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АНОТАЦІЯ

Іванченко Я.М. Правозастосовча дискреція в умовах соціальної кризи:

теоретико-правові аспекти. – Кваліфікаційна наукова праця на правах

рукопису.

Дисертація на здобуття наукового ступеня доктора філософії за

спеціальністю 081 «Право» у галузі знань 08 «Право». – Донецький

національний університет імені Василя Стуса Міністерства освіти і науки

України, Вінниця, 2025.

Дисертацію присвячено комплексному дослідженню правозастосовчої

дискреції в умовах соціальної кризи.

У розділі 1 «Загальнотеоретичний аналіз впливу соціальних криз на

правозастосовчу діяльність» досліджено теорію соціальної кризи у площині

правозастосовчої діяльності; поняття, ознаки правозастосовчої дискреції та її

роль у регулюванні соціальних процесів; детермінанти аналізу

правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи.

Зроблено висновок, що поточна ситуація в Україні повністю відповідає

сутності та ознакам соціальної кризи. В таких умовах особливо гостро

візуалізується потреба особи у стабільності, у відчутті небайдужості держави

до її прав та їхнього захисту.

Проаналізовано фактичні ознаки та показники соціальної кризи в

українському суспільстві, що дозволило типологізувати її за низкою

критеріїв, а саме:

‒ за мірою охоплення соціально-економічної системи ‒ загальна

(охоплює соціально-економічну систему в цілому);

‒ за ступенем поширення ‒ національна;

‒ за мірою прояву ‒ макрокриза (характеризується виникненням низки

проблем у значних масштабах прояву);
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‒ за групою суспільних відносин, які охоплює криза ‒ комплексна

(політична, економічна, загальносоціальна, організаційна, психологічна);

‒ за характером ‒ комбінована;

‒ за причинами виникнення ‒ суспільна;

‒ за рівнем передбачуваності ‒ закономірна/передбачувана;

‒ за характером перебігу ‒ явна;

‒ за повторюваністю ‒ перманентна;

‒ за глибиною наслідків ‒ глибока;

‒ за тривалістю ‒ затяжна;

‒ за ідентичністю ‒ аналогова;

‒ за можливістю трансформації ‒ нетрансформаційна;

‒ за темпами розгортання ‒ регресуюча (темпи розгортання з часом

зростають);

‒ за ступенем розгортання кризового стану ‒ наростаюча

(погіршуються всі макроекономічні показники, окремі з них значним чином,

деструктивні явища набувають системного характеру);

‒ за наслідками ‒ руйнівна.

Проаналізовано причини формування сучасних соціальних криз у світі.

Виявлено чинники, які зумовлюють розгортання соціальної кризи в Україні.

Констатовано, що поряд з іншими, одним з чинників, що впливає на

динаміку соціальної кризи в Україні, є проблеми правозастосування взагалі

та правозастосовчої дискреції зокрема. Одним з наслідків цього є зниження

довіри до державно-правових інституцій, зростання правового нігілізму та

інших форм деформованої правосвідомості, що, у підсумку призводить до

поглиблення кризових явищ.

Зроблено висновок, що оскільки життя не є шаблонним, наявність

правозастосовчого розсуду у державних органів та посадових осіб

спрямована на врахування нестандартних ситуацій та певних особливостей

типових соціальних відносин. Під час соціальних криз кількість таких

правозастосовчих випадків зростає експоненціально, оскільки нові соціальні
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умови продукують і нові типи соціальних конфліктів. Тому під час

соціальної кризи наявність інституту правозастосовчої дискреції може, у

рівній мірі, як допомогти утвердженню принципу верховенства права,

захисту прав і свобод людини і громадянина, так і остаточно зневірити особу

у функціонуванні державних та правових інституцій.

Розкрито різну роль правозастосування та правозастосовчої дискреції у

правових системах романо-германського, англо-саксонського типу та систем

конвергентного типу (у тому числі, пострадянського права). Зокрема, у

країнах англо-американського права роль правозастосовчої дискреції є

набагато ширшою і нерідко стосується виправлень дефектів норм статутного

права або створення нових правових норм. Бо специфічні ознаки дискреції

країн англо-американського права витікають з особливостей

правозастосування у цих державах, яке, в аспекті прецедентного права,

зливається з процедурою правотворчості. Самі ж норми статутного права

нерідко мають узагальнений, неконкретизований характер, а інколи і

повністю відсутні з певного питання. Отже, для досягнення цілей

правозастосування та правотворчості суддя в англо-саксонських правових

системах дійсно наділений набагато ширшою правозастосовчою дискрецією,

що обумовлено структурою системи права та судовою правотворчістю. Для

класичних країн романо-германського типу правових систем, як правило,

правозастосовча дискреція є набагато вужчою, бо варіанти вибору та межі

розсуду зафіксовані у нормах статутного права. Крім того, у країнах романо-

германської правової сім’ї (до якої тяжіє й Україна) дефекти законодавства

правозастосовчою практикою не виправляються, це є призначенням

виключно правотворчості. Оскільки виправлення недоліку (дефекту)

означало б його зникнення чи трансформацію. Тим не менше, разове

подолання дефектів права у межах конкретної правозастосовчої ситуації

здійснюється постійно, у чому й вбачається неабияке значення

правозастосовчої дискреції. Якщо ж говорити про держави пострадянського

типу правових систем, до яких безпосередньо відноситься Україна, то широкі
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межі правозастосовчої дискреції містять у собі значні ризики через низький

рівень правосвідомості суб’єктів владних повноважень.

Констатовано, що наявність дискреції у державних органів та

посадових осіб є важливим елементом реалізації механізму правового

регулювання та застосування права як його заключного (факультативного)

етапу. Завдяки наявності правозастосовчої дискреції з’являється та

розширюється можливість індивідуалізації правозастосовчого рішення,

прийняття більш справедливого та обгрунтованого рішення, яке у найбільшій

мірі відповідає фактичним обставинам справи. Також правозастосовча

дискреція дозволяє у певній мірі оперативно подолати дефекти правового

регулювання, не очікуючи зміни законодавства.

Наголошується на тому, що роль правозастосовчої дискреції зростає

під час соціальних криз. Це відбувається з двох причин:

- по-перше, під час кризових ситуацій у суспільстві правове

регулювання стикається з максимальною прогальністю законодавства,

оскільки виникають обставини, яких не було раніше, а отже, законодавство

не встигає за фактичними соціальними змінами (особливо це стає актуальним

під час системних загальнонаціональних криз, як наразі спостерігається в

Україні);

- по-друге, під час криз суспільство потребує антикризового управління

і стає максимально чутливим до будь-яких рішень державних органів та

посадових осіб, а отже, схильним і до коливань правосвідомості, починаючи

від експоненціального зростання правової активності до різкого зниження та

руху у напрямку деформованої правосвідомості (у тому числі, правового

нігілізму).

Проаналізовано співвідношення поняття дискреції з суміжними

категоріями. У тому числі, констатується, що поняття розсуду може

розглядатися у двох аспектах: 1) широкому (загальнопсихологічному), у

якому розсуд є ширше дискреції та виходить за межі правозастосування або

навіть поза межі правовідносин взагалі; 2) вузькому, коли розсуд
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розглядається у межах правозастосовчого процесу і в цьому аспекті

сприймається як синонім дискреції. Дискреційні повноваження (термін, яким

оперує чинне законодавство України) суб’єктів правозастосовчої діяльності

розглядаються через їхні права (які виділяються у структурі повноважень) і

реалізуються шляхом застосування розсуду (дискреції). Тобто розсуд

(дискреція) визначаються не як синонім дискреційних повноважень, а як

зміст та засіб їхньої реалізації. Термін „дискреційна влада” є максимально

наближеним до міжнародного права (а саме, до термінології, що

використовується Венеційською комісією), хоча у національному

законодавстві такий підхід відгуку не знайшов.

Зроблено висновок, що п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про

адміністративну процедуру» (тобто легальне визначення дискреційних

повноважень адміністративних органів) потребує удосконалення, і його

пропонується викласти у наступній редакції: дискреційне повноваження –

право, надане адміністративному органу законом, діяти чи не діяти, а також

обирати один із можливих варіантів рішення відповідно до закону, принципу

верховенства права та мети, з якою таке повноваження надано.

Констатується, що дискреційні повноваження суддів, хоча й

встановлюються численними нормами законодавства (зокрема,

процесуального), але не отримали легального визначення взагалі, що

потребує виправлення.

Підтримується теза Верховного Суду (Постанова від 15 грудня 2021

року, у справі № 1840/2970/18) про те, що повноваження державних органів

не є дискреційними, коли є лише один правомірний та законно

обґрунтований варіант поведінки суб’єкта владних повноважень. Але

уточнюється та додатково обґрунтовується, що дискреційними також не є

повноваження, коли законодавством встановлено не один, а декілька (два чи

більше) правомірних варіантів поведінки суду чи адміністративного органу,

кожен з яких, разом з тим, має чітко регламентовані підстави, що виключає

наявність правозастосовчого розсуду. Тобто вибір варіанта поведінки
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здійснюється не на основі розсуду, а на основі відповідності фактичних

обставин справи одному з варіантів рішення, закріплених правовою нормою.

У розділі 2 «Правозастосовча дискреція в умовах воєнного стану в

Україні» здійснено системний аналіз особливостей правозастосовчої

дискреції в умовах воєнного стану у галузевому правознавстві; принципу

правової визначеності та значення його дотримання для правозастосовчої

дискреції в умовах воєнного стану; меж правозастосовчої дискреції в умовах

воєнного стану в Україні.

Проаналізовано особливості правозастосовчої дискреції у галузевому

правознавстві. Частину 2 ст. 19 Конституції України пропонується викласти

у такій редакції: «Органи державної влади та органи місцевого

самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в

межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами

України, а також з дотриманням загальних принципів права», оскільки

підхід, що спостерігається у Конституції України наразі, здебільшого

характеризує позитивіський підхід до права (що є пережитком

пострадянської правової системи), без урахування його природно-правових

засад.

Зроблено висновок, що значна кількість оціночних понять у

законодавстві держав пострадянського типу правових систем створює

додаткові ризики під час реалізації дискреційних повноважень державними

органами та посадовими особами, особливо в умовах воєнного стану.

Не підтримується та оспорюється думка про те, що законність

дискреційних повноважень автоматично виключає неправильне

правозастосування. Законність повноваження становить тільки формальне

підґрунтя для його застосування, але прийняте рішення має відповідати

межам правозастосовчої дискреції, які вітчизняним законодавством нерідко

взагалі не встановлюються.

Констатується, що в умовах соціальної кризи правозастосовча

дискреція у приватних галузях права може залишатися на тому ж рівні, що і в
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докризовий период. У той час, як у галузях публічного права має бути

суттєво звуженою, і свобода розсуду здебільшого має бути обмежена

чіткими варіантами вибору. Як видається, не будь-яка ситуація передбачає

можливість формування варіантів поведінки за допомогою закритого

переліку, проте це може стати певним запобіжником від надмірності

дискреційної свободи, особливо в умовах воєнних дій.

Наголошується на тому, що слід максимально обмежити кількість

випадків, коли суб’єктом владних повноважень на свій розсуд може бути

прийнято або не прийнято відповідне рішення, незалежно від юридичних

фактів, що складають фактичну основу справи.

Робиться висновок про те, що частково вирішити проблеми

правозастосовчої дискреції може автоматизація адміністративного

судочинства на основі технологій штучного інтелекту, з типізацією судових

рішень за однотипними справами.

Резюмується, що у контексті принципу правової визначеності, адресат

правової норми має розуміти та передбачувати правові наслідки своєї

поведінки, що у корні суперечить широкій правозастосовчій дискреції,

особливо в умовах соціальної кризи, коли передбачуваність соціальних,

політичних економічних процесів і так зводиться до мінімуму. Надмірність

правозастосовчої дискреції призводить до відсутності прогнозованості

правових наслідків, оскільки рішення може варіюватися залежно від волі та

правосвідомості суб’єкта владних повноважень.

Наголошується на тому, що в умовах соціальної кризи, спричиненої

російською агресією, недоліки інституту правозастосовчої дискреції лише

загострюються. Так, наприклад, органи виконавчої влади та органи

внутрішніх справ під час воєнного стану в Україні демонструють численні

зловживання та нехтування правами людини і громадянина, і за наявності в

них можливості розсуду нерідко обирається найбільш негативний для

сторони конфлікту варіант, що суперечить самій природі правозастосовчої

дискреції. Тому в умовах соціальної кризи правозастосовча дискреція
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повинна мінімізуватися у випадках, коли це створює ризики порушення прав

і свобод людини.

Акцентується увага на тому, що абсолютно недопустимою є міра

дискреції, коли рішення приймається відповідними державними органами та

посадовими особами виключно на основі свого права приймати таке рішення

та власної правосвідомості, не приймаючи до уваги фактичні та нормативні

підстави. У тому числі, наявність нормативно закріпленого правильно

оформленого документа (пакету документів) має бути гарантією прийняття

відповідного правозастосовчого рішення, без урахування сумнівів

правозастосовчого органу.

В цілому підтримується поділ меж правозастосовчого розсуду на

об’єктивні та суб’єктивні. Але, разом з тим, оспорюється, що до об’єктивних

меж відносяться правові норми, узагальнення судової практики, рішення

вищих судових інстанцій та інші юридичні тексти (оскільки вони можуть і не

містити реальних запобіжників). Натомість, до об’єктивних меж дискреції

пропонується відносити правоположення (зокрема, принципи права, критерії

правомірності прийнятого рішення), що містяться у юридичних текстах, які

розумово та чуттєво можуть сприйматися як гарантії забезпечення прав

людини та основоположних свобод під час реалізації правозастосувачем

дискреційних повноважень. До суб’єктивних меж розсуду пропонується

відносити правосвідомість правозастосувача і його загальний та правовий

досвід.

Констатовано, що у державах пострадянського типу пережитком

минулого, як правило, залишається слідування виключно букві закону.

Тобто, якщо межі дискреційних повноважень не зазначено у самій нормі, то

правозастосовчим органом вони автоматично сприймаються як необмежені,

що набуває вкрай негативних проявів під час соціальної кризи. Здебільшого у

юридичній практиці використовується суто позитивіський підхід, який

полягає у тому, що достатньо, щоб дискреційні повноваження були

законними і реалізовувалися у межах закону. Проте для стабільності
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соціальної та правової систем за умов соціальної кризи цього недостатньо.

Тому робиться висновок про необхідність відступу у національній

юридичній практиці від позитивіських засад з акцентом виключно на

принцип законності під час реалізації дискреційних повноважень, і

поступовий рух до природно-правових стандартів, зокрема, до реального

втілення у юридичній практиці «духу права».

Робиться висновок, що універсальними чинниками, які встановлюють

межі правозастосовчої дискреції мають визнаватися права і свободи людини,

загальні принципи права та «дух права». Вони не залежать від виду

правовідносин та конкретного правозастосовчого випадку, тому їх фіксація у

загальних нормах щодо дискреційних повноважень відіграватиме роль

запобіжника у разі надмірності правозастосовчого розсуду.

Ключові слова: дискреція, правозастосовча дискреція, дискреційні

повноваження, дискреційна влада, розсуд, суддівський розсуд,

адміністративний розсуд, правова система, принципи права, верховенство

права, принцип правової визначеності, правові очікування, доброчесність,

межі дискреційних повноважень, криза, соціальна криза, економічна криза,

воєнний стан, збройний конфлікт, правові відносини, правове регулювання,

правові норми, правотворчість, права людини, свободи людини, свобода

пересування, правосвідомість, юридична практика, судова практика,

судочинство, захист прав та інтересів, зміст документа, правова система,

штучний інтелект, автоматизація.
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Iv��!h��k� Y�.M. L-w �nf7rC2m2nt D)sCr2t)7n )n th2 �7nt2+t 7f -

S7C)-l �r)s)s: �h27r2t)C-l -nd L2g-l �s92Cts. – Qu.lEf>Eng s8EAntEfE8 stud>,

rEghts .s . m.nus8rE,t.

�hAsEs submEttAd f1r thA dAgrAA 1f D18t1r 1f �hEl1s1,h> En L.w (�r.n8h 1f

Kn1wlAdgA: 08 L.w, S,A8E.lt>: 081 L.w). – V.s>l' Stus D1nAtsk N.tE1n.l

UnEvArsEt>, �EnEstr> 1f �du8.tE1n .nd S8EAn8A En Ukr.EnA, VEnn>tsE., 2025.

�hA dEssArt.tE1n Es dAv1tAd t1 . 81m,rAhAnsEvA stud> 1f l.w Anf1r8AmAnt

dEs8rAtE1n En thA 81ntAMt 1f . s18E.l 8rEsEs.

Ch��t�r 1 "G���r�l Th��r�t	!�l A��l�s	s �f th� S�!	�l Cr	s�s I���!t ��

L�w E�f�r!����t A!t	v	t	�s" AM.mEnAs thA thA1r> 1f s18E.l 8rEsEs En thA ,l.nA 1f

l.w Anf1r8AmAnt .8tEvEtEAs; thA 81n8A,t, sEgns 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n .nd Ets

r1lA En rAgul.tEng s18E.l ,r18AssAs; dAtArmEn.nts 1f thA l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n

.n.l>sEs En thA 81ntAMt 1f . s18E.l 8rEsEs.

It Es 81n8ludAd th.t thA 8urrAnt sEtu.tE1n En Ukr.EnA full> 81rrAs,1nds t1 thA

AssAn8A .nd sEgns 1f thA s18E.l 8rEsEs. In su8h 81ndEtE1ns, thA EndEvEdu.l's nAAd f1r

st.bElEt>, f1r . sAnsA 1f 81n8Arn f1r thA st.tA .nd Ets rEghts .nd thAEr ,r1tA8tE1n Es

,.rtE8ul.rl> .8utA.

�hA .8tu.l sEgns .nd EndE8.t1rs 1f thA s18E.l 8rEsEs En Ukr.EnE.n s18EAt> .rA

.n.l>zAd, whE8h m.dA Et ,1ssEblA t1 t>,1l1gEzA Et .881rdEng t1 . numbAr 1f 8rEtArE.,

n.mAl>:

- .881rdEng t1 thA AMtAnt 1f 81vAr.gA 1f thA s18E1-A81n1mE8 s>stAm –

gAnAr.l (81vArs thA s18E1-A81n1mE8 s>stAm .s . wh1lA);

‒ .881rdEng t1 thA dAgrAA 1f dEstrEbutE1n – n.tE1n.l;

‒ .881rdEng t1 thA dAgrAA 1f m.nEfAst.tE1n – m.8r1-8rEsEs (8h.r.8tArEzAd b>

thA 188urrAn8A 1f . numbAr 1f ,r1blAms 1n . sEgnEfE8.nt s8.lA 1f m.nEfAst.tE1n);

- f1r thA gr1u, 1f s18E.l rAl.tE1ns 81vArAd b> thA 8rEsEs ‒ 81m,lAM (,1lEtE8.l,

A81n1mE8, gAnAr.l s18E.l, 1rg.nEz.tE1n.l, ,s>8h1l1gE8.l);

‒ b> n.turA – 81mbEnAd;



12

- f1r rA.s1ns 1f 188urrAn8A – ,ublE8;

- .881rdEng t1 thA lAvAl 1f ,rAdE8t.bElEt> – n.tur.l/,rAdE8t.blA;

- b> thA n.turA 1f thA 8urrAnt ‒ AM,lE8Et;

- b> rA,A.t.bElEt> – ,Arm.nAnt;

‒ .881rdEng t1 thA dA,th 1f 81nsAquAn8As – dAA,;

- b> dur.tE1n – ,r1l1ngAd;

‒ b> EdAntEt> – .n.l1g;

- Ef ,1ssEblA, tr.nsf1rm ‒ n1n-tr.nsf1rm.tE1n.l;

- b> dA,l1>mAnt r.tA – rAgrAssEng (dA,l1>mAnt r.tA En8rA.sAs 1vAr tEmA);

- .881rdEng t1 thA dAgrAA 1f unf1ldEng 1f thA 8rEsEs st.tA ‒ En8rA.sEng (.ll

m.8r1A81n1mE8 EndE8.t1rs dAtArE1r.tA, s1mA 1f thAm sEgnEfE8.ntl>, dAstru8tEvA

,hAn1mAn. bA81mA s>stAmE8);

‒ En tArms 1f 81nsAquAn8As – dAstru8tEvA.

�hA rA.s1ns f1r thA f1rm.tE1n 1f m1dArn s18E.l 8rEsAs En thA w1rld .rA

.n.l>zAd. �hA f.8t1rs th.t dAtArmEnA thA dAvAl1,mAnt 1f thA s18E.l 8rEsEs En

Ukr.EnA .rA EdAntEfEAd. It Es st.tAd th.t .l1ng wEth 1thArs, 1nA 1f thA f.8t1rs

EnfluAn8Eng thA d>n.mE8s 1f thA s18E.l 8rEsEs En Ukr.EnA Es thA ,r1blAms 1f l.w

Anf1r8AmAnt En gAnAr.l .nd l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n En ,.rtE8ul.r. �nA 1f thA

81nsAquAn8As 1f thEs Es . dA8rA.sA En 81nfEdAn8A En st.tA-lAg.l EnstEtutE1ns, .n

En8rA.sA En lAg.l nEhElEsm .nd 1thAr f1rms 1f dAf1rmAd lAg.l 81ns8E1usnAss, whE8h

AvAntu.ll> lA.ds t1 . dAA,AnEng 1f 8rEsEs ,hAn1mAn..

It Es 81n8ludAd th.t sEn8A lEfA Es n1t . tAm,l.tA, thA ,rAsAn8A 1f l.w

Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n .m1ng st.tA b1dEAs .nd 1ffE8E.ls Es .EmAd .t t.kEng Ent1

.881unt n1n-st.nd.rd sEtu.tE1ns .nd 8Art.En fA.turAs 1f t>,E8.l s18E.l rAl.tE1ns.

DurEng s18E.l 8rEsAs, thA numbAr 1f su8h Anf1r8AmAnt 8.sAs En8rA.sAs

AM,1nAntE.ll>, .s nAw s18E.l 81ndEtE1ns .ls1 ,r1du8A nAw t>,As 1f s18E.l 81nflE8ts.

�hArAf1rA, durEng . s18E.l 8rEsEs, thA AMEstAn8A 1f thA EnstEtutE1n 1f l.w Anf1r8AmAnt

dEs8rAtE1n 8.n Aqu.ll> hAl, t1 Ast.blEsh thA ,rEn8E,lA 1f thA rulA 1f l.w, thA

,r1tA8tE1n 1f hum.n .nd 8EvEl rEghts .nd frAAd1ms, .nd fEn.ll> dEs81ur.gA . ,Ars1n

En thA fun8tE1nEng 1f st.tA .nd lAg.l EnstEtutE1ns.
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�hA v.rE1us r1lAs 1f l.w Anf1r8AmAnt .nd l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n En

�1m.n1-GArm.nE8, Angl1-S.M1n lAg.l s>stAms .nd 81nvArgAnt s>stAms (En8ludEng

,1st-S1vEAt l.w) .rA rAvA.lAd. In ,.rtE8ul.r, En 81untrEAs 1f Angl1-AmArE8.n l.w,

thA r1lA 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n Es mu8h br1.dAr .nd 1ftAn 81n8Arns thA

81rrA8tE1n 1f dAfA8ts En st.tut1r> l.w 1r thA 8rA.tE1n 1f nAw lAg.l n1rms. F1r thA

s,A8EfE8 fA.turAs 1f thA dEs8rAtE1n 1f thA 81untrEAs 1f Angl1-AmArE8.n l.w f1ll1w

fr1m thA ,A8ulE.rEtEAs 1f l.w Anf1r8AmAnt En thAsA st.tAs, whE8h, En thA .s,A8t 1f

8.sA l.w, mArgAs wEth thA ,r18AdurA 1f l.w-m.kEng. �hA n1rms 1f st.tut1r> l.w

thAmsAlvAs .rA 1ftAn gAnAr.lEzAd, n1n-s,A8EfE8, .nd s1mAtEmAs 81m,lAtAl> .bsAnt

1n . ,.rtE8ul.r EssuA. S1, En 1rdAr t1 .8hEAvA thA g1.ls 1f l.w Anf1r8AmAnt .nd l.w-

m.kEng, thA judgA En Angl1-S.M1n lAg.l s>stAms Es EndAAd And1wAd wEth . mu8h

br1.dAr l.w-Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n, whE8h Es duA t1 thA stru8turA 1f thA lAg.l

s>stAm .nd judE8E.l l.w-m.kEng. F1r 8l.ssE8.l 81untrEAs 1f thA �1m.n1-GArm.nE8

t>,A 1f lAg.l s>stAms, .s . rulA, l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n Es mu8h n.rr1wAr,

sEn8A thA 1,tE1ns 1f 8h1E8A .nd thA lEmEts 1f dEs8rAtE1n .rA fEMAd En thA n1rms 1f

st.tut1r> l.w. In .ddEtE1n, En thA 81untrEAs 1f thA �1m.n1-GArm.n lAg.l f.mEl> (t1

whE8h Ukr.EnA .ls1 tAnds), dAfA8ts En lAgEsl.tE1n .rA n1t 81rrA8tAd b> l.w

Anf1r8AmAnt ,r.8tE8A, thEs Es thA ,ur,1sA 1f l.w-m.kEng AM8lusEvAl>. SEn8A

81rrA8tEng . dAfA8t (dAfA8t) w1uld mA.n Ets dEs.,,A.r.n8A 1r tr.nsf1rm.tE1n.

NAvArthAlAss, 1nA-tEmA 1vAr81mEng 1f dAfA8ts En l.w wEthEn . s,A8EfE8 l.w

Anf1r8AmAnt sEtu.tE1n Es 8.rrEAd 1ut 81nst.ntl>, whE8h Es wh> l.w Anf1r8AmAnt

dEs8rAtE1n Es sAAn .s Em,1rt.nt. If wA t.lk .b1ut thA st.tAs 1f thA ,1st-S1vEAt t>,A 1f

lAg.l s>stAms, t1 whE8h Ukr.EnA dErA8tl> bAl1ngs, thAn thA wEdA b1und.rEAs 1f l.w

Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n 81nt.En sEgnEfE8.nt rEsks duA t1 thA l1w lAvAl 1f lAg.l

.w.rAnAss 1f thA subjA8ts 1f ,1wAr.

It Es st.tAd th.t thA ,rAsAn8A 1f dEs8rAtE1n .m1ng st.tA b1dEAs .nd 1ffE8E.ls Es

.n Em,1rt.nt AlAmAnt En thA Em,lAmAnt.tE1n 1f thA mA8h.nEsm 1f lAg.l rAgul.tE1n

.nd thA .,,lE8.tE1n 1f l.w .s Ets fEn.l (1,tE1n.l) st.gA. DuA t1 thA AMEstAn8A 1f l.w

Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n, thA ,1ssEbElEt> 1f EndEvEdu.lEzEng . l.w Anf1r8AmAnt

dA8EsE1n .nd m.kEng . m1rA f.Er .nd rA.s1n.blA dA8EsE1n th.t bAst 81rrAs,1nds t1
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thA .8tu.l 8Er8umst.n8As 1f thA 8.sA .,,A.rs .nd AM,.nds. Als1, l.w Anf1r8AmAnt

dEs8rAtE1n .ll1ws >1u t1 quE8kl> 1vAr81mA dAfA8ts En lAg.l rAgul.tE1n t1 . 8Art.En

AMtAnt, wEth1ut w.EtEng f1r 8h.ngAs En lAgEsl.tE1n.

It Es n1tAd th.t thA r1lA 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n En8rA.sAs durEng s18E.l

8rEsAs. �hEs h.,,Ans f1r tw1 rA.s1ns:

- fErst, durEng 8rEsEs sEtu.tE1ns En s18EAt>, lAg.l rAgul.tE1n f.8As thA m.MEmum

,r1grAssEvAnAss 1f lAgEsl.tE1n, sEn8A 8Er8umst.n8As .rEsA th.t dEd n1t AMEst bAf1rA,

.nd thArAf1rA, thA lAgEsl.tE1n d1As n1t kAA, u, wEth .8tu.l s18E.l 8h.ngAs (thEs Es

As,A8E.ll> rAlAv.nt durEng s>stAmE8 n.tE1n.l 8rEsAs, .s Es 8urrAntl> 1bsArvAd En

Ukr.EnA);

- sA81ndl>, durEng 8rEsAs, s18EAt> nAAds .ntE-8rEsEs m.n.gAmAnt .nd bA81mAs

.s sAnsEtEvA .s ,1ssEblA t1 .n> dA8EsE1ns 1f st.tA b1dEAs .nd 1ffE8E.ls, .nd thArAf1rA

subjA8t t1 flu8tu.tE1ns En lAg.l .w.rAnAss, r.ngEng fr1m .n AM,1nAntE.l En8rA.sA En

lAg.l .8tEvEt> t1 . sh.r, dA8lEnA .nd m1vAmAnt t1w.rds . dAf1rmAd lAg.l

81ns8E1usnAss (En8ludEng lAg.l nEhElEsm).

�hA 81rrAl.tE1n 1f thA 81n8A,t 1f dEs8rAtE1n wEth rAl.tAd 8.tAg1rEAs Es

.n.l>zAd. In ,.rtE8ul.r, Et Es st.tAd th.t thA 81n8A,t 1f dEs8rAtE1n 8.n bA 81nsEdArAd

En tw1 .s,A8ts: 1) br1.d (gAnAr.l ,s>8h1l1gE8.l), En whE8h dEs8rAtE1n Es wEdAr th.n

dEs8rAtE1n .nd g1As bA>1nd l.w Anf1r8AmAnt 1r AvAn bA>1nd lAg.l rAl.tE1ns En

gAnAr.l; 2) n.rr1w, whAn dEs8rAtE1n Es 81nsEdArAd wEthEn thA fr.mAw1rk 1f l.w

Anf1r8AmAnt .nd En thEs .s,A8t Es ,Ar8AEvAd .s s>n1n>m1us wEth dEs8rAtE1n.

DEs8rAtE1n.r> ,1wArs (. tArm usAd b> thA 8urrAnt lAgEsl.tE1n 1f Ukr.EnA) 1f l.w

Anf1r8AmAnt AntEtEAs .rA 81nsEdArAd thr1ugh thAEr rEghts (whE8h .rA .ll18.tAd En thA

stru8turA 1f ,1wArs) .nd Em,lAmAntAd thr1ugh thA .,,lE8.tE1n 1f dEs8rAtE1n

(dEs8rAtE1n). �h.t Es, dEs8rAtE1n Es dAfEnAd n1t .s . s>n1n>m f1r dEs8rAtE1n.r>

,1wArs, but .s thA 81ntAnt .nd mA.ns 1f thAEr Em,lAmAnt.tE1n. �hA tArm

"dEs8rAtE1n.r> ,1wAr" Es .s 8l1sA .s ,1ssEblA t1 EntArn.tE1n.l l.w (n.mAl>, thA

tArmEn1l1g> usAd b> thA VAnE8A C1mmEssE1n), .lth1ugh thEs .,,r1.8h h.s n1t bAAn

f1und En n.tE1n.l lAgEsl.tE1n.



15

It Es 81n8ludAd th.t ,.r.gr.,h 7 1f �.rt 1 1f ArtE8lA 2 1f thA l.w 1f Ukr.EnA

"�n AdmEnEstr.tEvA �r18AdurA" (E.A., thA lAg.l dAfEnEtE1n 1f dEs8rAtE1n.r> ,1wArs 1f

.dmEnEstr.tEvA b1dEAs) nAAds t1 bA Em,r1vAd, .nd Et Es ,r1,1sAd t1 sAt 1ut En thA

f1ll1wEng w1rdEng: dEs8rAtE1n.r> ,1wArs – thA rEght gr.ntAd t1 .n .dmEnEstr.tEvA

b1d> b> l.w, t1 .8t 1r n1t t1 .8t, .s wAll .s t1 8h11sA 1nA 1f thA ,1ssEblA s1lutE1ns

En .881rd.n8A wEth thA l.w, thA ,rEn8E,lA 1f thA rulA 1f l.w .nd thA ,ur,1sA f1r

whE8h su8h ,1wArs .rA gr.ntAd.

It Es st.tAd th.t thA dEs8rAtE1n.r> ,1wArs 1f judgAs, .lth1ugh Ast.blEshAd b>

numAr1us n1rms 1f lAgEsl.tE1n (En ,.rtE8ul.r, ,r18Adur.l), h.vA n1t rA8AEvAd . lAg.l

dAfEnEtE1n .t .ll, whE8h rAquErAs 81rrA8tE1n.

�hA thAsEs 1f thA Su,rAmA C1urt (DA8EsE1n 1f DA8AmbAr 15, 2021, En 8.sA

N1.1840/2970/18) Es su,,1rtAd th.t thA ,1wArs 1f st.tA b1dEAs .rA n1t dEs8rAtE1n.r>

whAn thArA Es 1nl> 1nA lAgEtEm.tA .nd lAg.ll> justEfEAd vArsE1n 1f thA bAh.vE1r 1f

thA subjA8t 1f ,1wAr. �1wAvAr, Et Es 8l.rEfEAd .nd .ddEtE1n.ll> justEfEAd th.t ,1wArs

.rA .ls1 n1t dEs8rAtE1n.r> whAn thA lAgEsl.tE1n Ast.blEshAs n1t 1nA, but sAvAr.l (tw1

1r m1rA) l.wful 1,tE1ns f1r thA 81ndu8t 1f . 81urt 1r .dmEnEstr.tEvA b1d>, A.8h 1f

whE8h, .t thA s.mA tEmA, h.s 8lA.rl> rAgul.tAd gr1unds, whE8h AM8ludAs thA

AMEstAn8A 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n. �h.t Es, thA 8h1E8A 1f bAh.vE1r Es m.dA

n1t 1n thA b.sEs 1f dEs8rAtE1n, but 1n thA b.sEs 1f 81m,lE.n8A 1f thA .8tu.l

8Er8umst.n8As 1f thA 8.sA wEth 1nA 1f thA dA8EsE1n 1,tE1ns fEMAd b> thA lAg.l n1rm.

S�!t	�� 2 "L�w E�f�r!����t D	s!r�t	�� U�d�r M�rt	�l L�w 	� Ukr�	��"

,r1vEdAs . s>stAm.tE8 .n.l>sEs 1f thA fA.turAs 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n undAr

m.rtE.l l.w En thA fEAld 1f jurEs,rudAn8A; thA ,rEn8E,lA 1f lAg.l 8Art.Ent> .nd thA

sEgnEfE8.n8A 1f Ets 81m,lE.n8A f1r l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n undAr m.rtE.l l.w;

thA b1und.rEAs 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n undAr m.rtE.l l.w En Ukr.EnA.

�hA .rtE8lA .n.l>zAs thA fA.turAs 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n En br.n8h

l.w. �.rt 2 1f .rt. 19 1f thA C1nstEtutE1n 1f Ukr.EnA Es ,r1,1sAd t1 sAt 1ut En thA

f1ll1wEng w1rdEng: "st.tA .uth1rEtEAs .nd l18.l sAlf-g1vArnmAnt b1dEAs, thAEr

1ffE8E.ls .rA 1blEgAd t1 .8t 1nl> 1n thA b.sEs, wEthEn thA lEmEts 1f thAEr ,1wArs .nd

En thA m.nnAr ,r1vEdAd f1r b> thA C1nstEtutE1n .nd l.ws 1f Ukr.EnA, .s wAll .s En
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81m,lE.n8A wEth thA gAnAr.l ,rEn8E,lAs 1f l.w", sEn8A thA .,,r1.8h 1bsArvAd En thA

C1nstEtutE1n 1f Ukr.EnA n1w m.Enl> 8h.r.8tArEzAs thA ,1sEtEvEst .,,r1.8h t1 l.w

(whE8h Es . rAlE8 1f thA ,1st-S1vEAt lAg.l s>stAm), wEth1ut t.kEng Ent1 .881unt Ets

n.tur.l lAg.l f1und.tE1ns.

It Es 81n8ludAd th.t . sEgnEfE8.nt numbAr 1f Av.lu.tEvA 81n8A,ts En thA

lAgEsl.tE1n 1f ,1st-S1vEAt st.tAs 1f lAg.l s>stAms 8rA.tAs .ddEtE1n.l rEsks durEng thA

AMAr8EsA 1f dEs8rAtE1n.r> ,1wArs b> st.tA b1dEAs .nd 1ffE8E.ls, As,A8E.ll> En

81ndEtE1ns 1f m.rtE.l l.w.

�hA vEAw th.t thA lAg.lEt> 1f dEs8rAtE1n.r> ,1wArs .ut1m.tE8.ll> ,rA8ludAs

Em,r1,Ar Anf1r8AmAnt Es n1t su,,1rtAd. �hA lAg.lEt> 1f thA ,1wAr Es 1nl> . f1rm.l

b.sEs f1r Ets .,,lE8.tE1n, but thA dA8EsE1n t.kAn must 81m,l> wEth thA lEmEts 1f l.w

Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n, whE8h .rA 1ftAn n1t Ast.blEshAd .t .ll b> d1mAstE8

lAgEsl.tE1n.

It Es st.tAd th.t En thA 81ntAMt 1f . s18E.l 8rEsEs, l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n En

,rEv.tA br.n8hAs 1f l.w m.> rAm.En .t thA s.mA lAvAl .s En thA ,rA-8rEsEs ,ArE1d.

WhElA En thA .rA.s 1f ,ublE8 l.w sh1uld bA sEgnEfE8.ntl> n.rr1wAd, .nd thA m.rgEn

1f .,,rA8E.tE1n f1r thA m1st ,.rt sh1uld bA lEmEtAd b> 8lA.r 1,tE1ns 1f 8h1E8A. It

sAAms th.t n1t AvAr> sEtu.tE1n ,r1vEdAs f1r thA ,1ssEbElEt> 1f f1rmEng bAh.vE1rs

thr1ugh . 8l1sAd lEst, but thEs 8.n bA . kEnd 1f s.fAgu.rd .g.Enst AM8AssEvA

dEs8rAtE1n.r> frAAd1m, As,A8E.ll> En thA 81ntAMt 1f mElEt.r> 1,Ar.tE1ns.

It Es n1tAd th.t Et Es nA8Ass.r> t1 lEmEt .s mu8h .s ,1ssEblA thA numbAr 1f

8.sAs whAn thA subjA8t 1f ,1wAr, .t hEs dEs8rAtE1n, m.> 1r m.> n1t m.kA .n

.,,r1,rE.tA dA8EsE1n, rAg.rdlAss 1f thA lAg.l f.8ts th.t f1rm thA f.8tu.l b.sEs 1f thA

8.sA.

It Es 81n8ludAd th.t .ut1m.tE1n 1f .dmEnEstr.tEvA ,r18AAdEngs b.sAd 1n

.rtEfE8E.l EntAllEgAn8A tA8hn1l1gEAs, wEth t>,EfE8.tE1n 1f 81urt dA8EsE1ns En 8.sAs 1f

thA s.mA t>,A, 8.n ,.rtE.ll> s1lvA thA ,r1blAms 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n.

It Es summ.rEzAd th.t En thA 81ntAMt 1f thA ,rEn8E,lA 1f lAg.l 8Art.Ent>, thA

.ddrAssAA 1f . lAg.l n1rm sh1uld undArst.nd .nd .ntE8E,.tA thA lAg.l 81nsAquAn8As

1f hEs bAh.vE1r, whE8h Es fund.mAnt.ll> 81ntr.r> t1 br1.d l.w Anf1r8AmAnt
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dEs8rAtE1n, As,A8E.ll> En 81ndEtE1ns 1f s18E.l 8rEsEs, whAn thA ,rAdE8t.bElEt> 1f s18E.l

.nd ,1lEtE8.l A81n1mE8 ,r18AssAs Es .lrA.d> mEnEmEzAd. �M8AssEvA l.w Anf1r8AmAnt

dEs8rAtE1n lA.ds t1 . l.8k 1f ,rAdE8t.bElEt> 1f lAg.l 81nsAquAn8As, sEn8A thA dA8EsE1n

m.> v.r> dA,AndEng 1n thA wEll .nd lAg.l 81ns8E1usnAss 1f thA subjA8t 1f ,1wAr.

