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Santrauka

Nuo XVI a. Europoje formavosi moderniosios pasaulėžiūros užuomazgos, kurias lėmė gausūs sociokultūriniai epochos pokyčiai. Kartu su renesansu pamažu įsitvirtino kultūros sekuliarizacijos idėjos, nes svarbiausias renesanso požymis buvo individualybės pirmumo skel​bimas, iš kurio išplaukė visuomenės gyvenimo tvarkos įvairovė. Individualizmo iškėlimas nulėmė laisvės pajautimą, subjektyvumo pripažinimą. Šios tendencijos XVI a. Europoje pradėjo atsi​spindėti įstatymuose, kuriais taip pat siekta įtvirtinti autonomiškumo ir laisvės interesus. Taip atsirado ir teisės subjektyvinimo tendencijos, nes įdomu parodyti, kas teisėje subjektyvu, o neobjektyvu, todėl teisė jau nebegalėjo būti teisinio mąstymo „centru“. XVI a. ėmė populiarėti chaoso tendencijos, atskiros pasaulio, kaip centro, dalys tampa reikšmingos ir savarankiškos, todėl įstatymas taip pat tapo nepriklausomu, savarankišku, vieninteliu mažu nepriklausomu, pačiam sau reikšmingu centru.

Straipsnyje aptariamos idėjos, parodančios, kad teisė, kaip teisinio mąstymo centras, praranda savo reikšmę, ji pamažu tapatinama su bet kokiu įstatymu, t. y. išnyksta. Lietuvos teisinėje literatūroje teisės raidą pasaulyje yra tyrinėjęs profesorius Mindaugas Maksimaitis, tačiau istorinio teisės ir įstatymo išsiskyrimo problema lietuviškoje teisinėje literatūroje nėra plačiau tyrinėta, nors šiuo aspektu yra aktuali ir plėtotina.

Įstatymų ir teisės atitikimo argumentavimas Naujaisiais amžiais

Geografiniai atradimai, mokslo ir technikos pažanga bei kiti sociokultūriniai veiksniai XVI a. atitinkamai veikė pasaulėžiūrų, politinių ir teisinių idėjų kaitą. Ši kaita ženklino moder​niosios pasaulėžiūros pradžią – individualizmo pergalę. Teocentrinis mąstymas renesanso epochoje neteko vyraujančios padėties ir reformacijos sąlygomis besiformuojant analitinėms tendencijoms filosofija pradėjo skilti į atskirus gamtos, matematikos mokslus, visuomenė – į atskirus individus, kurių veržlumas ir subjektyvumo sureikšminimas tapo vyraujančia vertybe. Renesanso epochoje žmogus ima virsti viso ko centru, į kurį norima suvesti visus žemės ir dangaus ryšius. Kosmocentrinį ir teocentrinį mąstymą keitė antropocentrinis (ego​centrinis – individo prioriteto pripažinimo) mąstymas, t. y. nuo bendrybės pereinama prie in​dividualybės. Tokių požiūrių kaitą lydi ir teisės sampratos pokyčiai: prasideda teisės sub​jektyvizavimas, kai įstatymą imama laikyti žmogaus laisvos valios kūriniu ir tuo pagrindu pra​sideda teisės ir įstatymo sąvokų išsiskyrimas, polinkis teisę tapatinti su įstatymu, ją subjek​tyvinti, matyti joje vis mažiau objektyvumo požymių.

Visa tai lėmė kitokį požiūrį į teisės ir įstatymo santykį: tokia pat laisvė suteikiama ir įstatymams, kiekvienas iš jų pripažįstamas kaip savaime reikšmingas, protingas ir savarankiškas, o jų priklausomybė nuo centro, t. y. teisės, nebūtina ir nereikalinga, nes teisę norėta sutapatinti su įstatymu.

Vakarų Europoje XVI a. pradėjo sklisti bažnyčios reformavimo ir jos įtakos ribojimo tendencijos. Reformatoriai skeptiškai vertino žmogaus gebėjimą kurti žmogiškąjį įstatymą, kuris galėtų atspindėti amžinąjį įstatymą, ir aiškiai neigė tai, kad bažnyčios užduotis yra žmogiškojo įstatymo steigtis. Toks skepticizmas nulėmė teisės teorijos – teisinio pozityvizmo atsiradimą, kuris valstybės įstatymą laiko moraliai neutralia priemone, o ne tikslu, būdu, ku​riuo suverenas skelbia savo valią ir užtikrina paklusnumą tai valiai. Taip pat svarbu yra ir tai, kad teisė išlaisvino nuo teologinės doktrinos ir tiesioginės bažnyčios įtakos.

Reikia pasakyti, kad tuo metu Lietuvoje pasireiškė teisinės minties suklestėjimo apraiškos, paveiktos renesanso antropocentrizmo. Buvo priimti trys statutai, išliko reikšmingi Andriaus Volano, Mykolo Lietuvio, Alberto Goštauto, Leono Sapiegos, Petro Roizijaus, Petro Skargos, Augustino Rotundo ir kiti darbai, liudijantys, kad to meto teisinė mintis nebuvo eta​tistinė [1, p. 141].

Plintant renesanso ir kitoms gausioms XVI a. idėjoms buvo išaukštinta individo laisvė, kuri galima tik valstybėje, kurioje visuomeninis gyvenimas paremtas sutartimi, pagal kurią kiekvienas atsisako savo teisių artimo naudai. Įstatymas yra tik norminis šios sutarties išreiškimas: „tik įstatymai yra tokia jėga, kuri minią sulydo į vieną tautos kūną“. A. Volanas pabrėžė, kad įstatymas privalo visiems būti naudingas ir jokiu būdu netarnauti kieno nors valiai: „įstatymai, išleisti pagal karalių įgeidžius, o ne piliečių naudai, vykdė tam tikrą piliečių vergiją ir jų priespaudą. <…> Žmonių bendruomenėje negalima leisti jokių nuostatų, niekas neturi turėti įstatymo reikšmės, jei negalima remtis vadovaujantis teisingumu ir gėriu, įgimtu sveiko proto reikalavimu“ [2, p. 152]. Neteisingi įstatymai ginčijami tol, kol būna atšaukiami. Siekiant tikrosios laisvės negalima pavadinti įstatymu to, ko „nepasiūlo pati išmintis ir nenu​rodo teisingas proto sprendimas“ [2, p. 129].

XVI a. Lietuvos teisinės doktrinos pažangumą lėmė tai, kad jos autoriai rėmėsi Platono, Aristotelio ir ypač Cicerono principinėmis nuostatomis, kuriose buvo įkūnytos antikinės de​mokratijos ir krikščionybės humanizmo idėjos [1, p. 159]. Vadinasi, Lietuvoje XVI a. vis dar vyravo pažangus antikos kosmocentrinis ir Europos viduramžių teocentrinis mąstymas, lėmęs teisės ir įstatymo skyrimo tendencijas.

Tačiau Europoje vis aktyviau atsiribota nuo teocentrinio mąstymo, nes Vakarų Euro​poje geografiniai atradimai, mokslo raida, technikos pažanga ir kiti sociokultūriniai veiksniai sparčiau veikė socialinius santykius ir kartu pažiūras. Nuo teologinės doktrinos nutolo N. Makiavelis, T. Hobsas, B. Spinoza, H. Grocijus, vėliau Ž. Ž. Ruso, J. H. Fichtė ir G. F. Hėgelis, kurie prigimtinius įstatymus pradėjo kildinti iš proto ir patirties, o ne iš teologijos.

N. Makiavelis buvo įsitikinęs, kad moralinės ir politinės dorybės kyla iš įstatymo. Kai visuomenė pagenda, ji nebegali savęs reformuoti, ir vienas įstatymų leidėjas turi ją paimti į savo rankas. Anksčiau įstatymai būdavo „rasti“ visuomenėje, dažniausiai sankcionuojant papročius, o K. Makiavelio nauja nuostata skatino leidėją imtis iniciatyvos, nes jis yra ne tik „valstybės, bet ir visuomenės su visomis jos moralinėmis, religinėmis ir ekonominėmis in​stitucijomis architektas“ [3, p. 178]. N. Makiavelio tikėjimą visagaliu įstatymų leidėju T. Hob​sas vėliau išplėtojo į bendrą politinio absoliutizmo teoriją. Kaip sakė G. Galilėjus, T. Hobsas kūrė „naują mokslą iš seno dalyko“ [4, p. 471].

Garsus Nyderlandų teisininkas H. Grocijus taip pat neabejojo, kad daug kas teisėje priklauso nuo to, ką jis vadino „laisva valia“, t. y. nuo įstatymo įvedimo, ir puikiausiai gali būti keičiama neprievartaujant proto. Tačiau kai kurie santykiai yra būtini: nei valia, nei autoritetas negali jų pakeisti. Visuotinai buvo pripažinta tokia prigimtinės ir pozityviosios teisės koncep​cija. Daugiau kaip po šimtmečio ji vis dar buvo įprasta, ir tai liudija žodžiai, kuriais Š. Mon​teskjė pradėjo savo veikalą Apie įstatymų dvasią: „Įstatymai bendriausia reikšme yra būtini santykiai, kylantys iš daiktų prigimties“ [5, p. 209].

H. Grocijus modernizavo prigimtinės teisės teoriją susiedamas ją su mokslo, kilusio iš didėjančios pagarbos matematikai, samprata. Prigimtinės teisės sistema buvo linkusi iš ank​sto išspręsti klausimą, ar vertybės turi kokią nors atramą prigimtyje.

Ypač rimtai šią problemą XVII a. kėlė Spinoza, kuris savo politinėje teorijoje nuosekliai siekė teisę susieti su natūraliais veiksniais ir parodyti, kad stipri valdžia privalo būti gera valdžia. Spinoza stengėsi atriboti teisę nuo dieviškosios, bažnyčios teisės, nes dieviškosios teisės „niekas negali žinoti ir suprasti“, todėl žmonių kuriami įstatymai negali būti siejami su teise, kuri sietųsi su religija [5, p. 231].

Mokslas piršo revoliucinę idėją, kad fizinis pasaulis yra mechaninė sistema, kurioje visa, kas atsitinka, gali būti geometriškai paaiškinta tarpusavyje susijusių kūnų persikėlimu. Didysis šiuo principu grindžiamo mokslo triumfas – I. Niutono planetų judėjimo teorija – dar buvo ateityje, bet T. Hobsas suprato principą ir padarė jį savo sistemos centru. Jo požiūriu, kiekvienas įvykis yra judėjimas, ir visi gamtos reiškiniai turi būti aiškinami skaidant sudėtin​gus reiškinius į juos sudarančius elementarius judesius. Taigi T. Hobsas visuomeninius reiš​kinius mėgino susieti su gamtos mokslais juos struktūriškai skaidydamas ir analizuodamas. Tikruosius įstatymus gali kurti tik protas remdamasis dedukcija. O kas teisės moksle yra ak​sioma? Teisė yra socialinis reiškinys, o visuomenėje pirminis elementas yra žmogus, todėl reikia rasti pagrindines žmogaus prigimties ypatybes, kurias nustačius galima kurti visą tik​ros teisės sistemą. Šį darbą turi atlikti valstybė, kuri nustato visuomenines sutartis žmonių gerovei užtikrinti – iš žmogaus – žvėries padaryti tikrą žmogų [6, p. 143].

