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Компліментарність конституційних запозичень та закономірності розвитку конституціоналізму в Україні
Конституційні запозичення межують із проблемою копіювання окремих конституційних інститутів та системних елементів конституції, що є дискусійним питанням для розвитку перехідних суспільств. Ця проблема також пов’язана із сумісністю певних елементів конституційного правопорядку, тобто компліментарністю конституційних інститутів, норм і процедур. Запозичення у сфері публічного права є одним із найбільш складним способів зближення національних законодавств, оскільки сфера публічного права тісно пов’язана із політичною сферою, управлінською практикою та усталеними звичаями. 
Проблема конституційних запозичень є надзвичайно актуальною при розробці проекту конституції чи внесення до неї поправок. Як відомо, при розробці Конституції України 1996 р. враховувалися не тільки здобутки вітчизняної доктрини, а також зарубіжної, насамперед західної доктрини конституційного права. Разом з тим помітний вплив традиційних концепцій, конструкцій та положень, що відображають авторитарну правову традицію.
Розвиток конституційних інститутів та становлення конституціоналізму в Україні цілком укладаються у прокрустове ложе розвитку конституційних явищ і процесів країн Центральної та Східної Європи, більшість яких сьогодні є членами Європейського Союзу. Однак „радянська спадщина” нехтування правом, використання конституції переважно як політичного інструменту свавільного тлумачення правових норм, ускладнили процеси становлення вітчизняного конституціоналізму. 
Запозичення західної концепції конституціоналізму була нещодавно проблемою самоідентичності конституційних культур країн Центральної та Східної Європи
. При конституційних реформах внаслідок „оксамитових революцій” країн регіону у багатьох країнах регіону опиралися ліберальній традиції
, відповідно до якої у конституційній державі ніхто не володіє суверенітетом, оскільки як влада народу, так і публічна влада є обмежена надпозитивними цінностями, мірилом яких є конституція. Відповідно до цієї концепції важлива роль у забезпеченні режиму конституційності належить судам, які забезпечують контроль над владою та служать гарантом основних прав і свобод та здійснення влади у рамках права.

Опір такому запозиченню обґрунтовувався міркуваннями „особливостями історичного розвитку”, „специфікою владних інститутів”, соціальними зобов’язаннями держави тощо
. Однак, з іншого боку, ряд конституціоналістів визнавали, що в багатьох ліберальних демократіях існують високі гарантії соціальних та економічних прав, не зважаючи на відсутність їх конституційного закріплення, оскільки для цього достатнім є визнання в якості надпозитивних цінностей гідності людини та права індивіда на розвиток
.

Конституція України спирається на багатовікові традиції українського конституціоналізму. Принцип свободи індивіда завжди лежав в основі усіх документів конституційного значення в Україні. Зокрема, Конституції пактів і законів вольностей Війська Запорозького 1710 р. є відображенням високого тогочасного рівня української юриспруденції. За сформульованими в ній принципами побудови держави, демократичним духом вона по праву вважається однією з найцінніших пам’яток політико-правової думки тогочасної Європи. Однак положення цього юридичного документу не були втілені в життя. Перебування Гетьманщини у складі Московського царства (пізніше – Російської імперії) перервало конституційну традицію у формуванні інститутів публічної влади в Україні, вона продовжувалася лише в інтелектуальній традиції та на західноукраїнських землях. Цей процес є неоднозначним на фоні виникнення практики конституціоналізму у Північній Америці та Західній Європі.
Формування конституціоналізму в Україні тісно пов’язано розвитком ідей про обмеження владної сваволі в Російській імперії, в чому і проявляється проблематичність його. У Росії ідеї обмеження влади не користувалися широкою підтримкою з боку народу та не втілювалися у діяльності якихось широких суспільно-політичних рухів. Навпаки, для Росії були характерні стихійні суспільно-політичні рухи проти самодержавної царської влади, які не опиралися на чітко сформульовану ідейну базу. Такі суспільно-політичні рухи, як повстання Болотіна чи Пугачова не мали нічого спільного із досягненням свободи народу; вони також були спрямовані на встановлення самодержавного режиму «всенародного» царя. 