It Es n1tAd th.t En thA 81ntAMt 1f thA s18E.l 8rEsEs 8.usAd b> russE.n

.ggrAssE1n, thA sh1rt81mEngs 1f thA EnstEtutE1n 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n 1nl>

w1rsAn. �hus, f1r AM.m,lA, thA AMA8utEvA .uth1rEtEAs .nd EntArn.l .ff.Ers b1dEAs

durEng m.rtE.l l.w En Ukr.EnA dAm1nstr.tA numAr1us .busAs .nd dEsrAg.rd f1r

hum.n .nd 8EvEl rEghts, .nd Ef thA> h.vA thA ,1ssEbElEt> 1f dEs8rAtE1n, thA m1st

nAg.tEvA 1,tE1n f1r thA ,.rt> t1 thA 81nflE8t Es 1ftAn 8h1sAn, whE8h 81ntr.dE8ts thA

vAr> n.turA 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n. �hArAf1rA, En . s18E.l 8rEsEs, l.w

Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n sh1uld bA mEnEmEzAd En 8.sAs whArA Et 8rA.tAs rEsks 1f

vE1l.tE1n 1f hum.n rEghts .nd frAAd1ms.

It Es Am,h.sEzAd th.t . mA.surA 1f dEs8rAtE1n Es .bs1lutAl> un.88A,t.blA

whAn . dA8EsE1n Es m.dA b> thA rAlAv.nt st.tA b1dEAs .nd 1ffE8E.ls s1lAl> 1n thA

b.sEs 1f thAEr rEght t1 m.kA su8h . dA8EsE1n .nd thAEr 1wn lAg.l 81ns8E1usnAss,

wEth1ut t.kEng Ent1 .881unt thA f.8tu.l .nd n1rm.tEvA gr1unds. In ,.rtE8ul.r, thA

,rAsAn8A 1f . lAg.ll> fEMAd 81rrA8tl> AMA8utAd d18umAnt (,.8k.gA 1f d18umAnts)

sh1uld bA . gu.r.ntAA 1f m.kEng .n .,,r1,rE.tA l.w Anf1r8AmAnt dA8EsE1n, wEth1ut

t.kEng Ent1 .881unt thA d1ubts 1f thA l.w Anf1r8AmAnt b1d>.

In gAnAr.l, thA dEvEsE1n 1f thA b1und.rEAs 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n Ent1

1bjA8tEvA .nd subjA8tEvA Es su,,1rtAd. �ut, .t thA s.mA tEmA, Et Es dEs,utAd th.t thA

1bjA8tEvA lEmEts En8ludA lAg.l n1rms, gAnAr.lEz.tE1ns 1f judE8E.l ,r.8tE8A, dA8EsE1ns

1f hEghAr 81urts .nd 1thAr lAg.l tAMts (sEn8A thA> m.> n1t 81nt.En rA.l fusAs). �n

thA 1thAr h.nd, Et Es ,r1,1sAd t1 En8ludA thA lAg.l ,1sEtE1n (En ,.rtE8ul.r, thA

,rEn8E,lAs 1f l.w, 8rEtArE. f1r thA lAg.lEt> 1f thA dA8EsE1n t.kAn) 81nt.EnAd En lAg.l

tAMts, whE8h 8.n bA ,Ar8AEvAd mAnt.ll> .nd sAnsu.ll> .s gu.r.ntAAs f1r AnsurEng

hum.n rEghts .nd fund.mAnt.l frAAd1ms durEng thA AMAr8EsA 1f dEs8rAtE1n.r>

,1wArs b> thA l.w Anf1r8AmAnt 1ffE8Ar. It Es ,r1,1sAd t1 En8ludA thA lAg.l
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.w.rAnAss 1f thA l.w Anf1r8AmAnt 1ffE8Ar .nd hEs gAnAr.l .nd lAg.l AM,ArEAn8A .s

subjA8tEvA lEmEts 1f dEs8rAtE1n.

It Es st.tAd th.t En ,1st-S1vEAt st.tAs, .s . rulA, f1ll1wEng 1nl> thA lAttAr 1f thA

l.w rAm.Ens . rAlE8 1f thA ,.st. �h.t Es, Ef thA lEmEts 1f dEs8rAtE1n.r> ,1wArs .rA n1t

s,A8EfEAd En thA n1rm EtsAlf, thAn thA l.w Anf1r8AmAnt b1d> .ut1m.tE8.ll> ,Ar8AEvAs

thAm .s UnlEmEtAd, whE8h t.kAs 1n AMtrAmAl> nAg.tEvA m.nEfAst.tE1ns durEng .

s18E.l 8rEsEs. F1r thA m1st ,.rt, lAg.l ,r.8tE8A usAs . ,urAl> ,1sEtEvA .,,r1.8h,

whE8h Es th.t Et Es suffE8EAnt th.t dEs8rAtE1n.r> ,1wArs .rA lAg.l .nd Em,lAmAntAd

wEthEn thA fr.mAw1rk 1f thA l.w. �1wAvAr, thEs Es n1t An1ugh f1r thA st.bElEt> 1f

thA s18E.l .nd lAg.l s>stAms En . s18E.l 8rEsEs. �hArAf1rA, Et Es 81n8ludAd th.t Et Es

nA8Ass.r> t1 dAvE.tA En n.tE1n.l lAg.l ,r.8tE8A fr1m thA ,1sEtEvEst ,rEn8E,lAs wEth .n

Am,h.sEs AM8lusEvAl> 1n thA ,rEn8E,lA 1f lAg.lEt> En thA AMAr8EsA 1f dEs8rAtE1n.r>

,1wArs, .nd . gr.du.l m1vAmAnt t1w.rds n.tur.l l.w st.nd.rds, En ,.rtE8ul.r, t1

thA rA.l Em,lAmAnt.tE1n 1f thA "s,ErEt 1f l.w" En lAg.l ,r.8tE8A.

It Es 81n8ludAd th.t hum.n rEghts .nd frAAd1ms, gAnAr.l ,rEn8E,lAs 1f l.w

.nd thA "s,ErEt 1f l.w"sh1uld bA rA81gnEzAd .s unEvArs.l f.8t1rs th.t sAt thA

b1und.rEAs 1f l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n. �hA> d1 n1t dA,And 1n thA t>,A 1f lAg.l

rAl.tE1nshE, .nd thA s,A8EfE8 l.w Anf1r8AmAnt 8.sA, s1 thAEr fEM.tE1n En thA gAnAr.l

rulAs 1n dEs8rAtE1n.r> ,1wArs wEll ,l.> thA r1lA 1f . s.fAgu.rd En 8.sA 1f AM8AssEvA

l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n.

K2y w7rds: dEs8rAtE1n, l.w Anf1r8AmAnt dEs8rAtE1n, dEs8rAtE1n.r> ,1wArs,

judE8E.l dEs8rAtE1n, .dmEnEstr.tEvA dEs8rAtE1n, lAg.l s>stAm, ,rEn8E,lAs 1f l.w, rulA

1f l.w, ,rEn8E,lA 1f lAg.l 8Art.Ent>, lAg.l AM,A8t.tE1ns, EntAgrEt>, lEmEts 1f

dEs8rAtE1n.r> ,1wArs, 8rEsEs, s18E.l 8rEsEs, A81n1mE8 8rEsEs, m.rtE.l l.w, .rmAd

81nflE8t, lAg.l rAl.tE1ns, lAg.l rAgul.tE1n, lAg.l n1rms, l.wm.kEng, hum.n rEghts,

hum.n frAAd1ms, frAAd1m 1f m1vAmAnt, lAg.l .w.rAnAss, lAg.l ,r.8tE8A, judE8E.l

,r.8tE8A, judE8E.l ,r18AAdEngs, ,r1tA8tE1n 1f rEghts .nd EntArAsts, 81ntAnt 1f thA

d18umAnt, lAg.l s>stAm, .rtEfE8E.l EntAllEgAn8A, аut1m.tEz.tE1n.
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ВСТУП

Обґрунтування вибору теми дослідження. Вибір теми

дисертаційного дослідження обумовлений, передусім, складністю та

комплексністю правозастосовчої діяльності та її роллю у суспільному

регулюванні. У суспільстві у будь-який момент часу відбувається

формування величезної кількості правових відносин та виникнення правових

конфліктів, які потребують уваги правозастосувача. Нормативне

регулювання не може охопити всього спектру соціальних зв’язків внаслідок

їх багатоманітності, а подекуди – унікальності. Тому правозастосовча

діяльність нерозривно пов’язана з розсудом державних органів та посадових

осіб. В ідеалі його метою завжди є індивідуалізація застосування права,

врахування особливостей конкретних відносин, максимальний захист прав і

свобод людини і громадянина. Проте, така мета досягається не завжди,

особливо у правових системах пострадянського права, до яких поки що

відноситься і Україна. Нерідко має місце помилкове застосування

дискреційних повноважень (тобто застосування дискреції там, де вона

насправді законодавством не передбачена), зловживання дискреційними

повноваженнями, вихід за межі правозастосовчої дискреції, або ж відсутність

чи нечіткість таких меж, використання дискреційних повноважень не у

відповідності до їх основної мети. Таким чином, правозастосовча дискреція,

будучи первинно націленою на захист прав і свобод людини, перетворюється

на інструмент зловживання та порушення прав.

Викладене у повній мірі характеризує позитивні та негативні риси

правозастосовчої дискреції у будь-яких умовах та будь-яких правових

системах. Тим не менше, окремі періоди соціального розвитку

характеризуються загостренням її негативних проявів. Мова йде про періоди

соціальних криз, коли суспільна правосвідомість є найбільш вразливою

внаслідок зниження рівня життя, відчуття захищеності, передбачуваності

тощо. У такі часи зростає запит на соціальну справедливість, поміркованість
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та зваженість дій держави в особі її інституцій. Якщо ж дії держави мають

ознаки свавільних, зокрема, через широкі межі правозастосовчого розсуду,

довіра до держави, як ефективного менеджера та арбітра, критично

знижується. Подібна ситуація наразі спостерігається в Україні, яка потерпає

від соціальної кризи, спричиненої зовнішніми та внутрішніми чинниками.

Хоча ознаки кризи у соціально-правовій системі нашої держави є

наочними, у правовій доктрині цьому факту приділяється недостатньо уваги.

Зокрема, досліджень правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи

до цього часу не здійснювалося, що робить обрану тему дисертаційного

дослідження актуальною та своєчасною.

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

Дисертаційна робота виконана відповідно до плану науково-дослідної

діяльності юридичного факультету Донецького національного університету

імені Василя Стуса в рамках тем «Правові механізми забезпечення, охорони і

захисту прав людини» (ДР №0122U002369) та «Права людини в умовах

воєнного стану: реалізація, гарантії та захист» (ДР № 0124U004605), в межах

яких дисертантом досліджені особливості правозастосовчої дискреції в

умовах соціальної кризи.

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є обґрунтування

нових науково-теоретичних та прикладних положень щодо особливостей

правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи.

Досягнення мети обумовлено вирішенням наступних завдань:

- проаналізувати теорію соціальної кризи у площині правозастосовчої

діяльності;

- розкрити поняття, ознаки правозастосовчої дискреції та її роль у

регулюванні соціальних процесів;

- дослідити детермінанти аналізу правозастосовчої дискреції в умовах

соціальної кризи;

- проаналізувати особливості правозастосовчої дискреції в умовах

воєнного стану у галузевому правознавстві;
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- дослідити принцип правової визначеності та значення його

дотримання для правозастосовчої дискреції в умовах воєнного стану;

- обґрунтувати встановлення меж правозастосовчої дискреції в умовах

воєнного стану в Україні.

Об’єкт дослідження – правозастосовча дискреція.

Предмет дослідження – особливості правозастосовчої дискреції в

умовах соціальної кризи.

Методи дослідження. Розв'язання завдань дисертаційного дослідження

зумовило використання загальнонаукових та спеціальних методів,

визначених предметом дослідження.

У роботі використовувався діалектичний підхід, який дозволив

проаналізувати інтеракції між соціальною та правовою системою, зокрема,

для виявлення специфіки правозатосовчої дискреції під час кризових

ситуацій у суспільстві (п.п. 1.1., 1.2., 1.3., 2.1.). Статистичний метод був

використаний для аналізу показників, що характеризують стан кризи у

соціумі (п.п. 1.2., 1.3.). У дисертації широко представлені методи дедукції та

індукції, що на основі загальнотеоретичних знань про характеристики

окремих правових систем дозволили зробити висновки про специфіку

правозастосовчої дискреції у межах кожної з них (п. 1.2.). З подібною метою

використовувався метод правової компаративістики, який зробив можливим

порівняння, як окремих національних правових систем в аспекті

правозастосовчої дискреції, так і їх груп (п. 1.2.). Системний метод

застосовувався для аналізу окремих галузей права як частини загальної

системи права (п. 2.1.). Формально-юридичний метод дозволив

проаналізувати засоби юридичної техніки у досліджуваній сфері, структуру

відповідних правових норм, загальні принципи права, які характеризують

правозастосовчий розсуд та його межі (п.п. 2.1., 2.2., 2.3.). Герменевтичний

підхід застосовувався для тлумачення відповідних правових приписів

(п.п. 2.1., 2.2., 2.3.). Метод правового моделювання дозволив сформулювати



25

обгрунтовані пропозиції та рекомендації щодо найбільш оптимального

встановлення меж правозастосовчої дискреції (п.п. 2.2., 2.3.).

Теоретичну основу дослідження склали наукові розвідки науковців, які

аналізували сутність, характеристики та типологію соціальних криз, а саме:

Т.Г. Андрієвський, О.І. Барановський, Л.Д. Бевзенко, С.Ю. Берзон,

О.В. Васильєв, Ю.П. Владика, В.О. Гурʼєв, О.Г. Злобіна, Д.В. Кіслов,

І.В. Кривовʼязюк, Н.В. Лікарчук, М.А. Паращевін, Г.П. Ситник, А.Ю. Сірко,

О.В. Суший, І.С. Уваров, М.О. Шульга, Ю.Л. Якубенко та інші.

Власне правозастосовчому розсуду (дискреції) присвячували свої

дослідження В.Б. Авер’янов, О.В. Артеменко, Н.А. Бааджи, Ю.Г. Барабаш,

І.В. Булгакова, О.О. Гайдулін, А.А. Грінь, О.Л. Жильцов, М.К. Закурін,

Д.М. Лук’янець, М.В. Коваль, В.С. Ковальський, І.В. Ковбас, Л.В. Крупнова,

А.С. Макаренко, Т.В. Міхайліна, С.С. Мороз, Л.М. Ніколенко, С.А. Резанов,

М.Б. Рісний, М.Д. Савенко, Г.Д. Стрежнєв, Т.М. Фуфалько, Н.О. Ханова,

С.О. Шатрава та багато інших.

Проте жодної наукової праці на було присвячено безпосередньо аналізу

правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи, тож це дослідження є

першим у вітчизняній правовій доктрині.

Наукова новизна одержаних результатів визначається метою та

завданнями дослідження та полягає в наступному:

Вперше:

розкрито різну роль правозастосування та правозастосовчої дискреції у

правових системах романо-германського, англо-саксонського типу та систем

конвергентного типу (у тому числі, пострадянського права). Зокрема, у

країнах англо-американського права роль правозастосовчої дискреції є

набагато ширшою і нерідко стосується виправлень дефектів норм статутного

права або створення нових правових норм. Бо специфічні ознаки дискреції

країн англо-американського права витікають з особливостей

правозастосування у цих державах, яке, в аспекті прецедентного права,

зливається з процедурою правотворчості. Самі ж норми статутного права
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нерідко мають узагальнений, неконкретизований характер, а інколи і

повністю відсутні з певного питання. Отже, для досягнення цілей

правозастосування та правотворчості суддя в англо-саксонських правових

системах дійсно наділений набагато ширшою правозастосовчою дискрецією,

що обумовлено структурою системи права та судовою правотворчістю. Для

класичних країн романо-германського типу правових систем, як правило,

правозастосовча дискреція є набагато вужчою, бо варіанти вибору та межі

розсуду зафіксовані у нормах статутного права. Крім того, у країнах романо-

германської правової сім’ї (до якої тяжіє й Україна) дефекти законодавства

правозастосовчою практикою не виправляються, це є призначенням

виключно правотворчості. Оскільки виправлення недоліку (дефекту)

означало б його зникнення чи трансформацію. Тим не менше, разове

подолання дефектів права у межах конкретної правозастосовчої ситуації

здійснюється постійно, у чому й вбачається неабияке значення

правозастосовчої дискреції. Якщо ж говорити про держави пострадянського

типу правових систем, до яких безпосередньо відноситься Україна, то широкі

межі правозастосовчої дискреції містять у собі значні ризики через низький

рівень правосвідомості суб’єктів владних повноважень;

наголошується на тому, що роль правозастосовчої дискреції зростає під

час соціальних криз. Це відбувається з двох причин: 1) під час кризових

ситуацій у суспільстві правове регулювання стикається з максимальною

прогальністю законодавства, оскільки виникають обставини, яких не було

раніше, а отже, законодавство не встигає за фактичними соціальними

змінами (особливо це стає актуальним під час системних

загальнонаціональних криз, як наразі спостерігається в Україні); 2) під час

криз суспільство потребує антикризового управління і стає максимально

чутливим до будь-яких рішень державних органів та посадових осіб, а отже,

схильним і до коливань правосвідомості, починаючи від експоненціального

зростання правової активності до різкого зниження та руху у напрямку

деформованої правосвідомості (у тому числі, правового нігілізму);



27

констатується, що широкі дискреційні повноваження допустимі для

правозастосовчих суб’єктів у розвинених демократіях, але у державах, де

демократія знаходиться на стадії свого розвитку (зокрема і в Україні), широкі

дискреційні повноваження можуть стати підставою для зловживань

посадових осіб і прийняття ними несправедливих рішень. Так, в Україні

низька якість нормативного матеріалу, зокрема і недотримання принципу

правової визначеності, поєднується із низьким рівнем правосвідомості

суб’єктів правозастосування;

зроблено висновок, що у державах пострадянського типу пережитком

минулого, як правило, залишається слідування виключно букві закону.

Тобто, якщо межі дискреційних повноважень не зазначено у самій нормі, то

правозастосовчим органом вони автоматично сприймаються як необмежені,

що набуває вкрай негативних проявів під час соціальної кризи. Здебільшого у

юридичній практиці використовується суто позитивіський підхід, який

полягає у тому, що достатньо, щоб дискреційні повноваження були

законними і реалізовувалися у межах закону. Проте для стабільності

соціальної та правової систем за умов соціальної кризи цього недостатньо.

Тому робиться висновок про необхідність відступу у національній

юридичній практиці від позитивіських засад з акцентом виключно на

принцип законності під час реалізації дискреційних повноважень, і

поступовий рух до природно-правових стандартів, зокрема, до реального

втілення у юридичній практиці «духу права».

Удосконалено положення щодо:

аналізу причин формування сучасних соціальних криз у світі. Виявлено

чинники, які зумовлюють розгортання соціальної кризи в Україні.

Констатовано, що поряд з іншими, одним з чинників, що впливає на

динаміку соціальної кризи в Україні, є проблеми правозастосування взагалі

та правозастосовчої дискреції зокрема. Одним з наслідків цього є зниження

довіри до державно-правових інституцій, зростання правового нігілізму та
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інших форм деформованої правосвідомості, що, у підсумку призводить до

поглиблення кризових явищ;

ролі правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи. Зокрема,

зроблено висновок, що оскільки життя не є шаблонним, наявність

правозастосовчого розсуду у державних органів та посадових осіб

спрямована на врахування нестандартних ситуацій та певних особливостей

типових соціальних відносин. Під час соціальних криз кількість таких

правозастосовчих випадків зростає експоненціально, оскільки нові соціальні

умови продукують і нові типи соціальних конфліктів. Тому під час

соціальної кризи наявність інституту правозастосовчої дискреції може, у

рівній мірі, як допомогти утвердженню принципу верховенства права,

захисту прав і свобод людини і громадянина, так і остаточно зневірити особу

у функціонуванні державних та правових інституцій;

значення правозастосовчої дискреції у механізмі правового

регулювання. Констатовано, що наявність дискреції у державних органів та

посадових осіб є важливим елементом реалізації механізму правового

регулювання та застосування права як його заключного (факультативного)

етапу;

співвідношення поняття дискреції з суміжними категоріями. У тому

числі, констатується, що поняття розсуду може розглядатися у двох аспектах:

1) широкому (загальнопсихологічному), у якому розсуд є ширше дискреції та

виходить за межі правозастосування або навіть поза межі правовідносин

взагалі; 2) вузькому, коли розсуд розглядається у межах правозастосовчого

процесу і в цьому аспекті сприймається як синонім дискреції. Дискреційні

повноваження (термін, яким оперує чинне законодавство України) суб’єктів

правозастосовчої діяльності розглядаються через їхні права (які виділяються

у структурі повноважень) і реалізуються шляхом застосування розсуду

(дискреції). Тобто розсуд (дискреція) визначаються не як синонім

дискреційних повноважень, а як зміст та засіб їхньої реалізації. Термін

„дискреційна влада” є максимально наближеним до міжнародного права (а
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саме, до термінології, що використовується Венеційською комісією), хоча у

національному законодавстві такий підхід відгуку не знайшов;

легального визначення дискреційних повноважень адміністративних

органів. Зокрема, зроблено висновок, що п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про

адміністративну процедуру» потребує удосконалення, і його пропонується

викласти у такій редакції: дискреційне повноваження – право, надане

адміністративному органу законом, діяти чи не діяти, а також обирати один

із можливих варіантів рішення відповідно до закону, принципу верховенства

права та мети, з якою таке повноваження надано;

конституційного закріплення засад, на яких зобов'язані діяти органи

державної влади та органи місцевого самоврядування. Частину 2 ст. 19

Конституції України пропонується викласти у такій редакції: «Органи

державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи

зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що

передбачені Конституцією та законами України, а також з дотриманням

загальних принципів права», оскільки підхід, що спостерігається у

Конституції України наразі, здебільшого характеризує позитивіський підхід

до права (що є пережитком пострадянської правової системи), без

урахування його природно-правових засад;

особливості правозастосовчої дискреції у галузевому правознавстві.

Констатується, що в умовах соціальної кризи правозастосовча дискреція у

приватних галузях права може залишатися на тому ж рівні, що і в докризовий

период. У той час, як у галузях публічного права має бути суттєво звуженою,

і свобода розсуду здебільшого має бути обмежена чіткими варіантами

вибору. Як видається, не будь-яка ситуація передбачає можливість

формування варіантів поведінки за допомогою закритого переліку, проте це

може стати певним запобіжником від надмірності дискреційної свободи,

особливо в умовах воєнних дій;

необхідності обмежити кількість випадків, коли суб’єктом владних

повноважень на свій розсуд може бути прийнято або не прийнято відповідне
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рішення, незалежно від юридичних фактів, що складають фактичну основу

справи. Акцентується увага на тому, що абсолютно недопустимою є міра

дискреції, коли рішення приймається відповідними державними органами та

посадовими особами виключно на основі свого права приймати таке рішення

та власної правосвідомості, не приймаючи до уваги фактичні та нормативні

підстави. У тому числі, наявність нормативно закріпленого правильно

оформленого документа (пакету документів) має бути гарантією прийняття

відповідного правозастосовчого рішення, без урахування сумнівів

правозастосовчого органу;

поділу меж правозастосовчого розсуду на об’єктивні та суб’єктивні.

Разом з тим, оспорюється, що до об’єктивних меж відносяться правові

норми, узагальнення судової практики, рішення вищих судових інстанцій та

інші юридичні тексти (оскільки вони можуть і не містити реальних

запобіжників). Натомість, до об’єктивних меж дискреції пропонується

відносити правоположення (зокрема, принципи права, критерії правомірності

прийнятого рішення), що містяться у юридичних текстах, які розумово та

чуттєво можуть сприйматися як гарантії забезпечення прав людини та

основоположних свобод під час реалізації правозастосувачем дискреційних

повноважень. До суб’єктивних меж розсуду пропонується відносити

правосвідомість правозастосувача і його загальний та правовий досвід;

правозастосовчої дискреції у контексті принципу правової

визначеності. Зокрема, адресат правової норми має розуміти та

передбачувати правові наслідки своєї поведінки, що у корні суперечить

широкій правозастосовчій дискреції, особливо в умовах соціальної кризи,

коли передбачуваність соціальних, політичних економічних процесів і так

зводиться до мінімуму. Надмірність правозастосовчої дискреції призводить

до відсутності прогнозованості правових наслідків, оскільки рішення може

варіюватися залежно від волі та правосвідомості суб’єкта владних

повноважень;
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меж правозастосовчого розсуду. Робиться висновок, що

універсальними чинниками, які встановлюють межі правозастосовчої

дискреції мають визнаватися права і свободи людини, загальні принципи

права та «дух права». Вони не залежать від виду правовідносин та

конкретного правозастосовчого випадку, тому їх фіксація у загальних нормах

щодо дискреційних повноважень відіграватиме роль запобіжника у разі

надмірності правозастосовчого розсуду.

Дістали подальший розвиток положення щодо:

аналізу фактичних ознак та показників соціальної кризи в українському

суспільстві, що дозволило типологізувати її за низкою критеріїв;

критеріїв наявності чи відсутності дискреційних повноважень.

Уточнюється та додатково обґрунтовується, що дискреційними не є

повноваження, коли законодавством встановлено не один, а декілька (два чи

більше) правомірних варіантів поведінки суду чи адміністративного органу,

кожен з яких, разом з тим, має чітко регламентовані підстави, що виключає

наявність правозастосовчого розсуду. Тобто вибір варіанта поведінки

здійснюється не на основі розсуду, а на основі відповідності фактичних

обставин справи одному з варіантів рішення, закріплених правовою нормою;

причин зниження та деформованості правосвідомості українського

суспільства, однією з яких визнається інститут правозастосовчої дискреції,

який функціонує неналежно. Але, разом з тим, низький рівень

правосвідомості посадових осіб є першопричиною неналежного застосування

дискреційних повноважень. Отже, крім удосконалення чинного

законодавства, необхідним є системне підвищення правосвідомості

посадових осіб, для чого доцільно реалізувати комплекс інформаційних та

організаційних заходів.

Практичне значення одержаних результатів дослідження полягає у

тому, що аналіз, висновки, положення роботи дають можливість по-новому

розглядати проблематику правозастосовчої дискреції в умовах соціальної

кризи.
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Положення та результати дослідження можуть бути використані в

науковій діяльності та в навчальному процесі у закладах вищої освіти при

підготовці загальних та спеціальних курсів для здобувачів та аспірантів

спеціальності 081 «Право», в процесі консультування інституцій

громадянського суспільства, державних органів тощо. Отримані результати

аргументовані для використання в законотворчій та правозастосовчій

практиці в умовах воєнного та поствоєнного стану.

Результати дисертаційної роботи використовуються:

в навчальному процесі при викладанні дисциплін «Теорія держави і

права», «Проблеми теорії держави та права», у Донецькому національному

університеті імені Василя Стуса Міністерства освіти і науки України

(Додаток А);

у правопросвітницькій діяльності ГО „Європейський альянс великих

можливостей” під час проведення тренінгів та воркшопів на відповідну

тематику (Додаток Б).

Особистий внесок здобувача. Дисертація є самостійною роботою,

результати якої отримані автором на основі власних досліджень на підставі

аналізу наукової літератури, національного законодавства України та норм

міжнародно-правових актів.

У науковій публікації, яка опублікована у співавторстві, здобувачу

належить доробок, присвячений теоретичному аналізу судового розсуду.

Апробація результатів дослідження. Результати дослідження

доповідались та обговорювались на: Всеукраїнській науково-практичній

конференції «Осінні юридичні читання – 2022. Сучасні проблеми

законодавства, практики його застосування та юридичної науки» (24

листопада 2022 р., м. Вінниця); �hA 4th IntArn.tE1n.l s8EAntEfE8 .nd ,r.8tE8.l

81nfArAn8A «FuturA 1f s8EAn8A: Enn1v.tE1ns .nd ,Ars,A8tEvAs» (FAbru.r> 23-25,

2025, St18kh1lm, SwAdAn); �hA 6th IntArn.tE1n.l s8EAntEfE8 .nd ,r.8tE8.l

81nfArAn8A «S8EAn8A En thA m1dArn w1rld: Enn1v.tE1ns .nd 8h.llAngAs» (FAbru.r>

20-22, 2025, �1r1nt1, C.n.d.).
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Публікації. За темою дисертації опубліковано чотири наукові статті у

фахових наукових виданнях України, перелік яких затверджений МОН

України, а також троє тез доповідей на міжнародних і всеукраїнських

науково-практичних конференціях.

Структура дисертації обумовлена метою, завданнями і предметом

дослідження та складається із вступу, двох розділів, шести підрозділів,

висновків. Загальний обсяг дисертації складає 202 сторінки, з них основного

тексту 172 сторінки. Робота містить також список використаних джерел із

211 найменувань та додатки.
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РОЗДІЛ 1

ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНИЙ АНАЛІЗ ВПЛИВУ СОЦІАЛЬНИХ КРИЗ

НА ПРАВОЗАСТОСОВЧУ ДІЯЛЬНІСТЬ

1.1. Теорія соціальної кризи у площині правозастосовчої діяльності

Соціальна реальність багатоваріантна та багатовимірна, вона

передбачає наявність маси різних чинників у формуванні суспільних

відносин, внаслідок чого й самі ці відносини є вельми варіативними.

Законодавець навіть за наявності такого бажання не в змозі передбачити

вичерпну сукупність усіх чинників у правовому регулюванні. А якщо

зважати на те, що правове регулювання постійно відстає від суспільних

відносин, і це є природним станом речей, то цілком очевидно, що правові

норми встановлюють тільки загальні рамки правомірної поведінки, її певні

шаблони, а фактичний стан правовідносин завжди скориговує потреби у

нормативному регулюванні. Зрозуміло, що немає сенсу і, більше того, є

неможливим, передбачити усі нюанси фактичної поведінки у юридичних

приписах, проте усі відносини, які потрапляють у сферу дії права,

потребують впорядкування, незалежно від ступеня їхньої стандартності чи,

навпаки, специфічності. З цим завданням покликане впоратися застосування

права як владна діяльність, яка спрямована на індивідуальне, а не

нормативне, регулювання суспільних відносин. Правозастосувач, приймаючи

рішення, може певним чином скоригувати приписи загальної норми права

під особливості конкретної поведінки, він може (і повинен) витлумачити її,

застосувати право за аналогією, якщо у цьому виникає потреба, з’ясувати

зміст оціночних категорій у розрізі конкретних стосунків.

Застосування права робить його живим, а не застиглою, мертвою

нормою. Значення правозастосування складно переоцінити, оскільки саме з
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правозастосовчими актами закон нерідко пов’язує саму можливість реалізації

певного суб’єктивного права, не говорячи вже про наявність юридичного

конфлікту, коли саме через правозастосування він може бути вирішений. Не

дарма Г. Стрежнєв стверджує, що „саме правозастосування включає у себе не

тільки тлумачення, а й уточнення права, при якому можна сказати

відбувається перехід до права «у дії», оскільки на основі аналізу правових

норм приймається рішення про необхідність їх інтерпретації під вимоги

правових реалій у контексті конкретної справи” [1, с. 411].

Застосування права саме по собі є надзвичайно складною діяльністю,

яка включає інтелектуальний та вольовий елементи, які спрямовані на оцінку

всієї сукупності обставин справи, зіставлення її з нормою права (тобто,

правовою кваліфікацією) і, відповідно, прийняття найбільш справедливого та

такого, що відповідає особливостям справи, рішення. Складність цієї

діяльності зумовлена якраз особливостями фактичних правовідносин та

переплетеною у їхніх межах сукупністю інтересів та воль, які в кожному разі

створюють унікальну чи майже унікальну за своєю сутністю конструкцію.

Правозастосування, будучи завжди владною діяльністю, безпосередньо

впливає на долю осіб, що створює передумови для навності чи відсутності у

суспільстві довіри до держави та права як інституту. Проте, бувають ситуації,

коли висвітлені особливості правозастосування максимально загострюються.

До таких ситуацій, безумовно, відносяться періоди соціальних конфліктів та

криз, коли індивідуальна та суспільна свідомість і так є вразливою. Держава

та її управлінські структури у подібні періоди сприймаються суспільством як

суб’єкти, які здатні певним чином виправити ситуацію, тому

несправедливість їх рішень, помилковість дій чи очевидні зловживання

сприймаються особливо болісно.

Соціальні кризи неодноразово ставали предметом аналізу соціологів,

істориків, психологів та політологів, водночас, у площині правничих

досліджень їм майже ніколи не приділялося належної уваги. Так само можна

зазначити, що у межах юриспруденції регулярно розглядалися
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правозастосування як таке, правозастосовча дискреція та судовий розсуд, які

здійснюються під час правозастосування, але ніколи вони не аналізувалися за

умов соцальної кризи. Цей аспект вбачається надзвичайно важливим та

недооціненним для підвищення довіри до державних інституцій. Причому, як

державні органи та посадові особи у кризових умовах можуть поводитись

дещо по-іншому, ніж у звичайних обставинах, так і сприйняття суспільства

може змінюватися, бути гіпертрофованим, що надзвичайно актуалізує тему

дослідження.

Виходячи із законів існування матерії та розвитку суспільства, можна

сказати, що криза виступає одним із типових станів соціуму. Рух –

невід’ємний атрибут матерії, як абсолютно вірно підмічає Г. Ситник. Він є

внутрішньою необхідністю її існування, яка зумовлена перманентною

потребою якісно-кількісної зміни змісту й форми об’єктів матеріального

світу. Тому рух лежать в основі їх розвитку, який розгортається у часі та

просторі. Як далі пише автор, існує дві взаємопов’язані, але протилежні

тенденції, які є основою буття (існування) соціальної системи у часі та

просторі: стійкість, яка забезпечує збереження набутих нею якісних

характеристик та мінливість (зміна) цих характеристик, як результат

реагування на внутрішні та зовнішні фактори. Тому в соціальних системах

нестабільний стан є одним з їх природних станів (стадій) її розвитку. Його

прийнято називати кризовою ситуацією (кризою) [2]. Цілком природньо, що

два зазначені стани змінюють один одного, отже і кризові ситуації, у тому

числі в соціумі, виникають з очевидною періодичністю, і є, хоча й

неприємним, але повністю закономірним явищем. А оскільки кризова

ситуація є типовою для світових суспільств взагалі і, безумовно, типовою для

українського суспільства на поточному етапі його розвитку зокрема,

корисним буде здійснення аналізу ролі правозастосування та

правозастосовчої дискреції для кризових та посткризових суспільств,

оскільки дії держави в особі її органів та посадових осіб можуть бути як

каталізатором виходу з кризи, так і її поглиблення.
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Дослідження буде неповним без розгляду самого поняття кризи та

виділення її характерних ознак.

Як наголошує А. Берзон, „криза” є словом грецького походження і

означає різку зміну (перелом), тяжкий стан, процес, поворотний пункт, має

дві основні спрямованості розуміння:

а) динамічне ‒ як зміну в процесі, що характеризується особливою

значущістю, швидкістю, гостротою;

б) статичне ‒ як тяжкий стан чого-небудь (системи, особи тощо), який

відрізняється від його звичайного стану [3, с. 7-8; 4].

Таким чином, статичний аспект кризової ситуації характеризує її

негативність для чогось (предмету, явища, процесу, зокрема, й суспільства) у

поточний момент часу, а динамічність звертає увагу на природність

періодичного настання такого стану, виходячи із базових законів розвитку.

Проте природність такого стану аж ніяк не виключає бажання нівелювати або

хоча б пом’якшити його наслідки. Історіософська свідомість так чи інакше

«торкалася» проблеми соціальних криз у релігійно-побутовому, моральному,

метафізичному, науковому, діалектичному та інших планах, оскільки в

кожну історичну епоху в ній відображалися пануючі уявлення про

суспільство та місце в ньому людини. Саме час постає своєрідним

віддзеркаленням динаміки історичного процесу – «втрачені» можливості

минулого завдяки людській діяльності, що відбувається в теперішньому,

компенсується не лише успіхами, а й соціальними кризами. Окрім того, ці

проблеми проявляються не лише в соціальних уявленнях, але й у спробах їх

вирішення через бажання уникнути негативного [4]. Тобто соціальні кризи

ставали об’єктом дослідження не в останню чергу через спроби суспільства

мінімізувати їхній негативний вплив. А для того, щоб мати можливість

впливати на явище чи процес, щонайменше необхідно розуміти його

природу, механізм формування, динаміку розвитку, типологію тощо.

За словами О. Сільвестрової, кризи у суспільствах розглядаються як

власне соціальні, соціально-економічні, соціально-політичні, психологічні,
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кризи державного управління тощо (що вказує на проблематику

багатоманітності проявів соціальної кризи, а отже, і складності впливу на

кризову ситуацію внаслідок її специфіки). Причому нерідко кризи

зумовлюють одна одну, кризові явища та процеси перетікають з однієї сфери

в іншу [4]. В останньому твердженні розкривається характеристика

суспільства як одночасно кібернетичної та синергетичної системи. Внаслідок

тісної взаємодії субсистем суспільства, як позитивні, так і негативні прояви

здатні мігрувати між ними. Функціональна взаємодія всіх елементів

суспільства забезпечує їхнє взаємопроникнення та якісні зміни на рівні

кожного елементу та системи в цілому. Разом з тим, кібернетичність (тобто,

керованість ззовні) суспільства, з одного боку, збільшує потенціал

розв’язання соціальних конфліктів та криз, а з іншого, – підсилює прояви

кризи у разі, коли кризові явища рухаються зверху донизу.

У довідковій літературі соціальна криза визначається як форма прояву

соціальних суперечностей унаслідок порушення нормальної взаємодії між

членами суспільства, соціальними групами й інститутами. Вона ускладнює

або унеможливлює стабільне функціонування важливих підсистем

суспільства (локальна криза) чи всього суспільства (системна криза) і

виникає у випадку проблематизації повсякденних соціальних практик. Її

проявами є збільшення інтенсивності та кількості конфліктних ситуацій,

формування у свідомості великих груп критичного сприйняття певної

суспільної сфери, що часто супроводжується проявами соціального протесту.

Роль соціальної кризи у житті суспільства неоднозначна: з одного боку, вона

дисфункціональна для системи відносин, оскільки зростає невизначеність,

руйнуються звичні соціальні зв'язки, норми соціальної взаємодії, зростає

рівень соціальних девіацій (злочинності, самогубств). Але якщо соціальна

криза не сягає крайніх форм (катастрофи та повної руйнації системи), вона

може бути й функціональною, оскільки виявляє проблеми соціальних

взаємодій [5]. Тобто, велике значення, має, по-перше, тип соціальної кризи,

системні кризові ситуації, вочевидь, мають значно більший вплив на
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суспільство, а, по-друге, її роль також може варіюватися від різко негативної

і навіть руйнівної до оздоровчої.

О. Суший зазначає, що колись поняття „криза” було запозичено з

медицини, де цим поняттям позначали різкий, крутий перелом; важкий

перехідний стан. З часом у вирі надчисленних соціально-політичних баталій

воно набуло яскраво вираженого драматичного забарвлення. Також авторка

пише, що криза – це природна фаза розвитку будь-якої системи. Це водночас

і момент дезорганізації системи, і фактор її організації та самоорганізації.

Однак затяжна, хронічна криза вкрай небезпечна й загрожує існуванню будь-

якої системи. Соціальна криза – це передусім криза соціальних відносин.

