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ВСТУП

Актуальність теми. Однією з широко визнаних сучасних закономірностей правового регулювання в Україні є його деформалізація. Вона полягає у тому, що, по-перше, у законодавстві підвищується питома вага юридичних норм з відносно визначеним змістом, зокрема норм оціночних, а по-друге, – як наслідок розширюється сфера розсудового правозастосування. Це дає можливість повніше й точніше врахувати потреби та інтереси суб’єктів у процесі правозастосувальної діяльності, а отже, гуманізувати її. Тому однією з досить актуальних проблем сучасного правозастосування є проблема  розсуду суб’єктів, які уповноважені застосовувати юридичні норми.  Особливої уваги набуває питання оптимізації меж такого розсуду з тим, щоб, з одного боку, кваліфікований та добросовісний правозастосувач мав якомога ширші можливості щодо максимального врахування  обставин конкретної справи, а з іншого – некваліфікований чи недобросовісний  правозастосувач  не міг би неналежно реалізовувати або зловжити наданим йому розсудом.

У зв’язку з цим важливо визначити ті напрямки (галузі) правового регулювання, де надання суб’єктам правозастосування більшого розсуду сприятиме підвищенню якості та ефективності правового регулювання, а також вказати на суспільні відносини,  щодо яких розширення “розсудових” повноважень відповідних правозастосувальних суб’єктів є небажаним. На даний час, навіть поверхневий аналіз частини чинного національного законодавства дозволяє дійти наступних висновків: 1) термін „розсуд” використовується законодавцем досить часто, зокрема, у Житловому кодексі України два рази            (ст. ст. 150, 171); у Цивільному кодексі України тричі (ст. ст. 20, 1066, 1088); у Господарському кодексі України двічі (ст. ст. 265, 300); у Кримінально-процесуальному кодексі (ст. ст. 168, 273) та у Кодексі законів про працю                       (ст. ст. 49-2, 66) двічі. Вказаний термін не згадується у Господарсько-процесульному кодексі України; 2) термін „вибір” зустрічається також доволі часто, зокрема, у Житловому кодексі України один раз (ст. 171); у Цивільному кодексі України тринадцять разів (ст. ст. 287, 284, 300,309, 310,311, 312, 313, 590, 672, 709, 808, 1055); у Господарському кодексі України двічі (ст. ст. 142, 407); у  Кодексі про адміністративні правопорушення (ст. ст.168, 273) та у Кодексі законів про працю (ст. ст.  2, 51) двічі; у Земельному кодексі один раз (ст. 151). Вказаний термін не згадується у Господарсько-процесуальному кодексі України. Поряд з тим, зрозуміло, що наведений перелік, по-перше, не є вичерпним, по-друге, ним не обмежується кількість випадків, коли правозастосувальний суб’єкт, застосовуючи національне законодавство, наділений розсудом.

Відсутність у вітчизняній правовій науці саме загальнотеоретичних досліджень проблематики розсуду у правозастосуванні,  а також певна недосконалість  національного законодавства породжують ситуацію, коли делегований правовими нормами розсуд реалізується радше інтуїтивно, аніж із  врахуванням науково-обгрунтованих положень. Це яскраво виявляється, зокрема, у питаннях встановлення  порівняльного значення різноманітних критеріїв розсуду, коли одні з них “схиляють” правозастосувального суб’єкта до ухвалення більш “м’якого”, а інші ж, навпаки, – “жорсткішого” рішення.  Переважно на інтуїтивному рівні при реалізації суб’єктом правозастосування належного йому розсуду враховуються і різноманітні обставини суспільного життя, які хоч прямо не передбачені правовими положеннями, однак здійснюють відомий вплив на обрання одного з дозволених законом варіантів рішення.

Особливу увагу привертає також необхідність створення з метою практичного застосування науково-обгрунтованих положень щодо здійснення оцінки реалізованого правозастосувальним суб’єктом розсуду. Тобто, формулювання якомога об’єктивніших критеріїв, спроможних дати відповідь на питання про “якість” реалізації правозастосувального розсуду у кожному конкретному випадку. Існування таких критеріїв дозволить на належному рівні вирішити питання нормативного регулювання підстав скасування “розсудових” рішень з мотивів неналежної реалізації суб’єктом делегованого йому розсуду при їх ухваленні. 

Винятково важливим є і окреслення переліку тих ситуацій, коли правозастосувальний суб’єкт не володіє розсудом з огляду на наявність лише одного визначеного законом варіанта правового рішення з того чи іншого питання. Окреслення такого переліку можливе  шляхом чіткого дефініювання підстав розсуду, а також аналізу тих факторів ситуації правозастосування, які призводять до виникнення у правозастосувального суб’єкта помилкового переконання про наявність у нього розсуду у конкретній ситуації правозастосування. З іншого боку, як вважають окремі науковці, не слід надто обмежувати розсуд правозастосувальних суб’єктів з огляду на неможливість вичерпного  законодавчого закріплення  усіх обставин, врахування яких є обов’язковим при застосуванні права.
Сучасні науковці – як українські, так і зарубіжні – приділяли певну увагу питанням «творчого підходу» у правозастосуванні, а також  оцінювання у процесі втілення в життя правових приписів. Дослідженню цих проблем присвячені праці низки представників загальної теорії права та держави                       (С.  Алексєєв, Б.  Деготь,  В. Забігайло, Т. Кашаніна, В. Косович, С.  Краснояружскій, В. Лазарєв, П. Лєбєдєв, П.  Недбайло, А. Нечепурнов, В. Мєньшиков, О. Черданцев та інші),  і галузевих юридичних наук   (Ю.  Грошевой, С.  Демент’єв, І. Дюрягин, В. Канцір, Н. Лордкипанідзе, М. Маліков, Б. Міренскій, Л. Надь, П. Осіпов, М. Резніченко,  М.  Строгович, Ю. Фролов та інші). 

Однак загалом проблема саме правозастосувального розсуду в цілому залишалась практично осторонь загальнотеоретичних досліджень, принаймні досліджень вітчизняних юристів, і на даний час є недостатньо вивченою.  Лише окремі її аспекти  були об’єктом  загальнотеоретичного дослідження зарубіжних вчених  (В. Андропов, А. Барак, А. Боннер, А. Стьопін) або їхніх окремих галузевих праць  (В. Гончаров, Н. Дубовіцкий, С. Дунаєвска,  В. Кожевніков,             К. Комісаров, Й. Новацкій,  О. Папкова,  Ю. Тіхоміров та інші). Щоправда, в останній час деякі міркування загальнотеоретичного характеру  висловлювалися стосовно означеної проблеми у працях П. Куфтирьова. Існуючі у вітчизняній правовій науці епізодичні, здебільшого галузеві, дослідження поки що не забезпечують формулювання науково обгрунтованих положень  щодо ухвалення “розсудових” рішень з наступним використанням таких положень у правозастосувальній та правотворчій діяльності.  Праці ж зарубіжних вчених, орієнтуються, зазвичай, на відповідні національні системи права, а тому можливість використання викладених у них висновків в українських реаліях є  досить обмеженою. Таким чином, необхідним є здійснення поглибленого – комплексного за обсягом і загальнотеоретичного за рівнем – аналізу явища правозастосувального розсуду.

Успішне вирішення усіх наведених вище питань можливе через здійснення глибокого – комплексного за обсягом і загальнотеоретичного за спрямуванням аналізу явища правозастосувального розсуду.  Існуючі у вітчизняній правовій науці епізодичні за характером та галузеві за спрямуванням наукові дослідження не спроможні на належному рівні забезпечити формулювання науково-обгрунтовних положень  щодо ухвалення “розсудових” рішень з наступним використанням таких положень у правозастосувальній та правотворчій діяльності. Комплексні ж за характером та загальнотеоретичні за спрямованістю праці зарубіжних вчених, орієнтовані, зазвичай, на відповідні національні системи права, а тому можливість використання викладених у них висновків в українських реаліях є  досить обмеженою.

Викладеними обставинами якраз і зумовлюється актуальність комплексного дослідження – у рамках загальної теорії держави і права – проблеми правозастосувального розсуду.

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є комплексний загальнотеоретичний аналіз проблем, які виникають у процесі реалізації правозастосувального розсуду державними органами.

Для досягнення цієї мети уявлялось необхідним вирішити наступні завдання:

1) доповнити чи уточнити поняттєво-термінологічний апарат, необхідний для здійснення такого дослідження;

2) дослідити правозастосувальний розсуд, який делегується як нормами національного законодавства, так і  міжнародного права (якщо останні становлять його частину), виявити спільні риси та відмінності цих розсудів, вказати на проблеми, котрі виникають або можуть виникати у процесі реалізації правозастосувального розсуду, акцентувати увагу на  впливі, що його справляє рівень кваліфікації правозастосувальних суб’єктів, на процес реалізації розсуду.

Об’єкт дослідження. Об’єктом дослідження є правозастосувальна діяльність  національних державних органів, у процесі якої останні реалізують належний їм розсуд. Цей об’єкт обмежений такою правозастосувальною практикою, яка має місце лише у правових системах романо-германського (європейсько-континентального) типу.

Предмет дослідження. Предметом дослідження є закономірності правозастосувальної діяльності національних  органів, складовим елементом якої є реалізація  належного їм розсуду.

Методологічні основи дослідження. Такими основними підходами насамперед виступають концепції соціального детермінізму та конкретно-історичний підхід до предмета дослідження. Використовуються такі загальнонаукові методи дослідження, як системний, функціональний, порівняльний, логічний. До спеціальних методів, котрі використовувались у процесі проведення дослідження, належать методи тлумачення різногалузевих нормативних та інших актів, контент-аналіз документів, узагальнення відповідної юридичної практики.

Так, порівняльний метод,  використовується, зокрема, при розмежуванні понять правозастосувального, правореалізаційного та правотворчого розсуду. Метод дедукції, застосовується для встановлення співвідношення понять правового та правозастосувального розсудіу як цілого й частини. Метод контент-аналізу документів є чи не єдиним ефективним засобом дослідження змісту правозастосувальних актів, при ухваленні котрих відповідний суб’єкт реалізовував належний йому розсуд; метод інтерв’ю, за допомогою якого встановлюються найпоширеніші обставини, котрі  беруться до уваги компетентними посадовими особами при виборі ними одного із передбачених законом варіантів рішення; метод групування, який дозволяє визначити абсолютну кількість та пропорційну частку правових норм у певному нормативно-правовому акті, що “породжують” розсуд, тощо. Комплексний метод тлумачення правових норм, використовується для з’ясування змісту вжитих у законі оціночних понять та вирішення питання про наявність у конкретного суб’єкта  правозастосувального розсуду щодо визначеного кола питань. 
Джерела дослідження. У роботі широко використовуються Конституція України, інше різногалузеве національне законодавство, міжнародно-правові акти у галузі прав людини, практика застосування як норм національного законодавства, так і положень міжнародного права, відповідна наукова література у сфері проблематики ухвалення рішень та правозастосування.

Наукова новизна роботи. Наукова новизна роботи полягає у тому, що вона є першою у вітчизняній правовій науці спробою загальнотеоретичного дослідження правозастосувального розсуду національних органів. Елементи наукової новизни притаманні, як видається, наступним положенням роботи:                            

1.Уточнення дефініції загального поняття правозастосувального розсуду, виявлення й аналіз  його основних ознак.

2. Класифікація правозастосувального розсуду за низкою критеріїв й аналіз  властивостей, притаманних окремим його видам.
3. Формулювання або уточнення визначень загальних понять:  підстав, детермінант, обсягу, меж, критеріїв, факторів правозастосувального розсуду, “розсудового” рішення, реалізації розсуду, мети розсуду.

4. Уточнене окреслення кола випадків делегування правозастосувального      розсуду, з вказівкою на ситуації, коли суб’єкт правозастосування таким       розсудом не володіє.
5. Поглиблений аналіз процесу ухвалення “розсудового” рішення,    зокрема виявлення механізму функціонування меж, критеріїв та факторів розсуду, проведення розмежування між ними.
6. Додаткове обґрунтування  необхідності науково обґрунтованого “нагляду” за реалізацією розсуду, формулювання підстав для скасування правозастосувального рішення з мотивів неналежної реалізації розсуду у процесі ухвалення такого рішення.
7. Виявлення недоліків деяких нормативно-правових актів України та актів міжнародно-правових  у частині делегування ними правозастосувального розсуду.
8. Оцінка ступеню відповідності національного законодавства України деяким міжнародно-правовим актам, що є його складовою частиною, у частині  підстав і детермінант правозастосувального розсуду;
9. Формулювання рекомендацій щодо оптимізації кола випадків делегування правозастосувального розсуду та його обсягу.

Формулювання наведених положень є особистим внеском автора у дослідження означеної проблеми.

Практичне значення одержаних результатів. Практичне значення одержаних результатів полягає у тому, що низка сформульованих у роботі положень може бути врахована законотворчим та іншими правотворчими органами у процесі створення нових та вдосконалення існуючих нормативно-правових актів. Окрім того, запропоновані у роботі міркування можуть бути корисними для правозастосувальних органів незалежно від їх юрисдикційної належності у процесі втілення у життя юридичних норм. Мова йде про здійснення якомога  більш обгрунтованого вибору одного з допустимих законом варіантів правозастосувального рішення.

Найбільшого практичного значення положення і висновки дисертації можуть набувати у правових системах романо-германського типу, зокрема у правовій системі України. Адже скажімо у правових системах прецедентного, англо-саксонського типу права правозастосувальні рішення деяких судових органів набувають правотворчого – прецедентного характеру, і тому у цих правових системах проблема правозастосувального розсуду має розв’язуватися у іншому руслі (вказана проблема у цих правових системах потребує окремого дослідження). 

Деякі висновки, викладені в роботі, можуть сприяти подальшим науковим дослідженням у сфері проблематики правозастосувального розсуду.

 Апробація результатів дослідження. Положення роботи висвітлювались у доповідях та повідомленнях автора на: міжнародній науково-практичної конференції “50 років Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод і проблеми формування правової держави в Україні”, 19-20 жовтня 2000 р.,  Харків) (тези  опубліковані);  четвертій (56) звітній науковій конференції професорсько-викладацького складу ОНЮА «Правові проблеми становлення та розвитку сучасної Української держави», Одеса, березень 2001 р. (тези  опубліковані); міжнародній науковій конференції «Методологічні проблеми правової науки» 13 – 14 грудня 2002 р., Харків;  десятій регіональній науково-практичній конференції  “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні”, лютий 2004 р., Львів, (тези  опубліковані).  

 Основні положення дисертаційного дослідження  обговорювались на засіданнях кафедри теорії та історії держави і права Львівського національного університету імені Івана Франка.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконане на кафедрі теорії та історії держави і права Львівського національного університету імені Івана Франка в рамках держбюджетної теми «Актуальні проблеми загальної теорії права та прав людини» (номер держреєстрації 0103U005936). 

Публікації. Основні положення дисертації відображені у 7 наукових працях, 4 з яких – у виданнях, що входять до переліку наукових  фахових видань, затвердженого ВАК України.

 Структура роботи. Структура роботи обумовлена завданнями та предметом дослідження. Робота (обсягом  189 с.) складається із вступу, чотирьох розділів,  загальних висновків та списку використаних джерел.