Російській правовій культурі притаманно складність у розмежуванні понять «воля» і «свобода». Досить часто свобода ототожнюється із сваволею. Зокрема у словнику Даля наводиться таке визначення свободи: «як своя воля, простір, можливість діяти по-своєму, відсутність обмежень, неволі, рабства, підкорення чужій волі»
. Виходячи з цього, І. Міхайловская аналізуючи цю проблему доходить висновку, що у російському праворозумінні «воля в якійсь мірі виступає свободою без відповідальності, без заборони порушувати чужу свободу»
.  При таких суспільних умовах складно вести мову про формування потужних суспільно-політичних рухів, ідеологією яких було б звернення до права, обмеження сваволі як правителя, так і підданих. Відсутність суспільного запиту до розвитку правової культури створювало у російському суспільстві правовий вакуум, який заповнювався релігійно-містичними уявленнями про моральність, добро, справедливість тощо. Така специфіка російського менталітету змішувати поняття «свобода» із поняттям «сваволя», декою мірою пояснює занадто вузьку соціальну базу ідей конституціоналізму в Росії, яка би стала основою для їх втілення у практичній політичній площині.
Відомий угорський конституціоналіст А. Шайо з цього приводу справедливо зауважує в одній зі своїх рецензій: «Аналіз конституційних проектів, опублікованих у цьому виданні, наводить на думку, що існує якась інша причина, внаслідок якої навіть проекти перетворень, що виходили від монархів та наближених до нього осіб, не змогли реалізуватися. Причому ця нереалізованість не позбавлена трагізму, так як ці конституційні перетворення могли би бути реалізовані і дали б інше спрямування розвитку російського права та всієї російської історії»
. 
У ХІХ ст. романтична інтелектуальна доктрина вітчизняного конституціоналізму найбільш рельєфно втілилася у діяльності товариства ім. Св. Кирила і Мефодія. Опираючись на демократичну традицію українців, М. Костомаров обґрунтовував ідею створення Республіки (Речі Посполитої) всіх слов’ян, в якій була б „посполита рівність і свобода і станів не було зовсім”
. Ця своєрідна федерація слов’янських етносів повинна бути побудована на засадах демократії, самоврядування і поділу влади. Пізніше М. Драгоманов розробив проект реформування Російської імперії у федерацію слов’янських націй, заснованої на широких самоврядних правах територіальних колективів, балансу загальнодержавного і регіонального інтересів, раціоналізованому, двопалатному парламентаризмі
. М. Драгоманов відрізняв українське суспільство від російського (московського). Він підкреслював, що царський уряд скористався із ідей панславізму, підвалини якого було закладено серед представників слов’янських націй, які втратили свою державність
. 

Виділяючи деспотичну, поліцейську, правову та соціалістичну (соціальну) держави, Б. Кістяківський говорив про переваги соціальної держави перед правовою і поліцейською, оскільки в ній гарантується гідність людини за рахунок соціальних і правових засобів
. В іншій своїй праці Б. Кістяківський говорив про традиційне нехтування правом з боку еліти російського суспільства – дворянства та інтелігенції як таке, що значно дискредитує його
.
Відомий угорський конституціоналіст А. Шайо
 вважає, що конституції є породженням страху перед невизначеністю: вони не на стільки виконують функцію соціальної інженерії, як функцію обмеження влади та звільнення суспільства від певних міфологем конституційного характеру. До таких міфологем можна цілком впевнено віднести: русоївську концепцію народного суверенітету, яка домінувала до «оксамитових революцій» в країнах Центральної та Східної Європи; корпоративізм і навіть клієнтелізм політичних партій; намагання певних інститутів присвоїти монополію на прийняття владних рішень; видання національної єдності, національної ідеї за чисту монету легітимності певного суспільного устрою, який не має нічого спільного із правопорядком та ідеєю конституції.

Сьогодні можна стверджувати, що акції масового протесту, що відбулися в листопаді – грудні 2004 р. в Україні, як реакція на масові порушення прав виборців фактично завершують період «оксамитових революцій» у країнах регіону ЦСЄ. Ці події в Україні набули революційного характеру, оскільки лише після них в країні розпочалося реальне становлення конституціоналізму. При цьому акції масового протесту та „круглий стіл” між представниками українського істеблішменту фактично увінчують період „оксамитових революції” країн Центральної та Східної Європи, що розпочався на рубежі 1988 – 1989 років.