Психологічна криза – стан непевності та страху в суспільстві, а внаслідок

цього зниження рівня раціональності суспільної свідомості [6, с. 10].

Наведеною характеристикою підкріплюється розуміння кризи, як

інтердисциплінарного та інтерсистемного феномену, а також акцентується

увага на природності цього стану і в окремих випадках позитивного виходу з

ситуації.

Якщо проаналізувати та систематизувати ще визначення категорії

„криза”, то Ю. Якубенко й А. Сірко надають дефініцію кризи як крайнього

загострення протиріч у соціально-економічній системі країни, як всередині

неї, так і ззовні [7, с. 41], проте, незрозумілим залишається момент, чи буде

криза „зовні системи” кризою самої системи, чи вона буде стосуватися вже

іншої (можливо, суміжної) системи з потенціалом ураження інших. Питання,

чи мають кризи суміжних систем вплив на певну систему, має однозначну

відповідь. Так, впливають, виходячи з постулату наявності міжсистемних

зв’язків у теорії систем. Тим не менше, кризові явища зовні системи у

жодному разі не можна вважати кризою саме цієї системи.

За Н. Лікарчук, криза – це завжди переломний етап функціонування

будь-якої системи, на якому вона піддається впливу зовні або з середини, що

потребує нової відповіді на виклики часу. Крім того, криза – це граничне

загострення протиріч фактично у всіх сферах життєдіяльності суспільства [8,
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с. 257]. Як можна побачити, наведене визначення, аналогічно до

попереднього, визначає кризу через протиріччя, злам системи, але в ньому

вже чітко розставлено точки впливу (зсередини та ззовні системи), і кризові

явища різних систем не ототожнюються, що сприймається досить позитивно.

Окремі науковці, визначаючи та характеризуючи соціальні кризи,

робили акцент не лише на наявності соціальних конфліктів, протиріч (як

змісту соціальної кризи), а й на можливостях виходу з кризової ситуації. Так,

на думку А. Ткаченко, кризою виступає крайнє загострення протиріч у

соціально-економічній системі, що загрожує її життєстійкості в

навколишньому середовищі; це переломний етап у функціонуванні будь-якої

системи, у процесі якої вона піддається впливу як ззовні так і з середини, що

вимагає з боку керівництва якісно нового реагування на це явище. Криза

порушує стійкість системи, при цьому радикальним чином її оновлюючи.

Стабільний стан і криза виступають постійними антагонізмами в розвитку

будь-якої системи, при цьому очисна сила кризи потрібна системі не менше,

ніж стабільне існування [9, с. 221]. Тож, повторюючи окремі визначальні

характеристики досліджуваного явища, науковиця, разом з тим, наголошує,

що криза є оздоровчим станом системи, а шляхом виходу з неї завжди є

реакція органів управління, їхня реація на кризові явища. Подібним чином

розмірковує Г. Ситник, що під кризовою ситуацією соціального характеру

розуміє переломний момент та етап буття соціальної системи, який

характеризується загостренням політичних, соціальних та інших протиріч у

системі та вимагає відповідного реагування (прийняття управлінських

рішень) [2]. З цим твердженням можна погодитися з одним уточненням.

Управлінські рішення можуть здійснювати як позитивний вплив,

прискорювати вихід з кризи, пом’якшуючи її наслідки за умови розуміння

управлінцями реальних причин та механізму формування кризи, задіювання

адекватних та зважених інструментів реагування. Нерозуміння ж зазначних

чинників, ігнорування їх або здійснення нерозважливих, неадекватних кроків
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у кібернетичних системах (яким є суспільство) здатне поглибити кризу та

зробити її більш тривалою і важкою.

О. Сільвестрова пише, що, спостерігаючи соціальні конфлікти і кризи,

можна визначити їх певну послідовність. Причому рух відбувається не лише

«зверху до низу», але й «знизу до верху». Як наголошує авторка, соціальні

кризи починають виявлятися в конфліктах як завершальній ланці механізму

вирішення суперечностей в суспільстві, соціальних групах, на рівні індивідів.

На мікросоціальному рівні конфлікт і кризи зумовлюються участю,

діяльністю індивідів, які через власну свідомість та волю формують,

реалізовують і захищають конкретні інтереси. Причому, як і у думці

попередньо проаналізованих авторів, особливе значення у вирішенні

конфліктних ситуацій відводиться системі управління [4]. Викладене

дозволяє сформувати уявлення про механізм формування кризи та суб’єктів

впливу на неї. Кризиві явища можуть передаватися по вертикалі суспільної

організації, як знизу до верху, так і в зворотному напрямку. Крім того, вплив

на систему може, як виходити зсередини неї (тобто, бути

внутрішньосистемним), так і відбуватися ззовні. До прикладу, першопричини

соціальної кризи в Україні, безумовно, є зовнішніми, включаючи військову

агресію російської федерації і усі супутні наслідки цього (внутрішню та

зовнішню міграцію, збільшення груп соціально незахищених верств

населення тощо). Але корупція, яка просочила собою український соціум,

незбалансовані управлінські рішення, занепад економіки суттєво цю кризу

поглиблюють. А, повертаючись до тези, що у механізмі вирішення будь-якої

кризи, вирішальну роль відіграє управління, спрдіватися на її швидке

закінчення не доводиться. Тим більше, що не зникають і об’єктивні чинники,

які аналізовану кризу зумовлюють.

Тож, думка Е. Гуссерля про те, що криза є не загибеллю системи, а її

поворотним пунктом [10], заслуговує на увагу, але потребує коррекції у тому

аспекті, що, зважаючи на дії керівництва держави, цей поворотний пункт у

соціальних кризах може, як максимально наблизитися, так і бути вельми
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віддаленою перспективою. Тобто, керівництво держави відіграє не виключно

позитивну роль у вирішенні кризової ситуації, на чому наголошували

науковці, а може своїми діями зумовити пролонгацію та поглиблення

кризових явищ у соціумі.

Причини соціальної кризи можуть бути досить різноманітними, чого й

доходили їх дослідники. Тим не менше, різні науковці першопричиною

вбачали різні чинники. Так, одним з первших теорією формування

конфліктних ситуацій займався Г. Зіммель. У своїй оцінці причин

виникнення конфліктів він спирався передусім на соціальну та біологічну

природу людей, наголошував на процесах дисоціації та асоціації в соціумі,

що, на його думку, робить конфлікти невід’ємною частиною суспільного

розвитку [11]. Ще раніше І. Кант [12], Г. Гегель [13], Ф. Ніцше [14] та інші у

виявленні причин конфліктів спиралися на поняття „інтерес” і наголошували

на тому, що інтереси різних людей, суспільств, держав знаходяться у

постійному протиріччі, що зумовлює боротьбу за них, а відповідно, наявність

конфліктів та воєн. Ними ж виділялися інтереси, що суперечать один одному

у політиці, релігії, культурі, юриспруденції, що фактично у загальних рисах

заклали підгрунтя для наукової типологізації конфліктів, залежно від сфери

їхнього розгортання. Подібно дивився на конфклікті ситуації Е. Тайлер [15;

16], який аналізував зіткнення у культурі, моралі, мистецтві та парадигмах

знання різних народів.

Пізніше проблемі приділяв увагу Р. Дарендорф [17], у творах якого

формується так звана діалектична теорія конфліктів і також відстоювалася

позиція про їх неминучість, зокрема, у класовому суспільстві. Більше того,

стикаючись із конфліктами, система трансформується та оновлюється. А,

зважаючи на те, що конфлікти розглядаються вченим як причина криз, то і

кризи є цілком закономірними.

Американський соціолог Л. Козер [18] спробував поєднати

конфліктологічний та функціональний підхід. В цілому відстоюючи ті ж самі

засади виникнення конфліктів у соціумі, він наполягав на тому, що будь-який
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конфлікт насправді містить у собі потенціал для міжособистісної та

міжгрупової інтеграції, що у підсумку відіграє позитивну роль.

Усі розкриті причини соціальної кризи актуальні й сьогодні, бо

зіткнення інтересів та протиріччя між особами нікуди не ділися, більше того,

з’явилося багато нових чинників, які можуть спровокувати кризові явища.

Що ж стосується поточного стану соціуму в Україні, то у спеціальній

літературі проаналізовано причини виникнення кризи в українському

суспільстві. Так, соцієтальна криза в Україні виникла не випадково, і це не

винятковий випадок української трансформації. Для уточнення її змістового

контексту слід нагадати, що з руйнуванням радянської системи новостворені

незалежні національні держави – колишні радянські республіки – постали

перед необхідністю радикального переформатування соціально-економічних

і політичних основ та базових цінностей суспільної організації з метою

виходу країни на нові рейки суспільного та державного розвитку. У найбільш

загальному розумінні це означало перехід від тоталітарної політичної

системи правління до демократичної, від планової економіки – до ринкової,

від єдино правильної комуністичної ідеології – до плюралізму думок, від

цензури – до свободи слова, від цінностей колективізму – до громадянських

та політичних прав і свобод, від патерналістсько-підданської – до

громадянської політичної культури, від командно-адміністративних – до

цивілізованих „правил гри” і ще багато іншого з того, що унаочнює

глобальну стратегію лібералізації як модифікації взаємовідносин держави та

громадянського суспільства і демократизації як модифікації взаємовідносин

між державою і політичною спільнотою [6, с. 12-13]. Зважаючи на той факт,

що усі перелічені причини кризових явищ в Україні все ще є актуальними,

але, разом з тим, відбулося нашарування об’єктивного чинника у вигляді

військової агресії РФ проти нашої держави, кризова ситуація в українському

суспільстві набула системного характеру.

Для подолання системних криз вочевидь потрібно набагато більше

зусиль, і вони вимагають більш фундаментального, комплексного підходу.
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Взагалі науковці та практики, як вітчизняні, так і зарубіжні, неодноразово

досліджували проблематику виходу з соціальних криз та необхідні для цього

інструменти й засоби. Але варто враховувати, що кризи можуть спричинити

багатошарові та багатофакторні наслідки, що наголошує на необхідності

застосування ефективних методів управління та стратегій для подолання цих

кризових ситуацій [19, с. 104], що потребує додаткового аналізу.

Першочергове, на чому наголошують вчені, це необхідність розуміння

причин та умов виникнення й існування кризи. Причому необхідно

усвідомлювати усі передумови: як першопричини, так і супутні (вторинні)

чинники. Без цього, неправильне розуміння проблеми, або ж її невизнання,

заперечення, замовчування може призвести до неадекватних рішень [20], що

наразі і відбувається в Україні, коли меседжі, які виходять від держави та

медіа, фактично транслюють єдину причину кризових явищ у вигляді

російської агресії. Безумовно, першопричиною саме це і є, але системна

корупція, порушення базових прав і свобод людини і громадянина, сваволя

державних інституцій, занепад економіки спостерігалися й до

повномасштабного вторгнення. Деякі з названих та інших деструктивних

чинників дісталися нам у пострадянський спадок, але боротьба з ними майже

не відбувалася, тим більше, зараз відбулося нашарування на них ще й

військової агресії. Тож, на сучасному етапі необхідно зважати на весь

комплекс передумов кризи українського суспільства для ефективного її

подолання, а не вібіркова концентрація на окремих з них з метою

замовчування інших. Вважаємо, що одним з чинників, що впливає на

динаміку соціальної кризи в Україні, є проблеми правозастосування взагалі

та правозастосовчої дискреції зокрема, що не можна не враховувати під час

розробки заходів щодо подолання кризи, а отже, це максимально актуалізує

обрану тему дослідження.

У спробах запропонувати ефективні інструменти подолання соціальних

криз, як зарубіжні, так і українські вчені аналізують кризові аспекти

функціонування окремих інститутів національної та наднаціональної
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політичних систем, а також загальне становище суспільства під впливом

викликів політичного та неполітичного характеру. Водночас, деякі з них

наголошують, що для того, щоб максимально проаналізувати вплив кризових

явищ на соціальні процеси та мінімізувати їхній вплив, необхідним є всебічне

дослідження правової системи у взаємозв’язку з соціальними

трансформаціями та політичними процесами [21; 22]. З позицій

діалектичного принципу у дослідженні, це виглядає абсолютно правильним,

оскільки соціальна та політична системи є взаємопов’язаними та

взаємозумовленими. Вплив соціуму на політичну систему суспільства є

величезним та первинним (рух знизу системи наверх), але під час кризових

ситуацій зворотній вплив політичної системи та системи управління

відіграють чи не вирішальну роль у якості та швидкості виходу суспільства з

кризи.

Тож, недарма дослідники наголошують на ролі антикризового

управління у механізмі подолання кризи, яке має бути винятково

професійним, комплексним та поміркованим, оскільки воно завжди пов’язано

з управлінням ризиками та невизначеністю. Ризики та невизначеність можуть

бути спричинені внутрішніми та зовнішніми факторами, такими як зміна

законодавства, економічні коливання, технологічні зміни тощо. Антикризове

управління включає ідентифікацію, оцінку та управління ризиками з метою

зниження негативного впливу кризових ситуацій. У випадку України до

визначальних зовнішніх чинників, які спричиняють найбільшу

невизначеність, відноситься й агресія російської федерації, з чим наша

держава самотужки мало що може зробити. Але працювати з іншими

(здебільшого внутрішніми) чинниками потрібно й необхідно, але на них

відбувається акцентуація винятково „знизу”. Причому на рівні органів

управління ці ж самі чинники заперечуються, замовчуються чи

прикриваються фактором воєнних дій, що остаточно підриває довіру

суспільства, поглиблює правовий нігілізм, тим самим поглиблюючи і кризу.
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Враховуючи той факт, що соціальна криза, як правило, є

інтердисциплінарним феноменом, зарубіжні автори абсолютно правильно

ставлять акценти на необхідності інтеграції наукових знань у процес

прийняття рішень, що є критичним для успішного антикризового управління,

політичної координації, а також інституційній взаємодії [23; 24; 25; 26]. З

цією тезою можна у повній мірі погодитися, тому що найбільш ефективний

вплив на інтердисциплінарні явища відбувається через інтегровані рішення

за умови їх відповідності тим правилам, що викладалися вище.

Також у міжнародному нормативному регулюванні підкреслюється

надзвичайна важливість стабільності економічної системи для управління

кризовими явищами [27], на чому вже нами наголошувалося раніше.

Оскільки економіка є первинною по відношенню до всіх інших субсистем

суспільства, логічно, що для стабілізації ситуації необхідним є її зростання.

Найбільш важким перебігом характеризуються якраз соціально-економічні

кризи, тому що у такому разі проблемні моменти виявляються на всіх рівнях,

як це наразі спостерігається в Україні. Воєнні дії завжди потребують

величезних витрат, спричиняючи дефіцит бюджета. Незважаючи на значні

обсяги міжнародної фінансової допомоги, без розвитку економіки ситуація

буде або стабільно важкою, або навіть погіршуватися. Тож, на фоні

економічної кризи максимально нелогічно виглядає підвищення податкового

навантаження на суб’єктів господарювання, яке передбачено Законом

України „Про внесення змін до Податкового кодексу України та інших

законів України щодо стимулювання розвитку цифрової економіки в

Україні” [28].

Тож, типи соціальних криз щонайменше можна визначити, спираючись

на сектори їх розгортання. Проте їх типологізація насправді є набагато більш

розлогою і варіативною. Разом з тим, вид (тип) соціальної кризи

безпосередньо впливає на її наслідки, а також на найбільш ефективні для

використання інструменти її подолання.
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Як зазначає С. Берзон (який пропонує одну з найбільш розширених

класифікацій соціальних криз), зміст поняття соціально-економічної кризи є

вельми неузгодженим, бо класифікаційні системи, що покладені в основу

типологізації кризових явищ, також є неузгодженими, почасти дублюють

одна одну. Крім того, можуть мати відношення не до об’єктивної

характеристики криз, а розглядатися через їхню суб’єктивну оцінку. Зокрема,

відповідно до позиції автора, теоретично можна сформувати наступну

типологізацію соціальних криз:

‒ за мірою охоплення соціально-економічної системи ‒ загальні

(охоплюють соціально-економічну систему в цілому) та локальні

(охоплюють тільки частину системи);

‒ за ступенем поширення ‒ глобальні, міжнародні, світові, регіональні,

національні, місцеві, галузеві;

‒ за мірою прояву ‒ макрокризи (визначають виникнення низки

проблем у значних масштабах прояву) та мікрокризи (визначають

виникнення однієї-двох проблем, масштаби прояву незначні);

‒ за групою суспільних відносин, які охоплює криза ‒ політичні,

економічні, соціальні, організаційні, психологічні, технологічні тощо;

‒ за характером ‒ циклічні, структурні, модифіковані, комбіновані,

перехідні;

‒ за причинами виникнення ‒ природні, суспільні, екологічні;

‒ за рівнем передбачуваності ‒ закономірні / передбачувані та

випадкові / непередбачувані. Різновидом закономірних криз є циклічні кризи;

‒ за характером перебігу ‒ явні та латентні;

‒ за повторюваністю ‒ разові, перманентні;

‒ за глибиною наслідків ‒ глибокі та легкі;

‒ за тривалістю ‒ затяжні та короткочасні;

‒ за ідентичністю ‒ унікальні, аналогові;

‒ за можливістю трансформації ‒ трансформаційні,

нетрансформаційні;
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‒ за темпами розгортання ‒ регресуюча криза (темпи розгортання якої

з часом спадають) та прогресуюча криза (темпи розгортання з часом

зростають);

‒ за ступенем розгортання кризового стану ‒ початкова криза (криза,

за якої незначним чином погіршується частина макроекономічних

показників), наростаюча криза (погіршуються всі макроекономічні

показники, окремі з них значним чином, деструктивні явища набувають

системного характеру), спадаюча криза (частина макроекономічних

показників набувають позитивної динаміки, інші перебувають у статичному

стані) та депресивна криза (криза, для якої характерною є відсутність будь-

якої динаміки макроекономічних показників, як правило, настає після

стрімкого та глибокого їх погіршення);

‒ за наслідками ‒ руйнівні, частково руйнівні, неруйнівні, оздоровчі

[29, с. 62; 30, с. 5–6; 31, с. 19; 32, с. 96; 33, с. 75; 3, с. 10].

Враховуючи викладене вище, можна повністю погодитися з позицією,

що, незважаючи на численні, досить фундаментальні дослідження, до цього

часу все ще існують певні гносеологічні проблеми дослідження кризи [34], а

саме:

- визначення багатоаспектності і складності феномену кризи, що

розкриває кризу як комплексне явище, яке охоплює економічні, соціальні,

політичні та інші сфери суспільного життя. У теорії та на практиці це суттєво

ускладнює її однозначне визначення і аналіз;

- феномен кризи характеризується нелінійністю і непередбачуваністю.

Розвиток кризи у суспільстві часто має нелінійний характер, що ускладнює

прогнозування її наслідків;

- наявність суб'єктивності оцінок, оскільки оцінка ситуації як кризи

залежить від багатьох факторів, включаючи індивідуальні особливості

сприйняття, культурні контексти, політичні інтереси тощо;
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- кризі притаманні певна динамічність, тобто, криза – це процес, який

постійно змінюється. Тому знання про кризу, отримані в один момент часу,

можуть бути неактуальними в інший [35, с. 8-9].

Зважаючи на загальний всебічний аналіз соціальної кризи, доцільним

вбачається розкрити елементи та чинники, які характеризують поточну

ситуацію в Україні, як кризову, що у подальшому дасть змогу її

класифікувати на наведеними вище критеріями.

Одна з найбільших проблем, з якою останнім часом стикається

Україна, це міграція населення: внутрішня та зовнішня. Так, станом на 2025

рік понад 800 тисяч осіб виїхало з тимчасово окупованих територій [36].

Зовнішня міграція характеризується тим, що станом на сьогодні більше ніж

5,2 млн осіб перебувають за кордоном [37]. А населення України станом на

2025 рік становить близько 30 млн осіб [38].

Невтішною виглядає ситуація с показниками смертності та

народжуваності в Україні. Так, у 2019 році коефіцієнт народжуваності

становив 7,4 на тисячу осіб; коефіцієнт смертності – 14,7. У 2020 році

коефіцієнт народжуваності був 7,1, а смертності – 15,7 на тисячу осіб. У 2022

році на 100 народжень припадало 325 смертей; а у 2024 році – на 100

народжень 286 смертей [39; 40], що вивело Україну в антилідери у світі за

співвідношенням смертності та народжуваності, що у поєднанні з

попередніми міграційними показниками створює картину дуже негативної

демографічної ситуації (як поточної, так і прогнозної).

У 2019 році рівень безробіття в Україні становив 9,2%, у 2020 році –

9,5%, у 2021 році – 9,8%. У 2022 році, за даними Міжнародної організації

праці, рівень безробіття зріс до 18,2%. У 2023 році кількість офіційно

зареєстрованих безробітних в Україні скоротилася майже вдвічі: у грудні

2023 року було зареєстровано 96,1 тисячі безробітних, порівняно з 186,5

тисячі у грудні 2022 року [41]. Фактичний же рівень безробіття, за оцінками

Національного банку України, в 2023 році становив 18,2%, що майже вдвічі

перевищує показники довоєнного 2021 року [42]. У грудні 2024 року за
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офіційною статистикою кількість зареєстрованих безробітних знизилася до

94,2 тисячі осіб, що є історичним мінімумом. А фактичний рівень безробіття,

за прогнозами Національного банку України, у 2025–2026 роках – до 10-12%

[41].

Варто зазначити, що офіційні дані про зареєстрованих безробітних

можуть не повністю відображати реальний стан ринку праці, оскільки не всі

безробітні реєструються в державних службах зайнятості. Тому фактичний

рівень безробіття, розрахований за методологією Міжнародної організації

праці (МОП), може бути вищим за офіційні показники.

Якщо розглядати показники інфляції, то вона становила 4,1% у 2019

році, 5,0% у 2020 році та 10,0% у 2022 році. У 2022 році показник інфляції

становив вже 26,6% [43].

У рейтингу D1Eng �usEnAss за період з 2019 по 2021 роки Україна

кожного року посідала 64 місце, що, вочевидь, не є позитивним результатом

[44].

Значна кількість чинників, які характеризують ситуацію як кризову,

може бути отримано не лише зі статистичних матеріалів, а також із

соціологічних досліджень. Фактично у масовій свідомості формується певна

узагальнена оцінка ситуації в суспільстві як більш або менш напруженої, яка

складається з різних компонентів. На рівні змістової напруженості у масовій

свідомості фіксуються відрефлексовані «зовнішні» чинники, які

операціоналізуються в дослідженнях через перелік економічних, соціальних

чи політичних проблем, що викликають соціальну напруженість [45, с. 68].

Тобто, отримувати суспільну рефлексію на поточну ситуацію у суспільстві не

менш важливо, ніж аналізувати фактичні (економічні, фінансові, власне

соціальні) показники розвитку.

Тож, охарактеризувати ситуацію в Україні як кризову допоможуть

показники довіри до державних інституцій, оскільки вони демонструють

настрої суспільства та загальний стан правосвідомості.
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Якщо розглянути довоєнні показники, то у 2019 році рівень довіри до

президента становив 66%, у 2020 році – 47%, а у 2021 році – 34%.​ Це

демонструє поступове зниження довіри протягом тривалого періоду до

початку повномасштабної агресії. Рівень довіри до Верховної Ради України

становив 28% у 2019 році, 21% у 2020 році та всього 16% у 2021 році.​Ще

гірші показники спостерігалися щодо уряду, а саме: 23% у 2019 році, 18% у

2020 році та 14% у 2021 році [46]. ​

Після початку повномасштабного вторгнення у 2022 році рівень довіри

до президента експоненціально зріс до 90% [47].​Рівень довіри до Верховної

Ради підвищився до 40%.​А довіра до Кабінету Міністрів України зросла до

50% [48].​ Наведене підтверджує тезу, що на фоні суспільних потрясінь

правосвідомість населення може демонструвати різке зростання у зв’язку з

соціальною консолідацією та надією, що ситуація вирішиться завдяки

грамотному менеджменту. Але, якщо у відносно короткостроковій

перспективі ситуація не вирішується або хоча б не покращується, то

правосвідомість демонструє «відкат» до докризових показників або навіть

гірше. Так і сталося в українському соціумі. Так, наприкінці 2023 року вже

77% громадян довіряли президенту, а 22% – не довіряли, що все ще

залишалося досить високим показником. Рівень довіри до Верховної Ради

становив 15%, тоді як 61% висловлювали недовіру. Довіра до уряду складала

26%, а недовіра – 44%. У травні 2024 року рівень довіри до президента в

українському суспільстві знизився до 59%, а рівень недовіри зріс до 36%. До

Верховної Ради України рівень довіри ще знизився до рівня 13%, тоді як

недовіра зросла до 68%. Довіра до уряду знизилася до 20%, а недовіра зросла

до 53% [47]. ​

Довіра до силових структур мала наступні показники. У 2023 році

довіра до ЗСУ становила рекордні 96%; до СБУ – 58%; до Національної

поліції – 56%. У 2024 році показники дещо (але не критично) знизилися, а

саме: до ЗСУ довіра залишилася стабільно високою, на рівні 92%; до СБУ
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рівень довіри знизився до 54%; а до Національної поліції рівень довіри

знизився до 48% [47]. ​

Найбільш критичні показники, на жаль, демонструвала довіра до

судової системи та органів прокуратури. Зокрема, у 2023 році довіра до судів

становила 12%, недовіра – 63%. До органів прокууратури спостерігалася

довіра на рівні 9%, недовіра – 67%. ​У 2024 році баланс довіри та недовіри до

судової системи залишився на тому ж самому рівні [47].

До ЗМІ у 2023 році рівень довіри спостерігався на рівні 29%, тоді як

недовіра була 40%. У 2024 році довіра знизилася до 27%, а недовіра зросла

до 42% [47].​

Тож, ситуація у сучасному українському суспільстві характеризується

не лише системним погіршенням майже всіх показників суспільного життя, а

й повною зневірою суспільства у державі як лідері та ефективному

управлінці. Як можна побачити стабільно високий рівень довіри

спостерігався лише до Збройних Сил України, тоді як усі інші показники

критично знижувалися.

І на додачу до викладених проблемних моментів, важливою

особливістю нинішнього стану українського суспільства є те, що жодна

інституційна система не може взяти на себе роль ґаранта керованості та

стійкості всієї соціальної системи. Соціальна напруженість не просто означає

протистояння тих чи інших соціальних суб’єктів в період кризового розвитку

суспільства, а відображає загальний стан соціальних відносин [49, с. 116].

Крім того, державні інституції підривають довіру до себе і держави в цілому

незбалансованими рішеннями, які не відповідають актуальним потребам

часу. Рішення, як правило, є ситуативними, стихійними і такими, що лише

певним чином нівелюють наслідки, але жодним чином не впливають на

причину. Причому однією з причин поглиблення кризи в Україні як раз

можна назвати проблеми правозастосовчої діяльності, коли надто широкий

правозастосовчий розсуд або застосування розсуду державними органами та
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посадовими особами помилково, тобто там, де він реально законодавством не

передбачений, остаточно формують правовий нігілізм українського соціуму.

З викладеного випливає, що поточна ситуація в Україні повністю

відповідає сутності та ознакам соціальної кризи. В таких умовах особливо

гостро візуалізується потреба особи у стабільності, у відчутті небайдужості

держави до її прав та їхнього захисту.

Проаналізовано фактичні ознаки та показники соціальної кризи в

українському суспільстві, що дозволило типологізувати її за низкою

критеріїв, а саме:

‒ за мірою охоплення соціально-економічної системи ‒ загальна

(охоплює соціально-економічну систему в цілому);

‒ за ступенем поширення ‒ національна;

‒ за мірою прояву ‒ макрокриза (характеризується виникненням низки

проблем у значних масштабах прояву);

‒ за групою суспільних відносин, які охоплює криза ‒ комплексна

(політична, економічна, загальносоціальна, організаційна, психологічна);

‒ за характером ‒ комбінована;

‒ за причинами виникнення ‒ суспільна;

‒ за рівнем передбачуваності ‒ закономірна/передбачувана;

‒ за характером перебігу ‒ явна;

‒ за повторюваністю ‒ перманентна;

‒ за глибиною наслідків ‒ глибока;

‒ за тривалістю ‒ затяжна;

‒ за ідентичністю ‒ аналогова;

‒ за можливістю трансформації ‒ нетрансформаційна;

‒ за темпами розгортання ‒ регресуюча (темпи розгортання з часом

зростають);

‒ за ступенем розгортання кризового стану ‒ наростаюча

(погіршуються всі макроекономічні показники, окремі з них значним чином,

деструктивні явища набувають системного характеру);
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‒ за наслідками ‒ руйнівна.

Проаналізовано причини формування сучасних соціальних криз у світі.

Виявлено чинники, які зумовлюють розгортання соціальної кризи в Україні.

Констатовано, що поряд з іншими, одним з чинників, що впливає на

динаміку соціальної кризи в Україні, є проблеми правозастосування взагалі

та правозастосовчої дискреції зокрема. Одним з наслідків цього є зниження

довіри до державно-правових інституцій, зростання правового нігілізму та

інших форм деформованої правосвідомості, що, у підсумку призводить до

поглиблення кризових явищ.

Зроблено висновок, що оскільки життя не є шаблонним, наявність

правозастосовчого розсуду у державних органів та посадових осіб

спрямована на врахування нестандартних ситуацій та певних особливостей

типових соціальних відносин. Під час соціальних криз кількість таких

правозастосовчих випадків зростає експоненціально, оскільки нові соціальні

умови продукують і нові типи соціальних конфліктів. Тому під час

соціальної кризи наявність інституту правозастосовчої дискреції може, у

рівній мірі, як допомогти утвердженню принципу верховенства права,

захисту прав і свобод людини і громадянина, так і остаточно зневірити особу

у функціонуванні державних та правових інституцій.

1.2. Поняття, ознаки правозастосовчої дискреції та її роль у

регулюванні соціальних процесів

Застосування права відіграє надзвичайну роль у механізмі правового

регулювання, оскільки правова норма (як перший етап механізму правового

регулювання) створює лише загальну модель правомірної поведінки,

наділяючи суб’єктів права правами та обов’язками (другий етап МПР). На
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третьому етапі механізму правового регулювання відбувається

правореалізаційна діяльність, тобто суб’єктами здійснюється уся множина

актів реалізації права, тобто своїх прав та обов’язків. Але нерідко правова

конструкція прописана таким чином, що реалізація права є неможливою

виключно на рівні кінцевих адресатів, наприклад, шляхом договірних

правовідносин, а передбачає наявність державного елемента (зокрема,

засвідчення певного юридичного факта, його визнання, остаточне

оформлення тощо). І тим більше, втручання держави є необхідним під час

виникнення юридичних конфліктів, які сторони не можуть вирішити

самотужки. Тож, правозастосовча діяльність є четвертим (останнім та

факультативним) етапом механізму правового регулювання, котрий виникає

у двох випадках:

- коли юридична конструкція правовідносин, закріплена у

законодавстві, передбачає наявність державного елементу;

- коли має місце юридичний конфлікт, який сторони не можуть

вирішити самостійно.

Ю. Назарчук наголошує на тому, що „застосування норм права є

кінцевою та найважливішою стадією праворегуляційної та правоохоронної

функцій держави” [50, с. 217]. В цілому це підтримується, проте

найважливішою зазначена стадія стає лише в обумовлених вище двох

випадках. У інших ситуаціях правове регулювання правозастосування не

потребує і закінчується актом реалізації своїх прав та обов’язків.

Т. Міхайліна та О. Жердєв наголошують на тому, що „наявність

дискреційних повноважень обумовлює саму можливість вирішення

юридичного конфлікту, адже варіативність суспільних відносин та спірних

ситуацій у сфері права (за наявності формальної визначеності та фактичної

кількісної обмеженості правових приписів) передбачає право і одночасно

обов’язок правозастосувача оцінювати кожний випадок під різним кутом

зору, враховуючи найменші деталі та переводячи їх у юридичну площину”
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[51, с. 76], тож, правозастосовча дискреція визнається важливим елементом

заключного етапу механізму правового регулювання.

М. Рісним, у свою чергу, обгрунтовується теза про те, що поняття

розсуду є центральною категорією правозастосувального процесу у ситуаціях

застосування відносно-визначених правових норм, існування прогалин у

законодавстві та колізій правових норм. Правозастосувальний розсуд, за його

словами, є своєрідним інструментом „пов’язання” якості законодавства з

ефективністю правозастосування. Тому навіть при не цілком задовільній

якості законодавства суб’єкт правозастосування, користуючись делегованим

йому розсудом, може до певної міри (у рамках законності) „виправити”

недоліки відповідного нормативного-правового акту у конкретній ситуації

правозастосування [52, с. 8]. Навряд чи це можливо у правових системах, які

відносяться до романо-германської правової сім’ї, оскільки у них, як відомо,

дефекти законодавства правозастосовчою практикою не виправляються, це є

призначенням виключно правотворчості. Оскільки виправлення недоліку

(дефекту) означало б його зникнення чи трансформацію. Тим не менше,

разове подолання дефектів права у межах конкретної правозастосовчої

ситуації здійснюється постійно, у чому й вбачається неабияке значення

правозастосовчої дискреції. В країнах же англо-американського права роль

правозастосовчої дискреції є набагато ширшою і нерідко дійсно стосується

виправлень дефектів норм статутного права або створення нових правових

норм.

Тож, як можна побачити з попередньо наведених думок, деякі вчені

концентруються передусім на позитивному значенні дискреції, яка, на їхню

думку, сприяє досягненню людиноцентризму під час правозастосування.

Деякі підходять до неї як до невід’ємної складової вирішення конфлікту. Інші

ж, – акцентують увагу на дефектах законодавства, які стають передумовою

застосування дискреційних повноважень. І хоча позитивне чи негативне

значення правозастосовчої дискреції залежатиме, передусім, від того, як і

коли її буде реалізовано (тобто, чи дотримано основну її мету, межі тощо),
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позитивність самого інституту дискреції не викликає сумніву, тому що, як

нами згадувалося вище, правові норми встановлюють загальну модель

правомірної поведінки і не передбачають усю багатоманітність та

варіативність фактичних соціальних відносин. Ба більше, право і не повинно

її передбачати, тому що це призведе до зарегульованості (надмірності

правового регулювання); збільшення нормативної основи та невиправданої

деталізації правових приписів, що у підсумку створить більше передумов для

колізійності законодавства та зниження рівня правової визначеності. Тобто,

надмірність правового регулювання насправді створює значні ризики для

якості права. Тому, за загальними правилами, правове регулювання має

встановлювати загальні нормативні засади, а індивідуалізація має

відбуватися, або на рівні актів реалізації права, або на рівні правозастосовчої

діяльності. Причому, оскільки нормативна основа є загальною, то фактична

реалізація права у значній кількості випадків буде пов’язана з наявністю

розсуду. Цей розсуд може виявлятися на рівні суб’єктів права під час

договірного регулювання правовідносин, а може – на рівні державних

органів та посадових осіб під час процесу застосування права. Такий розсуд у

теорії права та галузевому правознавстві прийнято називати

правозастосовчою дискрецією. Наявність дискреції у державних органів та

посадових осіб є важливим елементом реалізації механізму правового

регулювання та застосування права як його заключного (факультативного)

етапу. Завдяки наявності правозастосовчої дискреції з’являється та

розширюється можливість індивідуалізації правозастосовчого рішення,

прийняття більш справедливого та обгрунтованого рішення, яке у найбільшій

мірі відповідає фактичним обставинам справи. Також правозастосовча

дискреція дозволяє у певній мірі оперативно подолати дефекти правового

регулювання, не очікуючи зміни законодавства [53, с. 387-388].

Тим більше, зростає роль правозастосовчої дискреції під час

соціальних криз. Це відбувається з двох причин:
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- по-перше, під час кризових ситуацій у суспільстві правове

регулювання стикається з максимальною прогальністю законодавства,

оскільки виникають обставини, яких не було раніше, а отже, законодавство

не встигає за фактичними соціальними змінами (особливо це стає актуальним

під час системних загальнонаціональних криз, як наразі спостерігається в

Україні);

- по-друге, під час криз суспільство потребує антикризового управління

і стає максимально чутливим до будь-яких рішень державних органів та

посадових осіб, а отже, схильним і до коливань правосвідомості, починаючи

від експоненціального зростання правової активності до різкого зниження та

руху у напрямку деформованої правосвідомості (у тому числі, правового

нігілізму).

Тож, роль правозастосовчої дискреції під час розгортання соціальних

криз характеризується зростанням, тому потребує особливої, окремої уваги. І

передусім, для цілей даного дослідження необхідно з’ясувати поняття та

зміст правозастосовчої дискреції.

Відповідно до наукових джерел, перші згадки про дискрецію

датуються ще римським правом, де категорія дискреції нерозривно

пов’язувалася зі справедливістю та процесом її пошуку. За О. Гайдуліним,

вона стало закріпилася у методах правового регулювання за часів пізньої

римської імперії [54, 8. 53], оскільки саме дискреційний метод регулювання

пов’язують з формуванням принципу добросовісності (b1n. fEdA) та

заснованого на ньому принципу добросовісного тлумачення, яке

протиставлялося текстуальній інтерпретації під час зловживання буквою

права [55, с. 74-77; 56, с. 306]. Така теза є надзвичайно актуальною, тому що

принцип добросовісного тлумачення права має бути покладений в основу

самої суті правозастосовчої дискреції за будь-яких умов. І тим більше, це

стосується періоду соціальних криз, бо права і свободи людини, як і

правосвідомість, у цей час є вельми чутливими категоріями. Проте, у

сучасній Україні, за часів воєнного стану, під час правозастосовчої дискреції
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принцип добросовісного тлумачення постійно порушується, і дискреція

використовується не за її прямим призначенням, що створює ризики для

стабільності всієї соціальної, а не лише правової, системи.

У більш пізній історії термін «дискреція» має французьке коріння. Він

вперше був використаний у 1705 році та має багато визначень. Зокрема,

словник іншомовних слів під цим явищем розуміє вирішення посадовою

особою або державним органом певного питання на власний розсуд [57, с.

48], але варто звернути увагу на те, що викладене поняття ще є неповним,

оскільки правозастосовчий розсуд не є та не може бути абсолютним, що

повинно знайти вираз на рівні його визначення.

У Вебстерському словнику (WAbstAr’s DE8tE1n.r>), серед іншого,

міститься також і визначення поняття дискреція, як повноважень державних

службовців діяти самостійно та приймати рішення на основі власних суджень

чи власної совісті, але в межах розумності та закону [58]. Як справедливо

наголошує А. Запорожченко, така дефініція є правильною не лише для

«державних» посадових осіб, але й до будь-якого суб’єкта правореалізації

[59, с. 306], що підтримується нами. І крім того, наголошується, що наведене

визначення вже оперує певними обмеженнями правозастосовчого розсуду

(дискреції) у вигляді закону, розумності та власної совісті. Хоча, варто,

мабуть, доповнити наведений перелік обмеженнями у вигляді

правосвідомості суб’єкта правозастосування, оскільки розумність може мати,

як юридичний, так і неюридичний зміст, а совість взагалі не є правовою

категорією. Разом з тим, правосвідомість має яскраво виражений юридичний

зміст і виражає інтелектуально-емоційну оцінку дійсного та бажаного права,

хоча й є інтердисциплінарним феноменом і забезпечує функціональну

взаємодію усіх елементів правової системи, рівно як і її взаємодію з іншими

соціальними субсистемами.

Якщо звернутися до наукової літератури, то правозастосовча дискреція

розуміється досить однотипно, але все одно з певними варіаціями. Крім того,

правова доктрина оперує не лише поняттям дискреції, а використовує значну
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кількість суміжних понять, які потребують окремого аналізу та

розмежування, таких як „дискреційна влада”, „дискреційні повноваження”,

„розсуд (суддівський чи адміністративний)”.

