що «використання засобів, альтернативних судовому процесу, слід дозволяти або взагалі, або в певних категоріях справ, що вважаються відповідними, зокрема тих, які стосуються окремих адміністративних актів, договорів, цивільної відповідальності, і загалом кажучи, позовів, пов’язаних із якоюсь сумою грошей». При цьому «регулювання альтернативних засобів має: a) гарантувати одержання сторонами відповідної інформації про можливе використання альтернативних засобів; b) гарантувати незалежність і неупередженість посередників, медіаторів і арбітрів; c) гарантувати належний розгляд, який, зокрема, забезпечив би дотримання прав сторін і принципу рівності; d) гарантувати в якомога більшій мірі прозорість при використанні альтернативних засобів і певні межі розсуду; e) гарантувати виконання рішень, досягнутих з використанням альтернативних засобів». При цьому деякі засаоби альтернативного характеру можуть бути використані і до судового розгляду  [4, с.2].

 Безперечним позитивом впровадження інституту мирових суддів буде «розвантаження» судової системи. Йдеться у першу чергу про суди першої інстанції, у котрих часто розглядається надто багато судових справ, що спричинює довге «затягування» судового розгляду, або ж ситуацію, коли засідання не проводяться, оскільки для одного судді передбачено велику кількість справ і він працює в інших провадженнях. Судді насправді фізично не встигають здійснювати судовий розгляд у розумні строки. Засідання відбуваються надто швидко, поряд цим проміжок часу між кількома засіданнями по одній і тій же справі може становити понад 2 місяці. Таким чином, мирові судді могли взяти на себе частину роботи судів першої інстанції.


Згідно Рекомендації Rec (2001) 19 Комітету міністрів Ради Європи «Про участь громадян у місцевому публічному житті», «участь громадян є осердям демократії», а «громадяни,  віддані демократичним цінностям,  є свідомими своїх  громадянських  обов'язків»  [5]. Запровадження інституту мирових суддів може здатися, на перший погляд, непростою справою. В.Кампо пропонує розпочати функціонування інституту мирових суддів із громадських мирових суддів на рівні територіальної громади. Для реалізації такої мети науковець у дослідженні «Мирові судді та громадські мирові судді в Україні: проблеми та перспективи впровадження» рекомендує громаді обрати з її членів авторитетних осіб, котрі зможуть виконувати повноваження щодо вирішення конфліків з урахуванням «загальних принципів права та народної моралі». На думку ученого, перш ніж закріплювати у національному законодавстві інститут мирових суддів варто було б апробувати його на місцевому рівні; «з часом інститут громадських мирових суддів буде потребувати законодавчого закріплення. Наприклад, окремою статтею в законодавстві про місцеве самоврядування. А поки що сільські, селищні, міські, районні в містах ради можуть закріплювати цей інститут у своїх Положеннях і таким чином його легалізувати»  [6, с.5,6].

Україна крок за кроком здійснює удосконалення судової системи із врахуванням принципів верховенства права, а також доступу до правосуддя. На наше переконання, впровадження інституту мирових судів як окремої ланки судочинства було б позитивним, оскільки діяльність зазначеного правового інституту розширить способи захисту громадянами порушених прав та свобод, розвантажить судову систему, а також сприятиме підвищенню довіри громадськості до органів судової влади.
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· Таким чином, хотілося б зосередити увагу й на питанні категорій «соматичні» та «особистісні» в контексті прав людини. Єдиної думки в питанні змісту і термінології таких прав немає. Причому термінологічний аспект бачиться нам не менш важливим, оскільки семантична однозначність в праві – це необхідність, яка дозволяє уникнути протиріч між визначенням терміну та його юридичної сутністю, труднощів при тлумаченні законів. Порушення вимоги однаковості в визначеннях веде до виникнення «термінологічної полісемії» [7].

· Ми вже відзначали, вперше таке поняття в правовій науці ввів доктор юридичних наук В. Крусс. У своїй статті «Особистісні («соматичні») (курсив наш – М.Г.) права людини в конституційному і філософско-правовом вимірі: до постановки проблеми» він ототожнює ці терміни, дає розуміння сутності цих прав [7, с. 43].

· О. Лукашева визначає особистісні права людини (курсив наш – М.Г.) як категорію, що не підвладна державі: «... ця категорія прав характеризується тим, що держава визнає свободу особистості в певній сфері відносин, яка віддана на розсуд індивіда і не може бути об'єктом домагань держави. Вона забезпечує т.зв. негативну свободу. Ці права, будучи атрибутом кожного індивіда, покликані юридично захистити простір дії приватних інтересів, гарантувати можливості індивідуального самовизначення і самореалізації особистості» [12, с. 142].

· А. Ковлер в своїй роботі з антропології права окрему главу присвятив особистісним правам (курсив наш – М.Г.) [4, с. 78], посилаючись на визначення і дефініції, представлені В. Круссом. Зокрема, вказує О. Нєстєрова, дослідники визначили постановку проблеми в сфері конституційного права та філософії права, але такі положення послужили фундаментом для побудови уявлень про особистісні права в теорії права [11].

· О. Старовойтова у своїй дисертаційній роботі, присвяченій юридичному механізму реалізації соматичних прав (курсив наш – М.Г.), визначає їх сутність через право на тіло, й посилається, знову ж таки, на дефініцію В. Крусса. При цьому, цікаво, що всю сукупність проблем, пов'язаних з правовою регламентацією соматичних прав людини, в повному обсязі О. Старовойтова розглядає в рамках нового напряму в юридичній науці «правова соматології». Вченим зроблена спроба з позицій юриспруденції осмислити проблему людського тіла. У її працях про соматичні права людини, які є частиною природних прав. Авторка звертає увагу на те, що право людини на своє тіло є його природним і невід'ємним правом. В той же час, цілком вірно досліджуючи юридичний механізм соматичних прав особи, вона, на жаль, не дає авторського визначення центральної в досліджуваній проблематиці категорії й представляє лише історико-правовий аналіз деяких прав [15, с. 21].

· О. Нєстєрова посилається на В. Чхиквадзе, що вказує, «сутність особистості вкорінюється в її тілі, зовнішніх фізичних формах організму людини, як матеріального носія особистісного (курсив наш – М.Г.) начала. Думати інакше – значить, абсолютизувати свідомість людини як єдиного носія особистісного начала»
 [9, с. 471]. При цьому, О. Нєстєрова визначає, що вірніше використовувати термін «особистісні права» (курсив наш – М.Г.), в юридичній інтерпретації він набуває правове значення, визначає існування як правової категорії, але не заперечує терміну «соматичні права» (курсив наш – М.Г.), визнаючи можливість їх рівноцінного застосування та доктринального визнання [11, с. 74].

· В той же час, ця ж вчена зазначає, що незважаючи на ряд наукових підходів щодо проблеми існування особистісних прав (курсив наш – М.Г.), на різноманітність думок і кардинально різне розуміння цілей визнання даних прав з боку моралі, етики, релігії, політики, досліджувані в аспекті права і філософії, випливає висновок – ці права, що відрізняються тісним зв'язком з основними правами та фізіологічної сутністю людини, залежністю від прогресу в галузі біомедицини, є породженням сучасного розвитку суспільства, вимагають відповідного механізму юридичного забезпечення і, незаперечно, є великою групою прав людини. Особистісні (соматичні) (курсив наш – М.Г.) права потребують визначення гідного місця в системі прав людини і системі російського і міжнародного права [11, с. 76].

· М. Лаврик, обґрунтовуючи протилежну точку зору, пояснює небезпеку можливого плюралізму в соціально-гуманітарному знанні, термінологічної схожістю визначення «особистісні» права з «особистими» правами людини [8]. Враховуючи етимологічний динамізм, а також те, що в юриспруденції термін «соматичний» не використовувався, робимо висновок, - пише вчений, - що він цілком може підійти для позначення «соматичних прав людини», як правило тих, що належать до тіла людини (або точніше, розпорядження людини своїм тілом). В будь-якому випадку, необхідна конкретизація змісту даного поняття і слід враховувати те, що в юридичній інтерпретації термін «соматичний» отримує своє значення. При використанні даного поняття досягається певна ясність в розумінні, до того ж він змістовно для цього підходить (вказує відповідну сферу застосування цих прав, робить акцент на об'єкті, за яким дана група прав і виділена) [8].

· Отже, цілком поділяємо твердження М. Лаврик [8], що в силу термінологічної схожості понять «особистісні права» і «особисті права», а також величезного плюралізму в соціально-гуманітарних знанні щодо категорії «особистість», і принципову неможливість однозначного визначення на даний момент того, чи є саме тілесність суто особистісної характеристикою людини, в цілях однозначності юридичної термінології (наскільки це можливо), також пропонуємо відмовитися від використання поняття «особистісні права». До того ж, вказує Т. Матвєєва, можливість різного тлумачення даного поняття настільки велика, що зустрічаються навіть не мають відношення до юриспруденції трактування [19].

· Таким чином, вважаємо за доцільне застосовувати саме термін «соматичні права», а не «особистісні», по-перше, через пояснення небезпеки можливого плюралізму в соціально-гуманітарному знанні й термінологічною схожістю визначення «особистісні» права з «особистими» правами людини та, по-друге, через те, що обґрунтовуючи правову науковість терміну «особистісні» права, основне смислове навантаження полягає саме в слові «особистість»; це права, які мають індивідуальний, «суто особистісний характер».
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«Варто аби хтось сказав про суспільні справи: Яка мені з того користь? — і державу слід вважати мертвою» [1, с. 113]. 