Саме з цих позицій закономірно ставити питання: чи виробило суспільство певну конституційну традицію, на які соціальні верстви та інститути вона (конституційна традиція) спирається, за допомогою яких юридичних засобів вона забезпечується; яка кінцева мета такого конституційного устрою? 
Конституційна традиція складає основу національного правопорядку і втілює функцію конституції по забезпеченню політичної інтеграції суспільства і держави, посилення соціальної активності та відповідальності приватних осіб та асоціацій у боротьбі за певний соціальний інтерес, упорядковують та стабілізують правовідносини. 
Формування та розвиток конституціоналізму пояснюється із різних позицій. Якщо розглядати розвиток суспільних процесів з лінійної точки зору, то напрошується висновок про поступальний та цілеспрямований їхній розвиток по висхідній ліній, який зумовлений певними соціальними закономірностями. Така детермінація суспільного процесу базується на уявленнях про те, що розвиток суспільства базується на певних суспільних законах.
Російський політолог А. Медушевський сформулював теорію конституційних циклів, запозичивши погляди грецьких мислителів Аристотеля, Платона, Полібія та римлянина Цицерона про циклічність форм правління
, а також на працях М. Кондратьєва
. Теорія конституційних циклів базується на уявленнях про те, що розвиток конституційних інститутів базується на послідовності трьох стадій: підйом, криза, занепад
. 
Говорячи про кризу теорії конституціоналізму в умовах постмодернізму, який заснований на «запереченні раціональних методів пізнання, релятивізмі, виявленні відчаю і розпачу внаслідок втрати творчої перспективи» А. Медушевський висловлює здивування про відсутність значних досягнень у російській доктрині конституціоналізму: «Характерно, що  в області конституційних досліджень, надзвичайно багатої в інших європейських країнах, в Росії немає яскравих досягнень... Всі основні ідеї епохи конституційної революції цього періоду створюють враження запозичення»
.

Однак і теорія конституційних циклів не повною мірою виражає сутність конституційних процесів та їхньої природи. Формування та розвиток конституційної традиції часто носить дискретний характер, а потім вона звертає у сторону еволюції формування інституційних основ суспільства. Класичний системний підхід також не повною мірою пояснює перетікання цих процесів, оскільки його основу складають уявлення про цілеспрямований розвиток систем. Щодо функціонування неорганічного чи органічного світу, а тим більше – світу ідей (ноосфери) така ідея викликає значний скептицизм і є ще одним породженням міфологеми механістичного раціоналізму.
Сьогодні формується у політології системно-синерго-діяльнісна парадигма дослідження проблем державності. Вона базується на поєднанні системного, синергетичного та бігевіористського підходів. Відповідно до цієї парадигми держава і державна влада розглядаються як особливого роду системи. Політологи повинні їх досліджувати: по-перше, з точки зору їхнього складу, наявності в них певного набору елементів і структури, взаємозв’язків між ними; по-друге, функціонально – з точки зору внутрішнього функціонування їхніх елементів, їхньої ролі у відношенні один до одного та зовнішнього функціонування, їхньої ролі у відносинах із зовнішнім середовищем; по-третє, з точки зору їхньої історії – генезису, походження, виникнення, породження і перспектив розвитку, змін та еволюції
.