В. Авер’янов тлумачить поняття „дискреційна влада” як спосіб

реалізації публічної влади, за яким відповідний суб’єкт влади (орган чи

посадова особа) застосовує надані йому в межах закону повноваження на

власний розсуд, без необхідності узгодження в будь-якій формі своїх дій з

іншими суб’єктами» [60, с.195]. Проте, помітно, що у наведеному визначенні

не передбачається будь-яких обмежень розсуду, хоча власний розсуд

правозастосовчого органу не може бути необмежений. Необмежена

дискреція це прямий шлях до зловживання владою. Т. Фуфалько трактує

дискреційні повноваження як передбачені законодавством можливості

владного суб’єкта діяти на свій розсуд з метою прийняття рішення, яке є

найбільш оптимальним у конкретній ситуації, у рамках власної компетенції

[61, с.58]. Узагальнюючи позиції вчених, Є. Строга та Ю. Довгалюк

визначають дискреційні повноваження в широкому розумінні як певну

можливість органів публічної влади чи їх посадових осіб діяти за власним

розсудом, в межах закону, можливість застосувати норми закону та вчиняти

конкретні дії (дію) серед інших, кожні з яких окремо є відносно правильними

і не суперечать закону [62, с. 189]. Таким чином, останні дефініції

встановлюють певні межі розсуду у вигляді закону та власної компетенції

правозастосовчого органу. Тим не менше, це не сприймається достатнім,

оскільки закон може й не регулювати детально певні відносини, що може у

розрізі правозастосовчої дискреції сприйматися як юридична прогалина, хоча

насправді такою може не бути (бо не всі суспільні відносини потребують

саме правового регулювання, тим більше деталізованого).

За словами О. Жильцова, судова дискреція (суддівський розсуд) – це

вид правозастосовної діяльності, який передбачає надання для суду у

випадках, передбачених правовими нормами, повноважень з вибору рішення

у межах, встановлених законом, виходячи із принципів права та конкретних
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обставин справи з метою винесення законного, справедливого та

обґрунтованого рішення [63, с. 10, 12]. Хоча у наведеній тезі розглядаються

межі судової (правозастосовчої) дискреції у вигляді норм закону та загальних

принципів права (що є позитивним), але з нею навряд чи можна погодитися

повністю, тому що не можна поставити знак рівняння між категоріями

„правозастосовча діяльність” та „суддівський розсуд”. Власне, судова

дискреція правозастосовчою діяльністю взагалі не є. Правозастосовча

діяльність – це владна діяльність державних органів та посадових осіб,

пов’язана з прийняттям індивідуально-правового правозастосовчого рішення.

Причому у межах правозастосовчої діяльності застосування дискреційних

повноважень може як знадобитися, так і ні, залежно від текстуального

оформлення правової норми, особливостей її тлумачення, наявності прямої

вказівки на необхідність застосування дискреції (чи її відсутності) та

особливостей фактичної справи.

К. Девіс визначає розсуд можливістю посадової особи органу

державної влади діяти на основі свободи обрання конкретного алгоритму

поведінки з-поміж низки можливих дій або ж бездіяльності [64; 65, с. 156].

Також розсуд розуміється і як повноваження особи обирати між двома чи

більше законними рішеннями [52, с. 13; 66, с. 34]. Причому наголошується

саме на тому, що такий перелік можливих варіантів поведінки, по-перше, має

бути нормативно закріплений, а по-друге, бути правомірним, не суперечити

правовим приписам. Тобто свобода розсуду обмежена саме зазначеними

варіантами вибору. Як видається, не будь-яка ситуація передбачає

можливість формування варіантів поведінки за допомогою закритого

переліку, проте це може стати певним запобіжником від надмірності

дискреційної свободи, особливо в умовах воєнних дій. Крім того, плюсом

наведеного поняття є визначення у якості варіанту поведінки ще й

бездіяльність державного органу чи посадової особи, а не лише вибір

правомірної дії, бо це також є можливістю, яка цілком може бути реалізована

у межах дискреції.
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З наукової літератури випливає, що науковці вбачають у дискреції два

елементи, які її і визначають. Отже, сам розсуд інколи розглядають як

правозастосовчу інтелектуально-вольову діяльність [67, с. 44-45]. Зокрема,

Ю. Барабаш зазначає, що для кращого розуміння дискреції необхідне

одночасне поєднання двох елементів: „вольового, який включає в себе

вільний розсуд, і інтелектуального (морально-правового), який означає

використання дискреційних повноважень „за здоровим глуздом”” [68, 8. 51].

Тобто, інтелектуальний аспект полягатиме у всебічній оцінці всіх фактичних

обставин справи, дії правової норми, її тлумаченні, а вольовий, у свою чергу,

означає внутрішню мотивацію суб’єкта правозастосування на використання

дискреції за її прямим призначенням, а саме, для прийняття найбільш

справедливого, індивідуалізованого рішення, спрямованого на досягнення

верховенства права та забезпечення прав і свобод людини і громадянина.

На думку В. Ковальського, судовий розсуд можна розглядати як

інтелектуально-вольовий елемент судової діяльності, який полягає у

розумінні (сприйнятті, зіставленні) суддями предмета розглядуваних справ та

прийнятті рішень у відносно визначених межах дії кримінально-правових

норм [69, с. 112], що представляється найбільш складним, тому що у повній

мірі залежить від рівня правосвідомості конкретного судді. М. Савенко

визначає суддівський розсуд як елемент свободи судді при вчиненні певних

процесуальних дій, межі якої визначаються завданням суду, рамками закону

та права [70, с. 75], але судова дискреція вочевидь охоплює не лише

процесуальні, а й матеріальні аспекти права.

Аналогічно, С.А. Резанов вказує, що застосування дискреційних прав –

це дозволена законом інтелектуально-вольова діяльність компетентного

суб’єкта, змістом якої є здійснення вибору одного з кількох варіантів

рішення, встановленого правовою нормою, для забезпечення законності,

справедливості, доцільності й ефективності регулювання з метою ухвалення

оптимального рішення у справі, максимально повно забезпечуючи

досягнення встановлених правом цілей. Вищевказана діяльність складається
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з низки розумових операцій, здійснюється вибір одного з кількох варіантів

рішення, варіанти рішення встановлені правовою нормою, дискреційне право

спрямоване на забезпечення законності, справедливості, доцільності й

ефективності регулювання, основна мета застосування дискреційних прав –

ухвалення оптимального рішення у справі, максимально повно забезпечуючи

досягнення встановлених правом цілей [71, с. 90]. Таким чином,

правозастосовча дискреція визначально призначена для прийняття найбільш

справедливого рішення у справі з урахуванням всіх її особливостей. Крім

того, знову здійснюється відсилка до інтелектуально-вольових елементів у

змісті дискреції. Причому абсолютна більшість авторів наголошує на тому,

що дискреційні повноваження застосовуються у тих межах, які передбачені

правовою нормою.

С.О. Шатрава зазначає, що дискреційним правом або дискреційною

владою є надана особі свобода діяти на свій розсуд, тобто, оцінюючи

ситуацію, вибирати один із кількох варіантів дій (або утримуватися від дій)

чи один із варіантів можливих рішень. Воно надає можливість посадовій

особі диференціювати ситуації залежно від обставин, вичерпний перелік яких

неможливо вказати в нормі права [72, с. 276-277]. А О. Лагода пише, що

дискреційність у загальносуспільному значенні, як діяльность на власний

розсуд, за власним переконанням, суперечить її правовому змісту, адже

йдеться не про безконтрольну, безвідповідальну роботу посадових осіб, а про

реалізацію повноважень у межах, визначених законом [73, с. 21]. В цьому

виявляються дуже важливі аспекти правозастосовчої дискреції. По-перше,

вона надає суб’єкту застосування права певну свободу для досягнення

найбільшої оптимальності у прийнятті рішення. А по-друге, убезпечує осіб

від зловживання своїми повноваженнями державних органів та посадових

осіб (через встановлення меж правозастосовчого розсуду). Останнє

представляється дійсно важливим, оскільки правосвідомість державних

службовців в Україні здебільшого є деформованою.
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Доцільним є аналіз правозастосовчої дискреції з використанням методу

правової компаративістики. Так, у вітчизняній правовій доктрині найчастіше

обгрунтовується теза про те, що судовий розсуд можливий тільки у межах

формально-логічного підходу, тобто він може бути застосований лише у

випадках, передбачених нормами чинного матеріального і процесуального

закону, в порядку і формах, передбачених цими нормами [74, с. 45], про що

йшлося вище. Проте, зазначене суттєво контрастує з підходом, який

обстоюється юриспруденцією англо-саксонського права, де, навпаки,

вказується на необхідність того, щоб у правозастосуванні дотримувалися

наступні базові умови: 1) особи, що приймають рішення, повинні бути

обмежені якнайменше; 2) вони повинні мати можливість змінювати свої

рішення, враховуючи зміни фактичних обставин; 3) структура правових

концепцій, що забезпечує прийняття рішень, повинна залишатися гнучкою

[75, с. 53]. Така різниця у підходах є цілком обгрунтованою і базується на

специфіці системи права та юридичної практики різних типів правових

систем. Зокрема, подібні твердження у наукових дослідженнях представників

науки країн англо-американського права витікають з особливостей

правозастосування у цих державах, яке, в аспекті прецедентного права,

зливається з процедурою правотворчості. Самі ж норми статутного права

нерідко мають узагальнений, неконкретизований характер, а інколи і

повністю відсутні з певного питання. Отже, для досягнення цілей

правозастосування та правотворчості суддя в англо-саксонських правових

системах дійсно наділений набагато ширшою правозастосовчою дискрецією,

що обумовлено структурою системи права та судовою правотворчістю. Для

класичних країн романо-германського типу правових систем, як правило,

правозастосовча дискреція є набагато вужчою, бо варіанти вибору та межі

розсуду зафіксовані у нормах статутного права.

Якщо ж говорити про держави пострадянського типу правових систем,

до яких відноситься і Україна, то широкі межі правозастосовчої дискреції
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містять у собі значні ризики через низький рівень правосвідомості суб’єктів

владних повноважень.

Із зазначеного вище випливає, що визначальним у процесі реалізації

дискреційних повноважень є саме суб’єкт правозастосування, його світогляд,

незалежність, здатність протидіяти професійним деформаціям, адже при

здійсненні таким суб’єктом своїх повноважень він керується

правосвідомістю, соціальною та правовою позицією, задіює всі свої вміння та

рівень кваліфікації тощо. Розсуд, який реалізується через дискреційні

повноваження, є синтезованим продуктом правосвідомості суб’єкта, якому

вони надані. Саме тоді, коли такі повноваження знаходять реалізацію в

конкретних діях, вони отримують свій зовнішній прояв, тобто переходять із

категорії невизначеної, неконкретизованої, в зовнішньо-об’єктивовану

діяльність. І саме в залежності від того, наскільки правосвідомо особа

підійшла до вирішення конкретної ситуації та застосувала розсуд

(повноваження) буде залежати ефективність її рішення. Т. Міхайліною та

О. Жердєвим доводиться, що розширення меж дискреційних повноважень та

допустима свобода правозастосувача в демократичних країнах є прямо

пропорційними рівню та формам правосвідомості суб’єктів

правозастосування. Тому обмеження правозастосовчого розсуду жорсткими

нормативними рамками у країнах пострадянських правових систем насправді

є повністю виправданим та певним чином убезпечує адресатів акту

правозастосування [51, с. 77]. Тому одним зі стратегічних завдань для

удосконалення застосування правозастосовчої дискреції в Україні вбачається

підвищення рівня правосвідомості посадових осіб, скорочення сегменту

форм деформованої правосвідомості.

Як вже зазначалося вище, правозастосовча дискреція характеризується

наявністю значної кількості суміжних категорій, які, як можна побачити з

попереднього матеріалу, нерідко у літературі змішуються та

взаємозамінюються, чому варто приділити окрему увагу.
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Відповідно до англійського словника слово «розсуд» перекладається на

сучасну англійську мову як «dEs8rAtE1n» (представляти, передавати на чийсь

розсуд, на розсуд будь-кого, діяти на власний розсуд) [76]. Тож, виходячи з

визначення термінів „розсуд” та „дискреція” один через інший, первинно

можна передбачити, що їх можна розглядати як синонімічні. Інколи у

наукових джерелах відстоюється той самий підхід шляхом використання

подвійної конструкції. Наприклад, Г. Мельник пише: судову дискрецію

(розсуд) можна визначити як зумовлене відносною невизначеністю права

певним чином обмежене повноваження суду обирати такий варіант

вирішення конкретної справи, який є максимально доцільним та

справедливим у відповідній ситуації [77, с. 46], чим також ставить знак

рівності між аналізованими поняттями. Проте, не всі правники з цим

погоджуються.

Окремі вчені вважають, що, по-перше, дискреція, на відміну від

розсуду (у загальному розумінні цього слова), «заснована на праві і обмежена

правом, вона являє собою правову форму соціально-психологічного явища

розсуду»; по-друге, «усі прояви дискреції містять розсуд, але не кожний

прояв розсуду є дискрецією (розсуд може проявлятися як свавілля), при

цьому розсуд (у широкому розумінні) може як відповідати, так і не

відповідати правовим нормам і принципам» [78, с. 33; 79; 80]. Наведене

виглядає досить обгрунтованим і підтримується нами, тож, розсуд визнається

категорією більш широкою, порівняно з дискрецією, що може виходити

далеко за межі правовідносин, бути загальнопсихологічною категорією. І

навіть у межах правовідносин розсуд розглядається більш широко і може

характеризувати договірні відносини або свавілля певних осіб, на відміну від

дискреції, яка здійснюється на основі закону та у відповідності до нього.

Проте, коли мова йде про правозастосовчу діяльність розсуд варто

розглядати у вузькому (спеціальноюридичному) розумінні і сприймати як

синонім дискреції.
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Наряду з термінами „дискреція” та „розсуд” широко використовуються

категорії „дискреційна влада” та „дискреційні повноваження”.

Якщо говорити про термін „дискреційна влада”, то він максимально

наближений до міжнародного права (а саме, до термінології, що

використовується Венеційською комісією), хоча у національному

законодавстві такий підхід відгуку не знайшов, тому „дискреційна влада”

розглядається виключно у доктринальному контексті. Натомість,

законодавство України оперує виключно категорією „дискреційні

повноваження”.

Дискреційними повноваженнями у розрізі адміністративного права

називають повноваження щодо реалізації адміністративного розсуду, коли

вони не передбачають обов’язків органу узгоджувати (в будь-якій формі) свої

рішення з будь-яким іншим суб’єктом. При цьому адміністративний розсуд

має місце тоді, коли правовий припис, не встановлюючи конкретного

варіанта дій, наділяє орган певним ступенем свободи у вирішенні конкретної

справи і прийнятті відповідного рішення, тобто він означає можливість

вибору в межах, встановлених правовими нормами [81], тобто дискреція

може і має здійснюватися виключно на основі і у межах закону. Продовжує

наведену тезу думка, що „дискреційні повноваження органу виконавчої

влади реалізуються на основі наданої законом свободи вибору і

внутрішнього переконання в ситуації відсутності однозначного регулювання

правом варіанта його поведінки [82], тобто коли варіантів правомірної

поведінки може бути більше одного.

Як стверджує М. Смокович, дискреційні повноваження – це

встановлені законами права і обов’язки суб’єктів владних повноважень, які

визначають ступінь самостійності їх реалізації з урахуванням принципу

верховенства права та полягають у застосуванні ними адміністративного

розсуду при вчиненні дій і прийнятті рішень [83, с. 5]. І хоча дискреційні

повноваження можуть стосуватися не лише адміністративного розсуду, а й

суддівського, в цілому наведене визначення виглядає досить логічно (тобто
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повноваження визначаються через комплекс прав та обов’язків суб’єктів

владних повноважень) та виглядає досить сучасно в аспекті акцентуації на

дотриманні принципу верховенства права як базовій характеристиці і меті

дискреції.

За словами І. Ковбас, М. Коваль, С. Мороз, дискреційне повноваження

розуміється як повноваження, яке надане адміністративному органу законом,

згідно якого уповноважений адміністративний орган вправі обирати один із

можливих варіантів передбаченого в законі рішення чи прийняти рішення,

без погодження з іншими суб’єктами відповідно до мети та завдання, для

чого таке повноваження надано...». Далі автори продовжують, що сутність

дискреційних повноважень, яка розкривається у спосіб їх закріплення в

оціночних поняттях, відносно визначеній правовий нормі, альтернативній

нормі, нормі із невизначеною гіпотезою [84, с. 248]. Аналіз викладеного

дозволяє стверджувати, що наведена дефініція конструюється також лише

щодо адміністративного розсуду, як це передбачав предмет дослідження. Але

щодо загального поняття дискреції (розсуду) та дискреційних повноважень

потребує доповнення. Також термін „повноваження” визначається через

нього ж самого, що з точки зору правил та логіки формулювання визначення

не представляється вірним. Тим не менше, суттєвим плюсом виглядає

згадування підстав для застосування дискреційних повноважень, крім тих

випадків, коли це прямо передбачено законом.

Окремі автори бачать дискрецію (дискреційну владу, дискреційні

повноваження) особливим різновидом диспозитивності. Інші визначають

дискрецію особливою формою управлінської діяльності, яка означає

можливість владного суб’єкта діяти на свій розсуд залежно від ситуації,

нерідко включаючи і „право на бездіяльність” [85, 8. 44]. Як можна

побачити, майже усі суміжні категорії, що стосуються теми дослідження, у

контексті викладеного розглядаються як синоніми. Тим більше, як вже

наголошувалося раніше, дискреція сама по собі не є ані управлінською, ані

правозастосовчою діяльністю. Така діяльність може вимагати застосування
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дискреції для досягнення цілей правового регулювання, а може й не вимагати

і закріплювати чітко визначений варіант (варіанти) поведінки.

С. Шатрава синонімізує терміни „дискреційне право” та „дискреційна

влада”. Причому під дискреційним правом або дискреційною владою

розуміється надана особі свобода діяти на свій розсуд, тобто, оцінюючи

ситуацію, обирати один із декількох варіантів дій (або утримуватися від дій)

чи один із варіантів можливих рішень [72, с. 277].

Окремі інші науковці також наголошують на тому, що найчастіше

дискреційні повноваження виявляються як „права”. Права відповідних

органів виконавчої влади, як елемент, що входить до структури їх

дискреційних повноважень, мають виступати визначальним чинником для

дослідження змісту таких повноважень. Д.І. Голосніченко називає право

„спеціально-соціальним”, що інтегрується в повноваження як юридичне

явище. При цьому він вказує лише на ту його частину, що називається

„публічним правом” [86, с. 26]. Л. Крупнова та О. Артеменко пишуть, що

наявність публічних прав також може тлумачиться як свобода розсуду в їх

використанні. Вони ж зауважують, що дискреційні повноваження можуть

полягати у виборі (дії чи бездіяльності), а якщо діяти, то у виборі варіанту

рішення, що прямо або опосередковано закріплене у законодавстві. Суттєва

ознака такого вибору – здійснення його без необхідності узгодження варіанту

вибору із будь-ким, тобто цілком самостійно. Зазвичай, для позначення

дискреційних повноважень можуть використовуватися наступні терміни:

„може”, „на свій розсуд”, „має право”, „встановлює”, „за власної ініціативи”,

„забезпечує”, „визначає”. Хоча автори нагадують, що навіть присутність

такого терміну у законі автоматично не свідчить про наявність у суб’єкта

владних повноважень дискреційного повноваження [87, с. 205].

Згадки потребує ще одна теоретично цікава позиція, відповідно до якої

співвідношення дискреційних повноважень органів виконавчої влади з

адміністративним розсудом виглядає як «право» та «спосіб і засіб», тобто

право щодо досягнення якої-небудь цілі, визначеної межами компетенції
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органу, за допомогою прийомів, способів дій (їх сукупністю), що

використовуються для розв’язання завдання [80, с. 45].

Таким чином, констатується, що поняття розсуду може розглядатися у

двох аспектах:

- широкому (загальнопсихологічному), у якому розсуд є ширше

дискреції та виходить за межі правозастосування або навіть поза межі

правовідносин взагалі;

- вузькому, коли розсуд розглядається у межах правозастосовчого

процесу і в цьому аспекті сприймається як синонім дискреції.

Дискреційні повноваження суб’єктів правозастосовчої діяльності

розглядаються через їхні права (які виділяються у структурі повноважень) і

реалізуються шляхом застосування розсуду (дискреції). Тобто розсуд

(дискреція) визначаються не як синонім дискреційних повноважень, а як

зміст та засіб їхньої реалізації.

Після аналізу загальнотеоретичного поняття дискреції та виявлення

його співвідношення із суміжними поняттями найбільш обгрунтованим

виглядатиме розгляд закріплення досліджуваних категорій у національному

законодавстві України.

Варто зазначити, що власне терміном „дискреція” національне

законодавство не оперує. У ньому містилося інше визначення – дискреційні

повноваження, а саме, – сукупність прав та обов’язків органів державної

влади та місцевого самоврядування, осіб уповноважених на виконання

функцій держави або місцевого самоврядування, що надають можливість на

власний розсуд визначити повністю або частково вид і зміст управлінського

рішення, яке приймається, або можливість вибору на власний розсуд одного з

кількох варіантів управлінських рішень, передбачених нормативно-правовим

актом. Зазначене визначення було закріплено у Наказі Міністерства юстиції

України «Про затвердження Методології проведення антикорупційної

експертизи» №1380/5 від 23 червня 2010 року (але Наказ втратив чинність на

підставі Наказу Міністерства юстиції України від 24.04.2017 р., №1395/5)
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[88]. Тобто тривалий час у законодавстві України відповідного поняття

взагалі не містилося.

Але у 2022 році було прийнято та введено у дію Закон України «Про

адміністративну процедуру», відповідно до п. 7 ч. 1 ст. 2 якого дискреційне

повноваження визначається як повноваження, надане адміністративному

органу законом, обирати один із можливих варіантів рішення відповідно до

закону та мети, з якою таке повноваження надано [89]. Згаданим Законом

встановлено й критерії законності реалізації дискреційних повноважень. А

саме, відповідно до ч. 3 ст. 6 цього Закону, здійснення адміністративним

органом дискреційного повноваження вважається законним у разі

дотримання таких умов: 1) дискреційне повноваження передбачено законом;

2) дискреційне повноваження здійснюється у межах та у спосіб, що

передбачені Конституцією України та законом; 3) правомірний вибір

здійснено адміністративним органом для досягнення мети, з якою йому

надано дискреційне повноваження, і відповідає принципам адміністративної

процедури, визначеним цим Законом; 4) вибір рішення адміністративного

органу здійснюється без відступлення від попередніх рішень, прийнятих тим

самим адміністративним органом в однакових чи подібних справах, крім

обґрунтованих випадків [90, с. 117].

Тож, на сьогодні у законодавстві України міститься легальне

визначення дискреційних повноважень, яке, тим не менше, не позбавлено

недоліків. Зокрема, по-перше, дискреційне повноваження знову ж таки

визначається через той самий термін, хоча логічніше його визначати через

термін „право”.

По-друге, виходячи з формулювання, для адміністративного органу

нормою взагалі не передбачено можливості не діяти, причому що це має бути

первинне його рішення.

По-третє, самою дефініцією взагалі не передбачено меж

адміністративної дискреції, у той час як такою межею може стати вказівка на
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дотримання принципу верховенства права під час реалізації

адміністративним органом дискреційних повноважень.

Таким чином, п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про адміністративну

процедуру» потребує удосконалення, і його треба викласти у наступній

редакції: дискреційне повноваження – право, надане адміністративному

органу законом, діяти чи не діяти, а також обирати один із можливих

варіантів рішення відповідно до закону, принципу верховенства права та

мети, з якою таке повноваження надано.

Крім того, звертає на себе увагу той факт, що одним із критеріїв

законності здійснення адміністративним органом дискреційного

повноваження зазначено те, що „дискреційне повноваження здійснюється у

межах та у спосіб, що передбачені Конституцією України та законом”, тобто

норма має бланкетний характер. У той час, як у законодавстві конкретних

меж правозастосовчої дискреції нерідко взагалі не встановлено.

Тим більше, оскільки предметом цього дослідження є не виключно

адміністративна, а правозастосовча дискреція взагалі, то необхідно

констатувати, що дискреційні повноваження суддів, хоча й встановлюються

численними нормами законодавства (зокрема, процесуального), але не

отримали легального визначення взагалі, що потребує виправлення.

Cутність правозастосовчої дискреції та правила її застосування було

висвітлено Верховним Судом у Науковому висновку щодо меж

дискреційного повноваження суб’єкта владних повноважень та судового

контролю за його реалізацією [91]. Навряд чи цього достатньо для

повноцінного врегулювання питання, особливо зважаючи на те, що Україна

тяжіє до романо-германської правової сім’ї, а отже, акти органів судової

влади не мають нормативного значення.

Варто також звернути увагу на Постанову Верховного Суду від 11

лютого 2020 року, у справі № 0940/2394/18 [92], в якій наголошується, що

дискреційні повноваження в більш вузькому розумінні – це можливість діяти

за власним розсудом, в межах закону, можливість застосувати норми закону
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та вчинити конкретні дії (або дію) серед інших, кожні з яких окремо є

відносно правильними (законними). Тобто дискреційними є право суб’єкта

владних повноважень обирати у конкретній ситуації між альтернативами,

кожна з яких є правомірною. Прикладом такого права є повноваження, які

закріплені в законодавстві із застосуванням слова «може». Можна звернути

увагу на те, що у судовій практиці, на відміну від законодавства, дискреційні

повноваження визначаються вже не через той самий термін, а через термін

«можливість», тобто по суті «право», що потребує закріплення у легальному

визначенні дискреційних повноважень, як це було запропоновано вище.

Д. Лук’янець звертає увагу на те, що у постанові Верховного Суду від 15

грудня 2021 року, у справі № 1840/2970/18 вказується наступне: «У судовій

практиці сформовано позицію щодо поняття дискреційних повноважень, під

якими слід розуміти такі повноваження, коли у межах, які визначені законом,

адміністративний орган має можливість самостійно (на власний розсуд)

вибирати один з кількох варіантів конкретного правомірного рішення.

Водночас, повноваження державних органів не є дискреційними, коли є лише

один правомірний та законно обґрунтований варіант поведінки суб’єкта

владних повноважень. Тому в разі настання визначених законодавством умов

відповідач зобов’язаний вчинити конкретні дії і, якщо він їх не вчиняє, його

можна зобов’язати до цього в судовому порядку. Тобто дискреційне

повноваження може полягати у виборі діяти чи не діяти, а якщо діяти, то у

виборі варіанта рішення чи дії серед варіантів, що прямо або опосередковано

закріплені в законі. Важливою ознакою такого вибору є те, що він

здійснюється без необхідності узгодження варіанта вибору будь-ким» [93; 90,

с. 120].

Нами повністю підтримується теза Верховного Суду про те, що

повноваження державних органів не є дискреційними, коли є лише один

правомірний та законно обґрунтований варіант поведінки суб’єкта владних

повноважень. Але стверджується, що дискреційними також не є

повноваження, коли законодавством встановлено не один, а декілька (два чи
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більше) правомірних варіантів поведінки суду чи адміністративного органу,

кожен з яких, разом з тим, має чітко регламентовані підстави, що виключає

наявність правозастосовчого розсуду. Тобто вибір варіанта поведінки

здійснюється не на основі розсуду, а на основі відповідності фактичних

обставин справи одному з варіантів рішення, закріплених правовою нормою.

Якщо більш детально проаналізувати судову практику, то можна

зробити висновок, що суди досить часто посилаються на Додаток до

Рекомендації № �(80)2 Комітету Міністрів Ради Європи, в якому визначено

поняття дискреційного повноваження – повноваження, що його

адміністративний орган влади, приймаючи рішення, може здійснювати з

певною свободою розсуду. Тобто коли такий орган може обрати з кількох

юридично допустимих рішень те, яке він вважає кращим за певних обставин

[94, с. 232]. Але, зважаючи на наднаціональний характер зазначеного

документа, тобто його неможливості врахувати особливості національної

правової системи, найбільш доцільним вбачається напрацювання вітчизняних

правових норм, з урахуванням рамкових положень норм міжнародних. Тим

більше, що потреба у цьому існує. Так, наприклад, складно уявити собі, як в

умовах національної юридичної практики має працювати положення: обрати

рішення „яке він вважає кращим за певних обставин”. Звичайно, в умовах

розвинених демократій здебільшого малося на увазі, що приймається

рішення, яке найбільше відповідає фактичним обставинам справи і в

найбільшій мірі спрямовано на захист прав, свобод, інтересів людини і

громадянина. Але рівень правосвідомості посадових осіб в Україні не

дозволяє надати їм свободу розсуду у такій мірі, оскільки не виключено, що

це буде пов’язано зі зловживаннями та значними корупційними ризиками.

Крім того, на думку О. Губської, яку ми повністю поділяємо,

законодавчою прогалиною визнається момент встановлення ступеню

свободи органів державної влади під час здійснення ними владних

повноважень, а також закріплення меж судового розсуду під час розгляду

справи (це ж саме стосується і дискреційних повноважень адміністративних
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органів). Досить складно визначити, якими нормами необхідно при цьому

керуватися суддям та які нормативні акти застосовувати. Судова практика та

адміністративно-процесуальна доктрина сформували дві позиції щодо

вирішення питання змісту та меж правової перевірки судами

адміністративних актів, що були видані у межах вільного розсуду. Зазначені

позиції базуються на тому, що існують дві групи правових систем, які

відрізняються обсягом судового контролю за реалізацією дискреційних

повноважень адміністративних органів. У першій групі правових систем, як

наголошує О. Губська, діє принцип повного судового контролю. Це

здебільшого країни німецької правової традиції. У німецькій доктрині

дискреційні повноваження розглядаються як досить «гнучкі», що дозволяє

врахвувати не передбачені наперед випадки за умови виходу за межі

«зв’язаності» законом на основі вільного розсуду [95, с. 25; 96, с. 154].

Судовий перегляд у цій групі правових систем також пов'язаний з

відмежуванням дискреції від застосування невизначених юридичних понять.

У діяльності судів Німеччини перевіряються такі обставини, що виникають

при виконанні адміністративними органами владних управлінських функцій:

1) перевищення меж вільного розсуду; 2) незастосування вільного розсуду,

коли це було потрібно за законом; 3) помилкове застосування розсуду (коли

адміністративний орган не керується цілями наданого повноваження чи

виходить у процесі прийняття рішення з обставин, що не стосуються справи);

4) порушення основних прав і загальних конституційних принципів при

прийнятті акту, зокрема у межах розсуду (насамперед, принципу

пропорційності). Друга група правових систем визнає досить широку

адміністративну гнучкість як на рівні фактів, так і на рівні юридичних

наслідків, дотримуючись основного принципу: як правило, суддя не замінює

і не повинен замінювати адміністративний орган. Це підхід передусім

спрямований на об'єктивний судовий перегляд і тому застосовується в

системах, які зосереджуються на об'єктивному юридичному аналізі (на

противагу судовому перегляду на основі суб'єктивних прав, тобто
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німецькому підходу) [97, с. 35]. У розглянутій ситуації рішення певного

державного органу може бути визнано неправомірним в результаті перевірки

судом. Підставою цього може бути, наприклад, некомпетентність, що

виражалася у прийнятті акту не тим органом, який, відповідно до своїх

повноважень, мав би його прийняти; або ж узурпація влади чи порушення

повноважень законодавчої і судової влади; порушення приписів правових

норм; незаконність прийняття рішення чи відсутність мотивів його

прийняття; неправомірність мети через зловживання владою; порушення

процедури прийняття адміністративного акту чи його належної форми. Тим

не менше, навіть у випадку визнання дій державного органу незаконними

суддя не має повноважень зобов’язати його вчинити певні дії (саме це

правило також використовується і в національній правовій системі). Тобто,

скасування адміністративного рішення чи накладення штрафу на винного

знаходиться у компетенції судді, проте, він не може, наприклад, зобов’язати

адміністрацію поновити особу на посаді, звільнити будинок тощо.

Французька доктрина щодо дискреції не обмежується рівнем юридичних

наслідків (і включає також рівень юридичних фактів). Варто наголосити на

тому, що в нашій країні правомірність дій органів державної влади

знаходиться у компетенції суду, проте, лише це. Доцільність же їх рішень

вже не підпадає під судову перевірку. Що характерно, чітких меж оцінки

судом розсуду адміністративного органу законодавством не встановлено (не

встановлює їх, зокрема, і КАС). Вони встановлюються судом самостійно.

Так, зокрема, суд має зважати на засади судочинства, приписи норм

матеріального і процесуального права, обставини справи, позовні вимоги та

обґрунтування позову, адміністративно-правовий статус відповідача і його

повноваження, позицію відповідача, моральні принципи та інші чинники.

Суд має керуватися принципом верховенства права, а у разі відсутності

необхідної норми він застосовує аналогію закону або аналогію права [98; 99].

Таким чином, зарубіжним досвідом напрацьовано найкращі практики

реалізації дискреційних повноважень, що потребує його впровадження в
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Україні, особливо за часів соціальної кризи.

Для цілей цього дослідження бажано також проаналізувати підстави

застосування правозастосовчої дискреції. У правовій доктрині до підстав

застосування суддівського розсуду під час розгляду справ називають:

1) необхідність застосування аналогії права чи аналогії закону при

розгляді та вирішенні справи у випадку повної або часткової відсутності

правових норм;

2) необхідність застосування альтернативних, ситуаційних або

факультативних норм права;

3) загальні принципи (засади) права;

4) існування прогалин у законі, юридичні колізії, суперечності;

5) прогалини в процесуальному законодавстві, які суддя має право і

зобов’язаний подолати [100, с. 204; 101, с. 8-10, 11];

6) випадки, коли суд наділений можливістю діяти з власної ініціативи;

7) певні особливості самої справи, зокрема її особлива складність,

неоднозначність висновків, суперечність доказів, коли суд повинен прийняти

єдине правильне, законне й обґрунтоване рішення;

8) існування норми права (або її частини), яка містить оцінні (або

оціночні) поняття як передбачену законом можливість правозастосувача,

керуючись власною правосвідомістю, прийняти рішення [102, 8. 153; 103,

с. 414; 104, с. 251].

М. Рісний також підкреслює, що недоліки законодавства (прогалини та

колізії) також можуть поставити суддю перед потребою вибору, чи то між

схожими положеннями, котрі необхідно застосувати за аналогією, чи то між

правовими нормами, які суперечать одна одній [105, с. 100–108]. Тобто,

наявність юридичних прогалин, конкуренції правових норм на практиці,

наявність оціночних категорій відносяться до найбільш розповсюджених

ситуацій, для вирішення яких під час правозастосування використовуються

дискреційні повноваження.
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Як зазначають В. Колесник, Л. Крупнова, О. Артеменко, дискреційні

повноваження можуть бути опосередковано закріплені в нормативно-

правових актах наступним чином:

1) через використання оціночних понять, типу: «за наявності поважних

причин орган вправі надати...», «у виключних випадках особа, уповноважена

на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, може

дозволити...», «рішення може бути прийнято, якщо це не суперечить

суспільним інтересам...» тощо;

2) шляхом перерахування видів рішень, що приймаються органом

(особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого

самоврядування), не вказуючи підстав прийняття того чи іншого рішення або

шляхом часткового визначення таких підстав;

3) шляхом надання права органу (особі, уповноваженій на виконання

функцій держави або місцевого самоврядування) при виявленні певних

обставин (настанні конкретних юридичних фактів) приймати чи не приймати

управлінське рішення залежно від власної оцінки цих фактів;

4) за допомогою нормативних приписів, що містять лише окремі

елементи гіпотези чи диспозиції правової норми, що не дозволяють зробити

однозначного висновку про умови застосування нормативного припису або

правові наслідки застосування такого припису [106, с. 143; 87, с. 306].

По суті, наведений перелік також відноситься до підстав застосування

правозастосовчої дискреції.

Таким чином, викладене дозволяє зробити наступні висновки:

Констатується, що поняття розсуду може розглядатися у двох аспектах:

- широкому (загальнопсихологічному), у якому розсуд є ширше

дискреції та виходить за межі правозастосування або навіть поза межі

правовідносин взагалі;

- вузькому, коли розсуд розглядається у межах правозастосовчого

процесу і в цьому аспекті сприймається як синонім дискреції.
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Дискреційні повноваження суб’єктів правозастосовчої діяльності

розглядаються через їхні права (які виділяються у структурі повноважень) і

реалізуються шляхом застосування розсуду (дискреції). Тобто розсуд

(дискреція) визначаються не як синонім дискреційних повноважень, а як

зміст та засіб їхньої реалізації.

На основі методу правової компаративістики, виявлено специфіку

підходів по правозастосовчої дискреції у різних типах правових систем.

Зокрема, у англо-саксонській правовій сім’ї доктринально обгрунтовуються

положення про необхідність найширшого судового розсуду, що

обумовлюється частковим злиттям правозастосовчої та правотворчої

діяльності, а також особливостями структури системи права та юридичної

техніки. Для класичних країн романо-германського типу правових систем, як

правило, правозастосовча дискреція є набагато вужчою, бо варіанти вибору

та межі розсуду зафіксовані у нормах статутного права. У державах

пострадянського типу правових систем, до яких відноситься і Україна,

широкі межі правозастосовчої дискреції містять у собі значні ризики через

низький рівень правосвідомості суб’єктів владних повноважень, тому межі

розсуду мають бути чітко визначеними, а варіанти – конкретизованими.

Зроблено висновок, що п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про

адміністративну процедуру» (тобто легальне визначення дискреційних

повноважень адміністративних органів) потребує удосконалення, і його

доцільно викласти у наступній редакції: дискреційне повноваження – право,

надане адміністративному органу законом, діяти чи не діяти, а також обирати

один із можливих варіантів рішення відповідно до закону, принципу

верховенства права та мети, з якою таке повноваження надано.

Підтримується теза Верховного Суду (Постанова від 15 грудня 2021

року, у справі № 1840/2970/18) про те, що повноваження державних органів

не є дискреційними, коли є лише один правомірний та законно

обґрунтований варіант поведінки суб’єкта владних повноважень. Але

уточнюється та додатково обгрунтовується, що дискреційними також не є
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повноваження, коли законодавством встановлено не один, а декілька (два чи

більше) правомірних варіантів поведінки суду чи адміністративного органу,

кожен з яких, разом з тим, має чітко регламентовані підстави, що виключає

наявність правозастосовчого розсуду. Тобто вибір варіанта поведінки

здійснюється не на основі розсуду, а на основі відповідності фактичних

обставин справи одному з варіантів рішення, закріплених правовою нормою.

1.3. Детермінанти аналізу правозастосовчої дискреції в умовах

соціальної кризи

Механізм правового регулювання спрямований на впорядкування

соціальних інтеракцій, а отже, стабілізації усіх субсистем суспільства.

Значення права у житті соціуму неможливо переоцінити, оскільки, які б

недоліки воно не містило, беззаконня все одно буде набагато гірше з точки

зору стабільності соціальної реальності. Тим більше, зростає роль права під

час соціальних криз, оскільки суспільство, як ніколи, потребує антикризового

керування ззовні та чітких і послідовних кроків для виходу з кризи. Сучасні

соціальні системи є надзвичайно комплексними та складнопрогнозованими,

тоді як, за твердженням науковців, «ускладнення соціальних систем (а це –

об’єктивний процес) веде до зростання їх нестабільності, кризових явищ»

[107, с. 111]. Тобто ризики кризових ситуацій підвищуються взаємовідносно

до того, наскільки ускладнюється система, навіть без урахування

міжсистемних зв’язків, впливів ззовні. Якщо ж ще й зовнішній вплив є

несприятливим, то ризики зростають у рази. У ситуації з Україною маємо

цілий комплекс зовнішніх (первинних) та внутрішніх (вторинних) чинників,

які спричинили соціальну кризу та повсякчасно «підживлюють» її. Цілком

зрозуміло, що означені соціальні явища не можуть не впливати на правову

систему. Є. Дурнов справедливо стверджує, що «динаміка змін у житті
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сучасного суспільства, все більша його індивідуалізація та глобалізація

відображаються в радикальній трансформації правової реальності, впливають

на весь правовий інструментарій» [108, с. 100]. Тобто правова система є дуже

залежною від зовнішніх, неюридичних процесів (власне соціальних,

політичних, економічних, психологічних, ментальних тощо), у чому ми мали

можливість ще більше переконатися після початку повномасштабної агресії

росії.