Reikia pasakyti, kad T. Hobsas išskaido reiškinius, o tai yra individualizmo padarinys. T. Hobso manymu, teisė suteikia laisvę elgtis arba nesielgti, o įstatymas atvirkščiai – įpa​reigoja atitinkamai elgtis arba nesielgti, todėl teisė skiriasi nuo įstatymo taip, kaip laisvė skiriasi nuo įpareigojimo. Teisė, T. Hobso nuomone, yra laisvė, kurios nepaliečia pilietinis įstatymas, o pilietinis įstatymas yra įpareigojimas, kuriuo atimama prigimtinės teisės siūloma laisvė. Žmogus turi sutikti ir savanoriškai atsisakyti teisės, jei taip pažeidžia kitų žmonių in​teresus, ir naudotis laisve tik tiek, kiek tai netrukdo kitų žmonių laisvei ir gerovei. Įstatymų matas turi būti taisyklė: nedaryk kitam to, ko nenorėtum, kad tau darytų [6, p. 141].

H. Grocijus išlaisvino prigimtinį dėsnį nuo jo senojo ryšio su teologija tik hipotetiškai, nes negalvojo apie jo mechanizavimą. Prigimtinis dėsnis H. Grocijaus teorijose išliko teologinis. T. Hobso rezultatai buvo priešingi. T. Hobso aukščiausiosios valdžios teorija užbaigia bažnyčios pajungimo centrinei valdžiai procesą. Valstybės jurisdikcijos pirmenybė nulėmė tai, kad teisę imta suprasti kaip pozityvųjį įstatymą. Visa, ką nustato valstybės valdžia, yra teisė. Tačiau juridinis pozityvizmas tapo nepajėgus moksliškai apibrėžti tam tikrus kriterijus, leidžiančius atriboti teisę nuo kitų jai artimų socialinių reiškinių, pavyzdžiui, teisingumo ir moralės, ir vadovavosi tik valdžios autoritetu.

Teisės ir įstatymo santykio pokytis, ypač teisės šaltinių atžvilgiu, neabejotinai išryškėjo, kai tam tikrą tvarką nustatyti pradėjo ne vienas asmuo – monarchas ar nedidelė asmenų grupė, bet parlamentas, kuriame atstovaujama ne pavieniams, o bendriems, t. y. tautos in​teresams. Šiam principui ypač daug dėmesio skyrė Ž. Ž. Ruso. Plėtodamas visuomeninės sutarties teoriją jis teigė, kad tauta, t. y. visi piliečiai, turi dalyvauti įstatymų leidybos procese [7, p. 95]. Nuo XVIII a. pabaigos Vakarų Europos valstybių teisės sistema kuriama vadovau​jantis šia įstatymo koncepcija. Nepaisant visos tautos interesų išraiškos įstatymuose kon​cepcijos kritikos, tokia įstatymų koncepcija tapo vienu iš svarbiausių Vakarų šalių teisinės sistemos elementų.

Ž. Ž. Ruso teisės ir įstatymo santykio problemas bandė spręsti laikydamasis tautos su​vereniteto pozicijos, nepripažindamas jėgos principo. Suvereniteto doktriną pagrindė leg​istai, iškėlę absoliučios monarchijos vaidmenį. Tai tuo metu, be abejo, buvo socialinės pažangos reiškinys, nes legistai bandė sustiprinti visiems bendrai privalomo įstatymo auto​ritetą papročiams ir kazuistinėms normoms, konkuravusioms su bendrąja teise ir palaikiusi​oms anarchiją. Legistams rūpėjo stabilus teisinis socialinio bendravimo pagrindas – įstaty​mas, todėl buvo aukštinama šalies įstatymų šaltinio – valdovo suvereno valios – svarba, nes valdovo jėga turėjo užtikrinti įstatymo privalomumą [8, p. 199]. Taip senasis įstatymo termi​nas prarado savo buvusią prasmę, nes šiuo terminu pradėti vadinti įsakai tos institucijos, ku​rią konstitucionalizmo pradininkai pavadino savavališka valdžia, vykdoma pagal kieno nors valios diktatą. Ž. Ž. Ruso tenka didžiausia „kaltė“ dėl valios sąvokos įtraukimo į politinę var​toseną. Tačiau dažnai primirštama, kad Šviečiamojo amžiaus epochos autorius pabrėžė, jog tam, kad ta valia būtų teisinga, ji turi būti bendra. Žinoma, daugumos sprendimai šiuolai​kiniuose parlamentuose neprivalo būti bendri, todėl priimamas sprendimas, padedantis di​dinti balsų, palaikančių valdžios priemones, skaičių. Turėdami visagalį suverenų parlamentą, neapsiribojantį bendrų taisyklių leidimu, turime savavališką valdžią. Turime paradoksalią situaciją: nustatyta teisė, kuri vadinama „objektyviąja“, ne visada yra objektyvi visos visuomenės atžvilgiu, nes dažnai per įstatymų leidybos monopolį išreiškiama dalies, t. y. visuomenės įtakingesnės grupės, klasės interesai, todėl visos visuomenės atžvilgiu tokia teisė, sutapatinta su įstatymais, tampa subjektyvi. Nustačius įstatymo vertinimo galimybes kiekvienu konkrečiu atveju galima išvengti įstatymuose užprogramuoto subjektyvumo ir konkrečiais atvejais visuomenės atžvilgiu priimti objektyvius sprendimus, atitinkančius tikrąją padėtį. Juridinės praktikos ginčų sprendimo sistemos įvairovė leistų apeliuoti, vertinti ir siekti tikrojo teisingumo, t. y. panaikintų remiantis įstatymu sukurtas ribas siekiant teisingumo.

Ž. Ž. Ruso suverenitetą pripažino tautai, kuri jį patiki išrinktiems atstovams, leidžian​tiems įstatymus, todėl įstatymams suteikiamas „neginčijamas“ legitimumas. Jis šiuo požiūriu tampa „teisėta teise“. Suvereno aktas, paremtas visuomenine sutartimi, anot Ž. Ž. Ruso, yra teisingas ir visuotinai naudingas. Įstatymas, kaip bendros valios aktas, yra teisėta teisė, „vie​nintelis tikras imperatyvas, kurį reformuotoje sąvokų konstrukcijoje paveldėjo demokratijos propaguotojai“ [7, p. 25]. Tačiau, kaip teisingai pabrėžia Ž. Ž. Ruso, visuotinė valia skiriasi nuo visų valios, nes visuotinė (bendra) valia apima visų bendrus interesus, o visų valia ap​ima tik dalį susumuotų asmeninių interesų. Atmetus iš visų valios bloguosius interesus liks bendra valia. Kitaip tariant, Ž. Ž. Ruso kalba apie socialinio kompromiso užuomazgas – būti​nybę ieškoti skirtingoms socialinėms grupėms bendrų interesų atmetus bloguosius. Vėliau teisinės valstybės koncepcija sukūrė socialinio kompromiso sąvoką kaip skirtingų interesų derinimą.

Ž. Ž. Ruso griežtai kritikuoja organizuotas socialines grupes (politines partijas, visuo​menines organizacijas), bandančias konkuruoti su suverenu – tauta. Tokių grupių valia tampa bendra grupės viduje, bet yra dalinė visos valstybės atžvilgiu. Kadangi balsuotojų parlamente mažiau negu žmonių valstybėje, atsiranda grėsmė manipuliuoti bendra valia. Kad būtų paisoma bendros valios, kiekvienam piliečiui būtina pareikšti savo nuomonę.

Įstatymas, Ž. Ž. Ruso nuomone, yra bendros valios aktas. Kadangi įstatymas negali išreikšti asmeninių interesų, nesutampančių su bendra valia, įstatymui būdingas bendrumo požymis [7, p. 97]. Kai tauta – suverenas išreiškia bendrą valią, ši atsispindi įstatyme. Ž. Ž. Ruso mintys demonstruoja naują posūkį aktyvios visuomenės link, ragina piliečius aktyviai prisidėti prie įstatymų leidybos procesų, pareikšti bendrą valią.

Teisės objektyvizavimo ir subjektyvizavimo tendencijos 

moderniuoju laikotarpiu

H. J. Bermanas moderniuoju laikotarpiu vadina laikotarpį iki Antrojo pasaulinio karo, o šiuolaikinį laikotarpį – po 1945 m. [4, p. 18]. Moderniaisiais laikais renesansas, teocentrinę pasaulėžiūrą pakeitęs antropocentrine, demistifikavo teisę ir jos šaltinį – teisę ėmė kildinti iš žmogaus ir jo interesų. XVIII a. mąstytojai žmogaus teisių prigimtiškumą aiškino kaip po​zityviosios teisės ir asmens laisvės šaltinį [1, p. 33].

Tačiau Naujaisiais laikais teisės ir įstatymo santykis pradėtas vertinti racionalizmo požiūriu, kuris vėl pradėjo oponuoti teisės ir įstatymo tapatinimui. „Reikia užsiiminėti tik to​kiais dalykais, kuriuos mūsų protas sugeba pažinti tikrai ir neabejotinai”,– tvirtino modernio​sios filosofijos kūrėjas R. Dekartas [8, p. 258]. Panašiai galvojo ir vienas didžiausių šiuolai​kinio liberalizmo autoritetų I. Kantas, siūlęs įsteigti tribunolą, kuris „patvirtintų teisėtus proto reikalavimus, o kita vertus, galėtų pašalinti visas nepagrįstas pretenzijas – ne įsakymais, bet remdamasis amžinais ir nekintamais proto dėsniais“ [10, p. 67]. Hėgelis jam pritarė, kad „tai, kas yra teisė savyje, yra nuteigta jos objektyvioje esatyje“ [11, p. 317]. Visa tai leidžia teigti, kad Naujųjų laikų teisės sampratoje konkuravo ir naujai atgimstanti prigimtinės teisės sam​prata, palaikanti ankstesnių epochų pasaulėžiūroje propaguoto objektyvumo teisėje tradi​ciją, tik suteikianti jai kiek kitokią prasmę.

T. Hobsas, Ž. Ž. Ruso ir kiti filosofai iki I. Kanto teisę traktavo empiriškai (analizuodami gamtos ir žmogaus savybes), I. Kantas – formaliai (idealaus ir realaus pradų formalizavi​mas), o Hėgelis išskyrė savitą absoliutų teisės ir įstatymų vertinimą. Hėgelio požiūriu, juridi​niai įstatymai, kitaip nei gamtos įstatymai, nėra absoliutūs. Jiems galima pritarti arba su jais konfliktuoti. Konfliktiniais atvejais keliamas klausimas, kas yra teisė? Hėgelis teigia, kad žmogus konfliktiniais atvejais teisėje turi ieškoti proto [11, p. 39]. Tai, „kas yra teisė, tik ta​pusi įstatymu, įgauna ne tik savo formą, bet ir savo tikrąjį apibrėžtumą“, kuris yra mąstomas, protu suvokiamas [11, p. 317].

