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У роботі здійснене комплексне дослідження загальнотеоретичного та функціонального аспектів поділу державної влади в контексті конституційної юриспруденції, а також визначено шляхи використання світового досвіду реалізації означеного принципу в рамках реформування системи органів державної влади в Україні.

Охарактеризована еволюція конституційно-правових та філософських питань поділу влади і при цьому виокремлено 4 етапи історіографічного розвитку принципу поділу влади: етап осмислення (стародавні часи і Середньовіччя), доктринальний етап (епохи Відродження, Реформації та Просвітництва, перша половина ХІХ ст.), науково-теоретичний етап (друга половина ХІХ – початок 80-х рр. ХХ ст.) і науково-практичний етап (друга половина 80-х рр. ХХ ст. – початок ХХІ ст.).
Доведено, що методологія дослідження принципу поділу влади має базуватися на поєднанні природно-правової та позитивістської парадигми; в рамках природно-правової парадигми розкривається основне призначення поділу влади – загальна користь і спільне благо; формування і функціонування кожної окремої гілки влади було б доречно розглядати в контексті позитивізму, який найістотнішим чином може досліджувати структуру державної влади.

Встановлено, що виникнення категорії «гілка державної влади» відбулося у результаті компромісу механістичної та органічної парадигм держави; це було зроблене для того, щоб підкреслити два моменти: 1) подібно тому, як гілки є частиною єдиного організму дерева, так і гілки влади є частиною єдиної системи державної влади; 2) гілка влади є лише невеликою частиною усієї державної влади.

Обґрунтовано авторське бачення поділу влади як функціональної характеристики держави, під яким розуміють сукупність процесів та дій з упорядкування і врегулювання відносин розмежованих, за основними напрямами діяльності, органів держави, що тягнуть за собою утворення та вдосконалення взаємозв’язків між ними.
Запропоновано авторську дефініцію законодавчої влади в широкому та вузькому аспекті, за якої «законодавча влада у широкому аспекті» означає передбачену конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність держави проводити свою волю стосовно суспільства за допомогою законів, а «законодавча влада у вузькому аспекті» – передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність окремих органів держави проводити свою волю стосовно інших державних органів за допомогою законів;

На доктринальному рівні зроблено висновок, враховуючи результати порівняльного аналізу конституційного законодавства України та зарубіжних країн, про необхідність сприйняття судової гілки влади як контрольно-судової; контрольно-судова влада у вузькому сенсі – це здатність держави в особі судових та контрольно-наглядових органів протидіяти державному свавіллю з боку органів законодавчої та виконавчої влади і тим самим забезпечувати рівновагу в державному апараті; в широкому аспекті контрольно-судова гілка влади розглядається як здатність і можливість держави обмежувати своє свавілля за допомогою судових, контрольно-наглядових, представницьких та управлінських органів.

Охарактеризована сутність виконавчої влади як передбаченої конституційним та звичайним законодавством можливості та здатності держави в особі її органів проводити свою волю стосовно об’єкта управління в економічній, соціально-культурній і адміністративно-політичній сферах шляхом застосування підзаконних нормативно-правових та правозастосовних актів; доведено, що виконавча влада реалізується як в одноосібній, так і в колегіальній формі, де колегіальна форма існує у вигляді контрасигнувальної та кабінетної моделей; доведено, що контрасигнувальною слід вважати колегіальну модель, згідно якої рішення приймається главою держави, проте воно набуває чинності лише у випадку затвердження його відповідним підписом прем’єр-міністра або ж міністра, який відповідає за сферу, в якій глава держави прийняв рішення (контрасигнування); з’ясовано, що кабінетна модель передбачає колегіальне прийняття рішення спеціально уповноваженим на те органом (зазвичай кабінетом міністрів).

Надано розгорнуту характеристику персональної та інституціональної моделі функціонального поділу влади; обґрунтовано, що витоки персонального поділу влади з’являються ще у стародавньому світі, коли окремі частини державної влади: військова, економічна тощо, знаходилася в руках конкретних персоналій.
Доведено, що в результаті створення системи стримувань і противаг складається ситуація, коли жодна з гілок влади не в змозі зосередити в своїх руках всю повноту державної влади і одноосібно вирішування питання державного управління.
Зроблено висновок про те, що головними суб’єктами законодавчої влади в світовій практиці можуть бути лише парламент, уряд і глава держави; обґрунтовано, що глава держави реалізує законодавчу владу в умовах абсолютної або дуалістичної монархії; доведено, що в умовах реалізації законодавчої влади урядом (кабінетний контекст законодавчої влади), з одного боку, віддає перевагу професійно підготовленим особам, які здатні професійно підійти до питання врегулювання тих чи інших питань, а з іншого – тягне за собою подальшу бюрократизацію законодавчого процесу; з’ясовано, що парламентарна модель відправлення законодавчої влади, поряд з колегіальним принципом прийняття рішень, має ще одну перевагу: парламент є своєрідним «зрізом» суспільства, що відображає домінуючі соціально-політичні уяви й переконання тієї чи іншої країни.
Здійснено обґрунтування того, що в умовах недемократичного режиму відбувається односторонній вплив держави на народ шляхом здійснення законодавчої влади, тоді як в демократичній державі також існує своєрідна система стримувань і противаг і при реалізації законодавчої влади в широкому аспекті, коли парламент проводить свою волю стосовно громадян за допомогою законів (парламентаризм), а з іншого боку народ має можливість формувати означений парламент, а також сам видавати закони за допомогою референдумів.

Набула подальшого розвитку ідея подвійного статусу судових органів за якого вони, як органи держави, вирішують суперечки про право між формально-рівноправними суб’єктами з приводу приватних та публічних справ, а, як органи державної влади, вони здійснюють контроль за тим, щоб інші державні органи діяли лише в межах, передбачених законодавством.

Аргументована необхідність удосконалення конституційного законодавства України у таких напрямках: а) ст. 6 Конституції запропоновано викласти в наступній редакції: «Неподільна за цілями державна влада в Україні здійснюється на засадах її функціонального поділу на законодавчу, виконавчу та контрольно-судову»; б) з метою більш чіткого інституціонального формально-конституційного статусу Верховної Ради України ст. 75 Конституції України пропонується викласти у такій редакції: «Верховна Рада України є парламентом України»; в) з метою більш чіткого інституціонального формально-конституційного статусу Кабінету Міністрів України ч. І ст. 113 Конституції України має бути викладена у вигляді: «Кабінет Міністрів України є Урядом України».
Наукова новизна одержаних результатів визначається тим, що дана робота є одним з перших у вітчизняній науці конституційного права дослідженням, у якому здійснено комплексний аналіз проблеми конституційно-правового і законодавчого регулювання поділу державної влади не лише в загальнотеоретичному, але й у функціональному аспекті.

Практичне значення одержаних результатів полягає у тому, що вони можуть бути використані:

у науково-дослідній роботі – для нових досліджень принципу поділу влади, для формування цілісної наукової концепції правового реформування державної влади в Україні, а також для подальшого пізнання юридичної природи окремих гілок влади та особливостей їхньої взаємодії;
у правотворчій діяльності – як теоретико-методологічна основа для подальшого удосконалення вітчизняного конституційного, адміністративного і процесуального законодавства, для розробки конкретних нормативно-правових актів щодо формування й функціонування гілок державної влади з метою втілення в життя фундаментальних принципів демократичної, правової, соціальної держави;

у навчальному процесі – для підготовки відповідних розділів підручників і навчальних посібників з курсів «Конституційне право України», «Теорія держави і права», «Історія політичних і правових вчень», «Історія держави і права зарубіжних країн», «Адміністративне право України» тощо.
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In this work a comprehensive study of the general theoretical and functional aspects of the division of state power in the context of constitutional jurisprudence has been carried out, as well as ways of using the world experience in implementing the above principle within the framework of reforming the system of state authorities in Ukraine.

The evolution of constitutional-legal and philosophical questions of separation of powers is characterized, and at the same time, four phases of historiographical development of the principle of separation of powers are distinguished: the stage of comprehension (the ancient times and the Middle Ages), the doctrinal stage (the Renaissance, the Reformation and Enlightenment, the first half of the nineteenth century), the scientific- theoretical stage (the second half of the nineteenth and early 80's of the twentieth century) and the scientific and practical stage (the second half of the 80's of the twentieth century - the beginning of the XXI century).

It is proved that the methodology of researching the principle of separation of powers should be based on a combination of a natural-legal and positivist paradigm; within the framework of the natural-legal paradigm the main purpose of separation of powers is revealed - the common good and the common good; the formation and functioning of each separate branch of government would be appropriate to consider in the context of positivism, which in the most significant way can explore the structure of state power.

It was established that the emergence of the category of "branch of state power" was the result of a compromise between the mechanistic and organic paradigms of the state; this was done in order to emphasize two points: 1) just as branches are part of a single body of a tree, and branches of power are part of a unified system of state power; 2) the branch of government is only a small part of all state power.

The author's vision of the separation of powers as a functional characteristic of the state, which is understood as a set of processes and actions on the ordering and settlement of the delineated relations, on the main directions of activity, of the state bodies, which entails the formation and improvement of interrelations between them, is substantiated.

The author's definition of legislative power in the broad and narrow aspect, in which "legislative power in the broadest aspect" means the possibility and ability of the state to exercise its will in relation to society through laws, and "legislative power in a narrow sense" is provided by the constitutional law, provided by constitutional and ordinary legislation. and by ordinary law, the ability and ability of individual state bodies to exercise their will in relation to other state bodies through laws;

At the doctrinal level, the conclusion is drawn, taking into account the results of the comparative analysis of the constitutional legislation of Ukraine and foreign countries, the need for perception of the judicial branch of power as a controlling court; the control-judicial power in the narrow sense is the ability of the state, in the person of judicial and supervisory bodies, to counteract state arbitrariness by the legislative and executive bodies and thus ensure balance in the state apparatus; in a broad aspect, the control-judicial branch of power is considered as the ability and the ability of the state to restrict its arbitrariness through judicial, supervisory, supervisory, representative and administrative bodies.

The essence of executive power, as provided by the constitutional and ordinary legislation, is characterized by the ability and ability of the state, in the person of its organs, to exercise their will regarding the object of governance in the economic, socio-cultural and administrative-political spheres through the application of sub-legal normative and law-enforcement acts; it is proved that the executive power is realized both in the individual and in collegial form, where the collegial form exists in the form of contractional and cabinet models; it is proved that the contractual model should be considered, according to which the decision is made by the head of state, but it only takes effect if it is approved by the appropriate signature of the prime minister or the minister responsible for the sphere in which the head of state has made a decision (contraction) ; It was found out that the cabinet model involves a collective decision-making by a specially authorized body (usually a cabinet).

A detailed description of the personal and institutional model of functional separation of powers is given; It is substantiated that the origins of the personal separation of powers appear even in the ancient world, when certain parts of the state power: military, economic, etc., were in the hands of specific personalities.
It is proved that as a result of creating a system of checks and balances, a situation arises when no branch of government is able to concentrate in its hands all the fullness of state power and solely solve the issue of public administration.

It is concluded that the main subjects of legislative power in world practice can be only parliament, government and head of state; it is substantiated that the head of state implements legislative power in an absolute or dualistic monarchy; it is proved that in the conditions of the implementation of legislative power by the government (office context of legislative power), on the one hand, prefers professionally trained persons who can professionally approach the issue of regulation of certain issues, on the other hand, entails further bureaucratization of the legislative process; It has been found out that the parliamentary model of legislative departure, along with the collegial decision-making principle, has one more advantage: the parliament is a kind of "cut" of society, reflecting the dominant socio-political imaginations and beliefs of a particular country.

It is grounded that under the conditions of a non-democratic regime there is a unilateral influence of the state on the people through the exercise of legislative power, whereas in a democratic state there is also a peculiar system of checks and balances and in the implementation of legislative power in a broader aspect, when parliament exercises its will with regard to citizens through laws (parliamentarism), and, on the other hand, the people have the opportunity to form a designated parliament, as well as to issue laws themselves with the help of referendums.

The idea of ​​a dual status of the judiciary has been further developed, in which they, as state bodies, resolve disputes about the right between formal and equal entities in private and public affairs, and, as bodies of state power, they control that other state the authorities acted only within the limits stipulated by the legislation.
The necessity of improving the constitutional legislation of Ukraine in the following directions is argued: a) Art. 6 of the Constitution is proposed to be worded as follows: "The state power in Ukraine, which is not divided according to the purposes, is carried out on the basis of its functional division into the legislative, executive and control-court"; b) in order to clarify the institutional, formal and constitutional status of the Verkhovna Rada of Ukraine, Art. 75 of the Constitution of Ukraine is proposed to be worded as follows: "The Verkhovna Rada of Ukraine is the parliament of Ukraine"; c) for the purpose of a clearer institutional institutional and constitutional status of the Cabinet of Ministers of Ukraine Part I of Art. 113 of the Constitution of Ukraine should be set out in the following way: "The Cabinet of Ministers of Ukraine is the Government of Ukraine".

Scientific novelty of the obtained results is determined by the fact that this work is one of the first in the national science of constitutional law research, which carried out a comprehensive analysis of the problem of constitutional, legal and legislative regulation of the division of state power not only in the general theoretical, but also in the functional aspect.

The practical value of the results obtained is that they can be used: 

in research work - for new researches the principle of separation of powers, for the formation of a holistic scientific concept of legal reformation of state power in Ukraine, as well as for further knowledge of the legal nature of certain branches of power and the peculiarities of their interaction.

in law-making activity - as a theoretical and methodological basis for further improvement of the national constitutional, administrative and procedural legislation, for the elaboration of specific normative and legal acts concerning the formation and functioning of the branches of state power in order to implement the fundamental principles of a democratic, legal, social state;

in the educational process - to prepare the relevant sections of textbooks and textbooks on the courses "Constitutional Law of Ukraine", "Theory of State and Law", "History of Political and Legal Studies", "History of State and Law of Foreign Countries", "Administrative Law of Ukraine", etc. 
Key words: division of authorities, division of state power, theory of division of authorities, legislature, executive power, department judicial, parliament, government, head of the state.
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ВСТУП
Обґрунтування вибору теми дослідження. Необхідність теоретичного осмислення поділу державної влади у контексті конституційної юриспруденції як одного з принципів формування та функціонування правової державності в Україні в сучасних умовах набуло особливої актуальності.

Річ у тому, що ст. 6 Конституції України закріпила, що «державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову», а «органи законодавчої, виконавчої та судової влади здійснюють свої повноваження у встановлених цією Конституцією межах і відповідно до законів України». Утім тривалий час у вітчизняному законодавстві існує конституційна прогалина щодо інституціонального наповнення принципу поділу влади. Річ у тому, що Конституцією закріплювалося, принаймні, існування єдиного органу законодавчої влади – Верховної Ради України (ст. 75), органів виконавчої влади – Кабінету міністрів України (ст. 113) та місцевих державних адміністрацій (ст. 118). Утім і на сьогодні інституціональне втілення судової влади, хоча й набуло правового характеру у зв’язку із прийняттям у 2010 та 2016 роках Законів України «Про судоустрій і статус суддів», конституційного характеру усе ще не має.
Таку асиметричність в інституціональному статусі гілок влади майже не намагалися подолати. Зокрема, конституційна реформа, котра започаткувалася у 2004 р. за ініціативою Президента України, змістила баланс влади у напрямку посилення парламентаризму та ролі уряду в діяльності державного механізму. У 2006 році набули чинності зміни до Конституції, запроваджені Законом України № 2222. Проте практична реалізація останнього призвела до розбалансування вищих ланок державного апарату, що врешті-решт закінчилося офіційною відміною Закону.

Після Революції Гідності Україна знову повернулася до парламентсько-президентської республіки, в результаті чого був істотно скорегований конституційно-правовий статус органів законодавчої та виконавчої влади.

Щодо судової гілки влади, то вперше спроба стосовно її інституціалізації була здійснена у 2010 році. Саме тоді вперше у Законі України № 2453-VI «Про судоустрій і статус суддів» було закріплене положення, згідно якого «Судова влада в Україні відповідно до конституційних засад поділу влади здійснюється незалежними та безсторонніми судами, утвореними згідно із законом». Таким чином, була усунута прогалина в конституційному законодавстві щодо інституціонального втілення судової влади, але сама Конституція усе ще залишає за судами виключно функцію правосуддя.
Таким чином, принцип поділу влади, який було закріплено в ст. 6 Конституції України, набув повноцінного, хоча й асиметричного, інституціонального втілення.

Однак проблема надмірного акцентування уваги саме на інституціональному вимірі поділу влади багато в чому викликало пропозиції щодо збільшення кількості гілок. Як уявляється, така ситуація стала результатом ототожнення органів держави із гілками влади. Щоб цього уникнути, слід звернути увагу на функціональний аспект поділу влади, який зводить означений принцип лише до трьох гілок влади. Саме тому загальнотеоретичний аналіз поділу владу та його функціонального аспекту з точки зору конституційної юриспруденції зумовлює високу актуальність дисертаційного дослідження теми, що розробляється.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами, грантами. Здійснення цього наукового дослідження знаходиться у безпосередньому зв’язку з плановими темами економіко-правового факультету Одеського національного університету ім. І. І. Мечникова. Дисертація виконана на кафедрі загально-правових дисциплін та міжнародного права відповідно до її наукових програм, зокрема теми «Особливості і тенденції розвитку правотворчості в умовах трансформації суспільства» (номер державної реєстрації 0113U003317).
Мета і завдання дослідження. Мета дослідження полягає в тому, щоб, на основі узагальнення наукових досягнень попередників, положень Конституції та інших нормативно-правових актів України й інших країн, а також існуючої державно-правової практики, визначити теоретичні особливості поділу державної влади у контексті фундаментальної юриспруденції, дослідити функціональну парадигму його організації і обґрунтувати шляхи реформування його гілок.
Для досягнення зазначеної мети було поставлено такі задачі:

· охарактеризувати історіографію та джерельну базу дослідження поділу влади;

· проаналізувати методологічні засади дослідження принципу поділу влади в контексті існуючих парадигм, принципів і методів;

· дати узагальнену характеристику концептуальних питань поділу влади в сучасній юриспруденції;

· простежити ключові етапи розвитку конституційної та загальної теорії поділу влади;

· охарактеризувати основні моделі та базові засади організації поділу влади;

· проаналізувати основні аспекти законодавчої влади та визначити її суб’єктів;

· дати визначення поняття виконавчої влади та охарактеризувати її основні моделі;

· проаналізувати взаємодію судової та контрольно-наглядової гілок влади як важливого елементу рівноваги державного апарату;

· надати пропозиції щодо удосконалення конституційного законодавства України в контексті поділу державної влади.

Об’єктом дослідження є поділ державної влади.

Предметом дослідження є загальнотеоретичний та функціональний аспекти поділу влади в контексті конституційної юриспруденції.

Методи дослідження. Методологічною основою дослідження є комплексне використання соціально-позитивістської та природно-правової парадигми, філософського та юридичного підходів. Автор виходить з принципів об’єктивності, плюралізму, конкретності істини. 
У процесі наукового дослідження використано низку методів, які за частотою застосування та ступеня узагальнення даних про об’єкт пізнання можна класифікувати на загальнонаукові (діалектичний, метафізичний, загально-логічний, системно-функціональний тощо), соціально-наукові (історичний, конкретно-соціологічний) та спеціальні (формально-юридичний, порівняльно-юридичний тощо).

Загальнонаукові методи пізнання використано при науковому аналізові усіх розділів дисертаційного дослідження. Діалектичний метод дав змогу встановити спільне і відмінне у функціонуванні різних елементів системи державної влади, продемонструвати взаємодію різних гілок влади, виявити внутрішні суперечності в організації системи державної влади (підрозділи 2.2, 2.3 і розділ 3). Метафізичний метод дав можливість виокремити та констатувати наявність і самодостатність серед інших політико-правових явищ такого феномену як поділ державної влади (підрозділи 2.2, 2.3 і розділ 3). Загально-логічний метод (його основні прийоми: аналіз, синтез, індукція, дедукція, гіпотеза, класифікація та ін.) посприяв розгляду законодавчої, виконавчої та судової влади як частин єдиної системи державної влади в період розбудови правової держави (розділ 3). При цьому, аналіз і синтез застосовано під час вивчення й аналізу поглядів різних мислителів та конституційних актів щодо поділу державної влади (підрозділ 1.1, розділи 2 і 3). Метод індукції застосовано для підготовки висновків проведеного дослідження. Досліджуючи сутність поділу влади, використано системно-функціональний метод, який дав змогу встановити характер взаємодії гілок влади та їх основні правові параметри (підрозділ 2.3, розділ 3). Його застосування передбачало обов’язкове звернення і до таких більш вузьких щодо сфери свого використання методів, як системний підхід і інституціонально-функціональний аналіз. Завдяки їм було визначено, зокрема, основні елементи законодавчої влади як функціональної характеристики держави (підрозділ 3.1), що дало підстави наполягати на можливості реалізації системного методу не лише на інституціональному, а й на функціональному рівнях.

Історичний метод застосовано для аналізу філософських доктрин та наукових праць мислителів у їх історичній ретроспективі (підрозділи 1.1, 2.2).
Формально-юридичний метод було використано для визначення власне правових властивостей таких явищ, як законодавча влади, виконавча влада, судова влада тощо (підрозділи 1.2, 2.1, 2.2, 2.3, 3.1).

Особливе місце в дослідженні займає порівняльно-юридичний метод, який застосовувався в обох аспектах. Зокрема, порівняльно-синхронічний метод дав можливість дисертанту порівняти тенденції та специфіку поділу влади в Україні та інших сучасних держав (підрозділ 2.3, розділ 3). Завдяки порівняльно-діахронічному методу було досліджено ґенезу розвитку поділу влади як на доктринальному, так і на науковому рівнях (підрозділи 1.1, 2.2, 2.3, 3.1, 3.2).
Фундамент онтологічних та структурних засад поділу державної влади утворили ідеї таких мислителів як Аристотель, Г. В. Ф. Гегель, С. Десницький, І. Кант, Б. А. Констан де Ребек, Дж. Лок, Ш. Л. Монтеск’є, Марсилій Падуанський, Платон, Пилип Орлик, Сунь Ятсен та ін.
Науково-теоретичною базою дослідження стали праці провідних вітчизняних і зарубіжних учених. При цьому, наукові роботи, присвячені поділу влади, як правило, характеризують лише окремі аспекти цього питання. У зв’язку з цим, слід назвати роботи таких вітчизняних авторів як К. Бабенко, І. Борщевський, С. Бостан, О. Бульба, М. Вільгушинський, В. Григор’єв, Ю. Данієлян, О. Євтушенко, Н. Жук, В. Забарський, В. Завальнюк, А. Заєць, В. Долежан, В. Дудченко, Л. Касинюк, С. Ківалов, Ю. Коломієць, С. Косінов, Л. Кривенко, В. Ладиченко, О. Малий, О. Манько, Я. Митровка, Ю. Оборотов, К. Осадчук, М. Пєнцов, В. Плавич, Н. Пронюк, І. Процюк, Р. Рева, С. Рябов, В. Сердюк, С. Серьогіна, В. Сіренко, О. Скакун, В. Скрипнюк, О. Скрипнюк, І. Слободянюк, Т. Струс-Духнич, В. Сухонос, В. Тароєва, Ю. Тодика, В. Толстенко, П. Трачук, З. Трофимова, Г. Федоренко, Н. Фоміцька, О. Хоменко, В. Шаповал, Ю. Шемшученко, В. Яворський тощо.

Проблематика практичної реалізації принципу поділу влади була досліджена в працях вчених країн СНД – С. Алєксєєв, І. Бачило, О. Буровський, А. Венгеров, О. Герасимов, В. Глущенко, Е. Григоніс, О. Зинов’єв, В. Іванов, Ю. Ірхін, В. Корельський, Л. Куликов, В. Лузін, В. Маклаков, О. Малько, Т. Масловська, А. Медушевський, А. Мішин, Р. Мухаєв, В. Нерсесянц, Т. Новицька, О. Панарін, В. Протасов, М. Сахаров, Л. Спиридонов, В. Четвернін, В. Чиркін, Г. Шмавонян та ін.
Сучасні вітчизняні науковці у своїх дослідженнях спираються на праці видатних дореволюційних правознавців з Німеччини (К. Велькер, Р. фон Моль, та Г. Еллінек), Росії (М. Ворошилов, В. Гессен, М. Захаров, М. Коркунов, Ф. Кокошкін, М. Лазаревський, Г. Шершиневич тощо) та Франції (Л. Дюгі, М. Оріу та ін.).

Серед вчених далекого зарубіжжя проблематику поділу влади досліджували такі правознавці, політологи та соціологи як Р. Агранофф, М. Блок, С. Валанзуала, Л. Готроп, К. Дайсон, М. Дюверже, Т. С. Кілер, М. Мур, К. Мьоллерс, Г. Рейні, Г. Флейзіг, А. Шлезінгер та ін.
У дослідженнях зазначених вище авторів знайшли відображення окремі аспекти принципу поділу влади та окремі напрямки досліджень теорії поділу влади (у межах загальнотеоретичної юриспруденції), проте у науці досі не було вироблено монографічного наукознавчого підходу щодо функціональної природи поділу влади та позитивістського характеру її гілок. З огляду на це, дане дослідження органічно їх доповнює, а існування праць указаних авторів не позбавляє його актуальності.
Нормативною основою дослідження становлять норми Конституції і законодавства України та зарубіжних держав минулого і сьогодення. Емпіричну базу дослідження становлять результати судової практики з питань організації державної влади (за матеріалами Конституційного Суду України).
Наукова новизна отриманих результатів визначається тим, що дисертація є одним з перших у вітчизняній науці конституційного права дослідженням, у якому здійснено комплексний аналіз проблеми конституційно-правового і законодавчого регулювання поділу державної влади не лише в загальнотеоретичному, але й у функціональному аспекті, сформульовано низку нових теоретичних положень, висновків та науково-практичних рекомендацій, а саме:

уперше:

· обґрунтовано еволюцію конституційно-правових та філософських питань поділу влади. Виокремлено 4 етапи історіографічного розвитку принципу поділу влади: етап осмислення (стародавні часи і Середньовіччя), доктринальний етап (епохи Відродження, Реформації та Просвітництва, перша половина ХІХ ст.), науково-теоретичний етап (друга половина ХІХ – початок 80-х років ХХ ст.) і науково-практичний етап (друга половина 80-х років ХХ ст. – початок ХХІ ст.);

· запропоновано, що методологія дослідження принципу поділу влади має базуватися на поєднанні природно-правової та позитивістської парадигми;

· доведено виникнення категорії «гілка державної влади» у результаті компромісу механістичної та органічної парадигм держави;

· обґрунтовано авторське бачення поділу влади як функціональної характеристики держави;

· запропоновано авторську дефіницію законодавчої влади в широкому та вузькому аспекті, за якої «законодавча влада у широкому аспекті» означає передбачену конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність держави проводити свою волю стосовно суспільства за допомогою законів, а «законодавча влада у вузькому аспекті» – передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність окремих органів держави проводити свою волю стосовно інших державних органів за допомогою законів;

· на доктринальному рівні зроблено висновок, враховуючи результати порівняльного аналізу конституційного законодавства України та зарубіжних країн про необхідність сприйняття судової гілки влади як контрольно-судової;

удосконалено:

· визначення поняття поділу влади як сукупності процесів та дій з упорядкування і врегулювання відносин розмежованих, за основними напрямами діяльності, органів держави, що тягнуть за собою утворення та вдосконалення взаємозв’язків між ними;

· характеристику сутності виконавчої влади, в частині її визначення як передбаченої конституційним та звичайним законодавством можливості та здатності держави в особі її органів проводити свою волю стосовно об’єкта управління в економічній, соціально-культурній і адміністративно-політичній сферах шляхом застосування підзаконних нормативно-правових та правозастосовних актів;

· розуміння персональної та інституціональної моделі функціонального поділу влади;

набули подальшого розвитку:

· положення про те, що в результаті створення системи стримувань і противаг складається ситуація, коли жодна з гілок влади не в змозі зосередити в своїх руках всю повноту державної влади і одноосібно вирішувати питання державного управління;

· ідеї щодо поділу державної влади на законодавчу, виконавчу та судову як відображення існуючих в Україні реалій в рамках реалізації функціональної моделі;

· висновок про те, що головними суб’єктами законодавчої влади в світовій практиці можуть бути лише парламент, уряд і глава держави;

· обґрунтування того, що в умовах недемократичного режиму відбувається односторонній вплив держави на народ шляхом здійснення законодавчої влади, тоді як в демократичній державі також існує своєрідна система стримувань і противаг і при реалізації законодавчої влади в широкому аспекті, коли парламент проводить свою волю стосовно громадян за допомогою законів (парламентаризм), а з іншого боку народ має можливість формувати означений парламент, а також сам видавати закони за допомогою референдумів;

· положення про те, що виконавча влада реалізується як в одноосібній, так і в колегіальній формі, де колегіальна форма існує у вигляді контрасигнувальної та кабінетної моделей;

· ідея подвійного статусу судових органів за якого вони, як органи держави, вирішують суперечки про право між формально-рівноправними суб’єктами з приводу приватних та публічних справ, а, як органи державної влади, вони здійснюють контроль за тим, щоб інші державні органи діяли лише в межах, передбачених законодавством;

· пропозиції щодо змін і доповнень до відповідних статей Конституції України, (статті 6, 75, ч. 1 ст. 113) які визначають організацію державної влади та місце у ній вітчизняного парламенту і уряду.

Практичне значення отриманих результатів. Основні теоретичній положення дисертації можуть бути використані у:

науково-дослідній роботі – для нових досліджень принципу поділу влади, для формування цілісної наукової концепції правового реформування державної влади в Україні, а також для подальшого пізнання юридичної природи окремих гілок влади та особливостей їхньої взаємодії;

правотворчій діяльності – як теоретико-методологічна основа для подальшого удосконалення вітчизняного конституційного, адміністративного і процесуального законодавства, для розробки конкретних нормативно-правових актів щодо формування й функціонування гілок державної влади з метою втілення в життя фундаментальних принципів демократичної, правової, соціальної держави;

навчальному процесі – для підготовки відповідних розділів підручників і навчальних посібників з курсів «Конституційне право України», «Державне право зарубіжних країн», «Теорія держави і права», «Історія вчень про державу і право», «Історія держави і права зарубіжних країн», «Адміністративне право України» тощо.
Апробація матеріалів дисертації. Результати дослідження, сформульовані в дисертації, обговорювались на засіданнях кафедри загально-правових дисциплін та міжнародного права економіко-правового факультету Одеського національного університету ім. І. І. Мечникова.
Теоретичні висновки дисертації були оприлюднені на наукових конференціях: Міжнародній юридичній науково-практичній Інтернет-конференції «Конституційні засади правового життя: світові традиції та національні реалії» (28 червня 2013 року; тези опубліковані); Міжнародній юридичній науково-практичній Інтернет-конференції «Проблеми юриспруденції: теорія, практика, суспільний досвід» (08 жовтня 2013 року; тези опубліковані); IV Міжнародній науково-практичній конференції «Правові відносини: проблеми теорії та практики» (м. Київ, 15 листопада 2013 р.; тези опубліковані); Міжнародній юридичній науково-практичній Інтернет-конференції «Проблеми взаємодії суспільства та держави у сучасному правовому просторі» (27 лютого 2014 року; тези опубліковані); Міжнародній науково-практичній конференції «Юридична наука та практика: виклики сучасних євроінтеграційних процесів» (м. Братислава, 27–28 листопада 2015 р.; тези опубліковані).
Публікації. Основні теоретичні положення і висновки дисертаційної роботи знайшли своє відображення у розділі колективної монографії, 11 наукових статтях, 8 з яких опубліковані у фахових виданнях України з юридичних наук та 3 – у міжнародних періодичних виданнях, а також 5 тезах виступів на наукових і науково-практичних конференціях.
Структура та обсяг дисертації визначається її метою та завданнями. Робота складається з вступу, трьох розділів, які об’єднують вісім підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків. Загальний обсяг дисертації становить 242 сторінки, з них основного тексту 206 сторінок, список використаних джерел включає 313 найменувань на 33 сторінках.

РОЗДІЛ 1
ПРИНЦИП ПОДІЛУ ВЛАДИ:ТЕОРЕТИКО-МЕТОДОЛОГІЧНИЙ І КОНСТИТУЦІЙНО-ПРАВОВИЙ АСПЕКТИ В СУЧАСНІЙ ЮРИСПРУДЕНЦІЇ

1.1 Історіографія та характеристика джерельної бази дослідження поділу влади

Важливою особливістю сучасного етапу розвитку правової реальності є його перехідний характер, коли одночасно закладаються нові цивілізаційні основи для майбутніх перетворень і на наших очах формується «нова соціально-правова реальність, вільна від міфів і догм, що вимагає виваженого, раціоналістичного пізнання» [87, с. 24]. Частиною цієї реальності є фундаментальна юриспруденція, яка, за словами Ю. Оборотова, об’єднує у собі такі напрямки юридичної науки, як «теорія держави і права, історико-юридична наука, історія учень про державу і право» [169, с. 59]

З іншого боку, теорія держави і права як структурована наука, складається із двох частин: теорії держави (державознавства) і теорії права (правознавства) [247, с. 5]. При цьому, державознавство, окрім загальної теорії держави і права, є складовою частиною й конституційного права [187, с. 164]. Однією ж із найактуальніших тем сучасного державознавства є принцип поділу влади. Однак, незважаючи на численні публікації з означеної проблематики, робіт, спеціально присвячених функціональному поділу влади в контексті як фундаментальної юриспруденції, так і конституційно-правової догматики все ще залишається небагато. Як правило, дослідники приділяють цьому питанню окремі розділи або статті, не ставлячи своїм завданням створити цілісну картину реалізації принципу поділу влади. У більшості праць означений принцип трактується як ознака правової та/чи демократичної держави або ж розглядається в контексті його співвідношення з формою держави чи її окремими інститутами. Якщо ж дослідити саму історіографію поділу влади, то можна виділити, в цілому, чотири етапи.
На першому етапі (стародавні часи і Середньовіччя) розпочинається саме осмислення поділу влади. Зокрема, на перших порах теорія поділу влади не містить критичного потенціалу. Це видно з праць Платона [186] та Аристотеля [9], які, так чи інакше, розглядають поділ влади як ознаку ідеальної держави. Фактично, ту ж ідею сповідує Полібій в своїй «Всесвітній історії» [189], який, на прикладі аналізу державного ладу Римської республіки, доводить її перевагу над давньогрецькими полісами та одночасно висвітлює таку її ознаку як поділ влади.

При цьому, тут ми фактично стикаємось із двома підходами щодо аналізу держави. Платон та Аристотель, які невдоволені реаліями сучасних їм Афін, при створенні моделей своїх держав (для яких, у тому числі, є характерним принцип поділу влади), розглядають останні в цілому, безвідносно конкретних країн. Полібій, навпаки, в якості ідеалу має на увазі існуючу державу. Перший підхід (Платон та Аристотель) умовно можна назвати доктринальним, другий (Полібій) – раціональним. При цьому, і Платон, і Аристотель, і Полібій при викладенні своїх ідей відштовхувалися від існуючих реалій давньогрецьких міст-держав.

Їхні ідеї були розвинені у трактаті Марсилія Падуанського «Захисник миру» [151] в епоху Середньовіччя (486–1453 рр.). Утім, його погляди являли собою, скоріше, виключення з правил, адже були опозиційними щодо домінуючих тоді уявлень.

Річ у тому, що в Середні віки спостерігається домінування теологічного світогляду, який не міг не позначитися на державницьких ідеях. Зокрема, незважаючи на майже повну відсутність робіт щодо теорії поділу влади в той період, сам принцип поділу влади не відкидався. Утім він мав, так само, як і вся політична філософія, релігійне забарвлення. Фактично мова йшла про поділ державної влади на світську та релігійну при домінуванні останньої.

Ця ідея виникла ще в стародавні часи і з появою християнства поступово стала домінуючою. Зокрема, на основі ідей Старого [231] та Нового [166] Завітів, гіпонський єпископ Аврелій (більш відомий під іменем Августина Блаженного) створює ідею «Граду божого» [1] – церкви, який домінує над «градом земним» – державою.

У добу Середеньовіччя ця ідея набула офіційного статусу у зв’язку із прийняттям «Диктату папи» [177], а на ідеологічному рівні втілилася в доктрині «двох мечів» із «Саксонського зерцала» [204].

Після захоплення Константинополя османами у 1453 році інтелектуальна еміграція до Італії врешті-решт обернулася початком епохи Відродження, коли місце теології зайняв гуманізм. В результаті цього дедалі більше мислителів починають заперечувати поділ влади на релігійну та світську гілки.

Саме тоді розпочинається другий етап розвитку історіографії доктрини поділу влади.

І якщо на перших порах поділ влади заперечується взагалі (досить згадати «Левіафан» Т. Гоббса [62]), то згодом теорія поділу влади, відкидаючи релігійну гілку, акцентується на трьох гілках державної влади суто світського спрямування. При цьому, слід мати на увазі, що теорія поділу влади такого типу отримала два втілення: домінування та рівноваги.

Втілення рівноваги передбачало рівнозначний статус гілок влади. Зокрема, воно втілено в працях Т. Джефферсона [72] та ідеологів федералізації США [258].

Втілення домінування розглядало принцип поділу влади на три гілки, за якого одна з них має домінуючий характер щодо інших. Зокрема, на домінуючий статус монарха звертають нашу увагу праці таких мислителів як Б. Констан [113] та Г. В. Ф. Гегель [58]. Проте, здебільшого домінуючою гілкою була законодавча влада. І якщо в працях Дж. Лока [144], Ш. Л. Монтеск’є [161] та І. Канта [104] законодавча влада належала певному представницькому органу, то С. Десницький, описуючи в своїй роботі [71] реалії Російської імперії, вказував на приналежність законодавчої влади монарху. Як бачимо, тут ми знову стикаємось із розподілом теорій поділу влади на доктринальні та раціональні.

З часом раціональні теорії поділу влади все більшою мірою набувають характеру принципу, який починає пропагуватися або втілюватися в рамках конкретних держав. Зокрема, ми можемо констатувати, що такий підхід є характерним для праць українських (Пилип Орлик [123, с. 8–30], М. Драгоманов [74]), російських (М. Муравйов [75, с. 253–304], П. Пестель [179]), радянських (А. Сахаров [210]) та азіатських (Сунь Ятсен [234]) мислителів і політичних діячів, які в своїх працях висловлювалися на користь принципу поділу влади як наріжного каменю запровадження ідеального державного ладу.

На сьогодні теорія та принцип поділу влади здебільшого є предметом дослідження сучасного державознавства. Проте, можна констатувати, що й зараз трапляються праці, автори яких намагаються розвинути ідеали поділу влади не стільки на науковій, скільки на ідеологічній основі. Зокрема, тут ми можемо згадати роботи українських прихильників «альтернативної цивілізації» І. Каганця [101] та М. Малишка [147].

І, нарешті, не можна не згадати низку праць, автори яких ставляться до поділу влади критично або негативно. Зокрема, з дещо своєрідних демократичних позицій, критику теорію поділу влади містять праці Ф. Енгельса [283]. Проте, це – виключення. Здебільшого ж поділ влади негативно оцінюється в роботах, автори яких сповідують ідеї елітарності [304], «сильного» президентства [55], монархії [251] і, звісно, диктатури [102].

На третьому етапі (друга половина ХІХ – початок 80-х років ХХ ст.) відбувалося накопичення фактичного матеріалу з означеної проблематики, здійснювалися перші спроби її теоретичного осмислення. В дореволюційній російській та зарубіжній, а також у радянській юриспруденції з’явилася низка праць, присвячених характеристиці та взаємодії різних гілок влади. Здійснювались спроби висвітлити позитивні й негативні аспекти реалізації означеного принципу.

В Німеччині поділ влади розглядається крізь призму новосформульованої теорії правової держави у працях К. Велькера та Р. фон Моля.

Професор юриспруденції Карл Велькер в своїх фундаментальних працях відстоював ідею вторинності держави щодо права [46, с. 210].

Головну увагу при цьому він звернув на характеристику окремих гілок влади у контексті історії. Аналізуючи розвиток людства, мислитель розглядає три етапи його розвитку: деспотичний, теократичний та правовий, який відповідає трьом етапам «земного життя людей та народів: дитина, молода людина, зріла людина та старий, що впав у дитинство» [313, с. 7].
Відображаючи специфіку панування, у тому числі й законодавчого, на означених етапах розвитку, він, за словами німецької дослідниці Б. Берез, звертає увагу на той факт, що задоволення почуттєвих імпульсів, подібно дитинству, перебуває у центрі деспотизму [289]. Держава ж виникає коли «могутній може нав’язати свої правила слабшим шляхом обману та насильства або шляхом добровільного підпорядкування усіх деспотові» [310, с. 123]. Він не виникає завдяки раціональному переносу влади панування для забезпечення миру і порядку, але є результатом боротьби із втомою. Соціальні умови характеризуються кочовим способом життя, полігамними сімейними відносинами, за яких жінка має статус раба. Існує каста воїнів з військово-ієрархічними формами управління. Однак немає такої речі, як вища духовна культура [310, с. 123–124].

На другому етапі, або, як говорив К. Велькер, у «юнацькому віці» божественне подається як дія. Основою теократії є віровчення: «тому особи, наділені владою авторитетного тлумачення божественної волі, мають ключове становище в державі: священики й пророки визначають як мету, так і вищий закон держави» [310, с. 124 ]. Життєвою силою законів є сліпа віра людей, тому всі повинні мати віру. Потенційний вплив іноземних учень відкидається, немає інтелектуальної свободи. Оскільки людина – образ Божий, вона є морально шанованою особистістю, котра вимагає гідності й свободи. Тим не менш, не існує ані свободи переконань, ані прав на участь. Віра реалізується виключно в інтересах відправлення влади. Суспільство характеризується осілим сільським господарством і релігійно зумовленими сімейними та родинними відносинами [310, с. 124–126].

«У послідовності історії розвитку Велькера конституційна держава є адекватною формою правління для народів, які дозріли для мужності» [310, с. 126]. Розвиваються розум і логічне мислення. Релігійна впевненість більше досягається не зовнішнім сприйняттям, як у молодості, а розумом і совістю. Однак індивідуальне веде до різних точок зору, тому легітимність панування відбувається через договірну угоду. «Цей закон міцного, морально-ліберального і об’єктивного консенсусу всіх незалежних осіб, захищених неупередженим судженням і відповідальністю службовців насильства, повністю уособлює всю священну особу і особисту свободу..., таку як політична конституційна свобода і майже всі вільні народи... конституційної і республіканської свободи» [313, с. 407]. Основні умови конституційної держави спираютьсяі: на міський бізнес, що існує поряд з сільським господарством; сімейні відносини, засновані на моногамних шлюбах; повагу особистої гідності інших.
Статус і офіційні відносини розвиваються в умовах вільного самовизначення. У принципі, існує поділ влади, але між церквою і державою, а управління узаконюється об’єктивною спільною волею. Культурний розвиток є метою верховенства закону і досягається за допомогою освіти та науки [310, с. 126–128].

На завершальному етапі, або у «старості» відбувається повернення правила чуттєвості, включаючи деспотизм. Саме тому, за словами Б. Берез, розумна політика повинна бути зосереджена на збереженні й розширенні верховенства права, щоб уникнути рецидиву в деспотизм [289].
Приділяв К. Вількер увагу й судовій владі. Зокрема, суддям заборонялося судити злочинців відповідно до їхнього характеру та освіти, оскільки правова свобода однакова для всіх осіб. Покарання повинно бути адаптоване до конкретної вини. Законодавчий орган може встановити пом’якшувальні і обтяжливі підстави. Однак не можна встановити математичний зв’язок між провиною і покаранням, люди повинні робити те, що пернбуває у їхній владі [313, с. 269–273]. «Ніколи справжній стан закону не потребуватиме жорстокого покарання», – зазначав К. Велькер [313, с. 273].
Значна кількість дослідників звернула увагу на органічний характер державності К. Вількера. «На найвищій стадії розвитку органічна концепція включає в себе поняття живої, самодостатньої єдності, яка стабілізується і підтримується «участю всіх членів в цілому» як мережі взаємозалежностей, що перебуває в гармонії» [310, с. 133]. Утім, ця ідея не включає поділ влади у сучасному розумінні. Річ у тім, що конституційна складова концепції держави К. Вількера означає обмеження монархічної влади владою конституції, яка гарантує окремі сфери свободи і політичну участь громадян. У державі, яка вважається живим організмом, державна конституція, народ і уряд разом працюють гармонійно. Уряд несе відповідальність за завдання гармонізації та постійного самореформування держави у напрямку політичного прогресу. Люди ж інтегровані в державну організацію і мають права, гарантовані державної конституцією, оскільки, згідно з К. Вількером, кожен організм прагне до гармонії [310, с. 147–153].
Проте, фактично заперечуючи поділ влади на законодавчу, виконавчу та судову, вчений не відкидає як також поділу влади взагалі. Зокрема, вище вже наголошувалося на поділі влади між церквою та державою. Крім того, К. Вількер в своїх працях звертається до американського досвіду федералізму – своєрідного «вертикального» поділу влади між федеральним центром та суб’єктами федерації. Як уявляється, він припускав, що німецькі держави повинні сформувати конституційну федеративну державу на кшталт моделі США, за якої національні державні збори повинні спочатку схвалити рішення федерального уряду. Однак права на громадянство повинні бути гарантовані федерацією [310, с. 133–135].
Рішуче заперечував поділ влади й інший основоположник теорії правової держави німецький юрист Р. фон Моль. Виступаючи на користь ідеї єдиної державної влади, мислитель вказував: «У рішучому протиріччі з положенням, що державна влада є єдиною й неподільною, перебуває відоме вчення, запропоноване ще Аристотелем, значно розвинене Локом, і, врешті-решт, головним чином поширюване Монтеск’є, а саме: державна влада розпадається на три повністю відмінні складові частини, і в кожній вільній конституції повинен існувати повний поділ влади, так, щоб кожна з її гілок була передана окремим фізичним особам або корпораціям, що є незалежними одна від одної. Несправедливість цієї думки хоча й визнана тепер у науці майже явно, але трапилося це вже після того, як вона вчинила колосальні потрясіння в історії й багато шкоди у житті» [160, с. 86].
Недоречність теорії поділу влади Р. фон Моль обґрунтував як, на його думку, її логічними протиріччями, так і політичною недоцільністю. Зокрема, розглядаючи логічні протиріччя теорії поділу влади, основоположник теорії правової держави наголосив на двох моментах: «1) вона завжди ставить суддів поряд із виконавчою владою як рівноправних учасників поділу, тоді як суди лише застосовують закон та його виконують, а тому, так звана судова влада є власне нічим іншим як частина виконавчої; 2) законодавство та виконання законів далеко не вичерпують усіх завдань та всієї діяльності держави й мети державної влади, тому поділ цієї влади є далеко не повним» [160, с. 86].
Були й заперечення політичного характеру. Річ у тім, що віддаючи перевагу «державі, що заснована на ідеї права» [160, с. 255], Р. фон Моль вбачав у поділі влади не стільки систему, спрямовану на самообмеженість держави, скільки чинник дезінтеграції останньої та потужний ризик численних зловживань, оскільки «передача лише частини державних справ певній особі не заважають ані односторонньому зловживанню владою цією особою, ані об’єднанню декількох таких осіб задля того, щоб спільними зусиллями пригнічувати народ. Але потім, за подібного розриву на частини державної влади, виникли б, скоріше за все, замість правильної взаємодії задля спільного блага, жаркі розбрати та взаємні затримки, і замість законної свободи лише анархія» [160, с. 86–87].