РОЗДІЛ 1

ПОНЯТТЯ ПРАВОЗАСТОСУВАЛЬНОГО РОЗСУДУ

1.1. Методологія дослідження

Аналіз проблеми правозастосувального розсуду залежить певною мірою від цілісного розуміння процесу правозастосування. Як відомо, в юридичній літературі існують різноманітні підходи до вирішення цього питання. Їх докладний розгляд виходить за межі даного дослідження. Відзначимо лише, що ми виходили з поняття правозастосування, котре є викладене і обгрунтоване у працях наукового керівника цього дослідження.

Пропонована робота є загальнотеоретичною за характером, хоча окремі її положення можуть стосуватися міжнародного або окремих галузей національного права.  Поряд з тим основною емпіричною базою дослідження виступали, в першу чергу, рішення національних правозастосувальних органів. Загальнотеоретичний характер даної роботи досягається, зокрема, через аналіз правозастосувального розсуду у різноманітних галузях права, а також формулювання висновків, котрі повною мірою є доречними щодо будь-якої ситуації правозастосування незалежно від галузевої належності правових норм, що застосовуються, чи юрисдикційної приналежності суб’єкта правозастосування.

Терміни „право” та „правовий” у цій роботі позначають поняття про  об’єктивне юридичне право як систему загальнообов’язкових правил фізичної поведінки – соціальних норм, встановлених або санкціонованих державою, які виражають волю домінуючої частини соціально неоднорідного суспільства, спрямовані на врегулювання суспільних відносин відповідно до цієї волі, а також на задоволення загальносоціальних потреб та забезпечуються державою
.

Розгляд питання про методологію дослідження правозастосувального розсуду повинен окрім іншого, грунтуватися на загальноприйнятому підході до визначення методології права взагалі та методології теорії права зокрема.                    З огляду на це, методологію дослідження правозастосувального розсуду можна розглядати як систему підходів і методів, способів і засобів пізнання  цього розсуду (закономірностей його виникнення, побудови та впливу на інші правові явища).

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Існують й інші метологічні проблеми  дослідження правозастосувального розсуду. Ясна річ, зростаюча актуальність проблематики правозастосувального розсуду  обумовлює об’єктивну необхідність проведення подальшого грунтовного аналізу методології дослідження  розглядуваного явища. 

1.2. Аналітичний огляд літератури з проблематики правозастосувального розсуду

1.2.1. Дослідження поняття правозастосувального розсуду у правовій науці. У правовій науці немає єдиної думки щодо правозастосувального розсуду. Окремі науковці навіть ставлять під сумнів сам факт існування розсуду у правозастосувальному процесі
. До них, зокрема, належать правники, які вважають, що будь-яка правова проблема має  тільки одне законне вирішення, а, отже, в обов’язок суб’єкта, який застосовує право, полягає у віднайденні такого вирішення
. 
Зрозуміло, що при такому підході вести мову про вибір оптимального рішення, який робить та впроваджує суб’єкт правозастосування, не доводиться. 
Зазначені концепції є своєрідним сучасним переосмисленням позиції Монтеск’є, на думку якого суддя – це лише рот, що повторює мову права
. Однак простий приклад застосування відносно визначеної санкції кримінально-правової норми, з її, як правило, широким діапазоном можливих видів і строків покарання, спростовує тезу про відсутність єдино можливого рішення у справі і однозначно вказує на право судді обирати один з багатьох  альтернативних варіантів рішення, кожен з яких є законним. 

Діаметрально протилежними до цих концепцій є доктрини, що визнають існування розсуду у правозастосуванні, вказують на його важливе значення при прийнятті оптимального рішення, однак характеризують його як виключно суб’єктивне явище, яке не регламентується правом і є результатом інтелектуальної діяльності особи, котра застосовує закон
. 
Такий підхід унеможливлює будь-який науково-правовий аналіз зазначеної категорії, оскільки залишає її у сфері впливу виключно психологічних особливостей суб’єкта правозастосування. 

Переважна більшість зарубіжних вчених
 та вітчизняних науковців
 визнають факт існування розсуду при правозастосуванні і обумовлюють його залежність не стільки від суб’єктивних явищ психологічної дійсності окремого індивіда, скільки від об’єктивно існуючих особливостей закону і правозастосувальної практики. Основною причиною існування цього явища вони називають об’єктивну неможливість достатньо конкретного нормативно-правового врегулювання усіх життєвих ситуацій, котрі його потребують
. Саме цей підхід дозволяє здійснити науково обгрунтований аналіз поняття правозастосувального розсуду, сфери його виникнення, сфери існування,  детермінантів тощо. 

Термін “розсуд” (рос. “усмотрение”) має лексичні значення “встановити”, “знайти”, “визнати”
. В. І. Даль тлумачить поняття “угляд” як “що-небудь побачити, вгледіти очима, відкрити і розпізнати, помітити”
.

Серед науковців, які визнають факт існування правозастосувального розсуду і його обумовленість об’єктивними факторами, не має єдності щодо розуміння самого поняття розсуду при правозастосуванні.  

Окремі вчені визначають розсуд як право органу чи посадової особи приймати рішення за власною волею, що не пов’язана рамками його законності
. Однак такий підхід зводить категорію правозастосувального розсуду до практично нічим не обмеженої волі суб’єкта правозастосування. Як справедливо відзначив з цього приводу А. Барак, “…суб’єкт правозастосування не може обирати альтернативу, яка незаконна, навіть якщо його вибір виявиться остаточним…”
.  

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
І. Сенякін визначає судовий розсуд як надане суду повноваження приймати, відповідно до конкретних обставин справи, таке рішення щодо правових питань, можливість якого випливає із загальних та лише відносно визначених норм законодавства
.

На думку І. Лапшина, судовий розсуд – це специфічний вид судової правозастосувальної діяльності, сутність якого полягає у наданні суду у відповідних випадках повноважень ухвалювати таке рішення, можливість котрого випливає із загальних і виключно відносно визначених положень закону
.

З точки зору М. Малікова, правозастосувальний, зокрема,  судовий розсуд можна розглядати як спосіб взаємозв’язку між якістю законодавства та ефективністю правозастосування, який функціонує для усунення прогалин у праві
. 

На думку А. Стьопіна, судовий, зокрема, розсуд розглядається як один із способів вирішення існуючих проблем, пов’язаних із правовими межами ухвалення рішень у складних категоріях справ
.

Інші  вчені вважають найбільш  обгрунтованими дефініціями розсуду ті  визначення цього поняття, відповідно до яких розсуд розглядається як можливість (повноваження) суб’єкта правозастосування обирати між двома чи більше дозволеними  правом варіантами рішення
. До них, зокрема, належить і А. Барак, праця якого „Судейское усмотрение” є, мабуть, найбільш комплексним сучасним дослідженням проблематики правозастосувального розсуду.
На загал, слушною видається думка П. Куфтирєва про те, що у  правовій науці на сучасному етапі проблема правозастосувального (суддівського) розсуду майже не досліджується
.
1.2.2. Дослідження підстав правозастосувального розсуду у правовій науці

Проблема підстав розсуду досліджується у правовій літературі з огляду на необхідність визначити сферу існування цього явища, тобто вказати на ситуації, в яких правозастосувального розсуду взагалі не існує. Поряд з тим досі не вироблено більш-менш уніфікованого підходу до визначення поняття підстав розсуду. Більшість вчених навіть не намагається цього робити, обмежуючись перерахунком і аналізом окремих  з них
.  

Серед науковців, які тою чи іншою мірою торкаються проблематики підстав розсуду, не має єдності і щодо вибору терміна, котрим слід позначити правові явища, що породжують розсуд. Так, А. Барак вживає термін “джерела розсуду”
, В. Дубовіцкий надає перевагу  словосполученню “причини розсуду”
, на думку В. Канціра,  найоптимальнішим є термін “підстави розсуду”
.  Ми скористаємося останнім із запропонованих термінів, оскільки саме він, на нашу думку, найбільш відповідає змісту того поняття, котре  позначає.

 На думку окремих вчених, розсуд існує лише там, де закон носить уповноважуючий характер  або де правова норма не визначає однозначно правових наслідків правозастосування, а передає вибір конкретного наслідку компетентному органу
. 

Так, на думку Б. Дьоготя, відносно-визначені норми через відсутність у них вичерпного переліку прав і обов’язків, надають правозастосувальним суб’єктам право вирішувати справу із врахуванням конкретних обставин
. Розвиваючи цю тезу, Б. Дьоготь дійшов висновку про те, що відносно-визначені норми надають правозастосувальному суб’єкту право обирати той чи інший можливий варіант вирішення справи
.  

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
На думку П. Лебедєва, існування розсуду найчастіше пов’язано із необхідністю конкретизації нормативно-правових актів або з проблемами так званої “виконавчої нормотворчості”
. 

С. Дунаєвська вказує на те, що ознаками делегування розсуду є  терміни: “може”, “має право”, “є уповноваженим” тощо
.
М. Маліков вважає, що законодавець уповноважує суб’єкта правозастосування вирішувати «справу» на власний розсуд при прогалинах у законодавстві та при «проблематичності» юридичної кваліфікації справи
. Поряд з тим, М. Маліков жодним чином не конкретизує, що таке «проблематичність юридичної кваліфікації справи». 

Запропонований  перелік поглядів вчених на проблему підстав розсуду дозволяє   дефініювати це поняття, а також відрізнити його від інших правових категорій, без яких існування розсуду також є неможливим.

1.2.3. Дослідження детермінант правозастосувального розсуду у правовій науці

Поширеними у теорії права є погляди вчених, відповідно до яких правозастосувальний суб’єкт зобов’язаний вирішувати те чи інше питання на власний розсуд виключно у випадках, передбачених законом та у суворій відповідності з його рамками
.   

Поряд з тим, перелік детермінант правозастосувального розсуду не вичерпується вказівками на правові норми і фактичні обставини справи.  Як слушно з цього приводу зауважив  В. Лазарєв: “Осмисленим теоретично повинен бути і той факт, що норми права та фактичні обставини складають основу правозастосувального акту через доволі своєрідного посередника – через особистість  людини, яка застосовує право, її психіку”
.  

Аналогічної позиції дотримується Н. Зейдер, коли пише про те, що “поряд зі законом, фактичними обставинами справи та правилами соціалістичного співжиття до числа детермінант, які визначають дії судді при конкретизації права, що потребує захисту, відноситься також соціалістична правосвідомість такого судді”
.

 Важко  не погодитися з такою тезою, оскільки особистість суб’єкта правозастосування, його правосвідомість, система моральних та світоглядних принципів справді не може не позначатися на змісті рішення, яке ухвалюється внаслідок  реалізації розсуду.

Крім власне обставин справи, у якій ухвалюється рішення, правозастосувальний суб’єкт не може не взяти до уваги ще й інші реалії конкретної ситуації, в умовах котрої   він функціонує. Врахування такої категорії обставин дозволяє досягнути найдоцільнішого застосування правових норм. Як слушно з цього приводу зауважував П. Недбайло: “Доцільність у застосуванні і виконанні правових норм є такою їх реалізацією, при якій не лише досягається мета закону, котра полягає у відомих матеріальних та соціально-культурних результатах, але ця мета досягається якнайповніше у конкретно-історичних, визначенних умовах часу і місця”
. 

Питання класифікації детермінант правозастосувального розсуду, а так само з’ясування змісту їх окремих видів неоднозначно вирішується у юридичній літературі.
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Третя категорія науковців окремо виділяє поняття меж розсуду та його детермінант. Під останніми, з їхньої точки зору, слід розуміти фактори соціальної дійсності (не обов’язково правової), які обумовлюють природу правозастосувального розсуду, в тому числі й стосовно його обсягу
. 

1.3. Поняття правозастосувального розсуду та його ознаки

Загальновизнаним у теорії права є підхід, згідно з яким  основна суперечність правозастосувальної діяльності полягає у тому, що вона поєднує у собі нормативний та індивідуальний боки правового регулювання. Зазначена суперечність вирішується у процесі творчої конструктивної діяльності компетентних суб’єктів шляхом трансформації правової норми, яка містить типову модель поведінки, у правило для конкретного життєвого випадку
.

Відносна суб’єктивність притаманна більшості правозастосувальних  рішень
. Такий висновок підтверджується також і тим, що:

· переконання суб’єкта правозастосування щодо необхідності вибору того чи іншого варіанта рішення є психологічним комплексом його знань і переживань;

· результат пізнання матеріалів справи є не процесом “створення” життєвих фактів та правових їх моделей, а процесом відображення зазначених фактів і моделей крізь призму суб’єктивних переконань;

· будь-яка формалізація процесу доказування та ухвалення рішення не здатна вирішити проблему вибору оптимального рішення, оскільки вона ігнорує змістовну сторону міркування про доказову цінність тих чи інших матеріалів справи та суть правової норми
.

Аналіз правозастосувального процесу як діяльності із встановлення піднормативних індивідуально-обов’язкових правил поведінки дозволяє виокремити низку ситуацій, в яких правозастосувальний орган володіє певною свободою у виборі правової норми, котру слід застосувати, у з’ясуванні її змісту та у визначенні міри суб’єктивних прав і обов’язків.

У випадках, коли закон недостатньо детально і конкретно врегульовує ті чи інші суспільні відносини, перед правозастосувальним органом постає необхідність проведення конкретизації суб’єктивних прав і обов’язків учасників таких відносин
. 

Так, ч. 1 ст. 113 Цивільного кодексу УРСР (в редакції 1963 року) встановлювала, що володіння, користування і розпорядження майном при спільній частковій власності провадиться за згодою всіх учасників, а при відсутності згоди – спір вирішується судом. Наведена норма не регламентувала спосіб, в який суд повинен  визначити порядок володіння, користування і розпорядження спільною частковою власністю, а лише уповноважувала суд на власний розсуд вирішити це питання.
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        Оскільки зміни  до  Закону  України  "Про  податок  на додану вартість" (168/97-ВР ) щодо  звільнення  від  податку  на  додану вартість операцій з сезонного ввезення (з 1 лютого по 1 жовтня) на митну територію України дизельного палива на даний час не внесено, це  вкрай  ускладнює  формування  правильної  і однакової практики вирішення господарськими судами спорів,  пов'язаних із застосуванням приписів Закону ( № 2238-14 ).

     Про гостроту проблеми наочно свідчило письмове  звернення  до Вищого  арбітражного  суду  України Голови Державної митної служби України від 30.03.2001  N  11/1-19-2553.  Доречно  зауважити,  що  з  цього  приводу  Державна  митна служба України раніше вже зверталася до Голови Комітету з питань фінансів і банківської діяльності і одержала від нього листа від 06.03.2001 року N 06-10/136,  у якому зазначалося про підтримку "позиції Державної митної служби   України  щодо  застосування  окремих  норм  Закону № 2238-14.      Враховуючи те, що чинне  законодавство  не  уповноважує  ні господарські суди  взагалі,  а  ні  Вищий  господарський  суд  України зокрема   здійснювати оцінку певного закону з  точки  зору  його  відповідності  вимогам  інших законодавчих актів, чи то "відкладати" його застосування на якийсь час, а зобов'язує керуватися наявними приписами цього закону існувала нагальна   необхідність законодавчого  унормування  відповідного  питання,  що  сприяло  б однаковому і правильному застосуванню законодавства про податки як суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності, що займаються імпортом дизельного пального, так і державними органами.