XIX a. šias idėjas toliau plėtojo ir konkretino Davido Ricardo ir Adamo Smitho politinė ekonomija, pagrindusi laisvosios rinkos vertybių sistemą, oponavusią pernelyg plačiam valdžios kišimuisi į ūkinę individų laisvę. Tai buvo jau laisvosios konkurencijos ideologija, kuri ruošė dirvą dviem savo ideologiniams antipodams – marksizmui bei keinsizmui, spren​dusiems tą pačią problemą mažesnio radikalumo sąlygomis atsirasti [1, p. 33].

Tačiau objektyvumo sugrąžinimo teisei idėjos nepajėgė išstumti renesanso laikotarpiu suklestėjusių teisės subjektyvumo tendencijų. Antipozityviai koncepcijai ypač stipriai pas​tarąjį šimtmetį pradėjo oponuoti juridinis pozityvizmas, atmetęs ne tik prigimtinę teisę, bet ir bet kokią metafiziką neskirdamas teisės ir pozityviosios įstatymų leidybos (valstybės teisėkūros). Termino pozityvus vartojimas teisės atžvilgiu kildinamas iš lotynų positus (nus​tatyta). Pastangos teisę kildinti iš tikslingo sumanymo akivaizdžios nuo pat šiuolaikinio teisinio pozityvizmo pradžios – nuo T. Hobso idėjų, kai įstatymą jis apibrėžė kaip „įsaką, to, kuris turi įstatymų leidimo galią“ [6, p. 268]. Juridinis pozityvizmas pagrindė doktriną, pripažinusią tik valstybės nustatytos ir veikiančios teisės egzistavimą [12, p. 118]. Bet koks įstatymas pripažįstamas teise: jei įstatymas yra, jis yra teisė. Juridinis pozityvizmas atsto​vauja koncepcijai, kuri kiekvieną įstatymą laiko teise.

Subjektyvistinės teisės sampratos stiprėjimo tendencijas lėmė XIX a. stiprėjusios tau​tinio separatizmo propaguotos idėjos. Europos tautos, išsivadavusios iš Napoleono Bona​parto imperijos, siekė atkurti savo nepriklausomybę ir tautiškumą, todėl tautos valią iškėlė kaip didžiausią vertybę.

Tautos valia tapo didžiausia vertybe ir ją saistyti su kitu nuo įstatymo valios nepriklau​somu šaltiniu buvo atsisakyta [1, p. 23]. XIX a. itin svarbu žinoti, ne kas yra teisė, o ko tauta (jos atstovas – įstatymų leidėjas) tuo metu labiausiai nori.

XX a. pradžioje įsigali keinsizmas – nuosaikaus valstybinio reguliavimo ir socialinio kompromiso ideologija, kuri buvo kapitalizmo socializavimo ir prievartinių pertvarkymų va​karuose išvengimo ideologija [1, p. 33].

Tačiau XX a. Europoje vis labiau stiprėjo pozityviosios teisės subjektyvėjimo tendenci​jos. Pastarąjį šimtmetį pozityvizmas tiek Europos vakaruose, tiek rytuose buvo naudingas politinę pergalę pasiekusiai valdžiai, kuri įstatymuose galėjo išreikšti savo valią nevaržydama savęs teisės keliamais kritiškai ir opoziciškai skambančiais „protingumo“, „idealumo“, „prigimtiškumo“ ir kitokiais reikalavimais
. Juridinis pozityvizmas pradėjo naudotis svarbiais gamtos mokslų laimėjimais. Atmesdami „spekuliatyvius“ filosofinius metafizinius metodus, pozityvistai perėjo prie „griežtai mokslinio“ pozityviai egzistuojančių faktų stebėjimo. Po​zityvizmas atsisakė teorinių abstrakcijų ir linko į pozityviosios teisės normų aprašymą bei jų komentavimą, taip pat loginį formalų tų normų konstravimą bei sisteminimą.

Požiūris į teisės ir įstatymo santykį šiais laikais

Europoje XX a. pirmoji pusė buvo paženklinta didelių sukrėtimų: Rusijos revoliucija, Pirmasis ir Antrasis pasauliniai karai vertė permąstyti socialinių santykio reguliavimo raidos pobūdį. Po Antrojo pasaulinio karo į darbo ir kapitalo konfliktų išvengimo ideologiją Va​karuose pretendavo konvergencijos teorija, siekianti reformomis derinti besikeičiantį so​cialinių jėgų santykį. Toje pačioje visuomenėje skirtingais laikotarpiais gali vyrauti tai valsty​bės nesikišimą, tai valstybės intervencionalizmą ar jų pusiausvyrą propaguojančios ideologijos [1, p. 34]. Juridinis pozityvizmas pradeda atsisakyti teisės subjektyvizavimo požymių ir bando įtvirtinti objektyvius teisės pradus, jos atspirties taškus, leidžiančius iš dalies atsiriboti nuo didesnio subjektyvumo, ir XX a. viduryje pradedama kritikuoti XIX a. juri​dinio pozityvizmo samprata.

Juridinis pozityvizmas, anot XIX a. pozityvistų, yra empiriškai suprantama ir logiškai formaliai oficialiai pripažįstama bei visuotinai privaloma tikrovė, nustatoma atsisakant meta​fizikos. Būtent privalomumą garantuoja sankcija, kurioje pozityvistai įžvelgia teisės normos prasmę. Teisė turi imperatyvų pobūdį ir suprantama, anot J. Austino, kaip suvereno įsaky​mas [5, p. 58]. Jeigu suvereno įsakymas yra pozityvus (yra „pozityvioji teisė“), tai kas yra negatyvu (nepozityvu) „pozityviosios teisės“ atžvilgiu?! Gal tai, kas įstatymais nereguliuo​jama? Be abejo, į šį klausimą pozityvizmas negali atsakyti, tad jo pavadinimas XX a. tapo absurdiškas.

Pagal juridinio pozityvizmo koncepciją viskas, ką valstybės valdžia nustato, vadinama teise. G. Radbruchas ją vadina „įstatymine neteise“, nes tokia teisė yra pozityviosios teisės normomis juridizuota valdžia“ [1, p. 335]. Pradedamos kelti įstatymo suvaržymo idėjos: kaip grąžinti įstatymams objektyvumo požymius, padaryti juos priklausomus nuo teisės, t. y. teisiniais įstatymais.

Teisinio pozityvizmo šalininkai savo teoriniuose svarstymuose kalbėdami apie teisę neperžengia įstatymų leidybos ribų: visa, kas yra teisė, yra susiję su teisės norma (teisiniai santykiai, subjektinės teisės ir pan.), todėl teisė išvedama iš „teisės normos“ (normatyviz​mas), t. y. įstatymų leidybos normos, todėl iš įstatymų normų atsiradusius santykius logiškai korektiška (ir turime) vadinti ne teisiniais, bet įstatymais pagrįstais santykiais. Normatyvizmas visą dėmesį skiria įstatymų formai (ryšiui su valstybe, oficialumui, visuotiniam privalomumui ir kt.), todėl pozityvioji teisė yra valstybės išleistų, oficialių normų (įstatymų) išraiškos forma. Sutapatinus teisę su įstatymu normatyvizmas praranda savo esmę: normos turinį, jos genezę, statusą, ryšį su kitomis socialinėmis normomis.

Nors teisės istorijoje juridinio pozityvizmo (nustatytos teisės) doktrinos istorija trunka tik akimirką, palyginti su natūraliai susiformavusios teisės raida, juridinis pozityvizmas šiais laikais daro įtaką ir šiandien, nes jo raidos metu susiformavo šiandien veikiančios institucijos (parlamentas, konstitucinis teismas ir kt.) ir jų veiklos principai, be kurių neįsivaizduotumėme šiandieninės teisinės sistemos.

Vadinamosios „pozityviosios teisės“ būtinybę iš dalies pripažino ir antipozityvistai (Hėgelio, I. Kanto pasekėjai, egzistencialistai, teisės fenomenologijos, antropologijos mo​kyklų atstovai ir kt.). Tačiau, anot jų, tai, kas vadinama „teisės pozityvumu“, gali būti aiški​nama tik teisės principų ir svarbiausių idėjų kontekste. Šių laikų teisė Vakarų Europoje išgyvena dviejų koncepcijų – pozityvizmo ir antipozityvizmo – santykį (Lietuvoje tik pastarąjį dešimtmetį). Šį santykį atspindi teisinio įstatymo koncepcija. Teisinės valstybės koncepcijos Lietuvoje kūrėjas prof. A. Vaišvila pažymi, kad teisinis įstatymas – tai valstybinės valdžios suformuluota, privaloma bendro pobūdžio taisyklė, atitinkanti prigimtines (konstitucines) žmogaus teises ir išreiškianti priešingų interesų kompromisą [1, p. 343].

Plėtojant teisinio įstatymo koncepciją juridinis pozityvizmas buvo neišvengiamai pap​ildytas antipozityvizmu, nes, anot V. S. Nersesianco, juridinis pozityvizmas savaime buvo nepajėgus apibrėžti tiriamo objekto – „pozityviosios teisės“, nes negalėjo atsakyti į klausimą, kas yra teisė bendrąja prasme, kas sudaro teisės pozityvumą, koks yra teisės pozityvumo mechanizmas ir funkcionavimas, jei tai susiję su teise, koks yra „pozityviosios teisės“ kom​promisas [5, p. 313]? Tai suprantama, nes teise vadinamas įstatymas, kitaip tariant, teisės nėra, o yra tik įstatymas. Atsakydami į klausimą, kas yra teisė, pozityvistai atsako, kas yra įstatymas, o ne teisė, todėl į šiuos klausimus pozityvizmo teorija iš esmės nepajėgi atsakyti: ji argumentuoja autoritarine logika apeliuodama į valdžios valią, o tai, be abejo, nėra mok​slinis argumentas, nes valdžios valia (jos genezė, objektyvus turinys, ribos ir kt.) yra prob​lema, kurią būtina išsamiai moksliškai išanalizuoti, todėl problema negali (nepajėgi) būti įtikinančiu argumentu.

Atsižvelgdami į nurodytas svarbiausias teisinio pozityvizmo kritines pastabas, šių laikų pozityvistai papildo, atnaujina ir plėtoja teisinį pozityvizmą. H. Hartas sukyla prieš teoriją, ku​rios pagrindinė idėja yra ta, kad teisė yra suvereno valios pareiškimai arba grasinimais paremti įsakymai [13, p. 17]. Oponuodamas ir papildydamas H. Harto teiginį, R. Dvorkinas teisę supranta ne tik kaip pozityviosios teisės normas, bet ir kaip teisės principus, nes tais atvejais, kai nėra teisės normos, teismai privalo rasti išeitį – vadovautis teisės principais [14, p. 68].