У подальшому принцип поділу влади так чи інакше знайшов своє відображення в роботах німецького юриста Г. Еллінека. При цьому, розглядаючи ідею поділу влади як у правлячому, так і в територіальному аспекті, вчений наголошував на неможливості реалізації означеної теорії у принципі. Зокрема, характеризуючи правлячий аспект поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову гілки, Г. Еллінек наголошував: «Кожен орган держави являє собою, в межах своєї компетенції, державну владу. Саме тому можливим є поділ компетенцій, але не поділ влади» [81, с. 368]. Щодо територіального аспекту, то вчений акцентує нашу увагу на поділі влади між центральними та регіональними органами, вказуючи, що владні повноваження будь-якої державної території «…стосуються лише предметів, які входять до її компетенції відповідно до союзної конституції» [81, с. 370].
На противагу німецьким правознавцям, юристи Франції здебільшого позитивно ставляться до принципу поділу влади. Зокрема, ідеолог солідаризму Л. Дюгі всі юридичні функції держави зводить до трьох, які втілюють у собі класичну тріаду гілок влади: «На сьогодні панівна доктрина розрізняє три найважливіші функції держави: а) законодавчу, б) адміністративну та в) юрисдикційну. Однак існують розбіжності щодо того, як повинна бути визначена кожна з цих функцій. Не заперечуючи поки та не захищаючи цих визначень, ми розуміємо їх наступним чином. За допомогою законодавчої функції держава формулює об’єктивне право, за допомогою адміністративної – створювати стан суб’єктивного права; за допомогою юрисдикційної – констатує існування та обсяг правової норми або правового стану, а у випадку їхнього порушення чи оскарження, встановлює необхідні заходи, щоб забезпечити до них повагу» [79, с. 197]. І хоча, на думку основоположника теорії інституціоналізму М. Оріу, Л. Дюгі ставився негативно до доктрини поділу влади [171, с. 643], проте ми можемо констатувати, що ідеолог солідаризму усього лише не вважав за потрібне інституціалізувати окремі гілки влади.
В середині ж ХХ ст. французький юрист М. Дюверже обґрунтував залежність поділу влади від партійної системи: «Реальний поділ влади є, відповідно, результатом взаємодії партійної системи та конституційних норм» [78, с. 474].
Таким чином, як ми бачимо, протягом ХІХ–ХХ ст. доктрина та принцип поділу влади мав досить дискусійний характер.
Це також можна прослідкувати при дослідженні праць відомих російських та українських дореволюційних юристів – М. Ворошилова, В. Гессена, М. Захарова, М. Коркунова, Ф. Кокошкіна, М. Лазаревського, М. Палієнка, М. Ренненкампфа, В. Сокольського, Є. Спекторського, Г. Шершиневича та ін.
Серед дореволюційних правознавців ідея поділ влади мала досить популярний характер, про що, зокрема, свідчить позиція відомого українського та російського конституціоналіста М. Лазаревського, який свого часу писав: «По своїй суті принципи конституційного ладу можуть бути зведені до наступних трьох засад: 1) поділ влади; 2) народне представництво і 3) права громадянської свободи» [138, с. 4]. Тим самим вчений на перше місце ставив саме поділ державної влади.

Утім більшість дослідників означену доктрину не поділяли. Так, відомий юрист М. Ворошилов писав: «Держава – єдність всього життя народу; роздрібнення цієї системи призводить і до знищення самої держави. Через те державна влада як вираження цієї єдності повинна бути одна: декілька влад, однаково самостійних та рівних одна одній, призводять до постійних зіткнень, боротьби між ними, і, внаслідок цього, до знищення держави» [135, с. 64].

В. Гессен вважав теорію поділу влади алогічною, адже «тріада влад Монтеск’є опирається не на один, а на два відмінних один від одного принципи: формальному – при відокремленні законодавчої влади від урядової та матеріальному – при відокремленні судової влади від тієї чи іншої. Одним і тим же терміном – терміном відокремлення влад – визначаються явища різного порядку: відокремлення органів законодавчої та урядової влади та відокремлення функцій влади судової від функцій інших влад» [59].

Утім, на нашу думку, таке ставлення В. Гессена до теорії Монтеск’є викликане лише невдалим перекладом робіт видатного філософа, який, хоча й розмірковував з приводу монарха, організації парламенту та суду, проте жодним чином не ототожнював гілки влади із конкретними персоналіями. Обґрунтовуючи ж необхідність поділу влади на законодавчу, виконавчу і судову, Монтеск’є наголошував: «Усе загинуло б, якщо б в одній і тій же особі чи установі поєднувались ці три влади: влада створювати закони, влада виконувати постанови загальнодержавного характеру та влада судити злочини чи позови приватних осіб» [161, с. 291].

Академік М. Палієнко, протиставляючи концепцію суверенітету та принцип поділу влади, вказував, що «двох суверенних влад в одній і тій же державі не може бути» [175, с. 365].

Утім, на нашу думку, він був одним із перших правознавців, хто виступав проти абсолютної інституціалізації гілок влади. Зокрема, розглядаючи законодавчу владу, вчений зазначав, що мова тут йде «не про окремі органи законодавства, а про ту сукупну їхню діяльність, в якій виявляється законодавча влада» [175, с. 377].

На нашу думку, такий підхід є найбільш адекватним при характеристиці гілок влади – це сукупна діяльність усіх державних органів, в якій виявляється законодавча, виконавча та судова влада.
Інший український правознавець В. Сокольський взагалі вважав, що вчення про поділ влади є «нелогічним і не витримує ані теоретичної, ані практичної критики» [225, с. 237].

Г. Шершиневич, заперечуючи рівність гілок влади, писав: «Трьох рівних по силі влад бути не може… законодавство, виконання (управління) і суд – ще не три влади, це тільки три форми прояву єдиної, неподільної державної влади, або, як висловлюються, три функції влади» [135, с. 64]. Як ми бачимо, вчений, формально виступаючи проти поділу влади, фактично наголошував на можливості його функціонального виміру.
Дисонансом, поряд із М. Лазаревським, у цьому хорі негативного сприйняття теорії поділу влади служать і праці М. Ренненкампфа та М. Коркунова. Саме останній, навіть заперечуючи абсолютне відокремлення гілок влади одна від одної («Нема жодної держави, де б законодавство, виконання та суд були б абсолютно відокремленими одне від одного» [127, с. 375]), наполягав на створенні системи стримувань і противаг.

Український правознавець М. Ренненкампф зазначав, що «єдина державна влада поділяється на окремі види, виходячи із обов’язків та органів, яким вона надається; головними ж серед них є законодавча, урядова (виконавча, адміністративна) та судова. Кожна з цих влад має певну самостійність лише у колі своєї діяльності» [203, с. 163].
Означені ідеї були близькі і для одного з лідерів партії конституційних демократів (кадетів) Ф. Кокошкіна. Зокрема, у своїй праці «Російське державне право у зв’язку з основними засадами загального державного права» він, ще у 1908 р., виділяв головні елементи стримування законодавчої та виконавчої гілок влади. Так, для стримування останньої вчений виділив три елементи: контроль представницького органу за бюджетом та чисельністю армії, відповідальність міністрів та право судової влади перевіряти законність урядових розпоряджень. Щодо законодавчої влади, то Ф. Кокошкін вказував на чотири «гарантії»: 1) участь глави виконавчої влади у законодавчому процесі за допомогою абсолютного та відкладного «вето», 2) наявність двох палат, 3) права громадян, 4) зміна конституції за допомогою особливого порядку. Звертає на себе увагу відсутність у цьому списку найбільш серйозного механізму стримування парламенту – надання якійсь з гілок влади права його розпуску. Скоріше за все, у цьому знайшла своє відображення ситуація в Росії, пов’язані з достроковим розпуском першої та другої Державної Думи. Цікаво також зазначити, що Ф. Кокошкін у своєму дослідженні жодним чином не навів елементів стримування судової влади, вказавши лише принципи її функціонування: незмінність суддів та суд присяжних [145, с. 83].

Ідею покладення стримуючої ролі на монарха відстоював М. Захаров, який наполягав на тому, що «при надзвичайно складному і розвиненому сучасному державному житті, при безлічі найрізноманітніших прагнень та інтересів, не можна не бачити необхідності існування влади нейтральної, врівноважуючої, такої, що стоїть вище за всі окремі інтереси й сутички» [93, с. 280].

Таким чином, ідея поділу влади в дореволюційній Росії здебільшого сприймалася негативно, проте необхідність запровадження системи стримувань і противаг визнавалася більшістю дореволюційних російських правознавців.

Після 1917 року вітчизняні правознавці, керуючись ленінським принципом організації державної влади як працюючої корпорації, яка «…одночасно і видає, і виконує закони» [140, с. 45], взагалі починають відкидати теорію поділу влади, віддаючи перевагу з’єднанню влади, згідно якого мандат на реалізацію тих чи інших державних функцій дає представницька влада, тобто фактично виконавчі та судові органи діють лише від «особи» влади, не будучи її суб’єктами [98, с. 196]. Про це, зокрема, свідчить той факт, що органами державної влади в СРСР визнавалися лише «представницькі органи, їх президії або аналогічні їм органи та посадові особи» [246, с. 317]. Водночас усі інші органи не визнавалися органами дердавної влади, а були органами державного управління, правосуддя, прокуратури, контролю, державної безпеки, внутрішніх справ тощо, що виділялися залежно від конкретного змісту роботи та форми її практичної реалізації [246, с. 316].

В цілому ж у юриспруденції ХІХ – початку 80-х років ХХ ст. переважав критично-описовий характер теорії поділу влади, значна увага приділялася негативним аспектам реалізації принципу поділу влади, вочевидь спостерігалося обґрунтування неможливості його реалізації на теренах Росії, Німеччини та СРСР. Водночас французька політико-правова доктрина розглядала принцип поділу влади здебільшого позитивно.
На четвертому етапі (друга половина 80-х років ХХ ст. – початок ХХІ ст.), при дослідженні теорії та принципу поділу влади, умовно можна виділити три підходи до поставленої проблеми. Так, зокрема, низка дослідників розглядає саму теорію та принцип поділу влади з урахуванням їх сутності та статусу. При цьому сутність принципу поділу влади здебільшого має на увазі його поняття та причини виникнення, а статус акцентує нашу увага на залежності принципу поділу влади від існуючої форми правління, типу держави, політичного режиму тощо.
Зокрема, аналізуючи сутність поділу влади, О. Малько стверджував, що серед «правообмежуючих засобів особливе місце займає проблема поділу влади. Її головна вимога, висунута Дж. Локом та Ш. Монтеск’є в період боротьби буржуазії з феодалізмом, полягала у тому, що, для затвердження політичної свободи, забезпечення законності і усунення зловживання владою з боку будь-якої соціальної групи, установи чи окремої особи, необхідно поділити державну владу на законодавчу (обирається народом та покликана розробляти стратегію розвитку суспільства шляхом прийняття законів), виконавчу (призначається представницьким органом влади і займається реалізацією означених законів та оперативно-господарською діяльністю) і судову (виступає гарантом відновлення порушених прав, справедливого покарання винуватих)» [245, с. 255]. Причому «…кожна з них, будучи самостійною і такою владою, що взаємно стримує одна одну, повинна здійснювати свої функції шляхом особливої системи органів та у специфічних формах» [112, с. 278]. І хоча приписування Дж. Локу та Ш. Монтеск’є вищезазначених положень є не зовсім вірним (і Дж. Лок, і Ш. Монтеск’є пропонували передати виконавчу владу монарху, при цьому Дж. Лок взагалі не виділяв судової влади), проте саме викладення ідеї поділу влади, що здійснене О. Мальком, є досить коректним.

Щодо статусної характеристики поділу влади, то досить оригінальну модель взаємодії поділу влади із формою правління запропонував О. Євтушенко, виділяючи при цьому «1) країни, в яких відсутня система поділу влади; 2) держави соціалістичного (радянського) типу; 3) парламентська або конституційна монархія; 4) парламентські республіки; 5) президентські республіки; 6) парламентсько-президентські республіки; 7) «суперпрезидентські» республіки» [82, с. 90]. І хоча така градація носить здебільшого ідеологічний, а не формально-юридичний характер (об’єднуються елементи форми правління і політичного режиму, який автор називає державним устроєм), проте в самій роботі ще раз доведено, що «реалізація принципу поділу влади є запорукою політичної стабільності та безперервності функціонування державної влади на шляху демократії» [82, с. 89].

Інший підхід полягає у розгляді питання взаємодії різних гілок влади в державі. При цьому дослідниками головна увага зосереджується як на кількості самих гілок, так і на обґрунтуванні їхньої взаємодії. При цьому, щодо кількості гілок влади в державі, то далеко не всі правознавці погоджуються з існуванням лише «класичної тріади».
І, нарешті, ще один підхід до принципу поділу влади пов’язаний із місцем окремих державних органів (парламент, уряд, суд, глава держави, контрольно-наглядові органи) в системі органів державної влади.

Саме в рамках цього підходу можна виділити деякі праці, які мають безпосереднє значення для цього дисертаційного дослідження. Зокрема, слід відзначити монографію співробітників Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України «Український парламентаризм: минуле і сучасне» [257]. Це – багатопланове дослідження парламентаризму, його витоків, особливостей становлення, реформування і розвитку. Особливу увагу автори в цій роботі приділяють проблемам формування й функціонування представницьких органів Україні. В цій колективній монографії робиться спроба проаналізувати організаційні засади, форми і методи діяльності Верховної Ради України в сучасний період.

Близькими до цієї роботи є статті американських дослідників С. Валанзуали, Л. Готропа, Т. С. Кілера та ін., у яких на прикладі США, окремих країн Європи й Латинської Америки розглядаються закономірності перехідного періоду, в умовах якого відбувається трансформація авторитарних режимів у демократичні та роль у цьому органів законодавчої та виконавчої влади [47; 65; 108].

В монографіях В. Сухоноса «Організація і діяльність прокуратури в Україні: історія і сучасність», «Прокуратура в системі державних органів України: теоретичний аналіз сучасного стану та перспектив розвитку» і «Правові та організаційні аспекти розвитку прокуратури України в сучасних умовах» [240; 241; 242] характеризується роль прокуратури як контрольно-наглядового органу при реалізації принципу поділу влади.

У фундаментальній праці В. Скрипнюк «Розвиток системи державної влади в Україні: конституційно-правові аспекти» [217] досліджуються діяльність органів законодавчої, виконавчої та судової влади як в Україні, так і в провідних європейських країнах.

Складні і суперечливі процеси реалізації поділу влади дедалі більшою мірою збільшують роль глави держави при забезпеченні взаємодії окремих її гілок. Тут, насамперед, виділяються праці «Глава держави. Порівняльно-правове дослідження (автор – В. Чиркін) [268]; «Інститут глави держави в системі вищих органів влади й управління зарубіжних країн» (автор – Ю. Коломієць) [111]; «Інститут президентства в сучасному світі (автор – М. Сахаров) [211]; «Інститут глави держави в конституційному праві» (автор – В. Сухонос) [238] та ін. У цих роботах висвітлюється роль глави держави в забезпеченні процесів взаємодії окремих гілок влади задля забезпечення єдності державної влади. Це багато у чому перекликається з точкою зору С. Алєксєєва, який свого часу наголошував, що «…влада в державі повинна бути одночасно і «розділена», і залишатися цілісною, єдиною. Ось чому, поряд із названими «трьома гілками», потрібним є, у якості особливого самостійного інституту, глава держави (президент – у республіці; монарх – в конституційній монархії)» [7, c. 17].

Досить оригінальною є й спроба поширити принцип поділу влади на сферу місцевого самоврядування [148].

Аналіз джерельної бази дослідження дозволив поділити його бібліографію на наступні групи: перша – соціально-філософське та ідеологічне осмислення поділу влади, яке втілилося в працях філософів та ідеологів; друга – науковий аналіз принципу поділу влади, який було здійснено в низці монографій, статей, а також (за певних обставин) авторефератів дисертацій та тез доповідей на конференціях, конгресах, «круглих столах» тощо; третя – навчальна та довідково-енциклопедична література, яка акумулювала в собі наукові данні щодо поділу влади; четверта – науково-популярна література, п’ята – нормативні матеріали, які втілюються в конституційному законодавстві України та зарубіжних країн, а також (за певних обставин) – в актах вищих судових органів України (Конституційний суд) та зарубіжних країн (наприклад, Верховний суд США).
Отже, бібліографія поділу влади не вичерпується філософсько-ідеологічними роботами. Наукову ж бібліографію, присвячену поділу влади, як вже зазначалося вище, можна розділити на три категорії: монографічна література, автореферати дисертацій, наукові статті та тези доповідей на конференціях. При цьому, дві останні категорії фактично є однією – «статті в наукових журналах і збірниках».
У свою чергу, монографічну літературу можна об’єднати в три блоки. В першому блоці містяться індивідуальні монографії, що безпосередньо пов’язані з поділом влади. Серед них, зокрема, можна виділити праці радянських вчених-юристів О. Барнашова [31], А. Мішина [159], українських правознавців І. Процюка [198], В. Шаповала [275], І. Яценка [287], російських правників Л. Ентіна [284], В. Лузіна [146] та ін.
Друга група монографій також, так чи інакше, досліджує поділ влади, хоча й присвячена дещо іншим темам. Зокрема, можна згадати колективну монографію «Механізм сучасної держави: класична і посткласична парадигми» [156], праці вітчизняних фахівців фундаментальної та конституційної юриспруденції А. Зайця [90], С. Серьогіної [214], В. Сіренка [215], О. Скрипнюка [219], В. Сухоноса [239], В. Шаповала [278] та ін., дослідження відомих російських державознавців О. Автономова [5], В. Глущенка [61], Е. Григоніса [66], О. Іванченка [96], А. Ковлера [110] та ін., праці учених далекого зарубіжжя В. Бернхема [34], Дж. Бюрдо [290], К. Дайсона [295], Л. Жауме [299], І. Коннака [292], І. Мені [302], М. Мура [303], В. Орландо [305], Г. Рейні [306], Г. Флейзіга [296], А. Шлезінгера [308], К. Шмітта [309] та ін.
Особливо цікавими уявляються фундаментальна робота О. Скрипнюка «Соціальна, правова держава в Україні: проблеми теорії і практики» [221], в якій автор, поміж іншим, аналізує поділ влади в якості конституційного принципу, а також праці В. Сухоноса «Динаміка сучасного державно-політичного режиму в Україні: антиномія демократизму і авторитаризму» [237] і «Держава: питання теорії (загальний і конституційно-правовий аспекти)» [235]. У першій з них автор аналізує поділ державної влади в США. Інша ж робота, поміж іншим, висвітлює питання поділу влади як втілення єдності державної влади.
І, нарешті, остання група монографій присвячена окремим державним інституціям, які реалізують ті чи інші повноваження державної влади. Зокрема, значна кількість монографічних робіт присвячена інституту президентства. Зокрема, можна згадати праці С. Серьогіної [213] та В. Шаповала [274], а також спільну монографію Ю. Тодики і В. Яворського «Президент України: конституційно-правовий статус» [252]. Досить цікавими уявляються й праці зарубіжних учених, присвячених органам виконавчої влади – спільна праця працівників Всесвітнього банку [162] та дослідження Г. Ласкі [300].
Всі ці роботи, так чи інакше, стосуються діяльності окремих гілок державної влади.
Близькими до монографічної літератури є й певні дисертаційні дослідження поділу влади та її гілок. Зокрема, істотна частина дисертацій присвячена різного роду конституційним аспектам поділу влади. Зокрема, тут можна назвати роботи К. Бабенка [27], О. Бульби [44], В. Єрмоліна [83], Я. Митровки [158] та ін. Крім того, істотна частина досліджень присвячена теоретичній парадигмі поділу влади. Серед них можна назвати праці Н. Жук [85], В. Ладиченка [137], С. Матвєєва [154], І. Процюка [197], Т. Струс-Духнич [233], В. Тароєвої [244], О. Хоменко [263] та ін. Є й роботи, пов’язані з політичним виміром зазначеного принципу, серед яких гідне місце посідають дисертаційні дослідження Л. Галаган [57], Л. Голубевої [63] та Р. Мартинюка [152]. Діяльність окремих державних органів (зокрема, суду) в сфері реалізації поділу влади досліджено в працях Ю. Рємєскової [205] та Е. Тертичної [249].
Іншим напрямком наукової джерельної бази є наукові статті в журналах, збірниках тощо. Зокрема, різні аспекти принципу та теорії поділу влади проаналізовані в працях, авторами яких є вітчизняні правознавці О. Євтушенко [82], В. Забарський [86], Ж. Заєць [91], Л. Касинюк [105], О. Манько [149], К. Осадчук [173], І. Слободянюк [223], В. Толстенко [253], П. Трачук [255], Г. Федоренко [260], О. Хоменко [264] та ін. Істотно збагатили теоретичну основу поділу влади праці, авторами яких були вчені з близького та далекого зарубіжжя – І. Бачило [33], І. Грессмен [297], Б. Зіган [311], Ю. Краснов [134], В. Лузін [145], Т. Новицька [167], В. Чиркін [271] та ін.
Існує й група статей, автори яких звертають нашу увагу не стільки сам принцип поділу влади, скільки на взаємодію її гілок, у тому числі – на так звану «систему стримувань і противаг». Зокрема, цій проблематиці присвячені праці таких зарубіжних учених як О. Котенков [131], К. Лівенштейн [301], О. Осавелюк [172], В. Чиркін [269], спільна стаття О. Косопкіна та Т. Нефедової «Президент, конгрес, законодавство (досвід взаємодії виконавчої та законодавчої гілок в Сполучених Штатах Америки)» [129], історико-правові дослідження І. Костюченка [130], О. Котенкова [132], М. Марченка [153] та ін.
І, нарешті, остання група статей об’єднує дослідження, автори яких аналізують функціонування окремих гілок влади та органів, що їх втілюють. Так, зокрема, питання парламентаризму і законодавчої влади висвітлюються в працях С. Ківалова [107], С. Косінова [128], Л. Кривенко [135], В. Плавича [185] та деяких інших правознавців. Функціонування та організація виконавчої влади досліджується в працях В. Авер’янова [4], О. Ноздрачова [168], Т. Пахомової [178] та ін. Організація та відправлення судової влади стали об’єктом дослідження статті радянського правознавця С. Кобликова [109], а також праць таких відомих вчених-юристів України як І. Борщевський [43], М. Вільгушинський [56], В. Григор’єв [67], Ю. Данієлян [69], М. Пєнцов [182], Р. Рева [202], В. Сердюк [212], Т. Струс-Духнич [232] та ін.
Не менш цікавими уявляються роботи, присвячені органам, що однозначно не можна віднести до жодної з гілок влади – президенту, прокуратурі тощо. Зокрема, остання досліджувалася в працях В. Долежана [73], В. Скрипнюк [218] та ін. Президентська влада стала об’єктом дослідження в статтях таких правників з України та країн близького зарубіжжя як А. Тарасов [243], В. Чиркін [270], Г. Шмавонян [282] та ін.
Не менш значним джерелом є навчальна та довідково-енциклопедична література, яка акумулювала в собі наукові данні щодо поділу влади.

При цьому, усі навчальні підручники і посібники, автори яких приділили увагу поділу влади, можна поділити на три групи. По-перше, сучасна реалізація поділу влади багато в чому висвітлюється в навчальній літературі з конституційного [124] та адміністративного [60] права.

По-друге, підручники та навчальні посібники, які служать основою для філософського та теоретичного осмислення поділу влади. Це, звісно, навчальна література з філософії [84] та теорії держави і права [170]. При цьому, остання має як індивідуально-авторський характер, так і характер спільних зусиль двох [112] та більше [248] авторів. До індивідуальних підручників і навчальних посібників, автори яких висвітлювали питання теорії і принципу поділу влади можна віднести праці С. Алексєєва [7], А. Венгерова [53], Р. Мухаєва [162], В. Протасова [196], О. Скакун [216], Л. Спиридонова [230], З. Трофимової [256] та ін. У спільних роботах окремі аспекти поділу влади висвітлювалися ще в радянських підручниках з теорії держави і права [246], хоча таке висвітлення здебільшого й мало характер беззаперечної критики. Сучасні підручники і навчальні посібники з України [89] та Росії [247], навпаки, головну увагу зосереджують на позитивних аспектах поділу влади. Є в Україні [6] та Росії [194] навчальна література, яка має більш фундаментальний характер при висвітленні питань поділу влади.
По-третє, аналіз історичних витоків поділу влади є неможливим без використання підручників з історії держави і права [99].
З неюридичної навчальної літератури найбільший потенціал щодо подання інформації про поділ влади мають підручники і навчальні посібники з політології, авторами яких, зокрема, є І. Василенко [48], Д. Гончаров [64], Ю. Ірхін [98], Л. Куликов [136], О. Панарин [176], С. Рябов [209] та ін.
Близькими до навчальної літератури є різного роду енциклопедії [30] та довідники [49]. На нашу думку, однією з найбільш фундаментальних енциклопедій на сьогодні є «Юридична енциклопедія» в 6 томах, яка була підготовлена на базі Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України і статті якої [259], безперечно зробили істотний внесок в усвідомлення автором цього дисертаційного дослідження. При цьому дисертантом енциклопедичні поняття («влада» [279], «державне управління» [2], «закон» [188], «виконавча влада» [273], «форма державного правління» [277] тощо) використовувалися у якості основи для своєї праці.
Не менш значним був і внесок Національної академії правових наук України, колектив якої підготував низку статей для багатотомної «Великої сучасної юридичнох енциклопедії». Саме з цього джерела дисертант використав поняття «держава» [180], «поділ влади» [181], «функції держави» [200] та деякі інші.

Серед неюридичних довідників найбільш популярними є політологічні [190]. При цьому, деякі з них мають енциклопедичний характер [40].
До довідників також можна віднести й хрестоматії [267], у тому числі й хрестоматії із всесвітньої історії [100].
Проміжне становище між науковою та навчальною літературою займають науково-популярні видання. З одного боку, вони містять наукові дані. З іншого – мають більш доступний, інколи навіть публіцистичний стиль викладення. Зокрема, тут можна назвати праці С. Амброза [8], О. Баришева [32], М. Блока [36], О. Зинов’єва [94], Е. Іваняна [97], Г. Мирського [157] та ін.
Звісно, вони не популяризували безпосередньо теорію або принцип поділу влади. Проте, в їхніх дослідженнях якнайкраще ілюструється безпосередня реалізація зазначеного принципу, а також чинники, які сприяють чи заважають цьому.

І, нарешті, останню групу джерел утворює нормативний матеріал, який міститься в законах [92] і збірках конституцій [224] сьогодення [122] й минулого [121], а також, як вже зазначалося, у відповідних рішеннях органів конституційної юрисдикції [207].

При цьому автор окремо використовує конституційні акти Королівства Бахрейн [114, с. 23–52], Королівства Бельгія [118], Королівства Бутан [120], Держави Бруней Даруссалам [119], Держави-Міста Ватикан [294], Ісламської Республіки Іран [114, с. 234–274], Італійської Республіки [122, с. 135–157], Канади [122, с. 358–392], Держави Катар [114, с. 323–344], Китайської Народної Республіки [122, с. 260–278], Держави Кувейт [114, с. 356–382], Султанату Оман [114, с. 465–480], Республіки Польща [122, с. 173–205], Російської Федерації [122, с. 221–242], Королівства Саудівська Аравія [122, с. 310–316], Сполучених Штатів Америки [122, с. 333–345], Королівства Тонга [293], України [125], Федеративної Республіки Німеччина [122, с. 83–123] та Франції [122, с. 47–72] в якості ілюстрацій поділу влади в світі.

Проміжне становище між навчально-довідковою літературою та нормативним матеріалом є збірники законодавства минулого [116], які не мають характеру хрестоматій.

Підводячи підсумок вищенаведеному огляду літератури, можна констатувати, що дослідження поділу влади не є новою ідеєю. Однак подібні праці щодо його функціонального аспекту є поодинокими. У дослідженнях автори або взагалі не згадують про функціональний поділ державної влади, або обмежуються лише згадкою про нього.
Водночас, проблематика поділу влади досліджується не лише в науковій літературі, але й в роботах науково-популярного та навчально-довідкового плану.

1.2 Методологічні засади дослідження поділу влади: загально-правовий, конституційний та історико-філософський контексти

Принцип поділу влади є «визначальним принципом правової держави» [220, с. 8] та однією з найважливіших характеристик демократичної держави. Водночас він є об’єктом дослідження багатьох наук і навчальних дисциплін – конституційного права, теорії та історії держави і права, історії політичних і правових вчень, філософії, політології та ін. При цьому вивчення поділу влади ведеться під різними кутами зору, в контексті різних парадигм.
Поняття наукової парадигми, уведене Т. Куном, означає «систему категорій та методологічних інструментів певної галузі знань, відповідно до яких зорганізується дослідницька практика науковим співтовариством у певний історичний період. Парадигма – одне з ключових понять сучасної філософії науки, що означає, по-перше, сукупність переконань, цінностей, методів і технічних засобів, що забезпечує існування наукової традиції, по-друге, наявність наукового співтовариства, яке сповідує певну парадигму» [88, с. 14].

Парадигми є складовою частиною методології, здатної, за словами В. Плавича, «відповідати на нову реальність за умови дотримання дисциплінарної семантики термінологічної означеності понять, як вони утвердилися у класичній юридичній науці» [184, с. 11]. Саме тому можна погодитися із думкою Р. Мухаєва [162, с. 13–14], який виділяє три рівні методології: рівень парадигм, рівень принципів і рівень методів.

За загальним правилом, виділяється два типи парадигм – загальнотеоретичні та юридичні. До загальнотеоретичних парадигм належить теологічна, натуралістична і соціальна. До юридичних – позитивістська (іноді її називають нормативістською [196, с. 127–128] або легістською [169, с. 55]), природно-правова і історична.

В рамках теологічної парадигми державу і право розглядали як надприродні прояви Божої волі. Основні засади теологічної парадигми були сформульовані в працях християнських мислителів Аврелія Августина та Фоми Аквінського. Зокрема, Августин Блаженний свого часу наголосив: «церква є царством Христовим і царством небесним» [1, с. 198]. Ця ідея приблизно у 1075 році вилилася в «Диктат пап» римського понтифіка Григорія VII, який закріпив домінуюче становище церкви відносно держави. З цього часу і аж до початку Епоха Просвітництва XVIII ст. теологічна парадигма стала домінуючою при розгляді державно-правових явищ, у тому числі й поділу влади, який в ті часи розглядався у виключно вертикальному аспекті, про що буде сказано нижче.

З початком Епохи Просвітництва місце теологічної парадигми багато в чому починає займати так звана натуралістична парадигма, яка, поміж іншим, розглядала державу і право в контексті домінуючого впливу позасоціальних, природних чинників – ґрунту, географічного середовища, клімату, природжених якостей людини, її інстинктів тощо.

Зокрема, загальновідомим є той факт, що один з основоположників теорії поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову Ш. Л. Монтеск’є розмірковував про природу держави саме в контексті натуралістичної парадигми. Зокрема, він виділяв три форми правління (філософ називав їх образами правління): республіку, монархію і деспотію. При цьому «республіканське правління – це те, за якого верховна влада знаходиться в руках або всього народу, або ж його частини; монархічне, – за якого управляє одна людина, але шляхом встановлених незмінних законів; тоді як в деспотичному все поза всяких законів і правил рухається волею і свавіллям однієї особи» [161, с. 169]. Як ми бачимо, розмежування між монархією і деспотією здійснюється, перш за все, з урахуванням психологічних аспектів, що є характерним для натуралістичної парадигми. Розмірковуючи ж над ідеальним образом правління, він вивів залежність останнього від територіального розміру держави: «Республіка, за своєю природою, потребує невеликої території, інакше вона не утримається… Монархічна держава повинна бути середньої величини… Велетенські розміри імперії – передумова для деспотичного управління» [161, с. 263–295].

Порівнюючи європейські країни з Османською імперією, Монтеск’є торкається й питання поділу влади: «У більшості європейських держав встановлено поміркований образ правління, тому що їхні державці, володіючи першими двома гілками влади, надають своїм підданим відправлення третьої.

У турків же, де ці гілки влади є з’єднаними в особі султана, царює жахливий деспотизм» [161, с. 291].

У даному випадку спостерігається певне ігнорування філософом того факту, що, незважаючи на колосальні прерогативи султана, він не має можливості виходити за межі впливу саме судової влади, діяльність якої опиралась на мусульманське право – закони шаріату. Тим самим султан також, за виразом Монтеск’є, володіє «першими двома гілками влади» (тобто законодавчою і виконавчою), тоді як «відправлення третьої» (тобто судової), надане підданими султана – факіфам (знавцям мусульманського права) та кадіям (суддям).

Інша річ – ідея французького філософа формувати судову владу з осіб, «які у визначені пори року, через указаний в законі спосіб, залучаються з народу для утворення суду, тривалість дії якого визначаються вимогами необхідності» [161, с. 291]. Звісно, в Османській імперії таким способом суди не формувалися, а тому протиставлення між нею та європейськими державами здійснюється Монтеск’є, фактично, з огляду на культурні канони, що також притаманне натуралістичній парадигмі.

Наприкінці ХІХ – початку ХХ ст. юриспруденція починає розглядатися в контексті соціальної парадигми. Зокрема, поширився класовий підхід К. Маркса, Ф. Енгельса, В. Леніна та ін., які розглядали державу і право з точки зору протистояння та боротьби класів. Зокрема, полемізуючи із своїми опонентами, К. Маркс і Ф. Енгельс в «Маніфесті комуністичної партії» заявили: «…ваше право є лише зведена в закон воля вашого класу» [150, с. 443]. У своїй лекції, прочитаної 11 липня 1919 р. в Свердловському університеті, В. Ленін щодо держави констатував: «Держава є машиною для пригноблення одного класу іншим, машина, щоб тримати у покорі одному класові усі інші підлеглі класи» [141, с. 14].

Звісно, і К. Маркс, і Ф. Енгельс, і В. Ленін виступали проти поділу влади, а тому, в рамках марксизму, принцип поділу влади здебільшого розглядався критично.

На відміну від марксистів, основоположник солідаризму Л. Дюгі розглядав державно-правові інститути в контексті волі спільноти. Зокрема, мислитель зазначав, що «кожен індивідуум повинен виконувати у суспільстві певну функцію, задовольняти певні потреби. Він не може ані не виконувати цієї функції, ані не задовольняти цих потреб, адже, внаслідок його відмови, виникне безлад або, принаймні, суспільна шкода. З іншого боку, дії, вчинені ним всупереч покладеній на нього функції, будуть придушуватися суспільством. Усі ж дії, що, навпаки, спрямовані ним для виконання покладеної, виходячи з його місця у суспільства, на нього функції, будуть суспільством захищатися й гарантуватися» [80, с. 582]. Філософ, розмірковуючи на теми поділу влади, розглядав крізь призму солідаризму (солідарність він визначав як взаємозалежність [80, с. 583]) функціональний аспект означеного принципу: «…кожна група людей…, будь то уряд або ж усемогутній парламент… повинні виконувати певне завдання у тій великій майстерні, якою є суспільний організм. Ця функція визначається тим становищем, яке фактично людина чи група займають у колективі. Вони не мають суб’єктивних прав, вони не можуть їх мати, адже право є лише позбавленою реальності абстракцією, але внаслідок того, що вони є членами суспільства, на них покладено обов’язок реалізовувати певну соціальну функцію і всі дії, які вчиняються ними задля досягнення цієї мети, мають суспільне значення і будуть захищені суспільством» [80, с. 583–584]. У даному випадку, як ми бачимо, поділ державної влади розглядається як результат реалізації суспільних функцій парламенту і уряду, як їхня діяльність, що спрямована на благо суспільства.

В рамках соціальної парадигми розглядали державу і право основоположники теорії насильства. Зокрема, відомий німецький філософ К. Каутський у своїй фундаментальній праці «Матеріалістичне розуміння історії» розглядав державу як «панування меншості над більшістю. Примусова сила держави спиралася не на моральну перевагу більшості, тобто значної маси людей, але на перевагу меншості над великою більшістю – на перевагу, що була пов’язана із перевагою в зброї, в знаннях, в багатстві, з економічною або іншою незамінністю цієї меншості» [106, с. 56]. І хоча ці погляди, до певної міри, перекликаються із марксистськими, проте, мислитель так не вважав, адже, на його думку, в основі появи держави лежить не поява класів, а війна, яка «…дає перших рабів, а, отже, й перших робітників, які працюють не для себе і для общини, а для чужого пана. Війна дає здобич, що, в свою чергу, дає можливість окремим індивідуумам та їхнім родинам накопичувати багатства, котрих вони ніколи не могли б створити у такій кількості особистою працею. У цьому напрямку ми й повинні проводити дослідження, якщо ми хочемо віднайти походження класів та держави» [106, с. 77].

Розмірковуючи на питання, пов’язані із функціонуванням державної влади, К. Каутський наголошує, що в державі «існує керівництво, існує судова влада для вирішення суперечок, як і усвідомлене регулювання суспільної поведінки чи то час від часу, чи то ж систематичне регулювання будь-яких можливих випадків одного й того ж роду, оскільки соціальних прагнень та інстинктів, чеснот та вимог життя недостатньо для того, щоб забезпечити це регулювання суспільного життя» [106, с. 55].

Як ми бачимо, існування гілок влади прихильники теорії насильства виправдовували необхідністю регулювати суспільне життя.

Завершуючи вплив соціальної парадигми на дослідження поділу влади, ми не можемо не торкнутися певних культурологічних поглядів М. Вебера. Саме він, фактично стояв у витоків ідеї європейської моделі поділу влади на партійну та адміністративну. У своїй фундаментальній праці «Політика як покликання та професія», мислитель писав: «…політичний чиновник не повинен робити саме того, що завжди і належним чином повинен робити політик – як вождь, так і його свита, – боротися… Діяльність вождя завжди підпорядковується абсолютно іншому принципу відповідальності, який є повною протилежністю відповідальності чиновника. У тому випадку, якщо (незважаючи на його уяви) вищестояща установа віддасть наказ, який навіть він буде вважати помилковим, справою честі чиновника є виконання наказу під відповідальність того, хто наказує, виконати добросовісно і точно, так, немов би цей наказ відповідає його власним переконанням: без такої, вищою мірою, моральної дисципліни та самовідданості розвалився б весь апарат. Навпаки, честю політичного вождя, тобто державного діяча-керівника, є суто виключна особиста відповідальність за те, що він робить, відповідальність, позбавитися якої чи то відхилити він не може і не має права» [50, с. 19–20].

Ці ідеї стали основою сучасного європейського розуміння поділу влади, який здійснюється не за «класичною тріадою», а шляхом поділу влади на партійну верхівку та професійну бюрократію (чиновництво), що буде проаналізовано нижче.

Таким чином, обираючи між соціальними парадигмами дослідження поділу влади, ми можемо констатувати, що саме в рамках соціальної парадигми можна детально розглянути вплив на поділ влади суспільства і, водночас, дослідити зворотний бік – регулювання суспільних відносин окремими гілками влади.

Проте, в рамках соціальної парадигми далеко не повністю розкривається принцип поділу влади, а тому слід звернутися до юридичних парадигм.

Серед сучасних юридичних парадигм історично першою була природно-правова, в рамках якої питання держави і права досліджували в контексті невід’ємних прав людини і справедливості, а право було «одним із найбільш важливих і дієвих важелів регулювання суспільних відносин» [183, с. 367].
Основоположником методологічного аспекту теорії природного права був голландський філософ Г. Гроцій. У своїй збірці «Про право війни та миру» він наголошував, що «матір’ю природного права є сама природа людини, яка змушувала б її прагнути до взаємного спілкування, навіть якщо б ми не потребували нічого; матір’ю ж внутрішньодержавного права є саме зобов’язання, прийняте за взаємною згодою; виходячи ж із того, що останнє отримує свою силу від природного права, то природа може начебто вважатися тим, що породжує внутрішньодержавне право» [68, с. 48]. І хоча сам мислитель наголошував, що «право існує не задля однієї лише користі» [68, с. 49], проте, торкаючись питань реалізації законодавчої влади, він змушений констатувати, що «…ті, хто видає для інших закони, зазвичай переслідують якусь користь або, принаймні, повинні її переслідувати», адже «до природного права також приєднується користь, через те, що за волею Творця природи ми, люди, окремо один від одного насправді є безпорадними і потребуємо багатьох речей задля благоустрою свого життя, щоб із більшим завзяттям прагнути розвивати спільне життя; користь же послужила приводом для виникнення внутрішньодержавного права, адже так само як і спільнота, про яку йде мова, так і підпорядкування виникли та встановлені задля якоїсь користі» [68, с. 48]. У даному випадку, ми бачимо, що, з одного боку, відбувається протиставлення природного та внутрішньодержавного права, що характерно для доктрини природного права, а з іншого – відправлення державної (у даному контексті – законодавчої) влади обов’язково повинно бути корисним для суспільства, нести за собою так зване «загальне благо».

На відміну від природно-правової, позитивістська парадигма відстоює ідею права як примусового порядку, що утворюється державою, «чинність права визначається виключно юридичними нормами, а не етичними принципами та якимись іншими системами цінностей. У позитивізмі справедливість ототожнюється з волею держави: те, що приписує закон, те і справедливе» [779, с. 227].

Засади юридичного позитивізму виникають у ХІХ ст. у працях англійця Дж. Остіна та француза О. Конта.

Зокрема, Дж. Остін, досліджуючи природу права та виділяючи його позитивну природу, розглядає право в широкому та вузькому сенсі. В широкому сенсі право – це «правила, які призначені для управління поведінкою однієї розумної людини з боку іншої розумної людини, що має владу над першою» [174, с. 400]. У вузькому ж сенсі право – це сукупність правил чи «єдина частина такої сукупності» [174, с. 401], що встановлюється «політично пануючими особами (political superiors), котрі виступають суверенами, тобто особами, які здійснюють верховне, засноване на підпорядкуванні, правління в незалежних державах чи незалежних політичних спільнотах» [174, с. 400–401].

Ідея прогресу, на думку філософів-позитивістів, стала наріжним каменем розвитку. При цьому, сам позитивізм розглядали як першу наукову парадигму. Видатний французький філософ О. Конт так визначав роль позитивізму в науковому пізнанні: «Істинний позитивний дух полягає переважно у заміні вивчення перший та остаточних причин явищ вивченням їх характерних законів; іншими словами – у заміні слова „чому” словом „як”» [126, с. 181].

Фактично, саме в рамках позитивної парадигми важко досліджувати принцип поділу влади, проте функціонування та формування окремих гілок державної влади в контексті позитивізму можна досліджуватися з точки зору їхньої практичної реалізації.

Що ж стосується історичної парадигми, то, з її точки зору, держава і право є, так би мовити, втіленням «народного духу». Знаменитий німецький мислитель Г. Пухта, аналізуючи суть права, писав: «Людське право вважає своїм джерелом спільну свідомість. Воно стає юридичним положенням тому, що останнє визнається ним спільними переконаннями усіх тих, для кого це має значення» [199, с. 22]. Що ж стосується держави, то, на його думку, вона є тим органами застосування права, у якому «втілюється спільна воля» і тією верховною владою, за допомогою якого «народ стає громадянським суспільством» [199, с. 24].

Виходячи з історичної парадигми принцип поділу влади розглядається у певному соціокультурному аспекті, через який можна дослідити його застосування в кожній конкретній країні.

Таким чином, сам принцип поділу влади краще розглядати крізь призму природно-правової парадигми, адже саме в її рамках він розкриває основне призначення поділу влади – загальна користь і спільне благо. Водночас, формування і функціонування кожної окремої гілки влади було б доречно розглядати в контексті позитивізму, який найістотнішим чином може досліджувати структуру державної влади.

Другий рівень – рівень принципів – спирається на найбільш загальні засади, що дозволяють виражати природу і сутність державно-правових явищ. Такими принципами є принципи об’єктивності, плюралізму та конкретності.

Принцип об’єктивності виник в результаті відмови від ідеологічних стереотипів і полягає у прагненні вітчизняного державознавства до істини, в об’єктивному відображенні державно-правової дійсності, закономірності її виникнення та тенденцій розвитку.
Зокрема, об’єктивний аналіз форми правління, здійснений професором Йельського університету Х. Дж. Лінцем, свідчить, що єдиними президентськими республіками, що зберегли свій демократичний потенціал є США та Чилі, яким, протягом півтора сотень років до перевороту 1970-х, вдавалося «порівняно спокійно співіснувати за президентського правління» [142].
Зокрема, у Чилі, згідно Конституції 1925 року, президент «управляє державою і є Верховним главою нації» [115, с. 379]. Проте, аналіз його повноважень свідчить про їх, фактично, абсолютистський характер: він бере участь в законотворчості, повністю контролює виконавчу владу (ст. 72 Конституції) [115, с. 381], вирішує усі питання із забезпечення національної безпеки (ст. 71 Конституції) [115, с. 382–384]. Такий дисбаланс убік президента заклав підвалини для гострої політичної кризи під час президентства С. Альєнде. Як згадував з цього приводу керівник економічних реформ у Чилі за часів А. Піночета Е. Біхі: «Ми дійшли до того, що на початку 1970-х наше суспільство було зруйноване економічно і політично» [237, с. 54].

22 серпня 1973 р. Конгрес Чилі, більшістю голосів прийняв резолюцію, якою обвинувачує уряд С. Альєнде в систематичних порушеннях законів і конституції країни, що призвели до краху правового і конституційного ладу в державі. Самому С. Альєнде були висунуті звинувачення в авторитарних прагненнях та спробах знівелювати роль законодавчої влади, у замаху на свободу слова, арештах, побиттях та тортурах опозиційних журналістів та інших громадян; у замаху на університетську автономію; у замаху на власність; у незаконному переслідуванні страйкарів; у тероризуванні населення за допомогоб банд; у запровадженні в навчанні марксистської ідеології.
Розуміючи, що С. Альєнде у віставку не піде, Конгрес звернувся до армії «відновити зпоневічену законність та конституційний лад у країні» [54].

Зрозуміло, що до подібного кроку чилійський парламент удався лише тому, що чинна на той момент конституція не давала представницьким інститутам можливості істотного впливу на виконавчу гілку влади.

Водночас, США, багато в чому, зберегли свій демократичний потенціал внаслідок повноцінної реалізації поділу влади, коли «її складові частини самі стали засобом стримування одна одну на відведеному їй місці» [258, с. 346]. При цьому, аналіз основних положень Конституції США вказує, що конституційний «контроль і збалансованість», певною мірою, забезпечують перевірку судової гілки влади законодавчою і виконавчою, в основному, шляхом добору суддів і здійснення контролю за юрисдикцією федерального суду. Однак, текст Конституції (ст. 3) [122, с. 337–338] точно не визначає, як судова гілка влади повинна контролювати законодавчу і виконавчу. У 1803 році, під час розгляду справи «Марбері проти Медісона», було встановлено, що право Верховного суду перевіряти конституційність законів та дій інших двох гілок влади притаманне Конституції [34, с. 19].
Отже, використання принципу об’єктивності позбавляє дослідника певної зашореності, суб’єктивізму та заангажованості. Водночас, принцип об’єктивності забезпечує гарантію того, що складність процесів, які відбуваються у державно-правовій сфері, не буде долатися шляхом об’єднання всієї різноманітності до раз і назавжди заданих значень. Це тим більше є важливим, що ідеальних, позбавлених недоліків моделей поділу влади нема і не може бути. Саме тому при оцінці кожної з них слід виходити з того, чи дозволяє вона у конкретно-історичних умовах як сприяти прогресивному розвитку суспільства, так і забезпечувати загальновизнані права і свободи людини і громадянина.

Не менш важливим принципом дослідження поділу влади є принцип конкретності, завдяки якому досягається єдність теорії і практики. Він відкидає будь-які апріорні судження, вимагаючи достатньої аргументованості висловлених тверджень. Саме тому характеристика поділу влади має спиратися на конкретні факти, реальні показники, тобто потребує міцної емпіричної бази.

У свою чергу, це вимагає додержання принципу плюралізму, тобто пізнання якомога більшого числі думок, параметрів та проявів досліджуваного явища. За словами С. Серьогіної, «Чим більша кількість критеріїв аналізу застосовується, тим більш вірогідними будуть висновки» [214, с. 39]. При цьому, за словами В. Дудченко, «альтернативні світогляди і способи життя поєднуються з сучасними проблемами прав і свобод людини, нові способи комунікації і діяльності, у кінцевому підсумку, приводять до принципів і правил відносин суб’єктів, а значить, і до питань правового регулювання» [76, с. 735].

Виходячи з цього, не можна робити загальний висновок про прийнятність або неприйнятність певної моделі поділу влади, спираючись при цьому лише на однорідні (політичні, соціальні, економічні або культурні) показники тих держав, що використовують ту чи іншу модель поділу влади, або ж ілюструвати свої висновки щодо певної моделі на основі комплексу параметрів лише однієї країни (наприклад, стверджувати про оптимальність поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову гілки влади, враховуючи виключно досвід США).