Вищеперелічені ситуації можуть виникати як з об’єктивних, так і суб’єктивних причин. Окремі з них зумовлені недоліками законодавчої техніки, інші – випливають з усвідомленого прагнення законодавця забезпечити відому гнучкість правозастосування. Однак не викликає сумніву теза про те, що розсуд  правозастосувального суб’єкта є центральною категорією правозастосувального процесу у всіх наведених ситуаціях, оскільки саме від нього залежитиме зміст встановленого піднормативного правила для конкретного випадку. 

Отже, правозастосувальний розсуд – це передбачене юридичними нормами повноваження правозастосувального суб’єкта  обирати один з декількох дозволених ними варіантів рішення щодо встановлення застосовуваної норми, з’ясування  (тлумачення) її змісту, або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків,  яке реалізується у  певній процесуальній формі з огляду на зміст цієї норми та конкретні обставини справи й інші юридично значимі факти з метою забезпечення законності, справедливості, доцільності та ефективності державно-правового регулювання.
Правозастосувальний розсуд є своєрідним „способом” (видом) взаємозв’язку між якістю законодавства і ефективністю правозастосування. Тому, навіть при „низькій” якості законодавства суб’єкт правозастосування, користуючись делегованим йому розсудом, може до певної міри (в рамках законності) „виправити” недоліки того чи іншого нормативного-правового акту у конкретній ситуації правозастосування.

До ознак розсуду при правозастосуванні можна віднести наступні:

· правовий характер розсуду; 

· варіативність розсуду;

· лімітованість розсуду;

· притаманність розсуду конкретній групі (виду) правозастосувальних суб’єктів;

·  наявність процесуальної форми реалізації; 

· обгрунтованість  здійснюваного вибору;

· визначеність сфери   існування розсуду;

· спрямованість розсуду на забезпечення законності, справедливості, доцільності та ефективності правового регулювання.
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У зв’язку з цим практично усі процесуальні галузі права містять норми, які закріплюють обов’язкову наявність в структурі індивідуально-правового акта мотивувальної частини
. Невиконання цієї вимоги має своїм наслідком підставу для вищої інстанції скасувати необгрунтоване рішення.  

Показовою у цьому відношенні є справа № 1/657-26/243 за позовом приватного підприємця Форостини В. М. до Миртюківської сільської ради про визнання недійсним рішення, яка розглядалася господарським судом Львівської області
. Згідно з фабулою вказаної справи 25.08.2004 р. виконавчий комітет Миртюківської сільської ради Стрийського району Львівської області прийняв рішення № 37 “Про оформлення права власності на адмінбудинок та господарські будівлі в с. Слобідка по вул. І. Франка, 36”. На підставі цього рішення було оформлено за дочірнім підприємством “Львівський облавтодор” ВАТ “ДАК “Автомобільні дороги України” право власності на адміністративний будинок та господарські будівлі в с. Слобідка, вул. І.Франка, 36. Приватний підприємець Форостина В. М. придбав у приватну власність на публічних торгах у ДП “Львівський облавтодор” ВАТ “ДАК “Автомобільні дороги України” вказані будинок і будівлі на підставі договору.  17.06.2005 р. Миртюківська сільська рада Стрийського району Львівської області прийняла рішення № 223 “Про скасування рішення виконкому Мертюківської сільської ради № 37 від 25.08.2004 р. “Про оформлення права власності на адмінбудинок та господарські будівлі в с. Слобідка по вул. І. Франка, 36”. Мотивувальна частина в рішенні була відсутня. Суд, розглянувши справу, погодився з твердженням п. Форостини В. М., що згідно з п. 15 ч. 1 ст. 26, ч. 10 ст. 59  Закону України “Про місцеве самоврядування” сільські ради вправі на  пленарних засіданнях скасовувати акти виконавчих органів ради із вказівкою на підстави такого скасування. У рішенні Миртюківської сільради від 17.06.2005 р. № 223 не вказано жодної визначеної законом підстави для скасування рішення виконавчого органу цієї ради. З огляду на викладене, суд дійшов висновку, що рішення Миртюківської сільради від 17.06.2005 р. № 223 є незаконним.  

            Визначеність сфери існування розсуду є дуже важливою ознакою останнього, оскільки її аналіз дозволяє встановити ті ситуації правозастосування, в яких компетентний суб’єкт розсудом не володіє. 

 Делегування суб’єкту розсуду при правозастосуванні залежить від наявності  низки об’єктивних факторів (підстав розсуду). Відсутність останніх означає існування лише одного варіанта законного вирішення правового питання, а отже, розсуд як право вибору між двома і більше можливими варіантами елімінується. Твердження про право суб’єкта правозастосування на розсуд у всіх ситуаціях означає абсолютну нестабільність правової системи, оскільки у такій ситуації  будь-яка правова проблема має більш ніж одне законне вирішення.  За таких умов кількість позовів про захист “порушених” прав чи інтересів зросла б у десятки разів, адже будь-яка сторона у правовідношенні отримала б невеликий, але все ж таки шанс на перемогу. Однак більшість правових норм не породжує жодних проблем щодо розуміння їх змісту і практичного застосування
. 

Розглядаючи дану ознаку розсуду, необхідно, насамперед, зупинитися на питанні класифікації рішень, які можуть прийматися у процесі правозастосування. 

У теорії управлінської діяльності вчені вже досить давно акцентували увагу на можливості розмежування окремих видів рішень залежно від ступеня формалізації процесу їх вирішення. Так, С. Катрич пропонував виділяти формалізовані, неформалізовані і частково формалізовані рішення
. До подібного висновку доходив і А. Александров, який розмежовував дедуктивні, абдуктивні та індуктивні рішення
. Різниця між запропонованими категоріями рішень полягає у можливості формалізації процесу їх вирішення та міри евристичності змісту таких рішень. 

Аналіз теорії та практики правозастосування дозволяє дійти висновку про можливість розмежування рішень, які приймаються у його процесі, на підставі наведених вище критеріїв.
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Натомість з точки зору В. Антропова,  можливість взяття до уваги правозастосувальним органом різноманітних (по кількості і змісту) варіантів груп фактичних обставин обумовлює  його право на застосування різноманітних правових норм, а отже породжує розсуд практичного у всіх випадках правозастосування
. Таким чином, на думку цього автора, правозастосувальний орган володіє свободою у визначенні тих фактичних обставин, які братимуться ним до уваги при вирішенні справи. Вказаний підхід не є поодиноким у правовій літературі
.

На нашу думку, з охарактеризованою позицією можна погодитися лише частково. Часто норми права справді прямо не передбачають переліку юридичних фактів, які спричинюють виникнення, розвиток та припинення суспільних відносин, а отже саме на правозастосувальний орган покладається обов’язок встановити такі факти.  Питання про встановлення юридичних фактів і вибір норми для їх оцінки та вирішення значною мірою ускладнюється у випадку недостатньо визначеної чи відносно визначеної гіпотези правової норми
. Найчастіше такі ситуації мають місце при застосуванні так званих компетеційних норм
. Поряд з тим, слушно з цього приводу відзначав                  Ю. Грошевой: “Вибір фактів не  довільний, він визначається у правових нормах, які організують поступовість і конкретизацію процесу судового пізнання
.  Враховуючи це,  варто відзначити, що свобода у визначенні переліку фактичних обставин справи справді існує, однак вона не тотожна розсуду, оскільки останній завжди передбачає право обрання одного з кількох “законних” варіантів рішення. Важко уявити ситуацію, коли б одна й та сама фактична обставина і мала і не мала відношення до справи одночасно, оскільки саме по собі існування можливого зв’язку такої обставини із справою означає обов’язок правозастосувального органу взяти її до уваги
. Невиконання цього обов’язку є неправомірним варіантом дій правозастосувального органу, а отже не може пов’язуватися з розсудом останнього. Більше того неповне з’ясування обставин, що мають значення для справи, є підставою для скасування прийнятого рішення
. Враховуючи вищенаведене, мабуть, більш обгрунтованим було б стверджувати про те, що свобода правозастосувального органу при виборі фактичних обставин, які мають значення для справи, означає можливість приймати рішення про належність таких обставин незалежно від позицій сторін чи інших осіб, котрі беруть участь у справі, а не право на власний розсуд брати до уваги або залишати поза нею ті чи інші юридичні факти.

Не менш суттєвим є питання про існування розсуду у процесі оцінки доказів, яка, як відомо, характеризується відомим ступенем суб’єктивізму та свободи. Свідченням останнього є хоча б аналіз чинного процесуального законодавства  України. Так, відповідно до ст. 67 Кримінально-процесуального кодексу України суд, прокурор, слідчий і особа, яка проводить дізнання, оцінюють докази за своїм внутрішнім переконанням, що грунтується на всебічному, повному і об’єктивному розгляді всіх обставин справи в їх сукупності, керуючись законом. Ніякі докази не мають наперед встановленої сили. 

На думку окремих вчених, правозастосувальний, зокрема судовий розсуд, існує насамперед у сфері оцінки доказів
.
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Підсумовуючи запропонований аналіз взаємодії категорій справедливості і правозастосувального розсуду, можливим є дійти висновку про те, що проблема юридичної справедливості у процесі застосування правових норм постає виключно у випадку делегування правозастосувальному суб’єкту розсуду  при вирішенні тих чи інших питань. У всіх інших ситуаціях правозастосувальне рішення є однозначно справедливим (у юридичному сенсі), оскільки існує презумпція справедливості права взагалі і закону зокрема. Належна реалізація розсуду у процесі правозастосування не лише забезпечує прийняття законного і справедливого рішення, але і сприяє найбільш оптимальному втіленню волі законодавця.  Недобросовісність реалізації чи зловживання розсудом, зазвичай, призводять до ухвалення несправедливих рішень, що підлягають зміні або скасуванню у процесі їх перевірки. Таким чином,  розсуд виступає основним механізмом реалізації ідеї справедливості у правозастосуванні.
Категорія справедливості тісно пов’язана з принципом доцільності при застосуванні правових норм, оскільки останній виступає одним із засобів прийняття справедливого рішення
. Доцільність у правозастосуванні виконує функцію “поєднання” абстрактних формулювань правовової норми із конкретними обставинами її застосування, повне і об’єктивне врахування яких є обов’язковою умовою прийняття найбільш справедливого і обгрунтованого рішення
. Більше того, окремі автори ототожнюють поняття справедливості і доцільності, стверджуючи, що справедливе рішення завжди є доцільним
. 

На нашу думку, категорії справедливості і доцільності  слід розмежовувати як ціле і частину. Правозастосувальне рішення не може бути справедливим, якщо воно не є доцільним, однак не всяке доцільне рішення є справедливим. Такий підхід обумовлюється тим, що дія принципу справедливості спрямована не лише на забезпечення відповідності правового рішення фактичній ситуації правозастосування (що є дотриманням вимоги про доцільність правозастосування), але і покликана забезпечувати уніфікований підхід до визначення такого заходу в усіх аналогічних випадках або ж навпаки його диференціацію у різних ситуаціях. 

Під доцільністю у правовій літературі розуміють, як правило, одну з вимог правильного застосування правових норм, яка полягає у врахуванні конкретних умов часу і місця  прийняття рішення
. Саме у цьому, на думку окремих авторів, полягає одна з істотних умов творчого, а не автоматичного, шаблонного підходу до застосування правових норм
.

Принцип доцільності у правозастосуванні набуває виняткового значення у тих ситуаціях, коли правозастосувальний суб’єкт володіє розсудом, оскільки у цих випадках від врахування конкретних обставин справи залежатиме і вибір одного з можливих варіантів вирішення справи. Більше того, навряд чи можна погодитися з тезою П. Недбайла про те, що абсолютно всі норми передбачають тією чи іншою мірою умови їх застосування, а отже проблема найбільш доцільного правозастосування постає у всіх випадках
. Проблема доцільності у правозастосуванні постає тоді і остільки, коли і оскільки правова норма передбачає кілька можливих варіантів рішення, а, отже, на правозастосувального суб’єкта покладається завдання з вибору одного з них. Таким чином, можна дійти висновку про те, що у всіх випадках делегування розсуду правозастосувальному суб’єкту постає питання доцільності правозастосування  і навпаки сама по собі доцільність при ухваленні рішення передбачає можливість здійснювати залежно від конкретних умов вибір одного з можливих варіантів рішення. 

Ще одним свідченням на користь наведеної тези слугують позиції тих науковців, на думку яких, доцільність виступає одним з принципів розсуду
 або ж є метою його реалізації
. 

І справді реалізація принципу доцільності у правозастосуванні  полягає на практиці у дії критеріїв та інших факторів розсуду, які детермінують вибір одного з можливих варіантів рішення. Одночасно врахування цих  детермінант сприяє обранню найоптимальнішого способу втілення в життя волі правотворця, що, в свою чергу, є умовою доцільності правового регулювання в цілому.
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У літературі ефективність правового регулювання доволі часто пов’язується з проблемою розсуду. Так, на думку, В. Глазиріна і В. Нікітінского, ефективність правозастосувальних актів можна визначити як співвідношення між результатами індивідуального регулювання і метою правової норми у ситуаціях, коли в акті індивідуального регулювання використані у рамках закону можливості розсуду правозастосувального органу
.  Поряд з тим, навряд чи  слід категорично стверджувати про те, що ефективність  правового регулювання можлива виключно у випадках використання у його процесі розсуду. Адже цілком виправдано вести мову про ефективність  правового регулювання норм з абсолютно-визначеним змістом, які, як відомо, не передбачають  реалізацію розсуду при їх застосуванні. Належна реалізація розсуду не спроможна самостійно забезпечити високий рівень ефективності правового регулювання, що здійснюється за допомогою відносно-визначених правових норм чи в інших випадках, коли правозастосувальний суб’єкт наділений розсудом. Такий висновок обумовлюється існуванням як мінімум кількох факторів ефективності правового регулювання, а саме: якістю фактичної основи справи, якістю її нормативної основи, якістю правозастосувального рішення, а також якістю виконання такого рішення. Тому, наприклад, прийняття “найоптимальнішого” рішення не забезпечить ефективності правового регулювання в умовах неможливості виконання такого рішення. Таким чином, можна дійти висновку, що розсуд є одним з елементів, який впливає на ефективність правового регулювання, через врахування у процесі реалізації такого розсуду вимоги про доцільність правозастосування.

1.4. Обсяг правозастосувального розсуду

Розглядаючи загальнотеоретичне поняття правозастосувального розсуду, не можна не торкнутися такого важливого питання як проблема дефініювання  обсягу такого розсуду. 