Як правило, прийняття Конституції України чи прийняття до неї змін супроводжувалися протистоянням між центрами політичної влади, що в свою чергу впливало на якість Основного Закону. Лише після парламентських виборів 2006 р. проявляються окремі елементи консенсусного механізму прийняття рішень, однак вони часто поєднуються з ознаками тиранії парламентської більшості, на яку спирається у своїй діяльності чинний уряд В. Януковича. Спроба Президента В. Ющенка після невдалих результатів політичних консультацій зупинити кризу представницької демократії шляхом прийняття Указу № 264/2007 засвідчив лише той факт, що система конституціоналізму в Україні є тісно пов’язаною із станом розвитку політичної системи. 
На цьому фоні створюється враження, що сьогодні Україна перебуває на етапі становлення конституціоналізму з деяким відставанням від інших країн Центральної та Східної Європи. Разом з тим існує значний розрив у розвиткові інститутів громадянського суспільства та особливо політичної системи. Однак, як не дивно, політичні партії сьогодні стають важливою інституційною основою для формування легітимної та підзвітної й підконтрольної народові влади. Можна умовно говорити, що Україна знаходиться у своєрідній точці біфуркації розвитку суспільно-політичних та владних інституцій, що супроводжується із поступовим звільненням від „радянської спадщини” у політичній та юридичній практиці. Однак у порівнянні із країнами ЦСЄ в Україні партії спираються на крупний капітал, що не спостерігається в інших країнах регіону. Спроба конституційної інженерії у формі запровадження пропорційної виборчої системи як засобу структуризації політичної системи розкрила наяву відносини клієнтелізму між крупним капіталом та політичними партіями. Напевно, структуризації політичної системи більш сприяло б введення голосування у багатомандатних виборчих округах за пропорційною системою з елементами преференцій (іншими словами голосування за регіональними списками партій). За цієї системи виборець зміг би визначати на власний розсуд кандидатів із запропонованого списку політичної партії.
Формування політичної системи суспільства тісно пов’язано із ефективністю форми правління будь-якої країни. Під ефективністю форми правління мається на увазі реальна здатність інститутів влади приймати адекватні управлінські рішення та здійснювати їх із використанням мінімальних для цього ресурсів. На правове оформлення правління в Україні істотно впливає демократична та авторитарна традиція. Демократична традиція є радше результатом природного розвитку української спільноти і суспільства загалом. Тяглість демократичної традиції спостерігається із конституційного устрою у Гетьманській державі, який набув фіналу свого оформлення у Конституції пактів і законів вольностей Війська Запорозького, відомої ще як Конституції Пилипа Орлика 1710 р.

Авторитарна традиція була запроваджена в Україні із входженням Гетьманської держави у склад Московської держави. Пізніше ця традиція була відтворена у тоталітарному режимі Радянського Союзу. Радянська конституційна «спадщина» була побудована на запереченні ідеї обмеження влади та свободи суддівського розсуду при інтерпретації конституції (суддівського автономного тлумачення). Прибічники тоталітарної моделі обґрунтовували ідею тотального державного втручання у життя громадянського суспільства, своєрідної конституційної інженерії, спрямованої на забезпечення переваги інтересу панівної еліти (партійної номенклатури, апарату та їх громадських організацій-сателітів) поряд із відсутністю демократичних процедур прийняття управлінських рішень. Феномен авторитарного характеру російської державності сьогодні проявляється повною мірою у діяльності публічної влади Російської Федерації і таку діяльність навіть пробують виправдати деякі російські вчені
.
На фоні боротьби демократичної та авторитарної концепцій в Україні транзитом через Російську Федерацію запозичується французька модель форми правління.  В Україні запроваджується напівпрезидентська форма правління, яка передбачає дифузію у системі поділу влади та „дуалізм” виконавчої влади. Загалом, французька модель напівпрезидентської республіки стала надзвичайно популярною не тільки для колишніх французьких колоній, а також для багатьох нових держав пострадянського простору та країн Центральної та Східної Європи. За словами А. Медушевського, ця форма правління «стала сприйматися як найадекватніше вираження намагання до конституційної модернізації при збереженні ефективності виконавчої влади»
.

Форма правління в Україні передбачає можливість або існування сильного уряду, або сильного глави держави, що у свою чергу залежить від результатів парламентських виборів. У випадку, коли за результатами виборів парламентську більшість складають пропрезидентські сили, президент володіє істотним, навіть, вирішальним впливом на формування та здійснення політики уряду. Якщо за результатами виборів парламентську більшість складають опозиційні до президента партії, тоді виникає період співіснування. Президент не може проігнорувати співвідношення політичних сил у парламенті
. Відповідно виникає стан конкуренції у здійсненні виконавчої влади, оскільки за президентом залишаються важелі впливу на діяльність уряду.