Поряд із парадигмами та принципами пізнання, важливого значення для аналізу принципу поділу влади набувають і самі методи (способи) пізнання. Сучасна теорія держави і права виділяє загальнонаукові методи, які розроблені різними природничими і суспільними науками (перш за все – філософією) і застосовані до дослідження найрізноманітніших, у тому числі і державно-правових, явищ. Крім того, виходячи з того, що теорія держави і права, як вже зазначалося вище, є складовою частиною юриспруденції, яка, в свою чергу, є соціальною наукою, можна виділити низку методів соціальних наук, які використовується теорією держави і права для пізнання свого предмета.

І, нарешті, сама теорія держави і права розробляє власні спеціальні методи пізнання державно-правових явищ.

До загальнонаукових методів належать діалектичний, група загально-логічних, системно-функціональних та інших методів. Серед методів соціальних наук найбільше поширення мають конкретно-соціологічний та історичний методи. Спеціальними методами теорії держави і права є порівняльно-юридичний та формально-юридичний методи, метод правового моделювання та ін.
Так, діалектичний метод спирається на використання трьох законів діалектики: закону про перехід кількісних змін у якісні, закону про єдність і боротьбу протилежностей та закону заперечення заперечення (закону подвійного заперечення).

Відомо, що як нові, так і накопичені раніше знання перебувають у діалектичній взаємодії. Найкраще та прогресивне із старого переходить у нове і надає йому сили й дієвості. Це видно, зокрема, у тому, що європейська модель поділу влади втілюється в Україні досить успішно, тоді як повноцінна реалізація американської моделі зітнулася із певними проблемами. На наш погляд, це викликано як певним зовнішніми обставинами (Україна – частина Європи), так і історичним причинами: в СРСР існувала влада КПРС і влада державного апарату, влада КПРС трансформувалася у владу багатопартійної системи (партійна гілка влади), а влада радянського державного апарату – у владу сучасного професійного чиновництва (адміністративна гілка влади). Сама так, досить оригінально спрацював третій закон діалектики.

Водночас, важко уявити суть системи стримувань і противаг без урахування другого закону, а формування, з окремих судових та адміністративних рішень, прецедентного права, яке лежить в основі діяльності судової влади США без першого закону діалектики.

Крім того, велика роль у формуванні юриспруденції належить загально-логічним методам (аналіз, синтез, індукція, дедукція, гіпотеза, класифікація та ін.), які, у поєднанні з іншими методами, дають змогу отримати повне знання про принцип поділу влади та пов’язані з ним явища і процеси. Особливість цієї групи методів в теорії держави і права полягає в зосередженні уваги на обробці різних державно-правових явищ. За допомогою загально-логічних методів окремі правові положення трансформуються в теоретичні поняття, з яких, у свою чергу, виводяться певні логічні наслідки, здійснюється їхнє логічне тлумачення.

Використання загально-логічних методів дозволяє претендувати на наукову глибину і, водночас, позбавляє дослідження зайвої описовості та поверховості.

Безсумнівну евристичну цінність для юриспруденції мають системно-функціональні методи (системний підхід та структурно-функціональний аналіз).

Зокрема, за допомогою саме системного підходу механізм держави розчленується на певні елементи, які, в свою чергу, розглядається у відповідній єдності як система. З точки зору системного підходу законодавча, виконавча і судова влада розглядається як гілки єдиної державної влади і водночас, яка самостійні системні явища, що складаються з низки юридичних ознак, які характеризують структурно-функціональну організацію державної влади.

Суть же структурно-функціонального аналізу полягає в тому, що при вивченні державного апарату як системного об’єкта, вирізняється його структура і з’ясовуються функції. При цьому, структура характеризує систему в статиці, а функції – в динаміці. В якості прикладу можна навести систему законодавчої влади, структура якої складається з парламенту, уряду, глави держави та ін. учасників процесу законотворчості, а функціональна характеристика передбачає провадження своєї волі за допомогою законів.

Іншим проявом системного підходу служить закон самозбереження соціальних систем [178, с. 21]. Згідно з цим законом будь-яка соціальна система, так само як і її окремий елемент, прагнуть зберегти себе як ціле, і при цьому таке самозбереження обумовлене дією двох протилежних організаційних чинників – стабільності та розвитку. Аналізуючи прояв даного закону на рівні держави, можна дійти висновку, що демократична держава завжди має дуалістичний характер: з одного боку, – політичний, а з іншого, – бюрократично-регулюючий (або управлінський, у широкому розумінні цього поняття). Саме як особлива політична організація суспільства, держава, отримуючи владу від народу, з метою створення стабілізації у системі «політична влада – державна влада» та недопущення узурпації державної влади в руках одного державного інституту застосовує систему поділу влад. Як особливий бюрократичний апарат та регулятор суспільних відносин, держава з метою реалізації основних та другорядних напрямів внутрішньої й зовнішньої політики застосовує так званий «державний механізм» як відповідну систему державних органів та інститутів тощо [260, с. 42].
Конкретно-соціологічний метод полягає у дослідженні держави і права на основі конкретних соціальних фактів. У рамках цього методу використовуються такі прийоми як експеримент, інтерв’ювання, вимірювання, анкетування, спостереження, опис, статистика та ін.
Проте, застосування конкретно-соціологічного методу до принципу поділу влади, виглядає вельми обмеженим і проблематичним. Зокрема, експериментування з поділом влади на рівні наукових досліджень неможливе у принципі, а використання цього методу в державному будівництві є занадто ризикованим і витратним. Його ж необґрунтоване використання може призвести до руйнації самої державності.

Не менш малопридатним для дослідження поділу влади є й вимірювання, адже організацію державної влади досить важко відобразити числовими та іншими чіткими показниками.

Серед усіх прийомів, найбільш придатним для дослідження поділу влади є спостереження – цілеспрямоване пасивне вивчення, що спирається здебільшого на дані органів чуття, та опис, якому притаманна ілюстративність і простота для сприйняття. При цьому, саме завдяки використанню методу спостереження, ми можемо отримати інформацію про організацію державної влади.

Водночас, слід мати на увазі, що цей метод містить певний елемент суб’єктивізму, адже його важливим елементом є інтерпретація результатів. Крім того, спостереження за поділом влади не можна здійснювати технічними засобами. Фактом є також те, що воно потребує дуже тривалого часу і врахування цілої низки внутрішніх та зовнішніх чинників.

Щодо статистичного методу, то він приваблює дослідників своєю наочністю і переконливістю результатів. Використання цього методу передбачає аналіз статистичних даних в різноманітних сферах життєдіяльності держави. Зокрема, при характеристиці законодавчої влади найчастіше використовуються показники про кількість депутатів та обсяги бюджетних асигнувань на утримування як їх, та і їхнього апарату, про інтенсивність законодавчої діяльності парламенту або про кількість використаних главою держави можливостей реалізації свого права вето тощо. При цьому, узагальнивши статистичні дані, дослідник може, наприклад, зробити більш-менш об’єктивні висновки про якість законотворчої діяльності.

Не менш ефективним може бути й використання такого прийому як анкетування, за допомогою якого можна встановити рівень правосвідомості і правової культури населення, визначити громадську думку щодо ефективності дій парламенту, уряду або глави держави або щодо ставлення населення до статусу народних депутатів (наприклад, до так званої «депутатської недоторканності»). Однак, для успішного використання цього методу, повинні існувати соціологічні служби, інакше, замість отримання справжніх наукових даних, анкетування стане елементом політичної боротьби.

З діалектичним методом пов’язано історичний, адже іноді забуте старе знову відроджується в нових політичних умовах і існує в іншому, більш досконалому вигляді. У зв’язку з цим особливого значення набуває вивчення історичного досвіду, аналіз та оцінювання історичних подій і фактів, різних теорій в контексті їхнього виникнення та розвитку. При цьому використання історичного методу дає змогу дослідити процеси виникнення та розвитку подій у їх хронологічній послідовності з метою вивчення внутрішніх і зовнішніх зв’язків, закономірностей та протиріч.

Методологічною основою юриспруденції як єдиної системи служить формально-юридичний метод. За його допомогою здійснюється зовнішня юридична обробка правового матеріалу. Формально-юридичний метод допомагає описати, класифікувати і систематизувати державно-правові феномени, їх пояснювати і тлумачити. Саме за допомогою такого методу була здійснене класифікація моделей поділу влади на американську та європейську.

Порівняльно-юридичний метод ґрунтується на послідовному вивченні і порівняні великої кількості подібних об’єктів. За загальним правилом він може бути синхронічним (синхронним) та діахронічним (порівняльно-історичним).

З огляду на тривалий період «залізної завіси», яка відділяла вітчизняну юриспруденцію від світової, сьогодні посилюється актуальність синхронічного методу дослідження. Особливо яскраво цей метод виявляється при порівнянні реалізації принципу поділу влади в Україні із зарубіжними аналогами. Шляхом застосування даного методу з’ясовуються як позитивні, так і негативні сторони поділу влади, вивчається можливість застосування позитивного зарубіжного досвіду.

Звісно, для досягнення позитивного результату порівняння повинно бути неупередженим і коректним, чого іноді не вистачає деяким дослідникам, які прагнуть будь за що застосувати зарубіжний досвід, навіть якщо той і закордоном вважається неоднозначним.

На відміну від синхронічного, в рамках діахронічного методу аналізуються правові норми, що закріплюють певну практику діяльності органів законодавчої, виконавчої та судової влади з позиції історичної ретроспективи, виявляються схожість та відмінності між хронологічно різними явищами та інститутами, вивчається їхня генетична спорідненість, спільні риси та специфіка їхнього розвитку. Діахронічний аналіз досліджуваного питання безпосередньо пов’язаний з виявленням основних параметрів співвідношення державних інституцій, а також їхньої взаємодії в процесі становлення і розвитку держави.

Для вивчення внутрішніх і зовнішніх зв’язків у державному апараті як об’єкта дослідження істотного значення набуває метод правового моделювання. У даному випадку під моделлю розуміють уявну або матеріальну систему (наприклад, американську модель поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову), яка, відображаючи або відтворюючи об’єкт дослідження, може замінити його так, що її вивчення дає нову інформацію про цей об’єкт. Метод правового моделювання зарекомендував себе як ефективний засіб виявлення суттєвих ознак моделі. При цьому, в тих випадках, коли проведення експерименту є проблематичним, ризикованим або неможливим, правове моделювання стає його ефективним замінювачем.

Таким чином, наукове дослідження теоретико-правових основ поділу влади потребує використання широкого та багатогранного арсеналу принципів та методів. Від їхнього вибору значною мірою залежить його результативність.

Висновки до Розділу 1
Підводячи підсумок викладеному, можна констатувати таке:

1. Історіографія поділу влади виокремлює чотири етапи. На першому етапі (стародавні часи і Середньовіччя) розпочинається саме осмислення поділу влади. При цьому, тут ми фактично стикаємось із двома підходами щодо аналізу держави. Платон та Аристотель, які невдоволені реаліями сучасних їм Афін, при створенні моделей своїх держав (для яких, у тому числі, є характерним принцип поділу влади), розглядають останні в цілому, безвідносно конкретних країн. Полібій, навпаки, в якості ідеалу має на увазі існуючу державу. Перший підхід (Платон та Аристотель) умовно можна назвати доктринальним, другий (Полібій) – раціональним. З часом раціональні теорії поділу влади все більшою мірою набувають характеру принципу, який починає пропагуватися або втілюватися в рамках конкретних держав. На другому етапі (епохи Відродження, Реформації та Просвітництва, перша половина ХІХ ст.) поділ влади спочатку заперечується взагалі, а згодом, відкидаючи релігійну гілку, набуває доктринального вигляду у формі теорії поділу влади, яка тепер акцентується на трьох гілках державної влади суто світського спрямування. При цьому, слід мати на увазі, що теорія поділу влади отримує два втілення: домінування та рівноваги. Втілення рівноваги передбачало рівнозначний статус гілок влади. Втілення домінування розглядало принцип поділу влади на три гілки, за якого одна з них має домінуючий характер щодо інших. На третьому етапі (друга половина ХІХ – початок 80-х років ХХ ст.) відбувалося накопичення фактичного матеріалу з означеної проблематики, здійснювалися перші спроби її теоретичного осмислення. В дореволюційній зарубіжній та російській, а також в радянській юриспруденції з’явилася низка праць, присвячених взаємодії різних гілок влади. Здійснювались спроби висвітлити позитивні й негативні аспекти реалізації означеного принципу. І якщо ідея поділу влади в дореволюційній Німеччині та Росії здебільшого сприймалася негативно, хоча необхідність запровадження системи стримувань і противаг визнавалася більшістю дореволюційних правознавців, то французька юриспруденція розглядала поділ влади як принцип функціонування будь-якої конституційної держави. Особливо цікавою уявляється позиція академіка М. Палієнка, який був одним із перших правознавців, хто виступав проти абсолютної інституціалізації гілок влади. Саме, виходячи з його точки зору ми можу сприймати поділ влади як сукупну діяльність усіх державних органів, в якій виявляється законодавча, виконавча та судова влада. На четвертому етапі (друга половина 80-х років ХХ ст. – початок ХХІ ст.) при дослідженні теорії та принципу поділу влади умовно можна виділити три підходи до поставленої проблеми. Так, зокрема, низка дослідників розглядає саму теорію та принцип поділу влади з урахуванням їх сутності та статусу. При цьому сутність принципу поділу влади здебільшого має на увазі його поняття та причини виникнення, а статус акцентує нашу увага на залежності принципу поділу влади від існуючої форми правління, типу держави, політичного режиму тощо. Інший підхід полягає у розгляді питання взаємодії різних гілок влади в державі. При цьому дослідниками головна увага зосереджується як на кількості самих гілок, так і на обґрунтуванні їхньої взаємодії. При цьому, щодо кількості гілок влади в державі, то далеко не всі правознавці погоджуються з існуванням лише «класичної тріади». І, нарешті, ще один підхід до принципу поділу влади пов’язаний із місцем окремих державних органів (парламент, уряд, суд, глава держави, контрольно-наглядові органи) в системі органів державної влади.
2. Наукову бібліографію, присвячену поділу влади можна розділити на три категорії: монографічна література, автореферати дисертацій і наукові статті. В свою чергу, монографічну літературу можна об’єднати в три блоки. В першому блоці містяться індивідуальні монографії, що безпосередньо пов’язані з поділом влади. Друга група монографій також, так чи інакше, досліджує поділ влади, хоча й присвячена трохи іншим темам. І, нарешті, остання група монографій присвячена окремим державним інституціям, які реалізують ті чи інші повноваження державної влади.

3. Усі навчальні підручники і посібники, автори яких приділили увагу поділу влади, можна поділити на три групи. По-перше, підручники та навчальні посібники, які служать основою для філософського та теоретичного осмислення поділу влади. Це, звісно, навчальна література з філософії та теорії держави і права. При цьому, остання має як індивідуально-авторський характер, так і характер спільних зусиль двох та більше авторів. По-друге, аналіз історичних витоків поділу влади є неможливим без використання підручників з історії держави і права. По-третє, сучасна реалізація поділу влади багато в чому висвітлюється в навчальній літературі з конституційного та адміністративного права. З неюридичної навчальної літератури найбільший потенціал щодо подання інформації про поділ влади мають підручники і навчальні посібники з політології.

4. Проміжне становище між науковою та навчальною літературою займають науково-популярні видання. З одного боку, вони містять наукові дані. З іншого – мають більш доступний, інколи навіть публіцистичний стиль викладення. Звісно, вони не популяризують безпосередньо теорію або принцип поділу влади. Проте, цих дослідженнях якнайкраще ілюструється безпосередня реалізація зазначеного принципу, а також чинники, які заважають цьому.

5. Розглядаючи принцип та теорію поділу влади влади в контексті загальних парадигм, слід констатувати, що, зокрема, теологічна парадигма розглядала поділ влади у виключно вертикальному аспекті, тоді як соціальні парадигми (солідаризм, насильництво, культурологія) робили це виключно в контексті суспільного життя. Зокрема, крізь призму солідаризму поділ державної влади розглядається як результат реалізації суспільних функцій парламенту і уряду, як їхня діяльність, що спрямована на благо суспільства. Прихильники насильницької парадигми необхідністю регулювати суспільне життя виправдовували саме існування гілок влади. Основоположник культурологічного напрямку М. Вебер фактично стояв у витоків ідеї європейської моделі поділу влади на партійну та адміністративну. Обираючи між соціальними парадигмами дослідження поділу влади, ми можемо констатувати, що саме в рамках соціальної парадигми можна детально розглянути вплив на поділ влади суспільства і, водночас, дослідити зворотний бік – регулювання суспільних відносин окремими гілками влади.
6. Серед юридичних парадигм особливе місце займає історична, виходячи з якої принцип поділу влади розглядається у певному соціокультурному аспекті, через який можна дослідити його застосування в кожній конкретній країні. Проте, сам принцип поділу влади краще розглядати крізь призму природно-правової парадигми, адже саме в її рамках він розкриває основне призначення поділу влади – загальна користь і спільне благо. Водночас, формування і функціонування кожної окремої гілки влади було б доречно розглядати в контексті позитивізму, який найістотнішим чином може досліджувати структуру державної влади.
7. Наукове дослідження теоретико-правових основ поділу влади потребує використання широкого та багатогранного арсеналу принципів та методів. Від їхнього вибору значною мірою залежить його результативність. Особливе місце при цьому займає діалектичний метод, який спирається на використання трьох законів діалектики: закону про перехід кількісних змін у якісні, закону про єдність і боротьбу протилежностей та закону заперечення заперечення (закону подвійного заперечення). Відомо, що як нові, так і накопичені раніше знання перебувають у діалектичній взаємодії. Найкраще та прогресивне із старого переходить у нове і надає йому сили й дієвості. Це видно, зокрема, у тому, що європейська модель поділу влади втілюється в Україні досить успішно, тоді як повноцінна реалізація американської моделі зітнулася із певними проблемами. На наш погляд, це викликано як певним зовнішніми обставинами (Україна – частина Європи), так і історичним причинами: в СРСР існувала влада КПРС і влада державного апарату, влада КПРС трансформувалася у владу багатопартійної системи (партійна гілка влади), а влада радянського державного апарату – у владу сучасного професійного чиновництва (адміністративна гілка влади). Сама так, досить оригінально спрацював третій закон діалектики. Водночас важко уявити суть системи стримувань і противаг без урахування другого закону, а формування, з окремих судових та адміністративних рішень, прецедентного права, яке лежить в основі діяльності судової влади США без першого закону діалектики.
РОЗДІЛ 2
ПРИНЦИП ПОДІЛУ ВЛАДИ: ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНИЙ АСПЕКТ

2.1 Концептуальні питання конституційного поділу влади в сучасній юриспруденції

Поняття «влади», яке має багатогранний характер. Зокрема, академік НАН України Ю. Шемшученко виділяє, принаймні, п’ять визначень влади: 1) відносини між людьми, коли одні командують, а інші підкорюються; 2) здатність досягати поставленої мети; 3) спроможність соціально-політичної системи забезпечувати виконання прийнятих нею рішень; 4) спосіб самоорганізацію людської спільноти, заснованої на розподілі функцій управління і виконання; 5) можливість і здатність проводити свою волю [279, с. 489].

Саму ж державну владу можна визначити як «здатність держави підпорядковувати своїй волі поведінку людей та діяльність об’єднань, що знаходяться на її території» [201, с. 85]. Зазначене визначення вказує на функціональний характер державної влади.

Категорія «функція» є філософським поняттям, яке означає «спосіб поведінки, що притаманний певному об’єкту і сприяє збереженню існування цього об’єкта або тієї системи, до якої той включається в якості елементу» [165, с. 418]. При цьому, існує два втілення функцій: функції в соціології та функції в математиці. Соціологічне втілення функцій вказує на ту роль, яку певний соціальний інститут або ж приватний соціальний процес відіграє щодо цілого, наприклад, функції держави, родини, мистецтва, системи освіти тощо й стосовно суспільства [165, с. 419].

«Територіальна організація влади, яка об’єднує населення на засадах громадянства, здійснюється за посередництвом апарату управління шляхом ухвалення і реалізації законів та інших правових актів задля забезпечення функціонування та сталого розвитку суспільства, захисту прав людини і громадянина» визнається державою [180, с. 89].

У межах її території влада держави характеризується суверенітетом [280, с. 80].

В Декларації про державний суверенітет України категорія «суверенітет» розкривається через «верховенство, самостійність, повноту і неподільність влади» [123, с. 249]. Остання категорія, фактично, створює своєрідну колізію із закріпленим в ст. 6 Конституції України принципом поділу влади. Тобто, з одного боку, Україна, як суверенна держава, характеризується неподільністю влади в державі, а з іншого, означена влада здійснюється на засадах її поділу. Щоб подолати означену колізію, слід, на нашу думку, на конституційному рівні (ст. 1) закріпити наступне положення: «Суверенітет України означає верховенство, самостійність, повноту і неподільність її державної влади на всій території України».

При цьому, слід мати на увазі, що категорія «неподільності» тотожна «єдності» державної влади.

За загальним правилом, «єдність державної влади» означає, що в державі не може бути дві, три або більше різних влад, не однакових за своєю природою, принциповими ідеями та такими, що мають відокремлені засоби державного примусу [235, с. 171].

При цьому, за словами В. Корельського, єдина державна влада організаційно та інституціонально поділяється на три відносно самостійні гілки – законодавчу, виконавчу та судову» [247, с. 143].

Така ж точка зорк була відображена і в конституційних документах. Так, у відомому рішенні United States v. Richard Nixon, винесеному в липні 1974 р., Верховний Суд США пояснив: «Конституція не тільки розосередила владу для кращого забезпечення свободи, але вона також передбачає, щоб на практиці розосереджена влада була об’єднана в ціле для ефективного управління. Конституція приписує, що гілки влади були одночасно відокремлені одна від одної і взаємозалежні, являючись автономними і взаємодіючими одна з одною» [224, с. 17].

Аналогічною, щоправда не подібною, була ситуація і в конституціях інших країн. Так, В. Чиркін свого часу зазначав, що в Заїрі до 1990 р. конституцією встановлювалась організаційна єдність влади, яка закріплювалася на конституційному рівні. Зокрема, в Основному законі проголошувалось, що «…в країні існує «єдиний інститут» – правляча (єдина) партія – Народний рух революції. Її членами вважаються усі громадяни Заїру. Державні органи – законодавча ради(парламент), виконавча рада (уряд), судова рада (система судів) вважаються органами цієї партії» [271, с. 5].

На існування доктрини єднання влади як доктрини організації державного апарату свого часу звернув нашу увагу і Ю. Ірхін, який, зокрема, зазначав, що згідно неї «…мандат на реалізацію тих чи інших державних функцій дає представницька влада, тобто фактично виконавчі та судові органи діють лише від «особи» влади, не будучи її суб’єктами» [98, с. 196]. Майже аналогічної точки зору дотримується Ю. Шемшученко, вказуючи на концепцію єдиновладдя народу, який теоретично «…є єдиним суб’єктом державної влади і ні з ким її не ділить. Але народ доручає відповідним органам виконувати певні функції по реалізації належної йому влади» [281, с. 105].

На тому ж наголосив 05 жовтня 2005 р. Конституційний Суд України, зазначивши у своєму рішенні № 6рп/2005, що влада народу реалізується як через певні форми безпосередньої демократії, так і «через сформовані у встановленому порядку Конституцією та законами України порядку органи законодавчої, виконавчої, судової влади та органи місцевого самоврядування» [206].

Водночас, єдина державна влада утворює цілісну систему при наділенні кожної з гілок певним статусом самостійності. Причому, в системі усі елементи взаємопов’язані та взаємозалежні. Кожна, тяжіючи до суті влади, її повноти, виконує роль противаги стосовно інших її складових, зміцнюючи при цьому цілісність та єдність системи [33, с. 115].

При цьому, одним із вимірів означеної єдність є єдність основних цілей і напрямів діяльності.

Виходячи з цього, ст. 6 Конституції України можна викласти в наступній редакції: «Єдина за цілями та напрямами діяльності державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову» або ж, звернувшись до суверенітету: «Неподільна за цілями державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову».

У даному випадку «неподільність» буде акцентована на цілях державної влади в Україні, а поділ – на проблематиці її розмежування.

Більшість дослідників наголошує на тому, що поділ влади є «засобом проти узурпації влади якимось органом чи особою» [6, с. 272], засобом для того, «щоб запобігти надмірному посиленню будь-якої гілки влади, не допустити… встановлення диктатури» [241, с. 15], розмежуванням «компетенції або функцій, як своєрідний «розподіл праці» у державному механізмі» [213, с. 124], перешкодою «процесам необмеженої і некерованої концентрації влади завдяки створенню системи взаємного контролю і взаємного врівноваження різних гілок влади» [90, с. 152], теоретичною і ідеологічною базою «боротьби проти будь-яких форм диктатури, небезпека якої – постійне суспільне явище» [194, с. 193], засобом підвищення ефективності держави, який дозволить «…різним її органам спеціалізуватися на виконанні певних функцій, здійснюючи поділ політичної праці» [49, с. 189], засобом забезпечення захисту «політичної свободи громадян» [64, с. 208] тощо. У такому ж сенсі, тобто крізь призму самообмеження, розглядають поділ влади й інші вчені. Зокрема, О. Герасимов наголошує на тому, що «…поділ влади виражається у розгалуженні компетенції, взаємному контролі, у системі стримувань і противаг і спрямований на те, щоб стати на заваді можливим зловживанням» [170, с. 331]. Цю думку поділяли й відомі українські правознавці Ю. Тодика та В. Яворський, котрі стверджували, що принцип поділу влади є раціональною організацією державної влади в демократичній державі, що «повинен сприяти здійсненню гнучкого взаємоконтролю та взаємодії вищих органів української держави як частин єдиної державної влади через систему стримувань і противаг» [252, с. 42]. 

В. Глущенко вважав поділ влади способом «забезпечення стійкості самої влади» [61, с. 242]. При цьому, на його думку, обов’язково повинні існувати правові процесуальні та матеріальні процедури взаємного контролю гілок влади. Оцінювати ступінь тяжкості порушень та приймати правозастосовні акти стосовно однієї з гілок влади може лише інша гілка влади тощо [61, с. 243].

Досить цікавими уявляються й думки щодо загального поняття поділу влади й вчених з далекого зарубіжжя. Так, на думку Б. Зігана, у своєму практичному втіленні досліджуваний принцип поділу влади спрямований на те, щоб вирішити внутрішньо досить суперечливу проблему, пов’язану зі створенням державно-правової системи, яка, з одного боку, «була б достатньо владною, щоб повністю виконувати своє призначення, а з іншого – не настільки всесильною, щоб пригнічувати суспільство й окремих людей. Відомо, що необмежена влада незалежно від того, в руках якого органу вона зосереджується – короля чи парламенту, завжди містить в собі ризик бути поступово трансформованою в необмежену тиранію» [311, с. 17].

Загалом у зарубіжній науковій літературі нерідко трапляються висловлювання, які зводяться до того, що поділ влади є не загальною теорією, а лише концепцією відділення один від одного інститутів, які спільно здійснюють державну владу. Можливість «чистої» теорії поділу влади не підтверджується практикою, загалом же такий формалістичний підхід шкідливий для об’єктивного дослідження діяльності державного апарату та вирішення проблем оптимального функціонування гілок влади. Концепцію поділу державної влади варто розглядати лише як ідеальну конструкцію, яка відіграє роль методологічної моделі [264, с. 475].

Є інші критичні зауваження. Зокрема, О. Скакун вважає, що принцип поділу влади не є абсолютним, адже, з одного боку, існує потреба узгодження та взаємного правового контролю діяльності різних гілок влади, а з іншого – здійснення судового контролю над законністю діяльності управлінського апарату означає порушення принципу поділу влади, адже таким чином судова влада втручається у виконавчу. Таким чином, принцип поділу влади не можна реалізувати повністю [216, с. 105].

Викликають критику й погляди Дж. Лока на тісну співпрацю та взаємодію гілок влади при верховенстві законодавчих органів. Зокрема, на думку Ю. Краснова, це може призвести до зосередження «всієї влади» в якомусь одному органі і «врешті-решт призводить до встановлення тоталітарних режимів» [134].

Питання поділу влади має й значні термінологічні проблеми. Основне питання при цьому полягає у виборі між «поділом» та «розподілом» влади. Так, В. Шаповал, акцентуючи нашу увагу на хибності поняття «поділ влади», вказує на те, що «…в Україні замість широко прийнятого в теорії конституціоналізму формулювання «розподіл влад» офіційно вживається словосполучення «поділ влади». Таку заміну не можна оцінювати однозначно. Формулювання «розподіл влад» треба сприймати як таке, що натякає на різні, відповідно розмежовані, або розподілені, три основні функції єдиної і цілісної державної влади. Трактування принципу розподілу влад саме як такого, що передбачає розмежування відповідних функцій, характеризує сучасний стан теорії конституціоналізму. Водночас словосполучення «поділ влади» може сприйматися як хибна вказівка на якусь подільність єдиної державної влади» [124, с. 235].

Інша проблема полягає у тому, щоб, замість «поділ» або «розподіл» влади, уживати термін «поділ» або «розподіл» повноважень. Зокрема, В. Лузін, детально проаналізувавши конституційну систему США, звернув увагу на хибність перекладів Конституції. Зокрема, він зазначав, що в російських перекладах Конституції США стосовно функціональної компетенції Конгресу вживається поняття «усі законодавчі повноваження» (в тексті оригіналу all legislative Power), стосовно функцій президента – «виконавча влада» (The executive Power), стосовно функцій Верховного суду та нижчестоящих судових органів – «судова влада» (The judicial Power). При цьому дослідник наголошує: «Чому один і той же термін перекладається по-різному? Здавалося б відповідь є елементарною. В англійському тексті у першому випадку слово power вживається у множині, а російською мовою вираз «усі законодавчі влади» звучало б дивно. Насправді ж істина є не настільки очевидною» [145, с. 84].

Один з найкращих радянських фахівців в сфері конституційного права США А. Мішин дав наступне оригінальне пояснення цьому факту: «В Основному законі мова йде лише про дві влади: виконавча влада надається президентові, а судова – Верховному суду… Що ж до Конгресу, то він, виходячи суто з букви Конституції, є носієм законодавчих повноважень, а не тим, хто має законодавчу владу. Навряд чи можна вважати формулу ст. 1 простою випадковістю чи редакційною погрішністю» [159, с. 17]. На думку А. Мішина, у формулі ст. 1 Конституції США знайшов свій вираз страх перед можливою тиранією законодавчої влади.

Можливо, А. Мішин був правим, але, на думку В. Лузіна, може існувати й інше бачення даної проблеми. Вчений ставить під сумнів саму правильність використання в російських перекладах терміну «влада» стосовно функцій президента та Верховного суду. На його думку, у тексті Конституції США мова йде не про дві, а лише про одну владу. Державна влада є єдиною, за задумом батьків-засновників, але від неї виділяються різні конституційні повноваження, які доручені Конгресу, президентові та Верховному суду [145, с. 84].

Таким чином, на думку В. Лузіна, більш точним, вірогідніше за все, стане переклад Конституції США, де «…еквівалентом терміну «power» в ст. 2 і 3 буде термін «повноваження». Звісно, переклад «Виконавче повноваження надається Президентові Сполучених Штатів Америки» звучить не настільки красиво, як той, що існує зараз, але зате він точно відповідає сенсу оригіналу» [145, с. 85].

Таку ж точку зору сповідував й відомий російський письменник В. Набоков, який, у передмові до англійського перекладу «Герой нашого часу», писав: «Слід раз і назавжди відмовитися від поширеної думки, начебто переклад «повинен легко читатися» і «не повинен справляти враження перекладу»… Як на те, будь-який переклад, що не справляє враження перекладу, за близького розгляду обов’язково виявиться неточним, тоді як єдиною перевагою якісного перекладу слід вважати його вірність та адекватність оригіналу» [164, с. 88]. Саме тому, на думку, В. Лузіна, «…подібні вимоги слід мати на увазі і при перекладі конституційних текстів» [145, с. 85].

Проте, як уявляється, термінологічні проблеми, які піднімають вищезазначені автори, мало впливають на саму суть явища поділу влади.

Утім, існують і інші проблеми, однією з яких є спроба створити ідеальний поділ влади. Основними вимогами щодо зазначеного ідеалу, є: 

· поділ повинен мати системний характер та забезпечуватись правовими, адміністративно-розпорядницькими, фінансовими, структурно-територіальними методами. Відсутність системності чи існування окремних видів зв’язків (наприклад, адміністративно-господарських) знижує ефективність, а то й може звести нанівець сам поділ;

· контакти між гілками влади повинні бути строго регламентованими процесуальними нормами, регламентами роботи, статутами органів влади та бути оприлюдненими; інші ж контакти повинні заборонятися законодавчо та засуджуватися суспільством;

· перехід індивідуумів на роботу з органів однієї гілки влади до органів іншої гілки влади повинен бути регламентованим правом та тимчасовими інтервалами. Наприклад, Конституція США передбачає, що член законодавчої влади не може перейти на роботу до виконавчої влади протягом усього терміну повноважень;

· слід удатися до системних заходів з вилучення кадрового застою в будь-якій гілці влади;

· слід передбачити демократичні та такі, що можуть бути реально здійснені, процедури зміни елементів влади у випадку конфліктів гілок влади, втрати працездатності однієї з гілок влади [61, с. 242–243];

· наділення кожного з органів можливістю протиставляти свою думку рішенню іншого органу та виключення зосередженості усієї повноти влади в однієї з гілок [216, с. 105].

Проте, практика вказала, що більшість із зазначених вимог мають лише характер побажання і, зокрема, в умовах сучасної України, реалізовані бути не можуть.

Однією ж із форм практичного здійснення принципу поділу влади передання повноважень одними виконавцями державної і політичної влади іншим, періодична змінюваність влади, оновлення її персонального складу тощо [209, с. 22].

Проте, практична реалізація принципу поділу влади інколи залишає бажати кращого. Зокрема, узгоджена робота усіх гілок влади не завжди вдається. Часто в умовах поділу влади відбувається боротьба між органами, що уособлюють ту чи іншу гілку влади (наприклад, президента і парламенту), за більші повноваження, за верховенство в системі єдиної державної влади. Цей процес, в цілому, може стати досить грізною політико-правовою подією, адже, за такого способу, боротьба дуже часто набуває достатньо гострих, навіть жорстких форм і здатна персоніфікуватися.

Неоднаковою є й реалізація принципу поділу влади в різних країнах. Цьому сприяє низка чинників.

Перш за все, вони стосуються взаємовідносин гілок влади. При цьому, більшість дослідників наголошують або на єдності [256, с. 70], або ж на взаємодії [281, с. 228], або на взаємоконтролі [136, с. 203] гілок влади.

Щодо взаємодії, то можна говорити про дві її основні форми. Зокрема, В. Ладиченко свого часу наголошував на існуванні двох доктрин поділу влади: доктрині потрійного поділу влади, згідно з якою «законодавча, виконавча та судова влади повинні взаємно доповнювати, стримувати та контролювати одна одну» і доктрині єдиної влади, за якою «мандат на здійснення тих чи інших функцій дає представницька влада, тобто виконавча та судова влада діють лише від імені влади, не будучи її суб’єктами» [137]. Отже, як ми бачимо, В. Ладиченко фактично говорить про вищезгадані дві форми взаємодії гілок влади, одну з яких можна визначити як форму рівноваги, а іншу – як форму домінування.

Звичайно, більшість демократичних держав сприйняли ідею рівноваги, тоді як за відсутності демократії слід говорити про форму домінування.

Утім, питання єдності не вичерпується лише взаємодією гілок влади, адже суть та сенс принципу поділу влади передбачає таку діалектику розмежування владних функцій, котра, окрім такого собі «простого» поділу об’єктивно зумовлених владних функцій у формі гілок влади, обов’язково включає механізм, який має на увазі подвійну – плюральну та інтегративну – перспективу взаємовідносин та взаємодії розділених гілок влади. Відповідно до плюральної перспективи взаємовідносини гілок влади повинні конструюватися так, щоб, взаємно стримуючи, протидіяли та врівноважували одна одну, кожна гілка залишалася окремою та відносно самостійною, займалася своєю справою, зберігала якісно функціональну визначеність, специфіку та особливості, тим самим обмежуючи моноцентричні тенденції в структурі державної влади. Відповідно ж до інтегративної перспективної конструкції взаємовідносин та взаємодії гілок влади повинна підштовхувати (а іноді й примушувати) їх до співробітництва та співіснування сприяти координації дій та інтеграції розділених гілок влади в рамках стабільного цілого. За втілення даного механізму (так званого механізму «стримувань і противаг») однорідний функціональний зміст кожної з гілок влади, який передбачався від самого початку, набуває певних змін, адже доповнюється повноваженнями, що є характерними для інших гілок влади, але лише з метою створити збалансовану конструкцію влади, яка до того ж контролює сама себе. Без цього механізму, який є найважливішим компонентом принципу поділу влади, взагалі не можна було б говорити про поділ влади.

Таким чином, згідно з поділом влади механізм, що забезпечує, з одного боку, плюралізм, а з іншого – цілість та єдність держаної влади, вкорінюється у міжвладному комунікативному процесі, тобто в процесі взаємодії та взаємовідносин владних структур [282, с. 91].

Порівнюючи реалізацію принципу поділу влади в США та РФ, ми можемо констатувати, що там законодавча влада обирається народом і таким чином реалізує його політичний суверенітет, його статус джерела влади. Виконавча ж влада підпорядкована законодавчій, але водночас має свої автономні права. Прерогативи законодавчої влади засновані на принципі легітимності влади, відносна автономія виконавчої влади покликана забезпечити її ефективність – оперативність та дієвість її рішень. Між легітимністю та ефективністю можуть виникнути протиріччя, адже перший принцип передбачає численні процедури узгодження дій виконавчої влади у парламенті (Конгресі), що може негативно вплинути на оперативність та дієвість її рішень.

В США між Конгресом та президентом періодично виникають протиріччя, пов’язані з незбігом легітимності та ефективності. Виконавча влада, звісно, прагне до того, щоб її руки були розв’язані і нарікає на численні регламентації та опіку з боку Конгресу. Зокрема, американські президенти доби «холодної війни» скаржилися на те, що у військо-політичному протиборстві з СРСР вони втрачають дорогоцінний час на нескінченні узгодження рішень з Конгресом, тоді як правителі СРСР є вільними у своїх діях і можуть приймати рішення, наприклад про розміщення нових ракет середньої дальності в країнах Східної Європи, без будь-якого узгодження з безправною та декоративною Верховною Радою СРСР. Батьки-засновники Америки передбачали подібні колізії, але при цьому вважали, що легітимність у довгостроковій перспективі є важливішою за кон’юнктурну ефективність. Тому головні зусилля вони присвятили проблемі законодавчого контролю над діями виконавчої влади і заклали основи сильного Конгресу.

Водночас, батьки-засновники сучасної Російської Федерації вчинили у цьому відношенні інакше: вони вочевидь віддали перевагу принципу ефективності на шкоду легітимності. Оскільки вони не дуже вірили в «демократичні інстинкти» російського народу та його здатність робити «правильний вибір», то змогли убезпечити дії демократичного президента від опіки з боку «не зовсім демократичного парламенту», особливо його нижньої палати, склад якої повністю формується на виборній основі [176, с. 112–113].

Таким чином, порівняльний аналіз Росії та США свідчить про існуючу там взаємодію гілок влади. Проте її реалізація в цих країнах істотно відрізняється.

Отже, як ми бачимо, за останні три століття доктрина та практика поділу влади змінилася.

По-перше, затвердилась теза про взаємодію гілок державної влади, необхідність якої випливає із загального спрямування державної політики. Звісно, це не виключає відмінностей у способах, методах здійснення державної влади тими чи іншими державними органами і не відміняє можливих конфліктів гілок влади, їх органів. Як ми знаємо, такі конфлікти на практиці існують (наприклад, вотум недовіри уряду з боку парламенту або визнання конституційним судом закону (його частини) таким, що не відповідає конституції). Водночас відмінності та протиріччя на сьогодні зазвичай не доводяться до підриву самих принципів організації та діяльності державної влади, до застосування насильницьких методів, що призводить до порушення конституційної законності сторонами, що знаходяться у протиборстві, як це було, наприклад, на початку жовтня 1993 року у Москві.

По-друге, в сучасних умовах у науці було сформульовано положення про можливу субсидіарність дій гілок влади. 

Субсидіарність – це принцип, що покладено в основу розподілу повноважень і компетенції між учасниками різних щаблів владної піраміди. Сам по собі принцип субсидіарності свідчить, що управління здійснюється на якнайнижчому рівні, коли це є доцільним [265, с. 95].

Витоки субсидіарності слід шукати у працях Аристотеля, який, на думку С. Большакова, звертався до окремої людини, котра усвідомлювала відповідальність за власні дії як перед собою, так і перед суспільством в цілому [39, с. 126]. У подальшому ця ідея, до певної міри, набула розвитку в незакінченій праці середньовічного теолога Фоми Аквінського «Про правління державців» [262, с. 233–244], в якій була здійснена спроба пристосувати суспільно-політичні погляди Аристотеля до догматів католицизму. З початком Реформації ідея субсидіарності у традиційному розумінні вперше виникає у праці Й. Альтузія «Політика» [288]. У подальшому ж ідеї субсидіарності розвиваються під впливом американських «федералістів», які, задля попередження диктатури, пропонують удатися до децентралізації [28, с. 43].

Сучасне розуміння принципу субсидіарності передбачає, що «в усіх формах людського співіснування жодна організація не буде домінувати і заміщувати інші, більш слабкі або менші, при реалізації функцій останніх. Навпаки, моральний обов’язок найбільших та більш потужних соціальних утворень полягає у тому, щоб допомагати найменшим при досягненні тих цілей, які вільно визначаються на цьому меншому рівні, замість того, що були б нав’язані зверху» [291, с. 3].

Щодо гілок влади, то положення про можливу субсидіарність їхніх дій давно висувалося в Європейському Союзі і містилось, зокрема, в окремому протоколі – додатку до Конституції для Європи 2004 р., що була підписана главами держав і урядів, але не набула чинності внаслідок відмови деяких членів Європейського співтовариства її ратифікувати. Міститься вона також у Лісабонському договорі 2007 року.
Стосовно гілок державної влади принцип субсидіарності означає: 1) владні повноваження реалізуються на тому рівні і тими органами, де і у яких для цього існують найкращі умови, тобто коли це можливо здійснити найбільш доцільними способами; 2) субсидіарність – це стан готовності, а не постійно діюча практика, субсидіарність застосовується, якщо одній гілці влади, певному органу держави для реалізації своєї особливої функції, необхідній для цілісності державного управління (в рамках здійснення загальних функцій), потрібна допомога, сприяння іншої гілки чи органів; 3) одна гілка влади, її органи можуть надавати допомогу, сприяти іншій (іншим) не лише за своєю ініціативою, а й за звернення відповідної гілки влади (органа) за сприйняттям чи, принаймні, за відсутності заперечень з боку тієї влади чи органа, яким пропонується надати допомогу; 4) сприяння є можливим, якщо це допускає конституція та закони держави як стосовно тієї гілки влади (органа), якій надається допомога, так і тієї гілки, яка надає допомогу (наприклад, виконавча влада не може взяти на себе якихось судових повноважень); 5) застосування субсидіарності повинно виходити з єдності дій усіх гілок влади з принципових, життєвих питань державного управління суспільством [268, с. 69–71].

Є й інші чинники, що сьогодні впливають на доктрину і практику поділу влади: необхідність розподілу повноважень, агресивність держави та система стримувань і противаг.

Система стримувань і противаг була закладена в працях Ш. Л. Монтеск’є. Проте, за словами Є. Спекторського, вперше це зробив Б. Спіноза, який в своєму «Політичному трактаті» виклав своєрідну теорію політичних противаг [227, с. 496]. Зокрема, в умовах монархії такою противагою повинна була стати спеціальна рада, без урахування думки якої «царю не дозволялося виносити остаточне рішення з будь-якої справи» [229, с. 318].

Необхідність закріплення певної самостійності кожного з органів влади при реалізації своїх повноважень, а також неприпустимість втручання в прерогативи один одного та їх злиття заклала основу для так званого «жорсткого варіанту» поділу влади, який визнається домінуючим в теорії поділу влади. Проте, практична реалізація здебільшого відкидає означений варіант. Більше того, в світі з’являються досить оригінальні варіанти поділу влади, на один із яких, свого часу, звернув нашу увагу В. Шаповал. Зокрема, в своїй фундаментальній праці «Сучасний конституціоналізм» він згадує, що відомий французький філософ М. Дюверже «стверджував, що відмінність між «формальними» законодавчою владою і виконавчої владою не має принципового значення, адже лідер партії більшості у парламенті (нижній палаті) фактично контролює обидві «влади». Тому він вважав, що справжній розподіл влад має місце між урядом і опозицією у парламенті» [276, с. 112–113].

На думку українських правознавців це стало можливим тому, що ця теорія стала розглядатися з більш широких позицій, а тому здебільшого стали говорити про поділ влади між державою і громадянським суспільством, тобто диференціювати владу на політичну, економічну, ідеологічну, масових рухів і т. ін. [89, с. 90].

Саме це свого часу дозволило В. Глущенку висунути ідею існування шести гілок влади. При цьому, «законодавча влада впливає за допомогою права; виконавча – адміністративними засобами та фінансами; судова – правозастосуванням; інформаційна – суспільними комунікаціями; особиста – особистими стосунками; влада віри на підставі часто генетично закріплених догматів віри» [61, с. 242]. Відомий російський економіст та соціолог Л. Куликов згадує про «четверту гілку влади» у суспільстві – засоби масової інформації [136, с. 203]. І хоча В. Чиркін не погоджується вважати владу ЗМІ гілкою державної влади [248, с. 65], проте й він згадує, що в Єгипті існує влада народної преси [269, с. 8].

Взагалі, питання кількості гілок влади є наріжним при дослідженні принципу поділу.

Зокрема, Ю. Шемшученко виділяє, окрім законодавчої, виконавчої та судової ще таку гілку влади як контрольно-наглядову [281, с. 228]. На існуванні окремої установчої влади, як влади, діяльність якої «спрямована на розробку і внесення змін у конституцію» [89, с. 90] свого часу наполягала український правознавець З. Трофимова [256, с. 70]. Висувалася й ідея існування окремої президентської гілки влади [85, с. 8], а також правлячої та представницької [149, с. 407]. Таким чином, далеко не всі правознавці погоджувались із тим, що «всі органи державної влади, що існують зараз в Україні і складають єдину систему влади, можна класифікувати відповідно до…» «класичної тріади» Ш. Монтеск’є [218, с. 9].

Істотний внесок в окреслення кількості гілок влади здійснили вітчизняні та російські конституціоналісти. Так, зокрема, В. Шаповал вказував на існуванні в Венесуелі общинної влади [278, с. 115].

Досить фундаментальне дослідження «нетипових» гілок влади було здійснене К. Осадчук. Зокрема, поряд із контрольною та президентською владою, вона наголосила на можливості існування виборчої гілки влади. На думку дослідниці, це пов’язано із значимістю гуманістичної складової у сучасних процесах організації життя суспільства. Більшість існуючих конституцій світу обґрунтовує положення, що первісним носієм усієї повноти державної влади виступає народ, а безпосередньою формою її реалізації виступають вибори та референдум. Фактична реалізація цього конституційного положення здійснюється завдяки функціонуванню особливої системи органів, які наділені винятковими повноваженнями, а процес та результат їх діяльності має юридичне значення та підлягає нормативній регламентації.

Достатньо цікаво цю проблему розглянуто й іншими науковцями. Так, Ю. Вєдєнєєв вважає, що «Конституція Російської Федерації, визначаючи як системоутворюючий принцип організації державної влади вільні вибори і референдум, а як носія і єдиного джерела влади в Російській Федерації – народ, обґрунтувала у юридичному обігу нову для вітчизняної політико-правової теорії та практики категорію – виборча влада» [51, с. 82].

З ним не погоджується А. Іванченко, який вважає, що визначення комісії як гілки влади вельми умовно, оскільки всі гілки влади, так само, як і її джерело – народ, чітко закріплені Конституцією, хоча і зазначає, що виборчі комісії «не належать до жодної з трьох гілок влади (законодавчої , виконавчої та судової)». На його думку, більш доречно говорити про функції системи виборчих комісій, яка складається в оформленні волі народу, надання їй нормативного (обов’язкового) характеру, і «саме ця організуюча, а зовсім не владна функція, є сутнісною прерогативою системи виборчих комісій» [96, с. 52].