Такі слова французького філософа Жан Жак Руссо влучно пасують для того, щоб обгрунтувати необхідність участі громадян в управлінні країною та пояснюють «бунтарський» дух французьких громадян, які в разі найменшої незгоди з рішеннями влади виходять на вуличні простести. До прикладу, масове невдоволення у січні цього року у Франції викликало намагання парламенту прийняти Закон «Про глобальну безпеку», який, на думку громадян, ніс в собі загрозу свободі преси. Акції щодо засудження такого законодавчого рішення супроводжувалися масовими протестами [2].  

З наведеного вбачається, що публічний контроль у Франції тісно пов'язаний із державною владою, адже тільки тягар суспільної думки, яка б вона позитивна чи негативна не була, здатний забезпечити соціальну спрямованість функціонування державних інституцій. 

У Французькій Республіці закріплення права народу на здійснення публічного контролю за владою відбулося ще у статтях 12 та 15 французької Декларації прав людини і громадянина 1789 року (далі – Декларація), де зазначено, що для гарантії прав людини і громадянина необхідна державна сила. Вона створюється в інтересах всіх, а не для особистої вигоди тих, кому вона довірена. Суспільство має вимагати від будь-якої посадової особи звіту про її діяльність» [3]. У цих статтях Декларації обумовлений зміст існування державної влади як головної сили, якій народом надано право забезпечити дотримання основних прав громадян, відвернути насилля, особисту помсту та агресію між людьми. 

Окрім цього, на законодавчому рівні у Франції це право закріплено Законом № 78-753 від 17 липня 1978 року «Про заходи, спрямовані на покращення відносин між органами управління та населенням, та про адміністративні, соціальні і фінансові положення», який доповнено Законом № 2000-321 від 12 квітня 2000 року «Про права громадян у їх відношеннях з адміністрацією». Виконання цих законів покладено на незалежну Комісію по доступу до адміністративних документів (далі – Комісія). Метою створення цієї Комісії є посилення прозорості діяльності публічної влади. До Комісії звертається громадянин у тому випадку, якщо компетентний орган протягом місяця не виконає його запит щодо ознайомлення з відповідним документом, який викликає у нього зацікавленість, і не дає мотивовану відмову. Комісія має розглянути причину відмови і протягом місяця дати заявнику відповідь. Контрольна роль Комісії полягає у виявленні  недоліків у роботі адміністрації і формуванні рекомендацій по їх усуненню 4, 5.

У свою чергу межі доступу до інформації про діяльність державної влади зафіксовані у статті 311-5 Кодексу про відношення між адміністрацією і населенням. Відповідно до статті 311-6 цього ж Кодексу тільки зацікавлена особа може ознайомитися і одержати адміністративні документи: 1) які можуть  нанести шкоду захисту особистого життя, лікарській, комерційній та промисловій таємниці; 2) які містять оцінку або судження про фізичну особу, яка дозволяє її ідентифікувати; 3) які презентують поведінку особи, і в разі, коли оприлюднення відомостей про цю поведінку може нанести  шкоду цій особі. Комісія покликана для виконання трьох основних завдань: по-перше, дає висновок про можливість або неможливість видачі певного документа і наділена при цьому великими слідчими повноваженнями. Звернення в Комісію є обов'язковим перед зверненням з позовом в органи адміністративної юстиції. Контрольна функція Комісії полягає у виявленні недоліків у роботі адміністрації і виробленні рекомендацій з їх усунення 4, 5, 6 . Отже, влада зі свого боку нормативно встановила простий спосіб доступу  громадян до інформації про свою діяльність. 
Таким чином, право кожного громадянина бути обізнаним в урядових справах, право отримувати рішення, які стосуються діяльності громади є передумовою здійснення публічного контролю. 
З наведеного вбачається, що Франція пильно слідкує за удосконаленням рівня законодавства у сфері відносин між громадянами і державною владою та його практичного застосування. Про це свідчить прийняття у 2016 році Кодексу відносин між адміністрацією та населенням. Принцип транспарентності публічного контролю запроваджує ідею відкритого для населення уряду, електронної адміністрації. Під електронною адміністрацією розуміють модель державного управління, яка заснована на використанні сучасних інформаційних та комунікаційних технологій з метою підвищення ефективності та прозорості влади, а також встановлення суспільного контролю над нею 6.  

При цьому, французький уряд також вжив заходів щодо створення цифрового публічного простору. Найперше слід згадати запровадження програми PAGSI: «Програма урядової діяльності за інформаційне суспільство», яка була заявлена в 1997 році Прем'єр-міністром та спрямована на поширення публічних парламентських Інтернет сайтів та зразків адміністративних документів 7. 
У подальшому 12 квітня 2000 року був прийнятий Закон №2000-321 «Про права громадян у їх відносинах із адміністрацією», який покладає на всі державні установи певні обов’язки по відношенню до споживачів їх послуг 5. На виконання наведеного Закону у Франції розроблено та введено в дію численні урядові програми, які покликані налагодити роботу у сфері електронних послуг. Зокрема, Програма під назвою «Біла книга: Електронна адміністрація і захист персональних даних», яка підготовлена Міністерством публічної служби у лютому 2002 року та була спрямована на посилення технічних та юридичних гарантій захисту персональних даних 8.

Окрім того, у квітні 2004 року Прем’єр-міністром була започаткована урядова програма електронної адміністрації на 2004 – 2007 роки, спрямована на форсування розповсюдження інформаційних та комунікаційних технологій в адміністрації для того, щоб, з одного боку, задовольнити очікування споживачів послуг, а з іншого – покращити ефективність публічних послуг 9.
Слід зауважити, що такі події останніх кількох років в Україні, як: децентралзація, пандемія коронавірусу разом із бурхливим освоєнням громадянами цифрових технологій та соціальних мереж змусили активізуватися все різноманітне українське громадянське суспільсво.  Зокрема, незважаючи на те, що пандемія спонукала Україну, разом з усім світом, перейти в режим жорсткого карантину, швидко з’ясувалося, що перехід у віртуальний формат комунікації є цілком реальним – завдяки діджитал-інструментам та онлайн-платформам. Громадянська участь в державному управлінні та децентралізація, що вже стали звичним явищем для українських міст і сіл, вийшли на нову стадію розвитку. Додатки для мобільних пристроїв, платформи для проведення державних закупівель, інтернет-ресурси для створення петицій чи обговорення ідей надали широкий перелік доступних можливостей для висловлення громадянами своєї позиції щодо тих чи інших питань.

При цьому, порівнюючи впровадження електронних послуг у Французькій Республіці, спрямованих на вдосконалення публічного контролю, необхідно зауважити, що процес побудови цифрового виміру державної адміністрації задля спрощення доступу до неї громадян в Україні також вже розпочато. Зокрема, у лютому 2020 року Президент Володимир Зеленський, Прем’єр-міністр Олексій Гончарук та Міністерство цифрової трансформації презентували мобільний застосунок «Дія» 10. Такий проект спрямований у більшій мірі на надання індивідуальних адміністртивних послуг населенню, таких як: отримання довідок, дозвільних документів тощо.

Загалом слід зазначити, що на сьогодні спектр законодавчого регулювання у сфері здійснення публічноіго контролю влади є достатньо різноманітний. Так, окрім Конституції України, до цього переліку законодавчих актів можна віднести: Закони України: «Про інформацію», «Про звернення громадян», «Про місцеве самоврядування в Україні», «Про органи самоорганізації населення»,  «Про доступ до публічної інформації» тощо. А про розширення форм доступу громадян до інформації про діяльність органів державної влади свідчить і те, що в Указі Президента України «Про Цілі сталого розвитку України на період до 2030 року» в якості цілі зазначено «необхідність побудови миролюбного і відкритого суспільства в інтересах сталого розвитку, створення ефективних, підзвітних та заснованих на широкій участі інституцій на всіх рівнях» [11]. Однак такі нормативно правові акти є недостатньо дієвими, оскільки відсутній належний контроль за їх виконанням та санкції за порушення встановлених ними правил.
Зважаючи на усе зазначене вище ми переонані, що задля вдосконалення публічного контролю в Україні, перш за все, необхідно забезпечити прозорість діяльності органів державної влади та відкритий доступ до публічної інформації, яка стосується органів державної влади всіх рівнів. У цьому аспекті надзвичайно інформативним та практично застосовним щодо створення сприятливих умов для реалізації публічного контролю в Україні є досвід Франції.
Література

1. Жан-Жак Руссо. Про суспільну угоду, або Принципи політичного права. — Київ: Port-Royal, 2001. С. 113.

2. Во Франции против закона о безопасности протестовали десятки тысяч человек [Електронний ресурс] // Deutsche Welle. – 2021. – Режим доступу до ресурсу: https://www.dw.com/ru/vo-francii-desjatki-tysjach-protestujushhih-protiv-zakona-o-bezopasnosti/a-56252096.
3. Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789. URL: http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-fondamentaux-10086/droits-de-lhomme-et-libertes-fondamentales-10087/declaration-des-droits-de-lhomme-et-du-citoyen-de-1789-10116.html. (дата звернення: 24.01.2021).

4. Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal. URL: https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000339241&dateTexte=20200322. (дата звернення: 24.01.2021).
5.  Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations. URL: https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000215117&dateTexte=20200322. (дата звернення: 24.01.2021).
6. Code des relations entre le public et l'administration. URL: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000031366350. (дата звернення: 24.01.2021).
7. Programme d’action gouvernemental – Preparer l’entree de la France dans la societe de l’information, adopte par le Comite interministeriel pour la societe de l’information du 16 janvier 1998. URL: https://vecam.org/archives/article143.html. (дата звернення: 24.01.2021).
8. Programme d’action gouvernemental – Administration électronique et protection des données personnelles, Livre Blanc, adopte par le Comite interministeriel pour la societe de l’information du 26 février 2002. URL: https://www.leslivresblancs.fr/livre/informatique-et-logiciels/cybersecurite/administration-electronique-et-protection-des-donnees. (дата звернення: 24.01.2021).
9. Programme d’action gouvernemental –  L’administration électronique 2004/2007- ADELE du 7 janvier 2004.URL:https://www.senat.fr/rap/r03-422/r03-422_mono.html. (дата звернення: 21.01.2021).
10. Президент, Прем’єр-міністр, Мінцифри презентували мобільний застосунок «Дія». Урядовий портал.  URL: https://www.kmu.gov.ua/news/prezident-premyer-ministr-mincifra-prezentuvali-mobilnij-zastosunok-diya. (дата звернення: 24.01.2021).
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Стаття 41 Конституції України гарантує кожному право володіти, користуватися та розпоряджатися результатами своєї інтелектуально, творчої діяльності [1]. Питання поняття цього конституційного права є одним з найбільш дискусійних серед вчених-конституціоналістів. Воно знайшло своє висвітлення в працях Ю. Бисаги [2; 3], В. Волкова [4], Л. Дешко [5-6], Н. Нечипорук [7]. Водночас, серед науковців немає одностайності в питанні його поняття та змісту.
При дослідженні сутності конституційного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної діяльності одним з ключових є питання підходу, який застосовується. Ми одностайні з вченою О. Бєляєвською в думці, що конституцiйнi права людини є складним соцiально-правовим явищем [8]. Вчена слушно наголошує, що як явище вони (конституційні права) мають двоїстий характер, який полягає в діалектичній єдності його об’єктивної i суб’єктивної сторони [8]. Зокрема, О. Бєляєвська доводить, що конституційні права «…виступають i як об'єктивне право (система конституцiйних норм), i як суб'єктивне право (сукупнiсть правомочностей його суб'єктiв). При цьому юридична природа конституцiйного права людини i громадянина ... може бути розкрита шляхом спiвставлення об'єктивного права як сукупностi норм i суб'єктивного права як можливостi людини обирати вид i мiру поведiнки в рамках закону. В процесi реалiзацiї права вiдбувається перетворення об'єктивного за своєю суттю змiсту правової норми в її суб'єктивне розумiння, а потiм у поведiнку суб'єкта» [8]. Такої ж точки зору дотримується і Л. Дешко, підкреслюючи, що «…зумовлене це тим, що саме складовою частиною суб’єктивного права є правомочність. Сукупність правомочностей і виражає міру дозволеної поведінки в цілому. Зокрема, суб’єкт може власними зусиллями досягати бажаного блага, звертатися до зобов’язаної в правовідносинах особи з вимогою про виконання зобов’язань, звертатися до юрисдикційних органів за спонуканням до виконання обов’язку. Юридичні можливості, які складають зміст суб’єктивного права …безумовно, пов’язані зі змістом правил, з яких складається об’єктивне право …» [8, с. 145] та інші науковці. 

Таким чином, доцільним є застосування цього підходу при визначенні поняття та змісту конституційного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної діяльності.

Об’єктивне право кожного володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності – це офіційно виражені та визнані у суспільстві правила поведінки учасників конституційно-правових відносин, пов’язаних зі створенням, володінням, користуванням та розпорядженням результатами інтелектуальної, творчої діяльності, що охороняються державою, згідно з якими поведінка учасників цих відносин оцінюється як правомірна або неправомірна. Новизна результату творчої діяльності та спосіб здійснення інтелектуальної діяльності є невiд’ємним сутнiстним елементом об’єктивного конституцiйного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності. 

Суб’єктивне право кожного володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності – це юридично забезпечена можливість суб’єкта інтелектуальної та творчої діяльності володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності. Забезпечення інтересів творця результату творчої та інтелектуальної діяльності є невiд’ємним сутнiстним елементом суб’єктивного конституцiйного права володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності.
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Основні реформи у сфері правового регулювання місцевого самоврядування у 2020 році
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ДВНЗ «УжНУ»

Реформування місцевого самоврядування і територіальної організації влади супроводжується подальшим їх законодавчим забезпеченням. З цією метою було прийнято ряд нормативних актів та внесено зміни до чинних актів (про об’єднання територіальних громад, щодо управління земельними ресурсами, бюджетного процесу), а також чекають на своє прийняття нові (внесення змін до Конституції України (щодо децентралізації влади), про засади адміністративно-територіального устрою України, про місцеве самоврядування, про префектури та інші). Загалом відповідне реформування проводилося у чотирьох окремих напрямках:

1) здійснення адміністративно-територіальної реформи;

2) бюджетна децентралізація;

3) земельна реформа (передача управління земельними ресурсами громадам);

4) перерозподіл повноважень у сфері освіти та медицини.

У суспільстві спостерігаються досить високі очікування від реформ місцевого самоврядування та результатів місцевих виборів жовтня 2020 року. Зокрема, за результатами соціологічного дослідження, виконаного у рамках дослідницького проекту Центру Разумкова «Україна-2020–2021: невиправдані очікування, неочікувані виклики», головною політичною подією 2020 року в Україні її громадяни вважають місцеві вибори (33% респондентів), причому більшість (54%), вважають її позитивною, і лише 11% - негативною
.
В Україні спроби реформування адміністративно-територіального устрою здійснювалися неодноразово. Ще у 2000 році було утворено комісію з питань адміністративно-територіального устрою, яка за декілька років напрацювала концептуальні, програмні та законопроектні документи. Однак, на той час вони, на жаль, залишилися не реалізованими. 
Реальне реформування територіальної організації влади та її децентралізація розпочалися із прийняттям Закону України «Про добровільне об’єднання територіальних громад» та продовжувалися протягом 2015-2020 років шляхом об’єднання територіальних громад у спроможні і самодостатні. Протягом 2015-2019 років в Україні добровільно було утворено 982 об’єднані територіальні громади, до складу яких увійшли близько 4500 колишніх місцевих рад. Протягом цих років у відповідних громадах були проведені перші місцеві вибори.

Добровільне об’єднання територіальних громад не було абсолютно успішним, оскільки на початок 2020 року, коли процеси добровільного об’єднання завершилися, тільки дві третини тих громад, які планувалося утворити на території держави у відповідності до затверджених Перспективних планів, була сформована, що охоплювало третину території країни. Тому, у квітні 2020 року було затверджено території громад, які добровільно не об’єдналися, а також визначено їх адміністративні центри
. Реформування другого рівня організації публічного адміністрування, а саме, районного, пов’язується із прийняттям у липні 2020 року Постанови парламентом «Про утворення та ліквідацію районів». У результаті її затвердження 490 старих районів ліквідовані, натомість утворені 136 нових. Одним із параметрів під час визначення конфігурації майбутніх районів була чисельність жителів від 150 тисяч і більше. Цей критерій базується на Номенклатурі територіальних одиниць NUTS-3 Європейського Союзу, та містить і окремі винятки, які продиктовані певними особливостями тих чи інших територій, зокрема, гірським розміщенням.

Разом із тим, 

Перетворення територіальних громад із об’єктів на суб’єкти адміністрування пов’язується не тільки із проведенням укрупнення органів місцевого самоврядування базового рівня та рівня районів. Утворення самодостатніх та спроможних органів місцевого самоврядування пов’язане у першу чергу із наділенням органів відповідними повноваженнями, а ще важливіше – ресурсами для реалізації таких повноважень.

Масштабними кроками у напрямку бюджетної децентралізації в Україні були прийняті Верховною Радою у грудні 2014 року зміни до Бюджетного та Податкового кодексів України. З 1січня 2015 року податкова база бюджетів об’єднаних територіальних громад значно змінилася, так до місцевих бюджетів надходило податку на доходи фізичних осіб 25%, а після реформи – 60%; податку на прибуток підприємств до реформи – 0 %, а після – 10%; акцизний податок з реалізації підакцизних товарів до реформи – 0%, а після – 100%
. Крім того, у відповідності до положень статей 64-71 Бюджетного Кодексу України до бюджетів громад надходить також 25 % екологічного податку, 100 % єдиного податку; 100 % податку на прибуток підприємств та фінансових установ комунальної власності; 100 % податку на майно (нерухомість, земля і транспорт), 100 % збору за місця для паркування транспортних засобів та туристичного збору та інші доходи, що підлягають зарахуванню до бюджетів об’єднаних територіальних громад відповідно до законодавства. 

Разом із тим, на жаль, частка доходів місцевих бюджетів у зведеному бюджеті держави у порівнянні із 2015 роком суттєво не змінилася. Так, для порівняння у 2015 році вона становила 18,5 %, у 2016 році – 21,8%, у 2017 році – 22,6 %, 2018 році – 22,2 %, у 2019 році – 23,3%, у 2020 році – 24 %
. 