Обсяг розсуду включає у себе всі дозволені законом варіанти правозастосувального рішення, з-поміж яких здійснюється вибір. Обсяг правозастосувального розсуду чітко визначений межами розсуду. Обсяг правозастосувального розсуду мінімально охоплює не менше двох можливих варіантів рішення, максимальну ж кількість таких варіантів  визначити досить складно неможливо. 
Так, відповідно до ч.ч. 4 і 5  TOC \t "Заголовок 1;1;Заголовок 2;2;Заголовок 3;3;Заголовок 1.heading 1;1;Заголовок 2.heading 2;2;Заголовок 3.heading 3;3" \h \z статті 267 Цивільного кодексу України сплив позовної давності, про застосування якої заявлено стороною у спорі, є підставою для відмови у позові. Однак, якщо суд визнає поважними причини пропущення позовної давності, порушене право підлягає захисту. Таким чином, наведена правова норма делегує суду правозастосувальний розсуд, обсяг якого містить лише два можливих варіанта рішення: визнати поважними причини пропущення позовної давності або не зробити цього. 
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З іншого боку, занадто широкий обсяг розсуду може у певних ситуаціях сприяти розвитку правозастосувальної сваволі. Так, на думку В. Ковальського, значення судового розсуду, зокрема, у кримінальному праві (у зв’язку з прийняттям нової редакції Кримінального кодексу України) є досить великим, оскільки за один і той самий злочин один суддя призначає умовне покарання, а інший – кілька років ув’язнення
. Зрозуміло, що останнє може мати місце в умовах недостатньої кваліфікації суб’єкта правозастосування, його заангажованості чи упередженості.

1.5. Класифікація правозастосувального розсуду

Класифікація правозастосувального розсуду
 дозволяє виокремити суттєві ознаки, притаманні окремим його видам, що, у свою чергу, уможливлює здійснення глибокого аналізу реалізації розсуду у різноманітних ситуаціях правозастосування.

Розглядаючи питання класифікації правозастосувального розсуду, слід насамперед торкнутися термінологічної проблеми, яка виникла й існує у правовій науці. Так, деякі вчені класифікуючи правозастосувальний розсуд за різними ознаками, виділяють не види, а форми розсуду. Зокрема, Д. Луспеник у розділі під назвою „Види суддівського розсуду” класифікує розсуд, виділяючи його різноманітні форми. Так, на його думку, слід виділяти як форму суддівського розсуду застосування факультативних норм, застосування норм, які містять оціночні поняття тощо
. Не вдаючись до дискусії з цього приводу, варто відзначити, що наведені форми правозастосувального розсуду є нічим іншим як класифікацією правозастосувального розсуду залежно від підстав його виникнення.

Класифікацію правозастовального розсуду  можна здійснювати за різноманітними критеріями. 

Так, залежно від суб’єкта, якому  делегується розсуд, можна виділити розсуд  судових органів, розсуд адміністративних органів, прокурорський розсуд,  розсуд слідчих органів тощо. 

Прикладом реалізації розсуду судових органів може слугувати ситуація застосування ч. 4 ст. 29 Закону України «Про судоустрій», відповідно до якої у разі необхідності голова апеляційного суду за погодженням з президією суду може з числа суддів цього суду призначити у складі судової палати заступника голови судової палати.

Прокурорський розсуд реалізується, зокрема, при застосуванні ст. 98-1 Кримінально-процесуального кодексу, відповідно до якої у разі, коли кримінальну справу порушено щодо певної особи, прокурор  вправі прийняти рішення про заборону такій особі виїжджати за межі України до закінчення досудового розслідування чи судового розгляду, про що виносить мотивовану постанову (ухвалу).

Слідчі органи реалізують належний їм розсуд, зокрема, при застосуванні           ч. 2 ст. 99 Кримінально-процесуального кодексу, згідно з якою якщо в результаті перевірки заяви чи повідомлення, що надійшли, не встановлено підстав для порушення кримінальної справи, але матеріали перевірки містять дані про наявність у діянні особи адміністративного або дисциплінарного проступку чи іншого порушення громадського порядку,  слідчий вправі, відмовивши в порушенні кримінальної справи, надіслати заяву або повідомлення на розгляд громадській організації, службі в справах неповнолітніх, трудовому колективу або власнику підприємства, установи, організації чи уповноваженому ним органу для вжиття відповідних заходів впливу або передати матеріали для застосування в установленому порядку заходів адміністративного стягнення.
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Наведене класифікація розсуду, звичайно, не є вичерпною. Поряд з тим, усі вказані види правозастосувального розсуду мають місце у національній правовій системі України. 

1.6. Реалізація правозастосувального розсуду

Беручи до уваги запропоноване у даному дослідженні визначення поняття правозастосувального розсуду, цілком можливим видається охарактеризувати й поняття його реалізації. Визначення поняття реалізації правозастосувального розсуду не стало предметом дослідження як вітчизняних вчених, так і зарубіжних науковців, котрі займаються проблематикою розсуду. Поряд з тим, саме реалізація правозастосувального розсуду є одночасно і процесом втілення у практичній діяльності компетентного суб’єкта його повноваження щодо вибору одного з дозволених варіантів рішення, так і результатом такого втілення. Реалізація провозастосувального розсуду, з одного боку, є внутрішнім інтелектуально вольовим процесом, який передбачає вирішення суб’єктом правозастосування питання про вибір того чи іншого варіанта рішення. З іншого боку, реалізація правозастосувального розсуду виражається у конкретному правозастосувальному акті, який є зовнішньою формою виразу вказаного інтелектуального процесу. Маючи таку своєрідну подвійну природу, реалізація правозастосувального розсуду повинна відбуватися як з врахуванням усіх правових вимог (в першу чергу мова йде про формальні вимоги законодавства щодо процесу ухвалення правового рішення), так і з дотриманням правил формальної логіки прийняття рішень (в даному випадку йдеться про ті науково обґрунтовані правила, які регламентують інтелектуальну діяльність суб’єкта з ухвалення рішення). 

Враховуючи наведене, а також дефініцію розсуду при правозастосуванні,   реалізація правозастосувального розсуду – це процес вибору одного з декількох дозволених юридичними нормами варіантів рішення щодо встановлення  норми, котра застосовуватиметься, чи з’ясування (тлумачення) її змісту, або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків, результатом якого (процесу) є прийняття конкретного правозастосувального акту.
До властивостей реалізації правозастосувального розсуду можна віднести наступні:

1) подвійна природа такої реалізації, яка передбачає можливість виділення у ній внутрішнього (інтелектуально-вольового) та зовнішнього (формально правового) аспектів;

2) „результативність” реалізації правозастосувального розсуду, яка проявляється у неодмінному ухваленні за наслідками такої реалізації правозастосувального рішення. Іншими словами неможливо реалізувати належний правозастосувальний розсуд без прийняття відповідного кінцевого правозастосувального акту, в якому зафіксовано зроблений вибір одного з кількох дозволених правом варіантів рішення;

Реалізація правозастосувального розсуду повинна відбуватися за умов неухильного дотримання основних принципів правозастосувальної діяльності, під якими у науковій літературі розуміють основні, керівні положення, начала правозастосувальної діяльності, закріплені правом, які виражають природу і закономірності цієї форми діяльності держави,  її органів і посадових осіб та котрі виступають правовими орієнтирами, що забезпечують правильне вирішення індивідуально-конкретних юридичних справ і правових ситуацій
. 

До таких принципів, зокрема, належать принцип законності, доцільності, справедливості, гуманізму, відповідальності за належне здійснення правозастосування тощо.

Поряд з тим, навіть за умови дотримання усіх наведених принципів реалізація правозастосувального розсуду є ризиковим процесом, тобто таким, який передбачає ймовірність настання як бажаного результата, котрий полягає в ухваленні законного, обгрунтованого та доцільного правозастосувального рішення, так і негативного наслідку, що може виражатися в ухваленні ненайоптимальнішого рішення з-поміж можливих варіантів. 

Ризиковий характер реалізації правозастосувального розсуду слід відрізняти від правозастосувального ризику, під яким у теорії права розуміють творчо активну форму правозастосувальної діяльності в умовах невизначеності, яка пов’язана з альтернативним вибором у процесі ухвалення правозастосувального рішення, що створює небезпеку заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам та результати реалізації якого (вибору) не можуть бути однозначними, оскільки існує ймовірність настання як бажаного результату, так і суспільно небезпечних наслідків
.

Принагідно варто відзначити і те, що ухвалення внаслідок реалізації правозастосувального розсуду ненайоптимальнішого рішення  може розглядатися як правозастосувальна помилка, яка може бути виправлена шляхом оскарження відповідного рішення до вищого правозастосувального суб’єкта.                    У правовій науці правозастосувальну помилку визначають як результат неправильної владоорганізуючої діяльності суб’єкта правозастосування, який (результат) суперечить правовим нормам і настав внаслідок невиконання необхідного комплексу умов для досягнення істинної мети правозастосування
.

Зазвичай така помилка виникає внаслідок неврахування або недостатнього врахування суб’єктом правозастосування усіх юридично значимих фактичних обставин справи, які впливають на визначення міри суб’єктивних прав і обов’язків при реалізації делегованого розсуду.
1.7. Висновки до першого розділу 

З урахуванням викладеного у даному розділі дисертаційного дослідження, можливим є сформулювати наступні висновки:

1. Правозастосувальний розсуд – це передбачене юридичними нормами повноваження правозастосувального суб’єкта  обирати один з декількох дозволених ними варіантів рішення щодо встановлення застосовуваної норми, з’ясування  (тлумачення) її змісту, або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків,  яке реалізується у  певній процесуальній формі з огляду на зміст цієї норми та конкретні обставини справи й інші юридично значимі факти з метою забезпечення законності, справедливості, доцільності та ефективності державно-правового регулювання.
1. Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
2. Реалізація правозастосувального розсуду – це процес вибору одного з декількох дозволених юридичними нормами варіантів рішення щодо встановлення  норми, котра застосовуватиметься, чи з’ясування (тлумачення) її змісту, або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків, результатом якого (процесу) є прийняття конкретного правозастосувального акту. 

4.1. До властивостей реалізації правозастосувального розсуду можна віднести:

· подвійна природа такої реалізації, яка передбачає можливість виділення у ній внутрішнього (інтелектуально-вольового) та зовнішнього (формально правового) аспектів;

· „результативність” реалізації правозастосувального розсуду, яка виявляється у обов’язковому ухваленні за наслідками такої реалізації правозастосувального рішення. Іншими словами неможливо реалізувати належний правозастосувальний розсуд без прийняття відповідного кінцевого правозастосувального акту, в якому зафіксовано зроблений вибір одного з кількох дозволених правом варіантів рішення;

4.2. Важливою умовою належної реалізації правозастосувального розсуду є високий рівень кваліфікації правозастосувального суб’єкта.

2. ПІДСТАВИ ПРАВОЗАСТОСУВАЛЬНОГО РОЗСУДУ

Аналізуючи розсуд при застосуванні правових норм, не можна не торкнутись питання про його підстави, оскільки саме від їхньої наявності залежатиме існування самого розсуду.  

Усі підстави розсуду так чи інакше пов’язані з правовою нормою або з фактом її відсутності. Саме тому  обгрунтованим є твердження про те, що усі підстави розсуду є правовими за своєю природою. Існування “неправових” підстав розсуду виключається, оскільки в такому випадку розсуд може виникати “поза правом”, що суперечить запропонованій дефініції цього поняття. 

Поряд з тим, існування підстав розсуду не є достатньою підставою для виникнення у конкретного правозастосувального органу права вибирати один з можливих варіантів рішення у конкретній справі. Така теза обумовлюється тим, що конкретний правозастосувальний орган реалізує розсуд як за наявності його підстав, так і за умови існування у такого органу права вирішувати відповідну категорію справ. Іншими словами наявність, рівень і обсяг компетенції правозастосувального органу чи посадової особи безпосередньо впливають на існування, характер і обсяг належного їм розсуду
.

Показовим у цьому відношенні є положення ч. 2 ст. 124 Конституції України, відповідно до якого юрисдикція судів поширюється на всі правовідносини, що виникають у державі. Отже, у всіх випадках здійснення правосуддя за ситуації, коли має місце хоча б одна з підстав розсуду, суд вправі реалізувати належний йому розсуд при вирішенні того чи іншого питання. 

Таким чином, можна дійти висновку про те, що розсуд делегується конкретному правозастосувальному суб’єкту при вирішенні конкретного питання за умови існування підстав розсуду та повноважень відповідно суб’єкта на вирішення того чи іншого питання.

Принагідно варто відзначити, що думка про необхідність розмежування підстав розсуду та правових норм, які уповноважують  відповідні органи на правозастосувальну діяльність, не поділяється окремими науковцями.                    Так, А. Барак вважає, що повноваження на реалізацію розсуду виражене у формі прямої вказівки закону чи таке, що випливає із загальних повноважень відповідного органу,  також становить один із видів підстав розсуду, а саме – формальних
. Що ж до  відносної визначеності правових норм, прогалини у законодавстві та колізії правових приписів, то вони, на думку цього вченого, є матеріальними підставами розсуду
.
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· Правову природу підстав розсуду. Підстави розсуду є виключно правовими явищами. Виникнення розсуду з неправових підстав неможливе, оскільки в такому випадку сам розсуд втрачає свій правовий характер і перетворюється із делегованого та обмеженого повноваження на суб’єктивну необмежену правом сваволю.

· Об’єктивний характер підстав розсуду. Існування таких підстав не залежить від волі правозастосувального суб’єкта.

· Безпосередність обумовлення ними необхідності здійснення вибору одного з дозволених правом варіантів рішення. Існування хоча б однієї підстави розсуду завжди породжує останній і легітимізує його реалізацію компетентним правозастосувальним суб’єктом. Відсутність підстав розсуду означає відсутність самого розсуду, незалежно від обсягу інших повноважень правозастосувального суб’єкта.

На нашу думку, підставами розсуду  виступають:  відносна визначеність змісту правових норм, прогалини у праві та колізії правових приписів.  Принагідно варто відзначити, що окремі науковці, вважають ситуації застосування права за наявності вказаних підстав розсуду «нетиповими
», маючи на меті вказати на їх особливість порівняно зі «звичайним» застосуванням правових норм, у процесі якого суб’єкт не наділений розсудом.

Підстави розсуду є, безсумніву, одним  із найважливіших складників його механізму
, оскільки вони виступають першочерговими об’єктами аналізу правозастосувального органу при вирішенні ним питання про існування у нього розсуду у конктретній ситуації. Зважаючи на це, необхідно більш детально розглянути кожну із перелічених вище підстав розсуду.
2.1 Відносна визначеність змісту правових норм як підстава розсуду при їх застосуванні

Відносна визначеність змісту правових норм є невід’ємним атрибутом будь-якої системи права. Усі правові норми не можуть бути абсолютно визначеними з огляду на неможливість передбачити усю багатоманітність суспільних відносин, які регулюються правом. Поряд з тим, „надмірна” відносна визначеність правових норм також шкідлива, оскільки породжує зайві підстави для зловживання з боку правозастосувальних суб’єктів у процесі застосування правових норм. Як слушно з цього приводу зауважують окремі вчені: „Надмірна нечіткість застосованого закону може бути підставою для скасування правозастосувального рішення”
.

Відносна визначеність змісту правових норм традиційно розглядається як основна підстава виникнення розсуду у процесі їх застосування
. Більше того окремі вчені пов’язують існування розсуду виключно із відносною визначеністю змісту правових норм
. 

