Експертний висновок 

щодо відповідності зобов’язанням України в рамках Ради Європи,

законодавству і практиці Європейського Союзу  

проекту закону

«Про всеукраїнський та місцеві референдуми за народною ініціативою»,  (реєстр. № 2535 від 03.04.2015; н. д. В.Німченко та інші)

Характеристика законопроекту

Мета законопроекту полягає у законодавчому забезпеченні здійснення Українським народом або територіальними громадами установчої влади, реалізації конституційного права громадян України на ухвалення Конституції і законів України, інших актів загальнодержавного і місцевого значення, на участь в управлінні державними і місцевими справами  шляхом прийняття відповідного Закону України.

В результаті схвалення законодавчої ініціативи мають бути врегульовані питання засад, ініціювання, організації і порядку проведення  всеукраїнського та місцевих референдумів, а також правові насідки рішень за цими форумами.  
Характеристика нормативних актів Ради Європи, законодавства і практики Європейського Союзу  

А. Національні референдуми 
В рамках Ради Європи діє низка норм, які регулюють питання національних референдумів. Попри те, що вони носять рекомендаційний характер, держави-члени цієї організації активно ним послуговуються і намагаються дотримуватися приписів відповідних положень на практиці для надання належної легітимності актам національного законодавства з питань референдумів.

Такими документами є:

Резолюція ПАРЄ № 1121 (1997) «Інструменти участі громадян у представницькій демократії»,

Керівні принципи для конституційних референдумів на національному рівні, ухвалені Європейською комісією «За демократію через право» (Венеційська комісія) 6-7 липня 2001 року, 

Резолюція № 235 (2007) «Кодекс належної практики з питань референдумів», ухвалена Радою демократичних виборів 16 грудня 2006 року і Венеційською комісією 16-17 березня 2007 року,

Висновок щодо Закону України   «Про всеукраїнський референдум»  від 6 листопада 2012 року № 5475-УІ, ухвалений Радою демократичних виборів 13 червня 2013 року і Венеційською комісією  14-15 червня 2013 року. 

В цих документах систематизовані принципи і загальні рекомендації державам-членам Ради Європи щодо реалізації права особи на участь в управлінні державним справами через референдум на національному рівні.

Нормальною визнається практика проведення як імперативних, так й консультативних референдумів. Конституційний референдум, як правило, стосується часткового або повного перегляду Конституції і може проводитися стосовно текстів уже схвалених або ще не схвалених парламентом.  

Законодавство про національний референдум має визначати загальні засади (типи референдуму, органи його призначення, предмет, наслідки, право голосу, процедуру, судовий перегляд) і базуватися на загальновизнаних принципах виборчого права.

Тексти, які виносяться на референдум, мають відповідати вимогам єдності форми (конкретна пропозиція не може поєднуватися із загальною) та єдності змісту (внутрішній зв‘язок між різним частинами тексту, за винятком повного перегляду Конституції) і не можуть суперечити міжнародному праву і статутним засадам Ради Європи. В противному разі вони не можуть виноситися на всенародне голосування.

Окремі вимоги висуваються до вільного голосування, зокрема його чесного характеру: питання референдуму має бути ясним, не повинно наводити на відповідь; влада має надавити об‘єктивну інформацію, завчасно публікуючи її в доступних джерелах. Водночас, сама влада може  офіційно підтримувати або заперечувати референдумну пропозицію; однак  при цьому  обмежується використання нею публічних коштів для цих цілей, до того ж вона не може впливати на підсумок голосування надмірною односторонньою агітацією. Результати голосування має встановлювати  незалежний орган.

Відхилений на референдумі текст не може протягом певного часу бути прийнятим через іншу процедуру. Також прийняті положення Конституції не можуть бути переглянуті іншим способом впродовж певного часу. Водночас можливий референдум щодо часткового перегляду Конституції, якщо попередній референдум стосувався повного її перегляду.

Особлива роль в процесі перегляду Конституції відводиться парламенту, зокрема в тому випадку, коли ініціатива перегляду виходить від іншого суб‘єкта: він має визначити свою оцінку тексту, а також може висунути альтернативну пропозицію. 

Імплементація результатів референдуму не повинна становити проблем. 

Окреме регулювання передбачене для народної ініціативи. Прихильники і противники пропозиції, винесеної на референдум, повинні мати рівні можливості (в т.ч. фінансові) доступу до реклами, збору підписів, вуличних демонстрацій, використання засобів масової  інформації. Правом на збір підписів наділяється кожен, хто має політичні права. Мають бути встановлені часові межі збору підписів, усі підписи повинні бути перевірені. Підстави для відмови у дозволі збору підписів (якщо це передбачено законодавством) має бути максимально обмежена, зокрема з міркувань переваги публічних інтересів. Щоб запобігти ситуаціям вимушеного визнання голосування недійсним, влада повинна мати повноваження заздалегідь до голосування виправити хибний проект питання. Питання винагороди за збір підписів мають бути врегульовані. 

В Європейському Союзі питання національних референдумів віднесені до відання держав-членів.