Основна причина такого стану справ – це те, що аналізовані положення Бюджетного кодексу щодо перерозподілу частки окремих податків між державним бюджетом та бюджетами місцевого самоврядування стосуються тільки об’єднаних територіальних громад, а не повсюдно усіх територіальних громад. Станом на початок 2020 р., як було вже вище відмічено, було утворено недостатню кількість об’єднаних громад, фінансові показники яких суттєво не вплинули на загальну статистику по Україні. Відповідно, 2021 рік – це рік, який повинен принципово внести корективи у відповідне співвідношення та суттєво скорегувати величину частки місцевих доходів і видатків. 

Іще одним принциповим напрямом реформи міжбюджетних відносин є створення дворівневої моделі міжбюджетних відносин. Держбюджет 2021 року передбачає переведення на прямі міжбюджетні відносини новостворені 1438 громад, усунення «посередників» у формі обласних та районних рад, а де-факто місцевих державних адміністрацій. Законом про Державний бюджет на 2021 рік передбачено, що горизонтальне вирівнювання здійснюватиметься відносно 1438 бюджетів територіальних громад та 24 обласних бюджетів. Районні бюджети виключені з системи горизонтального вирівнювання, для них не передбачено базову дотацію, а також освітню субвенцію. Основними джерелами доходів районних бюджетів визначено надходження від управління комунальною власністю (орендна плата, податок на прибуток комунальних підприємств, частина чистого прибутку) та адміністративні збори. 

За словами заступника міністра фінансів на даний час у структурі доходів місцевих бюджетів, місцеві податки і збори становлять у середньому до 35%, а решта – це надходження загальнодержавних податків і зборів. Разом із тим міністерство фінансів переконане, що через запровадження нової моделі міжбюджетних відносин, середньострокового бюджетного планування на державному та місцевому рівнях, ефективного адміністрування податків і зборів, нового адміністративно-територіально устрою базового та субрегіонального рівнів частка таких доходів у найближчі 3 роки становитиме до 70%
. 

Також і у питанні земельних відносин 2020 рік характеризується активізацією процесів перерозподілу сфер набуття об’єднаними територіальними громадами повноважень щодо управління земельними ресурсами. Це проявилося у двох напрямках:

1) передачі сільськогосподарських земель із державної власності у комунальну власність громад;

2) у питанні планування земель громад.

Стосовно питання земель сільськогосподарського призначення, то територіальні громади станом на 2017 рік володіли та розпоряджалися тільки тими землями, що знаходилися у межах населених пунктів (а таких, звісно, було обмаль). Станом на цей же рік налічувалося 10,5 млн. га нерозпайованих (не переданих фізичним особам) земель сільськогосподарського призначення, розташовані за межами населених пунктів. Вони перебували у розпорядженні держави (районних державних адміністрацій та Держгеокадастру).

До правди буде сказано, передача таких земель у комунальну власність громад вже почала здійснювалася впродовж 2018−2020 років
. Проте справжньої земельної децентралізації в масштабах країни на той час так і не відбулося. За даними Держгеокадастру від головних управлінь у комунальну власність протягом цього періоду передано всього лише 1,7 млн. га ділянок сільськогосподарського призначення державної власності
. Хоча на це є дві основні причини. По-перше, саму землю могли отримати лише об’єднані територіальні громади, яких на той момент було менше 40% території країни. І як наслідок, в Україні склалися дискримінаційні умови, коли більшість громад не могли отримували у розпорядження землі. По-друге, процедура передачі землі, передбачена урядовим розпорядженням, була дуже складною та багатоетапною. Все це, звісно, гальмувало розвиток новостворених громад.

В кінці 2020 року з прийняттям указу президента та урядового розпорядження були створені юридичні передумови для запуску механізму повноцінної передачі з державної у комунальну власність земель сільськогосподарського призначення всім без винятку територіальним громадам
. А наразі відбувається активний процес інвентаризації земель сільськогосподарського призначення поза межами населених пунктів та їх передача з державної власності у комунальну власність об’єднаних територіальних громад. 

Щодо планування розвитку території громади, то об’єднані громади, до яких відбулися вибори у жовтні 2020 року, набули нових повноважень, якими вони не володіли до цього часу. Зокрема, це стосується:

· утворення власних органів містобудування та архітектури (до цього часу їх утворювали районні державні адміністрації);

· планування територій на місцевому рівні шляхом розроблення та затвердження комплексних планів просторового розвитку територій територіальних громад, генеральних планів населених пунктів і детальних планів території, їх оновлення та внесення змін до них, зонування території та визначення напрямів її збалансованого розвитку;
· зміни цільового призначення землекористувачем земельних ділянок;

· коригування функціональних зон за допомогою детальних планів території та інші важливі повноваження
.
Разом із тим, попри явний поступ у регулюванні земельних відносин, слід констатувати, що на сьогодні існує правовий вакуум у питаннях здійснення самоврядного контролю за використанням та охороною земель. Такий контроль за існуючими нормами законодавчих актів здійснюють усі органи місцевого самоврядування. Проте порядок здійснення такого контролю не врегульований, а органам місцевого самоврядування не надано жодних повноважень з розгляду справ про адміністративні правопорушення у цій сфері (використання земельних ділянок не за цільовим призначенням, самозахоплення земельних ділянок, використання їх без належного оформлення тощо). Саме цей напрямок удосконалення правового регулювання має бути розвинутий  і впроваджений. 

    Сутність державного регулювання в галузі інтернет-засобів масової інформації

Трачук П.А  

К.ю.н., професор кафедри 
адміністративного, фінансового 
та інформаційного права 

В умовах розвитку процесів формування національних інформаційних ресурсів, їх поширення, споживання, збереже6ння, створення надійної системи інформаційної безпеки виникає категорія «державна інформаційна політика» як складова соціально-економічної політики держави, що визначає основні завдання, мету, напрями, принципи, форми і методи діяльності держави в інформаційній сфері. Саме інформаційна політика стає основним засобом вираження позиції держави й управління соціальними процесами під час переходу нашої країни в іншу формацію – до інформаційного суспільства. 

Як зазначають науковці, розроблення державної інформаційної політики, яка б відповідала інтересам суспільства, та її практична реалізація шляхом ефективного державного регулювання – це нагальна проблема управління сучасною державою [ 1, 2 ].   

    
Досить широко організаційно-правові особливості державного управління саме в інформаційній сфері досліджувалися у працях І.В. Арістової,  В.М.Брижка, Ю.П.Бурила.  Значну увагу деяким організаційно-правовим аспектам державного регулювання інформаційних відносин приділено у напрацюваннях К.І.Бєлякова, Л.І.Давиденко, Н.М.Ільченко, В.Ю.Керецман, Т.А.Костецької, О.В.Логінова, Ю.В.Мосенко, О.В.Сосніна, Ю.О.Тихомирова та ін..

   
Для розкриття сутності державного регулювання в галузі Інтернет-ЗМІ насамперед слід дослідити відмінності між розумінням державного управління та регулювання у сферах соціальної діяльності.  В окремих нормативно-правових актах містяться положення, що визначають поняття державного управління. Так, під державним управлінням розуміється «вид діяльності держави, що полягає у здійсненні нею управлінського, тобто організуючого, впливу на ті сфери і галузі суспільного життя, які вимагають певного втручання держави шляхом використання повноважень виконавчої влади».  Поняття державного регулювання було внесено до Довідника типових професійних характеристик посад державних службовців, затвердженого наказом Головного управління державної служби України, що наразі втратив чинність. Там зазначалося, що державне регулювання – це «опосередковане управління через закони та нормативні акти, організаційно-кадрову підтримку, стимулювання ініціативи самих об‘єктів управління». Таким чином, у нормативно-правових актах державного регулювання визначалося як управління, проте досить опосередковане, та функція, через яку реалізується державне управління, що, на нашу думку, не відповідає реаліям сьогодення.


Щодо поняття державного управління, то в юридичній літературі немає його загальноприйнятого визначення. Серед існуючих поглядів можна виділити два основні підходи – широкий і вузький. 


У широкому сенсі під державним управлінням розуміють сукупність усіх видів діяльності держави (законодавчої, виконавчої, судової), що здійснюються усіма органами державної влади. Так. Г.В.Атаманчук вважає, що державне управління – це організуюча, упорядковуючи діяльність держави, державне регулювання різних суспільних відносин шляхом діяльності всіх гілок влади – законодавчої, виконавчої, судової, їх органів, державних службовців [ 3 ]. У свою чергу Б.П.Курашвілі під цим терміном розуміє діяльність усього державного апарату з регулювання суспільних відносин, з управління як суспільними, так і його власними справами [ 1 ]. На нашу думку, зазначені автори поєднують державне регулювання та управління, і визначають державне регулювання формою реалізації державного управління, а державне управління як державне регулювання різних суспільних відносин.

На противагу широкому підходу В.Б.Авер’янов вважає, що саме6 «вузьке» розуміння державного управління має бути переважаючим у галузевих державно-управлінських досліджень [ 3 ]. Вузьке тлумачення державного управління як підзаконної виконавчо-розпорядчої діяльності держави є характерним для вітчизняного адміністративного права [ 4 ]. 