Більшість правових механізмів, у тому числі, й міжнародних виявилися

безсилими проти міжнародної політики, а тіньові норми повністю перекрили

спроби вирішення ситуації юридичними засобами. Зрозуміло, що у такій

ситуації найбільше страждає мирне населення. Міжнародне право всіляко

намагається забезпечити хоча б мінімальний рівень гарантій для цивільного

населення під час воєнних конфліктів. Так, у ст. 15 Європейської конвенції з

прав людини вказано, що під час війни або іншої суспільної небезпеки, яка

загрожує життю нації, будь-яка Висока Договірна Сторона може вживати

заходів, що відступають від її зобов'язань за цією Конвенцією, виключно в

тих межах, яких вимагає гострота становища, і за умови, що такі заходи не

суперечать іншим її зобов'язанням згідно з міжнародним правом [109]. Але у

реальному житті найчастіше ситуація виглядає по-іншому, і під час воєнних

конфліктів права цивільного населення обмежуються та порушуються з боку

держави. І якщо щодо окупанта все є цілком зрозумілим, тобто немає навіть

очікувань, що російська федерація дотримуватиметься прав людини на

окупованих територіях, то по відношенню порушення таких прав з боку

держави Україна проти свого населення виникає найбільш болісна реакція

суспільства.

Як стверджує Т. Каменчук, «справедливим може розглядатися

незначне порушення прав там, де немає війни» [110, с. 28]. Це все одно

викликає негатив з боку суспільства та зниження рівня довіри до держави.

Проте, під час соціальної кризи (якою, як ми виявили, є воєнні дії на

території України) правосвідомість населення є максимально вразливою до
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всіх зовнішніх впливів, і особливо тих, які йдуть від держави. Порушення

прав з боку суб’єкта, який за своїм призначенням повинен їх захищати,

поглиблює прояви кризи та розколу у соціумі. А оскільки такі порушення

найчастіше відбуваються у межах процедури правозастосування (тобто

владної діяльності індивідуального спрямування), то правозастосовча

діяльність державних органів та посадових осіб під час соціальних криз

повинна привертати до себе особливу увагу. Причому можливості для

порушення прав і свобод людини і громадянина зростають, якщо

законодавством допускається широка дискреція (найчастіше,

адміністративна). В умовах соціальної кризи такі дискреційні повноваження

суперечитимуть самій ідеї розсуду (який первинно призначений для

урахування особливостей суспільних відносин та надання державним

органам більш широких можливостей для забезпечення прав людини) і

можуть межувати навіть зі свавіллям державних інституцій. Викладена теза

цілком і повністю підтверджується результатами соціологічних досліджень,

які є передумовами для необхідності дослідження правозастосовчої дискреції

в умовах соціальних криз.

Зважаючи на це, логічно навести окремі результати таких

соціологічних досліджень. Так, якщо порівнювати з довоєнними

показниками, у 2017 року рівень довіри населення України до Національної

поліції в цілому становив 39,3%, а до патрульної поліції зокрема – 40,9%

[111]. Хоча у березні 2017 року рівень довіри до Національної поліції

становив 43,5 %, а до патрульної поліції – 53% [112]. Дещо змінилася

ситуація за воєнних часів, а саме: у 2024 році в українців зріс рівень довіри

до Національної гвардії, Служби безпеки та Державної прикордонної служби.

Згідно з результатами опитування, зараз найвищий рівень довіри населення

має Національна гвардія – 86%, у 2023 році він становив 72%. На другому

місці знаходиться Служба безпеки – 73%, що на 14% більше, ніж у минулому

році. А прикордонникам – 54%, порівняно з минулорічними 49%. Разом з

тим, рівень довіри до Національної поліції України зменшився з 56% (у 2023
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році) до 48%. Також українці не довіряють Державному бюро розслідувань

(50% довіряють), Національному антикорупційному бюро, Генеральній

прокуратурі та Державній митній службі (близько 33% довіряють) [113; 114;

115]. Але, навіть з урахуванням коливань, рівень довіри до перелічених

державних органів залишається критично низьким.

Причому саме низький рівень довіри до поліції, яка має забезпечувати

внутрішню безпеку держави та стан правопорядку, виглядає деструктивно у

розрізі соціальної кризи. І не останню роль у цьому, на наш погляд,

відіграють дискреційні повноваження, надані поліції законодавством.

Відповідно до п. 2 статті 29 «Про Національну поліцію» [116], поліцейський

має право на свій розсуд вибрати необхідний поліцейський захід, який

повинен бути законним, необхідним, пропорційним та ефективним у

конкретній ситуації. Зокрема, стаття 31 згаданого Закону України «Про

Національну поліцію» дає поліцейському право вибирати та застосовувати до

особи необхідний, на його думку, превентивний захід із одинадцяти,

передбачених Законом. На думку деяких авторів, неправильне

правозастосування у такому разі не може мати місця, оскільки поліцейський

діє на власний розсуд, але в межах законного повноваження, із тією метою,

для досягнення якої це повноваження надано [117, с.120]. Проте, це зовсім не

факт. Хоча надане дискреційне повноваження може бути цілком законним,

але рішення, прийняте під час його застосування, може суперечити духу

права і тим межам (тобто, тій меті), задля якої воно встановлювалося. Тож, не

підтримується та оспорюється думка про те, що законність дискреційних

повноважень автоматично виключає неправильне правозастосування.

Законність повноваження становить тільки формальне підґрунтя для його

застосування, але прийняте рішення має відповідати межам правозастосовчої

дискреції, які вітчизняним законодавством нерідко взагалі не

встановлюються.

Варто також звернути увагу на те, що, відповідно до даних

соціологічних досліджень, найнижчий рівень довіри у суспільстві
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спостерігається щодо судової влади, а саме: лише 25% респондентів

висловлюють їй довіру, коли аж 72% – недовіру [118]. І це вже виглядає

кричуще у світлі того, що під час кризових процесів особі дуже важливо на

щось спиратися для того, щоб остаточно не зневіритися у державі як суб’єкті,

який може допомогти цю кризи стабілізувати. Таку роль цілком могла б

відігравати судова система, проте, на жаль, цього не відбувається, а отже, у

суспільства (зокрема, громадянського) не залишається чітких орієнтирів для

виходу з кризи.

Не останню роль у цьому відіграє той факт, що «українське

судівництво помилково визначає своє призначення як органу, що покликаний

захищати інтереси держави. Тож у судових спорах з владними суб’єктами з

приводу порушення ними прав людини … суди практично завжди стають на

бік більш економічно сильної структури – органу влади. Насправді вказана

позиція є недемократичною та несправедливою. Суд за своєю природою не є

захисником держави (то функції Президента, МЗС, зрештою, збройних сил).

У судовому процесі держава, якщо вона в особі своїх органів є стороною, має

такий самий статус і користується такими ж правами, як і пересічний

громадянин, а у разі колізії прав цих суб’єктів перевага має надаватися

фізичній особі. То є ознакою демократії, гуманності та чесності судівництва

у цивілізованій країні, де для суду авторитет лише один – верховенство

права» [119, с. 19]. Тобто, дотримання верховенства права могло б стати

тими ефективними межами для правозастосовчого розсуду і одночасно

гарантією справедливого рішення, що могло б забезпечити зростання довіри

до державних інституцій під час воєнного стану. Але у ситуації, коли

пріоритет здебільшого віддається інтересам держави, таке, звичайно,

неможливе.

Величезне значення для виходу з кризи має також стан економічної

системи суспільства. Тобто, від рішень, які приймаються на рівні правових

приписів у економічному секторі, залежить здатність держави подолати

прояви соціальної кризи або ще глибше у неї зануритися. Причому,
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найбільший вплив мають такі чинники, як легкість відкриття та ведення

бізнесу, податкове навантаження, складність адміністрування податків тощо

Але динаміка соціологічних показників вказує на те, що і в цій сфері

результати невтішні. Так, за результатами соціологічного дослідження

Європейської Бізнес Асоціації 36,2% опитаних представників бізнесу

стверджують, що не задоволені якістю митних послуг та професіоналізмом

осіб, з якими вони взаємодіють на митниці. Такі дані було отримано в

процесі визначення Митного індексу України з січня по серпень 2018 року.

Так, за підсумками дослідження, Митний індекс сягає позначки 2,91 [120]. У

першому півріччі 2020 року Митний індекс склав 3,37 балів за 5-ти бальною

шкалою. Відтак інтегральний показник індексу концептуально не змінився

[121; 122, с. 127]. Надалі результати ще погіршилися і становили 3,17 – у

2022 році, і 3,24 – у 2023 році [123]. І хоча, порівняно з попередніми роками,

цей індекс трохи зріс, як бачимо, він навіть не досяг позначок довоєнних

показників, які, втім, також були невисокими. Зважаючи на той факт, що у

митній справі діяльність посадових осіб також дуже часто пов’язана із

застосуванням дискреційних повноважень, це викликає особливе

занепокоєння. Причому, як випливає зі статистики, «серед компонентів

індексу митні експерти найгірше оцінили якість надання митних послуг та

професіоналізму посадових осіб» [123]. Тож, довіра до державних інституцій

виступає як один з базових чинників, що створюють передумови для

дослідження правозастосовчої дискреції, особливо в умовах соціальної

кризи, коли довіра до держави може стати найбільш значущим

стабілізаційним чинником.

Таким чином, як можна побачити, фундаментальним питанням

правозастосовчої дискреції є правосвідомість посадових осіб, яка, у свою

чергу, безпосередньо впливає на правосвідомість усього суспільства,

зважаючи на її інтегративний характер, що забезпечує внутрішньосистемний

рух правової системи, а також її інтердисциплінарні зв’язки. Вона

виявляється у всіх аспектах впливу права на соціум та навпаки. Тому можна
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повністю підтримати думку, що «одним із найважливіших складових

елементів правового мислення є правосвідомість людини. За загальним

визначенням, правосвідомість – форма суспільної свідомості, що містить

сукупність поглядів, почуттів, емоцій, ідей, теорій і концепцій, а також

уявлень і настанов, які характеризують відношення особи, суспільної групи й

суспільства загалом до чинного чи бажаного права, а також до всього, що

охоплюється правовим регулюванням» [124, с. 418; 125, с. 133]. Вона

відноситься до сфери духовності, оцінки навколишньої правової дійсності,

формує ставлення до фактичного (позитивного) права та формує правові

очікування (належне право).

Недарма сучасні дослідники стверджують, що модерне правове

мислення ґрунтується на засадах як раціоналізму, так й ірраціоналізму,

оскільки розуміння права як первинної ланки правового мислення є

оціночною діяльністю, що полягає в порівнянні правових норм, явищ

суспільної дійсності з цінностями права та правовими цінностями,

зосередженими в джерелах права [126, с. 76; 125, с. 133]. І коли перші

категорії не співпадають з правовими цінностями, відбувається спад

правосвідомості, як і відбувається у сфері правозастосовчої дискреції. Бо

правові норми ніби то встановлюють, що дискреційні повноваження мають

реалізовуватися у повній відповідності до закону та мети, для якої органи та

посадові особи ними наділяються. Але реальність така, що меж

правозастосовчої дискреції у чинному законодавстві України майже не

встановлено, наслідком чого є свавілля посадових осіб (митниці,

прикордонної служби, поліції тощо). Тому виявляється, що ані фактичний

нормативний масив, ані правова реальність у досліджуваній сфері з

правовими цінностями не співпадають, що впливає на зниження рівня

правосвідомості суспільства та схильності її до деформацій.

Тож, однією з причин зниження та деформованості правосвідомості

українського суспільства визнається інститут правозастосовчої дискреції,

який функціонує неналежно, що потребує комплексного вирішення. Але в
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Україні, як країні пострадянського права, більшість спроб вирішення

проблеми зводиться до намагань внести зміни до позитивного права, у той

час, як питання є набагато ширшим. На таку сумну тенденцію звертає увагу

В. Рожнова, яка зазначає, що у нашій державі спостерігається прагнення

змінити правозастосовну практику на краще лише засобами законотворчої

діяльності без урахування системних проблем методологічного, правового та

організаційного характеру» [127, с. 97-98]. І сфера правозастосовчої

дискреції, вочевидь, відноситься до таких питань, де законодавчі зміни,

безумовно, потрібні, але не все зводиться до них. Необхідним є системне

підвищення правосвідомості посадових осіб, для чого доцільно реалізувати

комплекс інформаційних та організаційних заходів.

Таким чином, на підставі викладеного матеріалу, акцентується увага на

тому, що детермінантами аналізу правозастосовчої дискреції в умовах

соціальної кризи виступають соціально-правові чинники, одночасно

зумовлені дискреційними повноваженнями державних органів та посадових

осіб та такі, що негативно впливають на динаміку соціальної кризи, зокрема:

- низький рівень довіри до державних інституцій (підтверджений

статистичними даними);

- показники, що характеризують розвиток економічної системи

суспільства (легкість відкриття та ведення бізнесу, податкове навантаження,

складність адміністрування податків тощо);

- показники, що характеризують розвиток політичної системи

суспільства;

- низький рівень правосвідомості суспільства, що тяжіє до деформацій,

тощо.

Наголошується на тому, що однією з причин зниження та

деформованості правосвідомості українського суспільства визнається

інститут правозастосовчої дискреції, який функціонує неналежно. Але, разом

з тим, низький рівень правосвідомості посадових осіб є першопричиною

неналежного застосування дискреційних повноважень. Отже, крім
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удосконалення чинного законодавства, необхідним є системне підвищення

правосвідомості посадових осіб, для чого доцільно реалізувати комплекс

інформаційних та організаційних заходів.
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ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 1:

1. Зроблено висновок, що поточна ситуація в Україні повністю

відповідає сутності та ознакам соціальної кризи. В таких умовах особливо

гостро візуалізується потреба особи у стабільності, у відчутті небайдужості

держави до її прав та їхнього захисту.

2. Проаналізовано фактичні ознаки та показники соціальної кризи в

українському суспільстві, що дозволило типологізувати її за низкою

критеріїв, а саме:

‒ за мірою охоплення соціально-економічної системи ‒ загальна

(охоплює соціально-економічну систему в цілому);

‒ за ступенем поширення ‒ національна;

‒ за мірою прояву ‒ макрокриза (характеризується виникненням низки

проблем у значних масштабах прояву);

‒ за групою суспільних відносин, які охоплює криза ‒ комплексна

(політична, економічна, загальносоціальна, організаційна, психологічна);

‒ за характером ‒ комбінована;

‒ за причинами виникнення ‒ суспільна;

‒ за рівнем передбачуваності ‒ закономірна/передбачувана;

‒ за характером перебігу ‒ явна;

‒ за повторюваністю ‒ перманентна;

‒ за глибиною наслідків ‒ глибока;

‒ за тривалістю ‒ затяжна;

‒ за ідентичністю ‒ аналогова;

‒ за можливістю трансформації ‒ нетрансформаційна;

‒ за темпами розгортання ‒ регресуюча (темпи розгортання з часом

зростають);

‒ за ступенем розгортання кризового стану ‒ наростаюча

(погіршуються всі макроекономічні показники, окремі з них значним чином,

деструктивні явища набувають системного характеру);
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‒ за наслідками ‒ руйнівна.

3. Проаналізовано причини формування сучасних соціальних криз у

світі. Виявлено чинники, які зумовлюють розгортання соціальної кризи в

Україні. Констатовано, що поряд з іншими, одним з чинників, що впливає на

динаміку соціальної кризи в Україні, є проблеми правозастосування взагалі

та правозастосовчої дискреції зокрема. Одним з наслідків цього є зниження

довіри до державно-правових інституцій, зростання правового нігілізму та

інших форм деформованої правосвідомості, що, у підсумку призводить до

поглиблення кризових явищ.

4. Зроблено висновок, що оскільки життя не є шаблонним, наявність

правозастосовчого розсуду у державних органів та посадових осіб

спрямована на врахування нестандартних ситуацій та певних особливостей

типових соціальних відносин. Під час соціальних криз кількість таких

правозастосовчих випадків зростає експоненціально, оскільки нові соціальні

умови продукують і нові типи соціальних конфліктів. Тому під час

соціальної кризи наявність інституту правозастосовчої дискреції може, у

рівній мірі, як допомогти утвердженню принципу верховенства права,

захисту прав і свобод людини і громадянина, так і остаточно зневірити особу

у функціонуванні державних та правових інституцій.

5. Розкрито різну роль правозастосування та правозастосовчої

дискреції у правових системах романо-германського, англо-саксонського

типу та систем конвергентного типу (у тому числі, пострадянського права).

Зокрема, у країнах англо-американського права роль правозастосовчої

дискреції є набагато ширшою і нерідко стосується виправлень дефектів норм

статутного права або створення нових правових норм. Бо специфічні ознаки

дискреції країн англо-американського права витікають з особливостей

правозастосування у цих державах, яке, в аспекті прецедентного права,

зливається з процедурою правотворчості. Самі ж норми статутного права

нерідко мають узагальнений, неконкретизований характер, а інколи і

повністю відсутні з певного питання. Отже, для досягнення цілей
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правозастосування та правотворчості суддя в англо-саксонських правових

системах дійсно наділений набагато ширшою правозастосовчою дискрецією,

що обумовлено структурою системи права та судовою правотворчістю. Для

класичних країн романо-германського типу правових систем, як правило,

правозастосовча дискреція є набагато вужчою, бо варіанти вибору та межі

розсуду зафіксовані у нормах статутного права. Крім того, у країнах романо-

германської правової сім’ї (до якої тяжіє й Україна) дефекти законодавства

правозастосовчою практикою не виправляються, це є призначенням

виключно правотворчості. Оскільки виправлення недоліку (дефекту)

означало б його зникнення чи трансформацію. Тим не менше, разове

подолання дефектів права у межах конкретної правозастосовчої ситуації

здійснюється постійно, у чому й вбачається неабияке значення

правозастосовчої дискреції. Якщо ж говорити про держави пострадянського

типу правових систем, до яких безпосередньо відноситься Україна, то широкі

межі правозастосовчої дискреції містять у собі значні ризики через низький

рівень правосвідомості суб’єктів владних повноважень.

6. Констатовано, що наявність дискреції у державних органів та

посадових осіб є важливим елементом реалізації механізму правового

регулювання та застосування права як його заключного (факультативного)

етапу. Завдяки наявності правозастосовчої дискреції з’являється та

розширюється можливість індивідуалізації правозастосовчого рішення,

прийняття більш справедливого та обгрунтованого рішення, яке у найбільшій

мірі відповідає фактичним обставинам справи. Також правозастосовча

дискреція дозволяє у певній мірі оперативно подолати дефекти правового

регулювання, не очікуючи зміни законодавства.

7. Наголошується на тому, що роль правозастосовчої дискреції зростає

під час соціальних криз. Це відбувається з двох причин:

- по-перше, під час кризових ситуацій у суспільстві правове

регулювання стикається з максимальною прогальністю законодавства,

оскільки виникають обставини, яких не було раніше, а отже, законодавство
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не встигає за фактичними соціальними змінами (особливо це стає актуальним

під час системних загальнонаціональних криз, як наразі спостерігається в

Україні);

- по-друге, під час криз суспільство потребує антикризового управління

і стає максимально чутливим до будь-яких рішень державних органів та

посадових осіб, а отже, схильним і до коливань правосвідомості, починаючи

від експоненціального зростання правової активності до різкого зниження та

руху у напрямку деформованої правосвідомості (у тому числі, правового

нігілізму).

8. Проаналізовано співвідношення поняття дискреції з суміжними

категоріями.

У тому числі, констатується, що поняття розсуду може розглядатися у

двох аспектах:

- широкому (загальнопсихологічному), у якому розсуд є ширше

дискреції та виходить за межі правозастосування або навіть поза межі

правовідносин взагалі;

- вузькому, коли розсуд розглядається у межах правозастосовчого

процесу і в цьому аспекті сприймається як синонім дискреції.

Дискреційні повноваження (термін, яким оперує чинне законодавство

України) суб’єктів правозастосовчої діяльності розглядаються через їхні

права (які виділяються у структурі повноважень) і реалізуються шляхом

застосування розсуду (дискреції). Тобто розсуд (дискреція) визначаються не

як синонім дискреційних повноважень, а як зміст та засіб їхньої реалізації.

Термін „дискреційна влада” є максимально наближеним до

міжнародного права (а саме, до термінології, що використовується

Венеційською комісією), хоча у національному законодавстві такий підхід

відгуку не знайшов.

9. Зроблено висновок, що п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про

адміністративну процедуру» (тобто легальне визначення дискреційних

повноважень адміністративних органів) потребує удосконалення, і його
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пропонується викласти у наступній редакції: дискреційне повноваження –

право, надане адміністративному органу законом, діяти чи не діяти, а також

обирати один із можливих варіантів рішення відповідно до закону, принципу

верховенства права та мети, з якою таке повноваження надано.

10. Констатується, що дискреційні повноваження суддів, хоча й

встановлюються численними нормами законодавства (зокрема,

процесуального), але не отримали легального визначення взагалі, що

потребує виправлення.

11. Підтримується теза Верховного Суду (Постанова від 15 грудня 2021

року, у справі № 1840/2970/18) про те, що повноваження державних органів

не є дискреційними, коли є лише один правомірний та законно

обґрунтований варіант поведінки суб’єкта владних повноважень. Але

уточнюється та додатково обґрунтовується, що дискреційними також не є

повноваження, коли законодавством встановлено не один, а декілька (два чи

більше) правомірних варіантів поведінки суду чи адміністративного органу,

кожен з яких, разом з тим, має чітко регламентовані підстави, що виключає

наявність правозастосовчого розсуду. Тобто вибір варіанта поведінки

здійснюється не на основі розсуду, а на основі відповідності фактичних

обставин справи одному з варіантів рішення, закріплених правовою нормою.

12. Акцентується увага на тому, що детермінантами аналізу

правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи виступають соціально-

правові чинники, одночасно зумовлені дискреційними повноваженнями

державних органів та посадових осіб та такі, що негативно впливають на

динаміку соціальної кризи, зокрема:

- низький рівень довіри до державних інституцій (підтверджений

статистичними даними);

- показники, що характеризують розвиток економічної системи

суспільства (легкість відкриття та ведення бізнесу, податкове навантаження,

складність адміністрування податків тощо);
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- показники, що характеризують розвиток політичної системи

суспільства;

- низький рівень правосвідомості суспільства, що тяжіє до деформацій.

13. Наголошується на тому, що однією з причин зниження та

деформованості правосвідомості українського суспільства визнається

інститут правозастосовчої дискреції, який функціонує неналежно. Але, разом

з тим, низький рівень правосвідомості посадових осіб є першопричиною

неналежного застосування дискреційних повноважень. Отже, крім

удосконалення чинного законодавства, необхідним є системне підвищення

правосвідомості посадових осіб, для чого доцільно реалізувати комплекс

інформаційних та організаційних заходів.
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РОЗДІЛ 2

ПРАВОЗАСТОСОВЧА ДИСКРЕЦІЯ В УМОВАХ ВОЄННОГО

СТАНУ В УКРАЇНІ

2.1. Особливості правозастосовчої дискреції в умовах воєнного

стану у галузевому правознавстві

Правозастосовча дискреція є комплексною міжгалузевою проблемою,

релевантною, як щодо теорії права, так і майже до всіх галузей права.

Складність розуміння правозастосовчої дискреції та її впливу на суспільство

обумовлюється низкою чинників. Зокрема, особливості впливу реалізації

дискреційних повноважень на соціум було досліджено у попередньому

розділі і обґрунтовано через інтердисциплінарні зв’язки права з

неюридичним середовищем: економікою, політикою, інформаційними та

власне соціальними відносинами. Причому варто зазначити, що роль

правозастосовчої дискреції буде одним з детермінуючих чинників у будь-

якому суспільстві, тому що здатність державних органів та посадових осіб

приймати рішення, які відповідають духу права та основним його

принципам, за умови наявності у них правозастосовчого розсуду,

характеризує демократичні держави. Але роль дискреційних повноважень за

умов соціальної кризи, якою, безумовно, можна назвати воєнний стан в

Україні, виступає якраз лакмусовим папірцем для демократичності

державних інституцій. Цей своєрідний тест посадові особи України, на жаль,

не пройшли. Воєнний стан за своєю природою пов’язаний з встановленням

певних обмежень прав та свобод населення, але вони за будь-яких умов

мають бути пропорційними, якщо держава воліє вважатися демократичною

та правовою. Окремі обмеження в праві України аж ніяк не можна назвати

пропорційними, оскільки вони суттєво обмежують базові права та свободи
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(зокрема, свободу слова, пересування тощо). І такі обмеження у

законодавстві самі по собі є болючими для цивільного населення, яке і так

найбільше страждає від воєнних дій. І ситуація значно погіршується тим

фактом, що разом з такими нормативними обмеженнями, посадовим особам

надано надширокі дискреційні повноваження, межі яких здебільшого не

закріплені. За умови ж низького рівня правосвідомості посадових осіб і

відсутності у них волі приймати рішення відповідно до духу, а не букви

закону, дискреційні повноваження стають інструментом для зловживання

правом у руках державних інституцій, а також додатковим чинником

напруги у соціумі.

Разом з тим, варто наголосити на тому, що можливості для такого

зловживання є неоднаковими у різних галузях права внаслідок їхньої

специфіки. Тож, логічним для цілей даного дослідження виглядає аналіз

правозастосовчої дискреції у галузевому правознавстві. Реалізація

дискреційних повноважень посадовими особами у конкретній ситуації має

відбуватися, як з урахуванням загальних принципів права, так і з

урахуванням принципів права конкретної галузі, у межах якої такі відносини

складаються. За О. Яланським та І. Грабовською, «принципи певної галузі

законодавства є основоположними засадами її функціонування, які

забезпечують стабільність відносин між суб’єктами й слугують вектором для

подолання прогалин і колізій. Ці засади повинні бути чітко відображені в

інших нормах, які розкриватимуть їхній зміст» [128, с. 335]. Зважаючи на те,

що необхідність вирішення (подолання) прогалин та колізій у юридичній

практиці визнається однією з підстав для застосування правозастосовчої

дискреції, то такий розсуд має здійснюватися у рамках вимог

(основоположних принципів) певної галузі права.

Якщо звернутися до базової галузі права, а саме, конституційного, то

ч. 2 ст. 19 Конституції України закріплює, що органи державної влади та

органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише

на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією
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та законами України. Цілком очевидно, що ця норма має відношення і до дій

посадових осіб під час застосування дискреційних повноважень, хоча цей

аспект в Основному Законі додатково не відображено. Зважаючи на тенденції

демократизації у сучасному світі та необхідності встановити додаткові

запобіжники від свавілля державних органів та посадових осіб, на наш

погляд, доцільно доповнити викладену норму словами «…, а також з

дотриманням загальних принципів права», оскільки той підхід, що

спостерігається у Конституції України наразі, здебільшого характеризує

позитивіський підхід до права (що є пережитком пострадянської правової

системи), без урахування його природно-правових засад.

Приватне право у національній правовій системі України

характеризується дійсно широким застосуванням дискреції з численних

питань. Якщо ж розсуд розглядається більш широко, порівняно виключно з

правозастосовчою дискрецією, як це попередньо аргументовувалося в роботі,

то в окремих галузях права він представлений максимально розлого. Мається

на увазі, передусім, право цивільне.

Зокрема, за твердженням науковців, розсуд (у широкому сенсі)

розглядається як невід’ємний складник будь-якої норми, що може бути

визначена диспозитивною. Крім того, відповідно до розширеного підходу,

будь-яка норма, що передбачає декілька варіантів поведінки, повинна

визнаватись диспозитивною, так само як і будь-яка норма, що встановлює

суб’єктивне цивільне право, повинна вважатись диспозитивною в силу

наявності вибору здійснювати право або не здійснювати його, що випливає із

самої природи суб’єктивного права. В окресленому контексті необхідно

розмежовувати диспозитивність у широкому розумінні і диспозитивність

цивільно-правової норми як вузький її прояв. При цьому, на думку

В. Васильєва, вирішення поставленої проблеми повинно базуватись на

характерних ознаках норми [129, с. 12]. Таким же чином і розсуд у праві має

розглядатися у широкому сенсі (як наслідок диспозитивності норми чи
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закріплення наявності в особи суб’єктивного права) та у вузькому сенсі (як

зміст дискреційних повноважень державних органів та посадових осіб).

Як зазначалося у роботі раніше, однією з підстав застосування

правозастосовчої дискреції є використання у законодавстві оціночних

понять, оскільки їх тлумачення у конкретній ситуації передбачає наявність

свободи розсуду. Оціночні поняття у праві – це поняття, зміст яких

недостатньо чи взагалі не визначено теорією права та галузевим

правознавством. До них, у тому числі, належать «особлива жорстокість»,

«винятковий цинізм», «злісне ухилення», «злісне хуліганство», «значний

матеріальний збиток», «достатньо», «недостатньо» тощо. Ознаки їхнього

змісту виявляються безпосередньо суб’єктом правозастосовчої діяльності

[130, с. 400]. На думку В. Антошкіної, з якою ми повністю погоджуємося,

такий прийом юридичної техніки, як включення в текст правових норм

оцінних понять, забезпечує гнучкість правового регулювання, дає

можливість під час застосування норм врахувати зміни в суспільному житті,

що відбуваються в явищах, описаних з їх допомогою. Тим не менше,

наявність у законодавстві широкого кола оціночних понять зумовлює вимогу

до правозастосовчого органу чи посадової особи мати визначальний рівень

професіоналізму для того, щоб адекватно ці поняття витлумачити [132, с.

235]. Тобто, використання законодавцем оціночних понять дає можливість

правозастосовчому органу індивідуалізувати кожну конкретну ситуацію,

відступити від шаблонної моделі та врахувати стрімку динаміку суспільних

відносин. Тому використання у законодавстві оціночних понять є корисним

засобом, особливо у галузях приватного права. За ще одним влучним

висловом, оціночні поняття слугують специфічною формою правового

закріплення суспільних цінностей [132, с. 53; 133, с. 13], тому що

дозволяють трансформувати цінності у праві під життєву ситуацію,

врахувати зіткнення цінностей сторін юридичного конфлікту, або реалізувати

свободу договору з відносним урахуванням потреб всіх суб’єктів. На думку

О. Мусиченко, саме в оцінних поняттях найбільш яскраво виявляється
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суб’єктивний елемент розуміння. І якщо говорити про правозастосовні

органи, то під час тлумачення оцінних понять вони зобов’язані керуватися

відповідними принципами, мати певні правові знання, у конкретній ситуації

спиратися на доктринальне та судове тлумачення оцінного поняття [134, с.

99].

Тож, погоджуємося, що оціночні поняття є важливим та корисним

інструментом юридичної техніки, який дозволяє правозастосувачу

підлаштуватися під варіативність суспільних відносин. Тим не менше,

погоджуємося і з другою тезою попередньо викладеної думки. Наявність

оціночних понять не лише вимагає надзвичайного професіоналізму у

суб’єкта правозастосування. «Значна їх кількість у сучасних кодифікованих

актах може зумовити низку проблем під час застосування. Застосовуючи

оціночне поняття, суб’єкт правозастосування самостійно визначає (шляхом

власної правосвідомості), чи охоплюється використаним у правовій нормі

оціночним поняттям факт, який мав місце. Залежно від того, яка ситуація

тлумачиться, встановлюються межі правозастосовного досвіду, що змістовно

зумовлюють вибір судом (чи іншим спеціальним суб’єктом) конкретного

правозастосовного рішення» [135, с. 22; 133, с. 12]. Тож, знаходить

підтвердження висновок, який раніше нами детально обґрунтовувався про

надзвичайну роль правосвідомості посадових осіб під час реалізації ними

дискреційних повноважень. Дискреція може як допомогти індивідуалізувати

фактичну ситуацію, врахувати її особливості, так і сприяти зловживанням з

боку державних інституцій, – що цілком залежить від бажання, розуміння та

здатності останніх діяти у відповідності до духу закону та загальних

принципів права. На підставі цього можна зробити висновок, що значна

кількість оціночних понять у законодавстві держав пострадянського типу

правових систем створює додаткові ризики під час реалізації дискреційних

повноважень, особливо в умовах воєнного стану.

Саме тому використання оціночних категорій законодавцем має

супроводжуватися суворим дотриманням правил юридичної техніки. Однією
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з вимог термінології є саме гранична визначеність, конкретизованість

терміна. Наявність багатозначності є загальновизнаним недоліком

терміносистеми як у науці, так і в законодавстві. Однак слід зауважити, що

сама сутність оціночних понять не дає змоги досягти повної їх конкретизації

[136, с. 88]. Проте, навіть з урахуванням неможливості конкретизувати усі

оцінні категорії (внаслідок самої їх правової природи), спроби максимально

можливої конкретизації в аналізованій сфері здатні забезпечити нівелювання

цілого пласту проблем правозастосовчої дискреції [137, с. 603].

Інша ситуація з правозастосовчою дискрецією спостерігається у

галузях публічного права, зокрема, у праві адміністративному, для якого, як і

для цивільного, характерний, як процесуальний, так і матеріальний, розсуд.

Проблеми процесуального розсуду характерні для всіх адміністративно-

правових відносин: податкових, митних, адміністративних земельних,

адміністративно-господарських, адміністративно-деліктних, фінансових,

екологічних [138, с. 195]. Тобто, адміністративні відносини є досить

розгалуженими і не такими монолітними, як цивільні. Тому, зважаючи на

їхню специфіку, правозастосовчу дискрецію варто було б розглянути у

розрізі максимальної кількості таких правовідносин.

Дуже характерним є використання дискреційних повноважень у

податковому праві, тим більше, що, на відміну від цивільного права,

податкове право України не оперує значною кількістю оцінних категорій.

Деякі автори, наприклад, С. Федоров, навіть критикують такий підхід

законодавця, стверджуючи, що у контексті податкового права застосування

оцінних понять під час прийняття актів індивідуальної дії ускладнюється

переважаючим імперативним методом правового регулювання. Так,

продовжує автор, Податковий кодекс України забороняє встановлення

індивідуальних податкових пільг (ст. 12), норми, що передбачають

відповідальність за порушення податкового законодавства, не передбачають

альтернативних санкцій, а отже, і не надають суб’єкту владних повноважень

можливість корегувати міру негативних наслідків, які застосовуються до
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порушника, з урахуванням певних обставин, що випливають із принципу

соціальної справедливості (ст. ст. 109–128-1 Податкового кодексу України),

жодні інші приписи податкового законодавства не передбачають можливості

для контролюючих органів приймати рішення індивідуальної дії, спираючись

на будь-які оцінні поняття. Винятком можна вважати ст. 100 Податкового

кодексу України, яка передбачає можливість здійснення розстрочення та

відстрочення грошових зобов’язань або податкового боргу платника податків

[139, с. 211]. Зауважується, що підставою для розстрочення чи відстрочення

грошових зобов’язань або податкового боргу є надання достатніх доказів

існування обставин, визначених в переліку, затвердженому Кабінетом

Міністрів України [140]. Саме під час установлення достатності доказів

суб’єкт владних повноважень може враховувати принцип соціальної

справедливості для прийняття рішення про розстрочення чи відстрочення

[141, с. 164]. На підставі зазначеного, автор наголошує на необхідності

ширшого використання оцінних понять в податковому праві, оскільки, на

його думку, це допоможе дотримуватися принципу соціальної

справедливості. Проте, така позиція не підтримується у зв’язку з тим, що

низький рівень правосвідомості посадових осіб не дозволяє розширювати

дискреційні повноваження у галузях публічного права у період соціальної

кризи і створює ризики для зловживання правом.

Недоцільність розширення дискреційних повноважень податкових

органів підтверджується ще й тим, що особливістю відносин платника

податків з органами Державної фіскальної служби України є протистояння

особі потужного адміністративного апарату. Тому у сторін податкових

відносин заздалегідь складаються нерівні вихідні можливості, а отже, і

нерівне положення. Якщо посадові особи такого апарату зловживають своїми

повноваженнями, особливо під час проведення перевірок (що в сучасних

умовах України відбувається майже постійно), платники податків є

максимально вразливими та незахищеними, оскільки процесуальний порядок

цих способів здійснення контролю є нечітко врегульованим (прописаним),
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що вводить в оману платника податків і тим самим створює можливість для

зловживання посадовими особами органів Державної фіскальної служби

України своїми повноваженнями [142, с. 228]. На підставі цього можна

стверджувати, що розширення можливостей правозастосовчої дискреції

податкових органів у жодному разі не приведе до соціальної справедливості,

принаймні на сучасному етапі, натомість ще більше розхитає і так

нестабільну економічну систему держави, що воює.

Не менш своєрідним інститут правозастосовчої дискреції є і в інших

адміністративно-правових відносинах.

Як наголошують М. Ковалів та А. Апетик, в умовах функціонування

абстрактно-загального законодавства, інститут адміністративного розсуду є

одним з найбільш використовуваних прийомів юридичної (законодавчої)

техніки [143, с. 381]. На основі статті 245 Кодексу адміністративного

судочинства України, право органу державної влади діяти на власний розсуд

означає наявність у такого органу дискреційних повноважень. Умови (тобто,

критерії) правомірності здійснення дискреційних повноважень закріплено у

частині 2 статті 2 КАС України [144]. Причому загальні засади реалізації

повноважень органів державної влади, зокрема їх дискреційних повноважень,

визначаються Конституцією України та відповідними рішеннями

Конституційного Суду України, у тому числі Рішеннями від 08.06.2016 року,

№3-рп/2016, від 11 жовтня 2018 року, № 7-р/2018, а також практикою

Європейського суду з прав людини (рішення у справах «Мейлоун проти

Сполученого Королівства», «Круслен проти Франції», «Свято-Михайлівська

парафія проти України» та ін.). На додачу до переліченого, окремі

рекомендації щодо застосування норм, що передбачають дискреційні

повноваження, містяться також у Постанові Пленуму ВАС України

20.05.2013 року, № 7 «Про судове рішення в адміністративній справі» (п.

10.3.) [143, с. 382]. Тож нормативна нормативна основа для застосування

правозастосовчого розсуду в адміністративному праві є вельми широкою.
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Проте, для ефективного функціонування досліджуваного інституту, тим

більше, в умовах воєнного стану, цього виявляється недостатньо.

Варто ще раз зазначити, що легального поняття розсуду (чи дискреції)

у національному законодавстві наразі не існує. Тим не менше, як зазначає

Ю. Цвіркун, розсуд визнається невід’ємним інструментом для здійснення

ефективної адміністративної діяльності. З цим твердженням можна

посперечатися, оскільки сама наявність дискреційних повноважень ще не

забезпечує ефективності правозастосування. А ефективною чи неефективною

така діяльність буде, визначатиметься тим, як ці повноваження було

використано (чи дотримано базові принципи права тощо). Проте, можна

підтримати тезу, що без розсуду жоден державний орган не зможе

здійснювати свою діяльність, тому що законодавець фізично не може

заздалегідь передбачити законодавчі нюанси на всі випадки. Отже, наявність

природних юридичних прогалин, тобто таких, що обумовлені відставанням

права від фактичних соціальних відносин, – вже формує потребу у дискреції

для можливості впорядкувати такі ситуації на індивідуально-правовому рівні.