Звичайно, виборчі комісії створюються і діють з метою забезпечення волевиявлення народу в ході виборів і референдуму, однак для досягнення поставленої перед ними мети вони використовують і владні повноваження. Адже дії виборчих комісій (реєстрація кандидатів та списків кандидатів, скасування реєстрації кандидатів та списків кандидатів, нормативні документи) носять зобов’язуючий характер, тобто в разі непокори можуть бути застосовані заходи примусового характеру. Природно, що виборчі комісії діють відповідно до закону, але всі державні органи, які відносяться до будь-якої гілки влади (у тому числі і до законодавчої), діють відповідно до закону.

Виборчі органи створюються як відокремлені від інших органів державні інститути, здатні самостійно виконувати покладені на них правовими нормами функції. Виборчі органи, як правило, створюються таким чином, щоб вони могли функціонувати досить незалежно від інших державних органів. Звичайно, всі державні органи становлять єдину систему, в силу чого вони знаходяться в певній взаємозалежності. Разом з тим можна говорити про відносну незалежність підсистем державних органів або окремих державних органів від інших органів держави в рамках єдиної системи органів.

На думку О. Автономова, така «відносна незалежність» пов’язана із особливими критеріями. По-перше, для органів встановлюється самостійний правовий статус. По-друге, органи формуються в установленому порядку і на встановлений строк, а розпустити, переформувати орган, змістити або перевести на інше місце його посадових осіб можна тільки в строго встановлених правовими нормами випадках. По-третє, органи самостійно вирішують всі справи в рамках визначених для них функцій, їм не можуть віддаватися розпорядження як вирішити ту чи іншу конкретну справу, хоча їх рішення можуть скасовуватися іншими органами у встановлених випадках за законною процедурою або щодо цих відносно незалежних органів іншими державними органами можуть прийматися регулюючі їх діяльність норми. По-четверте, фінансування таких відносно незалежних органів має здійснюватися безпосередньо з бюджету на основі спеціально виділених і закріплених у бюджеті коштів, хоча можуть бути додатково передбачені й інші джерела фінансування [5, с. 67].

Враховуючи наведені положення, стає зрозумілим, що виборчі органи цілком відповідають зазначеним критеріям, а тому твердження щодо виділення виборчої влади в окрему гілку влади обґрунтовано, хоча такий підхід відразу акцентує нашу увагу не стільки на поділі державної влади, скільки на поділі народовладдя.
Річ у тому, що й за Конституцією України (ч. ІІ ст. 5) народ здійснює свою владу безпосередньо, через органи державної влади і через органи місцевого самоврядування. Безпосереднє ж народовладдя здебільшого реалізується через вибори та референдум.

Фактично, пропозиція щодо запровадження виборчої влади в Україні реалізована, адже ч. ІІ ст. 5 Конституції нашої держави можна закріпити у вигляді: «Влада народу здійснюється на засадах її поділу на виборчу, державну та муніципальну».

Виборча влада як самостійна гілка влади прямо закріплюється у конституційному законодавстві деяких країн Латинської Америки. Так, у Колумбії та Нікарагуа виборча влада є однією з незалежних і самостійних гілок влади (поряд із законодавчою, виконавчою і судовою). Вона здійснюється громадянами, які складають виборчий корпус. Своє організаційне вираження ця влада знаходить у створенні виборчих органів (трибуналів електоральної юстиції та інших), розгляданні спорів про вибори, виборчому процесі.

Відтак наповнення новим змістом поняття «влада народу» в Конституції і проголошення, що вищим безпосереднім вираженням його влади є референдум і вільні вибори, дозволяють на цій основі доповнити конституційну теорію та практику поділу державної влади новою гілкою виборчої (установчо-представницької) влади, яка за своєю природою є владою народу, що реалізується у виборчому процесі за допомогою організації і проведення референдуму і виборів [173, с. 97–98].
Майже аналогічної думки є В. Чиркін. Зокрема, проаналізувавши конституції латиноамериканських держав, вчений відзначив, що «в окремих основних законах Колумбії, Нікарагуа, інших країн говориться про виборчу владу, яка належить, врешті-решт, корпусові виборців і організаційно втілюється в виборчих трибуналах, в деяких країнах, наприклад, в Бразилії, аж до Вищого виборчого трибуналу» [270, с. 16]. У своїй іншій роботі дослідник аналізує конституції Африки і звертає нашу увагу на те, що в конституції Алжиру 1976 року перераховані шість гілок державної влади: політична (здійснювалася правлячою, на той момент єдиною партією), законодавча (парламент), виконавча (президент та уряд), судова (суди), контрольна (як зазначалося в конституції, її здійснювали різні органи держави, що не мають єдиної системи), установча (створення та зміна конституції). І хоча, як зазначає В. Чиркін, «вони були названі функціями, але розділ ІІІ конституції, присвячений їм, називався «Про організацію влади» [271, с. 5].

Проте, усі ці дослідження акцентують нашу увагу не стільки на гілках влади, скільки на інститутах, які втілюють означені гілки.

Важливим при аналізі поділу влади є також питання про його взаємовплив із такими категоріями як форма правління, політичний режим та тип держави.

Вперше спробу поєднати поділ влади із формою правління, як відомо, здійснив давньогрецький мислитель Полібій, який, аналізуючи давньоримську республіку, писав: «В державі римлян …все було розподілене між окремими гілками влади і за допомогою цього налаштоване настільки стабільно та правильно, що ніхто навіть з тубільців не міг би вирішити, чи то аристократичне правління, чи то демократичне, чи ж монархічне. Та це й зрозуміло. Насправді: якщо ми зосередимося на владі консулів, держава може здатися монархічно та царською, якщо на сенаті – аристократичною, якщо ж врешті-решт хтось прийме до уваги лише становище народу, він певно визнає римську державу демократією» [189, с. 18].

Проте, здебільшого такі дослідження не мали поширення у той період.

Сучасні ж фундаментальні дослідження форми правління, здійснені українськими [198] та російськими [66] правознавцями не залишають сумнівів у тому, що принцип поділу влади істотно взаємодіє з цим елементом форм держави, тобто особливості реалізації принципу поділу влади залежать від форми державного правління [91, с. 42].

Зокрема, на сьогодні став досить звичним поділ історичних і сучасних форм правління залежно від визнання та особливостей реалізації принципу поділу влади. При цьому іноді залишається без достатньої уваги той аспект, що сутність даного принципу зводиться саме до розподілу державно-владних повноважень між певними підсистемами державного апарату залежно від специфіки покладених на них функцій.

У сучасних конституційних державах склалися різноманітні моделі реалізації принципу розподілу влад: вищезгадана «жорстка», «гнучка» та «змішана». Означена термінологія використовується з метою виявлення характерних особливостей кожної моделі розподілу влад і разом з тим для позначення спільних рис, властивих цілій групі держав, що функціонують в умовах однієї з названих моделей [214, с. 489].

У сучасних дослідженнях поділу влади дедалі частіше «прив’язуються» до певної форми правління, у межах якої та чи інша модель існує. Наприклад, Л. Ентін у своїй книзі розглядає поділ влади в президентській республіці (американський варіант), у парламентарних монархіях і республіках, поділ влади в країнах із змішаною формою правління (досвід Французької Республіки), а також в країнах, що розвиваються [284]. Саме такий підхід націлений на аналіз взаємозв’язку між конституційно встановленим розподілом повноважень між органами державної влади та існуючою в державі формою правління.

Подібне представлене і в роботі В. Лузіна, котрий проводить порівняльне дослідження реалізації принципу поділу влади в державному механізмі США, Великобританії та Франції, виокремлюючи при цьому три моделі поділу влади: президентську модель (на прикладі США), парламентарну модель (на прикладі Великобританії), напівпрезидентську модель (на прикладі Франції) [146, с. 7].

Є й праці, що аналізують безпосередньо поділ влади в умовах як монархії, так і республіки.

Зокрема, на специфічних відмінностях реалізації поділу влади в рамках республіканської форми правління звернув нашу увагу В. Шаповал: «Зміст принципу (ідеї) розподілу влад трактується по-різному, що відображає існування різних форм державного правління. Одне з його трактувань засвідчує найбільш послідовну функціональну розмежованість державних органів, і його звичайно пов’язують з президентською республікою (так званий жорсткий розподіл влад).

Згідно з іншим трактуванням, котре відповідає природі парламентських форм правління, «розподілені влади» тісно взаємопов’язані. У зв’язку з цим визнання набули концепції змушування «влад» чи навіть «дифузії» або «дисперсії» (розпорошення) державної влади. На думку авторів таких концепцій, між державними органами та посадовим особами далеко не завжди можна провести чітку межу за функціональними ознаками.

За умов країн зі змішаною республіканською формою державного правління ідею розподілу влади звичайно формулюють з певними корективами. Так, частина французьких фахівців з публічного права вважають терміни «законодавча влада» і «виконавча влада» формальними, адже, на їхню думку, існує єдина управлінська функція, що вбирає в себе законотворення. Звідси законотворення вже не розглядається як функція парламенту» [276, с. 112].

Говорячи про співвідношення форми правління та поділу влади, слід мати на увазі, що окремі дослідники взагалі відкидали можливість реалізації поділу влади в умовах монархії. Так, на винятково республіканському характері поділу влади наполягав свого часу А. Венгеров: «Дуже часто республіканське правління засноване на принципі поділу єдиної державної влади на низку влад: законодавчу, виконавчу та судову» [53, с. 110].

Утім, далеко не всі поділяють таку точку зору. Так, Е. Григоніс, аналізуючи монархічну форму правління, наполягав на тому, що «…усі її різновиди, за винятком абсолютної монархії, достатньо узгоджуються і з ідеєю правової держави, і з принципом поділу влади» [66, с. 331].

Як уявляється, точка зору Е. Григоніса набагато більше відповідає нашому світогляду, адже навіть в умовах дуалістичної монархії (не кажучи вже про парламентарну) може існувати поділ державної влади.
Щодо політичних режимів, то для демократичного суспільства принцип поділу влади є особливо важливим та значним. Він відображає не лише розподіл праці між державними органами, але й поміркованість, «розгалуженість» державної влади, що попереджує її концентрацію, перетворення її на авторитарну та тоталітарну владу. Цей принцип у демократичному суспільстві передбачає, що усі три гілки є однаковими, рівноважними за силою, служать противагами і можуть «стримувати» одна одну, не допускати домінування жодної з них. Наприклад, перетворення управлінської влади на авторитарну, а законодавчу – на тоталітарну владу, у «всевладдя», яке підпорядкує собі і управління, і правосуддя [73, с. 17].

Ідея поділу влади як принципу демократичної держави цілком поділяються як вітчизняними, так і зарубіжними правознавцям. Зокрема, більшість із останніх вважає, що поділ влади слід розглядати не як загальну теорію, а лише як принцип. При цьому останній з часом усе частіше розглядається в іноземній юриспруденції як безпосередній компонент демократії та верховенства права [307]. При цьому, поділ влади, що розглядається як принцип, по-перше, визнається процесом, а не чимось застиглим та незмінним; по-друге, цей принцип пов’язано з постійним перерозподілом і зміною балансу влади між її складовими частинами.

Не менш залежним є поділ влади від існуючого типу держави. Саме на цьому наполягає В. Глущенко: «Дослідження впливу влади на всі боки життєдіяльності є основою для так званого цивілізаційного підходу в державі і праві. В рамках цього підходу вважають, що первинні цивілізації мають державно-країнний, а часто й імперський характер, за якого держава та державна влада визначають структури в усіх сферах, є усепроникаючими. До таких цивілізації відносять давньоєгипетську, шумерську, ассирійсько-вавилонську іранську, бірманську та ін. У вторинних цивілізаціях спостерігається поділ влади» [61, с. 241].

Проте, питання типології держави не вичерпується лише цивілізаційним підходом. Так, зокрема, запропонований Р. Мухаєвим соціетальний підхід пропонує ділити усі держави на три типи: поліцейську, правову і соціальну [162, с. 203–205]. При цьому, значна кількість робіт присвячена поділу влади як ознаці або принципу існування саме правової держави. Так, О. Герасимов з цього приводу зазначав, що «…правова держава є неможливою без поділу влади, оскільки це спосіб її організації та функціонування; з іншого – правова держава сама є умовою та основою для ефективного поділу влади. Поділ влади – це і результат, і сутнісна характеристика ступеня розвиненості права, умова та передумова для організації й функціонування держави, законності. Без поділу влади та відповідної ефективної системи стримувань і противаг не може бути правової держави і правових законів. Завада для виникнення будь-якої необмеженої влади, не зв’язаної правом та конституційними принципами, полягає у поділі влади між органами держави таким чином, що жодному з них не належить вся державна влада у повному обсязі» [170, с. 331].

Підводячи підсумок вищезазначеному, можна констатувати складність та широту принципу поділу влади. Ми усвідомлюємо, що принцип поділу влади є такою організацією державної влади, яка здебільшого характерна для демократичної держави, що, незалежно від форми правління, забезпечує стабільне існування державного апарату та взаємодію усіх його ланок.

2.2 Теорія поділу влади: історія і сучасність

Загалом теорія поділу влади еволюціонувала протягом п’яти основних етапів.
На першому етапі відбувалося формування уявлень про необхідність поділу влади для забезпечення свободи індивіда, що охоплює період з давніх-давен (коли ця ідея вперше з’явилася в теоретичних працях про політику) до початку Нового часу.
Другий етап призвів до систематичного теоретичного обґрунтування принципу поділу влади в епоху кризи абсолютизму і переходу до парламентського ладу в країнах Західної Європи та Америки, коли він був покладений в основу перебудови всієї політичної системи і знайшов закріплення в перших конституціях. Саме в епоху Просвітництва і Французької революції теорія поділу влади отримала завершене теоретичне оформлення та перевірку на практиці, давши імпульс різним моделям політичного устрою Нового і Новітнього часу – конституційної монархії, президентської та парламентської республік.
Третій етап інтерпретації даної теорії був пов’язаний з конституційним розвитком XIX ст., на протязі якого європейська політична думка прагнула знайти оптимальне співвідношення соціальної трансформації і рішення задач політичної модернізації, радикальних соціальних реформ і можливості їх здійснення правовим шляхом, зі збереженням легітимності і спадкоємності традиційних (монархічних) владних структур. Така постановка в XIX ст. набула поширення (і теоретичного обґрунтування) головним чином в країнах Центральної та Східної Європи, де поєднувалися, з одного боку, консервативні (феодальні) соціальні інститути, що підлягали знищенню, а з іншого – традиція сильної державної влади. В результаті сам принцип поділу влади зазнав (в Німеччині, Австро-Угорщині та Росії) суттєві модифікації: інтерпретувався в рамках ліберальної концепції монархічного конституціоналізму і його еволюції в напрямку до правової держави.
Четвертий етап розвитку теорії поділу влади припадає на початок XX ст. Криза традиційних соціальних і політичних інститутів в умовах світової війни і революції поставила під сумнів саму можливість збереження правової держави. З цим пов’язана всебічна критика принципу поділу влади як вкрай правими, так і вкрай лівими ідеологами, котрі доводили теоретичну неможливість його реалізації і практичну неефективність організації політичної системи. В умовах військової і післявоєнної економічної ситуації, котра вимагала мобілізації ресурсів і концентрації політичної влади, питання про поділ влади починає розглядатися як другорядне навіть в країнах зі сталими традиціями демократії та парламентаризму. Даний принцип піддається ерозії, його зміст видозмінюється і зводиться виключно до можливості більш раціональної адміністративної організації, проведення функціонального розмежування органів влади і політичних інститутів. Ще більш негативно сприймається концепція поділу влади в державах, де перемогли тоталітарні чи авторитарні режими. У Німеччині, Росії, Іспанії та інших країнах з однопартійною або військовою диктатурами принцип поділу влади відкидається повністю і перетворюється на символ віджилої ліберальної демократії. Однак сама непримиренність ідеологів цих режимів щодо поділу влади вказує на слабке місце їхніх моделей – неможливість забезпечити гарантії свободи суспільства і індивіда перед обличчям влади.
П’ятий етап розвитку даної теорії припадає на післявоєнний період, коли в 1950-ті роки західна політична думка знову звернулася до принципу поділу влади, вбачаючи в ньому наріжний камінь демократичного ладу і гарантію від відродження тоталітарної загрози. Дискусії того часу не є, однак, простим повторенням класичних постулатів правової науки попереднього періоду, але вносять в їхнє розуміння багато нового. Фактично висновок соціальної науки Новітнього часу збагачується аналізом політичної реальності XX ст. Можна сказати, що нова ліберальна парадигма увібрала в себе критичний потенціал, який характерний для інтерпретації поділу влади в авторитарних доктринах початку століття. На цій основі в 1960–1970-ті роки формується сучасна концепція принципу поділу влади, яка в збагаченому вигляді продовжує своє існування і в наші дні. Суть цієї концепції полягає в системному аналізі будь-якого політичного режиму, за якого основна увага приділяється механізму влади, рушійним силам, структурі та його функціям. Це допомагає як конструювати динамічну модель розвитку політичної системи в цілому, так виявляти роль держави та її окремих інститутів [155, с. 29].
Виходячи з цих етапів, можна прослідкувати еволюційні процеси, які відображалися в політико-правовій думці під час створення і розвитку теорії поділу влади.
Ідеї про поділ державної влади можна зустріти в кожній епосі історії політичних і правових вчень, проте слід мати на увазі, що теоретичні витоки сучасного розуміння поділу влади знаходяться ще в стародавній теології. Зокрема, П. Баренбойм, розвиваючи ідею про божественну природу судової влади, стверджує, що доктрина про поділ влади нараховує 3 тис. років – від Старого Завіту до наших днів [29]. Цю точку зору поділяє й Ю. Данієлян [69, с. 271]. Означена точка зору ґрунтувалася на ідеї «вертикального» поділу влади, за якого одна з гілок виявляється домінуючою.

Витоки «вертикального» поділу влади слід шукати в Старому Завіті Біблії (юдейська Тора), де згадуються священники-левіти, які зберігають священні правила єврейського народу. Цим правилам повинен був коритися й сам цар: «А коли сяде на царському престолі, то нехай зробить собі відпис цього закону згідно з книгою, що є в священиків-левітів; і нехай тримає його в себе та читає його, поки життя йому на світі, щоб учився боятися Яхве, Бога свого та щоб додержував усіх слів цього закону й виконував ці установи» (Втор. 17, 18–19) [231, с. 197].

Аналогічним був і підхід, сформульований «Новим Завітом». Так, зокрема в Євангелії від Луки описувалася ситуація, коли релігійні первосвященики намагалися скомпрометувати Христа в очах римської влади: «І надзираючи над ним, вони послали підглядачів, що з себе праведних удавали, щоб його піймати на слові й видати начальству і владі намісника. І ті спитали його: „Учителю, ми знаємо, що ти говориш і навчаєш правильно, і не дивишся на обличчя, але навчаєш Божої путі по правді. Чи вільно нам давати кесареві податок чи ні?” Він же, побачивши їх лукавство, промовив до них: „Покажіть мені динарій. Чий на ньому образ і напис?” Ті відповіли: „Кесарів”. І він сказав їм: „Віддайте, отже, що кесареве – кесареві, а що Боже – Богові”. І не могли піймати його перед людьми на слові та, дивувавшися його відповіді, замовкли» (Лук. 20, 20–26) [166, с. 104]. Як ми бачимо, «Новий Завіт» також розділяв світську та релігійну владу.

В Середні віки західноєвропейська державно-правова думка оперувала домінуючим становищем римських пап відносно імператорів Священної Римської імперії німецької нації. Зокрема, «Диктат пап» римського понтифіка Григорія VII, закріпив, що лише папа «може скидати імператорів» [177, с. 236] і тим самим, по суті, обґрунтовував пріоритет релігійної влади над світською. Були й інші документи. Так, у знаменитій німецькій пам’ятці ХІІІ ст., яку підготував суддя Ейке фон Репхоф «Саксонське зерцало» у розділі «Земське право» закріплювалося: «Два мечі дав бог земному царству задля захисту християнства. Папі призначено меч духовний, імператорові – світський. Папі призначено їздити верхи у певний час на білому коні, а імператор повинен тримати його стремено, щоб сідло не злізло» [204, с. 437].

Відомим також є той факт, що, коли імператор Генріх IV виявив непокору владі папи Григорія VII, останній відлучив правителя від церкви, результатом чого стала втрата Генріхом влади в імперії. Саме внаслідок цього стала клятва імператора, якою останній підкреслював свою залежність від папи: «Я, король Генріх… у термін, який вкаже повелитель наш, папа Григорій, прийму на себе всю правду суду його» [100, с. 198].

На іншому боці Євразії – у Японії поділ на світську та релігійну владу був трохи інший. Як цілком слушно писав з цього приводу відомий французький історик М. Блок: «Персонаж священний, як і наші королі, й набагато ближчий, ніж вони, до божества, імператор у Країні Східного Сонця, залишався де-юре сувереном усього народу. Ієрархія васалів, які були під ним, зупинялася на сьогуні, їхньому верховному вождеві» [36, с. 391–392]. Фактично, в Японії світська влада належала сьогунові, а релігійна – імператору.

Особливого поширення ідеї вертикального поділу влади свого часу набули в Російській імперії, де один з ідеологів російського монархізму Л. Тихомиров висловив думку про поділ влади на дві гілки: верховну та управительну. І якщо верховна влада є єдиною та неподільною, то управительна (вона ж державна) влада обов’язково розділяється. «Так само як Верховна Влада є єдиною за своїм принципом та не може поєднувати різні принципи так само як і розділятися у своїх проявах. Прояви державної влади можуть бути потрійними: законодавчий, судовий, виконавчий. Цілком зрозуміло, що ці прояви влади виражають роботу однієї ж і тієї сили. Якщо б ми уявили собі державу, у якій існують три незалежні влади, з яких одна встановлює закони, але безсила змусити суд та адміністрацію дотримуватись їх, а інша судить, як їй заманеться, але безсила виразити свій досвід у законодавстві і також безсила змусити адміністрацію виконувати свої постанови, то ми б отримали картину божевільні. Тому зрозуміло, що законодавча, судова й виконавча влади мають сенс лише як прояви однієї і тієї ж сили, котра в законодавстві встановлює якусь загальну норму, а у суді та адміністрації застосовує її до конкретних випадків і виконує рішення. Це розум, совість та воля однієї й тієї ж душі держави, якою є Верховна Влада» [251, с. 43–44]. Таким чином, навіть виступаючи проти поділу влади, Л. Тихомиров фактично наголошував на її необхідності. Водночас «…реальний суб’єкт Верховної Влади – Монарх, народ чи аристократія – містить у собі всю повноту прав та влади, розділяти ж цю повноту на окремі прояви є можливим лише в органах, котрі можуть підлягати йому» [251, с. 45].

Звісно, ці погляди дещо відрізнялися від класичної доктрини поділу влади, базові засади якої ми знаходимо ще в античній філософії. Зокрема, ще в теорії ідеальної держави Платона ми знаходимо вказівки на необхідність розподілу державних функцій між окремими органами (посадовими особами), коли керуючись мотивами підвищення ефективності державного управління, він пропонує виокремлювати такі специфічні функції як управління, законодавство, суддівство та військова справа. Причому виконання кожної з цих функцій відповідає певній чесноті, а тому всі вони мають бути розподіленими відповідно до природних здібностей тих, хто займатиметься цією діяльністю. Хоча, висловлюючи власні міркування про тиранію, а також про причини її виникнення Платон зауважує на тому, що вона отримує свій підґрунтя тоді, коли всі починають робити все, тобто, коли всі видають закони, всі управляють і кожен має повноваження судити [186, с. 350–352]. Такий стан, як каже Платон, спочатку стає охлократією (недиференційованою владою натовпу), а потім дуже швидко перетворюється на тиранію, коли знаходиться хтось, хто бере в свої руки всю владу.
До певної міри теорія поділу влади зустрічається і у працях його учня Аристотеля, який, розглядаючи державний устрій, виділяв три гілки останнього: «В будь-якому державному устрої… основних частин три; з ними повинен рахуватися добрий законодавець, отримуючи від них користь для кожного з видів державного устрою. Від гарного стану цих частин залежить і добрий стан державного ладу; та й самі відмінності окремих видів державного ладу обумовлено різним устроєм кожної з цих частин. Ось ці три частини: перша – законодорадчий орган, що розглядає справи держави, друга – посади (які саме посади повинні бути взагалі, чим вони повинні відати, яким повинен бути спосіб їхнього заміщення), третя – судові органи» [9, с. 514–515].

Утім, погляди Платона та Аристотеля не можна однозначно розглядати як доктрини поділу влади.

Річ у тому, що Платон фактично говорить про розподіл функцій держави. Аристотель же звертає увагу, що «законодорадчий орган», «посади» та «суди» фактично підпорядковуються законодавцеві. Недаремно окремі українські правознавці дещо критично ставляться до ідеї давньогрецьких витоків докрини. Зокрема, саме на цьому свого часу наполягав В. Толстенко, проаналізувавши праці Платона та Аристотеля: «Доволі часто, посилаючись на історичну ретроспективу та намагаючись віднайти коріння цієї теорії ще у античних авторів, забувають про те, що, як для Античності, так і для Середньовіччя та доби Відродження сама ідея поділу влади була практично відсутня, оскільки тоді йшлося не стільки про поділ влади як такий, скільки про поділ окремих функцій державної влади» [253, с. 16].

Утім, на нашу думку, такий підхід, з урахуванням функціонального характеру поділу влади, є не зовсім коректним, а тому можна погодитися з ідеєю, що основи теорії поділу влади були закладені ще у часи Античності.

З падінням же античної цивілізації поділ влади змінив свій акцент на вертикальний, коли існувало дві інституції: релігійна (була домінуючою) та світська (займала більш підлегле місце).

Античні погляди на поділ влади почав видатний середньовічний філософ Марсилій Падуанський. У своєму трактаті «Захисник миру» він наголошував на фактичному існуванні двох гілок влади – законодавчої та влади правителя, який «визначається шляхом виборів, з правом передачі влади в спадщину, і править відповідно до законів, які служать задля загального блага» [151, с. 103]. Фактично ми можемо констатувати, що Марсилій Падуанський був одним із небагатьох середньовічних філософів, хто обґрунтував, хоча і з застосуванням схоластичних методів, поділ влади на законодавчу і виконавчу.
Епоха Відродження багато в чому змінила цю ситуацію, адже з відокремленням церкви від держави сфера дії канонічного права стає все меншою і, врешті-решт, людство повернулося до горизонтального поділу влади, однак лише в Новий час принцип поділу влади стає найбільш актуальним. На думку В. Іванова, це було пов’язано насамперед з появою на політичній арені тих соціальних верств, які вже відігравали важливу роль в економічній сфері життєдіяльності суспільства, але все ще були політично безправними. Мається на увазі щойно народжена буржуазія та, до певної міри, промислові робітники. При обґрунтуванні необхідності своєї участі у прийнятті державних рішень вони наводили концепцію природного права, яка стала основним теоретичним джерелом принципу поділу влади. Концепція природного права має на увазі існування сукупності принципів, правил, цінностей, які продиктовані самою природою людини і тому невід’ємні від неї. Згідно даної концепції державна влада виникла в результаті угоди між людьми, які були змушені перейти від незабезпеченого безпекою існування природного стану до стану державного, пожертвувавши на користь держави частиною своїх прав і отримавши натомість безпеку. Але у людей залишаються їх невід’ємні (природні) права, для захисту яких і була створена держава.

Уповаючи саме на ці невід’ємні права, буржуазія вимагала своєї участі в законодавстві, пропонуючи відокремити означену гілку влади від влади монарха. Таким чином, державна влада ділилася на владу законодавчу, покликану видавати закони держави, та владу монарха, який зобов’язаний ці закони втілювати в життя. Остання влада, в силу своєї специфіки своєї діяльності отримала назву виконавчої.

Апологетом такого поділу влади в ті часи стали Дж. Лок, Дж. Свіфт, Ш. Л. Монтеск’є, І. Кант, С. Десницький, Г. В. Ф. Гегель, Сунь Ятсен та ін. При цьому автор «Подорожей Гулівера» Дж. Свіфт в своїй іншій роботі «Трактат про суперечки та розбіжності між знаттю та громадами в Афінах та Римі» («Discourse of the Contests and Dissensions between Nobles and the Commons in Athens and Rome») розмірковував про три гілки державної влади та про їхню рівновагу як єдиний надійний забезпечення політичної свободи [84, с. 238].

Досить цікаві погляди висловлював і С. Десницький, який, аналізуючи реалії тогочасної Російської імперії, наголошував на існуванні в Росії поділу влади на законодавчу, судову та карну [71, с. 72–86]. Подібним чином міркував і лідер Гоміндану доктор Сунь Ятсен, який, враховуючи специфіку Китаю, наголошував на поділі влади в Піднебесній імперії на владу монарха, екзаменаційну та контрольну гілки влади [234, с. 649]. Проте мислитель пішов далі і створив досить оригінальну концепцію поділу влади. Розуміючи, що в руках імператора Китаю зосереджувалася законодавча, виконавча та судова влади, він висловив ідею поділу влади на законодавчу, виконавчу і судову гілки влади, додавши до них екзаменаційну і контрольну [234, с. 652].

Фактично Сунь Ятсен пішов шляхом створення концепції поділу влади на п’ять гілок. Проте вона практично не набула загального поширення, хоча окремі мислителі і сприйняли деякі ідеї лідеру Гоміндану. Як приклад, можна згадати М. Малишка, який, поряд із законодавчою, виконавчою та судовою владою, виділив контрольно-наглядову гілку [147, с. 9].

Однак, абсолютна більшість мислителів сприйняли ідею горизонтального поділу влади лише на три гілки влади.

Вперше в постсередньовічній політичній філософії така ідея була висловлена видатним англійським філософом Дж. Локом. В своїй знаменитій праці «Два трактати про врядування» він висунув ідею поділу влади на законодавчу, виконавчу і федеративну: «Законодавча влада – це та влада, яка має право вказувати, як застосовувати силу спільнотворення для збереження спільноти і її членів. Але через те, що закони, які повинні постійно виконуватись, чинність яких має бути постійною, можуть створюватись за короткий час, то немає потреби, щоб законодавчий орган існував повсякчас, тоді, коли йому нічого робити… Але через те що закони, які створюються один раз і за короткий термін, мають постійну та незмінну силу і потребують неперервного виконання або нагляду за цим виконанням, необхідно, щоб завжди існувала влада, яка б наглядала за виконанням створених і чинних законів. З цієї причини законодавчу і виконавчу влади часто доводиться розділяти» [144, с. 207]. Що ж до федеративної влади, то під нею філософ розумів використання «права війни та миру» [144, с. 208].

Будучи англійцем, Дж. Лок не сприймав суд як окрему гілку влади. Вперше така ідея спала на думку французькому філософу Ш. Л. Монтеск’є (повне ім’я – Шарль Луї де Секондат, барон Бреда і Монтеск’є), який у своєму трактаті «Про дух законів», писав: «Щоб не було можливості зловживати владою, необхідним є такий стан речей, за якого різні влади могли б взаємно стримувати одна одну… У кожній державі є три види влади: влада законодавча, влада виконавча, що відає питаннями міжнародного права, і влада виконавча, що відає питаннями права громадянського. В силу першої влади державець або установа створює закони, постійні чи тимчасові, та відміняє або ж виправляє існуючі закони. В силу другої влади він оголошує війну або укладає мир, надсилає чи приймає послів, забезпечує безпеку, запобігає нашестям. В силу третьої влади він карає злочини та вирішує зіткнення приватних осіб. Останню владу можна назвати судовою, а другу – просто виконавчою владою держави» [161, с. 289–290]. Як ми бачимо, філософ, хоча й не виділяв суди в якості окремої гілки влади, проте наголошував на існуванні окремої гілки судової влади, яка, утім, лише відає питаннями громадянського права, себто внутрішньої політики. Взагалі, погляди Дж. Лока та Ш. Л. Монтеск’є мали певну подібність. Як свого часу висловлювався щодо цього В. Сухонос: «…вони обидва виділяли законодавчу владу. Щодо виконавчої влади, то виконавча влада Монтеск’є – це федеративна влада Лока, а виконавча влада Лока – це судова влада Монтеск’є» [235, с. 177].
Саме недооцінка цього положення свого часу викликала гостру критику теорії поділу влади, запропонованої французьким філософом, адже, як свого часу зазначив видатний український мислитель П. Могила: «Всяке царство і всякий дім розваляться, якщо поділяться в собі» [281, с. 230].

Зокрема, неоднозначної оцінки теорія поділу влади Ш. Л. Монтеск’є отримала в Російській імперії, де Л. Тихомиров визнавав її шкідливою [251, с. 33].

В радянські часи теорію поділу влади Ш. Л. Монтеск’є взагалі відкидали. Річ у тому, що марксизм, оцінюючи вчення про поділ влади, виходив виключно з ідеологічної підстави її виникнення в епоху ранніх буржуазних революцій. Такою підставою К. Маркс та Ф. Енгельс вважали компроміс класових сил, що склався на певному етапі боротьби буржуазії за політичне панування. Виходячи з цього, основоположники марксизму ототожнили вчення про поділ влади з виразом у політичній свідомості суперечки між королівською владою, феодалами та буржуазією за панування над масами. Радянська ж доктрина взагалі абсолютизувала цей аспект і протиставила теорії поділу влади теорію повновладдя Рад, повновладдя народу тощо.

Що ж до сучасного розуміння поділу влади на законодавчу, виконавчу і судову, то, на нашу думку, її основоположником фактично був видатний німецький філософ І. Кант. Зокрема, у своїй праці «Метафізика чеснот» він писав: «У кожній державі існує три влади, тобто загальним чином об’єднана воля в трьох особах (trias politica): верховна влада (суверенітет) в особі законодавця, виконавча влада в особі правителя (правлячого згідно закону) та судова влада (присуджує кожному згідно закону) в особі судді» [104, с. 345].

Ідеї поділу влади знайшли своє відображення і в окремих конституційних проектах XVIII–ХІХ ст. – «Пакти й конституції законів і вольностей Війська Запорозького» (знаменита «Конституція Пилипа Орлика»), «Проект основ статуту Українського товариства «Вільна спілка» – «Вольный союз» (конституційний проект М. Драгоманова), державно-конституційні проекти декабристів тощо.

Так, в українській політичній філософії ідеї щодо поділу влади висловлювалися в знаменитій «Конституції Пилипа Орлика». Так, у розділі VI означеного документу закріплювалося: «Цій Генеральній Старшині, Полковникам і Генеральним радникам належить давати поради теперішньому ясновельможному Гетьману та його наступникам про цілісність батьківщини, про її загальне благо й про всі публічні справи. Без їхнього попереднього рішення і згоди, на власний розсуд (гетьмана) нічого не повинне ні починатися, ні вирішуватися, ні здійснюватися» [123, с. 18]. Фактично, означене положення надавало Генеральній Раді, як органу, що мав суто представницький характер, можливість впливати на публічні справи. Саме тому не можна не погодитися із думкою тих дослідників, які наголошують на можливості його перетворення на своєрідний парламент, хоча на момент свого укладення «Пакти й конституції законів і вольностей Війська Запорозького» жодним чином не містили положень, які б надавали право Генеральній Раді видавати закони. Водночас, в «конституції» передбачалося: «Якщо ж однак, поза цими вищеназваними Генеральними радами з наперед визначеним терміном проведення виникне потреба у вирішенні, зміні чи виконанні якихось невідкладних справ, тоді Ясновельможний Гетьман наділяється певною свободою влади і впливу, щоб вирішувати такі справи за порадою Генеральної Старшини» [123, с. 19]. Щодо питань правосуддя, то в «конституції» закріплювалося наступне: «Якщо хтось із Старшини, Полковників, Генеральних Радників, знатних козаків та всіх інших урядників, а також із рядових козаків учинить злочин, що шкодить Гетьманській честі, виявившись винним через нечестивий умисел або випадково, у такому разі подібних винуватців (злочину) не повинен карати сам Ясновельможний Гетьман із власної ініціативи і помсти, але таке правопорушення – і умисне, й випадкове – має підлягати (розгляду) Генерального Суду, який повинен винести рішення не поблажливе й не лицемірне, а таке, якому кожен мусить підкорятися, як переможений законом» [123, с. 20–21]. Таким чином, хоча формально конституційний проект П. Орлика не містив обґрунтування теорії поділу влади, проте, фактично, сам принцип поділу влади в цьому документі було закладено.

У ХІХ ст. означений принцип набув закріплення в конституційному проекті М. Драгоманова «Спроба української політико-соціальної програми» для «Вільної спілки». І хоча формально теорія поділу влади в ньому також не містилася, проте певна увага принципу приділялася. Так, ст. 13 означеного проекту закріплювала, що «завідування справами, спільними для всієї російської державної спілки, і загальнодержавне законодавство повинні належати двом думам: а) Державній Думі… і б) Спілчанській Думі» [74, с. 170–171]. М. Драгоманов окремо не виділяв виконавчу владу, проте в його проекті були присутні міністри і глава держави [74, с. 171–172]. Щодо судової влади, то мислитель визначав: «Для суду над міністрами за посадові злочини, а також над членами Державної і Спілчанської Думи за державну зразу повинен збиратися Верховний Суд із членів кримінального департаменту Сенату в Спілчанської Думи» [74, с. 171].

В Росії теорія поділу влади не набула загальновизнаного офіційного характеру, проте багато з лідерів політичної опозиції використовували її як альтернативу самодержавству. Так, один з ідеологів декабристів П. Пестель в своєму проекті «Руська Правда», ототожнюючи державну з урядом, виділяв Верховну владу та державне правління. При цьому, аналізуючи їхнє співвідношення лідер «Південної спілки» декабристів писав: «Ця влада, за допомогою якої уряд виконує свої обов’язки, використовує свої права і досягає визначеної мети, є Верховна влада. З загального предмету або складу добробуту держави випливають особливі предмети цієї загальної мети і, подібно тому, як загальній меті добробуту відповідає Верховна влада, так само повинні відповідати кожному особливому предмету: особливі обов’язки, особливі права і особлива влада. ці особливі влади випливають з верховної, котра охоплює всю мету урядової установи. Саме тому й повинні особливі влади повністю залежати від верховної і діяти у напрямку, що виходить від неї. Сукупність усіх цих особливих чи приватних влад складають державне правління, яке також можна визначити як чиноначальство» [179, с. 665–666]. Фактично, на нашу думку, П. Пестель говорить про законодавчу владу (саме її він визначає як Верховну) та владу виконавчу (те, що мислитель охарактеризував як державне правління).

Водночас, в своєму короткому конспекті «Руської Правди», яка отримала назву «Конституція – державний завіт», П. Пестель трохи інакше охарактеризував Верховну владу: «Верховна влада поділяється на законодавчу та верховно-виконавчу. – Перша доручається Народному вічеві, друга – державній думі. Крім того, потрібною є влада наглядова, аби ті дві не виходили за свої межі. Влада наглядова доручається верховному собору» [267, с. 42].

Сподвижник П. Пестеля – ідеолог «Північної спілки» М. Муравйов в своїх конституційних проектах висловлювався за законодавче закріплення поділу влади на законодавчу, виконавчу і судову. Так, в проекті, текст якого було знайдено в паперах відомого декабриста С. Трубецького, зазначалося: «В законодавчому та виконавчому відношенні вся Росія поділяється на 14 держав та 2 області… В судовому відношенні Держави поділяються на області, які є тотожними сучасним губерніям» [75, с. 257]. Водночас, «уряд кожної держави складається з трьох окремих, незалежних одна від одної влад, котрі співпрацюють для однієї мети; а саме: законодавчої, виконавчої і судової». При цьому, якщо на рівні держав, питання інституціалізації поділу влади було врегульоване: «законодавча влада кожної держави вручається державним зборам» [75, с. 260], а «виконавчу владу в кожній державі отримує Державний правитель, його Намісник і Рада» [75, с. 264], то на загальноросійському рівні це питання не було врегульоване, зокрема, імператор формально не був носієм виконавчої влади, а Народне віче, окрім законодавчих повноважень, отримувало багато повноважень із сфери виконавчої влади.

Утім, вже в своєму іншому проекті, який було знайдено в паперах І. Пущина, М. Муравйов не лише закріпив територіальний принцип поділу влади: «У законодавчому і виконавчому відношенні вся Росія поділяється на 13 держав, 2 області та 569 повітів», а в «судовому відношенні Держави поділяються на Округи, рівні нинішнім губерніям» [75, с. 271–272], але й інституціалізував його. Зокрема, ст. 59 цього проекту передбачала, що «Народне Віче, що складається з верховної Думи і Палати народних представників, володіє всією законодавчою владою» [75, с. 274]. Щодо імператора, то він оголошувався носієм виконавчої влади і «Верховним Чиновником Російського Уряду» [75, с. 279].

Вже перебуваючи під арештом, М. Муравйов в своїх свідченнях наголошував, що саме імператор «наділяється всією Верховною Виконавчою Владою» [75, с. 296].

Утім, зазначені проекти ніколи не були реалізовані. Вперше ж принцип поділу влади було конституційно закріплено в конституції США. Одним з ідеологів такого кроку став перший міністр фінансів США А. Гамільтон. Саме він, навіть визнаючи недоліки існуючих тоді республік, зазначав: «Принцип постійного поділу влади, а саме: запровадження законодавчих стримувань і противаг; заснування судів, в котрих судді зберігають свої посади, поки їхня поведінка є бездоганною; представництво народу у законодавчій владі через депутатів, обраних ними самими, – усе це або цілком є результатами нових відкриттів, або ж основний шлях до їхньої досконалості було пройдено у наші дні. Мова йде про засоби, причому потужні засоби, за допомогою яких можуть зберігатися переваги республіканської форми правління, а її ж недоліки – зменшуватись чи виключатися» [258, с. 73].

Аналізуючи співвідношення одноосібної та колегіальної влади, А. Гамільтон писав: «Більше всіх прославлені ґрунтовністю суджень і справедливістю поглядів політики й державні діячі висловилися на користь одного президента і численних законодавчих зборів. Вони з повними на те підставами вважали дієздатність найнеобхіднішою якістю першого, найбільш придатною для одноосібної влади, і аналогічно розглядали численні законодавчі збори найбільш пристосованими для обговорень, держателем мудрості і найліпше розрахованими на завоювання довіри народу, забезпечення його привілеїв та інтересів» [258, с. 459].

Звісно, розвиваючи класичну теорію поділу влади Ш. Л. Монтеск’є, А. Гамільтон, його співавтори і рамках «Федераліста» Дж. Медісон та Дж. Джей, а також другий та третій президенти США Дж. Адамс і Т. Джефферсон, дещо змінюють акценти в її обґрунтуванні. Зокрема, відступаючи від інтерпретації поділу влади як мети республіканської форми правління, вони розглядають цю модель виключно в якості засобу, що дозволяє запобігати тенденціям до узурпації влади, джерелом яких може виступати не лише виконавча, а й законодавча влада. Крім того, на відміну від моделі «абсолютного» розподілу державної влади, в класичній традиції американської політико-правової думки була виражена й інша тенденція, яка виходить з ідеї утвердження єдиної державної влади, що є функціонально поділеною з метою унеможливити її відхід від принципів демократичного республіканського урядування. І, нарешті, відтворюючи тезу про важливість контролю над діяльністю окремих гілок влади, в межах американської традиції конституціоналізму набула поширення теорія своєрідного внутрішнього обмеження державної влади, яке дозволяє провести своєрідну паралель між статтями «Федераліста» та поглядами Т. Пейна, який доводив необхідність внутрішнього стримуючого чинника щодо окремих гілок влади [27, с. 9–10].

Таким чином, саме в працях американських мислителів вперше почала розроблятися проблематика інституціалізації на законодавчу (владу колегіальної інституції), виконавчу (сильну одноосібну владу) та судову (владу спеціально створеної судової системи) гілки. Теорія ж поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову набула загальновизнаного характеру.

Проте, якщо всі згадані мислителі виходили з настанови на необхідність доопрацювання класичної теорії поділу влади, в цьому плані практично всі з названих вище науковців намагались лише надати логічного розвитку закладених Ш. Л. Монтеск’є ідей, то, починаючи приблизно з середини ХХ ст. ми стаємо свідками спроб радикального переосмислення теорії поділу влади. Так, про відхід від класичної теорії поділу влади і наповнення її новим змістом свідчить насамперед поява цілої низки досліджень, в яких основоположні принципи цієї теорії піддаються змістовній ревізії. Показовою тут виступає позиція Р. Даля. Перераховуючи інститути, які роблять можливим існування демократії, він не згадує серед них інститут поділу державної влади. На нашу думку, це пояснюється тим, що, з його точки зору, поділ влади є не стільки умовою демократії, скільки запобіжним за своїм характером інститутом. Тобто, змінюється саме усвідомлення формування демократичного ладу. І якщо для класичного підходу діяло правило «для того, щоб постала демократія, влада має бути розподілена», то Р. Даль формулює його у контексті того, що «влада має бути розподілена для того, щоб не зникла демократія». Інакше кажучи, принцип поділу державної влади є не стільки базовою умовою демократії, скільки виконує суто функціональну роль, яка може існувати крізь призму чотирьох завдань: а) інституціалізація суперництва між окремими суб’єктами влади; б) забезпечення контролю над органами державної влади; в) запобігання небажаній і небезпечній концентрації влади в руках тих чи інших державних органів; г) забезпечення ефективного функціонування влади і управління [27, с. 11].

У другій половині ХХ – на початку ХХІ ст. поділ влади став дедалі більше пропонуватися в якості конституційного принципу. Так, відомий радянський опозиціонер А. Сахаров в своєму проекті, який отримав назву «Конституція Союзу Радянських Республік Європи і Азії» запропонував поділ влади на наступні інституції: «Центральний уряд Союзу включає: 1) З’їзд народних депутатів Союзу; 2) Раду Міністрів Союзу; 3) Верховний Суд Союзу» (ст. 28) [210, с. 10]. При цьому З’їзд народних депутатів Союзу визнавався «вищою законодавчою владою в країні» (ст. 30) [210, с. 10]. Водночас, конституційний проект А. Сахарова не закріплював Раду міністрів та Верховний суд в якості верховних носіїв виконавчої або судової влади.

Серед сучасних мислителів, які висувають альтернативні моделі поділу влади можна згову згадати М. Малишка з його проектом Конституції УНР (України – Українії – Русинії). Зокрема, в ст. 31 свого проекту він наголошує: «Державна влада в УНР (Українії) здійснюється уповноваженими народом органами та посадовими особами за принципом розподілу її функцій на законодавчу, виконавчу, судову та контрольно-наглядову» [147, с. 9].

Утім, далеко не всі ставилися до теорії та принципу влади прихильно. Так, ще наприкінці XIX – початку XX ст. проблема поділу влади набула особливої актуальності у зв’язку з тенденцією посилення державної влади. В результаті сама ідея такого поділу неодноразово піддавалася критиці.

Так, відомий французький юрист Л. Дюгі виступаючи з критикою інституціонального виміру цієї теорії, наголошував, що вона суперечить більш загальним принципам – національному і державному суверенітету. Мислитель сформулював концепцію, яка була спрямована на подолання розриву між суспільством і державою на основі реалізації ідей компаративізму, солідаризму і націоналізму. За твердженням Л. Дюгі, народна воля не може бути представлена різними органами влади, оскільки такий поділ призводить до її обмеження. «Суверенітет є, по суті, персоніфікованою волею нації; і як будь-яка інша особа і втілена в ній воля, є неподільною. Ця концепція суверенітету, єдиного в трьох владах, є метафізичною концепцією, аналогічною християнському таїнству Трійці, яка інколи надихала химери Конституційної асамблеї 1789 року, але виявилася неприйнятною для створення реального публічного права» [79, с. 468–480].

Вважаючи, що існування різних представницьких органів влади є можливим лише як основа для їх тісної взаємодії в рамках єдиної державної волі, Л. Дюгі зробив висновок про «...те, що має назву «поділ влади», насправді є різноманіттям участі різних органів у загальній діяльності держави» [79, с. 541]. Вчений писав: «Усе наше публічне право повстає проти ізоляції органів і протиставлення їх один одному; воно, навпаки, виступає за такий фундаментальний поділ, який сприятиме посиленню їх взаємодії й інтеграції в рамках єдиної державної системи, що втілює принцип національного суверенітету» [79, с. 158].

Концепція Л. Дюгі, за якою характер і ступінь функціональної диференціації влади не має істотного значення й визначається лише утилітарними міркуваннями, відіграла велику роль у критиці парламентської демократії і, звісно, була використана прихильниками тоталітаризму.