Не існує в науковій літературі й однозначного тлумачення поняття державного регулювання. Більшість авторів розкривають це поняття в конкретній галузі, зокрема у сфері економіки. Так, Л.І.Давиденко під державним регулюванням розуміє «систему заходів законодавчого, виконавчого та контролюючого характеру, які здійснюють органи та суспільні організації. Яким законодавством надано повноваження з питань розвитку економіки з метою стабілізації і підтримки пріоритетних напрямів економічної діяльності та створення сприятливих умов для розвитку господарського комплексу».  Учений також наголошує, що це «вплив державних органів або посадових осіб за допомогою системи правових заходів на юридичних та фізичних осіб щодо вирішення суспільних  потреб» [ 5 ]. У цьому випадку предметом  державного регулювання є відносини між державними органами чи посадовими особами і юридичними та фізичними особами, завдяки яким і через які формуються державно-управлінські впливи.  Подібні погляди поділяють й інші автори. Так, Ю.П.Битяк зауважує, що державне управління вже не зводиться лише до прямого управління економікою і соціально-культурною сферою, прямому управлінню діяльністю окремих підприємств й установ з боку керівних органів на основі принципу «влада – підпорядкування» [ 6 ].  Автор наголошує, що зараз відбувається процес розробки заходів, спрямованих на стимулювання самостійності в діяльності підприємств й установ, пошук напрямів заохочення такій діяльності. Водночас владна управлінська діяльність може виявлятися по-різному, а державне регулювання має свої особливості не лише в галузях економіки, соціальній, культурній, адміністративно-політичній діяльності, а також і в інших галузях, у тому числі в інформаційній сфері, зокрема в галузі Інтернет-ЗМІ. 

Деякі автори практично зводять поняття державного регулювання до нормативно-правового. Так, Ю.О. Тихомиров державне регулювання називає «формою нормативного регулювання, що здійснюється за допомогою законів і підзаконних актів» [ 7 ].  Тобто, одні дотримуються думки, що державне регулювання – це функція, через яку реалізується державне управління. А інші – ототожнюють поняття державного регулювання та державного управління і пропонують розглядати ці питання як синоніми. Автор вважає, що поняття державного регулювання та державного управління дійсно має тісний взаємозв‘язок, однак вони не тотожні. 

Державне регулювання передбачає використання непрямих, тобто економічних, заохочувальних, стимулюючих методів управлінського впливу. Проте воно не може бути використане без застосування методів безпосереднього впливу на об’єкти управління, а тому державне регулювання  неможливе без державного управління. Зазвичай державне регулювання застосовують для регулювання соціально-політичної діяльності, в економічній і соціально-культурній сферах. Сюди належить безпосередньо і галузь діяльності Інтернет-ЗМІ. У цих сферах обсяг державного регулювання порівняно з державним управлінням помітніший. Слід зазначити, що реалізовуючи державне регулювання, здійснюється вплив не на всі інформаційні й інформаційно-інфраструктурні відносини, а лише на найсуттєвіші з них. До них і належить Інтернет-ЗМІ, оскільки саме вони займають чільне становище в інформаційному просторі сучасної держави, створюючи і поширюючи інформацію через Інтернет, яка, на нашу думку, є стратегічним ресурсом розвитку суспільства. Тому ефективність державного регулювання в означеній галузі є одним із важливих аспектів вирішення загальної проблеми забезпечення свободи слова. 

Для загальних функцій державного регулювання в інформаційній сфері, а, отже, і в галузі Інтернет-ЗМІ. Слід віднести розроблення та забезпечення реалізації державної інформаційної політики. І якщо метою державного регулювання в інформаційній  сфері загалом, як зазначають науковці  [ 8, 9 ] є побудова інформаційного суспільства, то метою державного регулювання в галузі Інтернет-ЗМІ, на нашу думку, є забезпечення задоволення суб‘єктів інформаційних відносин у відповідній інформації як стратегічному ресурсі розвитку суспільства.  Держава здійснює регулятивний вплив у галузі діяльності Інтернет-ЗМІ за допомогою певних інструментів – засобів (методів) державного регулювання. Основними є адміністративні й економічні методи. Першими зазвичай пронизана вся інформаційна сфера. До них, зокрема, належать реєстрація і ліцензування, проведення контролю та нагляду, встановлення юридичної відповідальності і застосування санкцій у зазначеній сфері. Водночас у галузі Засобів масової інформації, в тому числі і Інтернет-ЗМІ, застосовуються економічні методи державного регулювання, серед яких можна виділити запровадження фінансово-економічних законів, створення грошово-кредитних відносин, антимонопольну політику тощо.  В той же час автор вважає,що  втручання держави в діяльність Інтеернет-ЗМІ має бути мінімалізовано й обмежене лише метою здійснення діяльності зазначених суб‘єктів у межах закону.

     Аналізуючи способи організації галузі Інтерент-ЗМІ, можна зробити висновок, що двома домінуючими формами власності на ЗМІ є державна власність і власність, здійснювана концентрованою групою власників, що пов’язані родинними зв’язками. Одним із важливих кроків на шліху подолання олігополії та інших проблем, пов’язаних із діяльністю Інтернет-ЗМІ є запровадження в Україні системи якісних Інтернет-ЗМІ. Водночас необхідно відмітити, що у світі не існує моделі державного регулювання в галузі Інтернет-ЗМІ, яка була б визнана універсальною й оптимальною і могла б повністю вирішити зазначену проблему. Серед найважливіших документів, що регулюють діяльність Інтернет-ЗМІ в сучасній Європі учені [ 10,11] виділяють Єдиний європейський акт 1986 року. У цьому документів відображені основні принципи європейської політики щодо ЗМІ й основне призначення, яке вбачається у збереженні європейських духовно-культурних цінностей та сприянні розвитку людської особистості. Відтак, основним елементом європейської політики в сфері Інтернет-ЗМІ є підтримання виробництва європейських ресурсів, а також мовна й культурна диверсифікованість європейського мовлення.  Крім того, Європейська комісія закріпила низку регулятивних принципів європейської політики у сфері Інтернет-ЗМІ, які, на нашу думку, мають бути основоположними стандартами і в Україні, що допоможуть вирішити проблеми в зазначеній сфері інформаційних відносин.

   Підсумовуючи тези даної теми, можна зробити висновок, що запровадження альтернативної форми регулювання в галузі Інтернет-ЗМІ слід здійснювати у два етапи. Перший етап – визначення чітких правил саморегулювання, зокрема затвердження Етичного кодексу мовлення, Рекламного кодексу, Правил спонсорства. Другий етап – делегування державою певних своїх повноважень саморегулювальним органам, як, наприклад, повноваження щодо ліцензування. Вважаємо, що нині оптимальним є рішення першого етапу саморегулювання окремо від другого. До цього, на нашу думку, необхідно, насамперед розробити і затвердити нормативно-правовий акт, який затвердив би загальне визначення поняття саморегулювання та саморегулюючої організації, їх правовий статус і механізм роботи ( наприклад, Закон України «Про самоорганізуючі організації). Також слід внести положення до проекту Закону України  про Інтернет-ЗМІ, у якому закріпити поняття саморегулювання в галузі Інтернет-ЗМІ як альтернативної форми регулювання суспільних відносин. Які складаються у процесі діяльності Інтернет-ЗМІ, що здійснюється зареєстрованими в законодавчому порядку професійними організаціями, які об’єдналися з метою захисту прав і законних інтересів своїх членів. Прикладом такої саморегулюючої організації в галузі Інтернет-ЗМІ може бути Національна спілька журналістів України, застосована у 1959 році, як фахове об’єднання професійних журналістів. 

   Отже, запровадження в Україні системи якісних Інтернет-ЗМІ, альтернативної форми регулювання суспільних відносин ( саморегулювання), а також закріплення на законодавчому рівні та дотримання основоположного принципу європейської  політики Інтернет-ЗМІ ( принципу пропорційності) можуть стати не лише вирішення проблеми олігополії у сфері мас-медіа, а й важливими кроками на шліху до створення оптимальної  системи державного регулювання в галузі Інтернет-ЗМІ.
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ПРОБЛЕМИ ОРГАНІЗАЦІЇ ПРОФЕСІЙНОГО НАВЧАННЯ ПОСАДОВИХ ОСІЮ МИТНИХ ОРГАНІВ
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В сучасних умовах багато уваги держави та громадськості звернуто на організацію діяльності  вітчизняних митних органів.  Як і для будь-якої галузі державного управління надзвичайно важливою умовою функціонування митниці є ефективний персонал, від якісного та сумлінного виконання яким своїх обов’язків багато в чому залежить успішність реалізації державної політики у тій чи іншій сфері. Саме тому, під час становлення оновленої системи митних органів України хочемо звернути увагу на проблему підвищення рівня професійної компетентності їх посадових осіб. 

У ході реформаційних процесів до основних принципів державної служби віднесено професіоналізм - компетентне, об'єктивне і неупереджене виконання посадових обов'язків, постійне підвищення державним службовцем рівня своєї професійної компетентності. Сучасне законодавство України з питань проходження державної служби передбачає запровадження системи широкомасштабного професійного навчання службовців, що у повній мірі відноситься до посадових осіб митних органів. 

Під професійним навчанням розуміється набуття та вдосконалення професійних знань, умінь та навичок, що забезпечує відповідний рівень професійної кваліфікації державного службовця для його професійної діяльності;  професійна компетентність розглядається як здатність особи застосовувати спеціальні знання, уміння та навички, виявляти відповідні моральні та ділові якості для належного виконання встановлених завдань і обов'язків, навчання, професійного та особистісного розвитку; а  професійний розвиток – як безперервний, свідомий, цілеспрямований процес особистісного та професійного зростання, що базується на інтеграції знань, умінь і компетентностей [ст. 2; 1].