Teisinis pozityvizmas pradeda pripažinti prigimtinės teisės vertybes, atsižvelgia į moralės normas. Reikia pasakyti, kad teisės ir įstatymo skyrimas nebūtinai turi vadovautis pozityviosios ir prigimtinės teisių supriešinimu. Vienas rimčiausių painiavos šaltinių yra tas, kad teisiniam pozityvizmui oponuojančios teorijos suplakamos į vieną ir vienodai įvardijamos klaidinančiu „prigimtinės teisės“ teorijų pavadinimu. Šios klaidos dažniausiai laikosi po​zityvistai, nes jų nuostata teisę leidžia suprasti kaip žmogiškojo arba dieviškojo proto darinį. Prigimtinė teisė reiškia tai, kad ji yra ne racionaliai nustatyta, o natūraliai susiformavusi.

Teisės viršenybės pripažinimas reikalauja įstatymą suprasti kaip teisinį, t. y. antrinį, teisės nulemtą reiškinį, kurio kompromisas yra ne bet kokia įstatymų leidėjo valia, o prik​lausanti nuo teisės vertinimo, kas yra teisinga ar neteisinga, prieštarauja ar atitinka teisės principams. Teisės viršenybė išliks tik tokiu atveju, jei dauguma, spręsdama konkrečius klausimus, bus saistoma taisyklių, kurių ji negali keisti ad hoc.

Teisės ir įstatymo skyrimas pagrindžia dvi teisinio įstatymo funkcijas: vertybinę ir aiški​namąją. Per šias funkcijas įstatymas gali būti vertinamas kaip teisinis ar neteisinis. Įstaty​mams keliami tokie turinio reikalavimai: juose turi atsispindėti visuomenės bendras interesas – skirtingų socialinių interesų kompromisas. Teisinis įstatymas laikomas svarbia socialine vertybe. Nuo teisės sampratos priklauso objektyvus įstatymų leidybos pobūdis. Jam keliami reikalavimai lemia visuomeninio – politinio gyvenimo organizavimą, numatantį įstatymų leidybos tikslus, turinį ir pan.

Vienas iš svarbiausių teisės sampratos diskusijų laimėjimų yra tas, kad vis daugiau mokslininkų būtinai pritaria platesnei teisės požymių paieškai, nei siekia įstatymų leidybos ribos. Tai skatina tyrinėti teisę įvairiais aspektais ir lemia jos kompleksinę analizę. Pradedami kelti klausimai: kuo teisė skiriasi nuo neteisės arba įstatymai nuo neįstatymų? Ieškant atsa​kymų į šiuos klausimus būtina skirti teisę ir įstatymą. Toks skyrimas šiuolaikinėje teisės filosofijoje ir toliau skatina neopozityvizmo raidą.

Išvados

1. Su renesansu pamažu įsitvirtino kultūros sekuliarizacijos idėjos, nes renesanso es​minis požymis buvo individualybės pirmumo skelbimas, iš kurio išplaukė visuomenės gyvenimo tvarkos įvairovė. Individualizmo iškėlimas lėmė laisvės pajautimą, subjektyvumo pripažinimą. Šios tendencijos pradėjo atsispindėti įstatymuose, kurie taip pat siekė įtvirtinti autonomiškumo ir laisvės interesus. Taip paaiškėjo ir teisės subjektyvinimo tendencijos, todėl teisė jau nebegalėjo būti teisinio mąstymo „centru“.

2. XVI a. ėmė populiarėti chaoso tendencijos, atskiros pasaulio centro dalys tapo reikšmingos ir savarankiškos, todėl įstatymas taip pat tapo nepriklausomu, savarankišku, vi​eninteliu mažu nepriklausomu, pačiam sau reikšmingu centru. Taip ryškėjo teisinio po​zityvizmo tendencijos.

3. Teisinis pozityvizmas valstybės įstatymą laiko moraliai neutraliu, t. y. priemone, o ne tikslu ar būdu, kuriuo suverenas skelbia savo valią ir užtikrina paklusnumą tai valiai. Šiandien konstatuojama, kad pirmenybė teikiama teisiniam pozityvizmui.

4. Juridinis pozityvizmas atstovauja koncepcijai, kuri įstatymą laiko teise. Nors teisės istorijoje juridinio pozityvizmo (nustatytos teisės) doktrinos istorija trunka tik akimirką, palyginti su natūraliai susiformavusios teisės raida, juridinis pozityvizmas itin reikšmingas ir šiandien, nes jo raidos metu susiformavo šiandien veikiančios institucijos (parlamentas, konstitucinis teismas ir kt.) ir jų veiklos principai, be kurių neįsivaizduotumėme šiandieninės teisinės sistemos.

5. Siekiant išspręsti juridinio pozityvizmo problemas neįmanoma jo atsisakyti ir grįžti prie anksčiau veikusios veiksmingesnės teisinės sistemos, nes teisinė sistema neatsiranda iš naujo, ji turi savo raidą, kurią tobulindami galime pamažu keisti ir pildyti.
6. Juridinis pozityvizmas neišvengiamai papildomas antipozityvizmu, nes juridinis po​zityvizmas savaime nepajėgus apibrėžti tiriamo objekto – „pozityviosios teisės“, t. y. jis ne​gali atsakyti į klausimą, kas yra teisė bendrąja prasme, kas sudaro teisės pozityvumą, koks yra teisės pozityvumo mechanizmas ir funkcionavimas, jei tai susiję su teise, koks yra „po​zityviosios teisės“ kompromisas.
7. Atsižvelgdami į svarbiausias teisinio pozityvizmo kritines pastabas šių laikų po​zityvistai papildo ir atnaujina teisinį pozityvizmą. Teisinis pozityvizmas pradeda pripažinti prigimtinės teisės vertybes, atsižvelgia į moralės normas.
(((
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Summary

The idea of conceptual division between Law and Statute has been vital factor in the process of law learning. Characteristic historical features of the scholarly developments in the crossroads of Statute and Law are being dealt with in the article. These features are related to particular circumstances of time period and this relationship allows us to comprehend better aforementioned crossroads. In the article valuable legacy of law history, which is still very much used in answering to new challenges of politics, democracy, law making process, law and justice, is looked at from the modern day point of vantage. The legacy of legal thought provides us with plentiful source for the arguments often involved in the ideological and theoretical background concerning the crossroads of Statute and Law.

The author defends position that the concept of division between Statute and Law has played an important role of Law learning in the course of the law history. This division serves as a ground for both axiological function and interpreting function. Depending upon the choice of this function a Statute may be estimated as legal or extralegal. The article supports the arguments that retrospective view to Law and Statute is detrimental to claims that Statute always goes contrary to Law, morals and justice. Certain order of things has been always present in any given society. If this order did not run contrary to common perception of justice, cosmological coherence (law), people obeyed the order. However, if the order did not stop society from chaos, it met with opposition.

The author of the article defends position that historical overview of the crossroads of Statute and Law also runs contrary to widely spread myth of Law evolution, Law growth from one generation to another, continuation of Law. The growth of Law is merely illusion of ideological nature because in the history the primacy of Law had been much more effectively fortified than it is now. Juridical positivism represents the conception which equalises Statute to Law. In historical comparison with the ancient current of naturally formed Law, the doctrine of juridical positivism (established Law) was just a blink of an eye. Despite this fact now juridical positivism occupies relatively strong position because during the period of development of this legal school such important institutions as parliament, constitutional court, etc. and the principles underlying them had been moulded.
In the present we cannot imagine modern legal system doing well without them. Because of this reason we could not solve pending issues of juridical positivism and we could not return to previously employed more effective legal system without looking back at the school of it juridical positivism. Legal system did not spring up just from some enigmatic black hole. The system is characterised by its development which we are able to influence by the way of gradual introduction of amendments and appendixes.
Jurisprudencija, 2002, t. 34(26); 14–20
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Santrauka

Pastaruoju metu Lietuvoje pastebimai didėja lizingo paslaugų paklausa. Kartu tampa aktualūs ir lizingo santykių teisinio reguliavimo klausimai. Sparti lizingo santykių raida reika​lauja ne tik spręsti kylančias praktines problemas, bet ir skatina šiuos santykius bei juos reglamentuojančius teisės aktus nagrinėti teoriniu–moksliniu požiūriu.

Šiame straipsnyje nagrinėjama naujame Lietuvos Respublikos civiliniame kodekse pateiktos finansinės nuomos sąvokos problema, atliekama jos lyginamoji analizė su užsienio valstybių finansinę nuomą reglamentuojančiais teisės aktais. 

Straipsnio tikslas – išskirti naujame Lietuvos Respublikos civiliniame kodekse pateiktos finansinės nuomos sąvokos svarbiausius elementus, atskleidžiančius finansinės nuomos san​tykių esmę. Straipsnyje taip pat išskiriami ir kiti (fakultatyviniai) finansinės nuomos sąvokos elementai bei atskleidžiama jų reikšmė.

Įvadas

Finansinė nuoma yra vienas populiariausių finansinių instrumentų, leidžiančių pakan​kamai lanksčiai ir veiksmingai investuoti. Lizingo [1] pranašumai, palyginti su kitomis finan​savimo formomis, bei neretai suteikiamos mokesčių lengvatos dar labiau skatina lizingo rin​kos plėtrą. Pastaruoju metu Lietuvoje pastebimai didėja lizingo paslaugų paklausa. Kartu tampa aktualūs ir lizingo santykių teisinio reguliavimo klausimai. Sparti lizingo santykių raida reikalauja ne tik spręsti kylančias praktines problemas, bet ir skatina šiuos santykius bei juos reguliuojančius teisės aktus nagrinėti teoriniu–moksliniu požiūriu.

Naujas Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas (toliau – LR CK), įsigaliojęs nuo 2001 m. liepos 1 d., ne tik praplėtė bei detalizavimo civilinių turtinių santykių reguliavimą Lietuvoje, bet ir reglamentavo kai kurias naujas bei kokybiškai atskiras turtinių santykių rūšis, faktiškai egzistuojančias komercinėje apyvartoje. Kaip atskira sutarčių rūšis LR CK 6 knygos XXX sky​riuje reglamentuojama finansinė nuoma.

Svarbu pabrėžti, kad lizingo santykių reguliavimas tradiciškai apima keturias pagrindi​nes sritis: sutarčių teisę, įmonių teisę, mokesčių teisę ir finansų (buhalterinę) apskaitą. At​sižvelgiant į užsienio valstybių praktiką, lizingo ir/ar finansinės nuomos sąvokos atskirose srityse neretai apibrėžiamos skirtingai arba apskritai nereglamentuojamos [2], todėl nag​rinėjant finansinės nuomos sąvokos problemą moksline prasme svarbu ne tik išskirti šios sąvokos svarbiausius elementus bei jų reikšmę atskiroje teisės šakoje (šiuo atveju sutarčių teisėje), bet ir atskleisti jų santykį ir galimą įtaką finansinės nuomos santykių reguliavimui kitose teisės šakose.