На думку  частини правознавців, відносна визначеність змісту правових приписів є головною причиною творчого характеру процесу правозастосування. Так, В. Лазарев вважає, що закон враховує фактичну різноманітність життєвих обставин і тому, як правило, є відносно визначеним щодо вказівки на міру юридичних наслідків того чи іншого факта. Саме тому, відповідно до позиції цитованого автора, правозастосувальний суб’єкт володіє розсудом
.
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Як свідчить даний приклад, Господарський суд Львівської області реалізував делегований йому розсуд, підставою якого була правова норма із відносно-визначеним змістом, котра містила пряму вказівку на право компетентного суб’єкта вчинити певну дію або утриматися від неї. 

Відповідно до ст. 150 Кримінального кодексу України злочином визнається експлуатація дітей, які не досягли віку, з котрого законодавством дозволяється працевлаштування, шляхом використання їх праці з метою отримання прибутку. У ч. 2 цієї ж статті передбачено підвищену відповідальність за ті ж дії, якщо вони спричинили істотну шкоду для здоров’я, фізичного розвитку або освітнього рівня дитини. В даному випадку законодавець вдався до використання оціночного поняття – істотна шкода, і саме на суд покладатиметься вирішення питання про зміст цього поняття і питання про те чи мала місце істотна шкода в кожному конкретному випадку. На даний час тенденції розвитку чинного національного законодавства України свідчать про постійне збільшення кількості оціночних понять у текстах нормативно-правовивх актів. Принагідно варто відзначити, що, як слушно стверджують окремі вчені, збільшення кількості оціночних понять у правових нормах можна вважати обґрунтованим за наявності певних передумов, а саме: а) необхідність створення правових норм, призначених для регулювання суспільних відносин, соціальна значимість яких швидко змінюється з плином часу; б) практична складність або неможливість передбачити усі суттєві для справи факти, що можуть мати „задане” у нормі значення; в) необхідність створення приписів для впливу на такі відносини, факти, які мають ідентичну соціальну значимість, проте формальні, емпірично фіксовані ознаки яких є різними у кожній конкретній ситуації; г) необхідність регулювання відносин з яскраво вираженим морально-етичним змістом, в яких неминуче наявні різноманітні варіанти, відтінки і таке інше
.

Стаття 83 Господарсько-процесуального кодексу України передбачає право господарського суду зменшувати у виняткових випадках розмір неустойки (штрафу, пені), яка підлягає стягненню зі сторони, котра порушила зобов’язання. У даному випадку поряд із прямою вказівкою на можливість господарського суду зменшувати суму штрафних санкцій законодавець в гіпотезі правової норми вжив оціночне поняття – “виняткові випадки”. Тому перед тим як конкретизувати міру суб’єктивного обов’язку винної сторони щодо сплати штрафних санкцій господарський суд повинен визначити для себе, що слід розуміти під винятковим випадком і чи мав він місце за конкретних обставин. 

Так, при розгляді справи № 4/1667-2/165
 за позовом Підприємства з іноземною інвестицією „Боніта” до ТЗОВ „Комерційний центр „Зевс” про стягнення 4084,14 грн. Господарський суд Львівської області дійшов висновку про те, що має місце винятковий випадок, і зменшив нараховані позивачем: пеню – на 90 %, штраф – на 99 %. 
Відповідно до фабули справи 30.12.2003 р. між підприємством з іноземною інвестицією „Боніта" /позивач у справі/ та ТзОВ „Комерційний центр „Зевс" /відповідач у справі/ було укладено договір поставки товарів № 30-12/2003-5, згідно з яким Продавець /Позивач/ зобов’язувався відвантажити та передати продукцію /макаронні вироби/ відповідно до заявки Покупця /відповідач у справі/, а останній зобов’язувався прийняти та оплатити її на умовах договору.
Згідно з накладною на реалізацію БН-0000278 від 23.03.04 р. за дорученням серії ЯЗЖ №480095 від 23.03.04р. позивачем 23.03.04 р. було відвантажено відповідачу продукцію на загальну суму 53127,48 грн., яку останній повинен був оплатити протягом п’яти банківських днів. Проте, відповідач у встановлені договором строки не розрахувався за отриманий товар, проплативши його лише в період з 30.03.04 р. по 11.05.04 р., що підтверджується належно завіреними виписками з банку. На момент розгляду справи відповідачем не оплачено борг перед позивачем в сумі 12,25 грн.
За прострочку в оплаті, на підставі умов договору, позивачем нараховані відповідачу штрафні санкції у вигляді 1415,79 грн. пені та 2656,37 грн. штрафу.
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Таким чином, відносна визначеність змісту правових норм є “найчисельнішою” підставою виникнення правозастосувального розсуду. Вона обумовлює розсуд, пов’язаний із можливістю вибору одного з дозволених правовою нормою варіантів рішення. Межі такого розсуду безпосередньо залежатимуть від ступеня визначеності змісту правової норми. Поряд з тим, розсуд, обумовлений відносною визначеністю змісту правової норми, є, мабуть, “найпростішим”  варіантом правозастосувального розсуду, оскільки на відміну від розсуду, спричиненого іншими підставами, він виникає хоч і з нечітко  сформульованого, але відомого і єдиного правового положення. 

2.2. Прогалина в законодавстві як  підстава розсуду при застосуванні  правових норм

 Жодна система права не може бути всеохоплюючою, тобто встановлювати правове регулювання для усіх суспільних відносин, які такого регулювання потребують
. Це, у свою чергу, означає, що ті чи інші суспільні відносини, які об’єктивно можуть бути врегульовані правом, не увійшли до його предмету
. Причини такої ситуації є різноманітними: від неможливості передбачити появу нових суспільних відносин і складності охопити багатоманітність вже існуючих, до банальних помилок у правотворчості чи її неоперативності
. 

Однак суспільне життя вимагає вирішення різноманітних питань, що виникають з приводу і в контексті  неврегульованих суспільних відносин. Більше того, правозастосувальний орган, зокрема суд, не може відмовити у вирішенні спору на тій підставі, що відсутня правова норма, котра регулює суспільні відносини, які складають предмет спору.  Саме тому правова наука виробила поняття прогалини у законодавстві та сформулювала способи її усунення. 

Під прогалиною у законодавстві розуміють неврегульованість тих чи інших суспільних відносин правовими нормами, хоча норми більш загального порядку вказують на необхідність регламентування таких відносин
. Існують й інші дефініції цього поняття
, однак розбіжності між ними не настільки принципові, щоб впливати на  розгляд питання про місце правозастосувального розсуду у процесі заповнення прогалин.

Більшість правових систем, визнаючи факт існування прогалин в законодавстві, встановлюють різноманітні механізми вирішення такої проблеми. Як правило, функціями із заповнення таких прогалин поряд із законодавчими органами
  наділяються судові та інші правозастосувальні суб’єкти .Аналогічно це питання вирішується у цивільно-процесуальному праві України
.  

Як відомо, основними способами вирішення справ за умови існування прогалини у законодавстві  є аналогія закону та аналогія права. Однак постає закономірне питання – а як бути, коли у першому випадку (аналогія закону) існують два чи більше закони, які регулюють відносини, подібні з тими, що стали предметом судового розгляду? Критерії подібності суспільних відносин законодавчо не вироблені, а, отже, їх конкретний зміст залежить від суб’єктивного бачення  правозастосувального суб’єкта. У зв’язку з цим виникає проблема щодо визначення конкретного нормативного акту, положення якого слід застосовувати до суспільних відносин, котрі потребують врегулювання.
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Крім того, як справедливо вказує А. Барак, суб’єкт правозастосування може зіткнутися з проблемою встановлення ієрархії між зазначеними принципами чи засадами або вирішення конфлікту між ними, якщо вони суперечать чи взаємно виключають один одного
.

У  всіх вище схарактеризованих випадках розсуд, що делегується суб’єкту правозастосування, зазвичай, є широким, оскільки передбачає більш ніж два альтернативних варіанти можливого рішення. 
Не дивлячись на безспірність, на нашу думку, тези про  існування розсуду у випадку вирішення справ, які грунтуються на суспільних відносинах, щодо котрих відсутня “своя” правова норма, необхідним є акцентувати увагу на основних правилах реалізації такого розсуду. До їх числа, зокрема, можна віднести:

· Реалізація розсуду  можлива виключно тоді, коли  прогалина у законодавстві дійсно існує, і переконання правозастосувального суб’єкту про її наявність не є хибним.

· Реалізація розсуду може мати місце лище  у процесі вирішення тих питань, які випливають із суспільних відносин, котрі хоч і знаходяться у сфері правового регулювання, однак не мають "своєї" правової норми.

· Реалізація розсуду відбувається у процесі застосування аналогії права чи закону, а тому вона (реалізація) може мати місце виключно у сфері дії тих інститутів та галузей права, щодо яких застосування аналогії закону чи права є допустимим
.

·  Детермінантами розсуду у таких випадках, в першу чергу, повинні виступати науково вироблені та загальноприйняті тези про “спорідненість” суспільних відносин, врегульованих, окремими галузями права, правовими інститутами тощо.

· Виняткового значення при реалізації такого розсуду набуває правозастосувальна практика, яка склалася. Її  врахування є обов’язковим.

· Реалізація розсуду у випадку існування прогалини у законодавстві повинна супроводжуватися особливо детальною і переконливою аргументацією здійсненого правозастосувальним суб’єктом вибору одного з альтернативних варіантів рішення. 

Безумовно, перелік запропонованих правил не є вичерпним, більше того, окремі з їхніх положень можуть видатися дискусійними. Однак, на нашу думку, дотримання цих правил сприятиме більш обгрунтованій реалізації розсуду спричиненого існуванням прогалини у законодавстві.

2.3. Колізії правових  норм   як підстава розсуду при їх застосуванні

Обсяг і недостатній рівень систематизованості системи права подекуди обумовлюють виникнення правових колізій, тобто ситуацій, коли дві чи більші правові норми прямо або опосередковано суперечать одна одній. 

На думку окремих вчених, таку ситуацію можна охарактеризувати як колізійну прогалину у законодавстві
. Не вдаючись у дискусії з цього приводу, хотілося б лише відзначити, що навряд чи можна вести мову про прогалину в законодавстві у  цих випадках, оскільки суспільні відносини, які є предметом спору, регулюються навіть не однією, а кількома нормами. 

Проблема правозастосування у таких ситуаціях виникає не з приводу відсутності належної правової норми, а з приводу “надлишку” таких норм.   Поряд з тим, незалежно від вирішення цього питання для нас важливим є те, що правозастосувальний суб’єкт отримує можливість вибору однієї із  „конфліктуючих” правових норм для її подальшого застосування. 

Ситуації колізії правових норм не є великою рідкістю
. Зазвичай, подібні протиріччя вирішуються відповідно до колізійних правил, однак такі правила,  традиційно, не є нормативними та і сформульовані не завжди чітко
. Саме тому в абсолютній більшості випадків правозастосувальний суб’єкт здійснює вибір правової норми, яка підлягатиме застосуванню, самостійно
.  

 Варто зауважити про те, що колізії правових норм породжують розсуд правозастосувального суб’єкта лише тоді, коли норми, що суперечать одна одній, є однаковими  за юридичною силою і не співвідносяться як загальна та спеціальна. В інших ситуаціях  вибору як такого не існує, оскільки застосуванню підлягає норма з вищою юридичною силою або ж спеціальна.

Яскравим прикладом колізії правових норм в чинному законодавстві України є положення Закону України “Про оподаткування прибутку підприємств” та норми Закону України “Про лізинг” (в редакції до 11.12.2003 року). 
У пп. 1 п. 18 ст. 1 Закону України “Про оподаткування прибутку підприємств” встановлює, що фінансовий  лізинг  (оренда) це – господарська операція фізичної чи юридичної особи,   яка передбачає придбання орендодавцем за  замовленням орендаря основних фондів з подальшим їх переданням у користування орендарю на строк,  що не перевищує  строку  повної амортизації   таких   основних  фондів  з  обов'язковою  подальшою передачею права власності на такі основні фонди орендарю. Тобто, відповідно до наведеної норми перехід права власності на об’єкт лізингу після закінчення дії договору є обов’язковим. 

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Реалізація розсуду у випадку колізії правових норм, зазвичай, не призводить до кінцевого вирішення спору (справи), оскільки після визначення правової норми, яка підлягатиме застосуванню, правозастосувальний суб’єкт встановлює зміст цієї норми і кваліфікує на підставі її змісту юридичні факти. На цих стадіях можливе повторне  делегування розсуду правозастосувальному суб’єкту, якщо, наприклад, обрана правова норма характеризується відносною визначеністю змісту.

2.4. Висновки до другого розділу 

З урахуванням викладеного у даному розділі дисертаційного дослідження, можливим є сформулювати наступні висновки:

1. Підстави розсуду можна визначити як об’єктивно існуючі елементи правової системи, які безпосередньо зумовлюють можливість вибору одного з юридично дозволених  варіантів правозастосувального рішення.

1.1. До ознак підстав розсуду можна віднести:

· Правову природу підстав розсуду. Підстави розсуду є виключно правовими явищами. Виникнення розсуду з неправових підстав неможливе, оскільки в такому випадку сам розсуд втрачає свій правовий характер і перетворюється із делегованого та обмеженого правом повноваження на суб’єктивну необмежену сваволю.

· Об’єктивний характер підстав розсуду. Існування таких підстав не залежить від волі правозастосувального суб’єкта.

· Безпосередність обумовлення ними необхідності здійснення вибору одного з дозволених правом варіантів рішення. Існування хоча б однієї підстави розсуду завжди породжує останній і легітимізує його реалізацію компетентним правозастосувальним суб’єктом. Відсутність підстав розсуду означає відсутність самого розсуду, незалежно від обсягу інших повноважень правозастосувального суб’єкта.

1.2. Підставами розсуду  виступають:  відносна визначеність змісту правових норм, прогалини у праві та колізії правових приписів.  

2. Відносна визначеність змісту правових норм традиційно розглядається як основна підстава виникнення розсуду у процесі їх застосування.

2.1. Відносна визначеність змісту правових норм на відміну від інших підстав розсуду передбачає існування єдиної конкретної правової норми, яка регулює суспільні відносини, що є предметом розгляду. Зміст такої норми недостатньо конкретизований, що дозволяє відповідному правозастосувальному суб’єкту, враховуючи різноманітні фактори, самостійно встановлювати піднормативне правило індивідуального регулювання.
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4.1. Детермінантами розсуду правозастосувального суб’єкта при виборі однієї з правових норм при їх колізії, в першу чергу, повинні виступати міркування щодо доцільності і справедливості правового регулювання, а також правозастосувальна практики, яка склалася.

4.2. Реалізація розсуду у випадку колізії правових норм, зазвичай, не призводить до кінцевого вирішення спору (справи), оскільки після визначення правової норми, яка підлягатиме застосуванню, правозастосувальний суб’єкт встановлює зміст цієї норми і кваліфікує на підставі її змісту юридичні факти.
3. ДЕТЕРМІНАНТИ ПРАВОЗАСТОСУВАЛЬНОГО РОЗСУДУ

Ухвалення будь-якого правозастосувального рішення є складним багатогранним процесом, який передбачає обов’язкове врахування компетентним суб’єктом численних  детермінант,  котрі тією чи іншою мірою впливають на зміст рішення, що  ухвалюється. 