Правовий статус державного службовця передбачає наявність у нього права на професійне навчання, зокрема за державні кошти, відповідно до потреб державного органу[ст.7; 1], а в акті про призначення на посаду можуть міститись зобов'язання державного органу забезпечити державному службовцю можливість проходження професійного навчання, необхідного йому для виконання своїх посадових обов'язків [ст.33; 1].

Законодавством гарантується створення умов державним службовцям для підвищення рівня професійної компетентності шляхом професійного навчання, яке проводиться постійно. Стаття 48 Закону України  «Про державну службу» визначає, що професійне навчання державних службовців проводиться за рахунок коштів державного бюджету та інших джерел, не заборонених законодавством, через систему підготовки, перепідготовки, спеціалізації та підвищення кваліфікації, зокрема у сфері публічного управління та адміністрування, у встановленому законодавством порядку в навчальних закладах, установах, організаціях незалежно від форми власності, які мають право надавати освітні послуги, у тому числі за кордоном.  Керівник державної служби у межах витрат, передбачених на утримання відповідного державного органу, забезпечує організацію професійного навчання державних службовців, підвищення кваліфікації державних службовців на робочому місці або в інших установах (організаціях), а також має право відповідно до закону закуповувати послуги, необхідні для забезпечення підвищення кваліфікації державних службовців, у підприємств, установ та організацій незалежно від форми власності, фізичних осіб. 

Необхідність професійного навчання державного службовця визначається його безпосереднім керівником та службою управління персоналом державного органу за результатами оцінювання службової діяльності. При цьому, підвищення кваліфікації має проводитись не рідше одного разу на три роки, а  підвищення рівня професійної компетентності державних службовців -  протягом проходження служби і повинно становити не менше  30 навчальних годин на рік. 

Фактично з 2020 року в територіальних митних органах, як і всіх державних органах, виникає проблема щодо забезпечення профільного навчання всіх посадових осіб (а це біля 9 тис. осіб) в обсязі не менше 30 годин тренінгів та семінарів, з яких лише 6 годин (20%) може зараховуватись через самоосвіту [2]. І хоча уряд рекомендував органам виконавчої влади, під час складання кошторисів передбачити починаючи з 2020 року кошти на підвищення кваліфікації державних службовців апарату цих органів у розмірі до 2 відсотків фонду оплати праці, навряд що  ці гроші  з початку року будуть у розпорядженні керівників. 

Разом з тим, обов'язковість та безперервність професійного навчання протягом проходження державної служби; інноваційність та практична спрямованість; індивідуалізація та диференціація підходів до навчання; а також наближеність освітніх послуг до місця проживання та проходження служби особи, являються базовими принципами системи професійного навчання [п.2, п.4; 2]. А з іншого боку, невиконання вимоги щодо підвищення професійної компетентності може стати підставою негативного щорічного оцінювання посадової особи та послідуючого її звільнення.

Зважаючи на об’єктивне підвищення вимог до персоналу митних органів, пов’язане із організаційно-функціональними змінами та технічним переоснащенням, з урахуванням досвіду митних адміністрацій зарубіжних країн та рекомендацій Всесвітньої митної організації, в сучасних умовах безперечно існує  необхідність невідкладного вдосконалення системи їх професійної підготовки. 

Станом на сьогодні нам видається актуальним утворення  в територіальних митних органах (в якості експерименту пропонується Закарпатська митниця) «Базового навчально-практичного центру» для персоналу таких органів, орієнтованого на формування конкретних професійних навичок з одночасним поєднанням теорії, практики та реальної (польової) обстановки функціонування пунктів пропуску (підрозділів митниці), для вивчення та закріплення нових професійних знань та навиків. Розташування такого центру в митниці значно знизить рівень витрат бюджетних коштів на відрядження персоналу та  дозволить формувати  та корегувати програму підготовку у відповідності до потреб митного органу.

Вважаємо, що практико орієнтований підхід до організаційного забезпечення навчального процесу дозволить відпрацювати елементи злагодженої роботи в команді, що може бути досягнуто шляхом залучення до навчання в межах одного періоду працівників різних підрозділів, які приймають участь у митному контролі та оформленні (підрозділи митного оформлення, кінологічні команди, аналітичний та інші структури з протидії митним правопорушенням, контролю митної вартості і класифікації). 

Перевагами функціонування такого регіонального Центру в системі професійного навчання та перепідготовки працівників Державної митної служби України може стати: можливість залучення до проведення теоретичних і практичних занять по виявленню правопорушень не лише досвідчених лекторів-науковців, а й експертів спеціалізованої митної лабораторії;  відпрацювання в умовах польових занять (у ході реального здійснення митного контролю) практики спільних контрольних процедур із прикордонниками в автомобільних, залізничних та авіаційному пунктах пропуску; а також  апробація взаємодії та елементів спільного митного контролю із митниками суміжних країн.
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ДОСТУП ДО ВИЩОЇ ОСВІТИ
Хохлова Ірина Валеріївна
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фінансового та інформаційного права
Велика кількість громадян з вищою освітою позитивно характеризує будь-яку сучасну державу. Оскільки наука постійно розвивається, а навколишній світ змінюється, і основною рушійною силою розвитку є саме люди з вищою освітою в різних галузях діяльності. Тому держава в свою чергу зацікавлена в збільшенні кількості таких громадян, і в забезпечення цього вона здійснює ряд заходів спрямованих на гарантування прав громадян щодо здобуття вищої освіти, зокрема, здійснює регулювання права людини на здобуття освіти в цілому, гарантує право на здобуття повної загальної середньої, професійно-технічної освіти всім громадянам та вищої – людям за їх особистим бажанням. Право на освіту є  одним  із  прав людини і що вища освіта, яка відіграє визначну роль у здобуванні і поглибленні  знань,  є  виключно  багатим  культурним  і  науковим надбанням як окремих осіб, так і суспільства,враховуючи, що вища освіта має відігравати дуже важливу  роль в  утвердженні  миру,  взаєморозуміння і терпимості,  у формуванні взаємної довіри між народами та країнами.

Загальний доступ до освіти проголошено основним правом людини.

Доступ (до вищої освіти) - право кандидатів, що задовольняють встановленим вимогам,  на звернення із  проханням  про  допуск  до вищої освіти та на розгляд такого прохання;допуск (до вищих закладів і програм освіти) - акт чи система, яка  дає змогу кандидатам,  що задовольняють встановленим вимогам, відвідувати курс навчання з вищої освіти в тому чи іншому  закладі і/або тій чи іншій програмі. Саме так зазначено в Конвенції про визнання кваліфікацій з вищої освіти в європейському регіоні Ліссабон, 11 квітня 1997 року. (Конвенцію ратифіковано Законом N 1273-XIV ( 1273-14 ) від 03.12.99 ). 

Як суспільне  благо  і стратегічний імператив для всіх рівнів освіти,  і як основа для дослідження,  інновації і творчості, вища освіта   повинна   бути  справою  відповідальності  і  економічної підтримки  усіх  урядів.   Як   підкреслюється   в   Універсальній декларації   прав  людини,  "вища  освіта  повинна  бути  однаково доступною усім на основі заслуг". Теперішній економічний спад  розширив  розрив  у  доступі  та якості  між  розвинутими країнами і країнами,  що розвиваються,  а також всередині країн, що представляє додатковий виклик для країн, в яких доступ вже обмежено. 


За останні десять років, було докладено значних зусиль для поліпшення доступу і забезпечення  справедливості  (рівності). Ці зусилля повинні докладатись і надалі.  Проте,  лише тільки доступу не достатньо.  Значно більше має бути зроблено. Необхідно докласти зусиль для забезпечення успішності тих, хто навчається. Розширення   доступу   стало   пріоритетом   у   більшості країн-членів,  і збільшення рівня участі у вищій освіті є основною світовою    тенденцією.   Тим   не   менше, залишаються   великі невідповідності,  які є  основним  джерелом  нерівності.  Уряди  і навчальні  заклади  повинні заохочувати доступ жінок,  їх участь і успішність на усіх рівнях освіти.  У розширенні доступу,  вища освіта  повинна  переслідувати одночасно цілі рівності (справедливості),  відповідності і якості. Справедливість не є  просто  справою  доступу  -  ціллю має  бути успішна  участь  і  завершення,  одночасно забезпечуючи  добробут студентів.  Це повинно включати  відповідну  фінансову  і  освітню підтримку  особам  з  малозабезпечених  і  маргіналізованих верств населення. Підходи відкритого і  дистанційного  навчання  і  сучасні інформаційно-комунікаційні технології надають можливість розширити доступ до якісної освіти,  особливо,  коли до  Відкритих  Освітніх Ресурсів є доступ у багатьох країнах і закладах вищої освіти. Застосування   інформаційно-комунікаційних  технологій  у викладанні  і  навчанні  має  великий  потенціал  для   збільшення доступу,   підвищення   якості   і   успішності Крім відкритого доступу до наукової літератури, необхідно зробити результати наукових досліджень більш доступними через ІКТ. Навчання, що пропонується закладами вищої освіти, повинне як  відповідати,  так і передбачати соціальні потреби.  Це включає просування досліджень для розвитку і використання нових технологій і   забезпечення   надання   технічного   і  професійно-технічного навчання, бізнес-освіти і програм навчання впродовж життя. 