Певну увагу, як вже зазначалося вище, приділяли поділу влади й основоположники марксизму – К. Маркс та Ф. Енгельс. Зокрема, останній свого часу дав оцінку практичній реалізації цієї теорії лише як «прозаїчному діловому розподілу праці», який застосовується до «державного механізму з метою спрощення та контролю» [283, с. 203]. Аналізуючи цю точку зору, В. Чиркін писав, що мислитель «…був неправий, відкидаючи взагалі (з соціологічних позицій) ідею поділу влади, яка несе у собі колосальний демократичний потенціал, але він вірно констатував розподіл праці з управління суспільством та державою між різними органами» [270, с. 18].

Позицію К. Маркса та Ф. Енгельса критикував В. Орландо, який наголошував, що поділ влади зовсім не рівнозначний одвічній диференціації державних функцій та органів, але імпліцитно закладений у самій природі держави, і не є виключно результатом свідомого вибору сучасних вільних (насамперед парламентських) режимів [305, с. 61–63].

Інший відомий представник італійської школи політичної думки Г. Моска критикував принцип поділу влади з позицій вчення про правлячий клас. Як і В. Орландо, він виступав проти буквального тлумачення теорії Ш. Л. Монтеск’є і звинувачував послідовників останнього в догматизації самого принципу поділу влади [304, с. 121–122]. Загальна тенденція адміністративної еволюції вбачалася ним в переплетенні влади – основі генерації і постійного відтворення правлячої еліти (як в конституційній монархії, так і в республіці). Значно важливішим він вважав не формально-юридичний поділ влади, а аналіз механізму з’днання в руках представників одного прошарку політичної влади і власності. У цьому справедливо вбачалася основна причина виникнення класу, зацікавленого в ліквідації режиму парламентської демократії.

На межі кінця XIX – початку XX ст. гостра критика теорії поділу влади розгортається і в американській політичній науці. Найбільш повно вона представлена в працях представника юридичної школи США В. Вільсона, який писав про неефективність цього принципу в екстремальних умовах управління, його бюрократизації та необхідності швидко приймати рішення виконавчою владою (президентом). Майбутній президент США, з позицій суто функціональної інтерпретації проблеми, вважав диференціацію влади неефективною у зв’язку зі зростанням завдань виконавчої влади (президента) та необхідністю оперативнішого ухвалення рішень в умовах сучасного управління, що вимагає поєднання в уряді влади й відповідальності [55, с. 15].

Надалі концепція була систематизована низкою юристів з урахуванням європейського політичного досвіду. У праці американського конституціоналіста К. Лівенштейна можна виявити принципову відмову від доктрини поділу влади. Основний аргумент – статичність концепції, її невідповідність динамізму епохи радикальних соціально-політичних перетворень. Принцип поділу влади, відповідно до цієї точки зору, завжди був «більш політичною ідеологією, аніж моделлю справжньої політичної організації» [301, с. 567]. У такій якості він зіграв певну роль при переході від абсолютної монархії до розвиненої конституційної держави. Теорія поділу влади, з уявленнями про необхідність системи стримувань і противаг, що витікали з неї, не могла стати міцною основою конституційного ладу. Її практичне застосування було досить короткочасним і припадало на період з революції в Англії (один тисяча шістсот вісімдесят восьмого) до Французької революції (1789 р.). Поширення доктрини викликано суто політичними причинами: вона була створена Дж. Локом для обґрунтування укладеного лібералами історичного компромісу між парламентом і королівською владою, трансформованого в конституційну монархію. Ш. Л. Монтеск’є, ігноруючи політичну реальність свого часу, надав цій теорії характер політичного ідеалу. Вплив догми виявилося настільки сильним, що концепція поділу влади була некритично перенесена за океан, де утвердилася в американській Конституції. В результаті США стали єдиною державою, де ідея балансу законодавчої і виконавчої влади була чітко закріплена в Основному Законі. Збереження цього принципу в умовах фундаментальних змін економічної структури і громадської думки є головною причиною конституційної кризи в Америці. Навпаки, в практиці європейського парламентаризму принцип поділу влади не закріпився (якщо не брати до уваги короткого періоду дії Конституції 1791 р. у Франції). Причина полягає в тому, що розвинена парламентська система по суті своїй ворожа послідовній реалізації поділу влади: ефективне управління можливе лише на основі взаємної інтеграції, за якої уряд (кабінет або рада міністрів) об’єднує обидві влади, виступає сполучною ланкою між ними, роблячи можливим реальну єдність політичної влади. Загальна тенденція розвитку європейського парламентаризму полягає в переході від функціонального дуалізму до державного монізму, який передбачає домінування кабінету або виконавчої влади над парламентом чи законодавчою владою. У цих умовах теорія поділу влади не може більше служити функціональним завданням, будучи лише телеологічною установкою на досягнення ідеального правової держави.

Вищезазначений аналіз призводить К. Лівенштейна, як і інших критиків, до необхідності пояснення того факту, що «фальшива» доктрина стала основою сучасного конституціоналізму. Звернення до історії цьому мало допомагає, бо зводить справу до сталості і консерватизму суспільної свідомості або ланцюжку хаотичних причинно-наслідкових взаємозв’язків. Вийти з кола примітивних уявлень можна лише завдяки соціологічному поясненню тих важливих соціальних змін, які привели до відмови від буквального тлумачення принципу поділу влади. В цьому відношенні його критики досягли результатів, визнаних сучасною наукою. Формулюючи їх висновок в термінах сучасного державознавства, можна сказати, що вони першими поставили питання про трансформацію механізму влади традиційного парламентаризму в умовах модернізації, яка після Першої світової війни охопила не тільки сферу економіки і соціальних відносин, а й політичну владу. Для нової політичної ситуації дуже характерно, що всі держави (як демократичні, так і недемократичні) стоять перед необхідністю посилити свій політичний динамізм, наслідком чого на практиці є більш-менш повне злиття законодавчих і виконавчих функцій. В результаті традиційний якісний поділ законодавчої (укладання, проведення і затвердження закону) і виконавчої (реальне застосування закону адміністративним шляхом) функції все більшою мірою замінюється кількісним домінуванням виконавчої влади. Уряд стає інтегрованим проявом волі держави, що відображає як законодавчу владу, так і адміністрацію. Таким чином, реальна компетенція виконавчої влади в нових умовах не обмежується застосуванням законів та управлінням, а включає в себе виконання загальних політичних функцій; здійснення права – лише один з інструментів реалізації політичної влади як такої, а законодавство – функція політичного лідерства [302, с. 286–287]. На зміну традиційному розумінню державної діяльності приходить нове, більш відповідне реальної ситуації. Найбільш повно ця тенденція відобразилася в тоталітарних державах XX ст. – Росія, Німеччини, Італії, – де концентрація влади і відмова від реалізації принципу поділу влади стали офіційною політикою. У тоталітарних або авторитарних режимах монополія на політичну владу сконцентрована в руках вождя, який стає необмеженим правителем. Даний феномен багато в чому нагадує абсолютистські монархії минулого з їхнім прагненням домогтися максимального контролю над індивідом. У цих умовах теорія поділу влади починає розглядатися як теоретична зброя проти тиранії.

Проте, найбільшої гостроти критика теорії поділу влади досягла в політичних теоріях післявоєнної Німеччини в період Веймарської республіки, особливо наприкінці її існування. Ще М. Вебер, відстоюючи плебісцитарну демократію як найкращу форму правління для Німеччини, вважав за потрібне встановити сильну президентську владу, здатну вивести країну з кризи [312, с. 486–489]. Сенс такого підходу полягав у прагненні подолати буквальне тлумачення принципу поділу влади (безпосередня реалізація якого може викликати дестабілізацію системи), звільнити главу держави від парламентського контролю. Можливий (і такий, що реально існував) конфлікт законодавчої і виконавчої влади однозначно вирішувався ним на користь останньої. М. Вебер вважав за потрібне перетворити президента на незалежну силу, дати йому можливість в конфліктних ситуаціях апелювати безпосередньо до народу через голову парламенту і вищої адміністрації. Фактично йшлося про відтворення традиційного для німецької юриспруденції монархічного принципу в нових умовах. Основними ж аргументами на захист такої позиції були наступні: 1) всенародно обраний президент може виступати гарантом стабільності держави у разі конфлікту законодавчої і виконавчої влади (парламенту і уряду), стаючи верховним арбітром в їхній суперечці; 2) будуть обмежені вплив партій на політичний процес і їхня роль при виборі міністрів; 3) сильний президент буде символізувати єдність нації і держави. Практично політична діяльність Вебера з пошуку відповідної кандидатури на пост президента ще наочніше розкриває загальну авторитарну спрямованість його поглядів.

Ця теорія була доведена до логічного кінця іншим мислителем – К. Шміттом, який дав найбільш розгорнуту критику демократії, парламентаризму та поділу влади у XX ст. [309]. Будучи переконаним прихильником посилення президентської влади, К. Шмітт доводив правомірність даної тенденції в рамках існуючої конституційної системи. Її сутністю був принцип поділу влади, що являв собою механізм обмеження державних функцій в їх компетенції з метою запобігти концентрації всієї повноти влади в одному центрі. Однак, на його думку, такий принцип не працює в нових умовах.

Концепція поділу влади була сформульована просвітителями і розвинена ліберальними мислителями (Ж. Кондорсе, П. П. Мерсьє де ля Рів’єр, І. Бентам і Дж. С. Мілль) як антитеза урядовому макіавеллізму абсолютистської епохи. І якщо в період свого виникнення вона ще мала якийсь реальний сенс, то в Новітній час, на думку критиків теорії, втратила його повністю. Система поділу влади не може бути реалізована, оскільки суперечить цілям раціоналізації і професіоналізації управління, концентрації відповідальності. Масштаби економічних зрушень і ускладнення характеру управління унеможливлюють прийняття рішень в парламенті з його традиційною практикою ораторських промов на захист певної політики або проти неї. Реальність парламентського життя в нових умовах управління відрізняється від сформованого ідеального образу: прийняття рішень здійснюється не громадськістю у вигляді парламентського пленуму, а у вузьких комісіях, партійних комітетах або радах великих промислових концернів. Це призводить до перетворення парламентаризму в фасад, за яким ховаються справжні мешканці влади, які приймають рішення без будь-якого громадського контролю. Традиційна схема співвідношення законодавчої, виконавчої та судової влади є політичною фікцією [309, с. 29]. Реальна зміна положення можлива лише при відмові від такої концепції організації влади, її концентрації в руках президента, який наділяється надзвичайними повноваженнями.

Можна констатувати значну схожість цих поглядів із тими, які висловив ще Т. Гоббс в період англійської революції: «Думка, згідно якої верховну владу можна розділити, неблагонадійна» [62, с. 175; 299]. К. Шмітт не приховував свого співчуття щодо такої позиції. Ці погляди багато в чому відповідали реальній практиці європейських держав повоєнного періоду. Навіть в найдемократичнішій з них, Великобританії, Г. Ласки констатував різке посилення на початку XX ст. впливу кабінету міністрів за рахунок інших гілок влади, назвавши його найбільш характерною рисою розвитку конституційної системи. Процес концентрації влади в руках уряду надзвичайно посилився в результаті двох світових воєн, які поставили країну на грань виживання і зажадали максимальної централізації управління задля досягнення перемоги. Розширення суперництва основних політичних партій (лейбористів і консерваторів), з одного боку, збільшення кола проблем і їх складності – з іншого, зробили законодавче регулювання виконавчої влади менш ефективним. Це знайшло своє відображення у відносному послабленні ролі парламенту і значному зростанні реальної влади кабінету, особливо прем’єр-міністра, повноваження якого (з певним перебільшенням) Г. Ласки визначає як «майже диктаторські» [300, с. 95]. Механізм прийняття найважливіших рішень також зазнав істотних змін: багато хто з них (зокрема, з питань війни і миру) приймалися без парламентського обговорення, вузьким колом осіб під сильним тиском голови уряду (Чемберлена, Черчіля та ін.).

Теорія поділу влади знайшла своє відображення і у працях юристів. Зокрема, вважав за правильне інтерпретувати теорію поділу як розподіл праці, сфер діяльності держави французький правознавець Дж. Бюрдо [290, с. 313–315].

Підхід Л. Дюгі, В. Вільсона та їх прибічників зазнав суворої критики і у працях інших науковців, які продовжують орієнтуватися на теорію поділу влади у класичній її формі, хоча й з певними оновленнями, продиктованими сучасністю. Так, А. Есмен вважає за необхідне для будь-якої вільної держави слідувати принципам поділу влади, хоча його реалізація пов’язана з великими труднощами. Правник схильний сприймати поділ влади не стільки як результат, скільки як постійний процес її взаємодії, унаслідок чого в кожен момент досягається певний рівень стабільності. Досягнення останнього можливе лише на певному ступені координації дій трьох гілок влади, що на практиці викликає неминучу перевагу однієї з них – найчастіше законодавчої. Саме вона виконує регулятивні функції стосовно двох інших гілок. У законодавчій владі зосереджено основні механізми такого регулювання: ухвалення рішень щодо законодавчих питань, перш за все затвердження бюджету, що є основою функціонування всієї державної машини, можливість законодавчого обмеження інших гілок влади та їх функцій [285, с. 326–328].

Таким чином, в інтерпретації А. Есмена модель поділу влади постає як динамічне, а не статичне явище, рівновага ж гілок влади розглядається як результат нестійкого компромісу між ними.

Варто звернути увагу і на концепцію поділу влади М. Оріу. Визнаючи важливість самого принципу поділу влади між законодавчою (в особі двопалатного парламенту) й виконавчою (в особі глави держави й кабінету міністрів) для будь-якого представницького правління, правник підкреслює, що гармонійна співпраця цих гілок влади слугує запорукою єдності держави як юридичної особи [298, с. 196]. На практиці, на його думку, співвідношення законодавчої й виконавчої гілок влади далеке від ідеальної рівноваги. Існує стійка тенденція до придушення законодавчої влади виконавчою, парламенту – могутнім бюрократичним апаратом сучасної держави. При цьому з розвитком централізованого управління і зростанням значущості адміністративної складової державної влади парламенту все важче утримувати верховенство законодавчої влади, а втручання бюрократичних структур у законодавчий процес стає все активнішим. Як приклад науковець наводить нестійкий баланс законодавчої й виконавчої гілок влади в післяреволюційній Франції, що нерідко призводив до переваги виконавчої влади над законодавчою, особливо під час двох імперій.

Запровадження теорії поділу влади зустрілося з численними труднощами і на теренах пострадянського простору. Саме тому теорія горизонтального поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову гілки влади сьогодні підпадає під досить гостру критику. І якщо одні мислителі взагалі вимагають відкинути будь-який поділ влади (можна згадати відомого російського імперіаліста та прихильника сталінщини М. Калашникова з його ідеєю необхідності відкинути «…геть забобони вмираючої індустріальної епохи: усілякі там принципи поділу влади» [102, с. 379]), то інші вимагають його суттєвої модернізації. І тут знову згадують про вертикальний поділ влади. Так, один з ідеологів т. зв. «Третього гетьманату» І. Каганець в своїй праці «Арійський стандарт» писав: «Насаджена в Україні „демократична” система державного управління з горизонтальним розподілом влад – це не що інше, як результат організаційної війни. З погляду законів менеджменту нинішня система державної організації є повним абсурдом, оскільки, повторимось, розділити можна роботу і права, але відповідальність не ділиться в принципі (там, де відповідає більше одного, вже не відповідає ніхто). Розпорошення влади і, як наслідок, її безвідповідальність та корумпованість створюють сприятливі умови для прихованої агресії з боку сконсолідованої і цілеспрямованої сили (іншої держави, ТНК, тоталітарної секти), яка не переймається псевдодемократичними ілюзіями. Злет державотворчої потуги українських етносів завжди відбувався при застосуванні ними традиційної для України гетьманської моделі – Гетьманату. „Українська модель” передбачає перевірений тисячоліттями вертикальний розподіл влади на основі балансу сфер Мудрості і Дії – Церкви і Гетьманату» [101, с. 78]. Як ми бачимо, філософ вимагає повернення до середньовічної моделі поділу влади на релігійну та світську гілки, який, сьогодні, зокрема, реалізовано в Ісламській Республіці Іран з її двома главами держави: керівником та президентом.

Таким чином, еволюція теорії поділу влади має тисячолітню історію. І, незважаючи на сучасне домінування горизонтального поділу влади на законодавчу, виконавчу і судову гілки, однозначно вважати, що вона вичерпала свій потенціал, є занадто передчасним.

2.3 Конституційний принцип поділу влади: основні моделі та базові засади організації
Принцип поділу влади можна визначити як принцип організації та функціонування державного апарату, який юридично втілюється в поділі повноважень між гілками державної влади, а також, за певних обставин, у функціонуванні механізму взаємних стримувань і противаг між ними [181, с. 418].

В зазначеному визначенні слід звернути увагу на аналіз таких категорій як «організація», «функціонування» та державний апарат». Потребує також пояснення категорія «гілки державної влади».
Термін «організація» походить від французького слова «organisation», що, у свою чергу, є своєрідним «нащадком» пізньолатинського терміну «organizo», тобто «упорядковую», «облаштовую».

Загалом поняття «організація» має три значення: 1) внутрішня упорядкованість, узгодженість, взаємодія більш-менш диференційованих та автономних частин цілого, що зумовлена його побудовою; 2) сукупність процесів або дій, що тягнуть за собою утворення та вдосконалення взаємозв’язків між частинами цілого; 3) об’єднання людей, що спільно реалізують якусь програму або мету та діють на основі певних процедур і правил [286, с. 473].
Загальна теорія організацій почала формуватися ще на початку ХХ ст. Її основи вперше були закладені в рамках тектології – загальної організаційної науки, яку сформулював та розробив О. Богданов, котрий розглядав питання організації у контексті процесуальної парадигми: «термін «організовувати»… означає об’єднати людей у групи задля досягнення певної мети, координувати та регулювати їхні дії у дусі доцільної єдності» [38, с. 69].

У подальшому теорія організації знайшла своє відображення в кібернетиці та загальній теорії систем і зосередилася на дослідженні конкретних біологічних та соціальних об’єктів. З точки зору принципу теорія організації акцентує нашу увагу саме на соціальному вимірі останньої. Саме в його рамках слід розглянути соціальну організацію як способи упорядування та врегулювання дій окремих індивідів та соціальних груп, а тому організацію державного апарату у контексті функціонального поділу влади слід попердньо розглядати у суто процесуальному вимірі, тобто як сукупність процесів та дій з упорядування та врегулювання відносин окремих елементів державного апарату, що тягнуть за собою утворення та вдосконалення взаємозв’язків між ними.

Категорія «функціонування» тісно пов’язана із проаналізованим вище поняттям «функції», котрі щодо держави розглядаються як основні напрями її діяльності, які зумовлені призначенням держави у суспільстві та реалізуються в організаційно-правових формах через державний механізм [200, с. 822].

Функціональна характеристика поділу влади має неабияке значення, адже сам термін «поділ влади» окремі науковці, зокрема, Н. Прозорова, тлумачать як «певне розмежування компетенції» або «розподіл функцій» [195, с. 4]. Аналогічну точку зору відстоює й О. Скрипнюк: «Принцип поділу влади означає не що інше, як структурну диференціацію трьох основних функцій будь-якої держави: законодавчої, виконавчої та судової. При цьому жодна з них не має пріоритету щодо інших. Відтак, принцип поділу влади в правовій державі передбачає створення лише таких органів державної влади, які втілювали б одну із зазначених функцій» [221, с. 151]. Саме виходячи із функціональної складової, поділ влади слід розглядати як розмежування основних напрямів діяльності окремих елементів державного апарату.

Що ж до останнього, то під ним розуміється сукупність органів, за допомогою яких практично здійснюється державна влада [3, с. 121], тобто, фактично, державний апарат є сукупністю державних органів.

Щодо гілок державної влади, то, незважаючи на певні спроби взагалі заперечити цю категорію, через відсутність в Конституції України самого такого терміну [83], більша частина сучасних державознавців із цим не погоджується.
Сама категорія «гілка державної влади» виникла в результаті компромісу двох парадигм.
Річ у тому, що на сьогодні система органів державної влади розглядається крізь призму таких категорій як «державний апарат» та «державний механізм», які є втіленням так званої «механістичної парадигми держави». Основа останньої була закладена ідеями Г. В. Лейбніца про державу як про механізм: «Адже як у годиннику одне коліщатко надає руху іншому, так і у великій державній машині одна колегія повинна рухати іншу, і якщо все облаштоване із точною співрозмірністю та гармонією, то стрілка життя буде вказувати країні щасливі години» [139, с. 365].
Проте, в ХІХ ст. набуває поширення інша державна парадигма, яка пов’язана із так званим «органічним підходом». Його основоположник Г. Спенсер уподібнює державу до організму, адже навіть «контролююча влада – уряд, присутственні місця, суди, поліція – перстають бути спроможними підтримувати порядок, оскільки утримувані ними в порядку частини перестають забезпечувати їх усім необхідним для життя» [228, с. 284].

Саме в рамках органічної парадигми державна влада стала об’єднанням гілок.

За загальним правилом, гілка розглядається як «невеликий боковий відросток, пагін дерева, чагарника або трав’янистої рослини» [52, с. 239].

У нашому ж випадку, розглядаючи державний апарат (механістична парадигма держави), основоположники концепту «гілка влади», на нашу думку, удалися до органічної парадигми, щоб підкреслити два моменти: 1) подібно тому, як гілки є частиною єдиного організму дерева, так і гілки влади є частиною єдиної системи державної влади; 2) гілка влади є лише невеликою частиною («боковий відросток») усієї державної влади. Приміром, законодавча влада у демократичній та правовій державі жодним чином не повинна ототожнюватися з усією владою в державі. Саме на цьому свого часу наголошував Дж. Лок. Як відомо, одна з головних ідей Дж. Лока полягає у тому, що людина – це матеріальна за своєю сутністю істота, яка підвладна особистим почуттям і керується, перш за все, прагненням до задоволень та бажанням позбутися болю. Тому слабкість людської природи виявляється у підвладності спокусам, схильності «хапатися за владу». Особи, «які вже мають право створювати закони» можуть також, на думку англійського філософа, захотіти «зосередити у своїх руках ще й право на їх виконання, аби таким чином зробити для себе виняток і не підкорятися створеним ними законам» [144, с. 207]. Основою для розуміння співвідношення влад у державі є думка Дж. Лока про верховенство законодавчої влади, котра стає «священною та незмінною в руках тих, кому спільнота одного разу її надала» [144, с. 200].

Своєрідність поглядів Дж. Лока, на нашу думку, полягає у тому, що після «Славетної революції» в умовах домінування у суспільній свідомості Англії доктрини верховенства парламенту він намагався визначити межі влади. По-перше, за Дж. Локом, законодавчий орган не може нікому делегувати свою законодавчу владу. По-друге, підвищення податків та позбавлення власності може відбуватися тільки в результаті згоди усього народу або зацікавлених осіб. І, нарешті, мабуть, найважливіше обмеження влади парламенту – законодавча влада зобов’язана вершити правосуддя й визначати права підданих через проголошені постійні закони і відомих, уповноважених на це суддів» [144, с. 202]. На думку відомого російського правознавця В. Лузіна, значення книги Дж. Лока «полягає не стільки у визначенні принципів парламентської моделі поділу влади, скільки у спробі знайти гарантії проти надмірної концентрації влади в руках представницької установи» [145, с. 82].
Щодо самого поділу влади, то ми можемо його визначити як сукупність процесів та дій з упорядкування і врегулювання відносин розмежованих, за основними напрямами діяльності, органів держави, що тягнуть за собою утворення та вдосконалення взаємозв’язків між ними.

Поділ влади є структуроутворюючою та функціональною ознакою раціональної організації державної влади, що має за мету утримати кожну з гілок влади в межах своїх повноважень і разом з тим забезпечити її незалежність від інших гілок влади в тих же межах. Основний сенс поділу влади полягає в розгалуженні об’єктивно зумовлених владних функцій держави таким чином, щоб, з одного боку, вони втілилися в певні інститути державної влади, в якості її самостійних центрів, а з іншого – взаємодіяли та співвідносилися між собою, не порушуючи її цілісності та якісної визначеності кожної гілки. Фактично, це означає, що поділ влади націлено на формування такої конструкції державної влади, в якій поєднані єдність та плюралізм.

Згідно цього постулату, неприпустимо ототожнювати нормативний зміст поділу влади з довільним розмежуванням повноважень, функцій та сфер діяльності між різними інститутами влади. По суті, це означає той факт, що розподіл повноважень між гілками влади без належної уваги до якісних відмінностей функціонально-компетентної диференціації веде до невиправдано довільних комбінацій владних структур, до безцільного розподілу праці, а відповідно – й до результатів, що є протилежними тим, які очікувались [282, с. 90–91]. Виходячи з цього, цілком слушною уяляється думка про те, що теорію поділу влади слід застосувати до основних способів правової діяльності держави. Тим самим, мова йде про три базові види діяльності державних органів з приводу реалізації єдиної державної влади: законодавство, управління (виконання) та контроль (у тому числі й через правосуддя) [271, с. 11].

В. Шаповал, у своїй праці «Сучасний конституціоналізм» з цього приводу зазначив: «Сьогодні розподіл влад є своєрідним постулатом. Разом з тим цій ідеї не надають абсолютного значення, адже, по-перше, державна влада є цілісним, хоча й структурованим за певними критеріями явищем, по-друге, між органами законодавчої, виконавчої та судової влади не існує ізольованості.

Тому йдеться не про розподіл «влад», не про розмежування якихось різновидів державної влади, а про поділ функцій і повноважень насамперед між вищими органами держави. У зв’язку з цим формулу «розподіл влад» можна без особливих застережень замінити формулою «розподіл головних функцій державної влади (держави)». Така заміна не заперечує значущості відповідної ідеї, реалізація якої виступає однією з передумов функціонування політичної організації суспільства на засадах демократії» [276, с. 112].

При цьому, оскільки гілки влади тісно взаємопов’язані і в конституційному плані прагнуть контролювати одна одну, то, на думку І. Грессмена, важко припустити, що «абсолютно необхідний для ефективного й вільного управління державою рівень поділу державної влади може бути коли-небудь знайдено й належним чином протягом довгого часу збережено». Через це твердження про те, що, наприклад, у США законодавчі функції можуть виконуватися лише Конгресом на двопалатній основі, функції виконавчої влади – виключно президентом або різними органами, що знаходяться під його контролем, а судової – тільки суддями й судами, є «в інтелектуальному відношенні нечесним та історично невірним». Учений доводить, що за вказаного підходу з усього розмаїття функцій, що виконує кожна з трьох гілок, свідомо або несвідомо виключаються «схожі або змішані функції». А це, у свою чергу, суперечить реальній практиці застосування теорії поділу влади [297, с. 492–494].

Реалізація чіткого розподілу функціональних зобов’язань між гілками влади – законодавчою, виконавчою та судовою, дає можливість усвідомити, що чіткий розподіл функціональних повноважень між гілками влади має на меті не лише запобігти зосередженню всіх владних повноважень держави в руках одного з органів та налагодити взаємоконтроль і взаємостримування всіх «гілок» влади у точно визначених Конституцією рамках, а й забезпечити взаємодію і взаємозалежність цих влад між собою на основі закону. Фактично, принцип функціонального поділу влади перешкоджатиме можливим правопорушенням прав людини, а в разі необхідності – сприятиме відновленню порушених прав [105, с. 145].

В. Сухонос розглядає функціональний поділ влади на прикладі інституту Президента України: «Президент України віднесений до виконавчої гілки влади лише функціонально, тобто за обсягом своїх повноважень (компетенції). Проте він не належить до неї структурно, тобто як окрема структурна ланка органів виконавчої влади» [242, с. 334]. І хоча далеко не всі правознавці відносять президента до виконавчої гілки влади [238, с. 41], проте й вони наголошують на тому, що глава держави може реалізовувати повноваження виконавчої влади [238, с. 70].

Прихильники демократії існування функціонального поділу влади іноді пояснюють необхідністю запобігти зосередженню можливості легального застосування сили в одних руках. Так, зокрема, В. Четвернін свого часу зазначав: «Заради забезпечення свободи необхідно встановити окремо функцію прийняття рішення про примус (застосування сили) та функцію здійснення державного примусу. Законодавча влада встановлює правила застосування сили, судова влада припускає або вказує конкретні заходи застосування сили. Відповідно, ці гілки влади не повинні володіти примусовою силою, не повинні здійснювати державний примус. Оскільки такою силою володіє виконавча влада, вона сама не повинна приймати нормативного чи індивідуального рішення про застосування сили. Саме тому виконавча влада повинна діяти на підставі та в рамках виконання законів та судових рішень» [194, с. 576].

Проте, на нашу думку, існування функціонального поділу влади є не якоюсь специфічною рисою лише демократичного режиму, а й ознакою нормального функціонування сучасного державного апарату. Зокрема, П. Трачук зазначав, що в державі «…більш доцільною буде розмова про поділ не державної влади, а сфер повноважень і праці між різними суб’єктами, які своєю діяльністю реалізують задачі та інші функції держави» [255, с. 996].

Практично на тому ж наголошує В. Сухонос: «Функціональний поділ державної влади на три гілки – законодавчу, виконавчу і судову… є достатньо логічним у контексті інформатики» [235, с. 190]. Тут мається на увазі використання певних кроків інформаційного алгоритму: «якщо», «то», «інакше». Як цілком слушно пише вчений: «якщо» законодавча влада встановила певні правила, «то» їх потрібно виконувати, «інакше» порушника буде покарано» [235, с. 190].

За такої можливості потреба в існуванні додаткових гілок влади в рамках єдиного державного апарату зникає, адже кожен орган держави може реалізувати повноваження як законодавчої, так і виконавчої чи судової гілки влади.

На сьогодні державна влада складається з трьох відносно самостійних гілок, кожна з яких має своє юридичне обґрунтування. Ці гілки влади – законодавча, виконавча і судова – виокремилися як три основоположні форми публічно-правової владної діяльності.

Виділення саме цих гілок влади і відповідних їм форм є не лише проявом якоїсь доцільності, котра впорядковує управління суспільством, але й виявом як правової природи державності у цілому, так і природних відмінностей трьох напрямків і правових форм публічно-владної діяльності. У міру того як в ході історії все більше виявлялося правове начало державності, відокремлювалися саме законодавча, виконавча і судова (але не така собі «карна») влади. Бо саме лише ці три гілки влади на сьогодні вичерпують основне призначення держави – публічно-владне забезпечення свободи, безпеки та власності.

Загалом можна сказати, що законодавча гілка державної влади в офіційній формі встановлює правові норми, загальні правила, що визначають міру свободи людини в суспільстві і державі. Зокрема, законодавець встановлює правила застосування політичної сили, необхідної й достатньої з точки зору забезпечення свободи, безпеки і власності. Виконавча влада уособлює примусову силу держави. Зазвичай, вона втілюється у системі органів, які наділені, зокрема, поліцейськими повноваженнями та здатні здійснювати організований примус аж до насильства. Ці повноваження повинні мати правомочний характер, тобто мають бути встановлені законом задля забезпечення свободи, безпеки та власності. Судова влада не лише вирішує спори про право та встановлює право (права та обов’язки) в конкретних ситуаціях, для конкретних суб’єктів, а й, за певних обставин, контролює діяльність органів законодавчої та виконавчої влади.

Поділ влади означає, що органи законодавчої, виконавчої та судової влади самостійні в межах своєї компетенції та не можуть втручатися в компетенцію одне одного. Водночас компетенція цих органів така, що вони не можуть діяти ізольовано, і державна влада здійснюється в процесі кооперації трьох її самостійних гілок: діяльність законодавця не принесе бажаного результату без відповідної діяльності виконавчої та судової влади, здійснення правосуддя неможливе без влади законодавчої та судової тощо. Крім того, у взаєминах гілок влади повинна існувати система стримувань і противаг, що не лише не дозволяє гілкам влади виходити за межі своєї компетенції, а й надають можливість одним гілкам влади утримувати інші у встановлених правових рамках.

Юридичний сенс поділу влади виражено в наступному міркуванні Ш. Л. Монтеск’є: «Якщо влада законодавча і виконавча будуть з’єднані в одній особі чи установі, то свободи не буде, так як можна побоюватись, що цей монарх чи сенат стане створювати тиранічні закони для того, щоб тиранічним чином застосовувати їх. Не буде свободи і в тому випадку, якщо судова влада не відділена від влади законодавчої та виконавчої. Якщо вона поєднується з законодавчою владою, то життя й свобода громадян опиняться у владі свавілля, адже суддя буде законодавцем. Якщо судова влада поєднується з виконавчою, то суддя отримає можливість стати гнобителем» [161, с. 290–291].

З цього міркування Ш. Л. Монтеск’є випливає, що поділ влади діє на інституціональному та персональному рівнях.

Історично першим варіантом поділу влади був персональний. Як уявляється, витоки персонального поділу влади з’являються ще у стародавньому світі. Зокрема, Н. Крашеніннікова так описувала вищий державний апарат Стародавнього Єгипту: «Під безпосереднім контролем джаті знаходилися керівники спеціалізованих управлінь: «начальник будинку зброї», який керував військовим відомством, ніс відповідальність за озброєння, за постачання армії, будівництво фортець тощо, «завідуючий тим, що дає небо, виробляє земля та приносить Ніл» – хранитель державних комір і складів, «начальник робіт», котрий відповідає за велике будівництво та ін.» [99, с. 34–35]. Як ми бачимо, окремі частини державної влади: військова, економічна тощо, знаходилася в руках конкретних персоналій – «начальника будинку зброї», «завідуюча тим, що дає небо, виробляє земля та приносить Ніл», «начальника робіт» та ін.
В Середні віки персональний поділ влади горизонтального типу, який здебільшого уособлювався виключно функціональним розподілом повноважень, змінився на вертикальний, який уособлювався не лише у відповідній функції (про що говорилося вище), але й обмежувався певною територією. І на своїй території «…король або високий барон мали три фундаментальні обов’язки і, крім цих, майже ніяких не мали: благочестивими діями та підтримкою справжньої віри сприяли духовному спасінню свого народу; захищали його від зовнішніх ворогів – такий собі опікунський обов’язок, до якого додавалося, в разі можливості, прагнення до завоювань, що надихалося почуттям честі не меншою мірою, аніж бажанням могутності; і, нарешті, забезпечувати йому правосуддя та внутрішній мир» [36, с. 418]. Як ми бачимо, в руках середньовічних феодалів зосереджувалася вся повнота військової та суддівської влади. Проте ми можемо говорити й про вертикальний варіант персонального поділу влади, який стосувався територіальних розмежувань повноважень між різними феодалами. І якщо король реалізовував військові та суддівські повноваження на території всього королівства, то «високий барон» реалізовував їх на території означеного «високого баронства».

Поступово персональний варіант поділу влади змінюється на інституціональний. Ось як цю ситуацію описує А. Буровський: «…централізовані бюрократичні установи, накази, склалися у XVI ст., за Василя IV Івановича. Раніше все було більш патріархально та просто: боярин отримував від царя наказ щось робити, відати певною частиною державних справ» [45, с. 49]. Фактично тут ми спостерігаємо персональний поділ державної влади між боярами. Згодом же, у міру переходу до інституціонального поділу влади «наказом стали називати канцелярію, яку створював боярин для виконання царського доручення, залучених ним людей» [45, с. 49].

Витоки інституціонального поділу влади слід шукати в першоджерелах класиків політичної філософії: Аристотеля, Ш. Л. Монтеск’є, І. Канта та ін. 

Зокрема, у XVIII ст. ідея інституціонального поділу влади отримала підтримку в працях видатного французького філософа Ш. Л. Монтеск’є, який і наголосив, що законодавча влада повинна належати двопалатному парламенту (зібрання знатних та зібрання народних представників), а «виконавча влада повинна зосереджуватись в руках монарха, так як цей бік правління, що майже завжди потребує швидких дій, краще виконується одним, аніж багатьма» [161, с. 295].

Погляди Монтеск’є фактично поділяв і основоположник німецького лібералізму Імануїл Кант та автор першого українського конституційного проекту Пилип Орлик.

Але найбільшого піку ідея інституціонального поділу влади була викладена в працях американських мислителів, зокрема, у А. Гамільтона.
Таким чином, як ми бачимо, у більшості мислителів поділ влади не може не бути інституціональним: законодавча влада надається законодорадчому органу (Аристотель), двопалатному парламенту (Ш. Л. Монтеск’є), законодавцю (І. Кант), законодавчим зборам (О. Гамільтон), Генеральній Раді (П. Орлик); виконавча – посадам (Аристотель), монархові (Ш. Л. Монтеск’є), правителеві (І. Кант), президентові (А. Гамільтон), гетьманові (П. Орлик). Судова ж влада повинна була належати судам.

Загалом інституціалізація принципу поділу влади передбачає, що законодавча, виконавча і судова гілки влади будуть здійснюватися різними державними органами, які будуть врівноважувати одне одного, щоб тим самим уникнути свавілля будь-кого з них [117, с. 45].

Фактично ж інституціональний поділ влади означав відокремлення одна від одної певних інституцій.

На сучасному етапі розвитку юриспруденції прихильниками інституціонального поділу влади виступають більшість правознавців. Так, відомий російський правознавець В. Лузін взагалі не бачив можливості існування неінституціонального поділу влади. З його точки зору, «…принцип поділу влади – це багато в чому система розподілу владних повноважень між різними державними органами, що наділяються відокремленою функціональною та предметною компетенцією» [145, с. 85]. Саме останнє й дозволяє нам припустити, що В. Лузін є прихильником інституціонального поділу державної влади.

Яскравим представником інституціонального підходу до поділу влади є М. Пєнцов. Зокрема, аналізуючи сучасну наукову юридичну літературу, він наголосив на існуванні наступних елементів принципу поділу влади:

1) поділ державної влади на гілки, що становлять відповідні види державних органів – носіїв законодавчої, виконавчої й судової гілок влади, які є рівними, незалежними й самостійними в межах своєї компетенції, мають можливості стримувати одна одну;

2) відсутність органу, в якому концентрувалася б уся повнота державної влади;

3) верховенство парламенту, що означає не підпорядкування йому інших гілок влади парламенту, а найвищий ступінь його легітимності як органу, який обраний народом і безпосередньо представляє його інтереси, й на цій підставі уповноважений приймати закони та інші нормативні акти, якими керуються інші органи державної влади;

4) функціонування механізму взаємних стримувань і противаг, що передбачає тісну компетенційну взаємодію й урівноваження гілок державної влади для оперативного вирішення проблем державного функціонування та обмеження влади кожного органу держави з метою запобігання її зосередження в межах будь-якої гілки на шкоду іншим [182, с. 175–176].

Як ми бачимо, головну увагу вчений приділяє органам державної влади.

З точки зору С. Алєксєєва, державна влада «…лише тоді діє ефективно, коли у ній є розподіл праці, інститути держави «вистроюються» особливим чином, формуються самостійні гілки влади, кожна з яких сконцентрована на «своєму» особливому боці діяльності.

Таких гілок влади, що свідчать про розвиненість, досконалість державної діяльності, три: законодавча влада, виконавча влада, судова влада.

Згідно з цим, розрізняються три види державних органів: законодавчі, виконавчі, судові» [7, с. 16].

На інституціональному поділу влади також наголошує В. Скрипнюк. Зокрема, вона згадує ідею А. Зайця про утворення «самостійних владних центрів» [90, с. 152], що «зменшує ризик монополізації чи зловживання владою з боку окремого органу державної влади та знижує загрозу встановлення авторитарного політичного режиму» [217, с. 226].

В Російській Федерації носієм законодавчої влади і представницьким органом є Федеральні Збори. Виконавчою владою наділяється уряд. Правосуддя здійснюється судами, а судова влада реалізується шляхом конституційного, цивільного, адміністративного та кримінального судочинства. Особливістю російської Конституції є те, що президент не входить до жодної з трьох гілок влади. Він – глава держави і зобов’язаний забезпечувати узгоджене функціонування й взаємодію органів державної влади [167].

В. Четвернін, аналізуючи необхідність інституціонального поділу влади наголошував: «Поділ влади означає відокремлення інстанцій, що володіють примусовою силою, від інстанцій, що приймають рішення про застосування сили. Інакше кажучи, слід відокремлювати державні органи, компетентні застосовувати силу та компетентні приймати рішення про застосування сили» [194, с. 576].

Необхідність такого інституціонального поділу влади вчений аргументує двома поясненнями. По-перше, тим, що органи виконавчої влади не мають права займатися первинною нормотворчістю, видавати нормативі акти, що мають силу закону. По-друге, законодавець не має права втручатися в діяльність виконавчих органів, не має права приймати рішення індивідуального характеру, що входять до компетенції виконавчої влади [194, с. 577].

Утім, обидва положення не є абсолютними. Як цілком слушно говорить про поділ влади в США відомий радянський філософ-дисидент О. Зинов’єв: «…тут судді, до певної міри, є законодавцями. Виконавча влада замахується на суд та на законодавчі функції. Міжнародні угоди президента, а також призначення президентом людей на посади, у тому числі призначення у Верховний суд, повинні бути підтверджені сенатом. Президент має право вето на рішення конгресу. Конгрес може пред’явити обвинувачення федеральним суддям та усувати їх. Законопроект не може стати законом, поки він не ухвалений обома палатами конгресу і не підписаний президентом. Верховний суд може оголосити дії законодавчої та виконавчої влади неконституційними» [94, с. 318].

Отже, як ми бачимо, намагання В. Четверніна створити таку собі ідеальну модель інституціонального поділу влади, коли б органи законодавчої влади лише приймали б закони, органи виконавчої влади їх виконували, а суди б судили за їх невиконання, є неможливою для практичної реалізації. Саме про це, зокрема, пише й О. Зинов’єв: «За роки після того, як було висунуто ідеал поділу влади та визначені функції представницької влади, у світі відбулися зміни, що вплинули на характер законодавства та на умови діяльності виконавчої влади. Ті проблеми, які видаються дрібними з точки зору первинних завдань законодавчої влади, виявляються більш важливими, аніж якісь абстрактні норми поведінки та справедливості (будівництво доріг, прибирання сміття, заходи проти забруднення навколишнього середовища, ціни на товари, податки, відносини роботодавців та найманих працівників, безробіття, злочинність тощо). а головне – потрібно відрізняти фундаментальне законодавство, що визначає соціальну організацію суспільства (конституція і закони конституційного рівня та масштабу) та законодавство як засіб державного управління суспільством. Перше відіграло свою історичну роль, встановило державність, узаконивши її та соціальний лад суспільства, встановивши правові межі та обов’язки держави. Основним завданням законодавчої влади фактично стало управління поточним життям суспільства шляхом управління різними частинами самої держави та узаконювання поточних розпоряджень. Законодавство у високому сенсі просто вичерпало себе. Якщо ж до нього і доводиться звертатися, то це буває рідко і у виключних випадках» [94, с. 319–320].

Взагалі, погляди В. Четверніна на інституціональний поділ влади дещо у чому є не зовсім коректними. Зокрема, це стосується заборони органів виконавчої влади займатися первинною нормотворчістю.

Річ у тім, що вчений, як уявляється, не зовсім вдало наводить приклади. Так, він вказує на той факт, що російська Конституція в ст. 10 проголошує поділ влади на законодавчу, виконавчу та судову. При цьому ж, – наголошує він, – «на противагу функціональному та інституціональному поділу влади ст. 90 Конституції дозволяє Президентові РФ – главі виконавчої влади – видавати укази не на підставі і задля виконання законів, а всього лише такі, що не суперечать Конституції та законам» [194, с. 577].

На нашу думку, у даному випадку погляди В. Четверніна дещо суперечать як формальним конституційним положенням, так і законам формальної логіки.

По-перше, функціональний поділ влади жодним чином не передбачає закріплення законодавчої, виконавчої чи судової влади на певним органом. У даному випадку Президент РФ не лише реалізує функції виконавчої влади (на чому, зокрема, наполягає російський правознавець), а й функції влади законодавчої (право законодавчої ініціативи, право вето, право підписання та оприлюднення законів, право розпуску Державної Думи) та судової (право призначення суддів, право помилування). Проте, право законодавчої ініціативи, окрім Президента РФ, належить Уряду, який визнається вищим органом виконавчої влади, та Конституційному і Верховному Суду РФ. У даному випадку функціональний поділ влади дійсно є нормальним способом функціонування державного апарату, адже в будь-якій державі існують «…три гілки (роди, галузі) єдиної, по суті, влади (влади-функції). У правовій державі цю єдину за своєю сутністю державну владу здійснюють органи різних видів, кожен з яких діє в рамках своєї компетенції. Це …є… принцип побудови апарату, структурно-функціональна характеристика організації (або механізму) державної влади. В основі такої структурної побудови лежить функціональна диференціація цієї влади» [198, с. 65].

По-друге, навіть інституціонально Президент РФ є не главою виконавчої влади, а главою держави (ч. 1 ст. 80 Конституції РФ). У даному випадку статус глави держави дозволяє Президенту РФ знаходитися над поділом влади, уособлювати єдність державної влади і жодним чином не бути носієм або главою якоїсь окремої гілки влади (у тому числі виконавчої). Саме тому негативна позиція В. Четверніна, що нормативні укази Президента видаються «не на підставі та задля виконання законів», а є всього лише такими, що «не суперечать Конституції та законам» є не зовсім коректною. Президент є главою держави, а не главою виконавчої влади. І саме цей статус дозволяє йому забезпечувати єдність та взаємодію гілок влади в державі.

Що ж стосується самої ідеї заборони органам виконавчої влади займатися первинною нормотворчістю та видавати нормативні акти, що мають силу закону, то це положення російською конституцією не ігнорується. Проблема лише в тому, що в Росії виконавчу владу здійснює не президент, а Уряд Російської Федерації (ч. 1 ст. 110 Конституції). І тут положення про те, що акти органів виконавчої влади повинні не просто не суперечити конституції та законам, а й видаватися «на підставі та задля виконання законів» жодним чином не порушується: ч. 1 ст. 115 Конституції РФ прямо вказує на це.

Означений інституціональний поділ влади існує і в Україні. Так, ч. І ст. 6 Конституції, державна влада «здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу і судову». За такого поділу, як вже зазначалося, не існує особливої потреби в доповненні «класичної тріади» якимись іншими гілками державної влади, наприклад, контрольною, на чому свого часу наголошували окремі науковці та політичні діячі [147, с. 9]. Однак, внаслідок того, що функціональний поділ державної влади в Конституції України було доповнено інституціональним, виникли численні проблеми із встановленням місця того чи іншого органу в системі органів державної влади.

Так, Конституція України закріпила: «Єдиним органом законодавчої влади в Україні є парламент – Верховна Рада України», а «Кабінет Міністрів України є вищим органом у системі органів виконавчої влади». Проте, відразу виникає проблема віднесення до тієї чи іншої гілки влади Президента України, адже без його підпису законопроект за звичайних обставин ніколи не стане законом, тобто глава держави безпосередньо бере участь у законотворчості. Проте він це робить і опосередковано – через референдум, яким може бути змінено Основний закон держави – конституцію (п. 6 ст. 106 Конституції). З іншого боку віднесення Президента України до виконавчої гілки влади відразу піднімає питання про його право зупиняти дію актів Кабінету Міністрів (п. 15 ст. 106), незважаючи на те, що саме останній є найвищим органом в системі органів виконавчої влади. І хоча, на нашу думку, Президент України, як глава держави, не може бути віднесений до жодної з гілок влади: він стоїть над поділом влади [238, с. 41], проте сама проблема із визначенням його місця в системі вищих органів державної влади постає виключно через існування в Україні інституціонального поділу влади на додаток до функціонального: парламент оголошується єдиним органом законодавчої влади, а уряд – вищим органом виконавчої влади.

Не менше проблем виникає і з судовою владою, яка лише у 2010 році була інституціалізована в судах.
Проте, на нашу думку, гілка влади, яка б могла реалізовувати покарання у випадку порушення правових приписів, повинна існувати для нормального функціонування державного апарату.

Саме тому, поділ влади в Україні повинен опиратися на три гілки: законодавча влада, яка встановлює загальні правила функціонування суспільства та державного апарату, виконавча влада, яка організовує виконання означених правил, та судова влада, яка організовує покарання за порушення означених правил.