У випадку правозастосування, при якому правозастосувальний суб’єкт реалізує належний йому розсуд, значення згаданих  детермінант є, без сумніву, винятково важливим, оскільки за умов можливості ухвалення одного з кількох дозволених правом варіантів рішення, саме ці  детермінанти “спонукають” правозастосувальний суб’єкт до  вибору  конкретного  варіанту рішення.   

Перелік детермінант, які впливають на вибір правозастосувальним суб’єктом одного з дозволених правом варіантів рішення, варто встановлювати, виходячи із загальнотеоретичних положень про процес правозастосування та дефініції самого розсуду. 

Як відомо, правозастосування передбачає застосування абстрактних приписів правових норм до конкретних фактичних обставин справи. Саме тому правильне застосування  таких норм може мати місце лише там і тоді, де і коли фактична сторона справи відповідає законній стороні, а законна сторона не суперечить фактичному стану речей
. Отже, у правозастосуванні компетентний суб’єкт в першу чергу виходить з вимог закону і конкретних обставин справи, що розглядається.  

Аналогічної позиції дотримується П. Рабінович, коли пише про те,  що рішення про суспільні відносини, які виникають, зміннються або припиняються у процесі правозастосування,  ухвалюється на основі правових норм і відповідно до конкретних життєвих ситуацій
.

 На думку Н. Зейдера, у дії судового рішення особливого значення набуває застосування судом об’єктивної абстрактної правової норми до конкретних обставин справи. Судове рішення, на думку цього автора, є нічим іншим як виразом закону  стосовно даних конкретних суспільних відносин
.

Враховуючи те, що реалізація розсуду є  однією із особливих (складних) форм правозастосування, наведений вище висновок повною мірою стосується і процесу вибору одного з дозволених правом варіантів рішення у справі.
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Однак при вирішенні питання про призначення покарання  суд виходитиме не лише із зазначених меж, але і керуватиметься загальними засадами призначення покарання (ст.  65 Кримінального кодексу України), до яких відноситься врахування:  характеру і ступеню  тяжкості вчиненого злочину, особи винного, обставин, що пом’якшують чи обтяжують відповідальність. Перелічені  детермінанти виступатимуть  критеріями розсуду, оскільки суд зобов’язаний на них зважати і саме від їх оцінки судом значною мірою залежатиме конкретний строк позбавлення волі, призначений винному.  

 Вирішуючи питання про заподіяння крадіжкою значної шкоди потерпілому, суд володітиме розсудом щодо встановлення змісту  цього оціночного поняття у конкретному випадку. Аналізуючи дії винного на предмет встановлення цієї ознаки, суд, у першу чергу, зважатиме на вартість викраденого, його кількість і значущість для потерпілого, матеріальний стан останнього, наявність утриманців тощо. Усі перелічені обставини є  факторами розсуду, зважати на них суд не зобов’язаний, але в абсолютній більшості випадків вони беруться до уваги з огляду на їх закріплення у постанові Пленуму Верховного Суду України  “Про судову практику в справах про корисливі злочини проти приватної власності” від 25 грудня 1992 року з відповідними змінами і доповненнями (п. 27). 

Зрозумілою є  умовність запропонованого прикладу, однак він, як видається, спроможний відобразити “типову” схему взаємодії різних видів детермінант правозастосувального розсуду.

Поряд з тим, варто відзначити, що існування відразу трьох видів детермінант розсуду при застосуванні конкретної правової норми чи її частини не є обов’язковим. Можливою є ситуація наявності лише критеріїв розсуду і його факторів або   взагалі  виключно  факторів такого розсуду. 

Так, відповідно до ст. 205 Цивільного кодексу УРСР (1963 року), якщо належна до сплати неустойка надмірно велика порівняно зі збитками кредитора, суд вправі зменшити неустойку. При цьому повинні бути взяті до уваги: ступінь виконання зобов’язання боржником, майновий стан сторін, які беруть участь у зобов’язанні, не тільки майнові, але й інші інтереси сторін, що заслуговують на увагу тощо. Наведена норма не містить меж розсуду, оскільки не вказує наскільки суд може зменшити розмір неустойки, поряд з тим вона містить низку критеріїв, врахування яких є обов’язковою передумовою ухвалення рішення про конкретний розмір зменшення неустойки.

Запропонована вище класифікація детермінант правозастосувального розсуду та визначення кожного з видів таких детермінант стосується розсуду, який виникає при відносній визначеності змісту правової норми.  

У випадку ж існування розсуду, підставами якого є прогалина у законодавстві чи колізія правових норм, вести мову про тотожну систему детермінант не доводиться.  Така теза випливає із того, що у двох останніх ситуаціях мова йде не про безпосереднє застосування  конкретної норми, а про вибір однієї з кількох норм (принципів, загальних засад права). Зрозуміло, що за таких обставин не можна вести мову про існування меж чи критеріїв розсуду, котрі закріплені в конкретній правовій нормі, оскільки такої взагалі не існує.

У випадку існування прогалини у законодавстві чи праві детермінантами розсуду виступатимуть наукові тези про  критерії подібності суспільних відносин або про зміст і дію загальноправових принципів. 

У випадку ж розсуду, підставою якого є колізія правових норм, основними детермінантами виступатимуть як певні теоретичні правила про усунення колізій, так і фактична “кількість” норм, з-поміж котрих правозастосувальний суб’єкт може робити вибір. Перші виступають факторами розсуду, а друга є, так би мовити, результатом логічного аналізу змісту норм, які перебувають в колізії, і фактично визначає обсяг  розсуду.

Розглядаючи питання детермінант правозастосувального розсуду, також постає проблема можливості регулювання такого розсуду. 

На думку В. Антропова, регулювання правозастосувального розсуду правом принципово неможливо
.  Такий висновок він обгрунтовує постановкою так званої прагматичної проблеми  меж розсуду, яка полягає у принциповій неможливості спільного вирішення питань: 1) чи хочемо ми, щоб добросовісний і кваліфікований суб’єкт правозастосування мав найбільші можливості та найменші перешкоди в ухваленні справедливих і обгрунтованих рішень (найширший розсуд) і 2) чи хочемо ми, щоб недобросовісний чи некваліфікований суб’єкт правозастосування мав найменші можливості приймати несправедливі чи необгрунтовані рішення (найвужчий розсуд)? 
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Більше того, ще одним аргументом на користь запропонованого підходу є позиція того ж В. Антропова щодо регулятивного впливу на розсуд його ж принципів, які сформульовані у максимально абстрактній формі
. У зв’язку з цим постає закономірне питання: чому за абстрактними положеннями (принципами розсуду) автор визнає наявність регулятивного впливу на розсуд, а за правом (юридичними нормами), яке закріплює ті ж принципи – не визнає? 

На нашу думку, правозастосувальний розсуд в першу чергу детермінується і регулюється правом, оскільки визначаючи владні повноваження правозастосувального суб’єкта, право, тим самим, детермінує і сам розсуд, котрий, як було відзначено, є окремим видом повноважень суб’єкта правозастосування. 

Враховуючи важливе значення детермінант розсуду у процесі його реалізації, вважаємо за необхідне більш детально зупинитися на їх окремих видах. 

 3.1. Межі правозастосувального розсуду

Як зазначалося межі правозастосувального розсуду  закріплені у правовій нормі та  визначають обсяг такого розсуду.

Окремі вчені пропонували здійснювати поділ меж правозастосувального розсуду на зовнішні і внутрішні, стверджуючи, що зовнішні межі встановлюються через компетенційні норми, які допомагають з’ясувати питання про те чи правозастосувальний суб’єкт має право або обов’язок реалізовувати дану норму
.  Внутрішні ж межі, на думку цих науковців, визначаються видом норми, яка застосовується (абсолютно чи відносно визначеною)
. На нашу думку, запропонована класифікація має право на існування з тим лише застереженням, що внутрішні межі правозастосувального розсуду не можуть встановлюватися абсолютно визначеною правовою нормою, оскільки у випадку її застосування розсуд взагалі відсутній, а, отже, не можна вести мову і про його межі. 

Найбільш наочно дія меж правозастосувального розсуду виявляється у випадку застосування відносно визначеної санкції правової норми, яка характеризується вказівкою на конкретні (нижню і верхню) межі покарання чи іншого стягнення. 

Так, наприклад, відповідно до ч. 1 ст. 115 Кримінального кодексу України вбивство, тобто умисне протиправне заподіяння смерті іншій людині,  карається позбавленням волі на строк від семи до п’ятнадцяти років. Зрозуміло, що у даному випадку нижня і верхня межі розсуду правозастосувального суб’єкта чітко визначені і становлять сім та п’ятнадцять років відповідно. 

Окрім того, можливою є ситуація, коли санкція правової норми містить вказівку на можливість призначення кількох різних видів покарання. У цьому випадку межею розсуду виступатиме перелік вказаних законодавцем видів покарання, вийти за який суд не може.  

Наприклад, ст. 117 Кримінального кодексу України передбачає, що умисне вбивство матір’ю своєї новонародженої дитини під час пологів або відразу після них – карається обмеженням волі на строк до п’яти років або позбавленням волі на той самий строк.

Межі розсуду при застосуванні гіпотези правової норми формулюються, зазвичай, через вказівку на конкретні юридичні факти, за наявності яких правозастосувальний суб’єкт зобов’язаний чи може виконувати диспозицію. 
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На нашу думку, вирішення цієї проблеми, мабуть, не обмежується аналізом дії меж розсуду, а радше полягає у закріпленні у правових нормах якомога більшої кількості критеріїв розсуду і створенні ефективної системи перегляду правозастосувальних рішень. Завдяки цьому, небезпека зловживання повноваженнями, яка виникає при закріпленні достатньо широких меж розсуду, буде попереджена існуванням великої кількості критеріїв розсуду, неврахування хоча б частини яких чи навпаки надмірне врахування окремих з них, означатиме прийняття необгрунтованого  рішення, що є підставою для його скасування вищими інстанціями.   

3.2. Критерії правозастосувального розсуду

Якими б оптимальними не були межі правозастосувального розсуду вони не спроможні вказати на  точний варіант рішення, котре слід ухвалити у конкретному випадку, оскільки розсуд завжди передбачає наявність хоча б двох альтернативних варіантів останнього. Критерії розсуду покликані деталізувати вибір правозастосувального суб’єкта у рамках обсягу делегованого йому розсуду. Таким чином, метою запровадження критеріїв розсуду є, з одного боку, можливість “проконтролювати” обгрунтованість вибору, здійсненого суб’єктом правозастосування, а з іншого – повною мірою втілити принципи доцільності і справедливості у правозастосуванні. Такої точки зору дотримується, зокрема і                  Т. Фулей, на думку якої, необхідним є впровадження належної методики правозастосування, тобто правил, яких повинен дотримуватися суддя „при передачі суті правових норм”
.

Розглядаючи правову природу критерію правозастосувального розсуду, варто наголосити на обов’язковості його врахування суб’єктом правозастосування. На відміну від інших соціальних (у тому числі і правових) факторів, які тією чи іншою мірою детермінують розсуд, критерії не можуть бути залишені поза увагою правозастосувальним суб’єктом при ухваленні рішення, оскільки обов’язок їх урахування прямо закріплений у правових нормах.  

Аналізуючи змістовну природу поняття критеріїв правозастосувального розсуду слід вказати як мінімум на дві її сторони. З одного боку, критерій  розсуду відображає об’єктивно задані нормативні вимоги щодо узгодження мети правової норми та засобів її досягнення. Іншими словами, критерій “вказує” на  залежність  рівня досягнення мети правової норми від змісту (“якості”) засобів, через які така мета досягається.  З іншого боку, критерій завжди пов’язується із особистісною оцінкою значення  тих чи інших юридичних фактів, явищ, предметів тощо. Саме ця оцінка визначає “напрям” узгодження мети правової норми та засобів її досягнення. 

Поєднання принципів об’єктивності вимог закону та суб’єктивної оцінки конкретної ситуації, що є предметом таких вимог, дозволяє критеріям розсуду, з одного боку, забезпечувати відому уніфікованість та стабільність у правозастосуванні, а з іншого – зберегти гнучкість правозастосувального процесу, не позбавити його творчого елемента.

Чимало правових норм із відносно визначеним змістом містять критерії, які спрямовують розсуд суб’єкта правозастосування на ухвалення оптимального рішення.  

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Важко не погодитися із наведеним висновком, оскільки так званий правозастосувальний досвід справді, з одного боку, характеризує попередню, ретроспективну діяльність суб’єктів правозастосування, а з іншого – у ньому завжди міститься щось нове, прогресивне, істотне для подальшого вдосконалення правозастосувальної практики. Вказаний досвід накопичується як в індивідуально-правових актах, так і в узагальненнях судової практики. 

Значення правозастосувального розсуду є особливо важливим, коли мова йде про реалізацію суб’єктом правозастосування належного йому розсуду, оскільки  такий досвід містить певні орієнтири застосування тих чи інших відносно визначених правових норм, правила щодо заповнення прогалин у законодавстві, вирішення колізій між правовими нормами тощо. 

Правозастосувальна практика набуває особливо важливого значення при застосуванні відносно визначених санкцій правових норм
, оскільки саме тут перед правозастосувальним суб’єктом постає завдання обрати з багатьох десятків і навіть сотень варіантів строку чи розміру покарання один – найоптимальніший. 

На думку Ю. Тихомирова, системна організація судів і системні принципи встановлення їхньої юрисдикції визначають і „системну пов’язаність судового розсуду”. Історично першою формою такої пов’язаності був судовий прецедент
.

З процесуальної точки зору, вимоги чинного законодавства України, яке не розглядає прецедент як джерело права, унеможливлюють посилання на попередні рішення судів чи інших органів у відповідній категорії справ як аргумент на користь того чи іншого висновку при виборі одного з можливих варіантів рішення. Однак ще навіть зараз у судових  рішеннях  зустрічаються посилання на керівні роз’яснення вищих судових інстанцій (напр., Постанов Пленуму Верховного Суду України), які мали нормативну силу і фактично виступали узагальненнями судової практики. 

Так, у рішенні у справі Комунального малого підприємства “Збиранка” до Дочірнього підприємства “Сенд С-Львів” про стягнення заборгованості за договором підряду, пені, інфляційних втрат та 3 % річних Господарський суд Львівської області прямо послався на положення інформаційного листа Вищого Арбітражного суду України від 29. 08. 2001 № 01-8/935, вказавши, що вимоги позивача про стягнення 3 % річних від суми заборгованості можуть бути задоволені лише частково, в межах шестимісячного строку позовної давності, оскільки згадані 3 % є  одним з видів неустойки, а, отже до них застосовуються скорочені строки позовної давності
.

Поряд з тим,  варто відзначити, що Європейський суд з прав людини, рішення котрого, ухвалені щодо України, є обов’язковими на території нашої держави, доволі часто використовує  свою попередню практику безпосередньо у вмотивувальнній частині ухвалюваних ним рішень з метою конкретизувати максимально абстрактні положення застосовуваних ним норм Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод 1950 року та протоколів до неї. 