Розширення доступу встановлює  виклики  до  якості   вищої освіти. Забезпечення якості є актуальною функцією у сучасній вищій освіті,  і вона має залучати усі  заінтересовані  сторони.  Якість вимагає  як  створення  систем забезпечення якості,  так і зразків оцінювання  та  і  просування  культури  якості  в межах   вищих навчальних закладів. Регуляторні  механізми  та механізми забезпечення якості, що сприяють доступу і створюють  умови  для  завершення  навчання, необхідно запровадити для сектора вищої освіти в цілому. Все вищезазначене було проголошено і оформленно в офіційний документ на Всесвітній конференція з вищої освіти - 2009: "Нова динаміка вищої освіти і науки для соціальної зміни і розвитку" ЮНЕСКО, Париж, 5-8 липня 2009 року. 
Якщо звернутись  до тлумачення, значення слова «доступ»: ДО́СТУП,-це місце, по якому можна підійти, наблизитися до чого-небудь; прохід до чого-небудь; можливість входити куди-небудь, відвідувати кого-, що-небудь, зустрічатися з ким-небудь і т. ін.  ; можливість користуватися, займатися чим-небудь і т. ін.  ; можливість проникання куди-небудь. 
Принцип доступності сформулював ще відомий ческий педагог-гуманіст, письменник,основоположник наукової педагогіки Ян Амос Коменський у «Великій дидактиці». Основні правила цього принципу :від легкого до складного, вид відомого до невідомого.

У частині першій статті 26 Загальної декларації прав людини закріплено, що вища освіта є однаково доступною для всіх на основі здібностей кожного. Відповідно до частини другої статті 53 Конституції України громадяни мають право безоплатно здобути вищу освіту в державних і комунальних навчальних закладах на конкурсній основі . В Україні вища освіта ґрунтується на принципах: доступності та конкурсності здобуття вищої освіти кожним громадянином України; незалежності здобуття вищої освіти від впливу політичних партій, громадських і релігійних організацій; інтеграції системи вищої освіти України у світову систему вищої освіти при збереженні і розвитку досягнень та традицій української вищої школи; наступності процесу здобуття вищої освіти; державної підтримки підготовки фахівців для пріоритетних напрямів фундаментальних і прикладних наукових досліджень; гласності при формуванні структури та обсягів освітньої та професійної підготовки фахівців .

Тобто вища освіта, як в Україні, так і в сьому світі не є загальнообов’язковою, як це відбувається з загальною середньою. В основу її здобуття покладено власне бажання, чи внутрішнє переконання особи, що і є основним чинником, який впливає на людину під час всього процесу навчання. Адже приймаючи рішення про здобуття вищої освіти особа керується своєю зацікавленістю до певної професії, своїми здібностями та прихильностями до певної категорії знань. Недаремно вища освіта в Україні ґрунтується на принципі доступності та конкурсності для кожного з громадян, оскільки доступність дає можливість звернутися до будь-якого, обраного вищого навчального закладу з метою отримати освіту, а конкурсність покликана відібрати тих осіб, що значно зацікавлені в конкретній професії або мають більшу схильність до неї. В основу конкурсності повинно бути закладено тонкий продуманий механізм вступних іспитів (тестів), який з самого початку дасть можливість визначити, чи відповідають знання, здібності, внутрішні переконання особи обраній професії. Адже, якщо професія обрана не за покликанням, це значно ускладнить її здобуття, а в подальшому, в процесі кар’єри, негативно впливатиме на саму людину. У Європейській Соціальній Хартії (прийнята в 1961 р. та переглянута в 1996 р.) зосереджено увагу на необхідності забезпечення кожній особі права на здобуття професійної підготовки; при необхідності надавати засоби, що забезпечують доступ до вищої технічної й університетської освіти виключно на основі критерію особистих здібностей. Відповідно до положень пункту «с» ч.2 ст.13 Міжнародного пакту про економічні, соціальні та культурні права вища освіта повинна бути зроблена однаково доступною для всіх на основі здібностей кожного шляхом вжиття всіх необхідних заходів і зокрема поступового запровадження безплатної освіти. З цією метою, державою закладений тонкий механізм правового регулювання прав громадян на вищу освіту, який чітко забезпечує та врегульовує всі аспекти вибору особою певної спеціальності. Цей механізм покликаний здійснювати нормальне функціонування вищих навчальних закладів та забезпечити права громадян на отримання освіти, зокрема вищої, з метою збільшення кількості висококваліфікованих спеціалісті в різних галузях діяльності. Взагалі механізм правового регулювання освітньої діяльності держави покликаний, шляхом сукупності юридичних засобів впливати та/або урегульовувати права та обов’язки громадянина в процесі здобуття ним освіти, зокрема вищої.

Отже основним із принципами освіти в Україні є доступність для кожного громадянина усіх форм і типів освітніх послуг, що надаються державою, у тому числі доступність для осіб з особливими освітніми потребами освітніх послуг, зокрема інклюзивного навчання, за місцем проживання;

Якщо звернусь до ЗУ про  вищу  освіту термін доступ вживається неоднороразово а саме зазначається що державна політика у сфері вищої освіти ґрунтується на принципах: 1) сприяння сталому розвитку суспільства шляхом підготовки конкурентоспроможного людського капіталу та створення умов для освіти протягом життя; 2) доступності вищої освіти. Формування і реалізація державної політики у сфері вищої освіти забезпечуються шляхом створення та забезпечення рівних умов доступу до вищої освіти, у тому числі забезпечення додатковою підтримкою в освітньому процесі осіб з особливими освітніми потребами, зокрема психолого-педагогічним супроводом, створення для них вільного доступу до інфраструктури закладу вищої освіти; належної державної підтримки підготовки фахівців із числа осіб з особливими освітніми потребами на основі забезпечення їх додатковою підтримкою, зокрема психолого-педагогічним супроводом, та створення для них вільного доступу до освітнього процесу, зокрема забезпечення вільного доступу до інфраструктури закладу вищої освіти. Стандарти вищої освіти спеціальностей, необхідних для доступу до професій, для яких запроваджене додаткове регулювання, можуть містити додаткові вимоги до правил прийому, структури освітньої програми, змісту освіти, організації освітнього процесу та атестації випускників.
У зв'язку з цим поняття «доступність» слід трактувати як соціально-економічну категорію. З цієї точки зору, під доступністю вищої освіти ми будемо розуміти доступність основних структурних елементів вищої професійної освіти, а саме вищих навчальних закладів, які надають послуги високої якості, незалежно від їх організаційно-правових форм, типів і видів, що реалізують освітні програми та державні освітні стандарти різного рівня і спрямованості, для основної маси населення незалежно від соціально-економічних чинників, а також доступність вступних іспитів, освітніх програм і освітніх стандартів з інтелектуальних позицій для основної маси населення .
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Співвідношення законності та справедливості

Шелевер Наталія Василівна

к.ю.н., доцентка кафедри адміністративного, фінансового та інформаційного права ДВНЗ «Ужгородський національний університет»
Для побудови демократичної правової держави важливим є утвердження законності в усіх сферах суспільного життя. Закон завжди пов’язаний зі справедливістю. Ефективність застосування того чи іншого закону залежить, насамперед, від того як сприйме його суспільство, тобто чи вважатиме його справедливим. У сучасному світі важливим є одночасне забезпечення і законності, і справедливості. Без цих двох цінностей існування безпечної держави неможливе. Боротьба зі злочинністю є важливим завданням для будь-якої держави. Адже злочинність посягає на правопорядок в державі, а також і на справедливість, яка є основою відносин між людьми.


На думку Пьер Жозеф Прудона, найвищим законом є справедливість. Справедливість – зірка, яка є центром суспільства; полюс, навколо якого обертається політичний світ; фундамент і керівна нитка всіх суспільних справ. Усі людські відносини реалізовуються із закликом до справедливості. Прудон не вважає справедливість творінням закону; навпаки, закон є розповсюдженням і застосуванням справедливості.  Наприклад, якщо в суспільстві, релігійний закон поставлений вище закону справедливості, тоді суспільство, внаслідок порушення справедливості повинно загинути [1, с. 67-68]. 


На думку М.С. Строговича, сутність законності полягає у дотриманні і виконанні законів. Тому необхідно дотримуватися підзаконних актів, які видаються на основі законів у відповідності до закону і на виконання закону [2, с. 111]. 


Проблемою на практиці є те, що багато законів суперечать одні одним, існує багато колізій. Це свідчить про недосконалість роботи законодавця, а також порушення принципу справедливості, оскільки багато законів приймаються «під когось». Деякі закони не відповідають загальнолюдським цінностям та інтересам суспільства.

Законність – це дотримання і виконання законів та прийнятих на їх підставі підзаконних актів усіма – суб’єктами владних повноважень, фізичними та юридичними особами. Метою дотримання законів є встановлення юридичної справедливості.

Справедливість і законність ставлять високі вимоги перед сучасною демократичною державою. Необхідне не лише знання чинного законодавства зі сторони чиновників, але і дотримання та виконання законів з метою побудови сильної держави. Проте жахливим є виконувати несправедливі закони, тим паче жити у тоталітарній державі і усвідомлювати себе непотрібним цій державі.