Taigi šiame straipsnyje siekiama išskirti LR CK pateiktos finansinės nuomos sąvokos svarbiausius elementus, atskleidžiančius finansinės nuomos santykių esmę. Straipsnyje išskiriami ir kiti (fakultatyvūs) finansinės nuomos sąvokos elementai bei atskleidžiama jų reikšmė.

Atliekant analizę buvo nagrinėjami Lietuvos bei užsienio valstybių teisės aktai ir mok​slinė literatūra, taikomi lyginamosios teisėtyros ir sisteminės analizės mokslinio tyrimo meto​dai.

1. Finansinės nuomos santykių esmė ir svarbiausi 

finansinės nuomos sąvokos elementai

LR CK 6.567 straipsnio 1 dalyje finansinė nuoma apibrėžiama taip: „pagal lizingo (fi​nansinės nuomos) sutartį viena šalis (lizingo davėjas) įsipareigoja įgyti nuosavybės teise iš trečiojo asmens kitos šalies (lizingo gavėjo) nurodytą daiktą ir perduoti jį lizingo gavėjui val​dyti ir naudoti verslo tikslais už užmokestį su sąlyga, kad sumokėjus visą lizingo sutartyje numatytą kainą daiktas pereis lizingo gavėjui nuosavybės teise, jeigu sutartis nenumato ko kita“ [3, p. 271].

Reikia pabrėžti, kad LR CK pateikiama ne finansinės nuomos apskritai, o finansinės nuomos sutarties [4] sąvoka. Tokia šio apibrėžimo analizė visų pirma leidžia išskirti svar​biausius finansinės nuomos sąvokos elementus sutarčių teisėje.

LR CK finansinės nuomos sąvoka apibrėžia vadinamąjį klasikinį finansinės nuomos modelį, kai sutartinių santykių dalyviai yra trys pagrindiniai subjektai: lizingo davėjas, lizingo gavėjas ir pardavėjas. Pažymėtina, kad savo turiniu ji labai panaši į finansinės nuomos sąvo​kas, pateikiamas 1991 m. Kanados Kvebeko provincijos civiliniame kodekse [5] ir 1994 m. Rusijos Federacijos civiliniame kodekse [6], kuriais buvo vadovautasi rengiant LR CK [7, p. 11]. Atliekant lyginamąją analizę galima rasti ir tam tikrų skirtumų, kurie bus trumpai ap​tariami toliau. LR CK finansinės nuomos sąvoka iš esmės atitinka ir pagrindinius finansinės nuomos apibrėžimo kriterijus, pateiktus UNIDROIT 1988 m. Otavos konvencijoje „Dėl tarp​tautinio finansinio lizingo“ [8, p. 135–137].

Atsižvelgiant į tai, kad apibrėžimo tikslais įstatymų leidėjas pasirinko bendriausią finan​sinės nuomos atvejį, galima daryti išvadą, kad taip siekiama aprėpti kuo didesnę praktikoje egzistuojančių (ar galinčių atsirasti) santykių įvairovę. Turint omenyje tokio pobūdžio tikslą, šiai sąvokai taikytinas plečiamasis, o ne siaurinamasis aiškinimas.

Paanalizavus LR CK pateiktą finansinės nuomos sutarties apibrėžimą, taip pat at​sižvelgiant į užsienio valstybių praktiką, galima išskirti šiuos svarbiausius finansinės nuomos sąvokos elementus: (1) lizingo gavėjas pasirenka lizingo sutarties dalyką (daiktą) ir par​davėją; (2) lizingo davėjas įsipareigoja įsigyti nuosavybėn šį daiktą siekdamas jį išnuomoti lizingo gavėjui. Pažymėtina, kad, pavyzdžiui, 1994 m. Rusijos Federacijos kodekso komen​tare turto įsigijimas siekiant jį išnuomoti laikomas esminiu finansinės nuomos bruožu [9, p. 237]. Labai panašūs kriterijai išskiriami ir JAV vieningame komerciniame kodekse (1990 m. red.), kuriame finansinės nuomos atribojimui nuo kitų panašių santykių skiriama labai daug dėmesio [10].

Taigi moksliniu požiūriu būtent šie sąvokos elementai atskleidžia finansinės nuomos santykių esmę – lizingo davėjo finansinį interesą. Lizingo davėjo pagrindinis tikslas yra suteikti finansavimą lizingo gavėjui, o lizingo sutarties dalyko (daikto) įsigijimas nuosavybėn yra tik lizingo davėjo interesų užtikrinimo priemonė. Iš šio pagrindinio principo išplaukia ir kokybiškai skirtingas bei specifinis finansinės nuomos santykių reglamentavimas, apimantis šalių teisių ir pareigų pusiausvyrą, rizikos ir atsakomybės paskirstymą.

Kiti finansinės nuomos sąvokos elementai teoriniu–moksliniu požiūriu nėra tokie reikšmingi, todėl vertintini kaip fakultatyvūs. Tačiau praktikoje jų reikšmė ir privalomumas gali būti diskutuotinas ir, atsižvelgiant į užsienio valstybių patirtį, dažnai priklauso nuo pasir​inkto įstatymo aiškinimo (šiuo atveju siaurinamojo pobūdžio) bei susiklosčiusios teisės normų taikymo praktikos. Siaurinamojo aiškinimo arba papildomų kriterijų nustatymo po​reikis praktikoje gali kilti, pavyzdžiui, sprendžiant mokesčių lengvatų, taip pat kitokių investi​cijų skatinimo priemonių taikymo finansinei nuomai galimybes arba siekiant kitų panašių tik​slų.

2. Kiti finansinės nuomos sąvokos elementai pagal LR CK

Analizuojant LR CK 6.567 bei 6.568 straipsnius, teoriniu požiūriu galima išskirti ir kitus finansinės nuomos sąvokos elementus, kurie bus toliau trumpai apžvelgti: (1) lizingo dalyko išnuomojimas tik verslo tikslais, t. y. vartojimo lizingo pripažinimo finansine nuoma prob​lema; (2) nuosavybės teisės perėjimas lizingo gavėjui pasibaigus finansinės nuomos sutar​ties terminui; (3) reikalavimai lizingo dalykui; (4) reikalavimai lizingo subjektams.

2.1. Ar vartojimo lizingas gali būti finansinė nuoma?

LR CK 6.567 straipsnio 1 dalyje, be kita ko, teigiama, kad „viena šalis (lizingo davėjas) įsipareigoja įgyti nuosavybės teise iš trečiojo asmens kitos šalies (lizingo gavėjo) nurodytą daiktą ir perduoti jį lizingo gavėjui valdyti ir naudoti verslo tikslais“ [3, p. 271]. Atrodytų, kad šiam reikalavimui suteikta imperatyvi išraiška, tačiau ar tai reikštų, kad finansinės nuomos nuostatų taikyti pagal LR CK negalima tuo atveju, kai lizingo gavėjas yra vartotojas? Ko gero, toks aiškinimas sutarčių teisės požiūriu nebūtų logiškas, nes santykių esmė išlieka ta pati, t. y. lizingo davėjas šiuo atveju taip pat turi tik finansinį interesą. Panaši problema kyla ir pagal 1994 m. Rusijos Federacijos civilinį kodeksą, o tokį imperatyvų reglamentavimą sutarčių teisės teoretikai laiko teisės spraga [11, p. 351].

Užsienio valstybių praktikoje vartojimo lizingo problema dažniausiai sprendžiama su​kuriant iš esmės panašų vadinamojo „klasikinio finansinės nuomos trikampio“ reglamenta​vimą vartojimo kredito ar kitame panašiame vartojimo teisės institute [12; 13, p. 26–29], tuo tarpu investicijų ar mokesčių lengvatų taikymo tikslais vartojimo lizingo pripažinimo finansine nuoma klausimas sprendžiamas atsižvelgiant į konkrečios valstybės politikoje pasirinktus skatinimo prioritetus.

Vartojimo kredito institutas reglamentuojamas ir LR CK 6 knygos XLIII skyriaus (Paskola) 3 skirsnyje. Atskiras vartojimo lizingo santykių reguliavimas čia nėra pateikiamas, tačiau atkreiptinas dėmesys į LR CK 6.886 straipsnio 2 dalį. Joje yra teigiama, kad: „Varto​jimo kredito sutartimi taip pat laikoma pirkimo–pardavimo išsimokėtinai (išperkamosios nuomos) ar kita panašaus pobūdžio sutartis, kai daiktai, esantys sutarties dalyku, vartotojo nuosavybėn pereina per šioje sutartyje nustatytą terminą sumokėjus daikto kainą, kredito palūkanas bei kitus sutartyje nustatytus mokesčius“ [3, p. 329].

Taigi sistemiškai aiškinant LR CK finansinės nuomos ir vartojimo kredito skyrių normas darytina išvada, kad vartojimo lizingo atveju turėtų būti taikomos finansinės nuomos nuo​statos (bent jau esant išperkamajai nuomai [14]) ir, fakultatyviai, vartojimo kredito nuostatos. Taip būtų užtikrinama tiek lizingo davėjo finansinio intereso apsauga, tiek var​totojų teisių gynimas. Vis dėlto turint omenyje gana griežtus reikalavimus vartojimo sutar​tims, dabartinių LR CK vartojimo kredito skyriaus nuostatų taikymas finansinei nuomai gali riboti vartojimo lizingo plėtrą.

2.2. Nuosavybės teisės perėjimas lizingo gavėjui pasibaigus finansinės 

nuomos sutarties terminui

Kitas finansinės nuomos sąvokos elementas, dėl kurio Lietuvoje dažnai diskutuojama, yra nuosavybės teisės į lizingo sutarties dalyką perėjimas lizingo gavėjui, pastarajam su​mokėjus visas lizingo įmokas. Šiuo atveju LR CK 6.567 straipsnio 1 dalyje pateiktame finan​sinės nuomos apibrėžime šis reikalavimas išreikštas aiškiai dispozityviai, t. y. lizingo sutarties dalykas (daiktas) perduodamas lizingo gavėjui „valdyti ir naudoti verslo tikslais už užmokestį su sąlyga, kad sumokėjus visą lizingo sutartyje numatytą kainą daiktas pereis lizingo gavėjui nuosavybės teise, jeigu sutartis nenumato ko kita“ [3, p. 271].

Tas pat pasakytina ir paanalizavus tiek užsienio valstybių praktiką, tiek ir UNIDROIT 1988 m. Otavos konvencijos „Dėl tarptautinio finansinio lizingo“ nuostatas. Apibrėžiant fi​nansinę nuomą dažniausiai pateikiamos kelios finansinės nuomos sutarties pasibaigimo al​ternatyvos (dispozityvinio pobūdžio), tačiau nuosavybės teisės į lizingo sutarties dalyką perėjimas lizingo gavėjui nėra laikomas esminiu finansinės nuomos požymiu [2; 8, p. 135–137; 9, p. 237]. Be to, pavyzdžiui, pagal JAV arba Didžiosios Britanijos teisę, jei sutartyje yra numatytas nuosavybės teisės perėjimas lizingo gavėjui pasibaigus sutarties terminui arba numatyta lizingo gavėjo galimybė įsigyti turtą už nominalią kainą, dėl tokių nuostatų sutartis gali būti pripažįstama ne finansine nuoma, o viena iš pirkimo–pardavimo sutarties rūšių [15; 16, p. 366–386].