Водночас, потреби в конституційній інституціалізації поділу влади, на нашу думку, не існує, адже «…така конструкція поділу праці щодо законодавчої, виконавчої й судової діяльності зумовлена лише наявністю законодавчих, виконавчих і судових органів. Із неї зовсім не випливає ні поділ державної влади, ні розмежування компетенції. У кожній більш-менш розвиненій країні у структурі державного апарату функціонують законодавчі, виконавчі і судові органи, але їх наявність ще не свідчить про поділ державної влади» [198, с. 65].

Таким чином, функціональний поділ державної влади на законодавчу, виконавчу та судову гілки є не лише раціональною організацією державного апарату, яка запобігає диктатурі [198, с. 65], а й абсолютно логічним механізмом його організації в умовах існуванні сучасної розвиненої держави, адже в сучасних умовах питання законотворчості, поточного державного управління та правосуддя вирішуються різними органами тим самим забезпечуючи існування єдиної державної влади, в рамках якої відбувається взаємодія між собою різних її гілок.

Щодо організації поділу влади, то історія знає дві її базові засади: вертикальну та горизонтальну.

О. Скрипнюк абсолютно вірно визначав, що вертикальний або ієрархічний поділ влади «передбачає розподіл функцій і всебічний контроль однієї влади за іншою» [221, с. 152]. Саме цей варіант поділу влади був історично першим, адже саме він розділяв світську та релігійну влади за домінуванні останньої. Такий вертикальний поділ влади існував, зокрема, в феодальній Японії (напіврелігійна влада імператора-мікадо та світсько-військова влада сьогуна), Хазарському каганаті (релігійна влада кагана та світсько-військова влада царя-бека), Священній Римській імперії німецької нації (релігійна влада римського папи та світська влада імператора).
У добу Просвітництва релігійний чинник поступово втрачає свій домінуючий сенс і на сьогодні єдиною країною, де він зберігся, залишається Іран. Як відомо, згідно Конституції Ісламської Республіки Іран вища влада в державі належить Духовному лідерові, який «є провідником мусульман і несе на собі всю пов’язану із цим відповідальність» (ч. І ст. 107 Конституції) [114, с. 260]. Саме означений Духовний лідер, фактично, впливає на діяльність формального глави держави в Ірані – Президента, який визнається «вищою посадовою особою країни» і «стоїть на чолі виконавчої влади» (ч. І ст. 113 Конституції). Означений вплив здійснюється через те, що Духовний лідер, згідно ч. І ст. 110 Конституції, підписує указ про призначення Президента, обраного народом (п. 9) та усуває Президента з посади (п. 10). Як ми бачимо, релігійна влада в Ірані в особі її Духовного лідера залишає за собою остаточне слово навіть у випадку всенародного обрання Президента – уособлення світської державної влади.

В Україні ж ідея встановлення вертикального поділу влади залишається виключно на рівні поглядів так званих альтернативістів, одним з яких є вищезгаданий І. Каганець з його ідеями третього Гетьманату, де «Контроль за діяльністю Гетьмана мають здійснювати не інші „гілки влади”, а Українська Помісна Церква» [101, с. 79].

В сучасних умовах вертикальний поділ влади передбачається в рамках федеративних держав. Саме завдяки йому попереджається, з одного боку, надмірна концентрація влади в руках центру, наближаючи її до пересічних громадян та тим завданням, які вона покликана вирішити, а з іншого – сепаратизм суб’єктів федерації [49, с. 190].

На противагу вертикальному, горизонтальний поділ влади передбачає певну рівноправність окремих гілок державної влади, які, в умовах правової держави, здійснюють гнучкий взаємоконтроль за допомогою системи стримувань і противаг, котра, за словами І. Слободянюка, «породжена не прагненням розділити владу, а зовсім іншим прагненням – прагненням їх урівноважити», тобто забезпечити їх взаємодію, взаємостримування, взаємообмеження, примусити їх до співробітництва [223, с. 46].
Н. Жук, досліджуючи співвідношення принципу поділу влади та системи стримувань і противаг, на наш погляд, абсолютно вірно вказувала на те, що поняття системи поділу влади є ширшим, аніж поняття системи стримувань і противаг, оскільки остання є складовою першої, нібито її підсистемою. На думку дослідниці, якщо «…в основу поділу влади покладено ідею багатополюсності та деконцентрації влади, що досягається шляхом її поділу на окремі гілки, то в основу системи стримувань і противаг – ідею взаємовідносин між цими гілками» [85, с. 8]. Фактично, на нашу думку, це означає, що саме система стримувань і противаг унеможливлює зосередження всієї повноти державної влади в руках одного органу або посадової особи. І навіть якщо в державі буде проголошено принцип поділу влади, але система стримувань і противаг залишиться нереалізованою, наголошувати на демократичності державного апарату буде некоректним.
Саме про це писали американські федералісти, коли вимагали створити «таку внутрішню структуру правління, щоб частини, які її складають, самі стали засобом стримувати кожну» [258, с. 346] з інших гілок влади.

Не менше уваги системі стримувань і противаг приділяв автор «Декларації незалежності» США, третій Президент США та ідеолог і лідер республіканців Т. Джефферсон, який в «Замітках про штат Віргінію» фактично повторив головну думку Ш. Л. Монтеск’є: «Ми боролися за таку форму правління, котра не тільки повинна бути заснована на принципах свободи, але за якої правляча влада була б так розділена та врівноважена між декількома інститутами влади, щоб жоден з них не зміг би вийти за межі своїх законодавчих повноважень, не зустрівши ефективного стримування та протидії з боку інших» [72, с. 197].

Таким чином, ми можемо погодитися з тим, що система стримувань і противаг «являє собою сукупність техніко-юридичних засобів (техніко-юридичних інститутів), дія яких забезпечує урівноваження, взаємостримування, переборення протиріч та взаємне співробітництво гілок державної влади» [85, с. 9]. В результаті створення системи стримувань і противаг складається ситуація, коли жодна з гілок влади не в змозі зосередити в своїх руках всю повноту державної влади і одноосібно вирішування питання державного управління.

Аналіз різних підходів до змісту системи взаємного стримування між гілками влади та державної практики приводять до висновку про існування шести основних факторів, що становлять зміст її дії. Такими визнаються: 1. Встановлення різних засобів формування окремих гілок влади, різних термінів їх повноважень. 2. Послідовне проведення у життя демократичних принципів організації і діяльності гілок, що лежать в основі побудови системи поділу влади. 3. Наявність спеціальних повноважень кожної гілки влади, за допомогою яких здійснюється стимулювання або стримування інших гілок для сприяння позитивним і переборення негативних тенденцій державного розвитку. 4. Неухильне дотримання гілками влади встановлених строків можливості (обов’язку) використання ними відповідних повноважень по взаємостримуванню. 5. Здійснення конституційного контролю і судового захисту для забезпечення панування принципу верховенства права у взаємовідносинах між гілками. 6. Встановлення конституційно-правової відповідальності за порушення приписів, що забезпечують ефективну дію системи стримувань і противаг. Усі елементи цієї системи знаходяться у стані безперервної взаємодії між собою. Їх взаємодоповнюваність, взаємозалежність і взаємовплив – форми існування системи поділу влади.
Одним з важливих аспектів феномену стримувань і противаг є їх ефективність, тобто здатність рішення за їх допомогою задач, здійсненню яких вони функціонально призначені. Вирішальним критерієм при цьому є їх якісні показники, тобто дані про одержання очікуваних результатів, реального та активного використання гілками влади відповідних конституційних важелів впливу одна на одну [85, С. 10].

В якості прикладу можна згадати історію США, де ця система з’явилася і набула завершеного вигляду. Згідно Конституції США, вища законодавча влада зосереджена в руках Конгресу (розділ 1 статті І), вища виконавча влада – Президенту США (розділ 1 статті ІІ), а вища судова влада – єдиному Верховному Суду США (розділ 1 статті ІІІ).

Система стримувань і противаг почала виходити на перший план останні 70–80 років. Особливо ж це стало помітно в повоєнний період [172, с. 106].

Так, у першій половині 1950-х років в Конгресі США відбулися численні слухання з питань антиамериканської діяльності, на яких американський парламент виступив, по суті, в якості судової інстанції. Це явище отримало в історії США назву «маккартизм» за іменем головного ідеолога «боротьби з антиамериканізмом» сенатора Дж. Р. Маккарті – голови сенатської комісії з питань діяльності урядових установ та її постійної підкомісії з розслідувань. Результатом маккартизму стало звільнення з роботи 7 тис. чоловік [237, с. 244]. Правовою підставою для діяльності означеної комісії в рамках боротьби з інакомисленням став т. зв. закон «Маккарена-Вуда», який сформулював поняття «комуністично-діючої організації», проте не давши її легального визначення. Фактично Конгрес став сам вирішувати, яка організація є комуністично-діючою, а яка – ні.

Проте спроба американського парламенту перебрати на себе повноваження судової влади наштовхнулася на спротив голови виконавчої влади США – президента Д. Д. Ейзенхауера, який із словами: «Конгрес не має жодного права вимагати свідчень у будь-якій формі, прямо чи непрямо, про те, які поради мені давали, в який час з і якого питання» [8, с. 332–333], заборонив державним службовцям давати свідчення комісії Дж. Р. Маккарті. Звернення ж сенатора до федеральних службовців не підкорятися рішенню президента і доповідати йому про всі випадки «хабарництва, корупції, комунізму та зради» наштовхнулося на відповідь президента про те, що діяльність самого Дж. Р. Маккарті «…не може бути розцінена інакше, як повний підрив державної служби… Маккарті умисно прагне сплюндрувати людей, що працюють в урядовому апараті. Я вважаю, що його вчинок – акт вищої міри нелояльності, який коли-небудь і ким-небудь робився в уряді Сполучених Штатів» [8, с. 334].

Саме так спроба Конгресу узурпувати всю повноту державної влади наштовхнулася на стримування в особі Президента.

Не менш значною може бути роль президента при реалізації своїх повноважень органами судової влади. Як приклад, можна навести ситуацію із сегрегацією (окремим проживанням білого і кольорового населення) в США.

Восени 1954 року Верховний суд США в своєму рішенні «Браун проти Топека» оголосив неконституційним поділ дітей в школах, виходячи із расових ознак. Виходячи з цього в США розпочався процес десегрегації, який зіткнувся із шаленим опором, піком якого стали події вересня 1957 р. в містечку Літл-Рок (штат Арканзас).

Вранці в понеділок, 23 вересня в центральну школу містечка увійшли дев’ять чорношкірих учнів. Інформація про це викликала шалений гнів місцевих расистів і вони силоміць увірвалися до школи. Переляканий мер Літл-Року В. В. Манн надіслав Д. Д. Ейзенхауеру термінову телеграму: «Необхідно негайно направити федеральні війська… Ситуація вийшла з-під контролю, поліція не в змозі розсіяти юрбу…» [8, с. 417]. Д. Д. Ейзенхауер негайно віддав наказ генералу М. Тейлору про застосування сили. В той же день за наказом генерала до Арканзасу відразу ж було перекинуто п’ятсот парашутистів із 101-ї повітрянодесантної дивізії. Згодом ще п’ятсот десантників приєдналися до них.

Наступного дня підрозділи 101-ї дивізії розсіяли натовп і під охороною військових дев’ять чорношкірих учнів все ж таки увійшли до школи і розпочали своє навчання.

Як ми бачимо, саме діяльність виконавчої влади забезпечили виконання рішень влади судової.

Проте можна згадати й стримування і противаги, спрямовані на обмеження влади Президента США, найбільш відомими з яких є боротьба проти «Нового курсу» Ф. Д. Рузвельта.

Як відомо, до «Нового курсу» «Нормальний розподіл обов’язків між двома гілками влади був чітким: Конгрес ініціював політичні програми і затверджував їх у законодавчому порядку; президент забезпечував неухильне виконання законів» [65, с. 15].

Водночас за «Новим курсом» було необхідно надати президентові практично необмежені владні повноваження, що й було зроблено з мовчазної згоди конгресменів та ділових верств США. Ф. Д. Рузвельт виділив головне, що заважало адміністрації попереднього Президента США Г. Гувера подолати кризу: відсутність активного державного втручання в економіку. В результаті, за словами відомого американського правознавця В. Бернхема, «…Президент Франклін Рузвельт запропонував Конгресу вичерпну законодавчу програму» [34, с. 22].

Як відомо, ще до моменту вступу Ф. Д. Рузвельта на посаду Президента США, з 19 тис. американських банків більшість була закрита. Найбільші банки Чикаго та Нью-Йорку опинилися на межі банкрутства. 5 березня 1933 р. своїм першим президентським актом президент закрив усі без винятку банки країни [97, с. 173]. 09 березня 1933 р. Ф. Д. Рузвельт надіслав до Конгресу Акт про діяльність банків у надзвичайних умовах, який вже наступного дня повернувся до президента на підпис, після чого набув силу закону [65, с. 17]. Після цього 12 федеральних резервних банків відновили свою діяльність. Згодом до низ приєдналися й ті банки, що заручилися державною підтримкою. Проте майже 6 тис. банків не змогли цього зробити і припинили своє існування.

У сільському господарстві, за ініціативою Ф. Д. Рузвельта, 12 травня 1933 р. з’явився закон «Про поліпшення положення в сільському господарстві», відповідно до якого міністрові сільського господарства надавалося право «за допомогою угод, що укладені на основі добровільності, з виробниками або за допомогою інших методів вдаватись до заходів скорочення посівних площ або товарного виробництва (або того й іншого) будь-якого з основних сільськогосподарських продуктів, а також вдаватись до заходів забезпечення сплати платежів та бенефіцій, які виникають як із вищезазначених угод, так і з угод, що стосуються певної частини продукції якогось з основних сільськогосподарських продуктів, яка, на думку міністра, може бути по справедливості визнана необхідною для внутрішнього споживання» [237, с. 239]. В результаті державних закупівель надлишків у фермерів були підвищені ціни на сільськогосподарські продукти.

З метою економії була скорочена зарплатня чиновникам, розширені права профспілок тощо.

Особливе місце в «Новому курсі» посіла діяльність виконавчої влади, спрямованої на скасування «сухого закону». Як відомо, у 1919 році в США була ратифікована XVIII поправка до Конституції, згідно якої «виготовлення, продаж чи перевезення спиртних напоїв у межах країни, довіз їх до Сполучених Штатів і всіх територій, що підлягають їхній юрисдикції, як і вивіз звідти з метою вжитку, цим забороняється». Цей акт, окрім певних позитивних моментів, пов’язаних із підвищенням рівня здоров’я, мав істотні недоліки економічного та кримінального плану. Перший був пов’язаний із тим, що бюджет США відразу почав втрачати істотні гроші, які раніше поступали у вигляді податків з продажу алкогольних напоїв. Щодо кримінального аспекту, то саме в період дії «сухого закону» економічно зміцнила свої позиції італо-американська мафія, яка й почала нелегально завозити в США алкоголь з Канади, отримуючи великі прибутки з цього.

Розуміючи це, Ф. Д. Рузвельт домігся того, що спочатку було легалізовано продаж пива, а потім була ратифікована ХХІ поправка до Конституції США, яка й скасувала «сухий закон». За рахунок вільного продажу алкоголю, обкладеного досить високими федеральними податками, не лише було забезпечено надходження в бюджет значних коштів, а й сильного удару було завдано американській організованій злочинності.

Проте, найбільш важливим у подоланні «Великої депресії» виявися закон «Про відновлення національної економіки», яким були закріплена ідея т. зв. «кодексів справедливої конкуренції», якими була заборонена діяльність, спрямована «…на розвиток монополій або на знищення чи придушення дрібного підприємництва» [92, с. 294].

Утім, означені «кодекси» викликали суттєві заперечення, а тому й були скасовані Верховним судом США у 1935 р. Саме тоді ним було прийнято рішення, згідно якого введені 16 липня 1933 р. законом «Про відновлення національної економіки» кодекси справедливої конкуренції визнавалися такими, що порушують Конституцію США. Розглядаючи справу «Птахоторгова корпорація Шехтера проти Сполучених Штатів Америки», Верховний суд вирішив: «Якщо ділова діяльність, значення якої не поширюється за межі того чи іншого штату, може взагалі вважатися законним об'єктом федерального контролю, то встановлення меж втручання держави в цю діяльність перетворюється з питання про використання влади в питання про довільну дискримінацію.

Ми вважаємо, що спроба використовувати положення кодексу для встановлення тривалості робочого дня і рівня заробітної платні особам, що працюють за наймом у позивачів, зайнятих веденням справи, значення якої не виходить за рамки одного штату, не є законним використанням федеральної влади» [237, с. 241].

Для боротьби з Верховним судом, Ф. Д. Рузвельт розробив план заміни консервативно налаштованих суддів тими юристами, які прихильно ставилися до реформ або хоча б до нього особисто. У 1937 році він, скориставшись тим, що більшість членів Верховного суду похилого віку, запропонував, щоб ті судді, котрі досягли 70 років, подавали у відставку. Проте, розуміючи, що ця пропозиція викличе опір, Рузвельт намагався отримати право призначати додаткових членів Верховного суду для нейтралізації тих п’яти супротивників, що постійно голосували проти «Нового курсу». Утім, за активної підтримки консерваторів-демократів республіканці змогли завдати президентові досить серйозної поразки в сенаті, проваливши його план легальної реорганізації Верховного суду. У результаті з 1933 по 1936 роки ціла низка законопроектів та реформ, що були схвалені Конгресом за ініціативою Ф. Д. Рузвельта, була визнана Верховним судом США неконституційними, а отже, недійсними.

Таким чином, Президент США не є всевладним, а тому американська система стримувань і противаг працює, хоча й не без збоїв, про що, зокрема, говорить знаменитий американський мислитель А. Шлезінгер: «Віра у постійну та загальну кризу, страх перед комунізмом, віра у покликання та право США втручатися у будь-яку частину земної кулі призвело до непомірної централізації прийняття рішень з питань війни та миру в руках Президента. Разом з тим відбулося безпрецедентне усунення інших гілок влади, преси та громадськості від прийняття цих рішень. Виникло так зване імперське президентство… І, у міру того, як воно поглинало традиції поділу влади у сфері зовнішньої політики, воно почало прагнути до адекватної централізації влади і у внутрішній політиці» [308, с. 208]. Фактично тим самим дослідник наголошує на тому, що в США система стримувань і противаг поступово трансформується, хоча до її остаточної ліквідації ще дуже далеко.

Система стримувань і противаг, що характерна для США, як вже зазначалося, спирається на поділ державної влади на три гілки: законодавчу, виконавчу та судову. Такий поділ влади В. Сухонос назвав американським. Проте він свого часу наголошував на існуванні іншого варіанту поділу влади – німецького або європейського [235, с. 185], згідно якого здійснюється поділ державної влади на партійну та адміністративну [235, с. 183]. При цьому, на його думку, суд в європейських країнах (перш за все, у Німеччині) є незалежною інституцією, що підкоряється лише закону, але він не є владою.

Щодо самої німецької системи поділу влади, то її особливістю, за словами англійського дослідника К. Дайсона є те, що розвиток німецької системи державної служби (адміністративна гілка влади) відбувається під керівним впливом політичних партій (партійна гілка влади) [295, с. 10–11].

Описуючи ж взаємодію партійної та адміністративної гілок влади, зокрема між політичним та адміністративним аспектами у діяльності органів виконавчої влади, американський політолог М. Мур вказував на те, що у дещо спрощеному вигляді цей варіант поділу влади може бути представленим наступним чином: політики визначають завдання, а адміністратори їх професійно реалізують, спираючись на власні знання, досвід та навички управління [303, с. 32]. При цьому, за словами іншого американського дослідника Г. Рейні, спроби політиків втручатись у суто адміністративну діяльність без відповідних професійних навичок, як правило, сприяє зниженню рівня ефективності державного управління в цілому [306, с. 8].

Говорячи ж про співвідношення партійної та адміністративної влади у кадровій сфері, слід мати на увазі, що остання здебільшого знаходиться у підлеглому становищі, на чому, зокрема, наполягав американський дослідник Г. Флейзіг. Саме він виділив шість основних груп чиновників, котрі так чи інакше залежать від тиску партійної гілки влади: 1) Працівники, які можуть прийматися на роботу та звільнятися з неї згідно з рішеннями політика. Фактично ці працівники перебувають у найбільш тісному зв’язку з їхніми політичними роботодавцями, і тому виявляють найбільший ступінь залежності від політичного процесу. 2) Особи, чиє перебування на посаді потребує політичної конфірмації. 3) Особи, які можуть чи прийматися на роботу, чи звільнятися з неї за рішенням політиків, але політик може приймати лише одне з цих двох рішень. 4) Особи, які приймаються на роботу політиками на чітко визначений термін. 5) Особи, які приймаються на роботу на невизначений термін. 6) Особи, які працюють у структурі державної влади, але таким чином, що вони ані приймаються на роботу, ані звільняються з неї політиками [296, с. 110–111].

Утім, на нашу думку, не лише Німеччина знає означений поділ. Це можна зрозуміти, якщо ми проаналізуємо місце глави держави в рамках поділу влади на партійну та адміністративну гілки. Річ у тім, що в умовах республіки президенти є частиною саме партійної гілки, адже саме партії беруть активну участь у проведенні президентських виборів або через посередництво парламенту, який, так чи інакше, формується на пропорційній основі (ФРН, Італія), що більш характерно для парламентських республік, або ж безпосередньо (Франція, Україна), що характерно для змішаних республік.

Саме тому, на нашу думку, слід говорити про американську та європейську моделі поділу влади.

Проте, не можна ігнорувати ще одну модель поділу влади: китайську. Її ідеологом був Сунь Ятсен. Саме він запропонував поділити владу не на три, а на п’ять гілок – законодавчу, виконавчу, судову, контрольну та екзаменаційну [234, с. 652]. Ці ідеї на сьогодні є досить популярними в обох китайських державах – КНР (материковий Китай) та Республіка Китай (Тайвань). І якщо останній прямо запозичив ідеї Сунь Ятсена, закріпивши в своїй Конституції існування п’яти палат (юаней): законодавчої, виконавчої, контрольної, судової та екзаменаційної [259, с. 14], то в Китайській Народній Республіці це зробили більш неофіційно. Так, звісно, згідно ст. 58 Конституції КНР, законодавчу владу в країні здійснюють Всекитайські збори народних представників та Постійний Комітет Всекитайських зборів народних представників [122, с. 268]. Виконавчим же органом державної влади, відповідно до ст. 85 Конституції, є уряд – Державна рада КНР. Існують і суди як своєрідні представники «судової влади» (їхня своєрідність полягає у тому, що владою вони не є). До конституційних органів належить і Народна Прокуратура – державний орган нагляду за дотриманням законності (ст. 129 Конституції) – своєрідний аналог контрольної гілки влади. І хоча В. Сухонос і наполягає на тому, що контрольну владу здійснює Комуністична партія Китаю, проте на нашу думку, партія не є органом, а тому не може вважатися структурою, котра реалізує державну контрольну владу. Народна ж прокуратура для цього є найбільш вдалою структурою. Щодо екзаменаційної гілки влади, то сьогодні в КНР, за інформацією І. Василенко, вона реалізується у формі державної атестації службовців [48, с. 102].

Таким чином, існує два основних варіанти поділу влади: вертикальний та горизонтальний. При цьому, найбільших успіхів вертикальний поділ влади досягає лише за умови існування теократичної державності. Щодо горизонтального поділу влади, то він існує у вигляді американської, європейської та китайської моделей.

Висновки до Розділу 2
Підводячи підсумок викладеному, можна констатувати таке:

1. Питання поділу влади має значні термінологічні проблеми. Основне питання при цьому полягає у виборі між «поділом» та «розподілом» влади або в дихотомії поділ «влади» чи поділ «повноважень». Проте, як уявляється, зазначені термінологічні проблеми мало впливають на саму суть явища поділу влади.

2. Питання кількості гілок влади є наріжним при дослідженні принципу її поділу, проте, усі ці дослідження акцентують нашу увагу не стільки на гілках влади, скільки на інститутах, які втілюють означені гілки. Водночас, твердження щодо виділення виборчої влади в окрему гілку влади хоча й достатньо обґрунтовано, проте такий підхід відразу акцентує нашу увагу не стільки на поділі державної влади, скільки на поділі народовладдя. Річ у тому, що й за Конституцією України (ч. ІІ ст. 5) народ здійснює свою владу безпосередньо, через органи державної влади і через органи місцевого самоврядування. Безпосереднє ж народовладдя здебільшого реалізується через вибори та референдум. Фактично, пропозиція щодо запровадження виборчої влади в Україні реалізована, адже ч. ІІ ст. 5 Конституції нашої держави можна закріпити у вигляді: «Влада народу здійснюється на засадах її поділу на виборчу, державну та муніципальну».

3. Важливим при аналізі поділу влади є також питання про його взаємовплив із такими категоріями як форма правління, політичний режим та тип держави. Вперше спробу поєднати поділ влади із формою правління, як відомо, здійснив давньогрецький мислитель Полібій.

4. Еволюція теорії поділу влади має тисячолітню історію. При цьому, абсолютна більшість мислителів сприйняли ідею горизонтального поділу влади лише на три гілки влади. Спочатку така ідея була висловлена видатним англійським філософом Дж. Локом, який, будучи англійцем, утім не сприймав суд як окрему гілку влади. Вперше в постсередньовічній політичній філософії ідея судової влади спала на думку французькому філософу Ш. Л. Монтеск’є. Що ж до сучасного розуміння поділу влади на законодавчу, виконавчу і судову, то, на нашу думку, її основоположником фактично був німецький філософ І. Кант. Що ж до конституційного проекту П. Орлика, то, хоча формально він і не містив обґрунтування теорії поділу влади, проте, фактично, сам принцип поділу влади в проекті було закладено.

5. У більшості мислителів поділ влади здебільшого мав інституціональний характер організації: законодавча влада надавалась законодорадчому органу (Аристотель), двопалатному парламенту (Ш. Л. Монтеск’є), законодавцю (І. Кант), законодавчим зборам (О. Гамільтон), Генеральній Раді (П. Орлик); виконавча – посадам (Аристотель), монархові (Ш. Л. Монтеск’є), правителеві (І. Кант), президентові (О. Гамільтон), гетьманові (П. Орлик). Судова ж влада повинна була належати судам.

6. Наприкінці ХІХ – на початку ХХ ст. теорія поділу влади стала зазнавати серйозної критики з боку таких дослідників як Л. Дюгі, В. Вільсона та деяких інших. Проте, найбільшої гостроти критика теорії поділу влади досягла в політичних теоріях післявоєнної Німеччини в період Веймарської республіки, особливо наприкінці її існування. Утім, у відповідь підхід Л. Дюгі, В. Вільсона та їх прибічників зазнав суворої критики у працях інших науковців, які продовжують орієнтуватися на теорію поділу влади у класичній її формі, хоча й з певними оновленнями, продиктованими сучасністю.
7. Більшість критичних зауважень щодо поглядів Ш. Л. Монтеск’є здебільшого пов’язані із невдалим перекладом його творів, адже сам філософ жодним чином не наголошував на можливості існування судів як окремої гілки влади, а його ідеї багато в чому перекликалися з ідеями Дж. Лока. Більше того, навіть відомий критик Ш. Л. Монтеск’є російський монархіст початку ХХ ст. Л. Тихомиров фактично наголошував на необхідності поділу влади.

8. Категорія «гілка державної влади» виникла в результаті компромісу двох парадигм. Річ у тому, що на сьогодні система органів державної влади розглядається крізь призму таких категорій як «державний апарат» та «державний механізм», які є втіленням так званої «механістичної парадигми держави», основа якої була закладена ідеями Г. В. Лейбніца про державу як про механізм. Проте, у ХІХ ст. набуває поширення інша державна парадигма, яка пов’язана із так званим «органічним підходом». Його основоположник Г. Спенсер уподібнює державу до організму. Саме в рамках органічної парадигми державна влада стала об’єднанням гілок. Таким чином, розглядаючи державний апарат (механістична парадигма держави), основоположники концепту «гілка влади», на нашу думку, удалися до органічної парадигми, щоб підкреслити два моменти: 1) подібно тому, як гілки є частиною єдиного організму дерева, так і гілки влади є частиною єдиної системи державної влади; 2) гілка влади є лише невеликою частиною усієї державної влади.
9. Поділ влади – це сукупність процесів та дій з упорядкування і врегулювання відносин розмежованих, за основними напрямами діяльності, органів держави, що тягнуть за собою утворення та вдосконалення взаємозв’язків між ними.
10. В результаті створення системи стримувань і противаг складається ситуація, коли жодна з гілок влади не в змозі зосередити в своїх руках всю повноту державної влади і одноосібно вирішування питання державного управління.

11. За функціонального поділу влади потреба в існуванні додаткових гілок влади в рамках єдиного державного апарату зникає, адже кожен орган держави може реалізувати повноваження як законодавчої, так і виконавчої чи судової гілки влади. Саме тому, поділ влади в Україні повинен опиратися на три гілки: законодавча влада, яка встановлює загальні правила функціонування суспільства та державного апарату, виконавча влада, яка організовує виконання означених правил, та судова влада, яка організовує покарання за порушення означених правил. Водночас, потреби в конституційній інституціалізації поділу влади, на нашу думку, не існує, адже адже в сучасних умовах питання законотворчості, поточного державного управління та правосуддя вирішуються різними органами тим самим забезпечуючи існування єдиної державної влади, в рамках якої відбувається взаємодія між собою різних її гілок.
12. Організація поділу влади знає дві базові засади: вертикальну та горизонтальну. При цьому, остання передбачає певну рівноправність окремих гілок державної влади, які, в умовах правової держави, здійснюють гнучкий взаємоконтроль за допомогою системи стримувань і противаг, котра унеможливлює зосередження всієї повноти державної влади в руках одного органу або посадової особи. І навіть якщо в державі буде проголошено принцип поділу влади, але система стримувань і противаг залишиться нереалізованою, наголошувати на демократичності державного апарату буде некоректним. Горизонтальний поділ влади існує у вигляді американської, європейської та китайської моделей. Щодо вертикального поділу влади, то найбільших успіхів він досягає лише за умови існування теократичної державності.
РОЗДІЛ 3
ОРГАНІЗАЦІЯ ОКРЕМИХ ГІЛОК ВЛАДИ В КОНТЕКСТІ СУЧАСНОГО ДЕРЖАВОЗНАВСТВА: ФУНКЦІОНАЛЬНИЙ АСПЕКТ
3.1 Законодавча влада: основні аспекти та суб’єкти
Згідно ч. І ст. 6 Конституції, «державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову» [125]. В. Сухонос назвавши такий варіант поділу влади американським, наголосив при цьому, що Україна «яка формально сприйняла американський варіант поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову, фактично віддає перевагу… європейській моделі», за якої «існує поділ влади не стільки на законодавчу, виконавчу та судову, скільки на владу партій та владу професійного чиновництва. При цьому суд оголошується незалежним і таким, що підпорядковується лише закону, проте фактично не є владою» [235, с. 194]. На нашу думку, такий підхід ґрунтується на фактичному запереченні функціонального поділу влади, адже головна увага при цьому приділяється інституціям: парламенту, президенту, уряду та суду. Водночас, в рамках функціонального поділу законодавча, виконавча та судова гілки влади, на нашу думку, відображають не стільки інституціональну (у цьому випадку могло б бути більше гілок влади), скільки функціональну характеристику держави: одна гілка влади встановлює головні засади функціонування суспільства, інша – організовує виконання означених засад і окрема гілка – карає за їх невиконання.

Таким чином, поділ державної влади на законодавчу, виконавчу та судову є відображенням існуючий в Україні реалій в рамках реалізації функціональної моделі. Саме це слід було б відобразити в ст. 6 Конституції України: «Державна влада здійснюється на засадах її функціонального поділу на законодавчу, виконавчу та судову».
При цьому було б доцільно з’ясувати роль різних гілок влади в контексті їхньої взаємодії із суспільством та державою. Аналіз ролі виконавчої та судової влади буде здійснено нижче. Щодо ролі законодавчої влади, то вона стає зрозумілою при з’ясуванні її поняття.

Як зазначалося вище, одне з визначень влади розглядає останню як можливість і здатність проводити свою волю. У контексті державної влади це означає здатність держави проводити свою волю. Виходячи з цього визначення, законодавчою владою ми можемо назвати здатність держави проводити свою волю за допомогою законів. Об’єктом такого провадження може бути не лише суспільство, а й інші гілки влади.

Саме тому можна розглядати законодавчу владу як гілку влади (вузький аспект законодавчої влади) та законодавчу владу як функціональну характеристику держави в її взаємодії із суспільством (широкий аспект законодавчої влади).

У вузькому аспекті законодавча влада – це передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність окремих органів держави проводити свою волю стосовно інших державних органів за допомогою законів.

При цьому під законами слід розуміти саме «нормативний акт вищої юридичної сили, який регулює найважливіші суспільні відносини» [188, С. 474].

В Україні єдиним органом законодавчої влади виступає Верховна Рада України. Це означає, що «жоден інший державний орган не уповноважений приймати закони» [202, с. 598].

Утім, в інших країнах ситуація є дещо іншою. Так, Конституція Держави Кувейт в ст. 51 закріплює, що законодавча влада здійснюється еміром та Національною асамблеєю відповідно до Конституції. Аналогічна норма існує і в Конституції Королівства Бахрейн (п. «в» ст. 32), котра передбачає наявність законодавчої влади у короля. А виходячи ж із того, що король Бахрейну (п. «а» ст. 33) та емір Кувейту (ст. 54) є главами своїх держав, то саме тому, серед органів законодавчої влади, на нашу думку, окрім парламенту, можна виділити й главу держави. При цьому, останній має законодавчу владу не лише в деяких монархічних країнах, а й у республіках, що знаходяться в процесі соціально-економічного та політико-правового транзиту.

Так, свого часу В. Костюченко наголошував на тому, що в «давньоруській державі здебільшого законодавча влада зосереджувалася в руках князів» [130, с. 6].

На це ж набагато раніше вказував видатний український та російський мислитель С. Десницький. Зокрема, досліджуючи реалії сучасної йому Російської імперії, він щодо законодавчої влади писав: «Цієї влади в Російській імперії, окрім монархів, ніхто в повному значенні не може мати» [71, с. 72].

Що ж до сучасної монархічної форми правління, то законодавчі повноваження монархів мають троякий характер. По-перше, монарх має право видавати власні законодавчі акти, по-друге, монарх володіє правом промульгації законів і, по-третє, монарх має право накладати вето на закони.

Щодо першого, то існує дві можливості монарха видати закон: безпосередня та опосередкована. У першому випадку монарх видає власні законодавчі акти. Як приклад, можна навести видання конституційних актів монархами Бахрейну, Брунею, Ватикану, Кувейту, Оману, Саудівської Аравії та деяких інших. При цьому означені акти закріплювали певні законодавчі повноваження монархів. Так, в Брунеї султан має право «видавати закони з метою зміцнення миру, порядку та гідного управління» (ст. 39), а в Омані султан «видає та затверджує закони» (ст. 42). Інакшою є ситуація в Ватикані та Саудівській Аравії. Так, згідно ст. 1 Основного закону 2000 року Папа зосереджує в своїх руках всю повноту законодавчої, виконавчої та судової влади. В Саудівській Аравії король, згідно ст. 44, є «точкою зосередження» судової, виконавчої та регламентарної влади. При цьому саме остання гілка влади фактично є законодавчою. Трохи інакше закріплені законодавчі повноваження еміру Кувейту ті короля Бахрейну. Так, у Бахрейні король може володіє правом законодавчої ініціативи та промульгації (п. а ст. 35). Ті ж повноваження надаються еміру Кувейту (ч. 1 ст. 65).

Що ж стосується опосередкованої можливості, то вона реалізується правлячими монархами через референдум. Так, звісно, референдум є виразом народного волевиявлення. Проте, внаслідок того, що під час референдуму законопроекти, як правило, не обговорюються: відбувається просте голосування «за» чи «проти» [237, с. 45], фактично референдум стає опосередкованою можливістю монарха видавати закони. Саме цим, на нашу думку, користуються монархи, які виносять законопроекти на референдум. Як приклад, можна згадати, що чинні конституції Бутану і Катару були затверджені на референдумах за ініціативою монархів цих держав. При цьому, парламент Бутану складається не лише з двох палат (Національної ради та Національної асамблеї), а й з короля Бутану (ч. 1 ст. 10). Закон же набуває чинності лише «після його схвалення Королем Бутану» (ч. 1 ст. 148).

В Катарі ж конституція формально позбавила еміра законодавчої влади: згідно ст. 61 законодавча влада здійснюється Радою шури. Проте, згідно ч. 2 ст. 67 «жоден закон не може бути видано, якщо він не ратифікований Еміром».

Саме тому не можна не погодитися з думкою В. Сухоноса, який, наводячи формулу абсолютної монархії, передбачав у ній обов’язкове існування монарха-законодавця [236, с. 27], а також наголошував на можливості існування законодавчих повноважень у монарха в умовах монархії дуалістичної [236, с. 34].

Щодо права підписання, оприлюднення або промульгації законів, то ним володіють практично усі монархи світу.

Протилежністю права підписання законопроекту є право монаршого вето. На сьогодні монархічні країни оперують абсолютним та відкладним вето. Проте єдиною державою, де формально зберігається право абсолютного вето є Велика Британія [239, с. 151]. Водночас, в усіх інших монархічних державах існує лише відкладне вето. Зокрема, можна згадати, що ст. 68 Конституційного акту Королівства Тонга закріплює положення про те, що закон, не ухвалений королем відкладається аж до наступної сесії Законодавчих зборів [293].

Щодо республіканської форми правління, то яскравим прикладом використання законотворчої діяльності глави держави було колосальне за обсягом «указне законодавство» Президента Росії, яке свого часу відміняло закони та (до прийняття нової у 1993 році) призупиняло дію чинної на той момент конституції [270, с. 15]. При цьому певну частину нормативних указів Президента РФ, що надолужували тимчасове законодавче регулювання до прийняття відповідного федерального закону, можна було віднести до актів законодавчого характеру, якщо таке повноваження з прийняття актів, які частково надолужують законодавче регулювання (тимчасово «заміщують» федеральні закони), прямо закріплювалось у Конституції або в спеціальному федеральному законі. При цьому, практика т. зв. «делегованого законодавства» має місце в багатьох країнах.

Зокрема, 01 листопада 1991 р. в Російській Федерації постановою з’їзду народних депутатів РРФСР «Про правове забезпечення економічної реформи» президентові Росії було надане право приймати нормативні акти законодавчого характеру строком на один рік. Згідно цієї постанови, що на той час мала юридичну силу закону, президентом були видані укази про земельну реформу, податки, держану службу, аудиторську діяльність, охорону здоров’я тощо. Таким чином, нормативні укази президента Росії, що були видані в період з 01 листопада 1991 р. до 01 листопада 1992 р., були актами законодавчого характеру, а ті з них, які діють і досі в частині, що не суперечить Конституції і законам Російської Федерації, залишаються такими й донині. Водночас, усі інші акти президента Росії, що були видані до 01 листопада 1991 р. і після 01 листопада 1992 р. з юридичної точки зору не можуть вважатися актами законодавчого характеру [95, с. 101–102].

Фактично про це ж твердить і відомий американський політолог Дж. Т. С. Кілер, згадуючи, що у Франції з червня 1958 року до лютого 1959 року, завдяки діяльності президента Ш. де Голля, було видано 378 урядових декретів, в результаті чого «безліч важливих законопроектів, що за старого режиму затверджувалися б поволі і у вихолощеному вигляді, якби взагалі затверджувалися, тепер швидко проштовхувалися у вигляді ордонансів» [108, с. 101].

М. Білак (Тесленко) називає це явище прерогативою [35, с. 15].

Вперше ідея прерогативи («Prerogative» з англ. – «виключне право»), як влади створювати суспільне благо без правил [144, с. 219], з’являється у праці Дж. Лока «Два трактати про врядування». Зокрема, філософ розглядав прерогативу у якості можливості діяти на власний розсуд заради суспільного блага, незважаючи на норми закону, а іноді навіть всупереч йому [144, с. 216–217].

Спочатку прерогатива була необхідним атрибутом абсолютної влади монарха. В той же час ще за часів появи Великої Хартії (Magna Carta 1215 р. – документа, яким запроваджувалась обмежена монархія), обсяг повноважень королівської влади (відомий згодом як «прерогативи», тобто «виключні права») був значний як «вольності короля», визнавалися такими, що походять із «права». Нині прерогатива розглядається як елемент дискреційної влади президента, котра фактично означає дозвіл, який дає народ своїм правителям чинити в деяких випадках на власний розсуд, особливо коли закон мовчить, а іноді і діяти всупереч закону заради громадянського, суспільного блага. До сьогоднішнього дня ідея прерогативи не втратила свого значення, оскільки влада держави вбачає в законі здебільшого лише межі, а не зміст свободи людини [35, с. 15].

Утім, одноосібна законотворчість має певні недоліки, головний з яких є той, що глава держави «не може охопити усю складність не те що майбутнього, а й сьогодення. Його мозок пасує перед потоками різноманітних даних та інформації. Він вимушений багато рішень приймати інтуїтивно – і робить помилки» [103, с. 186].

Саме тому одноосібна законотворчість є недоречною, адже як писав ще у XVIII ст. видатний французький мислитель Ш. Л. Монтеск’є: «…все, що залежить від законодавчої влади, найчастіше влаштовується багатьма, аніж одним» [161, с. 295].

Виходячи з цього, найбільш вдалим варіантом формування й функціонування законодавчої влади є колегіальність, завдяки якій «…управління буде більш адекватним, аніж у випадку, коли…» це робить «…одна людина з обмеженим спектром компетенції» [103, с. 116].

Проте означена колегіальність може існувати не лише у вигляді парламентської моделі (парламентарний контекст), а й у вигляді моделі урядової (кабінетний контекст).

Свого часу відомий російський правознавець М. Марченко писав, що в нацистській Німеччині відбулося встановлення «…домінуючої ролі виконавчої влади над законодавчою» [153, с. 8]. Щоб це зрозуміти, слід звернутися до аналізу антипарламентського нацистського законодавства. Першим при цьому слід згадати указ, який мав назву «Про захист народу і держави», котрим федеральному уряду з метою «припинення комуністичних державно-небезпечних насильницьких актів» надавалося право «тимчасово брати на себе… повноваження вищої обласної влади», яка не може вжити заходів, необхідних «для відновлення громадської безпеки і громадського порядку» [121, с. 172]. Відповідно до ст. 1 указу уряду «поза встановленими для цього іншими законами» дозволялося запроваджувати будь-які заходи з «обмеження особистої свободи, права вільного висловлювання думок, включаючи свободу друку, права спілок і зборів, порушення тайни листів і поштових, телеграфних і телефонних сполучень» [121, с. 172]. Кримінальна відповідальність при цьому передбачалася за порушення положень не лише зазначеного указу, а й усіх інших актів, виданих у зв’язку з його застосуванням.

Указ від 28 лютого 1933 р. став першим, причому достатньо важливим кроком на шляху «усунення» парламенту та встановлення абсолютного домінування у державні системи фашистської Німеччини нацистського уряду.

Наступним важливим кроком на шляху підсилення урядової влади і поступового вихолощування парламентаризму стало прийняття 24 березня 1933 р. закону «В цілях усунення злигоднів народу і держави». Цей акт, який складався лише з п’яти статей, фактично передавав основні законодавчі повноваження, у тому числі й окремі конституційні прерогативи, рейхстагу урядові. Так, ст. 1 передбачала, що «державні закони можуть, крім порядку, встановленого конституцією, видаватися також імперським урядом». Згідно ст. 2, припускалися також «відхилення» законів, прийнятих урядом, «від імперської конституції», якщо вони «не мають предметом устрій рейхстагу і рейхсрату». При цьому зазначалося, що «права президента імперії залишаються недоторканими» [121, с. 175].

Фактично, в результаті прийняття означеного закону прийшов фактичний кінець Веймарській республіці з її представницькими інститутами і в першу чергу парламентом. Утім, вважати, що законодавча влада Німеччини не тільки ще більше знесилилась, але й «підпадала під п’яту виконавчої влади» [153, с. 7] є не зовсім коректним, адже фактично відбулося лише «знесилення» парламенту, тоді як законодавча влада була передана урядовим структурам. Тобто з парламентарної моделі законодавча влада трансформувалася в кабінетну.

При цьому, і парламентарний, і кабінетний контекст відправлення законодавчої влади має як свої переваги, так і свої недоліки. Так, кабінетний контекст віддає перевагу професійно підготовленим особам, які здатні професійно підійти до питання врегулювання тих чи інших питань. У результаті запровадження кабінетної моделі законодавцем зможе стати «лише людина, що має необхідні для цього здібності та навички» [234, с. 653].

Проте така система, на нашу думку, тягне за собою подальшу бюрократизацію законодавчого процесу і перетворення парламенту у щось на кшталт Верховної Ради Радянського Союзу, яка фактично санкціонувала рішення Ради міністрів та своєї Президії у сфері законотворчості.

На противагу цьому, парламентарна модель відправлення законодавчої влади, поряд з колегіальним принципом прийняття рішень, має ще одну перевагу: парламент є своєрідним «зрізом» суспільства, що відображає домінуючі соціально-політичні уяви й переконання тієї чи іншої країни.

Іноді в процес відправлення законодавчої діяльності втручаються й судові органи. Це відбувається тоді, коли у сферу парламентського законодавчого суверенітету втручаються верховні та конституційні суди. У якості прикладу можна згадати, що у 1803 році в США Верховний Суд вперше оголосив закон неконституційним і, отже, відповідно, не чинним. Фактично ми можемо припустити, що, поряд з парламентом, урядом та главою держави, суб’єктом законодавчої влади можуть виступати вищі судові органи [271, с. 6].
Практично аналогічної точки зору дотримує і В. Сіренко: «Функції законодавчої влади обмежені жорсткою системою юридичних процедур законодавчого процесу, котра передбачає його стадії, законодавчу ініціативу, обговорення закону, порядок його прийняття та інші регламентні вимоги.

Тут важлива роль належить главі держави, який має право відкладного вето, а також Конституційному Суду, що має право блокувати усі антиконституційні законодавчі акти» [215, с. 126]. Проте, Конституційний Суд України не лише блокує «антиконституційні законодавчі акти», а й конкретизує ті чи інші закони, адже, згідно Конституції України, він має право тлумачити не лише її, а й інші нормативно-правові акти. При цьому, його висновки, фактично, мають силу закону.
Зокрема, 30 січня 2002 р. Конституційний суд України своїм рішенням № 2-рп/2002, заперечив ототожнення грошової застави та майнового цензу, наголосивши, що «грошова застава використовується у світовій практиці не як майновий ценз, а як одна з умов реєстрації кандидатів для участі у виборах. Виборчий ценз є кваліфікаційною умовою щодо наявності виборчого права, а виборча застава – лише умовою реєстрації кандидата у депутати» [208].

Тим самим була поставлена крапка у питанні ототжнення грошової застави з майновим цензом.
Від суб’єктів законодавчої влади слід відрізняти суб’єктів законотворчості, до яких, зазвичай, відносять, поряд із парламентарями, главу держави, уряд та деякі інші органи і посадові особи. При чому, усі вони можуть бути суб’єктами законодавчої ініціативи, а глава держави, до того ж, і суб’єктом підписання та оприлюднення закону.

Що стосується законодавчої ініціативи, то глава держави та уряд мають право готувати проекти законів, завдяки чому процес організації виконання законів стає більш гнучким [168, с. 15].

В Сполучених Штатах Америки, де поділ державної влади на законодавчу, виконавчу і судову був вперше закріплений на конституційному рівні, президент також бере активну участь у законотворчості. Зокрема, в США посади в Службі Адміністрації Президента США з приводу зв’язків з Конгресом розглядаються як досить відповідальні. Керівник Служби офіційно носить титул помічника Президента з питань законодавства (Assistant to the President Relation with Legislative Branch), бере участь в засіданнях кабінету, апаратних нарадах, в засіданні групи законодавчої стратегії [129, с. 87].

Як відомо, глава держави має три повноваження щодо підписання та оприлюднення законів: підписати, повернути на повторний розгляд і накласти вето.

У першому випадку законопроект стає законом.