Разом з тим, автор вказує, що поняття розсуду активно застосовується в

нормативно-правових актах України, зокрема у процесуальних кодексах

(статті 245 КАС України), Законі України «Про адміністративну процедуру»

тощо. Крім того з огляду на законодавче поле та оскільки адміністративний

суд під час відправлення правосуддя уповноважений здійснювати

оцінювання рішень, дій чи бездіяльності суб’єктів владних повноважень –

поняття розсуду адміністративного суду випливає із його повноважень [145;

146, с. 371, 372]. Характерно, що адміністративний суд не може перебирати

функції суб’єкта владних повноважень, зобов’язуючи його до вчинення

первих дій. Він (адміністративний суд) має право лише дати оцінку діям

такого суб’єкта, зробити відповідні висновки про їхню якість та відповідність

приписам закону. У разі визнання цих категорій протиправними,

адміністративний суд може лише зобов’язати суб’єкта владних повноважень

провести повторно відповідну процедуру та за її результатами ухвалити
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такий адміністративний акт, який би відповідав приписам закону [146,

с. 372]. Тим не менше, таке рішення жодним чином не гарантує, що нове

рішення буде прийнято у відповідності до принципів права, бути законним та

справедливим.

Під дискреційними повноваженнями в адміністративному праві

Н. Блажівська розуміє сукупність прав та обов'язків суб'єкта на власний

розсуд визначати повністю або частково вид і зміст управлінського рішення,

можливість вибору на власний розсуд одного з декількох варіантів рішень,

кожне з яких є правомірним [147, с. 3]. Причому ключовою є остання теза.

Тобто дискреційні повноваження не мають використовуватися на шкоду

фізичним та юридичним особам, а бути гарантією їхнього захисту.

Під час аналізу дискреційних повноважень та адміністративного

розсуду в діяльності органів державної влади й місцевого самоврядування

стає очевидно, що вони є невід’ємними елементами здійснення публічного

управління, виходячи із засад динамічної соціальної діяльності. Прийняття

управлінських рішень неодмінно пов’язано зі здійсненням вибору у межах

можливих правомірних варіантів. Зміна соціальних умов призводить до

необхідності зміни впливу на них. Тобто постійна трансформація вихідних

умов застосування норми (а саме, фактичних суспільних відносин) не дає

можливості в багатьох випадках сконструювати «загальне» правило

конкретної поведінки, визначаючи в диспозиції фактично умови її дії. Однак,

навіть тоді висновок про наявність чи відсутність відповідних нормативних

обставин є результатом інтелектуально-варіативного оцінювання фактичних і

юридичних умов [148, с. 109]. Така позиція О. Ільницького характеризується

логічністю і послідовністю, оскільки розсуд розглядається як складник

управлінської діяльності як такої через неможливість передбачити у моделі

правової норми абсолютно усі варіанти розвитку подій. Застосування ж

дискреції дає адміністративному суб’єкту можливість хоча б частково

нівелювати прогалини у законодавстві, які насправді є повністю

прогнозованими та природними.
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Проте, як вірно підмічає Г. Ткач, навіть тоді, коли суб’єкт реалізує так

звану дискреційну владу (дискреційні повноваження), він не повинен

виходити за межі свободи, окреслені правом. У такому разі законодавство

стоїть на перешкоді свавіллю та суб’єктивізму, встановлюючи обмеження

свободи правозастосування. Тому вільний розсуд, через який реалізуються

дискреційні повноваження, повинен здійснюватися виключно у легальних

межах. Орган публічної адміністрації, використовуючи такі повноваження,

зобов’язаний передусім правильно оцінювати ситуацію, наявні факти й

застосовувати до встановлених фактів чинні правові норми, не допускаючи

при цьому зловживання владою [149, с. 103]. Ризики подібних зловживань

суттєво збільшуються, якщо суспільство й держава знаходяться у

надзвичайній ситуації. Природно-правові ідеї у праві перед обличчям кризи

відступають на задній план. Саме тому науковці здебільшого наголошують

на важливості реалізації дискреції лише у встановлених межах. Деякі з них

навіть стверджують, що, зважаючи на вказане, адміністративний розсуд і

визначені на його підставі дискреційні повноваження є певною нормативно-

фікційною конструкцією, оскільки відсутність власної суб’єктивної волі в

суб’єкта публічного управління під час реалізації компетенції зумовлює

підкорення його якщо не формальній нормі закону, то хоча б його «духу»,

сформульованого в принципах і засадах. Проте у сучасних умовах України

правозастосовча (зокрема, адміністративна) дискреція є аж ніяк не фікцією.

Нормативних обмежень розсуду у діяльності податкових, митних органів,

прикордонної служби найчастіше не існує, а підвести свої рішення під

відповідність «духу права» не дозволяє деформована правосвідомість

посадових осіб. Тому повністю підтримуємо тезу про те, що дискреція в

цьому випадку на сучасному етапі тлумачиться як юридичний щит суб’єкта

владних повноважень, за який він може сховати очевидну незаконність своїх

дій і рішень, а суд – уникнути відповідальності в прийнятті відповідного

законного рішення [148, с. 110-111]. Таким чином можна списати на

дискреційні повноваження явні зловживання правом і навіть «помилкове»
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застосування дискреції, тобто використання суб’єктом владних повноважень

розсуду там, де нормативно він взагалі не передбачався.

А. Коренев у спеціальному дослідженні відзначає, що в

адміністративному судочинстві під судовою дискрецією слід розуміти

врегульовані нормами КАС України повноваження суду у виборі варіантів

рішення, керуючись верховенством права і обставинами справи з метою

винесення законного та обґрунтованого рішення у справі [150]. І акцент

знову ж таки робиться на досягненні верховенства права, справедливості та

обгрунтованості рішення як кінцевої мети правозастосовчої дискреції.

Взагалі роль адміністративного судочинства у забезпеченні

правопорядку складно переоцінити, оскільки воно надає громадянам

можливостей захистити свої права у разі порушення їх з боку державних

органів, тобто воно працює на недопущення зловживання своїми

повноваженнями з боку державних інституцій, а також державного свавілля.

Ст. 2 Кодексу адміністративного судочинства України закріплює, що

завданням адміністративного судочинства є захист прав, свобод та інтересів

фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб у сфері публічно-правових

відносин від порушень з боку органів державної влади, органів місцевого

самоврядування, їхніх посадових і службових осіб, інших суб'єктів при

здійсненні ними владних управлінських функцій на основі законодавства

[144]. Тобто, можна констатувати, що ця процесуальна галузь права

відзначається яскраво вираженим правозахисним призначенням,

функціональною спрямованістю на усунення негативних для приватної особи

наслідків від неправомірного («неякісного») публічного адміністрування

[151, с. 87]. Це стає особливо актуальним в умовах поточної ситуації в

Україні, російської агресії та спричинених нею кризових процесів. Причому

слід зважати на те, що наразі у нашій державі достатньо об’єктивних

чинників для порушення прав і свобод людини, а коли вони додатково

порушуються внаслідок свавілля державних органів, то питання надзвичайно

загострюється. Проте, варто взяти до уваги, що адміністративне судочинство
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виконує свої функції лише у разі дотримання загальних принципів права та

відповідності таких рішень його духу.

За словами О. Гаран та Т. Степанової, судовий розсуд, який знаходить

своє відображення у судових рішеннях, прийнятих із урахуванням принципів

національного та європейського права, забезпечує дотримання балансу між

публічним та приватним інтересом [152, с. 31], але для досягнення такого

балансу правозастосовча дискреція має реалізовуватися відповідно до

зазначених вище принципів та обов’язково з урахуванням основної мети, на

досягнення якої спрямоване застосування дискреційних повноважень.

Вже згадані вище автори наголошують на тому, що у багатьох

випадках надмірне і деталізоване регулювання законодавством публічно-

правових відносин є недоцільним та неможливим у зв’язку із

різноманітністю життєвих ситуацій та обставин; наявністю дефектів

законодавчої техніки; швидкою трансформацією суспільства та пов’язаних із

ним відносин та інше. Вирішення відповідних суперечливих питань

здійснюється шляхом делегування адміністративному суду повноважень на

вирішення публічно-правового спору із врахуванням реальних обставин

справи. Суд, наділений певними дискреційними повноваженнями, під час

розгляду та вирішення справи здійснює вибір належного варіанту поведінки,

і таким чином здійснюється конкретизація загальних положень права [152,

с. 14]. З наведеним твердженням здебільшого можна погодитися, тому що

різноманітність суспільних відносин та постійне формування нових моделей

поведінки (які ще не знайшли відображення у праві, або і не потребують

цього) дійно обумовлює наявність правозастосовчого розсуду та можливість

вирішення певного спору навіть без його конкретизації у законодавстві. З

іншого боку, дефекти законодавчої техніки – це той чинник, який не

обумовлює правозастосовчу дискрецію, а здатний навіть її нівелювати,

знищивши весь позитивний ефект.

Недарма питання щодо здійснення дискреції адміністративними

судами і судовий контроль за її реалізацією стали предметом Моніторингу
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адміністративного судочинства в Україні, здійсненого Проектом ЄС «Право-

JustE8A». Дослідження виявило основні проблеми національного

законодавства, а саме: а) відсутність чітких правил щодо меж судового

втручання в дискреційні повноваження адміністративних органів;

б) відсутність розмежування між дискреційними повноваженнями виборних

та невиборних органів влади; в) не визначено різницю в обсязі повноважень

суду при перегляді індивідуальних та колегіальних рішень; г) недостатня

розмежованість понять «тлумачення законів» та «дискреція» у всіх сферах

української юридичної доктрини [97; 152, с. 18]. Тож, як можна побачити,

саме дефекти юридичної техніки у нормах, присвячених правозастосовчій

дискреції, зводять до нуля ефективність адміністративного судочинства.

І однією з найбільших проблем у вітчизняній юридичній практиці є

законодавчо не врегульоване питання встановлення ступеню свободи органів

державної влади у ході здійснення владних повноважень, а також визначення

меж судового розсуду під час розгляду справи. Якими нормативними актами

необхідно при цьому керуватися суддям та які акти застосовувати [99].

О. Губською здійснено порівняльно-правовий аналіз основних позицій

щодо вирішення питання змісту (меж) правової перевірки судами

адміністративних актів, виданих у межах вільного розсуду. Авторка

виокремлює дві окремі групи правових систем, що відрізняються обсягом

судового контролю за реалізацією дискреції адміністративних органів. У

першій групі правових систем діє принцип повного судового контролю. Це

здебільшого країни німецької правової традиції. Судовий перегляд також

пов'язаний з відмежуванням дискреції від застосування невизначених

юридичних понять. У діяльності судів Німеччини перевіряються такі

обставини, які виникають при виконанні публічною адміністрацією владних

управлінських функцій: 1) перевищення меж вільного розсуду;

2) незастосування вільного розсуду, коли це було потрібно за законом;

3) помилкове застосування розсуду (коли адміністративний орган не

керується цілями наданого повноваження чи виходить у процесі прийняття
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рішення з обставин, що не стосуються справи); 4) порушення основних прав і

загальних конституційних принципів при прийнятті акту, зокрема у межах

розсуду (насамперед, принципу пропорційності). В процесі запровадження

адміністративного судочинства в Україні значною мірою був використаний

досвід Німеччини [99].

Друга група держав визнає досить широку адміністративну гнучкість

як на рівні фактів, так і на рівні юридичних наслідків, дотримуючись

основного принципу: як правило, суддя не замінює і не повинен замінювати

адміністративний орган. Це підхід передусім спрямований на об'єктивний

судовий перегляд і тому застосовується в системах, які зосереджуються на

об'єктивному юридичному аналізі (на противагу судовому перегляду на

основі суб'єктивних прав, тобто німецькому підходу) [97]. Французька

доктрина щодо дискреції не обмежується рівнем юридичних наслідків (але

включає рівень юридичних фактів). Необхідно зазначити, що в Україні суди

мають право перевіряти лише правомірність дій державної влади, але

доцільність її рішень не підпадає під судову перевірку. Частиною четвертою

статті 245 КАС України визначено, що у випадку, визначеному пунктом 4

частини другої цієї статті, суд може зобов’язати відповідача – суб’єкта

владних повноважень прийняти рішення на користь позивача, якщо для його

прийняття виконано всі умови, визначені законом, і прийняття такого

рішення не передбачає права суб’єкта владних повноважень діяти на власний

розсуд [99]. Зважаючи на те, що у адміністративній практиці України

правозастосовча дискреція нерідко застосовується помилково, запозичення в

адміністративному судочинстві французької докрини у частині аналізу і

фактичного складу було б доцільно.

Крім того, проблемою є те, що на нормативному рівні в українському

законодавстві свобода судового розсуду не встановлюється. Вона

визначається судом у конкретному випадку, зважаючи на специфіку

правозастосовчої ситуації, що також не вбачається правильним. Лімітування

свободи правозастосовчого розсуду на нормативному рівні має бути
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встановлено як щодо рішень адміністративних органів, так і щодо судових

рішень.

Враховуючи той факт, що правова система України, хоча й тяжіє до

романо-германської, але поки що за параметрами юридичної практики може

бути класифікована як система пострадянського права, включаючи

підвищену роль та досить широкі повноваження адміністративних органів у

поєднанні з деформованою правосвідомістю державних службовців,

обмеження правозастосовчої дискреції (зокрема і в адміністративному

судочинстві) однозначно є необхідним.

Науковці зазначають, що за відсутності чітких меж дискреційних

повноважень адміністративного органу застосовною буде практика ЄСПЛ,

якою питання про втручання органів влади у права людини досліджуються за

допомогою трискладового тесту:

1) чи було втручання передбачене законом?

2) чи переслідувало воно легітимну мету?

3) чи було необхідним у демократичному суспільстві? [153].

Як бачимо, критерії є досить однозначними, але й досить

формальними, тобто такими, що дозволяють суду не заглиблюватися у

сутність справи, а оцінювати лише законність та доцільність

правозастосовчої дискреції. У вітчизняних реаліях, з одногу боку, для

досягнення цілей справедливого судочинства неможливо обійтись без

встановлення меж правозастосовчого розсуду, а з іншого, – розширити межі

дискреції саме в адміністративному судочинстві, надавши суду право

оцінювати фактичні обставини справи.

Причому встановлення нормативно визначених меж розсуду необхідно

як на рівні загальних норм та принципів судочинства, так і на рівні

конкретних приписів, що встановлюють можливість правозастосовчої

дискреції в окремих випадках.

Доцільно згадати, що в адміністративному судочинстві науковці та

практикуючі юристи вбачають проблеми і у порядку оскарження ухвал, що
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підтверджується і судовою практикою. Так, другий сенат Конституційного

Суду України 1 березня 2023 року ухвалив рішення у справі за

конституційною скаргою Плескача В’ячеслава Юрійовича, який звернувся до

Конституційного Суду України із клопотанням перевірити на відповідність

Конституції України приписи ч. 1 ст. 294, ч. 6 ст. 383 Кодексу

адміністративного судочинства України. Заявник, обґрунтовуючи

твердження щодо неконституційності оспорюваних приписів Кодексу,

зазначив, що ними не встановлено право на апеляційне оскарження ухвали

про відмову у задоволенні заяви, поданої в порядку статті 383 КАСУ,

водночас встановлено право на апеляційне оскарження ухвали про

задоволення такої заяви. Таке нормативне регулювання, на думку Заявника, є

проявом законодавчої дискримінації і порушенням ч. 1 ст. 24 та пунктів 1 і 3

ч. 2 ст. 129 Конституції України, оскільки рішення, ухвалене на користь

держави, апеляційному оскарженню не підлягає, а ухвалене не на її користь –

може бути оскаржено в апеляційному порядку [154; 155]. Це підтверджує

висунуту нами попередньо тезу, що нормативні засади правозастосовчої

практики, власне, як і вона сама, у правових системах конвергентного

пострадянського типу носять державоцентричний, позитивіський характер,

що, у разі розширення меж правозастосовчої дискреції створює суттєві

ризики для дотримання прав людини та демократичних цінностей.

У сфері застосування норм права під час притягнення особи до

адміністративної відповідальності правозастосовча дискреція набуває

особливого значення, оскільки це сприяє не тільки реалізації та захисту

суб’єктивних прав особи, а дозволяє сторонам правовідносин врегулювати

виниклу (негативну, протиправну) ситуацію з урахуванням її особливостей.

На думку О. Жильцова, яку ми повністю поділяємо, правозастосовному

суб’єкту слід дотримуватися оптимального балансу свободи та детальної

правової регламентації дій сторін таких правовідносин [156, с. 94]. Тому ще

раз наголошується на тому, що юрисдикційний орган повинен реалізовувати

дискреційні повноваження з обов’язковим дотриманням меж, які передбачені
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на законодавчому рівні [157, с. 148; 158, с. 419, 420]. Тобто абсолютна

більшість авторів роблять акцент на тому, що дискреційні повноваження

мають реалізовуватися суворо у межах, передбачених нормами права. Хоча,

як видається, основна проблема полягає у тому, що у більшості випадків

межі правозастосовчої дискреції у національному законодавстві взагалі не

встановлюються, тому залишається покладатися лише на правосвідомість

державних органів та посадових осіб.

І. Білий у своїй науковій статті зазначає, що дискреційними

повноваженнями адміністративних судів, які реалізуються з урахуванням

особливих обставин, що визначені законом, є, зокрема, повноваження щодо:

- визначення справи такою, яка характеризується незначною

складністю та має розглядить за правилами позовного провадження (ч. 2

ст. 257 КАС України), виходячи з її значення для сторін та їх думки щодо

необхідності розгляду справи за правилами спрощеного позовного

провадження, обраного позивачем способу захисту, категорії та складності

справи, обсягу та характеру доказів у справі (в тому числі чи потрібно у

справі призначати експертизу, викликати свідків тощо), кількості сторін та

інших учасників справи тощо (ч. 3 ст. 257 КАС України);

− встановлення або зміни способу, або порядку виконання,

відстрочення чи розстрочення виконання судового рішення за обставин, що

істотно ускладнюють виконання рішення або роблять його неможливим (ч. 1

ст. 378 КАС України), та з урахуванням ступеня вини відповідача у

виникненні спору, надзвичайних подій, тяжкого захворювання фізичної

особи або членів її сім’ї, її матеріальне становище (ч. 4 ст. 378 КАС України).

Однак, він же наголошує на тому, що у значно більшій кількості

випадків закон не встановлює жодних конкретних критеріїв, на основі яких

визначалась б наявність підстав для прийняття адміністративним судом

процесуальних рішень, а також їх зміст та спрямованість. Наприклад, повна

свобода розсуду закріплена за адміністративними судами у законодавчих

положеннях про їх можливість:
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− постановити ухвалу про накладення штрафу у випадку зловживання

процесуальними правами, вчинення дій або допущення бездіяльності з метою

перешкоджання судочинству та інших випадках, встановлених законом

(ст. 149 КАС України);

− вжити заходи забезпечення позову та скасувати їх з власної

ініціативи (ч. 1 ст. 150, ч. 1 ст. 157 КАС України);

− кваліфікувати неподання суб’єктом владних повноважень відзиву на

позов без поважних причин як визнання позову (ч. 4 ст. 159 КАС України)

[103, с. 414-415].

Тож, на основі викладеного можна зробити висновок, що основна

проблема правозастосовчої дискреції в Україні (зокрема, і в

адміністративному судочинстві) полягає у загальному функціонуванні

правової системи нашої держави. А саме, той факт, що національна правова

система поки що ніяк не може повністю відійти від спадку соціалістичної

системи і відноситься до сім’ї пострадянського права з усіма витікаючими

наслідками: первинність органів державної влади по відношенню до

громадянина; періодичне нехтування правами людини для захисту інтересів

держави; розгляд державними органами та посадовими особами

правозастосовчої дискреції як привілегії, а не інструменту для прийняття

максимально справедливого рішення; деформована правосвідомість

державних службовців; недостатня відповідальність державних інституцій за

прийняті рішення.

Констатується, що нарівні з загальними причинами, має місце і

спеціальна причина неефективності правозастосовчої дискреції. Мова про

недостатнє нормативне встановлення меж правозастосовчого розсуду в

Україні, що часто призводить до помилкового уявлення про наявність

дискреційних повноважень у певному випадку (в той час, як насправді вони

відсутні). Тому матеріальне та процесуальне законодавство у сфері

адміністративного судочинства має бути переглянуто в аспектах:

1) встановлення більш чітких загальних норм щодо можливостей та порядку
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застосування правозастосовчої дискреції; 2) обов’язкової фіксації таких меж

на нормативному рівні у кожному конкретному випадку, що передбачає

застосування правозастосовчої дискреції (у спеціальних нормах).

Слід також максимально обмежити кількість випадків, коли суб’єктом

владних повноважень на свій розсуд може бути прийнято або не прийнято

відповідне рішення, незалежно від юридичних фактів, що складають

фактичну основу справи.

Частково вирішити перелічені проблеми може також автоматизація

адміністративного судочинства на основі технологій штучного інтелекту, з

типізацією судових рішень за однотипними справами.

Завершити розгляд правозастосовчої дискреції у галузевому

правознавстві під час кризових ситуацій логічно сферою кримінального

права, як такою, що пов’язана з найбільшими обмеженнями та

позбавленнями для особи, а отже, розсуд набуває у цьому контексті

особливого значення. Тим більше, що, за словами К. Сляднєвої, постійний

розвиток кримінального судочинства та реформування прокурорського

нагляду відповідно до загальновизнаних міжнародно-правових стандартів

зумовлюють актуальність реалізації учасниками процесу такої засади

кримінального провадження, як диспозитивність [159, с. 338]. А як

попередньо вже наголошувалося, диспозитивність нерозривно пов’язана із

застосуванням правозастосовчого розсуду.

Як наголошують науковці, варіативність кримінальної відповідальності

під час її реалізації забезпечується не лише шляхом встановлення меж

покарання, а й шляхом закріплення можливості звільнення від покарання чи

його відбування зі збереженням негативного впливу інших форм реалізації

кримінальної відповідальності. інститут звільнення від покарання, як і

інститут звільнення від кримінальної відповідальності, має диференціююче

значення [160, 8. 148; 161, 8. 42; 162, 8. 848; 163, с. 272, 273], тож,

правозастосовча дискреція візуалізується як необхідний елемент у подібних

відносинах.
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Як пише І. Білий, слід взяти до уваги і розуміння судового розсуду, що

склалось у практиці Касаційного кримінального суду Верховного Суду.

Зокрема, згідно з утвердженою у ній концепцією поняття судової дискреції

(судового розсуду) у кримінальному судочинстві вона охоплює

повноваження суду (права та обов’язки), надані йому державою, обирати між

альтернативами, кожна з яких є законною, та інтелектуально-вольову владну

діяльність суду з вирішення у визначених законом випадках спірних

правових питань, виходячи із цілей та принципів права, загальних засад

судочинства, конкретних обставин справи, даних про особу винного,

справедливості й достатності обраного покарання тощо (Постанова

Верховного Суду від 1 лютого 2018 року у справі № 634/609/15-к) [164].

Також, у справі № 716/1224/19 Верховний Суд уточнив, що дискреційні

повноваження суду мають відповідати принципу верховенства права з

обов`язковим обґрунтуванням обраного рішення у процесуальному

документі суду. При цьому, термін «явно несправедливе покарання» означає

не будь-яку можливу відмінність в оцінці виду та розміру покарання з

погляду суду апеляційної чи касаційної інстанції, а відмінність у такій оцінці

принципового характеру. Це положення вказує на істотну диспропорцію,

неадекватність між визначеним судом, хоча й у межах відповідної санкції

статті, видом та розміром покарання та тим видом і розміром покарання, яке

б мало бути призначене, враховуючи обставини, які підлягають доказуванню,

зокрема ті, що повинні братися до уваги при призначенні покарання [165;

103, с. 416]. Тобто, у даному випадку законом таки встановлено межі

дискреційних повноважень суду у вигляді необхідності дотримання

принципу верховенства права, що вбачається як позитивний момент.

Дискреція все більше стає релевантною і до діяльності органів

прокуратури. Це відображається, зокрема, на рівні низки стратегічних

документів. У тому числі, Комплексний стратегічний план реформування

органів правопорядку як частини сектору безпеки і оборони України на 2023-

2027 рр., що схвалений Указом Президента України від 11 травня 2023 року,
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№ 273/2023 як захід підвищення оперативності кримінального провадження з

дотриманням міжнародних стандартів та принципу верховенства права

передбачає розширення меж дискреції прокурора в кримінальному

провадженні для забезпечення виконання покладених на нього функцій,

зокрема на початковому і завершальному етапах досудового розслідування, з

урахуванням пріоритетних напрямів протидії злочинності [166]. Крім того,

Стратегія розвитку прокуратури на 2021-2023 роки, затверджена Наказом

Генерального прокурора від 16 жовтня 2020 року, № 489 визначає

стратегічним пріоритетом розвитку органів прокуратури формування

кримінально-правової політики, відповідно до якої у прокурора є, з-поміж

іншого, дискреційні повноваження щодо пріоритезації під час організації та

процесуального керівництва досудовим розслідуванням, вирішення

відповідно до закону інших питань під час кримінального провадження [167;

168, с. 151]. Таким чином, правозастосовча дискреція стає все більш

застосовуваною навіть у тих сферах публічно-правової діяльності, для яких

вона початково була майже невластивою.

Але, поряд із дискреційними повноваженнями прокурора, розсуд все

більше став виявляти себе і під час притягнення до дисциплінарної

відповідальності представників правничих професій, зокрема, суддів та

прокурорів. Серед іншого, кваліфікаційно-дисциплінарна комісія прокурорів

торкалась питання розсуду прокурора про початок кримінального

провадження. У рішенні було зазначено, що «частина перша статті 214

Кримінального процесуального кодексу України зобов’язує внести відомості

лише за наявності обставин, що можуть свідчити про вчинення

кримінального правопорушення. Це не виключає можливості для іншої

оцінки ситуації з боку захисника, слідчого та суду, відповідає принципу

змагальності й часто знаходяться в зоні виправданого професійного ризику»

(Рішення Кваліфікаційно-дисциплінарної комісії прокурорів №82дп-18 від 21

лютого 2018 року). Поняття «зона виправданого професійного ризику», за

твердженням авторів публікації, за своїм змістом відповідає поняттю
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«дискреційні повноваження прокурора», яке також вживається комісією.

Детальніше сутність зони виправданого професійного ризику розкривається в

іншій справі, де зазначено, що комісія не наділена повноваженнями з надання

оцінки законності проведених окремих слідчих чи процесуальних дій та

рішень, здійснених у кримінальному провадженні. При цьому, ці вимоги до

процесуальних дій сформульовані за допомогою оціночних категорій, що

створюють об’єктивну підставу для альтернативних точок зору, допускають

інтерпретаційні альтернативи й інтерпретаційні позиції, знаходяться в зоні

виправданого професійного ризику (Рішення Кваліфікаційно-дисциплінарної

комісії прокурорів №132дп-18 від 18 березня 2018 року) [169, 8. 78]. Отже, як

бачимо, у сферах, які відносяться до публічного права, все частіше та ширше

стали використовуватися оцінні категорії, які для тлумачення вимагають

правозастосовчої дискреції. Проте, чи виправданим це є в сучасних кризових

умовах, залишається під питанням, тому що правова система, вслід за

соціальною, виявляє ознаки нестабільності і все частіше піддається

випробуванню через деформовану правосвідомість, як посадових осіб, так і

пересічних верств населення.

Тренд розширення правозастосовчої дискреції навіть у публічних

галузях права почався у країнах англо-саксонської правової сім’ї через

казуальне вирішення значної частини суспільних відносин. Тобто,

правозастосовча діяльність нерідко перетікає ще й у правотворчу. Так,

Міністерством юстиції США було видано посібник з питань правосуддя,

яким прокурорам надається широкий обсяг розсуду у визначенні того, коли,

кого, як та чи у принципі переслідувати за ймовірні порушення федерального

кримінального закону. Широка прокурорська дискреція охоплює, передусім,

питання ініціювання або припинення кримінального переслідування,

визначення або рекомендація конкретних звинувачення, припинення

кримінального переслідування шляхом укладення угоди про визнання

винуватості [170]. Тож, як можна побачити, досить широке коло питань,

пов’язаних з притягненням до кримінальної відповідальності, знаходиться у
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площині прокурорського розсуду. Вбачається, що позитивною практикою у

США є видання адміністративних регламентів або порадників з питань

вирішення прокурорами питань на виконання повноважень, якими їм

надається певна свобода розсуду. Відступ від принципів та рекомендацій,

викладених у цих документах має бути допустимим в інтересах досягнення

більшого ступеня справедливості та ефективності у процесуальній діяльності

прокурора та за умови його схвалення керівником прокуратури відповідного

рівня або його заступником, якщо йдеться про істотний відступ від положень

зазначених документів [168, с. 154] . Хоча в цілому наведена практика є

позитивною та ефективною, проте, перш ніж пропонувати запозичити її в

діяльності органів прокуратури України, варто враховувати умови правової

системи, в якій вона сформувалася та розвивалася. За умови стабільності

правової системи в цілому та юридичної практики зокрема, схильності до

казуального регулювання суспільних відносин, працюючої системи стримань

та противаг, підхід до широкої дискреції є абсолютно виправданим. Але в

умовах національної правової, соціальної, політичної систем такі широкі

дискреційні повноваження, скоріше, призведуть до зловживань правами та

перевищення повноважень.

Зловживання правом роками трактується як одна з найскладніших та

найбільш спірних правових категорій. І, як вбачається, вона потребує

особливої уваги у контексті дослідження правозастосовчої дискреції,

оскільки за низького рівня правосвідомості ризики перевищення

повноваженнь державними органами та посадовими особами значно

підвищуються саме за наявності розсуду. Наразі вже сформовано судову

практику щодо згаданого поняття. Так, у Постанові від 8 травня 2018 року у

справі № 910/1873/17 Верховний Суд встановив, що зловживання правом є

ситуація, за якої особа надає своїм діям певну видимість юридичної

правильності, використовуючи насправді свої права в цілях, які є

протилежними тим, що переслідує позитивне право [171]. У Постанові від 22

травня 2019 року у справі № 234/3341/15-ц Верховний Суд акцентував увагу
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на тому, що формулювання «зловживання правом» необхідно розуміти, як

суперечність, оскільки якщо особа користується власним правом, то його дія

дозволена, а якщо вона не дозволена, то саме тому відбувається вихід за межі

свого права та визначається дія без права, «EnjurE.»; сутність зловживання

правом полягає у вчиненні уповноваженою особою дій, які складають зміст

відповідного суб’єктивного права, недобросовісно, в тому числі всупереч

меті такого права [172]. У Постанові від 3 червня 2020 року у справі

№ 318/89/18 Верховний суд вказав на необхідність розмежування

зловживання процесуальними правами та зловживання матеріальними

правами. Вказані правові конструкції відрізняються як по суті, так і за

правовими наслідки щодо їх застосування судом. При зловживанні

процесуальними правами суд має право залишити без розгляду або

повернути скаргу, заяву, клопотання, позов, чи застосувати інші заходи

процесуального примусу. Натомість правовим наслідком зловживання

матеріальними правами може бути, зокрема, відмова у захисті відповідного

права та інтересу, тобто відмова в позові [173; 174; 175, с. 137]. Отже, хоча

термін «зловживання правом», на наш погляд, більш доцільно

використовувати щодо суб’єктивного права, а не щодо повноважень

державних органів та посадових осіб, у площині правозастосовчої дискреції

це вважається прийнятним та обґрунтованим, оскільки, як було виявлено

раніше, дискреційне повноваження фактично являє собою право посадової

особи чи державного органу застосовувати розсуд. А для недопущення

зловживання правами під час правозастосовчої дискреції законодавство має

передбачати більш чіткі її межі, що служитиме ефективним запобіжником.

На недопущенні свавільності під час реалізації органами публічної

влади своїх повноважень наголошує й Конституційний Суд України у своєму

рішенні у справі за конституційним поданням Уповноваженого Верховної

Ради України з прав людини щодо відповідності Конституції України

(конституційності) окремих положень абзацу першого пункту 40 розділу VI

«Прикінцеві та перехідні положення» Бюджетного кодексу України від



120

11.10.2018 року, № 7-р/2018. Так, судді Конституційного Суду України

підкреслюють, що в Україні визнається і діє принцип верховенства права,

одним із ключових елементів якого є принцип юридичної визначеності. При

цьому, вказаний принцип не виключає визнання за органом публічної влади

певних дискреційних повноважень у прийнятті рішень, однак у такому

випадку має існувати механізм запобігання зловживанню ними [62, с. 190].

Тож, попередньо обґрунтована нами теза повноцінно знаходить вираз і у

практиці КСУ. Зловживання правами та перевищення своїх повноважень

наразі широко спостерігається у діяльності Державної прикордонної служби,

Державної податкової служби України, Територіальних центрів

комплектування та соціальної підтримки тощо. Для запобігання цьому

необхідно, по-перше, суттєво покращити якість законодавства, надавши йому

більше правової визначеності (зокрема, встановивши більш чіткі межі

правозастосовчої дискреції), а по-друге, підвищити відповідальність

посадових осіб за перевищення своїх повноважень та зловживання правами.

Але найголовніше, що має бути зроблено, це дотримання принципу

невідворотності такої відповідальності, оскільки щодо перелічених вище

категорій посадових осіб майже відсутня практика щодо притягнення їх до

відповідальності за відповідні дії.

Таким чином, у даному підрозділі проаналізовано особливості

правозастосовчої дискреції у галузевому правознавстві.

Частину 2 ст. 19 Конституції України пропонується викласти у такій

редакції: «Органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх

посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у

спосіб, що передбачені Конституцією та законами України, а також з

дотриманням загальних принципів права», оскільки підхід, що

спостерігається у Конституції України наразі, здебільшого характеризує

позитивіський підхід до права (що є пережитком пострадянської правової

системи), без урахування його природно-правових засад.
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Зроблено висновок, що значна кількість оціночних понять у

законодавстві держав пострадянського типу правових систем створює

додаткові ризики під час реалізації дискреційних повноважень державними

органами та посадовими особами, особливо в умовах воєнного стану.

Не підтримується та оспорюється думка про те, що законність

дискреційних повноважень автоматично виключає неправильне

правозастосування. Законність повноваження становить тільки формальне

підґрунтя для його застосування, але прийняте рішення має відповідати

межам правозастосовчої дискреції, які вітчизняним законодавством нерідко

взагалі не встановлюються.

Констатується, що в умовах соціальної кризи правозастосовча

дискреція у приватних галузях права може залишатися на тому ж рівні, що і в

докризовий период. У той час, як у галузях публічного права має бути

суттєво звуженою, і свобода розсуду здебільшого має бути обмежена

чіткими варіантами вибору. Як видається, не будь-яка ситуація передбачає

можливість формування варіантів поведінки за допомогою закритого

переліку, проте це може стати певним запобіжником від надмірності

дискреційної свободи, особливо в умовах воєнних дій.

Наголошується на тому, що основна проблема правозастосовчої

дискреції в Україні у сфері публічного права полягає у загальному

функціонуванні правової системи нашої держави. А саме, той факт, що

національна правова система поки що ніяк не може повністю відійти від

спадку соціалістичної системи і відноситься до сім’ї пострадянського права з

усіма витікаючими наслідками: первинність органів державної влади по

відношенню до громадянина; періодичне нехтування правами людини для

захисту інтересів держави; розгляд державними органами та посадовими

особами правозастосовчої дискреції як привілея, а не інструменту для

прийняття максимально справедливого рішення; деформована

правосвідомість державних службовців; недостатня відповідальність

державних інституцій за прийняті рішення.
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Констатується, що нарівні з загальними причинами, має місце і

спеціальна причина неефективності правозастосовчої дискреції. Мова про

недостатнє нормативне встановлення меж правозастосовчого розсуду в

Україні, що часто призводить до помилкового уявлення про наявність

дискреційних повноважень у певному випадку (в той час, як насправді вони

відсутні). Тому матеріальне та процесуальне законодавство у сфері

адміністративного судочинства має бути переглянуто в аспектах: 1)

встановлення більш чітких загальних норм щодо можливостей та порядку

застосування правозастосовчої дискреції; 2) обов’язкової фіксації таких меж

на нормативному рівні у кожному конкретному випадку, що передбачає

застосування правозастосовчої дискреції.

Наголошується на тому, що слід максимально обмежити кількість

випадків, коли суб’єктом владних повноважень на свій розсуд може бути

прийнято або не прийнято відповідне рішення, незалежно від юридичних

фактів, що складають фактичну основу справи.

Робиться висновок про те, що частково вирішити проблеми

правозастосовчої дискреції може автоматизація адміністративного

судочинства на основі технологій штучного інтелекту, з типізацією судових

рішень за однотипними справами.

2.2. Принцип правової визначеності та значення його дотримання

для правозастосовчої дискреції в умовах воєнного стану

Життя завжди потребує свого впорядкування за допомогою певних

регуляторів, з-поміж яких визначається і право, але воно багатовимірне та

багатоваріантне. Ці характеристики соціальної реальності ускладнюють її

переведення до реальності правової, тобто такої, яка знаходиться у площині

певних правових приписів. У правових нормах немає можливості
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передбачити усі варіанти розвитку подій, більше того, у цьому немає й

реальної потреби. Найчастіше у правові встановлюється лише модель

поведінки з певним прогнозуванням її розвитку на майбутнє. Уся інша

варіативність правовідносин вирішується через застосування права, тобто

через індивідуально-правові акти. У роботі наголошується на тому, що

правозастосовча дискреція виступає важливим елементом механізму

правового регулювання, оскільки саме вона найчастіше дозволяє прийняти

рішення, яке у повній мірі відповідає фактичним обставинам справи. Але

дискреційні повноваження не завжди відіграють позитивну роль, хоча

первинно передбачені саме для цього. Дискреція може бути пов’язана із

зловживанням правами, перевищенням повноважень і завданням законодавця

є максимально убезпечити від цього адресатів правових норм, водночас

надаючи правозастосувачу певну свободу розсуду. Таким чином, доходимо

того, що ефективність інституту правозастосовчої дискреції у значній мірі

залежить від якості законодавства. Виходячи із тексту норми має бути

очевидним, коли дискреційні повноваження у державних органів та

посадових осіб присутні, а коли, навпаки – відсутні; яка мета надання

дискреційних повноважень у цій ситуації; чи обмежуються такі

повноваження і яким чином. На підставі цього, виходимо на таку

характеристику права, як його визначеність. Одразу варто зазначити, що для

якісного застосування правозастосовчої дискреції має значення якість

законодавства в цілому, але, як вбачається, його визначеність і відбиває на

рівні правосвідомості суб’єкта правозастосування варіанти правомірної

поведінки та її межі.

Варто зазначити, що юридична визначеність є вимогою та одним з

основних аспектів принципу верховенства права. Основними складниками

правової визначеності є ступінь неупередженості й незалежності судової

влади та рівень виконання остаточних рішень суду. Європейський суд з прав

людини з метою забезпечення принципу верховенства права в суспільстві

виокремлює певні елементи цього принципу та чітко вказує на те, яким
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чином держава повинна діяти, щоб забезпечити його виконання. Одним із

таких елементів є принцип визначеності, який означає вимогу чіткості

підстав, цілей і змісту нормативних приписів, особливо тих із них, що

адресовані безпосередньо громадянам. Особа повинна мати можливість

передбачати правові наслідки своєї поведінки [176, с. 41, 46]. Для цілей

поточного дослідження, зрозуміло, варто враховувати принцип верховенства

права взагалі, як невід’ємний елемент правозастосовчої діяльності

демократичної держави. Проте, у площині правозастосовчої дискреції

найбільше значення, на наш погляд, набуває принцип правової визначеності,

оскільки саме він зумовлює усвідомлення суб’єктом владних повноважень, а

чи передбачено взагалі застосування дискреційних повноважень у конкретній

ситуації. І, якщо так, які варіанти рішення можуть бути законними та такими,

що відповідають духу права. На останньому хотілося б наголосити особливо,

тому що не кожне законне рішення відповідає таким характеристикам

особливо у разі надмірності дискреційних повноважень, як це

спостерігається в Україні під час воєнного стану.