Taigi nuosavybės teisės į lizingo sutarties dalyką perėjimas lizingo gavėjui pasibaigus sutarties terminui nėra laikytinas būtinuoju finansinės nuomos požymiu. Šis požymis dažnai priskiriamas išperkamajai nuomai [17, p. 53– 54; 18, p. 155; 19], kuri gali būti laikoma viena iš finansinės nuomos rūšių.

2.3. Reikalavimai lizingo dalykui

Nagrinėjant lizingo dalyką kaip finansinės nuomos sąvokos elementą, reikia pabrėžti, kad pagal LR CK 6.568 straipsnio 1 dalį „lizingo sutarties dalyku gali būti bet kokie ne​sunaudojamieji kilnojamieji ir nekilnojamieji daiktai, išskyrus žemę ir gamtos išteklius“ [3, p. 271].

Panašūs apribojimai nustatyti ir pagal, pavyzdžiui, 1994 m. Rusijos Federacijos civilinį kodeksą, tačiau jie grindžiami tuo, kad „žemės ir kitų gamtos išteklių naudojimas verslo tik​slais visų pirma reguliuojamas žemės klausimus reglamentuojančiuose įstatymuose“ [9, p. 329]. Galima sutikti su Rusijos teisės teoretikų nuomone, kad, nesant tokio reguliavimo, „žemės sklypų ir kitų gamtinių objektų lizingo uždraudimas veda prie faktinio nekilnojamojo turto lizingo apribojimo“ [6, p. 156].

LR CK inkorporuotas žemės nuomos reguliavimas, tačiau žemės finansinės nuomos klausimai čia nėra atskirai reglamentuojami. LR CK nustatytą apribojimą dėl žemės pripažinimo lizingo dalyku dar galima būtų aiškinti mokesčių teisės ar finansų (buhalterinės) apskaitos nuostatomis, nes žemės ir gamtos išteklių nusidėvėjimas nėra skaičiuojamas. Tačiau šiuos papildomus reikalavimus turėtų nustatyti atitinkamos mokesčių teisės normos ar finansų (buhalterinės) apskaitos taisyklės, tuo tarpu sutarčių teisės tikslais toks bendro pobūdžio apribojimas iš esmės nėra reikalingas.

2.4. Reikalavimai lizingo subjektams

Pagal LR CK 6.567 straipsnio 3 dalį „lizingo davėjas pagal sutartį gali būti bankas arba kitoks pelno siekiantis juridinis asmuo“ [3, p. 271]. Šia prasme finansinės nuomos regla​mentavimas siejasi su įmonių teise, nes finansinės nuomos veiklą vykdantiems subjektams gali būti nustatyti tam tikri reikalavimai. Finansinė nuoma priskiriama finansinio tar​pininkavimo veiklai. Prancūzijoje lizingo operacijas gali vykdyti komercinės įmonės, o jei tai nuolatinė veikla, lizingo davėjas turi būti kredito institucija [20, p. 256]. Kitose valstybėse, pavyzdžiui, Belgijoje, Rusijos Federacijoje, nustatomi finansinės nuomos veiklos licenci​javimo reikalavimai, tuo tarpu, pavyzdžiui, Italijoje yra nustatytas minimalus šią veiklą vyk​dančios bendrovės įstatinio kapitalo dydis [6, p. 140–147]. Lietuvoje finansinės nuomos veikla šiuo metu nėra licencijuojama ir nėra nustatyta papildomų reikalavimų lizingo davėjams. Reikia pabrėžti, kad, palyginti su kitomis finansinės veiklos rūšimis, finansinė nuoma santykinai mažiau rizikinga, todėl nustatyti griežtus reikalavimus finansinę nuomą vykdantiems subjektams iš esmės nėra būtina.

Lizingo gavėjams LR CK tiesiogiai nenumato jokių reikalavimų. Tiesa, LR CK 6.567 straipsnio 1 dalyje pateiktas finansinės nuomos sutarties sąvokos apibrėžimas įtvirtina ben​dro pobūdžio nuostatą, kad finansinės nuomos dalykas turi būti naudojamas verslo tikslais. Iš to išplaukia, kad vartotojas negalėtų būti lizingo gavėjas, tačiau, kaip jau buvo minėta, vartojimo lizingo atveju nereikėtų riboti finansinės nuomos nuostatų taikymo.

Užsienio valstybių praktikoje pardavėjui, iš kurio lizingo davėjas įsigyja lizingo objektą, dažniausiai nėra keliami papildomi reikalavimai. Tokių reikalavimų nenumato ir LR CK.

Kalbant apie finansinės nuomos sąvokos problemą dažnai paliečiami ir kiti klausimai, susiję su finansinės nuomos subjektais, pavyzdžiui, grįžtamojo lizingo ir tiesioginio lizingo pripažinimu finansine nuoma, tačiau šios problemos čia nebus nagrinėjamos.

Išvados

1. LR CK pateikta finansinės nuomos sąvoka yra bendro pobūdžio ir atskleidžia tik pačius svarbiausius klasikinio finansinės nuomos santykių trikampio bruožus. Galima išskirti šiuos svarbiausius LR CK finansinės nuomos sąvokos elementus, atskleidžiančius finansinės nuomos santykių esmę: (1) lizingo gavėjas pasirenka lizingo sutarties dalyką (daiktą) ir par​davėją; (2) lizingo davėjas įsipareigoja įsigyti nuosavybėn šį daiktą siekdamas jį išnuomoti lizingo gavėjui. Kiti finansinės nuomos sąvokos elementai teoriniu–moksliniu požiūriu vertintini kaip fakultatyvūs.

2. Vartojimo lizingo atveju turėtų būti taikomos finansinės nuomos nuostatos (bent jau esant išperkamajai nuomai) ir fakultatyviai vartojimo kredito nuostatos. Taip būtų užtikrinama tiek lizingo davėjo finansinio intereso apsauga, tiek ir vartotojų teisių gynimas.

3. Nuosavybės teisės į lizingo sutarties dalyką perėjimas lizingo gavėjui pasibaigus sutarties terminui nėra laikytinas būtinuoju finansinės nuomos požymiu.

4. Sutarčių teisėje bendro pobūdžio apribojimas, kad lizingo dalyku negali būti žemė ir gamtos objektai, iš esmės nėra reikalingas. Papildomi reikalavimai mokesčių ir finansų (bu​halterinės) apskaitos tikslais gali būti nustatomi atitinkamose mokesčių teisės normose ar fi​nansų (buhalterinės) apskaitos taisyklėse.

5. Nustatyti lizingo subjektams papildomus reikalavimus nėra būtina.

6. Atsižvelgiant į finansinės nuomos sąvokos bendrumą ir sąlyginį neapibrėžtumą, fi​nansinės nuomos santykiai bei jų reglamentavimas turi būti ir toliau nagrinėjami, siekiant to​bulinti šių santykių reguliavimą atskirose teisės šakose bei sukurti nuoseklų finansinės nuo​mos sąvokos aiškinimą tarpšakiniu lygmeniu.
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Summary

During the recent years the demand for the leasing services in Lithuania has remarkably increased. At the same time the importance of the issues related to regulation of leasing relations has increased. The rapid development of the leasing relations requires not only solutions for arising practical problems, but also encourages the analysis of leasing and the related legislation from the scientific point of view.

This article deals with the concept of „financial leasing“ provided in the new Civil Code of the Republic of Lithuania, as well as its comparative analysis with the foreign legal acts regulating financial leasing.

The purpose of this article is to define the main elements of the concept of „financial leasing“ set by the Civil Code of the Republic of Lithuania that reveal the essence of financial leasing. The article also discusses other elements of this concept and their importance.
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Santrauka

Globalizacija lemia tai, kad įmonių veikla neapsiriboja vienos valstybės teritorija. Dėl to įmonių gautos verslo pajamos gali būti apmokestinamos pagal bent kelių valstybių jurisdikciją. Atskiroms valstybėms taikant skirtingas apmokestinimo taisykles, gal susidaryti situacijos, kai tos pačios pajamos apmokestinamos kelis kartus arba, priešingai, visiškai neapmokesti​namos. Siekdamos išvengti šių neigiamų padarinių, valstybės turi siekti kiek įmanoma geriau derinti vidaus mokesčių įstatymus. Ekonominio bendradarbiavimo ir vystymo organizacija [OECD] ėmėsi kontroliuoti šias pastangas, pateikdama darbinę hipotezę dėl „funkcionaliai at​skiro subjekto“ metodo taikymo apmokestinant užsienio įmonių nuolatines buveines.

Lietuvai tampant integruota pasaulinės ekonomikos dalimi, itin aktualūs tarptautinio apmokestinimo klausimai, įskaitant užsienio įmonių nuolatinių buveinių apmokestinimą. Ku​riant Lietuvos mokesčių įstatymus, susiduriama su tam tikra dilema: kuriuo iš tarptautinėje praktikoje egzistuojančių nuolatinių buveinių apmokestinimo metodų turėtų būti grindžiamas Lietuvos apmokestinimo modelis.

Šiame straipsnyje nagrinėjami pagrindiniai užsienio įmonių nuolatinių buveinių apmokes​tinimo metodai, OECD naujai suformuluoto „funkcionaliai atskiro subjekto“ metodo pranašu​mai ir trūkumai, taip pat atskirų metodų taikymo galimybės Lietuvos praktikoje.

Įvadas

Globalinės ekonomikos sąlygomis vienas iš pagrindinių valstybės fiskalinės politikos tikslų yra sukurti tokią fiskalinę aplinką, kuri pritrauktų užsienio kapitalo srautus bei investi​cijas į nacionalinę ekonomiką. Kita vertus, būtina užtikrinti, kad užsienio verslo subjektai, veikdami toje valstybėje, sumokėtų vietos mokesčius, kurie yra tos valstybės vykdomų funk​cijų bei teikiamų viešųjų paslaugų finansinis pagrindas.

Lietuvai integruojantis į pasaulinę ekonomiką, jos nacionalinis ūkis tampa vis atviresnis užsienio kapitalui bei verslui. Lietuvos Respublikos įstatymuose numatytos įvairios galimy​bės užsienio valstybių įmonių veiklai vykdyti Lietuvoje [1]. Remiantis Lietuvos Banko statisti​kos duomenimis, 2001 metais tiesioginės užsienio investicijos Lietuvoje siekė apie 10 662 mln. litų [2]. Taigi Lietuvos kontekste užsienio įmonių pajamų apmokestinimo klausimai itin aktualūs.