Право, закон повинні захищати справедливість. Тоді буде у державі законність, правопорядок. Право повинне бути «пропитане» саме справедливістю. Якщо проаналізувати історичний аспект розвитку справедливості, то завжди народ боровся за справедливість, за якісні закони, за краще життя.

Отже, «справедливість» більш широке поняття ніж «законність», проте вони між собою тісно пов’язані. Без справедливості не можна приймати закони і законодавець повинен чітко дотримуватися принципу справедливості при реалізації та втіленні своїх ідей у законодавство. Проблемним питанням на практиці є те, що часто закони є несправедливими. Що в такому випадку робити? Кожна людина дивиться на справедливість по-своєму. Принцип законності дисциплінує людей. Якщо надавати людям волю для вирішення питання про справедливість того чи іншого закону це призведе до хаосу. Адже для кожного справедливість своя. Для чиновників у пріоритеті є, як правило, задоволення власних інтересів. Проте закони повинні відображати загальнолюдські цінності, а не відстоювати інтереси правлячої «еліти».

СПИСОК ВИКОРИСТАНОЇ ЛІТЕРАТУРИ:

1. Эльцбахер. Анархизм. Изложение учений: Годвина, Прудона,                   М. Штирнера, Бакунина, Крапоткина, Л. Толстого и Тукера. С приложением статьи Р. Штаммлера. Теоретические основания анархизма. Пер. с нем.                   Б. Яковенко. СПб. 1906. 352 с.

2. Строгович М.С. Проблемы общей теории права. В 3-х томах. Т.І. М., 1990. 302 с.

УДК 342 (9)

КОНЦЕПТУАЛЬНІ ПІДХОДИ ДО РОЗУМІННЯ АДМІНІСТРАТИВНОГО ПРОЦЕСУ

Тернущак М. М.

доктор юридичних наук, доцент кафедри 

адміністративного, фінансового та

інформаційного права  Державного вищого навчального

закладу «Ужгородський національний університет»

mykhailoternushchak@uzhnu.edu.ua
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3370-400х
Сучасна правова теорія перебуває у стані модернізації, що призвело до доктринального переосмислення змісту і категоріально-понятійного апарату. Посиленої трансформації зазнала теорія адміністративного права, що порівняно з іншими правовими галузями більшою мірою спрямована саме на опанування положень, пов’язаних із реформами, які реалізуються у різних сферах публічного управління. Значимість і важливість вивчення адміністративного права зумовлено обраним євроінтеграційним курсом, що імплементується у національне законодавство підписанням Угоди про асоціацію України з ЄС у 2014 році, згідно з якою наша держава взяла на себе зобов’язання приводити чинну систему публічного адміністрування у відповідність до стандартів ЄС.

Так у колі вчених-адміністративістів триває гостра дискусія щодо системи адміністративного права та місця у ній адміністративного процесу як окремої правової галузі чи правового інституту, інтерпретацій та класифікацій адміністративно-процесуальних відносин.

За часів Радянського Союзу, починаючи з 1960 років, напрацьовувалося формування вітчизняної доктрини адміністративного процесу, що передбачало розробку юрисдикційної, управлінської концепцій та концепції множинності адміністративних процесів. 

Упродовж останніх років відбулося системне оновлення правового забезпечення щодо упорядкування суспільних відносин адміністративного процесу. Спочатку в 2005 році було прийнято Кодекс адміністративного судочинства України, що дало змогу прихильникам судової концепції адміністративного процесу трактувати його як діяльність адміністративних судів з розгляду та вирішення публічно-правових спорів. 

Водночас наука адміністративного процесу потребує системного та комплексного дослідження, що зумовлено і процесуальними змінами адміністративного законодавства в площині адміністративної реформи, і трансформацією адміністративної науки.

Фундаментально теорію адміністративного процесу в науковій площині почали досліджувати у середині п’ятдесятих років двадцятого століття відомі радянські вчені Л.Б. Гальперін, В.М. Горшеньов, В.А. Лорія, А.Є. Луньов, Г.І. Петров, В.Ф. Рудінський, Н.Г. Саліщева, згодом їх наукову спадщину досліджували та розвинули російські науковці з адміністративного права та процесу, зокрема: А.Н. Альохін, Д.Н. Бахрах, А.А. Дьомін, С.З. Женетль, Д.І. Захарова, Ю.М. Козлов, В.Г. Крупін, Б.М. Лазарєв, М.Я. Маслєнніков, С.Н. Махіна, М.Ю. Осіпов, І.В. Панова, Л.Л. Попов, В.Д. Сорокін, Ю.Н. Старілов, Н.Ю. Хаманьова та інші. 

В результаті формування вітчизняної доктрини адміністративного процесу базується на розроблених за період СРСР  юрисдикційній та управлінській концепціях адміністративного процесу.

Серед базових наукових напрацювань, що формують вітчизняну доктрину адміністративного процесу, варто назвати наукові дослідження В.Б. Авер’янова «Державне управління: проблеми адміністративно-правової теорії та практики», В.І. Бенедика «Норми адміністративно-процесуального права», І.Л. Бородіна «Адміністративно-юрисдикційний процес», О.М. Буханевича «Теоретико-правові та праксеологічні засади надання адміністративних послуг в Україні», В. К. Колпакова «Адміністративно-деліктний процес» та «Адміністративно-деліктний правовий феномен», О.Д. Крупчан «Адміністративні процедури на захисті приватних прав осіб», О.В. Кузьменко «Адміністративний процес у парадигмі права» та «Процесуальні категорії адміністративного права», Д.М. Лук’янця «Адміністративно-деліктні відносини в Україні: теорія та практика правового регулювання», О.В. Музи «Теоретичні проблеми адміністративно-процесуальних правовідносин в Україні» і «Адміністративна юстиція в Україні: стан та перспективи розвитку», А.О. Селіванова «Адміністративний процес в Україні: реальність і перспективи розвитку правових доктрин», О. В. Сонюк «Правовідносини у сфері адміністративного судочинства».

В. Аверʼянов юридично-процесуальну категорію «адміністративний процес» тлумачить в рамках вузького та широкого значень: «…вузьке значення адміністративного процесу передбачає його тлумачення, як врегульованої нормами адміністративно-процесуального права порядку застосування заходів адміністративного примусу, насамперед адміністративних стягнень. Широке значення адміністративного процесу, полягає у наступному, а саме: у врегульованому нормами адміністративно-процесуального права порядку розгляду індивідуально-конкретних справ у сфері виконавчої влади органів державної влади» [1, с. 13]. 

С. Стеценко адміністративний процес трактує як урегульовану нормами адміністративно-процесуального права діяльність органів публічної адміністрації та деяких інших владних суб’єктів, спрямовану на розгляд та розв’язання адміністративних справ [2, c. 72].

О. Кузьменко «адміністративний процес інтерпретує як врегульовану адміністративно-процесуальними нормами діяльність публічної адміністрації, спрямовану на реалізацію норм відповідних матеріальних галузей права в ході розгляду та вирішення індивідуально конкретних справ» [3, с. 21]. Звертаючись до історичного аспекту формування трактування категорії «адміністративний процес» у період розвитку радянського права шановна вчена виокремлює три основні понятійні концепції: юрисдикційну, судову, управлінську. 

Т. Коломоєць адміністративний процес розмежовує на три підходи. Юрисдикційний підхід, тобто вузьке його значення, передбачає розгляд адміністративних справ про адміністративні правопорушення, а саме порядок застосування заходів адміністративного примусу, насамперед адміністративних стягнень. Управлінський підхід (широке значення) – урегульований адміністративно-процесуальними нормами порядок розгляду індивідуально визначених справ у сфері виконавчої діяльності органів державної влади та іншими уповноваженими чинним законодавством органами. Судовий (судочинський) підхід, що визначається як судовий розгляд адміністративних справ (публічно-правових спорів), згідно з компетенцією адміністративних судів [4, с. 211-212]. 

В. Настюк вказує, що адміністративний процес – це «врегульована адміністративно-процесуальними нормами діяльність по вирішенню індивідуальних, конкретних справ у сфері державного управління уповноваженими на те суб’єктами адміністративно-процесуальних відносин, який спрямований на забезпечення правильної реалізації матеріальних адміністративно-правових та інших норм права [5, с. 24-25].

Отже, виходячи з наукових позицій учених-адміністративістів стосовно інтерпретації адміністративного процесу визначено, що судова концепція адміністративного процесу характеризується діяльністю судів щодо розгляду та вирішення публічно-правових спорів у порядку КАСУ та діяльність судів в деліктних справах у порядку КУпАП. Деліктна концепція адміністративного процесу трактує його як діяльність судів та органів публічної адміністрації, в тому числі правоохоронних органів, стосовно запобігання, припинення та накладення адміністративних стягнень за вчиненні адміністративні правопорушення в порядку КУпАП. Управлінська концепція адміністративного процесу обумовлена діяльністю публічної адміністрації щодо проходження публічної служби, зокрема виконання посадових обов’язків у відповідності до завдань та функцій адміністративного органу, а також діяльність з надання адміністративних послуг.

Таким чином, теорія адміністративного процесу не передбачає єдиного підходу до уніфікації доктрини відповідної галузі права та потребує нових наукових досліджень. Відтак наразі основу вітчизняної теорії адміністративного процесу складають судова, деліктна та управлінська концепції, що зумовлює різнобічність понятійного апарату адміністративного процесу. 
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