У другому випадку глава держави пропонує парламенту ще раз обговорити зміст законопроекту і провести голосування. При цьому парламент може обмежитися тільки голосуванням. Законопроект повторно приймається на основі абсолютної більшості голосів членів парламенту, хоча іноді для цього досить звичайної законодавчої процедури, тобто більшості голосів від кворуму. Прийнятий повторно законопроект президент зобов’язаний промульгувати. Відповідні положення встановлені конституціями багатьох країн. Більше того, іноді глава держави може повернути законопроект до законотворчого органу без будь-якого розгляду. Як приклад, можна згадати випадок, коли Президент РФ Б. Єльцин повернув проект федерального конституційного закону «Про соціальну та економічну Раду Російської Федерації», запропоновану депутатами Державної Думи В. Жириновським, С. Абельцевим та В. Лисичкиним на підставі того, що про означену раду немає жодної згадки в Конституції Російської Федерації [131, с. 17].

Щодо права «вето», то В. Шаповал свого часу цілком вірно наголошував на тому, що воно є «більш активним вторгненням глави держави у законодавчий процес. Застосування «вето» потребує повторного проходження законопроекту в парламенті, хоча у дещо спрощеному порядку. Остаточне рішення приймається за результатами кваліфікованої більшості у дві третини від загальної кількості голосів. За цим «вето» глави держави вважається подоланим. Право «вето» глави держави має свої витоки в практиці владних стосунків часів феодалізму» [274, с. 15].

Проте найбільш впливовим законодавчим органом виступає парламент – загальнонаціональний представницький орган державної влади, що діє постійно і головним призначенням якого є здійснення законотворчості. Саме «парламент» повинен стати статусною характеристикою Верховної Ради України. Річ у тому, що визначення останньої як «єдиного органу законодавчої влади» є дещо умовним, адже без підпису Президента України законопроект зазвичай не одержує статусу закону, а Конституційний Суд України втручається в законотворчу та законодавчу діяльність, визнаючи законодавчі акти неконституційними. Виходячи з цього, ст. 75 Конституції України повинна мати наступну редакцію: «Верховна Рада України є парламентом України». При цьому, вона жодним чином не повинна бути позбавлена своїх повноважень в законодавчій сфері, адже парламент приймає закони. Теорія розрізняє в законодавчому процесі чотири стадії. Перша стадія – внесення законопроекту до нижньої палати парламенту суб’єктами законодавчої ініціативи. Перш за все, такими суб’єктами є самі депутати нижньої палати. Внаслідок того, що «активна правотворча діяльність органів державної влади часто має безсистемний характер» [41, с. 5], абсолютний поділ влади на законодавчу і виконавчу повинен виключати право законодавчої ініціативи для органів виконавчої влади, адже підготовка законопроекту органом виконавчої влади означає, що майбутній виконавець закону закладає його фундамент, задає зміст закону номінальному законодавцю. Утім, на сьогодні такий суворий поділ влади дотримується лише в президентській республіці – США. 

Друга стадія – розгляд законопроекту в парламенті, як правило, у трьох читаннях. Необхідність трьох читань викликана самою логікою демократичної процедури правотворчості. Перше читання означає перше формальне ознайомлення законодавців із законопроектом. Якщо законопроект приймається «за основу» у першому читанні, то призначається друге читання, під час якого відбувається обговорення законопроекту по суті. Потім до нього вносяться поправки, знімаються взаємовиключні поправки, після чого його розглядають на заключному, третьому читанні, за підсумками якого законопроект затверджується в остаточному вигляді.

Саме на цій стадії законопроекти розглядають у відповідних комісіях та комітетах, а потім і не пленарних засіданнях. При цьому, в комісіях та комітетах істотною є роль різного роду дорадчих органів, експертів, консультантів і дослідних центрів. За дорученням комітетів та палат парламенту вони здійснюють науково-технічні, юридичні, економічні та інші експертизи, готують обґрунтування, сприяють розробці реальних прогнозів.

Особливу роль серед вказаної групи органів відіграють законодавчі ради, які не лише здійснюють експертизу та надають консультації, але й можуть складати проекти законів. Наприклад, в США до числа таких органів належить відомство законодавчих консультацій палати представників та сенату. Законодавчий радник у палаті представників призначається спікером. Він може призначити тих аторнеїв, яких бажає, один же з низ призначається заступником законодавчого радника. У сенаті законодавчий радник призначається тимчасовим головою сенату; комітет правил та управління може визначати: який з комітетів має переважне право звертатися до законодавчої ради з проханням про надання допомоги у складенні проектів публічних біллів та резолюцій і поправок до них.

В процесі безпосереднього обговорення законопроекту на пленарному засіданні, парламент фактично й створює закон в остаточній редакції. Зокрема, в Україні існує різниця між прийняттям звичайного чи конституційного закону. Звичайний закон приймається простою більшістю, тоді як конституційний – кваліфікованою (у дві третини від конституційного складу Верховної Ради). І хоча на конституційному рівні поділу законів на звичайні та конституційні не існує, проте на доктринальному рівні вони відрізняються. Саме на цьому свого часу наголошував академік Ю. Шемшученко, вказуючи, що «важливим об’єктом реформування є законодавство України» [281, с. 51].

Якщо держава має двопалатний парламент, то процедура дещо ускладнюється. Тут вже друга стадія містить два етапи. На першому етапі законопроект розглядають на трьох читаннях у нижній палаті, результатом чого стає вотування нею закон, тобто голосування щодо законопроекту, в результаті якого або закон вважається не прийнятим, або вотований закон спрямовують до верхньої палати парламенту. Таким чином, вотування ще не означає прийняття закону: закон приймається не нижньою палатою, а парламентом. Зазвичай для вотування простих законів потрібною є проста більшість голосів від загального числа депутатів нижньої палати. Для органічних або конституційних законів необхідна підтримка кваліфікованої більшості. На другому етапі відбувається схвалення вотованого закону верхньою палатою парламенту. Як правило, якщо простий закон протягом певного терміну не розглянутий верхньою палатою, то він вважається схваленим автоматично. Водночас органічні або конституційні закони, а також закони з певних питань, зазначених у конституції, не можуть бути схвалені таким чином. Розглянувши закон, верхня палата може схвалити його необхідною більшістю голосів або не схвалити (відхилити, заявити заперечення). У другому випадку закон, як правило, спрямовується до нижньої палати парламенту, яка має право подолати заперечення верхньої палати кваліфікованою більшістю голосів. В іншому випадку закон вважається не прийнятим.

Після того ж, як парламент прийняв закон в остаточному читанні, настає черга четвертої стадії, коли глава держави підписує та оприлюднює вказаний нормативно-правовий акт. Як правило, саме після цього законодавчий акт починає набувати чинності.

Щодо об’єкту законодавчої влади у вузькому аспекті, то ним виступають органи, які належать до інших гілок влади. І якщо суб’єктом законодавчої влади виступає глава держави, то об’єктом законодавчої влади може бути парламент (він здебільшого визначається як квазіпарламент), уряд, суд, прокуратура та ін. Якщо суб’єктом законодавчої влади виступає уряд, то об’єктом такої влади може бути парламенти (чи квазіпарламенти), міністерства, судові та правоохоронні органи і навіть сам глава держави (як це, наприклад, мало місце в тоталітарних режимах, коли глава держави був змушений рахуватися з волею голови уряду – Б. Муссоліні чи Й. Сталіна). У тому ж випадку, коли суб’єктом законодавчої влади виступає парламент, об’єктами законодавчої влади стають глава держави, уряд, суди тощо.

При цьому не слід вважати, що парламент, уряд чи глава держави обов’язково повинен одержувати усю повноту державної влади: в демократичних державах існує система стримувань і противаг, яка дозволяє взаємно обмежувати гілки влади в реалізації їхніх повноважень.

У широкому аспекті законодавча влада – це передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність держави проводити свою волю стосовно суспільства за допомогою законів.

У даному випадку суб’єктом законодавчої влади виступає держава в особі спеціального органу законодавчої влади (парламенту, уряду чи глави держави), а об’єктом законодавчої влади стає суспільство, народ.

В умовах авторитарного політичного режиму відносини «законодавча влада – народ» має суто односторонній характер. Як приклад, можна назвати ситуацію в Чилі у 1973–1988 роках.

Як відомо, 11 вересня 1973 р. в умовах гострої соціально-економічної та політичної кризи в столиці Чилі – м. Сантьяго стався військовий заколот, у ході якого було вбито конституційно обраного президента Чилі Сальвадоре Альенде, заарештовано або убито тисячі мирних жителів. До влади в Чилі прийшла військова хунта на чолі з генералом Аугусто Піночетом Угарте [237, с. 92].

В основі перших політичних і юридичних документів хунти було твердження про те, що на зміну уряду Народної єдності прийшов «по-справжньому демократичний уряд» [32, с. 55]. У відповідь на заперечення Державного контрольного бюро Чилі, що військова влада порушує конституцію, хунта видала декрет-закон, в якому зазначалося, що будь-який декрет військової адміністрації, котрий суперечить конституції, вважається автоматичним внесенням змін до Основного закону. Пізніше у відповідному конституційному законі роз’яснювалось, що всі президентські повноваження, визначені чилійськими законами, мають належати Піночетові, а законодавчі – військовій хунті, що складалася з командувачів збройними силами, у тому числі й самого Піночета, як головнокомандувача армії [47, с. 34].

Фактично в Чилі виник подвійний статус А. Піночета. З одного боку, він був президентом країни, а тому володів усією повнотою виконавчої влади, а з іншого – очолюючи хунту, він фактично був основним суб’єктом влади законодавчої. Так, наприклад, 13 серпня 1977 р. спеціальним декретом-законом № 1877 глава хунти закріпив за собою право здійснювати довільне затримання в умовах надзвичайного стану навіть у випадку скасування облогового стану. Фактично, незважаючи на опубліковану ще 13 березня 1973 р. «Декларацію принципів народів Чилі», яка викладала ідеологічну і правову базу державного перевороту про те, що уряд «зробить владу безособовою, виключивши, тим самим, будь-який прояв кауділізму, який є чужим для національної сутності» [32, с. 56], в Чилі фактично й склалася означена система кауділізму.

Законотворча діяльність хунти, з одного боку формально закріплювалася на демократичних засадах, з іншого ж боку – намагалися нівелювати демократичні інститути та цінності. Так, вже в декреті-законі № 1, який було прийнято відразу ж після перевороту, хунта проголосила, що «бере у свої руки вищу владу з патріотичною обіцянкою відновити чилійську націю, справедливість і зганьблені закони, усвідомлюючи, що це є єдиною можливістю залишатися вірною національним традиціям, заповіту Батьків Батьківщини та історії Чилі, а також дати можливість еволюції і прогресу країни йти розчищеними шляхами, що створені в даний час для розвитку Чилі у злагоді з міжнародним співтовариством, частиною якого вона є» [32, с. 55–56], а «право стане основним інструментом, що використовується владою задля розвитку загального блага» [32, с. 56]. Відомий чилійський адвокат і суспільний діяч Ф. Летельєр з цього приводу зазначала: «З формально-юридичної точки зору, чилійське законодавство визнає права людини у повному обсязі і жадає від держави безмежної поваги цих прав» [32, с. 60].

Однак, насправді, зазначені демократичні ініціативи були фактично нівельовані основними законодавчими актами Чилі, які з’явилися після державного перевороту 1973 р. Ними стали Закон про внутрішню безпеку 1973 р.; декрет-закон № 81 1973 р. (він забороняв таємне повернення на батьківщину вигнаних за межі країни чилійців, визначивши це як злочин проти державної безпеки) і декрет-закон № 228 1974 року.

Особливих повноважень отримали карні органи Чилі: Національне управління інформації (DINA), управління інформації та зв’язку карабінерів (DIComCar), поліція та контррозвідка.

Будь-які спроби якось обмежити їхній вплив фактично нівелювалися відповідними законодавчими актами. Так, 13 серпня 1977 р. DІNА, яка фактично виконувала обов’язки таємної поліції, була ліквідована. На її місці було створено CNI – Національний інформаційний центр. Проте така реорганізація не мала особливих позитивних наслідків, адже прийнятий у березні 1984 року так званий «новий антитерористичний закон» не лише створив юридичну базу для державного терору, ввівши страту за так звані «особливо-небезпечні підривні акції» і передавши під юрисдикцію військових трибуналів багато справ, які раніше вирішувалися цивільними судами, а й значно розширив повноваження CNI.

У зв’язку з необхідністю прийняття нової конституції Чилі режим Піночета відмінив військовий стан. Проте у 1980 році хунта прийняла декрет-закон № 3108, який дозволив міністерству внутрішніх справ «у разі потреби переміщувати будь-якого громадянина на нове місце проживання» [32, с. 57] і затримувати його без офіційного обвинувачення до п’яти днів. Зрозуміло, що цей декрет-закон значно підсилив репресивне законодавство.

Запровадження надзвичайного стану військовими багато в чому було можливим в умовах облоговому стану, який регулювався кодексом військової юстиції. Однак, передбачаючи запровадження облогового стану, означений кодекс не мав норми, що закріпила б його запровадження в мирний час. Саме для цієї мети було розроблено декрет-закон № 5, у якому роз’яснялося, що «облоговий стан, оголошений в результаті внутрішнього потрясіння, повинен припускати стан війни або військовий час» [32, с. 65]. Це порівняння «стану «внутрішнього потрясіння»» зі станом війни або військового часу було формально зумовлено необхідністю «якнайрішуче припиняти дії, спрямовані проти фізичної недоторканності складу збройних сил і населення взагалі» [32, с. 65], а також необхідністю «попередження і покарання, із максимально можливою швидкістю і суворістю злочинів, спрямованих проти внутрішньої безпеки, суспільного порядку і нормалізації державної діяльності» [32, с. 65].

Для збереження облогового стану 02 вересня 1974 р. хунта прийняла декрет-закон № 640 «Про систематизацію норм, що стосуються надзвичайних режимів» [32, с. 65–66]. Відповідно до ст. 1, декрет-закон передбачав шість видів надзвичайного стану: по-перше, стан внутрішньої і зовнішньої війни; по-друге, стан мобілізації; по-третє, облоговий стан; по-четверте, надзвичайні повноваження; по-п'яте, зони й адміністративні підрозділи надзвичайного стану; по-шосте, запровадження єдиноначальності в укріпленому місці (місті, фортеці, форту, укріпленій зоні і районі). Стаття 6 поділяла облоговий стан на чотири ступеня: по-перше, внутрішня і зовнішня війна; по-друге, внутрішня оборона, що повідомляється у випадку внутрішнього потрясіння, спровокованого організованими повстанськими або заколотними силами, які знаходяться в стадії відкритої або підпільної організації; по-третє, внутрішня безпека, яка повідомляється у випадках, коли потрясіння було спровоковано неорганізованими повстанськими або заколотними силами; по-четверте, просте внутрішнє потрясіння, передбачене чинним законодавством.

Як видно, межа між вказаними ступенями була досить умовною і саме це дозволяло хунті тримати країну на облоговому стані невизначений час, зберігаючи при цьому «правову» базу для діяльності надзвичайних військових трибуналів.

Таким чином, в умовах недемократичного режиму відбувається односторонній вплив держави законодавчої влади на народ шляхом відправлення законодавчої влади.

Водночас в демократичній державі існує своєрідна система стримувань і противаг і при реалізації законодавчої влади в широкому аспекті. З одного боку, парламент проводить свою волю стосовно громадян за допомогою законів (парламентаризм), але, з іншого боку, й народ, згідно принципу демократизму, який «передбачає участь громадян, державних та недержавних організацій у процесі правотворчості, ступінь забезпечення демократичного порядку підготовки та прийняття правових актів: врахування суспільної думки й інтересів широких верств населення» [185, с. 84], має можливість формувати означений парламент, а також сам видавати закони за допомогою референдумів.

Як приклад можна згадати події в Ліхтенштейні у 2003 році. Як відомо, саме шляхом референдуму 16 березня 2003 р. набули чинності ініційовані князем Гансом Адамом ІІ конституційні зміни. При цьому, результати референдуму були не лише підтримані 87,7 % підданих Ліхтенштейну, а й визнані за кордоном. Зокрема, чинний тоді генеральний секретар Ради Європи В. Швіммер, після отримання результатів голосування в Ліхтенштейні, взяв їх до відома, і, враховуючи абсолютну підтримку ініціативи князя з боку населення країни, був змушений визнати необхідність поваги «…суверенної волі народу, що була виражена у вільній та демократичній формі» [272].

І якщо раніше князь міг лише розпускати Ландтаг та скликати дострокові вибори, а також володів, до певної міри, правом вето, то після затвердження на референдумі змін до Конституції, глава держави отримав деякі додаткові права: право відправляти у відставку уряд та призначати його тимчасовий склад (ст. 80.1); право відхиляти кандидатів у члени уряду, що не мають його довіри (ст. 80.2); право вето на будь-який законопроект (ст. 65.1); право запровадження надзвичайного стану та обмеження дії конституції (ст. 10). Крім того, з тексту Конституції в окремий документ виведено Закон про Княжий Дім, який віднині не підлягав веденню Ландтагу, а будь-які зміни до нього міг вносити лише правлячий Князь [272].

Такі колосальні княжі прерогативи дозволили одному з основоположників сучасного українського монархізму визначити Ліхтенштейн як абсолютну монархію [254]. Проте, утім, на нашу думку, більші вірною є точка зору В. Сухоноса [239, с. 29] та В. Шаповала [276, с. 168], які визначають Ліхтенштейн як країну з дуалістичною монархією, за якої парламент та уряд стає більш залежним від глави держави. Незважаючи на це народ Ліхтенштейну фактично виступив в якості законодавця, проводячи свою волю як для глави держави, так і для уряду й парламенту.

Таким чином, законодавча влада при її взаємодії із державою розглядається у вузькому аспекті, а при взаємодії із суспільством – в широкому.

Виходячи з цього слід звернути увагу на дві інші гілки державної влади: виконавчу та судову.

3.2 Виконавча влада: поняття та основні моделі

Так само, як і законодавча влада, влада виконавча також є різноплановим явищем. Думка про те, що виконавча влада – це гілка, яка займається «виконанням законів» є не зовсім коректною. Зокрема, С. Алєксєєв свого часу абсолютно вірно зазначав: «…виявилося, що в житті, особливо у зв’язку з переходом суспільства до індустріальної та постіндустріальної епохи, діяльність виконавчих органів не вичерпується одним лише «виконанням законів». Це більш ґрунтовна та різноманітна управлінська діяльність, пов’язана з реалізацією самого суспільного призначення держави, здійсненням нею функцій. Ось чому так гостро стоїть проблема підпорядкованості та порядку формування уряду, а звідси й проблема вибору між президентською та парламентською формами правління» [7, с. 17].

Цієї точки зору дотримуються й інші правознавці. Так, В. Сухонос вказує та те, що «для характеристики виконавчої влади більше підходить «організація виконання законів»: прийняття відповідних рішень, постанов, указів тощо, які забезпечують реалізацію нормативно-правових актів» [235, с. 184]. В. Шаповал наголошує, що виконавча влада – це «сукупність повноважень і функцій по управлінню державою» [273, с. 386].

Таким чином, можна припустити, що виконавча влада являє собою ту гілку державної влади, яка виявляється при виконанні законодавства за конкретних суспільних процесів та взаємозв’язків.

Звісно, такий підхід задовольняє далеко не всіх вчених. Як приклад, можна згадати, що ще у другій половині ХІХ ст. відомий швейцарський правознавець І. Блунчлі визнавав невдалим саму назву цієї гілки влади, і, вказуючи на її предметний характер та різноманітність форм її діяльності, наголошував, що сутність виконавчої влади далеко не вичерпується занадто загальним поняттям «виконання» [37, с. 387–388].

Недаремно в працях і російських дореволюційних мислителів поділ влади здебільшого розглядався в трохи звуженому контексті. Як приклад, можна згадати, що свого часу В. Гессен, критикуючи теорію поділу влади Ш. Монтеск’є, фактично ототожнював виконавчу владу з урядовою: «Тріада влад Монтеск’є опирається не на один, а на два відмінних один від одного принципи: формальному – при відокремленні законодавчої влади від урядової та матеріальному – при відокремленні судової влади від тієї чи іншої» [59]. Утім, таке бачення, як вже зазначалося, багато в чому, випливало з невдалого перекладу «Духу законів».

На сьогодні ідею інституціалізації гілок влади сповідує значна кількість правознавців. Так, В. Халіпов вказує, що виконавча влада являє собою «систему органів державного управління, що діє на основі Конституції та принципів поділу законодавчої, виконавчої та судової влади» [190, с. 64].

Водночас вже з’являються праці, автори яких все більшою мірою прагнуть відмовитися від однозначної інституціалізації гілок влади. Так, І. Коротець, розглядаючи виконавчу владу як «один з видів державної влади, що забезпечує реалізацію прийнятих законодавчою владою законів та інших нормативно-правових актів на всій території країни» [40, с. 488], не вказує на конкретний інститут означеної реалізації.
Однак, наведені визначення усе ще потребують істотних уточнень, які полягають у розкритті сутності виконавчої влади через її порівняння з державним управлінням.

За загальним правилом державне управління – це «певний вид діяльності органів держави, що має виконавчий і розпорядчий характер» і полягає «в організуючому впливі на суспільні відносини в економічній, соціально-культурній і адміністративно-політичній сферах шляхом застосування державно-владних повноважень» [2, с. 119]. Свого часу проф. В. Авер’янов наголошував на тому, що державному управлінні «властиві всі ознаки виконавчої влади, яка і є відображенням поділу державної влади на окремі гілки. Воно спрямоване на виконання законів та інших нормативно-правових актів; пов’язане з використанням методів нормотворчості й розпорядливості; має підзаконний характер, передбачає можливість судового захисту громадянами своїх прав і свобод у разі їх порушення органами та посадовими органами та посадовими особами виконавчої влади» [2, с. 119–120]. Водночас вчений вказував, що державне управління здійснюється і «за межами функціонування виконавчої влади – у врутріорганізаційній діяльності органів інших гілок державної влади, на рівні державних підприємств, установ і організацій» [2, с. 120].

Як ми бачимо, державне управління є більш широкою категорією, аніж власне виконавча влада. Водночас, функціональна діяльність виконавчої влади практично є тотожною державному управлінню, яке обов’язково здійснюється на основі та в рамках виконання законів. Зазвичай, у такому випадку мова йде про прийняття спеціальних підзаконних нормативно-правових актів.

Водночас, ще з радянських часів виконавча влада розглядалася або як правозастосовна (функціональна характеристика), або як система органів державного управління (інституціональна характеристика).

При цьому застосування права зазвичай завершується виданням спеціальних актів.

Виходячи з цього виконавчу владу можна визначити як передбачену конституційним та звичайним законодавством можливості та здатності держави в особі її органів проводити свою волю стосовно об’єкта управління в економічній, соціально-культурній і адміністративно-політичній сферах шляхом застосування підзаконних нормативно-правових та правозастосовних актів.

Витоки того, що умовно можна назвати виконавчою владою, слід шукати у працях Дж. Лока та Ш. Л. Монтеск’є.

Зокрема, Дж. Лок, обґрунтовуючи необхідність поділу влади, писав: «Але через те, що закони, які створюються один раз і за короткий термін, мають постійну та незмінну силу і потребують неперервного виконання або нагляду за цим виконанням, необхідно, щоб завжди існувала влада, яка б наглядала за виконанням створених і чинних законів. З цієї причини законодавчу і виконавчу влади часто доводиться розділяти» [144, с. 207]. Водночас філософ виділяв федеративну владу, призначенням якої є «право війни та миру, право створювати коаліції та союзи й право вести справи з усіма особами та спільнотами поза межами даного спільнотворення». При цьому, на його думку федеративна і виконавча (охоплює виконання внутрішніх законів суспільства) влади «майже завжди об’єднані», тому що якщо «сила суспільства перебуватиме під різним командуванням», то «це може рано чи пізно спричинити безладдя та загибель» [144, с. 208].

Ще далі у цьому плані йде Ш. Л. Монтеск’є. У своєму трактаті «Про дух законів», філософ наголошував, що: «У кожній державі є три види влади: влада законодавча, влада виконавча, що відає питанням міжнародного права, та влада виконавча, що відає питанням громадянськими… Останню можна назвати судовою, а другу – просто виконавчою владою держави» [161, с. 290].

Як ми бачимо, Ш. Л. Монтеск’є фактично виділяє дві гілки влади: законодавчу та виконавчу. При цьому, як вже зазначалося, виконавча влада Ш. Л. Монтеск’є фактично відповідає федеративній владі Дж. Лока. Щодо виконавчої влади Дж. Лока, то вона частково співпадає із судовою владою Ш. Л. Монтеск’є. звісно, можна припустити, що останній вважав єдиною внутрішньою функцією держави правосуддя. Проте, реалії сьогодення не дозволяють нам погодитися з такою точкою зору, адже внутрішня політика держави є набагато більш багатогранною.

Виходячи з усього вищенаведеного, можна припустити, що виконавча влада, принаймні, реалізується у двох напрямках: зовнішньому (умовно цю частину виконавчої влади можна визначити як «федеративну»), спрямованому за межі країни та внутрішньому, спрямованому всередину країни.

При цьому, виконавча влада, діяльність якої спрямована всередину країни, також є неоднаковою. Так, виділяють, принаймні, дві форми реалізації виконавчої влади: правову та організаційну.

Організаційна форма реалізується в рамках організаційно-регламентуючої, організаційно-господарської та організаційно-ідеологічної діяльності.

Правова форма реалізації виконавчої влади втілюється у двох видах діяльності: правотворчість і застосування права. Правотворча ж діяльність органів виконавчої влади реалізується в рамках так званої регламентарної влади – право уряду та інших органів виконавчої влади регулювати суспільні відносини нормативними актами (регламентами), юридична сила яких є нижчою за закони.

При цьому, на нашу думку, є абсолютно вірною ідея щодо обмеження регламентарної влади. Як цілком слушно зауважив В. Сіренко: «Стосовно виконавчої влади існує обмеження відомчої нормотворчості та делегованого законодавства, затвердження принципу верховенства закону в реалізації виконавчої влади» [215, с. 126].

Регламентарна влада, застосування права та організаційна форма є тими напрямками, саме завдяки яким здійснюється поточне управління державою справами суспільства. Саме тому, на думку автора, виконавчу владу, діяльність якої спрямована всередину країни, слід визначити як управлінську.

Виходячи з усього вищенаведеного, можна зазначити, що за своїм спрямуванням виконавча влада поділяється на федеративну і управлінську.

Не меншу кількість питань піднімає проблематика організації виконавчої влади, адже на сьогодні відомі, принаймні, дві точки зору на неї. Зокрема, відомий російський правознавець С. Котляревський свого виділяв три форми організації вищої виконавчої влади: монархічну, президентську та колегіальну [133, с. 179].

На противагу цьому О. Зинов’єв відкидає монархічну форму і виділяє лише дві: президентську та парламентську. За президентської системи «глава виконавчої влади (президент) обирається загальними виборами, значною мірою є незалежним від законодавчої влади, здійснює контроль над призначенням членів уряду (кабінету), може апелювати прямо до народу (референдум, плебісцит)» [94, с. 317]. За парламентської ж системи «глава виконавчої влади обирається законодавчими зборами, яке домінує» або «законодавча та виконавча влада зосереджені в руках кабінету, правляча партія вирішує, хто буде главою виконавчої влади» [94, с. 317]. При цьому філософ виділяє квазіпрезидентський варіант, за якого «виконавча влада також має свій «технічний» апарат з розподілом та ієрархією функцій і посад» [94, с. 317].

Як ми бачимо, фактично О. Зинов’єв розглядає виконавчу владу виключно в контексті президентської (США), парламентської (Велика Британія та змішаної (Франція) систем правління. Водночас, на нашу думку, питання щодо виборів президента належать до його статусу не стільки як глави виконавчої влади, скільки як глави держави. Проте, в контексті реалізації повноважень (залежність чи незалежність від парламенту) така класифікація може бути доречною.

Утім, з точки зору автора дисертації, фактично дійсно можна виділити лише дві форми організації виконавчої влади: одноосібну та колегіальну.

За одноосібної форми виконавча влада реалізується главою держави (президентом чи монархом), а за колегіальною – колегіальною інституцією (кабінетом міністрів). Зрозуміло, що в чистому вигляді означені форми зустрічаються дуже рідко, адже навіть в умовах абсолютних та, почасти, дуалістичних монархій глава держави приймає рішення з питань поточного державного управління після відповідних нарад та консультацій, що означає наявність колегіального елементу в організації виконавчої влади. Водночас, в умовах колегіальної форми істотну роль відіграє прем’єр-міністр, що дозволяє нам наголошувати на існуванні певного одноосібного елементу при прийнятті рішень. Фактично ми можемо наголошувати на організації виконавчої влади в контексті форми правління. Так, одноосібна форма притаманна абсолютним та дуалістичним монархіям, президентським та президентсько-парламентським республікам. Колегіальна ж притаманна для парламентсько-президентських і парламентських республік, а також для парламентарних монархій і республік, які називають себе соціалістичними (хоча для останнього це здебільшого є формальним).

У свою чергу, колегіальна форма виконавчої влади може існувати у вигляді двох моделей. Згідно першої моделі рішення приймається главою держави, проте воно набуває чинності лише у випадку затвердження його відповідним підписом прем’єр-міністра або ж міністра, який відповідає за сферу, в якій глава держави прийняв рішення. Означене явище має назву контрасигнування, а тому означену модель колегіальної форми реалізації виконавчої влади можна визначити як контрасигнувальну.

Друга модель передбачає колегіальне прийняття рішення спеціально уповноваженим на те органом. Зазвичай такий орган визначається як кабінет міністрів, а тому означену модель можна визначити як кабінетну.

Таким чином, виконавча влада реалізується як в одноосібній, так і в колегіальній формі. В свою чергу колегіальна форма існує у вигляді контрасигнувальної та кабінетної моделей.

При цьому, найбільш істотно на реалізацію одноосібної форми виконавчої влади впливає не стільки існуюча в державі форма правління, скільки домінуючий в ній політичний режим.

Умовно можна виділити чотири форми політичного режиму: демократичний, ліберальний, авторитарний і тоталітарний.

В умовах демократичного режиму одноосібна виконавча влада зосереджується в ріках глави держави, який виконує свою роль суто в рамках конституції та законів країни [238, с. 218].

Найбільш відомим прикладом реалізації одноосібної форми виконавчої влади є США, у яких виконавча влада, згідно розділу 1 ст. 2 Конституції «належить Президентові Сполучених Штатів Америки».

У скрутні історичні часи саме президент відігравав найбільш істотну роль в подоланні криз.

Так, зокрема, можна згадати, що «Велика депресія» 1929–1933 років була подолана саме завдяки діяльності президента Ф. Д. Рузвельта, адже, як вже зазначалося, сам «Новий курс» (комплекс заходів з подолання кризи) розпочався 05 березня 1933 р. з президентського указу, згідно якого були тимчасово закриті усі без винятку банки країни [237, с. 240].

Не менше значення має той факт, що процеси десегрегації розпочав Верховний Суд США, проте остаточну крапку у них поставив президент Д. Д. Ейзенхауер, завдяки громадянській позиції якого судове рішення було виконано, незважаючи на спротив південних штатів.

Виклики сучасності також знаходять своє відображення в діяльності американських президентів. Так, перехід світової цивілізації до інформаційного суспільства призвів до запровадження в США технологій електронного урядування. Наріжним каменем цього процесу став виданий 19 липня 1996 р. президентом Б. Клінтоном адміністративний указ № 13011 «Федеральні інформаційні технології», згідно якого усі відомства США повинні були переорієнтувати інформаційні технології та управління ними на пряму підтримку своїх стратегічних завдань. Після цього більшість державних документів стало можливим знайти на окремих урядових сайтах, у тому числі й інструкції з отримання послуг, які підпадають під категорію державних. Наприклад, паспортне відомство розробило детальні інструкції про те, до яких кроків слід удатися задля отримання або продовження дії паспорта; при цьому були вказані усі місцеві відділки та орієнтований термін обробки заяв [163, с. 422].

На відміну від демократичного, в умовах ліберального режиму спостерігається таке явище, як «дарування вольностей» державою народу. Як цілком слушно зазначав з цього приводу П. ді Кортона, лібералізація відрізняється від демократизації тим, що пропонує лише надання верхівкою обмежених та контрольованих поступок у сфері політичних та громадянських прав, без надання їм повного та всебічного характеру. Саме тому лібералізація може передувати демократизації і стати елементом переходу до демократії: режим йде на певні поступки і запроваджує свободи в тих чи інших сферах, водночас намагаючись зберегти певні атрибути авторитаризму та обмежуючи вимоги участі при реалізації владних повноважень, робить висновок ді Кортона [110, с. 73].

Саме процеси лібералізації відбувалися під час Перебудови в СРСР (з одного боку влада «дарувала» свободи і гласність, а з іншого – намагалася зберегти КПРС в якості «керівної і спрямовуючої сили») та наприкінці 1980-х – початку 1990-х років в Південній Кореї під час президентства Ро Де У. Як відомо, 29 червня 1987 р. саме він, всупереч волі чинного на той час президента Чон Ду Хвана, оприлюднив програму «демократичних реформ» з восьми пунктів, якою було запроваджено прямі президентські вибори. Це задовольнило опозицію, яка була підтримана студентством. Щоправда, на президентських виборах 16 грудня 1987 р. демократична опозиція не змогла одержати перемоги через гострі суперечки всередині неї. Саме через це Ро Де У став президентом, отримавши 36,6 % голосів, після чого й розпочався процес політичної лібералізації [157, с. 127].

В умовах авторитарного режиму, виконавча влада, яка зосереджується в руках одноосібного глави держави, дозволяє йому контролювати практично усю політичну сферу життєдіяльності суспільства. Як приклад, можна згадати, що в Чилі А. Піночету, як президенту країни, було надано право видавати декрети, що мали силу закону з питань, передбачених конституцією, а також призначати міністрів, губернаторів, алькальдів, командувачів родами військ і карабінерами [32, с. 69]. Як відомо, маючи такі важелі впливу на суспільство, диктатор контролював практично усю політичну сферу його життєдіяльності.

Тоталітарний режим дозволяє очільникові виконавчої влади впливати практично на всі сфери життя суспільства. Як приклад, можна згадати, що в нацистській Німеччині сильна влада рейхсканцлера А. Гітлера призвела до її трансформацію у владу фюрера ІІІ Рейху. При цьому останній приймав рішення, виходячи виключно із свого власного світогляду. З одного боку, це іноді призводило до перемог, з іншого – до колосальних поразок. Так, загальновідомим є той факт, що вторгнення нацистської Німеччини до Норвегії, Франції та Кріту було здійснено виключно власною волею А. Гітлера. При цьому, у першому випадку він використав флот, у другому – сухопутні сили, а в третьому – повітрянодесантні війська і в усіх трьох випадках переміг супротивників. З іншого боку, ставлення А. Гітлера до слов’ян як до неповноцінних людей, призвело до численних каральних операцій проти мирного населення, що не могло не призвести до появи потужного руху Опору та численних партизанських армій, які істотним чином вплинули на просування німецько-фашистських загарбників на Схід і врешті-решт дозволили перемогти А. Гітлера.

Але якщо в умовах одноосібної форми глава виконавчої влади здебільшого реалізує свої повноваження на власний розсуд, а колегіальні інституції здебільшого відіграють роль консультативно-дорадчих органів, то колегіальна форма припускає необхідність узгоджень та нарад, без яких стає неможливим прийняття необхідних рішень.

При цьому в умовах контрасигнувальної моделі виконавча влада реалізується спільно главою держави та головою уряду або ж главою держави і міністром, який відповідає за певну сферу управлінських відносин.

Інститут контрасигнування дуже активно реалізується за парламентських систем правління, незалежно від того, монархічною є держава чи республіканською.

Так, згідно ст. 106 Конституції Бельгії «жоден акт короля не може мати сили, якщо він не контрасигнований міністром». При цьому в сфері виконавчої влади король, відповідно до ст. 108 «приймає регламенти та постанови, що є необхідними для виконання закону». У даному випадку колегіальність прийняття рішення реалізується крізь спільну волю короля та відповідного міністра.

Майже аналогічною є ситуація в Італії, адже її президент, згідно ст. 87 Конституції має право видавати декрети, що мають силу закону та регламенти. При цьому ж, відповідно до ст. 89 «акт Президента Республіки є недійсним, якщо його не контрасигновали міністри, які запропонували відповідний акт» або ж прем’єр-міністром.

Водночас змішані республіки істотно обмежують інститут контрасигнування. Так, конституція Франції надає президентові право на власний розсуд призначати прем’єр-міністра (ст. 8) і водночас зобов’язує його видавати ордонанси та декрети, обговорені в Раді міністрів (ст. 13) за згодою прем’єр-міністра (ст. 19).

На відміну від контрасигнувальної, кабінетна модель реалізує колегіальність при прийнятті рішень суто в рамках уряду.

Витоки кабінетної моделі випливають ще з часів утворення США, адже, як відомо, інститут президентства не відразу закріпився в цій країні. Спочатку пропонувалося віддати виконавчу владу колегіальній інституції – Континентальному конгресу.

У Франції Конституція 1793 року закріплювала, що вищим урядовим органом колегіального типу є Виконавча рада, яка утворювалась «у складі двадцяти чотирьох членів» [116, с. 338]. Цей орган проіснував аж до встановлення якобінської диктатури і був реорганізований в іншу колегіальну інституцію – Комітет громадського порятунку на чолі з М. Робесп’єром [236, с. 164].

У 1795–1799 роках у Франції були прийняті дві нові конституції, які спочатку передали виконавчу владу директорії з п’яти членів [116, с. 395], а потім – трьом консулам, імена яких були персонально закріплені в Основному Законі – Бонапарту, Комбасересу та Лебрену [116, с. 426].

При цьому, в першому випадку (Конституція 22 серпня 1795 р.) уряд потрапляв у повну залежність від вищих представницьких органів: директори призначалися радою старійшин із списку кандидатів, запропонованих радою п’ятисот; кожного року призначалося лише по одному директорові, якого не можна було переобрати протягом п’яти років. Сама ж виконавча влада розподілялася між конкретними директорами.

У другому ж випадку (Конституція 13 грудня 1799 р.) уряд переобирав на себе колосальні прерогативи. Зокрема, консули обиралися на 10 років і могли бути переобрані. Сама таке становище врешті-решт призвело до падіння у Франції Першої Республіки та встановлення режиму Першої імперії на чолі з Наполеоном І Бонапартом.

Третьою країною, яка запровадила на своїх теренах кабінетну модель колегіальної форми реалізації виконавчої влади була Швейцарія, у якій виконавча влада належить Федеральній раді, яка складається з 7 членів, що обираються на чотири роки Федеральними зборами.

Проте, найбільш чітко кабінетна модель працює у Великій Британії.

Її історія розпочалася ще в часи правління династії Тюдорів, коли король реалізовував свою виконавчу владу за формулою «король у раді» (мається на увазі так звана «таємна рада»). З падінням династії Тюдорів і приходом до влади династії Стюартів ситуація поступово змінюється: королі починають вирішувати державні справи в сфері виконавчої влади не «в раді» в цілому, а виділяючи з неї окремих радників, що були найбільш схильними прислухатися до королівської думки. Саме таке становище викликало врешті-решт невдоволення, яке й призвело до Англійської революції у XVII ст.

Проте після реставрації монархії з’ясувалося, що таємна рада є не тим органом, який є в змозі займатися поточним державним управлінням й оперативно реагувати на ті зміни, які потребують врегулювання. Саме тому король Карл ІІ сформував спеціальний комітет з п’яти членів таємної ради. Так сталося, що їхні прізвище утворили слово «cabal». Саме тому королівський комітет отримав назву «кабінет».

В часи правління Вільгельма Оранського у 1689 році було прийнято «Білль про права», який істотно обмежив королівські прерогативи: його окремі повноваження могли бути реалізовані лише за згодою парламенту. Саме тому королівський кабінет починає складатися лише з представників парламентської більшості.

При цьому і сам король і його спадкоємниця Анна спочатку особисто головували в кабінеті. Проте з приходом до влади Георга І та його наступників Георга ІІ і Георга ІІІ, які перестали відвідувати засідання кабінету, місце короля зайняв головуючий міністр, який і став посередником між своїми колегами і королем. Тим самим навколо видатного члена правлячої партії починає формуватися політично солідарний кабінет, що і стало головною специфікою сучасної кабінетної моделі.

Таким чином, виконавча влада зазвичай реалізується в рамках органів та інституцій, які здійснюють поточне державне управління. До таких органів належать уряди та підконтрольні їм міністерства, а також глава держави.

В Україні система органів виконавчої влади закріплена к Конституції. Фактично, вона складається з Кабінету Міністрів Україні (вищий орган в системі органів виконавчої влади), підпорядкованих йому міністерств (центральні органи виконавчої влади) та державних адміністрацій (місцеві органи виконавчої влади) [125].

Утім, у зв’язку із тим, що існує низка органів, які не є інституціональним втіленням законодавчої або судової влади, а тому здебільшого відносяться до виконавчої гілки, проте не підпорядоковуються Кабінету Міністрів України (НБУ, прокуратура тощо), а Президент України взагалі має можливість зупиняти дію актів Кабінету міністрів, визнання останнього в якості «вищого органу в системі органів виконавчої влади» є не зовсім коректним.

Саме тому, уявляється доцільним ч. І ст. 113 Конституції України викласти у наступній редакції: «Кабінет Міністрів України є Урядом України». При цьому, його функціональні повноваження в сфері виконавчої влади можна залишити.
Окрім уряду та глави держави, світова конституційна практика у якості органу виконавчої влади визнає й парламент. Зокрема, свого часу в Росії парламент також брав участь у виконавчо-розпорядницькій діяльності, причому не лише з питань внутрішньої організації (що є природнім), але і в питаннях управління державними справами (розуміючи управління у вузькому сенсі слова, як адміністрування). Формами такої участі були рішення з приводу звітів уряду, де вказувались конкретні управлінські питання, доповіді міністрів та інших посадових осіб на засіданнях парламенту (наприклад, керівників телебачення на засіданні Державної Думи в Росії у 1996 році) та наступні рекомендації палат, організація парламентських слухань, обговорення діяльності міністрів у відповідних галузевих постійних комісіях (хоча на них і не приймаються обов’язкові для міністрів рішення).
Аналогічною є ситуація і в країнах англосаксонського права, де парламент приймає т. зв. «приватні закони». На відміну від публічних білей, вони видаються з конкретних персональних питань, щоправда, на підставі загальних положень інших законів. Це – своєрідні акти управлінської, розпорядницької діяльності [270, с. 16].

Іноді втручання парламенту в діяльність виконавчої влади набуває гіпертрофованої форми. Прикладом такого може служити діяльність З’їзду народних депутатів та Верховної Ради Росії на початку 1990-х років, коли протиборство законодавчої та виконавчої влади призвело жовтневої 1993 року кризи.

Все розпочалося ще у 1990 році, коли проголошення в Декларації «Про Державний суверенітет РРФСР» принципу поділу влади (п. 13 Декларації) стало відправним пунктом конфлікту із закріпленою ще в Конституції РРСФР 1978 року системою єдиновладдя представницьких органів влади [132, с. 5], котра, поміж іншим, втілилася в двох нормах.

Першою була норма про те, що президент Росії не має права розпуску або призупинення діяльності з’їзду народних депутатів та Верховної Ради. До того ж у Законі «Про Президента РРФСР» міститься положення, яке забороняло використання повноважень Президента «для зміни національно-державного устрою РРФСР, розпуску чи призупинення діяльності будь-яких законно обраних органів державної влади» (ст. 6).

Другою стала конституційна норма, що закріплювала право з’їзду народних депутатів Російської Федерації та її Верховної Ради відміняти укази Президента на підставі ухвали Конституційного суду Росії. Так, рішенням Конституційного суду Російської Федерації визнано таким, що не відповідає Конституції Указ Президента Росії від 19 грудня 1991 р. «Про утворення Міністерства безпеки та внутрішніх справ РРФСР».

У цих умовах, Президія Верховної Ради Російської Федерації дуже часто брала на себе окремі оперативно-управлінські функції, які відносились до відання Уряду. Про це, наприклад, свідчить Постанова Президії Верховної Ради Російської Федерації «Про фінансово-кредитну підтримку селянських (фермерських) господарств та агропромислового комплексу», «Про заходи із стабілізації фінансового становища закордонних банків з участю капіталу колишнього Союзу РСР». Усе це призвело до порушення принципу поділу влади, до чвар між державним органами [222, с. 75–76].

Як відомо, криза завершилася бойовими діями на вулицях Москви та призвела до подальшого розквіту авторитарних тенденцій в Росії.

У відправленні виконавчої влади також можуть брати участь суди, адже у них, окрім права визнавати закони неконституційними, є розпорядницькі, адміністративні повноваження. Зокрема, в англосаксонському праві широко, а в усіх інших країнах дещо менше застосовуються так звані судові накази. Такими наказами може бути накладено секвестр (обмеження в розпорядженні) на майно, тимчасово призупинено страйк, заборонено (до судового рішення) розповсюджувати періодичне видання тощо. В Росії прикладом судового наказу була постанова судді 1995 року про явку до суду міністра оборони П. Грачова в якості свідка у зв’язку з порушенням, за його заявою, кримінального провадження. Крім того, при судах існують підпорядковані судді судові виконавці, котрі займаються, виходячи з їхньої назви, виконанням судових рішень з цивільних справ [270, с. 16].

3.3 Судова та контрольно-наглядова гілки влади як важливий елемент рівноваги державного апарату

Формування третьої гілки влади, яка врівноважувала б свавілля двох інших, стало нагальною потребою у міру поширення ідей свободи та природного права. Мова, фактично, при цьому йде про так звану «врівноважуючу» владу.

Її необхідність блискуче довів один з ідеологів французького лібералізму Б. Констан, який у своєму «Курсі конституційної політики» зазначив: «Поділ влади, який зазвичай є гарантією свободи, стає небезпечним і спричиняє лиха, коли влада, якій доручено контролювати виконання законів, не має права виступити проти тих законів, які вона вважатиме небезпечними» [113, с. 384].

Фактично, філософ виступав з ідеєю влади, яка б контролювала дії законодавчої та виконавчої гілок.

При цьому, на роль означеної гілки різними мислителями пропонувалося два органи: державець (глава держави) або ж суди.

Сам Б. Констан вважав, що така «врівноважуюча» влада повинна належати королю, адже коли «…державець сприяє створенню законів і коли його згода є необхідною, то недоліки законів не досягають того ступеня, аніж коли законодавчий корпус приймає рішення, які неможливо оскаржити» [113, с. 384]. Виходячи з цього «королівська санкція є необхідною для того, щоб рішення представницьких зборів мали силу закону» [113, с. 383].

Цю ідею цілком поділяє видатний німецький мислитель Г. В. Ф. Гегель, який називав владу державця владою суб’єктивності як «останнього вольового рішення» [58, с. 311].

Погляди Г. В. Ф. Гегеля свідчать, що він, за словами М. Палієнка, визнавав «поділ влади досить важливою гарантією суспільної свободи», проте заперечував «принцип повної самостійності та взаємного обмеження гілок влади, адже він веде до їхньої боротьби і руйнуванню держави» [175, с. 362]. І саме державця Г. В. Ф. Гегель розглядав в якості гаранта проти означеного «руйнування».
Проте набагато більше мислителів в ролі «врівноважуючої» влади бачили суди, які, на думку багатьох дослідників виконують у «суспільстві роль своєрідного стабілізатора, арбітра і посередника» [233, с. 27], адже, як зазначав І. Борщевський: «Закріплення принципу розподілу влади в Конституції України, стало правовою передумовою для визнання судової гілки влади рівноцінною з законодавчою та виконавчою» [43, с. 27].
Досить актуальним є й питання про співвідношення суду, судової системи та судової влади. Так, зокрема, на думку М. Вільгушинського, судова система «…становить сукупність усіх судів держави, основаних на єдиних засадах організації і діяльності, що здійснюють судову владу» [56, с. 20]. З іншого боку, В. Сердюк зазначив, що «теоретичне дослідження здійснення державою судової функції (судової влади), включаючи питання про її наявність чи відсутність, ускладнюється необхідністю уникнути ототожнення цієї складової державної влади із судовою системою» [212, с. 38]. Як ми бачимо, вчений наголошує на неототожненні судової влади та судової системи. як функціональної характеристиці держави. Як на нашу думку, він є абсолютно правим. Річ у тому, що дійсно, зараз судова влада фактично втілюється в судовій системі як сукупності судів. Саме на цьому наголошує Закон України «Про судоустрій і статус суду» від 02 червня 2016 р., який у ст. 1 (ч. 1) зазначає, що судова влада в Україні, відповідно до конституційних засад поділу влади, здійснюється незалежними та безсторонніми судами, утвореними законом [192].