Так, ухвалюючи рішення по справі Ілхан проти Туреччини
, Європейський суд з прав людини вказав наступне: “Прецеденти Суду свідчать, що поняття ефективного засобу правового захисту (ст. 13 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод) охоплює розслідування, правила проведення якого, поряд з іншим, передбачають доступ до участі в ньому особи, що скаржиться…”. Таким чином, Європейський суд з прав людини врахував свої ж прецеденти при з’ясування змісту такого оціночного поняття як “ефективний засіб правового захисту”.

Отже, правозастосувальна практика слугує своєрідним орієнтиром для суб’єкта правозастосування при ухваленні ним розсудових рішень.  Вона забезпечує відому стабільність і сприяє утвердженню принципу справедливості у правозастосуванні, оскільки її дотримання означає приблизно однакову кваліфікацію однакових юридичних фактів, призначення однакових санкцій за вчинення тотожних правопорушень тощо.  З іншого боку, правозастосувальна практика може безпідставно “обмежувати” суб’єкта правозастосування у реалізації належного йому розсуду у випадку, коли вона не відповідає вимогам максимальної доцільності та справедливості ухвалюваних рішень.
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Аналіз окремих правових і позаправових факторів правозастосувального розсуду засвідчив їхнє значення у процесі формулювання змісту углядового рішення. Фактори розсуду, не дивлячись на їх необов’язковий характер, допомагають суб’єкту правозастосування визначитися з остаточним варіантом ухвалюваного ним рішення. Рішуче відкидання одного чи кількох факторів розсуду може мати наслідком скасування ухваленого у такий спосіб рішення, і, навпаки, послідовне і належне врахування таких факторів дозволить ухвалити якомога доцільніше та оптимальніше рішення. 

3.4. Висновки до розділу 

З урахуванням викладеного у даному розділі дисертаційного дослідження, можливим є сформулювати наступні висновки:

1. Детермінанти правозастосувального розсуду можна визначити юридичні й неюридичні явища соціальної дійсності, які тією чи іншою мірою впливають на процес реалізації правозастосувального розсуду. 

 1.1. Зовнішньою формою виразу  впливу детермінант на правозастосувальне рішення є його мотивація (обгрунтування), в якій компетентний суб’єкт зобов’язаний викласти свої аргументи стосовно причин, котрі спонукали його до ухвалення саме цього, а не іншого рішення.  

1.2. Усі  детермінанти правозастосувального розсуду, які закріплені правом і тому є формально обов’язковими для правозастосувального суб’єкта й визначають  обсяг розсуду, слугують межами  останнього.  

1.2.1. Межі розсуду є найбільш “жорсткими” його детермінантами, оскільки безпосередньо окреслюють обсяг розсуду і є обов’язковими для правозастосувального суб’єкта.  

1.3. Ті детермінанти правозастосувального розсуду, які передбачені нормами права і, отже, є формально обов’язковими та підлягають врахуванню суб’єктом правозастосування при здійсненні ним вибору оптимального рішення  у рамках обсягу розсуду, слід вважати його  критеріями.  

1.3.1. Критерії розсуду  “спонукають” правозастосувального суб’єкта до ухвалення певного з  варіантів рішення, визначених межами розсуду.

1.3.2. Критерії правозастосувального розсуду відображають об’єктивно встановлені нормативні вимоги щодо узгодження мети правової норми та засобів її досягнення. 

1.3.3. Критерії правозастосувального розсуду завжди пов’язуються із особистісною оцінкою значення  тих чи інших юридичних фактів, явищ, предметів тощо. Саме ця оцінка визначає “напрямок” узгодження мети правової норми та засобів її досягнення. 

1.3.4. Залежно від “складності”  юридичних фактів, які слід врахувати, критерії розсуду умовно можна поділити на прості і складні. 

1.3.4.1. До  простих критеріїв варто віднести ті з них, котрі зобов’язують суб’єкта правозастосування брати до уваги нескладні “типові” обставини, зміст котрих достатньою мірою деталізовано у законі чи щодо  визначення яких існує велика правозастосувальна практика.  
1.3.4.2. Складними критеріями є ті, що передбачають врахування обставин,  кожна з яких сама по собі охоплює багато оціночних елементів (є складною системою “критеріїв нижчого рівня”) і щодо яких  відсутня достатня правозастосувальна практика.
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3. У випадку ж правозастосувального розсуду, підставою якого є колізія правових норм, основними детермінантами виступатимуть як певні теоретичні правила про усунення колізій, так і фактична “кількість” норм, з-поміж котрих правозастосувальний суб’єкт може робити вибір.
4. ПРАВОЗАСТОСУВАЛЬНИЙ РОЗСУД ОРГАНІВ ДЕРЖАВИ ПРИ ЗАСТОСУВАННІ НОРМ КОНВЕНЦІЇ ПРО ЗАХИСТ ПРАВ ЛЮДИНИ ТА ОСНОВОПОЛОЖНИХ СВОБОД 

Підписання і ратифікація Україною Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (далі – Конвенція) обумовили виникнення жвавих дискусій щодо юридичної природи цього акта, особливостей його застосування у конкретних умовах нашої держави і ролі та значення практики Європейського суду з прав людини (далі – Євросуд) стосовно розуміння змісту передбачених Конвенцією прав та основоположних свобод людини.

Конвенція виступає чи не єдиним прикладом міжнародного договору, реалізація положень якого забезпечується ефективним механізмом, в особі Євросуду і Комітету Міністрів Ради Європи. Завдяки їх функціонуванню, дотримання та виконання конвенційних норм державами-учасницями знаходиться під безпосереднім контролем Ради Європи, що, у свою чергу, обумовлює можливість швидкого й ефективного реагування на порушення прав людини та основоположних свобод, які мають місце у тій чи іншій державі-учасниці.

Рішення Євросуду у їх резолютивній частині виступають основною формою реакції  механізму контролю Ради Європи на “невірну” поведінку держави. Беручи до уваги практичну неможливість невиконання згаданих рішень з огляду на негативні для держави політичні наслідки такого кроку, очевидною є наявність серйозного втручання в суверенітет країн-учасниць. Таке втручання не є порушенням юридичних норм, оскільки носій суверенітету попередньо погодився на добровільне виконання рішень Євросуду. 

Високий рівень абстрактності формулювань норм Конвенції, відносна визначеність їх змісту обумовлюють надання правозастосувальним органам широкого правозастосувального розсуду при ухваленні рішень щодо прав людини та основоположних свобод. Такий розсуд надається не лише Євросуду, але й національним органам держав-учасниць. 

Надання державам широкого правозастосувального розсуду не означає відсутності контролю з боку Ради Європи за його межами та способом реалізації, оскільки Конвенція безпосередньо встановлює вичерпний перелік факторів внутрішньої ситуації в країні, зважаючи на які правозастосувальний орган може обмежити право, котре перебуває під конвенційним захистом. Тому проблема розмежування “європейської” та “внутрішньої” юрисдикції є однією із ключових, що постали на стадії практичного застосування конвенційних норм.

З огляду на викладене вище, очевидною є актуальність цієї проблеми, оскільки, нехтуючи нею, держава сама себе каратиме через обов’язок виконання рішень Євросуду, при ухваленні яких останній керуватиметься виключно Конвенцією та власним її розумінням, а не братиме до уваги постійні чи тимчасові проблеми держави-відповідача.

З нашої точки зору, аналізуючи рівень актуальності даної проблеми, слід виходити з двох аспектів:

· актуальність проблеми для держави як потенційного відповідача у Євросуді;

· актуальність проблеми для громадянського суспільства у цілому та кожного з його членів зокрема як носіїв передбачених Конвенцією прав людини та основоположних свобод.

Актуальність проблеми розуміння і застосування дискреційних повноважень правозастосувальних органів держав-членів є обумовленою наступними факторами:

· конвенційні положення, щодо яких є допустимим широкий розсуд правозастосувальних органів, становлять у кількісному відношенні абсолютну більшість  “матеріальної” частини Конвенції; внаслідок цього захищені ними права надзвичайно часто лежать в основі справ, що є предметом розгляду Євросуду; 

· Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Вищевикладені міркування, а також  відсутність в Україні досліджень так званої “концепції сфери оцінення”, яка теоретично обгрунтовує і пояснює обсяг, підстави та детермінанти розсуду правозастосувальних органів держав-учасниць при застосуванні ними окремих конвенційних положень, обумовлюють необхідність аналізу цієї проблеми та вироблення підходів до її вирішення, беручи до уваги специфіку нашої держави.

4.1. Поняття і ознаки правозастосувального розсуду органів держави при застосуванні норм Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод

Розсуд при застосуванні норм Конвенції є надзвичайно “поширеним” явищем, оскільки кількість конвенційних приписів з відносно визначеним змістом складає абсолютну більшість норм у цьому акті.  

Аналіз такого розсуду  необхідно здійснювати з урахуванням “подвійної природи” суб’єктів, які застосовують положення Конвенції.

Цей міжнародно-правовий договір укладено з метою забезпечення і подальшого здійснення прав людини та основоположних  свобод державами-учасницями
. Така мета передбачає застосування норм Конвенції, в першу чергу, відповідними (насамперед судовими) органами цих держав. Тому саме вони володіють розсудом, що делегується їм самою Конвенцією. Однак у випадку виникнення спору щодо правомірності дій зазначених органів, юридичну оцінку цим діям дає Євросуд, що функціонує на постійній основі і має на меті забезпечити додержання Високими Договірними Сторонами їхніх зобов’язань за Конвенцією та протоколами до неї. Беручи до уваги той факт, що Євросуд є “останньою” інстанцією у процесі вирішення питання про дотримання закріплених Конвенцією прав людини та основоположних свобод, і зважаючи на існування значного досвіду у цього органу стосовно вирішення спорів між приватними особами і державами-учасницями, можна дійти висновку про те, що саме його розсуд при застосуванні положень акта є визначальним. “Напрацьований” у відповідних рішеннях Євросуду правозастосувальний досвід,  виступає одним із  факторів розсуду національних правозастосувальних органів.

Класифікацію розсуду при застосуванні норм Конвенції можна здійснювати за різноманітними критеріями. 

Так, залежно від суб’єкта, якому він делегується, можна виділити розсуд Євросуду і розсуд національних правозастосувальних органів. 

Залежно від місця суб’єкта у конвенційній системі можливо виділити остаточний правозастосувальний розсуд (розсуд Євросуду, зокрема Великої палати (ст. ст. 43-44 Конвенції) і правозастосувальний розсуд, який може бути переглянуто (розсуд національних органів).

Враховуючи загальнотеоретичну дефініцію правозастосувального розсуду і зважаючи на особливу природу суб’єктів – органів держави, які реалізують правозастосувальний розсуд при застосуванні норм Конвенції, його можна визначити як надане Конвенцією  чи протоколами до неї повноваження відповідних органів держав-учасниць обирати один з кількох  дозволених конвенційними нормами варіантів рішення щодо встановлення правової  норми, котра застосовуватиметься чи з’ясування її змісту, чи визначення міри суб’єктивних прав людини і обов’язків держав-учасниць.
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Стаття 4 Конвенції забороняє рабство та примусову працю. Вирішуючи питання про те, чи мали місце рабство або примусова праця, Євросуд виходить насамперед із положень відповідних міжнародних договорів, метою яких є запобігання цим явищам, а не зважає на внутрішньодержавне тлумачення цих категорій. У справі Вандермусселя
, даючи тлумачення терміну “примусова праця”, Євросуд звернувся до Конвенції № 29 Міжнародної організації праці. Саме цей міжнародний договір обумовив появу відповідного положення у Конвенції. Обгрунтовуючи своє рішення у справі, Євросуд відзначив, що параграф 2 ст.2 Конвенції № 29 МОП визначає примусову працю як будь-яку роботу чи службу, які виконуються особою під загрозою покарання і не добровільно. Таким чином, саме ця дефініція повинна стати точкою відліку для інтерпретації ч.3 ст.4 Конвенції.

Оскільки заборона рабства і примусової праці є абсолютною, а також беручи до уваги чіткість дефініцій цих понять, що містяться у міжнародних договорах, котрі використовуються Євросудом при здійснення систематичного тлумачення норм Конвенції, видається правильним висновок про відсутність у держав права на розсуд при застосуванні ст. 4 Конвенції.

4.2. Відносна визначеність змісту норм Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод як основна підстава правозастосувального розсуду органів держави

Підставами розсуду при застосуванні норм Конвенції виступають відносна визначеність змісту конвенційних норм та прогалина у праві. Колізія правових  норм не є підставою розсуду при застосуванні Конвенції, оскільки власне колізії конвенційних положень між собою відсутні.

У переважній більшості випадків розсуд при застосуванні норм Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод є необхідним результатом відносної визначеності змісту положень цього акта. Як відомо, правова норма характеризується відносно визначеним змістом за умови, зокрема, використання у ній оціночних понять.  

Навіть побіжне ознайомлення з текстом Конвенції дає усі підстави дійти висновку про, так би мовити, надзвичайно високий рівень оціночності понять, які використано у цьому акті. До основних причин включення великої кількості таких понять в його текст, зокрема,  можна віднести:

· абсолютну неможливість встановити вичерпний перелік чітко визначених обставин, які матимуть значення при ухваленні рішень у процесі застосування конвенційних норм з огляду на надто широку культурну, економічну, правову багатоманітність держав-учасниць;

· необхідність врегулювання суспільних відносин, що вже регламентуються такими моральними нормами і принципами, чітко (формально визначено) дефініювати зміст яких неможливо;

· прагнення забезпечити “гнучкість”  конвенційних норм та їх динамічність у процесі тривалого застосування.

Названі причини є об’єктивними за характером. 
Тому видається  хибним прагнення забезпечити максимальну формалізацію ухвалення рішень у процесі застосування положень Конвенції,  що досягається встановленням норм з абсолютно визначеним змістом. Такий підхід призвів би до практичної неможливості ефективного використання Конвенції з огляду на штучне звуження сфери її дії
. 

У загальній теорії права серед причин, що обумовлюють включення у нормативно-правові акти норм з відносно визначеним змістом, котрі містять оціночні поняття, поряд із причинами об’єктивного характеру виділяють також і причини суб’єктивні
. До них належать, зокрема, помилки правотворця, недостатній рівень розвитку юридичної науки, правотворчої техніки тощо. 
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Такий висновок обгрунтовується ефективним правозастосуванням, що його здійснює Євросуд. Адже важко уявити собі інший (аніж через використання оціночних понять) спосіб регламентування одних і тих же відносин у різних країнах, відмінності у правових системах яких є досить суттєвими. 
Крім того, як відомо, відносно визначені норми виконують функцію своєрідної правотворчої економії
, завдяки чому Конвенція є невеликим за обсягом нормативно-правовим актом, а це полегшує продуктивне  застосування її положень не лише Євросудом, але й національними правозастосувальними органами. 
4.3. Детермінанти розсуду при застосуванні норм Конвенції

Як зазначалося вище, однією із характерних ознак Конвенції є делегування нею досить широкого за обсягом розсуду при  застосуванні її положень національними органами держав-учасниць. 