Напівпрезидентська система передбачає функціонування класичних, побудованих на ідеологічній та організаційній основі, політичних партій, які є основним суб’єктом формування інститутів влади шляхом виборів. Політичні партії стають основним суб’єктом формування політики нації через розгалужену мережу партійних осередків та внутрішньопартійні процедури формування політичної волі та її вираження у вигляді рішень органів влади чи певних пропозицій до цих рішень як представників опозиції. Змістовне наповнення напівпрезидентського правління набуває завершеного характеру при визначенні оптимального модусу політичних партій, тобто наявності в них розгалуженої мережі територіальних осередків, систематичної роботи партій з виборцями, виконання партіями функцій відстоювання прав та інтересів виборців. При слабких політичних партіях та неструктурованій політичній системі напівпрезидентська система дрейфує у сторону суперпрезидентського правління, що сьогодні сталося в Російській Федерації, в умовах якого сьогодні існує реальна загроза принципу федералізму як засади конституційного ладу цієї країни. Під час правління Президента Л. Кучми в Україні також фактично склалася суперпрезидентська республіка. Оскільки парламент не був структурованим, це дозволяло Адміністрації Президента цілком у радянському стилі маніпулювати ним шляхом використання адміністративно-командних важелів. Оскільки Кабінет Міністрів не користувався підтримкою парламентської більшості, то центр прийняття рішень концентрувався у руках глави держави, а функції уряду з стратегічних питань дублювалися Адміністрацією Президента.
Сьогодні, у результаті конституційної модернізації в Україні напівпрезидентська форма правління суміщається із структурованою політичною системою та слабкими політичними партіями, які мають відверто партикулярний характер та будують свої відносини із виборцями на основі клієнтелізму. У взаємодії із главою держави парламент отримав можливість формувати уряд, спираючись на підтримку більшості, що склалася за результатами парламентських виборів. При таких умовах дифузія влади переміщається у площину взаємовідносин між парламентською більшістю, на яку спирається уряд, та опозицією. В умовах існування слабких партій, які обрали клієнтельську тактику діяльності, виникли сприятливі умови формування системи правління тиранії парламентської більшості. Ця система загрожує демократичним засадам конституційного ладу і свідчить про дисбаланс у системі влади.
Слабкість інститутів громадянського суспільства, яке по суті лише формується в Україні, зумовлюється слабкістю політичних інститутів. Оскільки Основний Закон визначає основні параметри організації держави, які скоріше характеризують її як напівпрезидентську форму правління, то виникають конфліктні відносини між парламентом та главою держави. Політичні партії в Україні, як і в більшості країн СНД, за влучним висловом авторитетного вченого Т. Каротерса, складають „печальне видовище”. Конституція України ж заснована на важливій ролі політичних партій у політичній системі, які забезпечують легітимність центрів публічної влади. 

Суттєвою проблемою Конституції України є слабкі гарантії соціального захисту особи, а соціальні, економічні та культурні права і свободи є програмними положеннями і не мають зобов’язуючої сили. У цій частині державою не втілено комплекс заходів по забезпеченню їхньої прямої дії, зокрема належного законодавчого регулювання та удосконалення інститутів соціально-правового захисту. Ці проблеми накладаються на загальне тло невисокої правової культури, що відображає вплив „радянської спадщини”. Зокрема, вплив цієї „спадщини” у пострадянських країнах
 супроводжується патрон-клієнтською практикою відносин між політичними партіями та виборцями, у свою чергу політична партія розглядається, як правило, як своєрідна клієнтела для політичних кіл. Така практика переноситься на систему юстиції, що викликає недовіру до неупередженості та незалежності суду. При цих умовах держава перетворюється у своєрідного дистриб’ютора свободи та приватної власності, що є основою громадянського суспільства та неприпустимості свавільного втручання держави у приватну автономію індивіда
.

Разом з тим такі умови характеризують український конституціоналізм як ліберально-демократичний, в умовах якого необхідний пошук взаємного компромісу між центрами влади та пом’якшення діяльності потенційних агресивних акторів, а при можливості їхньої маргіналізації та усунення їхнього істотного впливу на перебіг конституційних процесів. Таким чином, в Україні існують істотні ознаки елементів конституціоналізму, тобто системи обмеження владної сваволі правовими правилами і процедурами. Для завершення цього процесу як цілісного необхідна ефективна діяльність конституційної юстиції. І в цьому слабкість українського конституціоналізму...
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