Проте, аналізуючи історію, ми дуже часто стикаємось із тим, що судова влада може перебувати в руках, зокрема, правителя. Більше того, окремі конституційні акти сьогодення наголошують на тому, що судова влада може належати главі держави. В якості прикладу можна згадати ст. 1 Основного закону Ватикану, яка передбачає наявність в руках папи судової влади [294]. Виходячи з цього, ми повинні констатувати, що «система органів судової влади» є більш широким поняттям, ніж «судова система», якщо під останньою розуміється виключно сукупність судів.
Саму ж судову владу слід розуміти саме як «здійснення державою судової функції», яка, за словами Є. Спекторського, історично передувала законодавчій [227, с. 467].

На думку Н. Жук, «в силу того, що судова функція є найменш політизованою, суд може розглядатися як найбільш стійкий елемент поділу влади. Водночас деполітизованість судової влади не заважає їй відігравати певну політичну роль. Це, між іншим, проявляється в ухваленні Конституційним Судом рішень, які мають реальне політичне значення» [85, с. 14]. В якості прикладу можна згадати рішення цього органу за номером 20-рп/2010, яким було визнано «таким, що не відповідає Конституції України (є неконституційним) Закон України «Про внесення змін до Конституції України» від 08 грудня 2004 р. у зв’язку з порушенням конституційної процедури його розгляду та прийняття» [207].
Звісно, правова природа судової влади полягає в тому, що в правовій державі вона підпорядковується єдиним правилам, найважливішими з яких є самостійність і абсолютна незалежність. Водночас судова влада, як ми бачимо, не може існувати й функціонувати поза політикою, ізольовано від її проблем, які стоять перед суспільством [109, с. 69–73]. Саме тому виникає потреба встановити баланс між політичним впливом та самостійністю, котра, як відомо, є основною та обов’язковою ознакою будь-якої влади [261].

Аналізуючи законодавство України, можна вернути увагу на два аспекти самостійності судової влади – зовнішньому та внутрішньому. При цьому, до зовнішньої самостійності судової влади насамперед слід віднести: 1) законодавче закріплення незалежності суду (ст. 6 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» встановлено, що. здійснюючи правосуддя, суди є незалежними від будь-якого незаконного впливу); 2) справжню незалежність судової влади від будь-яких форм стороннього впливу, визнання цієї незалежності всіма іншими державними органами, політичними партіями й громадянами; 3) відокремлення судової гілки влади від законодавчої та виконавчої, підзвітність суду (судді) тільки своїй совісті, підпорядкування тільки закону; 4) незалежність не тільки у сфері відправлення правосуддя, а й у сфері судового управління; 5) єдність і цілісність структури судових органів; 6) стабільний характер формування судової системи, безстроковість повноважень суддів, принцип незмінності; 7) повноту судової влади у сфері відправлення правосуддя; 8) виконання судових рішень усіма без винятку посадовими особами держави.
Внутрішню самостійність судової влади забезпечують: 1) бездоганні особистісні якості суддів; 2) високий професіоналізм, вилучення з практики неправосудних судових рішень; 3) соціально-побутові та матеріальні умови суддів; 4) авторитет кожного судді як суб’єкта судової влади [232, с. 171–172].

Ідея виокремлення судових органів як специфічної системи має багатовікову історію. Ще давньогрецький філософ Аристотель наголошував на існуванні судових органів як однієї з трьох частин державного устрою [9, с. 514–515].

Самостійну роль вбачав у суді автор першого вітчизняного конституційного проекту Пилип Орлик.

Проте формально основоположником існування незалежної судової влади, на думку більшості дослідників, був Ш. Л. Монтеск’є. Утім, аналіз його фундаментальної праці «Про дух законів» свідчить, що сам мислитель жодним чином не вважав судові органи окремою гілкою влади, адже, як вжезазначалося вище, «У кожній державі є три види влади: влада законодавча, влада виконавча, що відає питанням міжнародного права, і влада виконавча, що відає питанням права цивільного… Останню владу можна назвати судовою, а другу – просто виконавчою владою держави» [161, с. 290]. Як ми бачимо, з точки зору французького філософа, судова влада є частиною виконавчої. Фактично, ідеал державного апарату Ш. Л. Монтеск’є зводився до трьох складових: парламенту як органу законодавчої влади та короля, який, реалізуючи виконавчу владу, діє здебільшого за межами країни. Щодо дій держави всередині країни, то усе, чим вона займається – це правосуддя.

Саме на подібних ідеалах згодом була сформована концепція так званої «конституційної держави», яку В. Четвернін визначає як «державу суддів» [70, с. 155].

Таким чином, вважати Ш. Л. Монтеск’є основоположником існування незалежної судової влади є не зовсім коректним. Набагато більше для цього зробили творці США та основоположник німецького лібералізму І. Кант, який, зокрема, виділяв судову владу, як таку, що дає висновок «…стоссовно того, що у даному випадку відповідає праву» [104, с. 345].

Щодо американських філософів і політичних діячів, то вони спиралися не лише на ідеї Ш. Л. Монтеск’є, на чому більшість мислителів наполягали, а й на звичне шанобливе ставлення до судів, яке було закладене ще в добу залежності американських колоній від Англії. Особливу ж підтримку ідеям існування незалежної судової влади надали прихильники утворення США як федеративної держави. Зокрема, один з них А. Гамільтон у статті «Федераліст» зазначав: «При уважному розгляді становища різних гілок влади стає очевидним, що в уряді, де вони розділені, судова влада в силу своїх функцій завжди є найменш небезпечною для політичних прав, визначених конституцією, бо у цієї влади найменші можливості для їх порушення або ущемлення. Президент не лише розподіляє блага, але й тримає меч співтовариства. Законодавча влада не тільки розпоряджається скарбницею, але й встановлює правила, що визначають обов'язки і права кожного громадянина. З іншого ж боку, судова влада не має ніякого впливу ані на меч, ані на скарбницю, не має ані сили, ані багатства суспільства і не може приймати рішень, що тягнуть за собою активні дії. Можна справедливо констатувати, що ця влада не має ні сили, ні волі, а виносить тільки судження і врешті-решт залежить від допомоги виконавчої влади для втілення їх у життя.

Цей неупереджений погляд призводить до деяких важливих висновків. Стає абсолютно ясно, що судова влада слабша з-поміж трьох, вона ніколи не зможе успішно напасти на жодну з двох інших, і потрібно проявити найбільшу турботу, щоб дати їй можливість захиститися від них. Це однаково доводить, що, хоча в окремих випадках суди можуть утискати, від них ніколи не буде виходити загроза свободі народу, поки, як я розумію, судова влада по-справжньому відділена від законодавчої і виконавчої. Я згоден, що про свободу не може бути й мови, якщо судова влада не відділена від законодавчої і виконавчої влади. І це доводить, врешті-решт, що якщо свободі нічого побоюватися одинокої судової влади, то вона має всі підстави боятися союзу судової із будь-якою з двох інших влад, бо всі наслідки цього союзу позначаться у встановленні залежності першої від останньої, незважаючи на номінальний і удаваний поділ; при природній слабкості судової влади вона постійно знаходиться в небезпеці підпорядкування, залякування або впливу рівних їй гілок влади» [258, с. 503–504].

Звісно, на сьогодні окремі положення «Федераліста» втратили свою актуальність. Зокрема, як цілком слушно зазначав К. Бабенко, «на сьогоднішній день практично не відповідає дійсності традиційний погляд на судову владу як “найслабкішу” державну владу» [27, с. 12].

І хоча далеко не всі правники погоджуються з цим [44, с. 16], проте, саме ідеали «Федераліста» дозволили батькам-засновникам США прийняти Конституцію, в якій закріплювалось (розділ 1 ст. ІІІ Конституції США), що «судова влада Сполучених Штатів надається Верховному Суду і тим нижчим судам, що час від часу може встановлювати чи створювати Конгрес» [122, с. 337].

На формування судової влади як влади суддів та судових органів, на нашу думку, вплинуло два чинники. По-перше, особлива роль судових прецедентів в англо-американській правовій сім’ї. По-друге, особлива роль суду як верховного арбітра, що характерно, в основному, лише для Сполучених Штатів Америки.

Зокрема, в американській судовій практиці попервах було сформульовано положення про баланс, врівноваження, взаємне стримування, контроль гілок влади. Відповідно до нього, кожна з гілок влади у своїй сфері є самостійною, але кожна з них перебуває під впливом (навіть під деяким контролем) іншої, одна гілка врівноважує іншу (інші), і жодна з них не повинна панувати над однією чи іншими.

Утім, досвід США в сфері розбудови судової влади має унікальний характер.
Незалежність же суду означає, що він не підпорядковується ані виконавчій, ані законодавчій владі, ані будь-якій суспільній інституції, окрім закону.

Зазвичай традиційно-позитивістське розуміння закону чи права полягає у тому, що воно є засобом в руках держави, за допомогою якого остання підпорядковує собі громадян задля загального блага. Водночас суть правового принципу незалежності судової влади полягає у тому, що воно означає підпорядкування закону не лише пересічних громадян, але й самої держави. Тим самим мова йде про своєрідну вторинність держави стосовно права, за якого держава, замість загальної волі, виступає лише як одна з приватних інституцій, яка також може бути небездоганною, а тому є такою, що потребує юридичного нагляду.

Свого часу Ю. Шемшученко щодо судової влади зазначав: «У реформуванні її структури намітилося два шляхи: інтеграційний і дезінтеграційний. Перший передбачає об’єднання усіх судових систем (загальних і арбітражних судів та Конституційного Суду) в єдину систему під егідою Верховного Суду України (американська модель). Другий пов’язаний з існуванням чинних і утворенням нових самостійних спеціалізованих судів (німецька модель). Останній варіант був сприйнятий і Концепцією судово-правової реформи в Україні» [281, с. 107].

У зв’язку ж з тим, що існування самостійних спеціалізованих судів є характерним для більшості європейських країн, більш вдалою назвою такої моделі була б європейська.

Україна формально сприйняла американський варіант поділу влади на законодавчу, виконавчу та судову, проте фактично віддала перевагу вищезгаданій європейській моделі, в рамках котрої будь-яка спроба суду контролювати державу наштовхується на перепони світоглядного рівня. Зокрема, у Франції суди були позбавлені права втручатися у питання державного управління ще у лютому 1641 року, коли король Людовик ХІІІ, за пропозицією свого першого міністра кардинала-герцога Арман-Жана дю Плессі де Рішельє, видав едікт, що забороняв парламентам (суди Французького королівства) втручатися у державні справи і адміністрацію [266, с. 186–187].

Це не було усунуто й після Великої Французької революції, чому, поміж іншим, є й певне історично-психологічне пояснення. Річ у тому, що принцип незалежності суду випливав з ідеї пріоритету права над державою. У свою чергу, останнє було засноване на презумпції недовіри до держави, що погано гармонувало з ідеями Великої Французької революції, адже засновники того, що називалося новим справедливим ладом та новою – народною, владою, природно були схильні повністю довіряти результатам своєї праці. Будь-які ж застережні засоби, що були здатні на конституційно-правовому рівні обмежити дії нової влади, розглядалися ними як контрреволюція. Саме тому, у Франції революційна влада позбавила суди права призупиняти будь-які державні рішення під приводом поділу влади. Правова ж реформа, здійснена Наполеоном І Бонапартом, взагалі обмежила сферу дії судових органів приватними відносинами громадян, виключивши державу з-під судового контролю.

І навіть сьогодні, як зазначає відомий французький конституціоналіст І. Коннак, у Франції органи публічної влади наголошують громадянам, що вони втілюють волю більшості, а тому повинні мати необмежені права, адже «з того моменту, коли влада стала втілювати демократичну волю народу, усе те, що обмежує цю владу, визнається антидемократичним» [292, с. 123].

Таким чином, між принципами необмеженості народного суверенітету та поділу влади виникає певне протиріччя, а тому, в рамках французької правової системи, принцип незалежності суду потрапив у залежність до неподільно пануючого принципу народного суверенітету.

На противагу цьому, американська модель не робить виключень для держави. Зокрема, правова система США не передбачає поділу права на публічне і приватне, а тому держава розглядається як приватна особа. Саме тому, розглядаючи, зокрема, кримінальну справу, судді наголошують: «Народ Сполучених Штатів Америки проти…». З іншого боку, система конституційного контролю, яке, зокрема, здійснюється Верховним судом, дозволяє повністю забезпечити реалізацію прямої дії Конституції США.

Законодавство США не лише зобов’язує органи виконавчої влади публікувати усі адміністративно-правові акти, але й дає американським громадянам право на публічну юридичну інтерпретацію їх правової обґрунтованості. Цим правом, зокрема, активно користуються захисники громадського самоврядування, екологічні організації, спілки споживачів тощо. Саме тому розгляд позовів, які різні інститути громадянського суспільства подають до федеральних органів та уряду США в цілому, виступає як нормальна форма функціонування судової влади, яка відстоює не інтереси держави, а норми права.

І якщо в США склалася своєрідна унія адвокатів та громадянського суспільства, то у Франції виник союз бюрократії й технократії, що посилив владу держави над суспільством [176, с. 116].

В Україні ж судова влада має свою специфіку. По-перше, суди позбавлені можливості проводити свою волю стосовно органів законодавчої та виконавчої влади за допомогою прецедентів. По-друге, будь-які суперечки про право між органами законодавчої та виконавчої влади вирішують не суди, а глава держави, який фактично переобирає на себе роль верховного арбітра [238, с. 73]. По-третє, судові органи мають подвійний статус: як орган держави і як орган державної влади [235, с. 195–196].

Як орган держави суд виступає її представником перед громадянами в якості верховного арбітра у випадках суперечок про право, адже істотна частина дослідників наполягає, що основне призначення судової влади – правосуддя [170, с. 336] або ж вирішення суперечок про право [194, с. 575]. Це, зокрема, закріплюється і в численних нормативно-правових актах, зокрема, конституціях. Як приклад, можна навести конституції КНР (ст. 126 встановлює, що «народні суди в межах, передбачених законом, здійснюють правосуддя самостійно») [122, с. 277], Польщі (ст. 175 наголошує, що «правосуддя в Республіці Польща відправляють Верховний Суд, загальні, адміністративні та військові суди») [122, с. 196], Росії (ст. 118 визначає, що «правосуддя в Російській Федерації здійснюється тільки судом») [122, с. 239], України (ст. 124 закріплює, що «правосуддя в Україні здійснюється виключно судами») [125] та ін., які закріплюють функцію правосуддя виключно за судами.

Звісно, далеко не завжди судову владу та правосуддя реалізують суди. Зокрема, загальновідомим є той факт, що при вирішенні питань, які, по суті, відносяться до прерогатив судової влади, бере участь і парламент (наприклад, питання амністії або ж імпічменту щодо вищих посадових осіб). Крім того, історії відомі випадки, коли втручання парламенту в діяльність виконавчої і навіть судової влади набуває гіпертрофованої форми. Прикладом такого роду була діяльність Конвенту Франції в часи якобінського терору, який «творив суд та розправу, по черзі відправляючи своїх діячів на гільйотину» [270, с. 16].

Досить цікаве дослідження щодо судової влади здійснив В. Шаповал. На його думку, окремі повноваження судової влади має глава держави. Це, перш за все – право помилування, пом’якшення і відміни кримінальних покарань, визначених судом. Зокрема, здійснивши детальний аналіз європейських конституцій та Узбекистану, вчений наголосив, що в «Греції, Ісландії і Фінляндії президенти можуть приймати рішення про помилування або заміну покарання міністрам, встановлені згідно з вироком верховних чи спеціальних судів, тільки за узгодженням з парламентами. В Узбекистані, а також у Словаччині та Чехії президенти мають право оголошувати амністію» [274, с. 19].

Певні юрисдикційні повноваження можуть реалізовувати й інші органи. І хоча, на думку А. Ноздрачова, це не означає вторгнення виконавчої влади в сферу діяльності влади судової, проте, в рамках своєї компетенції «органи виконавчої влади мають право самостійно оцінювати правомірність дій (актів) учасників виконавчої діяльності, розглядати та вирішувати суперечки, які виникли при цьому, а також удаватися до заходів примусу, передбачених законом, тобто уповноважені вчиняти дії, котрі багато в чому співпадають з діями судових органів різної компетенції» [168, с. 19].

Як орган державної влади, суд відіграє іншу роль – роль контролера та наглядача за дотриманням органами законодавчої і виконавчої влади, а також громадянами існуючих правових норм. Як абсолютно вірно зазначив з цього приводу В. Сіренко, «Суд, не втручаючись у функції законодавчої та виконавчої влади, разом з тим, відправляючи правосуддя, контролює нормативні акти цих гілок влади» [215, с. 127]. Подібним чином судову владу розглядає й Р. Мухаєв. На його думку, судова влада «контролює правомірність прийняття законів і точність їхнього виконання» [162, с. 209].
В США це означає, що Верховний Суд забезпечує систему конституційного контролю таким чином, щоб унеможливити узурпацію влади президентом чи Конгресом США, що ледь не трапилось у другій половині 1930-х років в США під час проведення «Нового курсу», коли Ф. Д. Рузвельт удався до надзвичайних заходів: тимчасове закриття усіх без винятку банків країни, скасування т. зв. «сухого закону» тощо.
Утім, як вже зазначалося, у період з 1933 по 1936 роки ціла низка реформ і законопроектів, схвалених Конгресом за ініціативою Рузвельта, були визнані Верховним Судом США неконституційними, а отже, недійсними.

Таким чином, в США Верховний Суд щодо президента та Конгресу реалізує не стільки функцію власне правосуддя чи вирішення суперечок про право, скільки функцію контролю.

Аналогічну роль відіграє Конституційний Суд України. Зокрема, можна погодитися із думкою, яку висловили В. Григор’єв [67, с. 307] і М. Тесленко [250, с. 33] про те, що Конституційний Суд України є органом конституційного контролю і по своїй правовій природі належить до судової гілки влади. Тобто якщо зміст конституційної юрисдикції – конституційний контроль, то його форма – конституційне правосуддя.
Отже, як органи держави судові органи вирішують суперечки про право між рівноправними суб’єктами з приводу приватних та публічних справ. Водночас, як орган державної влади, суд відіграє роль контролера, який покликаний спостерігати за тим, щоб інші державні органи діяли лише в межах, передбачених законодавством. На тому ж наполягав і відомий китайський філософ Сунь Ятсен, наголошуючи на тому, що «Контрольна влада включає судову владу» [234, с. 649], а В. Сухонос взагалі запропонував замінити судову гілку влади в поділі державної влади на контрольну [235, с. 197].

Більше того, ще в першій половині ХІХ ст. відомий український та російський правознавець П. Лодій, поряд із «Правом Законодавства» та «владою виконавчою», виділяв «Право Верховного Нагляду» [143, с. 31].

Проте, самостійне існування контрольної гілки влади замість судової здебільшого не сприймається сучасними дослідниками. Водночас, існування контрольної влади, як четвертої гілки, має достатнє ідеологічне підґрунтя. Так, відомий український мислитель М. Малишко у своєму конституційному проекті свого часу запропонував: «Державна влада в УНР (Україні) здійснюється уповноваженими народом органами та посадовими особами за принципом розподілу її функцій на законодавчу, виконавчу, судову та контрольно-наглядову» [147, с. 9].
Утім, контрольна гілка влади інституціалізується в багатьох органах: парламенті, главі держави, уряді, прокуратурі тощо. Зокрема, на існуванні парламентського контролю як форми реалізації народного суверенітету свого часу наголошував С. Ківалов [107, с. 115], а, як «елемент системи стримувань і противаг, що забезпечує належне виконання органами та посадовими особами своїх обов’язків» – С. Косінов [128, с. 11].

У світі практика існування контрольної гілки влади, поряд із судовою, також набула свого поширення. Так, свого часу щодо цього В. Чиркін зазначав: «В багатьох країнах існує система спеціальних органів державного контролю, яка, як наголошують конституції та закони Іспанії, Перу, Бангладеш, Намібії та інших країн, є незалежними від будь-якої іншої гілки влади. В Росії також були різні органи такого роду, котрі, щоправда, були підпорядковані тим чи іншим вищим органам держави. На сьогодні діє контрольне управління при Адміністрації Президента Росії, але це всього лише невеличке відгалуження президентської влади» [270, с. 16–17].

Одним із напрямків реалізації судом контрольної функції є адміністративна юстиція, в рамках якої забезпечується реальне додержання і захист належних людині прав і свобод в сфері діяльності органів виконавчої влади. І хоча цей термін, як відомо, і не має в світовій практиці якогось однозначного застосування, проте усі існуючі варіанти розуміння адміністративної юстиції зводяться до того, що вона є важливою формою контролю за законністю в сфері державного управління.

Загалом існує три характерні риси такого контролю. По-перше, він пов’язаний з розглядом спору, однією з сторін якого обов’язково виступає орган виконавчої влади або його посадова особа. По-друге, при розгляді такого спору громадянину гарантується рівність з іншою стороною в процесуальному відношенні. І, по-третє, розгляд спору, хоча й здійснюється судовим органом, проте він може мати різний характер: або як спеціальний адміністративний суд (зокрема, це існує в Німеччині); або як своєрідний «квазісудовий» орган (як у Франції); або взагалі є загальним судом (Велика Британія).

В. Авер’янов визначав адміністративну юстицію як сферу «юрисдикційної діяльності судів щодо розгляду справ про адміністративні правопорушення» [4, с. 16]. При цьому, на його думку, «…треба законодавчо підтвердити зміст конституційно визначеного права людини на оскарження в суді рішень органів державної влади, згідно з яким кожний має право оскаржити в суді не лише індивідуальні, а й нормативні акти органів виконавчої влади всіх рівнів – від місцевої державної адміністрації до Кабінету Міністрів, якщо ці акти порушують права і свободи людини» [4, с. 19]. Тим більше, що цей висновок відповідає ст. 55 Конституції України, згідно якої «кожному гарантується право на оскарження в суді рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових та службових осіб»[125].

Виходячи з усього вищенаведеного, судову владу слід сприймати як контрольно-судову.

На нашу думку, контрольно-судова влада може також розглядатися у вузькому та широкому сенсі. 

Контрольно-судова влада у вузькому сенсі – це здатність держави в особі судових та контрольно-наглядових органів протидіяти державному свавіллю з боку органів законодавчої та виконавчої влади і тим самим забезпечувати рівновагу в державному апараті.

При цьому, така гілка влади, з одного боку буде обов’язково містити у своєму складі судову систему (в Україні це – суди загальної юрисдикції та Конституційний суд) та різного роду контрольно-наглядові органи (Рахункова палата, КРУ, Вища рада юстиції, НБУ тощо) та посадові особи (Уповноважені Верховної Ради з прав людини, прав дитини та ін.), які покликані боротися з правопорушеннями. При цьому, можна погодитися з тими дослідниками, які вважають, що найбільший потенціал в сфері реалізації повноважень контрольної гілки влади має Прокуратура України. 

Звичайно, прокуратура є органом нагляду, а не контролю. Різниця ж між останніми полягає у тому, що контролюючий орган має право «втручатися в оперативну діяльність підконтрольних об’єктів у формі видання обов’язкових для виконання розпоряджень», тоді як завданням нагляду є лише «виявлення і запобігання правопорушенням, з’ясування відповідності діяльності підконтрольних об’єктів до чітко встановлених правил» [244].
Свого часу прокуратуру обвинувачували у тому, що вона наділена надто широкими повноваженнями по нагляду за законністю, діє не так, як це роблять відповідні органи у зарубіжних країнах, і т. ін. В. Долежан з цього приводу зазначав: «Суворо дотримуючись ортодоксальних поглядів на принцип поділу влади, експерти ПАРЄ одностайно нарікають на те, що прокуратура України у сучасному вигляді являє собою такий собі «вільний електрон» у державному механізмі, і наполягають на тому, щоб вона інтегрувалася якщо не до законодавчої, то принаймні до виконавчої або судової влади» [73, с. 118]. Саме тому було запропоновано обмежити її повноваження, підпорядкувати Міністерству юстиції України, а то й ліквідувати прокуратуру взагалі. Відповідно до Конституції України 1996 року прокуратура була позбавлена функції загального нагляду по забезпеченню законності в країні.

На думку Ю. Шемшученка, «прокуратура сьогодні заважає тим, хто безконтрольно і безкарно грабує народ і державу, зневажає закон і правопорядок. Вона розслідує найскладніші кримінальні злочини, підтримує обвинувачення у суді, здійснює нагляд за додержанням законності і забезпеченням прав громадян. У 1992–1994 роках, зокрема, слідчими прокуратури розслідувано близько 45 тис. злочинів, у тому числі майже 10 тис. вбивств. За 1992–1995 роки прокурори підтримали обвинувачення майже по 190 тис. кримінальних справ, за їх поданнями і протестами скасовано та змінено понад 20 тис. судових вироків, постанов і ухвал. За цей час за вимогою прокурорів у порядку загального нагляду поновлені права понад 11 тис. громадян у зв’язку з порушенням трудового і житлового законодавства та законодавства з питань соціального захисту населення» [281, с. 52].

Саме тому не можна не погодитись з тим, що, в умовах існуючого правового безладдя, ставити під сумнів сам факт існування прокуратури як самостійного органу є помилкою. На нашу думку, це неодмінно призведе до можливості держави забезпечувати дотримання прав і свобод громадян та належного правопорядку в суспільстві.

Дехто намагався заперечувати самостійний статус прокуратури зважаючи на те, що їй немає місця у тріаді влад – законодавчої, виконавчої і судової. Зокрема, автори одного з перших проектів Конституції України помістили прокуратуру у розділі, присвяченому судовій владі.

Звісно, Конституція України 1996 року виділила прокуратуру в окремий розділ.

Проте, як зазначав Ю. Шемшученко, «…важливо відзначити, що принцип розподілу влад, включений до відомих проектів Конституції України, не обмежується тільки законодавчою, виконавчою та судовою владами… Нова Конституція Республіки Білорусь виходить з чотиричленної концепції розподілу влад. Виявом четвертої – контрольної гілки влади став окремий розділ Конституції – «Державний контроль і нагляд». У ньому зосереджені і положення, що стосуються правового статусу прокуратури республіки». Крім того, «…народ доручає відповідним органам виконувати певні функції по реалізації належної йому влади. Серед них і функція нагляду за законністю. Вона є самостійною і специфічною стосовно функцій законодавства, виконавчої і судової функцій. З точки зору наукової організації праці ця функція найбільш успішно може здійснюватися самостійно системою органів прокуратури. Зважаючи на це, було б доцільно у новій Конституції України органам прокуратури присвятити окремий розділ, не прив’язуючи їх до інших органів» [281, с. 53].

Звичайно, прокуратура потребує свого реформування. Зокрема, удосконалення потребують форми і методи діяльності прокуратури. Зараз вже відмовилися від загального нагляду прокуратури на підприємствах і в організаціях. Це дозволило зосередити більше уваги на нагляді за законністю і органах державного управління, інспекційних та контрольних органах.

У зв’язку із введенням посади Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини існувала певна небезпека фактичного дублювання загального нагляду прокуратури. Проте, хоча діяльність омбудсмена певним чином і схожа на загальний нагляд нашої прокуратури за законністю в галузі забезпечення прав громадян, але, внаслідок більш-менш чіткого розмежування компетенції між цими органами, вказаного вище дублювання вдалося уникнути.

Як ми бачимо, поряд із прокуратурою, однією із структур контрольної гілки влади є Уповноважений Верховної Ради України з прав людини.

Крім судових та контрольно-наглядових, контрольно-судова гілка влади може поширюватися і на інші органи. Як приклад, можна згадати, що певні обмежені повноваження в цій сфері може мати парламент. Зокрема, в Росії на загальнодержавному рівні контрольні функції Державної Думи передбачають можливість контролю за використанням бюджету (ст. 101) та її право вирішувати питання про довіру уряду (п. «б» ст. 103).

Водночас, на нашу думку, якісний парламентський контроль за виконавчою владою, у тому числі й за роботою глави держави може стати надійним захистом від авторитаризму. Саме про це свідчить досвід США, де «широко поширені розслідування парламентських комітетів. Ці комітети мають право притягнути до відповідальності будь-яку посадову особу, включаючи президента. Крім того, існує кримінальна відповідальність за неповагу до Конгресу [222, с. 75].

Контрольну функцію може здійснювати й глава держави. Більше того, на нашу думку, виключно важливого значення проблема ефективності президентського контролю має й для діяльності органів виконавчої влади. Це пов’язано з тим, що ефективний президентський контроль дозволяє не лише своєчасно викривати невідповідності й недоліки, але й робити необхідні висновки, спрямовані на усунення різного роду негативних явищ в управлінській діяльності, визначати причини, які їх породжують, а також уживати заходів з попередження та недопущенню відхилень у майбутньому. Це істотно впливає на хід нормального функціонування органів виконавчої влади з реалізації завдань, що стоять перед ними. При цьому, на думку окремих правознавців, результатом ефективного президентського контролю повинно стати раціональне, грамотне, диференційоване використання наявних у країні ресурсів: матеріальних, трудових, правових, інформаційних тощо [243, с. 55].

Звісно, президентський контроль – це діяльність не лише самого глави держави, а й також його консультативно-дорадчого апарату, його інституціональних підрозділів за виконанням усіма державними органами законів та підзаконних актів, а також тих державних програм, що спрямовані на вияв різного роду недоліків в організації державного управління та прийняття на цій основі необхідних рішень з усунення та попередження порушень у майбутньому.

Крім того, в останні роки державні органи багатьох країн зайняті пошуком нових шляхів досягнення більш високого рівня контролю. У зв’язку з тим, що проведених контрольних заходів та контроль діяльності державних органів з точки зору їхньої ефективності передбачає порівняння не лише фактичних затрат на його здійснення, а й досягнутих результатів в результаті контролю, означений підхід є виправданим. На сьогодні така лінія оцінки ефективності контролю продовжує застосовуватись і знаходить своє підтвердження в зарубіжних країнах.

Найефективніше контрольні системи функціонують в тих державах, де їм забезпечені не лише максимальна незалежність, а й ресурс, що найбільше відповідає встановленим цілям і завданням. Зокрема, такі системи існують, у Аргентині (Генеральна синдикатура), Італії (Рахункова палата), Канаді (відомство Генерального ревізора), США (Головне контрольно-фінансове управління), Франції (Рахункова палата) та ін. Наприклад, у США є органи, що поєднують функції фінансово-економічного та адміністративного контролю. Зокрема, у 1981 році було створено Президентську раду з питань чесності й ефективності. Згодом вона трансформувалася в Адміністративно-бюджетне управління (АБУ) Президента США і на сьогодні, окрім функцій фінансового контролю, воно оцінює ефективність усіх організаційних та управлінських структур виконавчої влади.

В Нідерландах певні контрольні повноваження здійснює департамент оборони. Зокрема, оцінюючи проведення контрольних заходів, він виходить з трьох чинників (критеріїв): економія, продуктивність та ефективність.

Пріоритетним напрямком в контрольній діяльності не лише багатьох країн, але міжнародних організацій (наприклад, Рахункової палати ЄС, Ревізійної Ради ООН та ін.) є визначення їх ефективності. Наприклад, ефективність Національної ревізійної ради США полягає у тому, що на один витрачений на контроль долар потрібно забезпечити надходження до бюджету п’яти доларів. У Великій Британії співвідношення витрат на проведення контрольних операцій і надходжень до бюджету складає один до тринадцяти (фунтів) [243, с. 60].
Реалізуючи контрольні функції, Рахункова палата ЄС використовує будь-яку цінну інформацію, отриману системами відомчого контролю (СВК). Якщо інформація є надійною, то це дозволяє оперативно проаналізувати отримані данні і зробити певні висновки про систему управління даного об’єкту.
Національне контрольно-ревізійне управління (НКРУ) Великої Британії, перевіряючи ефективність використання державних коштів, перш за все, з’ясовує, чи має організація, установа або орган надійну систему відомчого контролю, яка забезпечує продуктивність, ефективність та економію, а також здійснює перевірку того, наскільки добре СВК працює та забезпечує керівництво необхідною управлінською інформацією. Відомство Генерального ревізора Канади здійснює ревізію СВК державних установ і корпорацій як одну з найважливіших складових частин своєї діяльності. При цьому вважається, що якщо система в цілому працює успішно, то немає потреби у перевірці та оцінки окремих її ланок і структур.
Все вищенаведене дозволяє розглядати контрольно-судову гілку влади в широкому аспекті як здатність і можливість держави обмежувати своє свавілля за допомогою судових, контрольно-наглядових, представницьких та управлінських органів.
Сприйняття ж судової влади як контрольно-судової піднімає перед нами питання нової редакції ст. 6 Конституції України: «Неподільна за цілями державна влада в Україні здійснюється на засадах її функціонального поділу на законодавчу, виконавчу та контрольно-судову».

Висновки до Розділу 3
Підводячи підсумок викладеному, можна констатувати таке:

1. Поділ державної влади на законодавчу, виконавчу та судову є відображенням існуючий в Україні реалій в рамках реалізації функціональної моделі.
2. Законодавчою владою ми можемо назвати здатність держави проводити свою волю за допомогою законів. Об’єктом такого провадження може бути не лише суспільство, а й інші гілки влади. Саме тому можна розглядати законодавчу владу як гілку влади (вузький аспект законодавчої влади) та законодавчу владу як функціональну характеристику держави в її взаємодії із суспільством (широкий аспект законодавчої влади). У вузькому аспекті законодавча влада – це передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність окремих органів держави проводити свою волю стосовно інших державних органів за допомогою законів. В широкому аспекті законодавча влада – це передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність держави проводити свою волю стосовно суспільства за допомогою законів.

3. Головними суб’єктами законодавчої влади можуть бути лише парламент, уряд і глава держави. При цьому виділяється одноосібна і колегіальна законотворчість. Одноосібна законотворчість панує в умовах монархії, де законодавчі повноваження глави держави мають троякий характер. По-перше, він має право видавати власні законодавчі акти, по-друге, володіє правом промульгації законів і, по-третє, має право накладати вето на закони. Щодо першого, то існує дві можливості монарха видати закон: безпосередня та опосередкована. У першому випадку глава держави видає власні законодавчі акти. Що ж стосується опосередкованої можливості, то вона реалізується правлячими монархами через референдум. Практично усі монархи світу володіють правом підписання, оприлюднення або промульгації законів. Протилежністю права підписання законопроекту є право монаршого вето. На сьогодні монархічні країни оперують абсолютним та відкладним вето.

Колегіальність може існувати не лише у вигляді парламентської моделі (парламентарний контекст), а й у вигляді моделі урядової (кабінетний контекст). При цьому, і парламентарний, і кабінетний контекст відправлення законодавчої влади має як свої переваги, так і свої недоліки. Так, кабінетний контекст віддає перевагу професійне-підготовленим особам, які здатні професійним чином підійти до питання врегулювання тих чи інших питань. Проте така система тягне за собою подальшу бюрократизацію законодавчого процесу. На противагу цьому, парламентарна модель відправлення законодавчої влади, поряд з колегіальним принципом прийняття рішень, має ще одну перевагу: парламент є своєрідним «зрізом» суспільства, що відображає домінуючі соціально-політичні уяви й переконання тієї чи іншої країни.
4. Об’єктом законодавчої влади у вузькому аспекті виступають органи, які належать до інших гілок влади. Тобто, якщо суб’єктом законодавчої влади виступає глава держави, то об’єктом законодавчої влади може бути парламент (він здебільшого визначається як квазіпарламент), уряд, суд, прокуратура та ін. Якщо суб’єктом законодавчої влади виступає уряд, то об’єктом такої влади може бути парламенти (чи квазіпарламенти), міністерства, судові та правоохоронні органи і навіть сам глава держави (як це, наприклад, мало місце в тоталітарних режимах, коли глава держави був змушений рахуватися з волею голови уряду – Б.Муссоліні чи Й. Сталіна). У тому ж випадку, коли суб’єктом законодавчої влади виступає парламент, об’єктами законодавчої влади стають глава держави, уряд, суди тощо.

5. В умовах недемократичного режиму відбувається односторонній вплив держави на народ шляхом відправлення законодавчої влади. Водночас в демократичній державі також існує своєрідна система стримувань і противаг і при реалізації законодавчої влади в широкому аспекті. З одного боку, парламент проводить свою волю стосовно громадян за допомогою законів (парламентаризм), але з іншого боку й народ має можливість формувати означений парламент, а також сам видавати закони за допомогою референдумів.

6. Статусною характеристикою Верховної Ради України повинен стати «парламент». Річ у тому, що визначення останньої як «єдиного органу законодавчої влади» є дещо умовним, адже без підпису Президента України законопроект зазвичай не одержує статусу закону, а Конституційний Суд України втручається в законотворчу та законодавчу діяльність, визнаючи законодавчі акти неконституційними. Виходячи з цього, ст. 75 Конституції України повинна мати наступну редакцію: «Верховна Рада України є парламентом України». При цьому, вона жодним чином не повинна бути позбавлена своїх повноважень в законодавчій сфері, адже парламент приймає закони.

7. Виконавчу владу можна визначити як передбачену конституційним та звичайним законодавством можливості та здатності держави в особі її органів проводити свою волю стосовно об’єкта управління в економічній, соціально-культурній і адміністративно-політичній сферах шляхом застосування підзаконних нормативно-правових та правозастосовних актів.

8. Існує дві форми організації виконавчої влади: одноосібна та колегіальна. За одноосібної форми виконавча влада реалізується главою держави (президентом чи монархом), а за колегіальною – колегіальною інституцією (кабінетом міністрів). В чистому вигляді означені форми майже не зустрічаються, адже навіть в умовах абсолютних та, почасти, дуалістичних монархій глава держави приймає рішення з питань поточного державного управління після відповідних нарад та консультацій, що означає наявність колегіального елементу в організації виконавчої влади. Водночас в умовах колегіальної форми істотну роль відіграє прем’єр-міністр, що дозволяє нам наголошувати на існуванні певного одноосібного елементу при прийнятті рішень. Фактично ми можемо наголошувати на організації виконавчої влади в контексті форми правління. Так, одноосібна форма притаманна абсолютним та дуалістичним монархіям, президентським та президентсько-парламентським республікам. Колегіальна ж притаманна для парламентсько-президентських і парламентських республік, а також для парламентарних монархій і республік, які називають себе соціалістичними (хоча для останнього це здебільшого є формальним).

У свою чергу, колегіальна форма виконавчої влади може існувати у вигляді двох моделей. Згідно першої моделі рішення приймається главою держави, проте воно набуває чинності лише у випадку затвердження його відповідним підписом прем’єр-міністра або ж міністра, який відповідає за сферу, в якій глава держави прийняв рішення. Означене явище має назву контрасигнування, а тому означену модель колегіальної форми реалізації виконавчої влади можна визначити як контрасигнувальну. Друга модель передбачає колегіальне прийняття рішення спеціально уповноваженим на те органом. Зазвичай такий орган визначається як кабінет міністрів, а тому означену модель можна визначити як кабінетну.

Якщо в умовах одноосібної форми глава виконавчої влади здебільшого реалізує свої повноваження на власний розсуд, а колегіальні інституції здебільшого відіграють роль консультативно-дорадчих органів, то колегіальна форма припускає необхідність узгоджень та нарад, без яких стає неможливим прийняття необхідних рішень. При цьому в умовах контрасигнувальної моделі виконавча влада реалізується спільно главою держави та головою уряду або ж главою держави і міністром, який відповідає за певну сферу управлінських відносин. На відміну від контрасигнувальної, кабінетна модель реалізує колегіальність при прийнятті рішень суто в рамках уряду.

9. Виконавча влада реалізується у двох напрямках: зовнішньому (умовно цю частину виконавчої влади можна визначити як «федеративну»), спрямованому за межі країни та внутрішньому, спрямованому всередину країни. При цьому, виконавча влада, діяльність якої спрямована всередину країни, є неоднаковою. Виділяють дві форми реалізації виконавчої влади: правову та організаційну. Організаційна форма реалізується в рамках організаційно-регламентуючої, організаційно-господарської та організаційно-ідеологічної діяльності. Правова форма реалізації виконавчої влади втілюється у двох видах діяльності: правотворчість і застосування права. Правотворча ж діяльність органів виконавчої влади реалізується в рамках так званої регламентарної влади – право уряду та інших органів виконавчої влади регулювати суспільні відносини нормативними актами (регламентами), юридична сила яких є нижчою за закони. Регламентарна влада, застосування права та організаційна форма є тими напрямками, саме завдяки яким здійснюється поточне управління державою справами суспільства. Саме тому виконавчу владу, діяльність якої спрямована всередину країни, слід визначити як управлінську. 

10. В Україні система органів виконавчої влади закріплена к Конституції. Фактично, вона складається з Кабінету Міністрів Україні (вищий орган в системі органів виконавчої влади), підпорядкованих йому міністерств (центральні органи виконавчої влади) та державних адміністрацій (місцеві органи виконавчої влади).

Утім, у зв’язку із тим, що існує низка органів, які не є інституціональним втіленням законодавчої або судової влади, а тому здебільшого відносяться до виконавчої гілки, проте не підпорядковуються Кабінету Міністрів України (НБУ, прокуратура тощо), а Президент України взагалі має можливість зупиняти дію актів Кабінету міністрів, визнання останнього в якості «вищого органу в системі органів виконавчої влади» є не зовсім коректним.

Саме тому, уявляється доцільним ч. 1 ст. 113 Конституції України викласти у наступній редакції: «Кабінет Міністрів України є Урядом України». При цьому, його функціональні повноваження в сфері виконавчої влади можна залишити.

11. Судову владу слід сприймати як контрольно-судову. Контрольно-судова влада може розглядатися у вузькому та широкому сенсі. При цьому, контрольно-судова влада у вузькому сенсі – це здатність держави в особі судових та контрольно-наглядових органів протидіяти державному свавіллю з боку органів законодавчої та виконавчої влади і тим самим забезпечувати рівновагу в державному апараті. В широкому ж аспекті контрольно-судова гілка влади розглядається як здатність і можливість держави обмежувати своє свавілля за допомогою судових, контрольно-наглядових, представницьких та управлінських органів.

12. Сприйняття судової влади як контрольно-судової піднімає перед нами питання нової редакції ст. 6 Конституції України: «Неподільна за цілями державна влада в Україні здійснюється на засадах її функціонального поділу на законодавчу, виконавчу та контрольно-судову».

13. Контрольно-судова гілка влади, з одного боку містить у своєму складі судову систему (в Україні це – суди загальної юрисдикції та Конституційний суд), а також різного роду контрольно-наглядові органи (Рахункова палата, КРУ, Вища рада юстиції, НБУ тощо) та посадові особи (Уповноважені Верховної Ради з прав людини, прав дитини та ін.), які покликані боротися з правопорушеннями. Крім судових та контрольно-наглядових, контрольно-судова гілка влади може поширюватися і на інші органи. Як приклад, можна згадати, що певні обмежені повноваження в цій сфері може мати парламент. Контрольну функцію може здійснювати й глава держави. 

14. Суди далеко не завжди реалізують судову владу та правосуддя. Зокрема, при вирішенні питань, які, по суті, відносяться до прерогатив судової влади, бере участь і парламент (наприклад, питання амністії або ж імпічменту щодо вищих посадових осіб). Крім того, окремі повноваження судової влади має глава держави. Це, перш за все – право помилування, пом’якшення і відміни кримінальних покарань, визначених судом.

15. Як орган держави судові органи вирішують суперечки про право між рівноправними суб’єктами з приводу приватних та публічних справ. Водночас, як орган державної влади, суд відіграє роль контролера, який покликаний спостерігати за тим, щоб інші державні органи діяли лише в межах, передбачених законодавством. Зокрема, в США Верховний Суд щодо президента та Конгресу реалізує не стільки функцію власне правосуддя чи вирішення суперечок про право, скільки функцію контролю.

ВИСНОВКИ
У Висновках сформульовано найбілш суттеві результати і положення диссертаційного дослідження, наведено узагальнення та нове вирішення наукового завдання щодо загальнотеоритичного та функціонального аспектів поділу державної влади в контексті  конституційної юриспрудененції.
Здійснене дослідження дало підстави сформулювати такі висновки: 

1. Історіографічна періодизація уявлень про поділ влади в історії світової та вітчизняної правової думки охоплює чотири етапи: 1) погляди мислителів стародавніх часів та Середньовіччя, які умовно можна назвати доктринальними та раціональними; 2) ідеї епохи Відродження, Реформації та Просвітництва, в межах яких відбувається формування теорії поділу влади на три гілки суто світського спрямування; 3) погляди вчених другої половини ХІХ – початок 1980-х років, впродовж якого обґрунтовано взаємодію гілок влади та виокремлено позитивні й негативні аспекти реалізації означеного принципу; 4) сучасні погляди (від другої половини 1980-х років), для яких характерним є багатоаспектне розуміння принципу поділу влади.

2. Принцип поділу влади методологічно краще розглядати крізь призму природно-правової парадигми, адже саме в її рамках він розкриває основне призначення поділу влади – загальна користь і спільне благо. Водночас, формування і функціонування кожної окремої гілки влади було б доречно розглядати в контексті позитивізму, який найістотнішим чином може досліджувати структуру державної влади.

3. Конституційний принцип поділу державної влади концептуально тяжіє до термінологічної невизначеності його понятійно-категоріального апарату, що, утім, мало впливає на саму сутність явища поділу влади. При цьому, поділ державної влади не заперечує її неподільності, адже, у рамках дихотомії «неподільність» та «поділ» влади, «неподільність» акцентується на цілях державної влади, а поділ – на проблематиці її функціонального та інституціонального розмежування.

4. Конституційна та загальна теорія поділу влади має тисячолітню історію. При цьому, у своєму розвитку вона пройшла три етапи: етап зародження, коли, поряд із теорією горизонтального поділу влади на три гілки, виникає принцип вертикального поділу влади на релігійну та світську владу, доктринальний етап, коли абсолютна більшість мислителів сприйняли ідею горизонтального поділу влади лише на три гілки влади та конституційно-правовий етап, коли поділ державної влади на три гілки набув статусу конституційного принципу.

5. Охарактеризувавши основні моделі та базові засади організації поділу влади, виокремлено такі її різновиди як вертикальна та горизонтальна. При цьому, остання передбачає певну рівноправність окремих гілок державної влади, які, в умовах правової держави, здійснюють гнучкий взаємоконтроль за допомогою системи стримувань і противаг. Горизонтальний поділ влади існує у вигляді американської, європейської та китайської моделей. Щодо вертикального поділу влади, то найбільших успіхів він досягає лише за умови існування теократичної державності.

6. Законодавча влада – це передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність держави проводити свою волю за допомогою законів як стосовно суспільства, так і відносно інших гілок влади. Суб’єктом такого провадження конституційне право світу визначає лише парламент, главу держави та уряд.

7. Виконавча влада – це передбачена конституційним та звичайним законодавством можливість і здатність держави в особі її органів проводити свою волю стосовно об’єкта управління в економічній, соціально-культурній і адміністративно-політичній сферах шляхом застосування підзаконних нормативно-правових та правозастосовних актів. При цьому, виконавча влада реалізується як в одноосібній, так і в колегіальній формі. В свою чергу колегіальна форма існує у вигляді контрасигнувальної та кабінетної моделей.

8. Обґрунтований подвійний статус Суду. Як органу держави і як органу державної влади. При цьому як орган держави він вирішує суперечки про право між формально рівноправними суб’єктами з приводу приватних та публічних справ. Як орган державної влади суд відіграє роль контролера, який покликаний спостерігати за тим, щоб інші державні органи діяли лише в межах, передбачених законодавством. Окрім судів, функцію правосуддя та окремі повноваження судової влади може реалізовувати парламент (наприклад, питання амністії або ж імпічменту щодо вищих посадових осіб) та глава держави (право помилування, пом’якшення і відміни кримінальних покарань, визначених судом).

9. В контексті удосконалення конституційного законодавства України запропоновано ст. 6 Конституції викласти в наступній редакції: «Неподільна за цілями державна влада в Україні здійснюється на засадах її функціонального поділу на законодавчу, виконавчу та контрольно-судову». Доречно було б також змінити формальний статус Верховної Ради та Кабінету Міністрів України, виклавши ст. 75 Конституції України в такій редакції: «Верховна Рада України є парламентом України». Частина 1 ст. 113 Конституції України має бути викладена у вигляді: «Кабінет Міністрів України є Урядом України».
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