Вимога визначеності – одна з перших і найсуттєвіших вимог, що

висуваються людиною до права. Її важливість досить давно усвідомлюється

європейською культурою. Основу принципу правової визначеності

(правопевності) утворює концепція передбачуваності. Згідно з нею люди

повинні мати змогу планувати свої дії з упевненістю, що знають про їх

правові наслідки [177, с. 25]. Важливість принципу правової визначеності

зумовлена необхідністю його застосування як у правотворчому, так і

правозастосовчому процесах. Зокрема він вимагає, щоб нормативно-правові

акти були чіткими, простими, діяли на майбутнє й обов’язково виконувалися

[178, с. 187]. Відповідно до Доповіді Венеціанської комісії за демократію

через право «Про верховенство права», правова визначеність передбачає, що

закон повинен бути передбачуваним стосовно його наслідків, а саме він

повинен бути досить точно сформульованим, для того щоб дозволити особі

регулювати свою поведінку. Правова визначеність вимагає, щоб юридичні
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норми були ясними та точними і були спрямовані на забезпечення постійної

прогнозованості ситуації та виникаючих юридичних взаємовідносин [179].

Тобто особа має чітко розуміти правові наслідки дотримання певної норми

або ж, навпаки, порушення її приписів.

Питання принципу верховенства права взагалі та правової

визначеності, як його складника, знайшли своє висвітлення і у вітчизняній

судовій практиці. Зокрема, під час аналізу принципу верховенства права та

його різних аспектів, Конституційний Суд України у 2010 році в рішенні у

справі щодо конституційності статті 11 Закону України «Про міліцію» (який

був чинним на той час) вказав, що правова визначеність є одним з елементів

верховенства права, тому обмеження основних прав людини та реалізація

цих обмежень на практиці можлива лише, якщо можливо передбачити

застосування правових норм, якими встановлені такі обмеження [180]. Таким

чином, КСУ певним чином повторив тезу, що виводиться у доповіді

Венеційської комісії. Причому цю думку можна продовжити у напрямі, що

навіть у разі, коли права і свободи не обмежуються, принцип правової

визначеності все одно має працювати, тобто за будь-яких умов особа повинна

мати можливість передбачити наслідки своїх дій у юридичному сенсі. І тим

більше це має стосуватися ситуацій, коли права і свободи обмежуються, як

під час воєнного стану. У зв’язку з цим, адресат норми під час ознайомлення

з нею повинен мати можливість передбачити юридичні наслідки своєї

поведінки та бути здатним відрізнити правомірну поведінку від

неправомірної. Підґрунтям для остаточного визнання цього принципу в

Україні стало рішення Конституційного Суду України у справі за

конституційним поданням 59 народних депутатів України щодо

відповідності Конституції України (конституційності) статті 368-2

Кримінального кодексу України, прийняте 26 лютого 2019 року, у якому

Конституційний Суд України сформулював висновок, що юридична

визначеність є одним із головних елементів принципу верховенства права,

що закріплений у частині 1 статті 8 Конституції України. Конституційний



126

Суд України наголошував на важливості вимоги визначеності, ясності та

недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її

однакове застосування, не виключає необмеженість трактування у

правозастосовній практиці та неминуче призводить до сваволі (абзац 2

підпункту 5.4 пункту 5 рішення Конституційного Суду України у справі за

конституційним поданням 51 народного депутата України щодо

відповідності Конституції України (конституційності) положень статті 92,

пункту 6 розділу � «Перехідні положення» Земельного кодексу України

(справа про постійне користування земельними ділянками) від 22 вересня

2005 року, № 5-рп/2005) [181, 8. 257–258].

Науковці наголошують на тому, що принцип правової визначеності

буде дотримуватися тільки тоді, коли будуть чітко прописані підстави та

зміст нормативних актів, особливо тих, що закріплюють і гарантують права

людини. Адже людина, читаючи закон, повинна мати змогу передбачати

правові наслідки своєї поведінки. На цю вимогу правової визначеності (щоб

закон був чітко сформульованим для громадян і щоб вони могли зрозуміти

зміст закону без додаткової допомоги фахівця у сфері права) у своїх

рішеннях звертає увагу ЄСПЛ, а саме, у справах «“Санді Таймс” проти

Сполученого королівства» (1980 року), «Олсон проти Швеції» (1988 року) та

інших. Адже на практиці людина, читаючи законодавчі акти, не завжди

розуміє встановлені в них норми та не може чітко визначити наслідки за їх

порушення (часто через загальність формулювань і неможливість у

законодавчих нормах заздалегідь передбачити всі реальні ситуації) [182,

8. 69–70; 176, с. 43]. Однозначно заслуговує на увагу теза про те, що

дотримання принципу правової визначеності нерозривно пов’язано з тим,

наскільки законодавством прописано гарантії прав людини, і наскільки

реальними вони насправді є. В Україні ж наразі спостерігається ситуація,

коли права та свободи суттєво обмежені навіть на законодавчому рівні у

зв’язку з воєнним станом, але на практиці недотримання навіть базових прав

людини є просто катастрофічним, і не останню роль у цьому відіграє як раз



127

надмірна правозастосовча дискреція. Тобто дискреційні повноваження

використовуються повністю всупереч меті, для якої власне вони і мають

передбачатися: найбільш повне забезпечення прав і свобод людини і

громадянина.

Таким чином, для досягнення принципу правової визначеності, по-

перше, необхідним є високий рівень якості юридичної техніки. А по-друге, у

розрізі основних характеристик цього принципу, адресат правової норми має

розуміти та передбачувати правові наслідки своєї поведінки, що у корні

суперечить широкій правозастосовчій дискреції, особливо в умовах

соціальної кризи, коли передбачуваність соціальних, політичних

економічних процесів і так зводиться до мінімуму. Надмірність

правозастосовчої дискреції призводить до відсутності прогнозованості

правових наслідків, оскільки рішення може варіюватися залежно від волі та

правосвідомості суб’єкта владних повноважень.

Якість юридичної техніки має величезне значення в розрізі того, що

саме через неї досягається принцип правової визначеності у законі. Бо на

підставі правового припису його адресат має зробити чіткий, логічний та

правильний висновок, які дії він повинен вчинити, або від яких утриматися.

На цьому наголошував і Вищий адміністративний суд України в Ухвалі від

12 січня 2017 року у провадженні № К/800/21531/16, який проаналізував

положення, що може вважатися законом, коли закон є передбачуваним, і в

якому разі дискреційні повноваження є допустимими. Свої висновки щодо

застосування способу захисту – зобов’язання вчинити дії – Суд аргументував

позицією Європейського суду з прав людини, який у рішенні у справі

«Олссон проти Швеції» від 24 березня 1988 року (заява №10465/83) зазначив,

що серед вимог, які Суд визначив як такі, що випливають із фрази

«передбачено законом», є наступні:

– будь-яка норма не може вважатися «законом», якщо вона не

сформульована з достатньою точністю так, щоб громадянин самостійно або,

якщо знадобиться, з професійною допомогою міг передбачити з часткою
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ймовірності, яка може вважатися розумною в цих обставинах, наслідки, які

може спричинити за собою конкретну дію;

– фраза «передбачено законом» не просто відсилає до внутрішнього

права, а й має на увазі і якість закону, вимагаючи, щоб останній відповідав

принципу верховенства права. У внутрішньому праві повинні існувати певні

заходи захисту проти свавільного втручання публічної влади в здійснення

прав;

– закон, який передбачає дискреційні повноваження, сам по собі не є

несумісним із вимогами передбачуваності за умови, що дискреційні

повноваження та спосіб їх здійснення вказані з достатньою ясністю для того,

щоб з урахуванням правомірності мети зазначених заходів забезпечити

індивіду належний захист від свавільного втручання влади [183].

Виходячи з наведених формулювань, принцип правової визначеності

зокрема, як і принцип верховенства права в цілому, абсолютно не

притаманний українському законодавству. Враховуючи це, дискреційні

повноваження у суб’єктів правозастосування мають щонайменше бути

суттєво обмеженими, проте реальність є абсолютно протилежною.

Г. Остапенко зазначає, що кожна держава, що визнає проголошений

принцип, бере на себе зобов’язання з його забезпечення, проте механізм

досягнення такого стану покладається на доступний правовий

інструментарій, знаходиться у компетенції кожної держави і здійснюється по

різному. Однією з вимог правової визначеності виступає чіткість, ясність,

недвозначність правових положень, доступність їх змісту для громадян.

Правові приписи та зміст правового регулювання має бути зрозумілий і

передбачуваний громадянам і вони повинні мати можливість самостійно, без

сторонньої чи професійної допомоги вирізнити правомірну поведінку від

неправомірної, розуміти зміст правового припису, узгоджувати свої дії з ним.

При цьому правозастосовна практика органів влади та суду має бути

послідовна, дискреційні повноваження обмеженими, а рішення судів

остаточними та виконуваними. І хоча окремі автори зазначають, що



129

„принцип правової визначеності як елемент верховенства права притаманний

українській правовій системі. Незважаючи на одностайність щодо його

визнання, на шляху його практичного втілення наявний ряд несприятливих

перешкод: дублювання положень законодавства, наявність оцінних понять за

відсутності чітких критеріїв такої оцінки; нестабільність та швидка

змінюваність законодавства. Доведено, що дані недоліки спричиняють

порушення принципу правової визначеності тягнуть непередбачуваність”

[184, с. 55], – видається, що це твердження містить суперечливі судження.

Можливо, правовій доктрині України (як елементу національної правової

системи) притаманне визнання саме принципу правової визначеності, але

наявність перелічених проблем не дозволяє втілити його у практику [185,

с. 61-62]., що у повній мірі властиво українському законодавству на

сучасному етапі. Крім того, враховуючи незадовільний стан законодавства за

умов соціальної кризи та надмірності у цей же час правозастосовчої

дискреції, стають зрозумілими статистичні показники довіри до державних

органів, які наводилися вище.

М. Козюбра, при цьому, виокремлює такі вимоги принципу

визначеності, як заборона довільного втручання органів державної влади у

права людини, встановлення необхідних обмежень дискреційних

повноважень, забезпечення державою однакового застосування закону

(цьому можуть сприяти, зокрема, постанови Великої Палати Верховного

Суду, які не мають суперечити одна одній, а також рішення Конституційного

Суду України), обов’язковість виконання судових рішень, які є остаточними

[182, с. 61-62]. Таким чином, можна зробити висновок, що широкі

дискреційні повноваження допустимі для правозастосовчих суб’єктів у

розвинених демократіях, але у державах, де демократія знаходиться на стадії

свого розвитку (зокрема і в Україні), широкі дискреційні повноваження

можуть стати підставою для зловживань посадових осіб і прийняття ними

несправедливих рішень. Так, в Україні низька якість нормативного
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матеріалу, зокрема і недотримання принципу правової визначеності,

поєднується із низьким рівнем правосвідомості суб’єктів правозастосування.

На підставі викладеного, констатуємо, що теза П.А. Комара, відповідно

до якої принцип верховенства права встановлює зв’язок між системою

правових нормативів та системою правових цінностей [186, с. 137],

знаходить своє підтвердження. Правові цінності вплітаються у матерію права

через її відповідність принципу верховенства права з дотриманням усіх його

складників (аспектів). А для адекватного їх відображення необхідно

кваліфіковане застосування якісної юридичної техніки. Бо недостатня її

якість однозначно негативно позначається на правовій визначеності,

знаходячи негативне продовження у правозастосовчій діяльності. Бо нечітко,

неоднозначно, незрозуміло сформульована норма надає значно більше

можливостей для зловживань, зокрема з використанням дискреційних

повноважень.

Також у правовій доктрині та юридичній практиці відбувається

дискусія щодо того, у яких випадках і у яких межах правозастосовчим

органам має надаватися дискреція. Відповідно до Доповіді вже згадуваної у

роботі Венеціанської комісії за демократію через право, що прийнята на 86-

му пленарному засіданні (у Венеції, 25-26 березня 2011 року) (CDL-

AD(2011)003rAv), а саме, у пункті 45 наголошується на тому, що вимога

правової визначеності не означає, що органу або посадовій особі, який

ухвалює рішення, взагалі не повинні надаватись дискреційні повноваження, у

разі, коли це необхідно. Проте, наявним має бути закріплення процедур, які

роблять неможливим зловживання своїм правом на розсуд. Тобто, закон,

яким надаються дискреційні повноваження певному державному органу,

повинен чітко і зрозуміло визначити обсяг такого розсуду. Правозастосовча

дискреція не відповідатиме принципу верховенства права у разі, якщо

наданий законодавством розсуд буде мати характер необмеженої влади. Тому

у законі у кожному разі, коли державним органам та посадовим особам

надаються дискреційні повноваження, мають бути закріплені обсяги та межі
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такої дискреції, а також спосіб її здійснення має бути визначений із

достатньою чіткістю. Наведене являє собою гарантії захисту своїх прав від

свавільних дій державних інституцій. Крім того, що представляється дуже

важливим, у пункті 52 Доповіді Комісією встановлюється безпосередня

заборона на свавілля органів публічної влади. Мається на увазі, що дискреція

як така є необхідною для повноцінного виконання державними органами та

посадовими особами своїх функції з впорядкування суспільних відносин на

індивідуальному рівні, але вона не має реалізовуватися у свавільний спосіб.

Можна сказати, що наведений пункт певним чином захищає від

несправедливих, необґрунтованих та незаконних дій владних інституцій.

Але, як випливає з попереднього аналізу фактичних правовідносин в Україні

у період воєнного стану, ані правові приписи, ані правозастосовча практика

не відповідають вимогам Доповіді Комісії, оскільки за наявності надмірності

правозастосовчої дискреції, норми є доволі розмитими, мета та межі розсуду

– не конкретизованими, а гарантій захисту особою своїх прав у разі

порушення їх через застосування розсуду майже не встановлюється. Тож,

можна констатувати недотримання в Україні під час розгортання соціальної

кризи принципу верховенства права, бо щонайменше критично не

дотримується принцип правової визначеності, як його важливий елемент.

Необхідно наголосити на тому, що принцип правової визначеності є

досить поліаспектним за своєю сутністю і включає в себе, зокрема, принципи

системності, стабільності законодавства, передбачуваності. Для ефективної

інтерпретаційної та правореалізаційної діяльності право має відповідати

загальним законам системності, тобто правові норми повинні бути не

простою сукупністю, а мати функціональні зв’язки між собою та з

неюридичним середовищем; бути ієрархічно вибудуваними; мати таку

взаємозалежність, коли зміни в одному елементі системи тягнуть за собою

зміни системи в цілому. Принцип стабільності законодавства дуже тісно

пов’язаний з принципом передбачуваності, бо за умови постійної зміни

правових приписів стрімко міняються «правила гри» у соціумі, економіці,
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політиці, тож передбачуваність правових наслідків своїх вчинків миттєво

знижується. Актори суспільних відносин банально не можуть передбачити,

чи будуть у недалекому майбутньому діяти ті ж самі правила, що зараз, і які

вони будуть. Чи будуть вони справедливі, корисні та вигідні саме цьому

суб’єкту. А коли в умовах соціальної кризи, яка й так характеризується

нестабільністю, держава постійно намагається змінити правове регулювання

без достатнього обґрунтування та прогнозування, це призводить до зниження

соціальної активності, пасивності осіб, очікувальної позиції, що, цілком

природньо, лише поглиблює кризові процеси. Ситуація ще погіршується тим,

що навіть більш-менш стабільне законодавство не відповідає

характеристикам якості. Величезна кількість відсильних та бланкетних норм,

використання численних оціночних категорій обумовлює нерозуміння

адресатами правових приписів того, що вважатиметься правомірною

поведінкою, ускладнює захист своїх прав у разі їх порушення державними

органами та посадовими особами. Останнє ж відбувається регулярно,

зважаючи на надмірні дискреційні повноваження державних інституцій у

вітчизняній правовій системі.

Тож, як можна було переконатися, принцип правової визначеності

може виражатися у різних аспектах. Чіткість, однозначність та зрозумілість

правових приписів, а також передбачуваність правових наслідків поведінки у

роботі вже розкривалися. Але, як наголошують правники, ще один аспект

принципу правової визначеності відноситься до питання виконання судових

рішень, бо особа повинна мати можливість передбачати наслідки звернення її

до правозастосовчих органів за захистом своїх прав, рівно як і мати гарантії

втілення судових рішень у життя. Без гарантій виконання судових рішень

захист прав залишиться юридичною фікцією. І. Лішиною здійснено глибокий

аналіз цього питання та сформульовано висновок, що українська практика

залишається поки що надто далекою від європейських стандартів, у тому

числі і від взятих Україною зобов’язань у межах ЄКПЛ. На недопустимість

систематичного невиконання Україною не лише рішень національних
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(українських) судів, а й рішень ЄСПЛ неодноразово звертали увагу

Парламентська Асамблея Ради Європи, Венеційська Комісія та сам ЄСПЛ.

Відповідно до обставин справи мало місце невиконання рішення

національного суду. Під час розгляду цієї справи ЄСПЛ вказав на

систематичність порушень ЄКПЛ, оскільки з 2001 р. по 2009 р. було

ухвалено 300 рішень за аналогічними заявами та подано ще 1 400 заяв, які

очікували розгляду справи в ЄСПЛ [187, с. 252]. Причому така ситуація

спостерігається як з виконанням рішень національних судів, так і з

рішеннями самого ЄСПЛ. Станом на 2019 рік наша країна посідала сьоме

місце з кінця щодо невиконання рішень Європейського суду з прав людини.

До 6 липня 2019 року Україна виконала рішення ЄСПЛ лише у 63,48%

випадків (944 справи) [188]. Станом на 2024 рік на розгляді ЄСПЛ перебуває

майже 68500 справ проти держав-сторін Конвенції. З них – 8737 справ проти

України, що складає 12,8% від загальної кількості заяв [189]. Така невтішна

статистика свідчить про масовість порушення прав та свобод людини в

Україні, але проблема, як ми переконалися, ще й у тому, як ці рішення у

подальшому будуть виконуватися. Разом з тим, ЄСПЛ констатував, що

«право на суд є ілюзорним, якщо національна правова система дозволяє, щоб

остаточне, обов’язкове до виконання судове рішення залишилося

невиконаним на шкоду будь-якій зі сторін», і наголосив на тому, що держава

не може виправдовуватися нестачею коштів у державному бюджеті для

виконання судових рішень, у яких передбачена компенсація з державних

підприємств чи установ. Адже Україна, ратифікувавши ЄКПЛ, узяла на себе

зобов’язання з виконання Конвенції про захист прав людини і

основоположних свобод, а виконання судових рішень прямо постає з її

вимог. Справа «Юрій Миколайович Іванов проти України» 2009 року [190]

вважається пілотним рішенням, у якому ЄСПЛ чітко вказав на наявну в

Україні проблему щодо невиконання рішень судів. Він навіть призупинив

прийняття заяв проти України, у яких містилося питання невиконання рішень

національних судових органів. Проте вжиті Україною заходи не
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задовольнили ЄСПЛ і згодом він відновив прийняття заяв щодо цього

питання. Однак не надовго. Уже в жовтні 2017 року із цього ж питання

ЄСПЛ прийняв важливе рішення у справі «Бурмич та інші проти України».

За результатами розгляду цієї справи ЄСПЛ прийняв одночасно ще одне

рішення – вилучити з реєстру всі заяви, які стосуються невиконання або

тривалого невиконання рішень національних судів. Загальна кількість таких

заяв була 12 143. Ще один важливий факт: наразі всі заяви у справах проти

України щодо невиконання судових рішень будуть надходити на розгляд

Комітету Міністрів Ради Європи. Вилучення заяв і передання їх до Комітету

Міністрів Ради Європи відбулося тому, що Україна, незважаючи на сплив

тривалого часу з моменту прийняття рішення у справі «Юрій Миколайович

Іванов проти України» (а саме з 2009 року), не вжила необхідних заходів для

того, щоб покращити ситуацію з виконанням рішень національних судових

органів та забезпечити на національному рівні відшкодування всім

потерпілим [191]. Таким чином, цей аспект принципу правової визначеності

в Україні наразі також не дотримується.

Причому значення викладеного аспекту принципу правової

визначеності посилюється ще й тим, що останніми роками процес судової

правотворчості має посилену тенденцію до збільшення, а тому класична

форма правозастосування, якою є тлумачний процес, як щодо окремих норм

права, так і застосування правових аналогій починає поступатись судовій

правотворчості. Тобто, якщо раніше ми впевнено говорили про судову

правотворчість в англо-американській правовій системі, то наразі дискусії з

приводу цього посилюються, і правозастосовчим (первинно індивідуально-

правовим) нормам надається все більш значущої ролі у країнах класичної

романо-германської правової сім’ї, а також у державах, які до неї тяжіють (на

кшталт України). У цьому зв’язку С. Шевчук зазначає: «Важко провести

чітку межу між тлумаченням та судовою правотворчістю, оскільки в обох

випадках присутній творчий елемент та створення шляхом цього тлумачення

нової правової реальності» [192, с. 107]. Точніше, раніше це було набагато
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легше, але у сучасному глобалізованому світі, з посиленими тенденціями

правової конвергенції, ці межі все сильніше розмиваються. Тож, дуже

важливим вбачається втілення фундаментальних принципів права не лише у

системі законодавства, а й у юридичній практиці. Разом з тим, практика

показала, що мало закріпити принципи верховенства права, ввести принципи

процесуальної безмежності у сферу доступу до правосуддя, зробити реверанс

в напрямку розвитку права за рахунок судової правотворчості Верховного

Суду. Потрібно відійти від «позитивістської методології» [193, с. 3] коли

суддя у всіх випадках надає перевагу не справедливості, а виключно

правовому змісту норми права, яка уніфікує всі подібні випади, нехтуючи

при цьому обособленим відношенням до конкретного випадку. Законодавець

з метою забезпечення доступу до правосуддя, заборонив судам відмовляти у

розгляді справи з мотивів відсутності, неповноти, нечіткості, суперечливості

законодавства (ч. 10 ст. 10 ЦПК України), пропонуючи судам певний

алгоритм правозастосування: при відсутності прямої норми права необхідно

застосовувати аналогію закону, а при неможливості такого застосування –

аналогію права (ч. 9 ст. 10 ЦПК України). В той же час, законодавець не

розкриває і не закріпляє в нормах права даних понять, сподіваючись на те,

що судді самостійно розберуться з цими поняттями і їх практичним

втіленням у правозастосовчу практику цивільного судочинства. Безумовним

фактом є те, що при застосуванні правових аналогій визначальним

положенням завжди буде наявність змістовно-правової визначеності того чи

іншого поняття по відношенню до тих чи інших спірних відносин [194, с. 65].

С. Цебенко у своєму дослідженні наводить позицію О. Чорного, який

всебічно проаналізував рішення ЄСПЛ, у яких розглядалося питання про

сумісність нестабільного прецедентного права верховних судів і

неузгодженої практики судів нижчих інстанцій із правовою визначеністю та

передбачуваністю правозастосування. На підставі наведеного автор

констатував, що порушення цих засад має місце за наступних обставин:
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1) верховий суд не має інструментів узгодження суперечливих рішень

судів нижчих інстанцій (справа «Тютор Тюдор проти Румунії» (заява

№ 21911/03), п. 29);

2) прийняття верховним судом у межах одного провадження нового

рішення, що суперечить попередньому рішенню, без посилання на попереднє

рішення та обґрунтування зміни позиції (справа «Главак проти Хорватії»

(заява № 73692/12), п.20);

3) ухвалення верховним судом у різних справах щодо одного й того

самого питання судових рішень із діаметрально протилежними правовими

висновками, що також потягло за собою неоднакове правозастосування судів

першої інстанції та апеляційних судів (справа «Беян проти Румунії» (заява

№ 30658/05), п. 39);

4) верховний суд без належного обґрунтування змінив свій підхід до

тлумачення норми права, що свідчить про відсутність прозорості та

негативно впливає на довіру суспільства і віру в закон (справа «Сєрков проти

України» (заява № 39766/05), п. 40) [195, 8. 75–82; 176, с. 45].

Отже, проведене дослідження дозволяє зробити висновок, що

дискреційні повноваження є невід’ємним атрибутом суб’єкта

правозастосування, оскільки дозволяють прийняти найбільш оптимальне та

справедливе рішення, не спираючись виключно на правову норму, яка за

умови динамізму суспільних відносин не може передбачити абсолютно всіх

аспектів фактичної ситуації.

Заперечується теза про те, що правозастосовча дискреція може певним

чином виправити дефекти нормативного матеріалу (оскільки це можливо

лише шляхом правотворчості). Разом з тим, дискреційні повноваження

дозволяють врахувати всі специфічні аспекти конкретного правозастосовчого

випадку, що позитивно впливає на стан юридичної практики.

Констатується, що широкі дискреційні повноваження допустимі для

правозастосовчих суб’єктів у розвинених демократіях, але у державах, де

демократія знаходиться на стадії свого розвитку (зокрема і в Україні), широкі
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дискреційні повноваження можуть стати підставою для зловживань

посадових осіб і прийняття ними несправедливих рішень. Так, в Україні

низька якість нормативного матеріалу, зокрема і недотримання принципу

правової визначеності, поєднується із низьким рівнем правосвідомості

суб’єктів правозастосування.

Робиться наголос на тому, що в умовах воєнного стану та соціальної

кризи в Україні правова визначеність нормативного матеріалу має бути

підвищена, а правозастосовча дискреція суттєво скорочена. У тому числі, для

національної правової системи на поточному рівні її розвитку доцільно

обмежитися правозастосовчою дискрецією в рамках закону. У той час, як

дискреція поза межами закону може створити значні ризики зловживання

своїми повноваженнями державними органами та посадовими особами.

Резюмується, що у контексті принципу правової визначеності, адресат

правової норми має розуміти та передбачувати правові наслідки своєї

поведінки, що у корні суперечить широкій правозастосовчій дискреції,

особливо в умовах соціальної кризи, коли передбачуваність соціальних,

політичних економічних процесів і так зводиться до мінімуму. Надмірність

правозастосовчої дискреції призводить до відсутності прогнозованості

правових наслідків, оскільки рішення може варіюватися залежно від волі та

правосвідомості суб’єкта владних повноважень.

2.3. Межі правозастосовчої дискреції в умовах воєнного стану в

Україні

Проведене дослідження дозволило констатувати, що правозастосовча

дискреція може відігравати різну, часом протилежну роль у регулюванні

суспільних відносин. У демократичних державах у нормальних умовах
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їхнього функціонування вона стає важливим інструментом індивідуалізації

впорядкування правовідносин, дозволяючи навіть частково подолати такі

недоліки нормативного матеріалу, як його прогальність та колізійність. Разом

з тим, у авторитарних державах та демократіях, що розвиваються,

дискреційні повноваження можуть бути використані державними органами

та посадовими особами на шкоду адресатам правових норм, призводити до

обмеження прав та свобод громадян, зловживання такими повноваженнями

тощо. Відсутність же стабільності, породжена соціальною кризою, здатна

звести позитивну роль правозастосовчого розсуду майже до нуля. Навіть

більше, зменшення довіри до державних інституцій, критичне зниження

показників правосвідомості населення на фоні суспільної кризи підриває віру

в державу як справедливого арбітра та ефективного управлінця. І не останню

роль у цьому відіграють якраз дискреційні повноваження. Причому

позитивний чи негативний вплив здійснює не власне правозастосовча

дискреція, а наявність чітких меж її застосування та гарантій використання її

за прямим призначенням. Отже, цілком доцільно дослідити фактичну

наявність меж дискреційних повноважень, а також потенційні можливості

їхнього обмеження у національній правовій системі.

До позитивних аспектів правозастосовчої дискреції можна віднести те,

що наявність у правозастосовчих органів та посадових осіб (зокрема, суддів)

права на розсуд при вирішенні справ запобігає надмірній зарегульованості

суспільних відносин, що значно спрощує роботу законодавця та суду, а

також сприяє впорядкованості суспільних відносин. Тобто на основі

дискреційних повноважень суддя може відступити від суто нормативного

правового регулювання і вирішити справу на основі принципів права. Отже,

судовий розсуд забезпечує дієвість принципу верховенства права. Проте,

хоча судова дискреція загалом і спрямована на подолання правової

невизначеності, водночас вона сама є причиною невизначеності

(варіативності) кінцевого результату вирішення справи судом та подекуди

призводить до неоднозначності судової практики з певного питання [196,
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с. 47], що також є детермінантою для необхідності встановлення чітких меж

дискреційних повноважень.

Як абсолютно справедливо наголошує В. Венгер, неможливо уявити

демократичні органи державної влади, як з абсолютними повноваженнями,

так і повністю позбавленими певного розсуду. Саме тому головним

завданням права є вироблення чітких меж застосування дискреційних

повноважень [197, с. 53]. Ця теза уявляється повністю робочою, зважаючи на

розкриту вище роль дискреційних повноважень у державах різного типу та за

різних умов їх існування.

Варто наголосити на тому, що викладене знайшло своє відображення у

судовій практиці, як на національному, так і на наднаціональному рівні.

Зокрема, у рішенні ЄСПЛ у справі «Волох проти України» від 2 червня

2006 року, оцінюючи повноваження державних органів публічної влади, суд

посилався на низку причин, зокрема щодо наявності дискреції. Так, суд

зазначив, що, якщо правові норми сформульовані достатньо чітко, щоб

дозволити кожному – у разі необхідності, шляхом відповідних консультацій

– регулювати свою поведінку, то це є «передбачуваною» нормою права.

Також суд вказав, що надання органам публічної влади та їх посадовим

особам правової дискреції у вигляді необмеженої влади не відповідає

принципу верховенства права. Тому закон має повно та чітко визначити

межі дискреції, наданої компетентному органу та процедури її виконання,

враховуючи законність мети цього, для того, щоб забезпечити особам

належний захист від свавільного втручання. Тож, одним з базових принципів

застосування дискреційних повноважень варто визнавати їхню обмеженість,

інакше не уникнути зловживань з боку державних інституцій.

С.О. Шатрава пише, що дискреційним правом або дискреційною

владою є надана особі свобода діяти на свій розсуд, тобто, оцінюючи

ситуацію, вибирати один із кількох варіантів дій (або утримуватися від дій)

чи один із варіантів можливих рішень. Воно надає можливість посадовій

особі диференціювати ситуації залежно від обставин, вичерпний перелік яких



140

неможливо вказати в нормі права [72, с. 276-277]. У даному випадку автор як

раз наголошує на наявності ситуацій, які передбачають більш широкий вибір,

ніж варіанти, окреслені правовою нормою.

Тим не менше, широкі межі дискреції інколи призводять до суттєвих

порушень прав людини, оскільки суб’єктом владних повноважень

сприймаються як такі, що не обмежені взагалі нічим. Як зазначає А. Каганец,

у таких ситуаціях нерідко відбувається підміна понять, оскільки не будь-які

повноваження органів влади по ухваленню рішень є дискреційними.

Дискреція є тільки у разі, якщо у рамках закону (не порушуючи закон)

держорган може прийняти різні рішення. Проілюструвати цю ситуацію

можна на прикладі судових суперечок з державними реєстраторами, які

навіть за наявності повного пакету документів відмовляють в реєстрації прав

на нерухоме майно, по суті, мотивуючи це лише тим, що вони мають право

відмовити [198]. Така ж сама ситуація на сучасному етапі спостерігається

щодо дій державної прикордонної служби. Це вказує на те, що питання

прийняття або неприйняття рішення не може бути предметом дискреції, якщо

для його прийняття наявні усі обставини, які закріплено у законодавстві.

О. Гаврилюк та Л. Катеринчук наводять класифікацію наукових

підходів до дискреційних повноважень [199, с. 248]. Зокрема, серед наукових

досліджень з означеної проблематики умовно виділяються дві основні думки:

1) судова (або інша правозастосовча) дискреція можлива виключно в межах

закону; 2) судова дискреція може існувати і поза межами закону [200, с. 42].

Як приклад першої позиції наводиться міркування В. Іванюка, який зазначає,

що метою дискреційних повноважень, наданих судді, завжди є ефективне

здійснення судочинства та справедливе вирішення конкретної справи,

виходячи з наявних обставин і спираючись на букву закону [201, с. 160]. У

той же час, Г. Мельник вважає, що на основі дискреційних повноважень

суддя може відступити від суто нормативно-правового регулювання і

вирішити справу на основі принципів права, чим і забезпечуватиметься

дієвість принципу верховенства права [77, с. 46]. Але вихідною точкою, як
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можна побачити у цих двох позиціях, все одно виступає правова норма, яка

або безпосередньо передбачає наявність правозастосовчого розсуду під час її

застосування, або опосередковано підштовхує суб’єкта правозастосування

через використання певних засобів юридичної техніки. Зокрема, таких, які

знижують рівень правової визначеності правових приписів.

Особливої ролі набуває саме дискреція у межах закону, коли

правовими нормами закріплюються переліки можливих правомірних рішень

державних органів та посадових осіб. Причому вибір може бути обмеженим,

коли всі альтернативи, з яких слід вибирати, вичерпно передбачені законом

(закритий перелік альтернатив). Крім того, вибір може здійснюватися з

невизначеної кількості альтернатив, тобто вибір може бути необмеженим

(так званий відкритий перелік альтернатив) [99; 202, с. 272]. В умовах

кризової ситуації, як вбачається, найбільш грамотним було б закріплення

дискреції правозастосовчих органів шляхом закритого списку правомірних

альтернатив рішення. Хоча, звичайно, практично це не може бути

реалізовано у кожному випадку, але максимізація саме такого способу

викладення приписів, які так чи інакше передбачають наявність

правозастосовчої дискреції, слугувало б ефективним засобом її обмеження.

За результатами доктринального узагальнення науковцями доводиться,

що існує дві окремі групи правових систем, що відрізняються обсягом

судового контролю за реалізацією дискреції адміністративних органів. У

першій групі правових систем діє принцип повного судового контролю. Це

здебільшого країни німецької правової традиції. Слід зазначити, що у процесі

запровадження адміністративного судочинства в Україні значною мірою був

використаний досвід Німеччини.

У діяльності судів Німеччини перевіряються такі обставини, які

виникають при виконанні публічною адміністрацією владних управлінських

функцій:

1) перевищення меж вільного розсуду;

2) незастосування вільного розсуду, коли це було потрібно за законом;
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3) помилкове застосування розсуду (коли адміністративний орган не

керується цілями наданого повноваження чи виходить у процесі прийняття

рішення з обставин, що не стосуються справи);

4) порушення основних прав і загальних конституційних принципів

при прийнятті акту, зокрема у межах розсуду (насамперед, принципу

пропорційності).

Друга група держав визнає досить широку адміністративну гнучкість

як на рівні фактів, так і на рівні юридичних наслідків, дотримуючись

основного принципу: як правило, суддя не замінює і не повинен замінювати

адміністративний орган. Це підхід передусім спрямований на об'єктивний

судовий перегляд і тому застосовується в системах, які зосереджуються на

об'єктивному юридичному аналізі (на противагу судовому перегляду на

основі суб'єктивних прав, тобто німецькому підходу) [97, с. 17; 99].

І хоча формально в Україні задіяно німецьку модель контролю за

прийняттям рішень у межах реалізації дискреційних повноважень, але навіть

та свобода, що надається адміністративним органам у прийнятті рішень

вбачається надмірною. Видається, що надання такої широкої

правозастосовчої дискреції для країни пострадянського права (якою поки що

є Україна) є передчасним, тим більше у період воєнного стану, коли питання

захисту прав людини є особливо чутливим.

Не дарма Т. Міхайліною та О. Жердєвим доводиться, що розширення

меж дискреційних повноважень та допустима свобода правозастосувача в

демократичних країнах є прямо пропорційними рівню та формам

правосвідомості суб’єктів правозастосування [51, с. 72]. Таким чином,

починати необхідно з підвищення рівня правосвідомості державних органів

та посадових осіб, і лише потім наділяти їх розширеними дискреційними

повноваженнями.

Настільки широка можливість розсуду вже призводить до суттєвих

проблем у період російської агресії. Наразі, у зв’язку із запровадженням

воєнного стану, чоловікам 18-60 років заборонено виїжджати за межі країни.
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Навіть абстрагуючись від того, що сама по собі така заборона є порушенням

базового конституційного права людини на свободу пересування, але

викликають занепокоєння ще й межі розсуду посадових осіб, пов’язані з цим.

Так, рішення про те, чи дозволять чоловіку перетнути кордон, приймається

безпосередньо в пункті пропуску прикордонниками (навіть за наявності всіх

необхідних документів), які мають вивчити всі документи особи та з’ясувати

усі обставини [203]. Те ж саме стосується і осіб з інвалідністю, якщо усі

підтверджуючі документи у особи присутні. Ще більш кричущі випадки

пов’язані з тим, що осіб, які молодше 18 років та старше 60 років, зазначена

заборона взагалі не стосується на основі законодавства. Проте є випадки

(причому не поодинокі), коли прикордонниками було заборонено виїзд за

кордон хлопцям у віці 17 років. Це можна визнати кричущим порушенням

прав, обумовленим правозастосовчою дискрецією, при тому, що сама її

наявність має служити гарантією максимальної захищеності прав і свобод

людини і громадянина.

З викладеного слідує, що справа взагалі не у наявності чи відсутності

правозастосовчої дискреції як такої, а в наявності реальних її меж та гарантій

забезпечення прав людини за умови наявності у державних органів та

посадових осіб дискреційних повноважень. Як пише Г. Мельник, межами

розсуду визнаються об’єктивні та суб’єктивні критерії правомірності

прийнятого дискреційного рішення. До об’єктивних критеріїв (меж) судового

розсуду (тобто тих, які мають об’єктивний зовнішній вияв) автором

відносяться, у тому числі, правові норми, узагальнення судової практики,

рішення вищих судових інстанцій, позовні вимоги сторін, положення

договору між сторонами. Перелік суб’єктивних меж судового розсуду (тобто

тих, які не мають чіткої зовнішньої об’єктивації) є набагато ширшим

порівняно із попереднім списком. Так, до суб’єктивних меж судової

дискреції можна зарахувати принципи права та критерії справедливості,

відображені у правосвідомості судді; концепцію праворозуміння, притаманну

судді, котрий розглядає справу; розуміння суддею власної ролі у правовій
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системі, соціального та політичного ефекту ухваленого ним рішення; самі

суспільні відносини, які необхідно врегулювати шляхом ухвалення судового

рішення; тенденції судової практики з певних категорій спорів; загальний

зміст законодавства щодо певного питання, його суть та спрямованість;

ступінь обґрунтованості кожного з можливих варіантів рішення тощо [77,

с. 45-46] Як вказують О. Рогач та О. Панасюк, критеріями (чинниками), що

обмежували б суддівський розсуд, мали б бути: сам закон (норми

Конституції, процесуальних кодексів України, якими встановлено гарантії

захисту прав людини і громадянина, тощо); роз’яснення норм матеріального і

процесуального права, що надається актами офіційного тлумачення;

обгрунтування обраного рішення суду сукупністю доказів (фактичних

обставин справи), метою та цілями судочинства, інтересами особи,

суспільства і держави; вимоги справедливості, обгрунтованості та

всебічного, повного й об’єктивного дослідження обставин справи [204];

судова практика [104]. Тим не менше, навряд чи до меж дискреції можна

віднести власне правові норми та матеріали судової практики, якщо вони не

містять реальних правоположень, які можуть через розумово-чуттєве

сприйняття слугувати запобіжниками зловживань дискреційними

повноваженнями.