Kai vienos valstybės įmonė vykdo veiklą kitoje valstybėje, apmokestinimo antrojoje valstybėje tikslais būtina atsakyti į du esminius klausimus. Pirma, remiantis antrosios valsty​bės teise reikia nustatyti, ar laikoma, kad pirmosios (užsienio) valstybės įmonė veikia antro​joje valstybėje per nuolatinę buveinę. Antra (jeigu atsakymas į pirmąjį klausimą teigiamas), būtina nustatyti pelną, priskiriamą užsienio įmonės nuolatinei buveinei ir apmokestinamą antrojoje valstybėje. 2002 m. sausio 1 d. įsigaliojo naujas Lietuvos Respublikos pelno mo​kesčio įstatymas Nr. IX-675, kuriame, kaip, beje, ir kituose Lietuvos Respublikos mokesčių teisės aktuose, turi būti ieškoma atsakymų į šiuos du klausimus.

Šiame straipsnyje nagrinėjamas „antrasis“ užsienio įmonių apmokestinimo klausimas, t. y. pelno ir nuostolių [3] priskyrimas užsienio įmonių nuolatinėms buveinėms.

Rašyti šį straipsnį paskatino jau minėto naujo Lietuvos Respublikos pelno mokesčio įstatymo Nr. IX-675 priėmimas, taip pat ir 2001 metais Ekonominio bendradarbiavimo ir vys​tymo organizacijos (OECD) inicijuota vieša diskusija pelno priskyrimo nuolatinėms buvei​nėms klausimais. Ši diskusija buvo inicijuota siekiant patikrinti OECD parengtą nuolatinės buveinės, kaip hipotetiškai atskiro subjekto, apmokestinimo modelį, ir sulaukė gana priešta​ringų vertinimų, reikšmingų tiek teoriniu, tiek praktiniu požiūriu.

1. Nuolatinių buveinių apmokestinimo metodai

Vadovaujantis tarptautinio apmokestinimo principais, įtvirtintais OECD pavyzdinės su​tarties dėl pajamų ir kapitalo apmokestinimo (toliau – OECD pavyzdinė sutartis) nuostatose [4], pajamų šaltinio valstybės teisė apmokestinti užsienio įmonės pelną yra ribota, t. y. vals​tybė gali apmokestinti tik tą užsienio įmonės pelną, kuris priskiriamas užsienio įmonės nuo​latinei buveinei, esančiai toje valstybėje [5]. Taigi užsienio įmonių apmokestinimo tikslais svarbu nustatyti, ką laikyti įmonės pelnu, priskirtinu užsienio įmonės nuolatinei buveinei.

Nagrinėjant įvairių valstybių praktiką, galima būtų išskirti du pagrindinius pelno prisky​rimo nuolatinėms buveinėms metodus (toliau dar vadinamus „nuolatinių buveinių apmokes​tinimo metodais“): tiesioginį ir netiesioginį [6, p. 11].

Taikant tiesioginį metodą, nuolatinei buveinei priskiriamas pelnas, kurį nuolatinė bu​veinė gautų, jeigu būtų nepriklausoma, nesusijusi ir atskira įmonė, veikianti tokiomis pačio​mis ar panašiomis sąlygomis. Tuo tarpu netiesioginis metodas reiškia tai, kad nuolatinės buveinės pajamos apskaičiuojamos pagal bendrąsias visos įmonė pajamas, gautas iš veik​los, kurioje dalyvavo nuolatinė buveinė. Nuolatinei buveinei tenkančios įmonės pajamos ap​skaičiuojamos visos įmonės bendrosioms pajamoms taikant koeficentus, paremtus turto, apyvartos, darbo valandų skaičiaus ar kitų reikšmingų veiksnių lyginimu.

OECD pateiktame projekte diskusijai dėl pelno priskyrimo nuolatinėms buveinėms taip pat išskiriami du pagrindiniai pelno priskyrimo metodai, t. y. „funkcionaliai atskiro subjekto“ metodas (angl. functionally separate entity) ir „atitinkamos veiklos“ metodas (angl. relevant activity) [7], kurie iš esmės atitinka prieš tai minėtus tiesioginį ir netiesioginį metodus. Vis dėlto tikslingiau būtų tyrinėti OECD pateiktus metodus, nes OECD, kaip autoritetinga tarp​valstybinė institucija, koordinuoja atskirų valstybių, siekiančių tam tikro konsensuso šiuo klausimu, pastangas. Be to, OECD inicijuota vieša diskusija dėl OECD pateikto projekto at​skleidė aktualiausias tendencijas.

1.1. Atitinkamos veiklos metodas

Pagal šį metodą prie nuolatinės buveinės apmokestinamojo pelno priskiriamas įmonės pelnas, gautas iš veiklos, kurioje dalyvauja nuolatinė buveinė, t. y. pelnas iš atitinkamos veiklos. Tai reiškia, kad jeigu atitinkamoje veikloje dalyvauja keletas įmonės padalinių ir jų veikla nuostolinga, tai nuostoliai, patirti kitų įmonės padalinių, akivaizdžiai mažintų pelną, priskirtiną tam tikrai nuolatinei buveinei, nes atskirų padalinių nuostoliai mažintų bendrąsias įmonės pajamas iš atitinkamos veiklos. Kita vertus, kitų įmonės padalinių nuostoliai iš veik​los, nelaikomos atitinkama veikla, nuolatinės buveinės apmokestinamajam rezultatui įtakos neturėtų.

Kaip matyti, taikant šį metodą svarbu, kaip plačiai suprantama atitinkamos veiklos są​voka. Tarkime, turime įmonę, kurios pagrindinė būstinė gamina naują produktą. Šį produktą paskirsto ir platina įmonės nuolatinė buveinė kitoje valstybėje. Kuriant naują produktą turėta daug išlaidų, kurių naujo produkto pardavimo pajamos nekompensavo, nes naujas pro​duktas sunkiai priimamas užsienio rinkoje. Dėl to naujo produkto verslas yra nuostolingas. Jeigu atitinkama veikla laikysime ištisą procesą, apimantį produkto gamybą, produkto sukū​rimą ir t. t., minėtu atveju nuolatinės buveinės pajamos iš distribucijos neturėtų būti apmo​kestinamos (net jeigu nuolatinės buveinės vykdoma distribucijos veikla yra pelninga), nes apskaičiuojant nuolatinės buveinės veiklos rezultatą jai reikėtų priskirti ir nuostolius iš visos atitinkamos veiklos, t. y. nuostolius, patirtus dėl produkto gamybos, tyrinėjimų ir pan.

Jeigu atitinkamos veiklos sąvoka būtų apibrėžiama siauriau ir nurodytų nuolatinės bu​veinės vykdomą funkciją (pvz., produkto distribuciją), nuolatinei buveinei turėtų būti priski​riamos ir apmokestinamos tik pajamos iš distribucijos (nepaisant kitų įmonės padalinių, ku​rie nevykdo distribucijos, veiklos rezultatų). Taikyti funkcinį atitinkamos veiklos apibrėžimą gali būti sunku tais atvejais, kai tiek nuolatinė buveinė, tiek kiti įmonės padaliniai vykdo pa​našią funkciją. Tarkime, įmonė turi dvi nuolatines buveines valstybėse A ir B, kuriose abi vykdo distribucijos funkciją. Nuolatinės buveinės, veikiančios valstybėje A, veikla yra pel​ninga, tuo tarpu nuolatinės buveinės, veikiančios valstybėje B, rezultatas – nuostolis, netgi didesnis už nuolatinės buveinės pelną valstybėje A. Kyla klausimas, ar vadovaujantis funkci​niu atitinkamos veiklos apibrėžimu turėtų būti atsižvelgta į nuostolį valstybėje B apskaičiuo​jant nuolatinės buveinės apmokestinamąjį rezultatą valstybėje A?

Reikia pasakyti, kad atskiros valstybės atitinkamos veiklos metodą taiko skirtingiems parametrams. Pavyzdžiui, vienose valstybėse nuolatinės buveinės pelnui apskaičiuoti ima​mos įmonės bendrosios pajamos iš atitinkamos veiklos, kitose – išlaidos, trečiose – visos įmonės kapitalo struktūra [8].

1.2. Funkcionaliai atskiro subjekto metodas

Vadovaujantis funkcionaliai atskiro subjekto metodu, OECD pavyzdinės sutarties 7 straipsnio 1 pastraipa nenustato (priešingai negu atitinkamos veiklos metodas), kuris (kie​kybine išraiška) užsienio įmonės pelnas priskirtinas tos įmonės nuolatinei buveinei, o tik pa​tvirtina tai, kad pajamų šaltinio valstybė neturi teisės apmokestinti pelno, kurį užsienio įmonė gauna kitoje valstybėje kitaip negu per nuolatinę buveinę.

Funkcionaliai atskiro subjekto metodas reikalauja priskirti nuolatinei buveinei pelną, kurį ji gautų veikdama laikydamasi „ištiestos rankos“ principo [9] kaip atskira įmonė, atlie​kanti tą pačią ar panašias funkcijas tomis pačiomis ar panašiomis sąlygomis. Pagal šį me​todą neveikia „pritraukimo jėgos“ principas (angl. force of attraction) [10].

Pagal funkcionaliai atskiro subjekto metodą apmokestinamojo pelno apskaičiavimo tikslais nuolatinėms buveinėms suteikiamas hipotetinis atskiros įmonės statusas, nors iš tik​rųjų nuolatinės buveinės atskiro teisinio subjektiškumo neturi, o yra tik nuolatinė užsienio įmonės veiklos vieta kitoje valstybėje, įskaitant vadovybės buvimo vietą, filialą, įstaigą, ga​myklą ir kita [11].

Suteikus nuolatinėms buveinėms funkcionaliai atskiro subjekto statusą, atsiranda ga​limybė pripažinti nuolatinių buveinių ekonominius sandorius (angl. dealings) [12] su užsienio įmonės pagrindine būstine. Nuolatinės buveinės ekonominiai sandoriai yra atskira katego​rija. Jie nesukelia civilinių teisinių padarinių. Ekonominius sandorius apibūdina ekonomiškai reikšmingas vienų tos pačios įmonės padalinių rizikos, įsipareigojimų ir naudos perleidimas kitiems [13]. Vadovaujantis funkcionaliai atskiro subjekto metodu, jeigu užsienio įmonės pa​grindinė būstinė perduoda nuolatinei buveinei, esančiai kitoje valstybėje, naudotis ilgalaikį turtą, kurį, įvertinus nuolatinės buveinės vykdomas funkcijas ir prisiimtą riziką, nuolatinė bu​veinė naudoja kaip nuosavą, laikoma, kad šis ilgalaikis turtas yra nuolatinės buveinės, kaip atskiros įmonės, turtas. Būtent nuolatinių buveinių ekonominių sandorių pripažinimas yra vienas esminių funkcionaliai atskiro subjekto metodo požymių. Atitinkamos veiklos metodas visiškai ignoruoja bet kokius ekonominius sandorius įmonės viduje.