В.Місцеві референдуми

В Раді Європі діє низка нормативних актів, які безпосередньо чи опосередковано стосуються питань реалізації права на участь у місцевому референдумі:

Європейська хартія місцевого самоврядування від 15 жовтня 1985 року (чинна для України з 1 січня 1998 року),

Конвенція про участь іноземців у суспільному житті на місцевому рівні від 5 лютого 1992 року (Україна не є Стороною),

Європейська (переглянута) хартія щодо участі молоді в громадському житті на місцевому і регіональному рівні від 21 травня 2003 року (має рекомендаційний характер),

Рекомендація Комітету Міністрів Ради Європи № 2 (1996)  «Про референдуми і громадські ініціативи на місцевому рівні»,

Рекомендація ПАРЄ № 1704 (2005) «Референдуми: на шляху до вироблення належної практики в Європі», 
Рекомендація ПАРЄ № 1821 (2007) «Про Кодекс належної практики щодо референдумів»,
Європейська стратегія інновацій і доброго врядування на місцевому рівні (12 принципів), схвалена Конференцією європейських міністрів, відповідальних за місцеве і регіональне самоврядування, 16 жовтня 2007 року.
В Європейському Союзі не існує відповідних нормативних актів; питання місцевих референдумів регулюються на рівні національного законодавства держав-членів ЄС.

Аналіз зазначених документів, а також практики держав-членів ЄС в царині регулювання відносин, пов‘язаних з місцевими референдумами, дає можливість узагальнити принципи і переважаючі підходи до вирішення цього питання.

Принципи: загальні принципи виборчого права, відкритість і прозорість процесів, судовий захист учасників і результатів референдуму,   розмежування статусу і юридичних наслідків консультативного та імперативного місцевих референдумів. 

Право голосу

У консультативному референдумі беруть участь усі особи, які проживають на території місцевої спільноти і володіють законними правами, включаючи іноземців; в імперативному референдумі гарантується участь лише тих, хто має право голосувати на місцевих виборах (Рекомендація Комітету Міністрів № 2 (1996), Додаток, пп. П.1 і Ш.1)

Формула референдуму (предмет)
Обов‘язкове проведення місцевого референдуму для вирішення питання зміни територіальних кордонів органів місцевого самоврядування (ст.5 Європейської хартії місцевого самоврядування).

Законодавство більшості держав-членів ЄС не містить обмежень щодо питань, які можуть бути винесені на референдум.

Водночас, в окремих країнах ЄС не можуть бути предметом референдуму: 

- призначення і зміна місцевих чиновників (винятки в деяких країнах);

- питання бюджету, фінансової і фіскальної політики (в деяких країнах  це можливо); 

- питання виборів і відкликання обраних службовців (винятки в окремих країнах).

На консультативний референдум може бути винесене будь-яке питання, що належить до компетенції місцевої влади.

Питання, винесене на референдум, повинне бути виражене у формі повністю підготовленої пропозиції та може охоплювати тільки одне конкретне питання. Формулювання повинне бути досить точним, щоб уникнути будь-якої двозначності.
Законодавство може обмежити формулу імперативного референдуму переліком принципових питань: внесення змін до муніципальних кордонів, планів землекористування, місцеві нормативно-правові акти (пп. П.2 і Ш.2 Додатку до Рекомендації № 2).

Ініціатива консультативного референдуму може виходити як від місцевого представницького органу, так і від громади; імперативний же  референдум – головно за ініціативою громадян (пп. П.3 і Ш.3 Додатка до Рекомендації № 2).

Статус результатів: результати консультативного референдуму не є  обов‘язковими для місцевих органів (пп.П.4 і Ш.4 Додатку до Рекомендації № 2).
Процедурні гарантії: організація референдуму безстороннім органом, спостереження референдуму, ефективна система оскарження, гарантії фінансування. 
Аналіз на відповідність законопроекту 
зобов’язанням України в рамках Ради Європи, законодавству і практиці Європейського Союзу

Як випливає зі змісту тексту, цей законопроект стосується виключно імперативних референдумів, що в принципі відповідає ідеології  проведення таких форумів за народною ініціативою. Водночас, поза сферою правового регулювання, в разі схвалення законопроекту, залишиться широка гама питань консультативних референдумів як однієї з форм участі громадян в управлінні державними і місцевими справами.
Предмет референдуму (Розділ П) викладений в надто загальній формі, не передбачає жодної конкретизації, хоча в частині місцевих референдумів  необхідно згадати вимогу статті 5 Європейської хартії місцевого самоврядування щодо обов‘язкового винесення на референдум питань зміни територіальних кордонів органів місцевого самоврядування, яка має характер міжнародно-правового зобов‘язання України.

Стаття 25 законопроекту містить вичерпний перелік суб‘єктів референдумного процесу, серед яких чільне місце відводиться Національній академії правових наук України. Як передбачається статтями 40-42 тексту, цей суб‘єкт має підготувати експертний висновок щодо відповідності питання референдуму Конституції і законам України, що само собою в ставить під сумнів легітимність цього положення. Більш того, Академії надається право на власний розсуд корегувати зазначене питання практично в остаточній редакції (?!). Як зазначалося вище, згідно з рекомендаціями Ради Європи  це має бути прерогативою органів влади.

Водночас, в законопроекті не згадується парламент як суб‘єкт процесу референдуму, що суперечить наведеним вище Керівним принципам для конституційних референдумів на національному рівні (пункт П. М).

Законопроектом (частина перша статті 93) забороняється брати участь у проведенні агітації органам державної влади, місцевого самоврядування та їх посадовим особам, що також не відповідає згаданим Принципам (пункт П.Е.2.с). 

Крім того, привертає увагу відсутність когерентності між окремими положеннями законопроекту: тоді як відповідно до статті 54 територіальна комісія зобов‘язана проголосити місцевий референдум за народною ініціативою, за статтею 70 (Повноваження територіальної комісії з референдуму) вона такого повноваження не має.

Висновок

Законопроект не відповідає зобов‘язанням України в рамках Ради Європи: не враховує імперативну норму статті 5 Європейської хартії  місцевого самоврядування, низку вимог Керівних принципів для конституційних референдумів на національному рівні. 