Якщо ж розглядати суб’єктивні чинники, що певним чином впливають

на прийняття правозастосовчого рішення, то до них, на думку науковців,

відносяться: біофізіологічні ознаки (стать, вік, стан здоров’я тощо);

інтелектуальні якості, рівень професійної підготовки; соціально-демографічні

ознаки (соціальне походження, рівень матеріального забезпечення);

психологічні та моральні ознаки (тип нервової організації, моральні

переконання, ціннісні орієнтації); емоційно-вольові якості; правосвідомість

[204, с. 92-93]. Окремі автори, досліджуючи підстави дискреції, не беруть до

уваги суб’єктивні фактори [205, с. 26-36; 101, с. 8-14,]. Натомість, М. Коваль

та О. Сеньків називають їх одним із найважливіших елементів правового

механізму реалізації правозастосовчого (зокрема й судового) розсуду [206,
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с. 64-65; 63]. У межах даного дослідження нами однозначно підтримується

остання теза, тому що інколи суб’єктивні (внутрішні) фактори йдуть у розріз

з об’єктивними, і без стійкого внутрішнього переконання зовнішній вплив

може суттєво втрачати свою ефективність. Тож, внутрішні обмежувальні

чинники у вигляді перелічених вище неможливо не брати до уваги. Тим не

менше, нами наголошується, що найсуттєвіший вплив з-поміж суб’єктивних

чинників відіграє правосвідомість правозастосувача, оскільки більшість

моделей нашої поведінки і визначається здебільшого правосвідомістю, тобто

сприйняттям, розумінням правових приписів та ставленням до них. Крім

того, не варто повністю відкидати досвід особи (як адресата правових норм,

так і правозастосовчого органу), бо сприйняття обставин реального життя у

значній мірі обумовлюється загальним досвідом суб’єкта, рівно як і його

досвідом у сфері права.

Таким чином, в цілому нами підтримується поділ меж

правозастосовчого розсуду на об’єктивні та суб’єктивні. Але, разом з тим,

оспорюється, що до об’єктивних меж відносяться правові норми,

узагальнення судової практики, рішення вищих судових інстанцій та інші

юридичні тексти (оскільки вони можуть і не містити реальних запобіжників).

Натомість, до об’єктивних меж дискреції пропонується відносити

правоположення (зокрема, принципи права, критерії правомірності

прийнятого рішення), що містяться у юридичних текстах, які розумово та

чуттєво можуть сприйматися як гарантії забезпечення прав людини та

основоположних свобод під час реалізації правозастосувачем дискреційних

повноважень. До суб’єктивних меж розсуду пропонується відносити

правосвідомість правозастосувача і його загальний та правовий досвід.

Згідно з досить поширеною на Заході моделлю, що пояснює відносини

судів різних інстанцій, суди нижчих інстанцій з метою уникнення скасування

власних рішень вищими судовими інстанціями обов’язково враховують

позицію судів вищих інстанцій щодо певного питання, а отже, позиція судів

вищих інстанцій, на думку деяких авторів, є обмежувальним чинником щодо
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дискреції суддів нижчих інстанцій («,rEn8E,.l-.gAnt m1dAl») [207, 397–398]).

Існування в певних межах як риса судового розсуду також обумовлює

здатність судової дискреції до самообмеження. Обмеження судів нижчих

інстанцій позицією судів вищих інстанцій сприяє тому, що одиничні

дискреційні рішення судів нижчих інстанцій згодом уніфікуються і

формують сталу лінію судової практики з певних категорій справ, яка є

обмежувальним чинником щодо подальшої реалізації судами дискреційних

повноважень (особливо у разі відображення певних положень судової

практики в узагальненнях, які здійснюються вищими судовими інстанціями)

[77, с. 46]. Але, на продовження попередньої думки, обмежувальним

чинником виступатиме не сама судова практика, а відповідні

правоположення, що формують змістовну єдність рішень та утримують

нижчі інстанції від небажаної та(чи) надмірної правозастосовчої дискреції.

Причому, що ще вбачається актуальним, під час встановлення меж

дискреційних повноважень надзвичайно важливо розмежувати та одночасно

детермінувати дискрецію адміністративного суду та дискрецію суб’єкта

владних повноважень [208, с. 51-52]. Це дозволить усім учасникам процесу

більш ефективно прогнозувати свою поведінку та її наслідки.

Тим не менше, Л.К. Байрачна у своєму дослідженні дискреції суду у

сфері правотворчості виокремила поняття судового активізму, що полягає у

винесенні судового рішення, яке не враховує правові прецеденти чи минулі

тлумачення конституції на користь захисту особистих прав або забезпечення

більш широкого політичного порядку [209, с. 15]. Під судовим активізмом

можна розуміти розвиток судової дискреції у сфері правотворчості у бік

максимально можливого обсягу повноважень судді, як суб’єкту

загальнодержавної правотворчості [1, с. 411]. Думка вбачається дуже

слушною, зважаючи на те, що орієнтиром на права людини та загальні

принципи права одночасно максимально розширюється правозастосовчий

розсуд суду, що забезпечує можливість вирішити широке коло справ, навіть

якщо їх фактичні обставини ще не знайшли відображення у законодавстві. З
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іншого ж боку, загальні принципи права виступатимуть універсальним

інструментом обмеження дискреційних повноважень.

На це звертали увагу і інші науковці, наголошуючи, що базовим

критерієм – орієнтиром, який встановлює межі судової дискреції, яка

проявляється у правотворчості суду (але це буде вірним по відношенню і до

інших видів правозастосовчої дискреції), є права людини. «Еластичність»

принципів права ними розглядається як ознака, що забезпечує їх динамізм,

дає їм можливість краще за правові норми реагувати на вказані зміни у

процесі свого застосування судом, який швидше за законодавця реагує на

суспільно-політичні зміни [210, с. 38–46; 199, с. 248].

Подібну ж позицію відстоює і А. Уласевич, який наголошує на тому,

що, використовуючи дискреційні повноваження та діючи на власний розсуд

під час прийняття рішення, суддя керується принципами та власним

баченням, тобто звертається до «духу» права. Застосування дискреційних

повноважень суду і є по суті застосуванням «духу» права, оскільки

допомагає особі не лише захистити свої права і свободи, а також захиститися

від надмірної бюрократизації судового процесу та реалізувати принцип

швидкого, неупередженого та справедливого правосуддя. Той самий «дух» і є

межами для застосування дискреційних повноважень суду. Складність

застосування дискреційних повноважень полягає в тому, що не існує єдиного

визначеного правила і не можна його створити, оскільки в кожній ситуації

буде своє рішення. Першим кроком для виправлення такої ситуації та

правильного застосування дискреційних повноважень має бути використання

практики Європейського суду з прав людини у всіх видах вітчизняного

судочинства. Другий крок – це загальне підвищення правової культури та

свідомості, щоб застосовувати практику Європейського суду саме так, як це

робить увесь світ – без висмикування речення з контексту і не

перекручування змісту рішень» [211, с. 59–63]. Таким чином, виходимо на

ще одну надважливу категорію, яка має непересічне значення у обмеженні

правозастосовчої дискреції, а саме, – дух права. У державах пострадянського
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типу пережитком минулого, як правило, залишається слідування виключно

букві закону. Тобто, перефразовуючи, якщо межі дискреційних повноважень

не зазначено у самій нормі, то правозастосовчим органом вони автоматично

сприймаються як необмежені, що набуває вкрай негативних проявів під час

соціальної кризи. Здебільшого у юридичній практиці використовується суто

позитивіський підхід, який полягає у тому, що достатньо, щоб дискреційні

повноваження були законними і реалізовувалися у межах закону. Проте, як

видається, для стабільності соціальної та правової систем за умов соціальної

кризи цього абсолютно недостатньо. Тому робиться висновок про

необхідність відступу у національній юридичній практиці від позитивіських

засад з акцентом виключно на принцип законності під час реалізації

дискреційних повноважень, і поступовий рух до природно-правових

стандартів, зокрема, до реального втілення у юридичній практиці «духу

права».

Недарма О. Гаврилюк та Л. Катеринчук обґрунтовують, що під час

здійснення дискреційних повноважень суду особливої ваги набирає уміння

суддів застосовувати принципи права виходячи з мети закону та необхідності

ефективного захисту прав людини (суб’єкта господарювання). У

протилежному випадку логіка правозастосування призведе до верховенства

закону над природніми правами людини, що не відповідає засадам

демократичного суспільства [199, с. 255]. Тож, у роботі робиться висновок,

що універсальними чинниками, які встановлюють межі правозастосовчої

дискреції мають визнаватися права і свободи людини, загальні принципи

права та «дух права». Вони не залежать від виду правовідносин та

конкретного правозастосовчого випадку, тому їх фіксація у загальних нормах

щодо дискреційних повноважень відіграватиме роль запобіжника у разі

надмірності правозастосовчого розсуду.

Тож, у роботі зроблено висновок, що надмірне розширення меж

правозастосовчої дискреції в період воєнного стану, несе суттєві ризики для

дотримання базових прав і свобод людини і громадянина. Зокрема, це
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відноситься до співробітників територіальних центрів комплектування та

соціальної підтримки, прикордонників, співробітників митних та податкових

органів.

В умовах соціальної кризи, спричиненої російською агресією, недоліки

інституту правозастосовчої дискреції лише загострюються. Так, наприклад,

органи виконавчої влади та органи внутрішніх справ під час воєнного стану в

Україні демонструють численні зловживання та нехтування правами людини

і громадянина, і за наявності в них можливості розсуду нерідко обирається

найбільш негативний для сторони конфлікту варіант, що суперечить самій

природі правозастосовчої дискреції. Тому в умовах соціальної кризи

правозастосовча дискреція повинна мінімізуватися у випадках, коли це

створює ризики порушення прав і свобод людини.

У період соціальної напруги, яким є військовий час, особливу увагу

необхідно приділяти законності меж правозастосовчої дискреції. Без

дотримання цієї вимоги правозастосовча дискреція неминуче перетвориться

на свавілля державних інституцій та створить підгрунтя для корупційних

діянь, що наразі і відбувається в Україні. Недотримання цього правила також

здатне підвищити недовіру до державних органів та посадових осіб та

наблизити суспільство до „соціального вибуху”.

Акцентується увага на тому, що абсолютно недопустимою є міра

дискреції, коли рішення приймається відповідними державними органами та

посадовими особами виключно на основі свого права приймати таке рішення

та власної правосвідомості, не приймаючи до уваги фактичні та нормативні

підстави. У тому числі, наявність нормативно закріпленого правильно

оформленого документа (пакету документів) має бути гарантією прийняття

відповідного правозастосовчого рішення, без урахування сумнівів

правозастосовчого органу.

Відмова у вчиненні певних дій правозастосовчим органом має бути

оформлена у належний (встановлений законодавством) спосіб з обов’язковим

обгрунтуванням такого рішення, для можливості його оскарження. Відмова у
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наданні такого документа або незазначення у ньому підстав для відповідного

рішення має бути підставою для притягнення посадової особи до юридичної

відповідальності.

В цілому підтримується поділ меж правозастосовчого розсуду на

об’єктивні та суб’єктивні. Але, разом з тим, оспорюється, що до об’єктивних

меж відносяться правові норми, узагальнення судової практики, рішення

вищих судових інстанцій та інші юридичні тексти (оскільки вони можуть і не

містити реальних запобіжників). Натомість, до об’єктивних меж дискреції

пропонується відносити правоположення (зокрема, принципи права, критерії

правомірності прийнятого рішення), що містяться у юридичних текстах, які

розумово та чуттєво можуть сприйматися як гарантії забезпечення прав

людини та основоположних свобод під час реалізації правозастосувачем

дискреційних повноважень. До суб’єктивних меж розсуду пропонується

відносити правосвідомість правозастосувача і його загальний та правовий

досвід.

Робиться висновок, що універсальними чинниками, які встановлюють

межі правозастосовчої дискреції мають визнаватися права і свободи людини,

загальні принципи права та «дух права». Вони не залежать від виду

правовідносин та конкретного правозастосовчого випадку, тому їх фіксація у

загальних нормах щодо дискреційних повноважень відіграватиме роль

запобіжника у разі надмірності правозастосовчого розсуду.
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ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 2:

1. Проаналізовано особливості правозастосовчої дискреції у галузевому

правознавстві. Частину 2 ст. 19 Конституції України пропонується викласти

у такій редакції: «Органи державної влади та органи місцевого

самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в

межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами

України, а також з дотриманням загальних принципів права», оскільки

підхід, що спостерігається у Конституції України наразі, здебільшого

характеризує позитивіський підхід до права (що є пережитком

пострадянської правової системи), без урахування його природно-правових

засад.

2. Зроблено висновок, що значна кількість оціночних понять у

законодавстві держав пострадянського типу правових систем створює

додаткові ризики під час реалізації дискреційних повноважень державними

органами та посадовими особами, особливо в умовах воєнного стану.

3. Не підтримується та оспорюється думка про те, що законність

дискреційних повноважень автоматично виключає неправильне

правозастосування. Законність повноваження становить тільки формальне

підґрунтя для його застосування, але прийняте рішення має відповідати

межам правозастосовчої дискреції, які вітчизняним законодавством нерідко

взагалі не встановлюються.

4. Констатується, що в умовах соціальної кризи правозастосовча

дискреція у приватних галузях права може залишатися на тому ж рівні, що і в

докризовий период. У той час, як у галузях публічного права має бути

суттєво звуженою, і свобода розсуду здебільшого має бути обмежена

чіткими варіантами вибору. Як видається, не будь-яка ситуація передбачає

можливість формування варіантів поведінки за допомогою закритого

переліку, проте це може стати певним запобіжником від надмірності

дискреційної свободи, особливо в умовах воєнних дій.
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5. Наголошується на тому, що основна проблема правозастосовчої

дискреції в Україні у сфері публічного права полягає у загальному

функціонуванні правової системи нашої держави. А саме, той факт, що

національна правова система поки що ніяк не може повністю відійти від

спадку соціалістичної системи і відноситься до сім’ї пострадянського права з

усіма витікаючими наслідками: первинність органів державної влади по

відношенню до громадянина; періодичне нехтування правами людини для

захисту інтересів держави; розгляд державними органами та посадовими

особами правозастосовчої дискреції як привілея, а не інструменту для

прийняття максимально справедливого рішення; деформована

правосвідомість державних службовців; недостатня відповідальність

державних інституцій за прийняті рішення.

6. Констатується, що нарівні з загальними причинами, має місце і

спеціальна причина неефективності правозастосовчої дискреції. Мова про

недостатнє нормативне встановлення меж правозастосовчого розсуду в

Україні, що часто призводить до помилкового уявлення про наявність

дискреційних повноважень у певному випадку (в той час, як насправді вони

відсутні). Тому матеріальне та процесуальне законодавство у сфері

адміністративного судочинства має бути переглянуто в аспектах:

1) встановлення більш чітких загальних норм щодо можливостей та порядку

застосування правозастосовчої дискреції; 2) обов’язкової фіксації таких меж

на нормативному рівні у кожному конкретному випадку, що передбачає

застосування правозастосовчої дискреції.

7. Наголошується на тому, що слід максимально обмежити кількість

випадків, коли суб’єктом владних повноважень на свій розсуд може бути

прийнято або не прийнято відповідне рішення, незалежно від юридичних

фактів, що складають фактичну основу справи.

8. Робиться висновок про те, що частково вирішити проблеми

правозастосовчої дискреції може автоматизація адміністративного
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судочинства на основі технологій штучного інтелекту, з типізацією судових

рішень за однотипними справами.

9. Констатується, що широкі дискреційні повноваження допустимі для

правозастосовчих суб’єктів у розвинених демократіях, але у державах, де

демократія знаходиться на стадії свого розвитку (зокрема і в Україні), широкі

дискреційні повноваження можуть стати підставою для зловживань

посадових осіб і прийняття ними несправедливих рішень. Так, в Україні

низька якість нормативного матеріалу, зокрема і недотримання принципу

правової визначеності, поєднується із низьким рівнем правосвідомості

суб’єктів правозастосування.

10. Робиться наголос на тому, що в умовах воєнного стану та

соціальної кризи в Україні правова визначеність нормативного матеріалу має

бути підвищена, а правозастосовча дискреція суттєво скорочена. У тому

числі, для національної правової системи на поточному рівні її розвитку

доцільно обмежитися правозастосовчою дискрецією в рамках закону. У той

час, як дискреція поза межами закону може створити значні ризики

зловживання своїми повноваженнями державними органами та посадовими

особами.

11. Резюмується, що у контексті принципу правової визначеності,

адресат правової норми має розуміти та передбачувати правові наслідки своєї

поведінки, що у корні суперечить широкій правозастосовчій дискреції,

особливо в умовах соціальної кризи, коли передбачуваність соціальних,

політичних економічних процесів і так зводиться до мінімуму. Надмірність

правозастосовчої дискреції призводить до відсутності прогнозованості

правових наслідків, оскільки рішення може варіюватися залежно від волі та

правосвідомості суб’єкта владних повноважень.

12. Зроблено висновок, що надмірне розширення меж правозастосовчої

дискреції в період воєнного стану, несе суттєві ризики для дотримання

базових прав і свобод людини і громадянина. Зокрема, це відноситься до



154

співробітників територіальних центрів комплектування та соціальної

підтримки, прикордонників, співробітників митних та податкових органів.

13. Наголошується на тому, що в умовах соціальної кризи, спричиненої

російською агресією, недоліки інституту правозастосовчої дискреції лише

загострюються. Так, наприклад, органи виконавчої влади та органи

внутрішніх справ під час воєнного стану в Україні демонструють численні

зловживання та нехтування правами людини і громадянина, і за наявності в

них можливості розсуду нерідко обирається найбільш негативний для

сторони конфлікту варіант, що суперечить самій природі правозастосовчої

дискреції. Тому в умовах соціальної кризи правозастосовча дискреція

повинна мінімізуватися у випадках, коли це створює ризики порушення прав

і свобод людини.

14. У період соціальної напруги, яким є військовий час, особливу увагу

необхідно приділяти законності меж правозастосовчої дискреції. Без

дотримання цієї вимоги правозастосовча дискреція неминуче перетвориться

на свавілля державних інституцій та створить підгрунтя для корупційних

діянь, що наразі і відбувається в Україні. Недотримання цього правила також

здатне підвищити недовіру до державних органів та посадових осіб та

наблизити суспільство до „соціального вибуху”.

15. Акцентується увага на тому, що абсолютно недопустимою є міра

дискреції, коли рішення приймається відповідними державними органами та

посадовими особами виключно на основі свого права приймати таке рішення

та власної правосвідомості, не приймаючи до уваги фактичні та нормативні

підстави. У тому числі, наявність нормативно закріпленого правильно

оформленого документа (пакету документів) має бути гарантією прийняття

відповідного правозастосовчого рішення, без урахування сумнівів

правозастосовчого органу.

16. Відмова у вчиненні певних дій правозастосовчим органом має бути

оформлена у належний (встановлений законодавством) спосіб з обов’язковим

обгрунтуванням такого рішення, для можливості його оскарження. Відмова у
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наданні такого документа або незазначення у ньому підстав для відповідного

рішення має бути підставою для притягнення посадової особи до юридичної

відповідальності.

17. В цілому підтримується поділ меж правозастосовчого розсуду на

об’єктивні та суб’єктивні. Але, разом з тим, оспорюється, що до об’єктивних

меж відносяться правові норми, узагальнення судової практики, рішення

вищих судових інстанцій та інші юридичні тексти (оскільки вони можуть і не

містити реальних запобіжників). Натомість, до об’єктивних меж дискреції

пропонується відносити правоположення (зокрема, принципи права, критерії

правомірності прийнятого рішення), що містяться у юридичних текстах, які

розумово та чуттєво можуть сприйматися як гарантії забезпечення прав

людини та основоположних свобод під час реалізації правозастосувачем

дискреційних повноважень. До суб’єктивних меж розсуду пропонується

відносити правосвідомість правозастосувача і його загальний та правовий

досвід.

18. Констатовано, що у державах пострадянського типу пережитком

минулого, як правило, залишається слідування виключно букві закону.

Тобто, якщо межі дискреційних повноважень не зазначено у самій нормі, то

правозастосовчим органом вони автоматично сприймаються як необмежені,

що набуває вкрай негативних проявів під час соціальної кризи. Здебільшого у

юридичній практиці використовується суто позитивіський підхід, який

полягає у тому, що достатньо, щоб дискреційні повноваження були

законними і реалізовувалися у межах закону. Проте для стабільності

соціальної та правової систем за умов соціальної кризи цього недостатньо.

Тому робиться висновок про необхідність відступу у національній

юридичній практиці від позитивіських засад з акцентом виключно на

принцип законності під час реалізації дискреційних повноважень, і

поступовий рух до природно-правових стандартів, зокрема, до реального

втілення у юридичній практиці «духу права».
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19. Робиться висновок, що універсальними чинниками, які

встановлюють межі правозастосовчої дискреції мають визнаватися права і

свободи людини, загальні принципи права та «дух права». Вони не залежать

від виду правовідносин та конкретного правозастосовчого випадку, тому їх

фіксація у загальних нормах щодо дискреційних повноважень відіграватиме

роль запобіжника у разі надмірності правозастосовчого розсуду.
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ВИСНОВКИ

Проведене дослідження дозволяє зробити такі висновки:

1. Зроблено висновок, що поточна ситуація в Україні повністю

відповідає сутності та ознакам соціальної кризи. В таких умовах особливо

гостро візуалізується потреба особи у стабільності, у відчутті небайдужості

держави до її прав та їхнього захисту.

2. Проаналізовано фактичні ознаки та показники соціальної кризи в

українському суспільстві, що дозволило типологізувати її за низкою

критеріїв, а саме:

‒ за мірою охоплення соціально-економічної системи ‒ загальна

(охоплює соціально-економічну систему в цілому);

‒ за ступенем поширення ‒ національна;

‒ за мірою прояву ‒ макрокриза (характеризується виникненням низки

проблем у значних масштабах прояву);

‒ за групою суспільних відносин, які охоплює криза ‒ комплексна

(політична, економічна, загальносоціальна, організаційна, психологічна);

‒ за характером ‒ комбінована;

‒ за причинами виникнення ‒ суспільна;

‒ за рівнем передбачуваності ‒ закономірна/передбачувана;

‒ за характером перебігу ‒ явна;

‒ за повторюваністю ‒ перманентна;

‒ за глибиною наслідків ‒ глибока;

‒ за тривалістю ‒ затяжна;

‒ за ідентичністю ‒ аналогова;

‒ за можливістю трансформації ‒ нетрансформаційна;

‒ за темпами розгортання ‒ регресуюча (темпи розгортання з часом

зростають);
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‒ за ступенем розгортання кризового стану ‒ наростаюча

(погіршуються всі макроекономічні показники, окремі з них значним чином,

деструктивні явища набувають системного характеру);

‒ за наслідками ‒ руйнівна.

3. Проаналізовано причини формування сучасних соціальних криз у

світі. Виявлено чинники, які зумовлюють розгортання соціальної кризи в

Україні. Констатовано, що поряд з іншими, одним з чинників, що впливає на

динаміку соціальної кризи в Україні, є проблеми правозастосування взагалі

та правозастосовчої дискреції зокрема. Одним з наслідків цього є зниження

довіри до державно-правових інституцій, зростання правового нігілізму та

інших форм деформованої правосвідомості, що, у підсумку призводить до

поглиблення кризових явищ.

4. Зроблено висновок, що оскільки життя не є шаблонним, наявність

правозастосовчого розсуду у державних органів та посадових осіб

спрямована на врахування нестандартних ситуацій та певних особливостей

типових соціальних відносин. Під час соціальних криз кількість таких

правозастосовчих випадків зростає експоненціально, оскільки нові соціальні

умови продукують і нові типи соціальних конфліктів. Тому під час

соціальної кризи наявність інституту правозастосовчої дискреції може, у

рівній мірі, як допомогти утвердженню принципу верховенства права,

захисту прав і свобод людини і громадянина, так і остаточно зневірити особу

у функціонуванні державних та правових інституцій.

5. Розкрито різну роль правозастосування та правозастосовчої

дискреції у правових системах романо-германського, англо-саксонського

типу та систем конвергентного типу (у тому числі, пострадянського права).

Зокрема, у країнах англо-американського права роль правозастосовчої

дискреції є набагато ширшою і нерідко стосується виправлень дефектів норм

статутного права або створення нових правових норм. Бо специфічні ознаки

дискреції країн англо-американського права витікають з особливостей

правозастосування у цих державах, яке, в аспекті прецедентного права,
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зливається з процедурою правотворчості. Самі ж норми статутного права

нерідко мають узагальнений, неконкретизований характер, а інколи і

повністю відсутні з певного питання. Отже, для досягнення цілей

правозастосування та правотворчості суддя в англо-саксонських правових

системах дійсно наділений набагато ширшою правозастосовчою дискрецією,

що обумовлено структурою системи права та судовою правотворчістю. Для

класичних країн романо-германського типу правових систем, як правило,

правозастосовча дискреція є набагато вужчою, бо варіанти вибору та межі

розсуду зафіксовані у нормах статутного права. Крім того, у країнах романо-

германської правової сім’ї (до якої тяжіє й Україна) дефекти законодавства

правозастосовчою практикою не виправляються, це є призначенням

виключно правотворчості. Оскільки виправлення недоліку (дефекту)

означало б його зникнення чи трансформацію. Тим не менше, разове

подолання дефектів права у межах конкретної правозастосовчої ситуації

здійснюється постійно, у чому й вбачається неабияке значення

правозастосовчої дискреції. Якщо ж говорити про держави пострадянського

типу правових систем, до яких безпосередньо відноситься Україна, то широкі

межі правозастосовчої дискреції містять у собі значні ризики через низький

рівень правосвідомості суб’єктів владних повноважень.

6. Констатовано, що наявність дискреції у державних органів та

посадових осіб є важливим елементом реалізації механізму правового

регулювання та застосування права як його заключного (факультативного)

етапу. Завдяки наявності правозастосовчої дискреції з’являється та

розширюється можливість індивідуалізації правозастосовчого рішення,

прийняття більш справедливого та обгрунтованого рішення, яке у найбільшій

мірі відповідає фактичним обставинам справи. Також правозастосовча

дискреція дозволяє у певній мірі оперативно подолати дефекти правового

регулювання, не очікуючи зміни законодавства.

7. Наголошується на тому, що роль правозастосовчої дискреції зростає

під час соціальних криз. Це відбувається з двох причин:
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- по-перше, під час кризових ситуацій у суспільстві правове

регулювання стикається з максимальною прогальністю законодавства,

оскільки виникають обставини, яких не було раніше, а отже, законодавство

не встигає за фактичними соціальними змінами (особливо це стає актуальним

під час системних загальнонаціональних криз, як наразі спостерігається в

Україні);

- по-друге, під час криз суспільство потребує антикризового управління

і стає максимально чутливим до будь-яких рішень державних органів та

посадових осіб, а отже, схильним і до коливань правосвідомості, починаючи

від експоненціального зростання правової активності до різкого зниження та

руху у напрямку деформованої правосвідомості (у тому числі, правового

нігілізму).

8. Проаналізовано співвідношення поняття дискреції з суміжними

категоріями.

У тому числі, констатується, що поняття розсуду може розглядатися у

двох аспектах:

- широкому (загальнопсихологічному), у якому розсуд є ширше

дискреції та виходить за межі правозастосування або навіть поза межі

правовідносин взагалі;

- вузькому, коли розсуд розглядається у межах правозастосовчого

процесу і в цьому аспекті сприймається як синонім дискреції.

Дискреційні повноваження (термін, яким оперує чинне законодавство

України) суб’єктів правозастосовчої діяльності розглядаються через їхні

права (які виділяються у структурі повноважень) і реалізуються шляхом

застосування розсуду (дискреції). Тобто розсуд (дискреція) визначаються не

як синонім дискреційних повноважень, а як зміст та засіб їхньої реалізації.

Термін „дискреційна влада” є максимально наближеним до

міжнародного права (а саме, до термінології, що використовується

Венеційською комісією), хоча у національному законодавстві такий підхід

відгуку не знайшов.
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9. Зроблено висновок, що п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про

адміністративну процедуру» (тобто легальне визначення дискреційних

повноважень адміністративних органів) потребує удосконалення, і його

пропонується викласти у наступній редакції: дискреційне повноваження –

право, надане адміністративному органу законом, діяти чи не діяти, а також

обирати один із можливих варіантів рішення відповідно до закону, принципу

верховенства права та мети, з якою таке повноваження надано.

10. Констатується, що дискреційні повноваження суддів, хоча й

встановлюються численними нормами законодавства (зокрема,

процесуального), але не отримали легального визначення взагалі, що

потребує виправлення.

11. Підтримується теза Верховного Суду (Постанова від 15 грудня 2021

року, у справі № 1840/2970/18) про те, що повноваження державних органів

не є дискреційними, коли є лише один правомірний та законно

обґрунтований варіант поведінки суб’єкта владних повноважень. Але

уточнюється та додатково обґрунтовується, що дискреційними також не є

повноваження, коли законодавством встановлено не один, а декілька (два чи

більше) правомірних варіантів поведінки суду чи адміністративного органу,

кожен з яких, разом з тим, має чітко регламентовані підстави, що виключає

наявність правозастосовчого розсуду. Тобто вибір варіанта поведінки

здійснюється не на основі розсуду, а на основі відповідності фактичних

обставин справи одному з варіантів рішення, закріплених правовою нормою.

12. Акцентується увага на тому, що детермінантами аналізу

правозастосовчої дискреції в умовах соціальної кризи виступають соціально-

правові чинники, одночасно зумовлені дискреційними повноваженнями

державних органів та посадових осіб та такі, що негативно впливають на

динаміку соціальної кризи, зокрема:

- низький рівень довіри до державних інституцій (підтверджений

статистичними даними);
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- показники, що характеризують розвиток економічної системи

суспільства (легкість відкриття та ведення бізнесу, податкове навантаження,

складність адміністрування податків тощо);

- показники, що характеризують розвиток політичної системи

суспільства;

- низький рівень правосвідомості суспільства, що тяжіє до деформацій.

13. Наголошується на тому, що однією з причин зниження та

деформованості правосвідомості українського суспільства визнається

інститут правозастосовчої дискреції, який функціонує неналежно. Але, разом

з тим, низький рівень правосвідомості посадових осіб є першопричиною

неналежного застосування дискреційних повноважень. Отже, крім

удосконалення чинного законодавства, необхідним є системне підвищення

правосвідомості посадових осіб, для чого доцільно реалізувати комплекс

інформаційних та організаційних заходів.

14. Проаналізовано особливості правозастосовчої дискреції у

галузевому правознавстві. Частину 2 ст. 19 Конституції України

пропонується викласти у такій редакції: «Органи державної влади та органи

місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на

підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та

законами України, а також з дотриманням загальних принципів права»,

оскільки підхід, що спостерігається у Конституції України наразі,

здебільшого характеризує позитивіський підхід до права (що є пережитком

пострадянської правової системи), без урахування його природно-правових

засад.

15. Зроблено висновок, що значна кількість оціночних понять у

законодавстві держав пострадянського типу правових систем створює

додаткові ризики під час реалізації дискреційних повноважень державними

органами та посадовими особами, особливо в умовах воєнного стану.

16. Не підтримується та оспорюється думка про те, що законність

дискреційних повноважень автоматично виключає неправильне
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правозастосування. Законність повноваження становить тільки формальне

підґрунтя для його застосування, але прийняте рішення має відповідати

межам правозастосовчої дискреції, які вітчизняним законодавством нерідко

взагалі не встановлюються.

17. Констатується, що в умовах соціальної кризи правозастосовча

дискреція у приватних галузях права може залишатися на тому ж рівні, що і в

докризовий период. У той час, як у галузях публічного права має бути

суттєво звуженою, і свобода розсуду здебільшого має бути обмежена

чіткими варіантами вибору. Як видається, не будь-яка ситуація передбачає

можливість формування варіантів поведінки за допомогою закритого

переліку, проте це може стати певним запобіжником від надмірності

дискреційної свободи, особливо в умовах воєнних дій.

18. Наголошується на тому, що основна проблема правозастосовчої

дискреції в Україні у сфері публічного права полягає у загальному

функціонуванні правової системи нашої держави. А саме, той факт, що

національна правова система поки що ніяк не може повністю відійти від

спадку соціалістичної системи і відноситься до сім’ї пострадянського права з

усіма витікаючими наслідками: первинність органів державної влади по

відношенню до громадянина; періодичне нехтування правами людини для

захисту інтересів держави; розгляд державними органами та посадовими

особами правозастосовчої дискреції як привілея, а не інструменту для

прийняття максимально справедливого рішення; деформована

правосвідомість державних службовців; недостатня відповідальність

державних інституцій за прийняті рішення.

19. Констатується, що нарівні з загальними причинами, має місце і

спеціальна причина неефективності правозастосовчої дискреції. Мова про

недостатнє нормативне встановлення меж правозастосовчого розсуду в

Україні, що часто призводить до помилкового уявлення про наявність

дискреційних повноважень у певному випадку (в той час, як насправді вони

відсутні). Тому матеріальне та процесуальне законодавство у сфері
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адміністративного судочинства має бути переглянуто в аспектах:

1) встановлення більш чітких загальних норм щодо можливостей та порядку

застосування правозастосовчої дискреції; 2) обов’язкової фіксації таких меж

на нормативному рівні у кожному конкретному випадку, що передбачає

застосування правозастосовчої дискреції.

20. Наголошується на тому, що слід максимально обмежити кількість

випадків, коли суб’єктом владних повноважень на свій розсуд може бути

прийнято або не прийнято відповідне рішення, незалежно від юридичних

фактів, що складають фактичну основу справи.

21. Робиться висновок про те, що частково вирішити проблеми

правозастосовчої дискреції може автоматизація адміністративного

судочинства на основі технологій штучного інтелекту, з типізацією судових

рішень за однотипними справами.

22. Констатується, що широкі дискреційні повноваження допустимі для

правозастосовчих суб’єктів у розвинених демократіях, але у державах, де

демократія знаходиться на стадії свого розвитку (зокрема і в Україні), широкі

дискреційні повноваження можуть стати підставою для зловживань

посадових осіб і прийняття ними несправедливих рішень. Так, в Україні

низька якість нормативного матеріалу, зокрема і недотримання принципу

правової визначеності, поєднується із низьким рівнем правосвідомості

суб’єктів правозастосування.

23. Робиться наголос на тому, що в умовах воєнного стану та

соціальної кризи в Україні правова визначеність нормативного матеріалу має

бути підвищена, а правозастосовча дискреція суттєво скорочена. У тому

числі, для національної правової системи на поточному рівні її розвитку

доцільно обмежитися правозастосовчою дискрецією в рамках закону. У той

час, як дискреція поза межами закону може створити значні ризики

зловживання своїми повноваженнями державними органами та посадовими

особами.
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24. Резюмується, що у контексті принципу правової визначеності,

адресат правової норми має розуміти та передбачувати правові наслідки своєї

поведінки, що у корні суперечить широкій правозастосовчій дискреції,

особливо в умовах соціальної кризи, коли передбачуваність соціальних,

політичних економічних процесів і так зводиться до мінімуму. Надмірність

правозастосовчої дискреції призводить до відсутності прогнозованості

правових наслідків, оскільки рішення може варіюватися залежно від волі та

правосвідомості суб’єкта владних повноважень.

25. Зроблено висновок, що надмірне розширення меж правозастосовчої

дискреції в період воєнного стану, несе суттєві ризики для дотримання

базових прав і свобод людини і громадянина. Зокрема, це відноситься до

співробітників територіальних центрів комплектування та соціальної

підтримки, прикордонників, співробітників митних та податкових органів.

26. Наголошується на тому, що в умовах соціальної кризи, спричиненої

російською агресією, недоліки інституту правозастосовчої дискреції лише

загострюються. Так, наприклад, органи виконавчої влади та органи

внутрішніх справ під час воєнного стану в Україні демонструють численні

зловживання та нехтування правами людини і громадянина, і за наявності в

них можливості розсуду нерідко обирається найбільш негативний для

сторони конфлікту варіант, що суперечить самій природі правозастосовчої

дискреції. Тому в умовах соціальної кризи правозастосовча дискреція

повинна мінімізуватися у випадках, коли це створює ризики порушення прав

і свобод людини.

27. У період соціальної напруги, яким є військовий час, особливу увагу

необхідно приділяти законності меж правозастосовчої дискреції. Без

дотримання цієї вимоги правозастосовча дискреція неминуче перетвориться

на свавілля державних інституцій та створить підгрунтя для корупційних

діянь, що наразі і відбувається в Україні. Недотримання цього правила також

здатне підвищити недовіру до державних органів та посадових осіб та

наблизити суспільство до „соціального вибуху”.
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28. Акцентується увага на тому, що абсолютно недопустимою є міра

дискреції, коли рішення приймається відповідними державними органами та

посадовими особами виключно на основі свого права приймати таке рішення

та власної правосвідомості, не приймаючи до уваги фактичні та нормативні

підстави. У тому числі, наявність нормативно закріпленого правильно

оформленого документа (пакету документів) має бути гарантією прийняття

відповідного правозастосовчого рішення, без урахування сумнівів

правозастосовчого органу.

29. Відмова у вчиненні певних дій правозастосовчим органом має бути

оформлена у належний (встановлений законодавством) спосіб з обов’язковим

обгрунтуванням такого рішення, для можливості його оскарження. Відмова у

наданні такого документа або незазначення у ньому підстав для відповідного

рішення має бути підставою для притягнення посадової особи до юридичної

відповідальності.

30. В цілому підтримується поділ меж правозастосовчого розсуду на

об’єктивні та суб’єктивні. Але, разом з тим, оспорюється, що до об’єктивних

меж відносяться правові норми, узагальнення судової практики, рішення

вищих судових інстанцій та інші юридичні тексти (оскільки вони можуть і не

містити реальних запобіжників). Натомість, до об’єктивних меж дискреції

пропонується відносити правоположення (зокрема, принципи права, критерії

правомірності прийнятого рішення), що містяться у юридичних текстах, які

розумово та чуттєво можуть сприйматися як гарантії забезпечення прав

людини та основоположних свобод під час реалізації правозастосувачем

дискреційних повноважень. До суб’єктивних меж розсуду пропонується

відносити правосвідомість правозастосувача і його загальний та правовий

досвід.

31. Констатовано, що у державах пострадянського типу пережитком

минулого, як правило, залишається слідування виключно букві закону.

Тобто, якщо межі дискреційних повноважень не зазначено у самій нормі, то

правозастосовчим органом вони автоматично сприймаються як необмежені,
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що набуває вкрай негативних проявів під час соціальної кризи. Здебільшого у

юридичній практиці використовується суто позитивіський підхід, який

полягає у тому, що достатньо, щоб дискреційні повноваження були

законними і реалізовувалися у межах закону. Проте для стабільності

соціальної та правової систем за умов соціальної кризи цього недостатньо.

Тому робиться висновок про необхідність відступу у національній

юридичній практиці від позитивіських засад з акцентом виключно на

принцип законності під час реалізації дискреційних повноважень, і

поступовий рух до природно-правових стандартів, зокрема, до реального

втілення у юридичній практиці «духу права».

32. Робиться висновок, що універсальними чинниками, які

встановлюють межі правозастосовчої дискреції мають визнаватися права і

свободи людини, загальні принципи права та «дух права». Вони не залежать

від виду правовідносин та конкретного правозастосовчого випадку, тому їх

фіксація у загальних нормах щодо дискреційних повноважень відіграватиме

роль запобіжника у разі надмірності правозастосовчого розсуду.

33. Наголошується на тому, що в умовах кризової ситуації дискреція

«поза законом» підлягає обмеженню, натомість дискреція «в рамках закону»

підлягає збереженню. Найбільш правильним, зокрема, було б закріплення

дискреції правозастосовчих органів шляхом закритого списку правомірних

альтернатив рішення. У такому разі свобода розсуду обмежується саме

зазначеними варіантами вибору. Хоча слід визнати, що не кожна ситуація

передбачає можливість формування варіантів поведінки за допомогою

закритого переліку, проте це може стати певним запобіжником від

надмірності дискреційної свободи, особливо в умовах воєнних дій.
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