Абстрактність сформульованих у Конвенції норм і широке використання оціночних понять дають можливість по-різному підходити до тлумачення змісту закріплених прав і свобод, а отже створюють підстави для неоднакової правозастосувальної практики. 

Національні органи держав-учасниць теж користуються досить широким розсудом, однак їх становище щодо цього є “гіршим” аніж становище Євросуду з огляду на необхідність врахування при реалізації належного їм розсуду (крім власне меж) ще і ряду  факторів такого розсуду, якими виступають ті ж прецеденти Євросуду, тенденції у правовому регулюванні країн-членів ради Європи тощо. 

На жаль, доволі часто, застосовуючи юридичні норми щодо прав людини та основоположних свобод,  національні органи держав-учасниць керуються у своїх діях не стільки Конвенцією, скільки відповідними положеннями внутрішнього законодавства. 

Однак, зазвичай, Конвенція встановлює жорсткіші аніж національне законодавство детермінанти розсуду, тому застосування у таких випадках саме конвенційних норм є обов’язковою умовою правомірності прийнятих правозастосувальних рішень.  

У випадку невідповідності положень національного законодавства, які регулюють обсяг дозволеного розсуду, нормам Конвенції цілком реальною є ситуація, коли правозастосувальний орган, вирішуючи те чи інше питання, вийде за рамки делегованого йому розсуду, що призведе до порушення прав людини. 

Так, ч. 2 ст. 34 Конституції України містить перелік цінностей, в інтересах яких може бути обмежено свободу слова.  Практично аналогічною за змістом є ч. 2 ст. 10 Конвенції, яка визначає об’єкти, задля захисту і збереження яких держава може втручатися у здійснення особою свободи вираження поглядів.  Однак відповідно до цієї конвенційної норми правомірним є виключно таке обмеження свободи вираження поглядів, яке не лише вчиняється з метою захисту чи забезпечення однієї з перелічених у ч. 2 ст. 10 Конвенції цінностей, але і є необхідним у демократичному суспільстві. Конституція України не містить такої вимоги, а отже, при всіх інших рівних умовах орган, який застосовуватиме конституційні норми, буде користуватися ширшим за обсягом розсудом аніж той, що передбачений Конвенцією. 
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Беручи до уваги надзвичайну нечіткість формулювань конвенційних норм,  прецеденти Євросуду є чи не найдієвішою  і не найпоширенішою детермінантою правозастосувального розсуду національних органів держав-учасниць. 

Так, у своєму рішенні у справі Нєдбала проти Польщі
 Євросуд наголосив, що судовий розгляд питання про правомірність взяття під варту обвинуваченого повинен мати судовий характер і забезпечувати необхідні гарантії особі, щодо якої вирішується питання про взяття під варту. Зокрема, необхідним є забезпечення дії принципів змагальності та рівних можливостей як для прокурора, так і для затриманого.  Національне ж законодавство Польщі передбачало, що питання участі обвинуваченого у судовому розгляді правомірності його затримання, а також можливості заперечувати застосування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту, вирішуються на розсуд суду, який розглядає питання. 

Не дивлячись на те, що прецедентні рішення Євросуду не є обов’язковими для національних судів держави, яка не є відповідачем у справі, наведений приклад свідчить, що, все ж, на них не можна не зважати у процесах національної законотворчості та правозастосування. Ігнорування  вироблених у таких рішеннях стандартів інтерпретації прав людини призведе до встановлення Євросудом “аналогічних” фактів численних порушень прав людини та основоположних свобод. 

4.4. Висновки до четвертого розділу  

Проведений у процесі дисертаційного дослідження аналіз правозастосувального розсуду при застосуванні норм Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод дозволяє дійти наступних висновків:

1. Політичні й економічні процеси інтеграції України у європейські структури обумовлюють необхідність запровадження у життя українського суспільства нових, відмінних від вітчизняних стандартів у всіх сферах. Високі стандарти захисту та реалізації прав людини й основоположних свобод Ради Європи знайшли формальне закріплення у національному законодавстві України. Наступним кроком має стати їх практична імплементація у правозастосувальну діяльність. Саме на державу покладається складне завдання – забезпечити, з одного боку, високий рівень захисту та реалізації прав людини, а з іншого відстояти суспільний інтерес, не допустити анархії і свавілля. Одним із механізмів пошуку і впровадження справедливого і оптимального балансу між правами особи та суспільними потребами є розсуд органів держави при застосуванні заходів по обмеженню прав людини та основоположних свобод.

2.  Аналіз правозастосувального розсуду національних органів держав-учасниць у сфері застосування норм щодо прав людини засвідчив значну диверсифікацію його обсягу залежно від конкретного права, яке є його об’єктом. 

3. Одночасне закріплення прав людини та основоположних свобод в актах міжнародного права та у положеннях національного законодавства породжує проблему неоднаковості їх правового регулювання. 
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ЗАГАЛЬНІ ВИСНОВКИ

 Проведений у процесі дисертаційного дослідження аналіз правозастосувального розсуду дозволяє дійти низки висновків щодо шляхів вирішення так званої “розсудової” проблеми:  

1. Аналіз правозастосувального процесу як діяльності із встановлення піднормативних індивідуально-обов’язкових правил поведінки дозволяє виокремити низку ситуацій, в яких правозастосувальний орган володіє певною свободою у виборі правової норми, котру слід застосувати, у з’ясуванні її змісту та у визначенні міри суб’єктивних прав і обов’язків. 
Такими ситуаціями, зокрема, є: а) випадки, коли закон недостатньо детально і конкретно врегульовує ті чи інші суспільні відносини й у зв’язку з цим перед правозастосувальним органом постає необхідність проведення конкретизації суб’єктивних прав і обов’язків учасників таких відносин;                      б) випадки використання  у тексті нормативно-правових актів так званих оціночних понять,   тобто таких понять, в яких закріплено лише найбільш загальні ознаки, якості, зв’язки і властивості суспільних відносин, що регулюються правом; в) випадки існування  прогалини у  законодавстві;                      г)  випадки існування двох чи більше правових норм однакової юридичної сили, котрі регулюють одні і ті ж суспільні відносини, однак не відповідають одна одній за змістом (колізія правових норм).   
2. Вищеперелічені ситуації  можуть виникати як з об’єктивних, так і з суб’єктивних причин. Окремі з них є недоліком законодавчої техніки, інші – випливають із усвідомленого прагнення законодавця забезпечити певну гнучкість правозастосування. Розсуд  правозастосувального суб’єкта є центральною категорією правозастосувального процесу в усіх вищенаведених  випадках, оскільки саме від нього залежить зміст встановленого піднормативного правила. 

3. Під правозастосувальним розсудом слід розуміти передбачене юридичними нормами повноваження правозастосувального суб’єкта  обирати один з декількох дозволених ними варіантів рішення щодо встановлення застосовуваної норми, з’ясування  (тлумачення) її змісту, або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків,  яке реалізується у  певній процесуальній формі з огляду на зміст цієї норми та конкретні обставини справи й інші юридично значимі факти з метою забезпечення законності, справедливості, доцільності та ефективності державно-правового регулювання.
4. Правозастосувальний розсуд є своєрідним „способом” (видом) взаємозв’язку між якістю законодавства і ефективністю правозастосування. Тому, навіть при „низькій” якості законодавства суб’єкт правозастосування, користуючись делегованим йому розсудом, може до певної міри (в рамках законності) „виправити” недоліки того чи іншого нормативного-правового акту у конкретній ситуації правозастосування.

5. До ознак розсуду при правозастосуванні можна віднести наступні:

· правовий характер розсуду; 

· варіативність розсуду;

· лімітованість розсуду;

· притаманність розсуду конкретній групі (виду) правозастосувальних суб’єктів;

·  наявність процесуальної форми реалізації; 

· обгрунтованість  здійснюваного вибору;

· визначеність сфери   існування розсуду;

· спрямованість розсуду на забезпечення законності, справедливості, доцільності та ефективності правового регулювання.

        6. Процес правозастосування характеризується низкою позаправових факторів, що можуть ускладнювати  процедуру прийняття рішення і у певних випадках призводити до формування у суб’єкта правозастосування хибного переконання про наявність у нього розсуду при  ухваленні рішення і про його межі. Оскільки всі  ці фактори не є явищами правового характеру, вони не можуть обумовлювати наявність “справжнього” розсуду, однак їх дія, зазвичай, призводить до суб’єктивного і необгрунтованого розширення правозастосувальних повноважень. Уникнути таких ситуацій можливо шляхом вжиття належних заходів, спрямованих на підвищення рівня організаційно-технічного забезпечення діяльності системи правозастосувальних, у першу чергу судових органів.

7. Обсяг правозастосувального розсуду можна визначити  як кількість можливих альтернативних варіантів, з-поміж яких правозастосувальний суб’єкт уповноважений здійснювати  вибір свого рішення.   Саме залежно від обсягу  розсуду, який делегується, можливим є здійснювати порівняльну класифікацію правових норм, стверджуючи, що правова норма, обсяг передбаченого розсуду якої є кількісно меншим від обсягу розсуду, встановленого іншою нормою, закріплює вужчий розсуд аніж остання.   
8. Під реалізацією правозастосувального розсуду розуміють процес вибору одного з декількох дозволених юридичними нормами варіантів рішення щодо встановлення  норми, котра застосовуватиметься, чи з’ясування (тлумачення) її змісту, або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків, результатом якого (процесу) є прийняття конкретного правозастосувального акту.
8.1. До властивостей реалізації правозастосувального розсуду можна віднести наступні:

1) подвійна природа такої реалізації, яка передбачає можливість виділення у ній внутрішнього (інтелектуально-вольового) та зовнішнього (формально правового) аспектів;

2) „результативність” реалізації правозастосувального розсуду, яка проявляється у неодмінному ухваленні за наслідками такої реалізації правозастосувального рішення. Іншими словами неможливо реалізувати належний правозастосувальний розсуд без прийняття відповідного кінцевого правозастосувального акту, в якому зафіксовано зроблений вибір одного з кількох дозволених правом варіантів рішення;

Важливою умовою належної реалізації правозастосувального розсуду є високий рівень кваліфікації правозастосувального суб’єкта.

9. Підставами розсуду  є  об’єктивно існуючі елементи правової системи, які безпосередньо зумовлюють можливість вибору одного з юридично дозволених  варіантів правозастосувального рішення. 
9.1. Підставами розсуду  виступають:  1) відносна визначеність змісту правових норм; 2) прогалини у праві та 3) колізії правових приписів. 

9.1.2.  До ознак підстав розсуду можна віднести:

1) Правову природу підстав розсуду. Підстави розсуду є виключно правовими явищами. Виникнення розсуду з неправових підстав неможливе, оскільки в такому випадку сам розсуд втрачає свій правовий характер і перетворюється із делегованого та обмеженого повноваження на суб’єктивну необмежену правом сваволю.

2) Об’єктивний характер підстав розсуду. Існування таких підстав не залежить від волі правозастосувального суб’єкта.

3) Безпосередність обумовлення ними необхідності здійснення вибору одного з дозволених правом варіантів рішення. Існування хоча б однієї підстави розсуду завжди породжує останній і легітимізує його реалізацію компетентним правозастосувальним суб’єктом. Відсутність підстав розсуду означає відсутність самого розсуду, незалежно від обсягу інших повноважень правозастосувального суб’єкта.

10.  Детермінанти розсуду як юридичні й неюридичні явища соціальної дійсності, які тією чи іншою мірою впливають на процес реалізації правозастосувального розсуду. 

10.1. До їх числа належать зміст правових норм, обставини конкретної справи,  свідомість правозастосувального суб’єкта  та інші соціальні фактори, якими характеризується ситуація правозастосування. 

10.2. Зовнішньою формою виразу  впливу таких детермінант на правозастосувальне рішення є його мотивація (обгрунтування), в якій компетентний суб’єкт зобов’язаний викласти свої аргументи стосовно причин, котрі спонукали його до прийняття саме цього, а не іншого, рішення.  

10.3. Усі детермінанти правозастосувального розсуду, які закріплені правом і тому є формально обов’язковими для правозастосувального суб’єкта й визначають  обсяг розсуду, слугують межами  останнього.  Іншими словами межі розсуду є, зазвичай, чіткими, жорстко встановленими рамками вибору, вийти за які правозастосувальний суб’єкт не має права. 

10.4. Ті детермінанти правозастосувального розсуду, які передбачені нормами права і, отже, є формально обов’язковими та підлягають врахуванню суб’єктом правозастосування при здійсненні ним вибору оптимального рішення  у рамках обсягу розсуду, слід вважати його  критеріями. Таким чином, критерії розсуду  “спонукають” правозастосувального суб’єкта до ухвалення певного з тих варіантів рішення, які визначені межами розсуду.

 10.5. Ті ж детермінанти розсуду, котрі хоча й не закріплені у правових нормах (а отже, й не є формально-обов’язковими), однак фактично, зазвичай, впливають на процес  ухвалення “розсудового” рішення, варто визначити як  загальносоціальні фактори розсуду.  Хоч вони й не є формально обов’язковими до врахування особою, яка здійснює правозастосування, однак їх належне врахування є однією з гарантій нескасування ухваленого рішення вищими інстанціями. 

11. Політичні й економічні процеси інтеграції України у європейські структури обумовлюють необхідність запровадження у життя українського суспільства нових, відмінних від вітчизняних стандартів у всіх сферах. Високі стандарти захисту та реалізації прав людини й основоположних свобод Ради Європи знайшли формальне закріплення у національному законодавстві України. Наступним кроком має стати їх практична імплементація у правозастосувальну діяльність. Саме на державу покладається складне завдання – забезпечити, з одного боку, високий рівень захисту та реалізації прав людини, а з іншого, відстояти суспільний інтерес, не допустити анархії і свавілля. Одним із механізмів пошуку і впровадження справедливого та оптимального балансу між правами особи та суспільними потребами є розсуд органів держави при застосуванні заходів по обмеженню прав людини та основоположних свобод.

11.1.  Аналіз правозастосувального розсуду національних органів держав-учасниць у сфері застосування норм щодо прав людини засвідчив значну диверсифікацію його обсягу залежно від конкретного права, яке є його об’єктом. 

11.2. Створення Євросуду та надання йому повноважень по вирішенню усіх питань щодо застосування і тлумачення Конвенції створює для цього органу методологічну проблему оцінки реалізації державами належного їм розсуду у сфері обмеження прав людини та основоположних свобод. Існування цієї проблеми пояснюється політичною, економічною та культурною різноманітністю держав-членів Ради Європи, необхідністю постійно балансувати між належним застосуванням норм Конвенції і недопущенням надмірного втручання у суверенітет держав, надзвичайною оціночністю формулювань конвенційних положень тощо.

12. Проведення подальших  досліджень проблематики правозастосувального розсуду поєднане із імплементацією сформульованих у їх процесі науково обгрунтованих висновків у практичну юридичну діяльність, без сумніву, сприятиме підвищенню якісного рівня правозастосування, який виражатиметься в ухваленні лише законнних, справедливих  та якомога доцільніших правозастосувальних рішень.
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