Funkcionaliai atskiro subjekto metodas leidžia apmokestinti nuolatinės buveinės pelną net ir tuo atveju, kai bendras visos užsienio įmonės, įskaitant kitus įmonės padalinius, rezul​tatas yra nuostolis. Tuo tarpu, kaip jau minėta, pagal atitinkamos veiklos metodą nuolatinės buveinės veikla paprastai nebūtų laikoma pelninga, jeigu visos įmonės lygmeniu tas verslas (atitinkama veikla) nėra pelningas, nes prie nuolatinės buveinės priskiriama dalis visos įmo​nės atitinkamos veiklos rezultato. Taigi skirtingų apmokestinimo metodų taikymas gali lemti priešingus rezultatus.

2. OECD suformuluoto funkcionaliai atskiro subjekto metodo 

pranašumai ir trūkumai

Kiekvienas iš prieš tai aptartų metodų turi savo šalininkų. OECD pasirinko funkcionaliai atskiro subjekto metodą, teigdama, kad šis metodas yra paprastesnis, geriau administruo​jamas ir labiau suderinamas su „ištiestos rankos“ principu, taikytinu [OECD pavyzdinės su​tarties] 9 straipsnio kontekste [14].

Funkcionaliai atskiro subjekto metodo paprastumą OECD sieja su tuo, kad jį taikant išvengiama praktikoje dažnai komplikuoto atitinkamos veiklos kriterijaus taikymo ir tai leidžia nuosekliau taikyti „ištiestos rankos“ principą nustatant nuolatinių buveinių apmokestinamąjį rezultatą. Administravimo požiūriu funkcionaliai atskiro vieneto metodas nereikalauja nusta​tyti įmonės kitose valstybėse gautų (pasaulinių) pajamų. Tai būtų reikalinga taikant atitinka​mos veiklos metodą. Taip išvengiama dar nepakankamai efektyvios atskirų valstybių mo​kesčių administratorių susižinojimo procedūros. Be to, OECD teigimu, funkcionaliai atskiro vieneto metodas užtikrina mokestinio režimo neutralumą nepaisant to, ar ekonominę veiklą vykdo rezidentas ar nerezidentas. Dėl šių motyvų OECD pasirinko funkcionaliai atskiro sub​jekto metodą kaip darbinę hipotezę, pateikdama ją viešai diskusijai ir tikėdamasi, kad susi​formavus tarptautiniam konsensusui šiuo klausimu atskiros valstybės atitinkamai suderins savo vidaus įstatymus.

Vis dėlto laikyti OECD pateiktą funkcionaliai atskiro subjekto metodą tobulu būtų per​nelyg paviršutiniška atsižvelgiant vien jau į tai, kad tai tik darbinė hipotezė, kuri nėra visapu​siškai patikrinta praktikoje. Be to, jau dabar galima matyti ne tik metodo trūkumus, bet ir tam tikrą jo netobulumą. Atsirado ir tokių, kurie visiškai nepritaria funkcionaliai atskiro subjekto metodui.

Jungtinės Karalystės Tarptautinės Prekybos Rūmų Mokesčių Komitetas nesutinka su tuo, kad funkcionaliai atskiro subjekto metodas tinkamesnis negu atitinkamos veiklos meto​das [15]. Komiteto manymu, atitinkamos veiklos metodas yra vienintelis teisingas OECD pa​vyzdinės sutarties 7 straipsnio ir daugelio dvišalių dvigubo apmokestinimo panaikinimo su​tarčių aiškinimas. Tuo tarpu funkcionaliai atskiro subjekto metodas daugeliu atvejų gali nu​lemti neteisingą rezultatą, nes pagal šį metodą įmonei gali tekti reikšmingi mokestiniai įsipa​reigojimai nuolatinės buveinės dislokacijos valstybėje net tuo atveju, kai visos įmonės mastu atitinkama veikla (kurioje nuolatinė buveinė dalyvauja) būtų nuostolinga. Komiteto nuomone, apmokestinimo tikslais nėra tinkama visais atvejais nuolatinę buveinę laikyti ekvivalentiška atskirai įmonei, o pelno priskyrimo metodas turi atspindėti dviejų verslo organizavimo formų, t. y. filialo (nuolatinės buveinės) ir antrinės įmonės, praktinius skirtumus.

Gana griežtai OECD nuostatą kritikuoja ir JAV mokesčių analitikas Lee A. Sheppardas, kuris OECD pasirinktą funkcionaliai atskiro subjekto metodą laiko ne tik netinkamu taikyti praktikoje, bet ir netgi teoriškai nepagrįstu [16]. Autorius šį metodą ypač kritikuoja dėl to, kad pagal jį pripažįstami nuolatinės buveinės ekonominiai sandoriai, kurie nėra fiksuojami formaliose sutartyse ir dėl to būtų sunkiai administruojami pagal „ištiestos rankos“ principą. Lee A. Sheppardas gina proporcingo paskirstymo (angl. formulary apportionment) metodą (aut. past. – iš esmės ekvivalentišką atitinkamos veiklos metodui), jo žodžiais tariant, „pa​prastesnį, naudotą Amerikoje ir Britanijoje daugelį metų, duodantį pakankamai gerą ir ne daugiau atsitiktinį rezultatą negu taikant „ištiestos rankos“ principą“.

Teisiniu aspektu svarbus aptariamų metodų ir valstybių vidaus įstatymų bei tarptauti​nės teisės formalus atitikimas. Tarptautinė audito ir konsultacijų firma Pricewaterhouse Coo​pers kvestionuoja funkcionaliai atskiro subjekto metodo suderinamumą su OECD pavyzdi​nės sutarties 7 straipsnio nuostatomis teigdama, kad šio naujo metodo taikymas gali parei​kalauti iš naujo įvertinti daugelį dvišalių dvigubo apmokestinimo sutarčių nuostatas bei ati​tinkamai pakeisti vidaus įstatymus [17]. Tai svarus argumentas. OECD pavyzdinės sutarties 7 straipsnio 1 pastraipą galima įvairiai interpretuoti (funkcionaliai atskiro subjekto metodo šalininkai teigia, kad OECD pavyzdinė sutartis pakeitimų nereikalauja ir užtektų tik pakore​guoti jos komentarą), tačiau atskirų valstybių vidaus įstatymus greičiausiai tektų keisti. Naujo metodo taikymas tam tikrais atvejais galėtų reikšti padidėjusius mokestinius įsipareigojimus, o mokesčių naštos padidėjimas nekeičiant įstatymų daugelyje valstybių galėtų būti pripa​žintas antikonstituciniu. Valstybių vidaus įstatymų keitimas gali pareikalauti nemažai laiko ir pastangų. Be to, ir rezultatas atskirose valstybėse greičiausiai nebūtų visiškai adekvatus. Kita vertus, ši kritika nepaneigia metodo esmės.

Tam tikrą tarpinę poziciją vertinant abu metodus užima Jungtinių Valstijų taryba tarp​tautiniam verslui (toliau – taryba), kuri iš esmės pritaria funkcionaliai atskiro subjekto meto​dui, tačiau įžvelgia praktinių sunkumų jį taikant [18]. Iš tiesų vadovaujantis griežtais civilinės teisės terminais nuolatinė buveinė nėra atskiras asmuo, todėl negali sudaryti sandorių (su​tarčių) su įmonės pagrindine būstine. Nuolatinės buveinės ekonominių sandorių pripaži​ni​mas yra tarsi nukrypimas nuo tradicinės doktrinos, kuri pripažįsta tik atskirų asmenų teisi​nius sandorius. Tuo tarpu ekonominių sandorių pripažinimas suteikia funkcionaliai atskiro sub​jekto metodui daug dirbtinumo nustatant tokių ekonominių sandorių turinį. Būtent dėl šios priežasties, tarybos nuomone, hipotetinis funkcionaliai atskiro subjekto metodo taiky​mas dalykams, kuriuos paprastai apibrėžia sutartys, pavyzdžiui, finansavimui, rizikos pa​skirsty​mui, nuosavybės perleidimui, gali būti problemiškas, kai tokių sutarčių nėra. Praktiniai funk​cionaliai atskiro subjekto metodo taikymo sunkumai gali priversti grįžti prie atitinkamos veiklos metodo arba bandyti ieškoti išorinių indikatorių, nurodančių, kokie ekonominiai nuo​latinės buveinės ir pagrindinės būstinės santykiai turėtų būti buvę. Tačiau, tarybos nuo​mone, nuolatinės buveinės atskiros finansinės atskaitomybės sudarymas bei ekonominių sandorių sudarymas raštu turėtų padėti taikyti funkcionaliai atskiro subjekto metodą. Taip pat pasakytina, kad taryba, nors ir priimdama funkcionaliai atskiro subjekto metodą, daro svarbią išlygą. Anot tarybos, tam tikromis aplinkybėmis mokesčių mokėtojams turėtų būti leista ginčyti pelno priskyrimą nuolatinei buveinei, kai visos įmonės mastu patiriami nuosto​liai. Reikia pripažinti, kad dirbtinis pelno priskyrimas nuolatinei buveinei pagal funkcionaliai atskiro vieneto metodą būtų abejotinas tam tikrais atvejais, pavyzdžiui, kai nuolatinė buveinė teikia paslaugas įmonės pagrindinei būstinei ir pati negauna pajamų [iš trečiųjų šalių], o vi​sos įmonės veikla yra nuostolinga.

Funkcionaliai atskiro vieneto metodo akceptavimas iš esmės reikštų tai, kad pelno mokesčio tikslais užsienio įmonių antrinės įmonės ir užsienio įmonių filialai (aut. past. – kla​sikinė nuolatinės buveinės forma) turėtų būti vienodai traktuojami. Mokestinio režimo neut​ralumas verslo organizavimo formų atžvilgiu gali būti vertinamas dvejopai. Mokestinio re​žimo neutralumas lyg ir sudarytų palankesnes sąlygas mokesčiams administruoti. Tarptau​tinė audito ir konsultacijų firma Ernst & Young pareiškė savo pritarimą funkcionaliai atskiro vieneto metodui, pagal kurį ekonominė veikla tam tikroje jurisdikcijoje būtų apmokestinama tokiu pačiu būdu ir nepriklausytų nuo korporatyvinės formos, kurią veiklai vykdyti pasirenka įmonė, nes jo taikymas sumažintų mokesčių administravimo išlaidas bei mokestinių taisyklių prieštaravimus [19]. Kita vertus, verta suabejoti, ar gali būti besąlygiškai taikomos tos pačios apmokestinimo taisyklės iš esmės skirtingoms verslo organizavimo formoms. Turėtume at​minti, kad antrinė įmonė yra atskiras ribotos turtinės atsakomybės juridinis asmuo, tuo tarpu filialas tėra steigėjų struktūrinis padalinys, neturintis savarankiško juridinio asmens statuso ir atitinkamai neturintis atskiro turto. Iš minėtų esminių šių verslo organizavimo formų skirtumų organiškai turėtų būti išvedami ir jiems taikomo mokestinio režimo ypatumai. Bent jau taip diktuotų tradicinė teisės doktrina, nepripažįstanti ekonominių sandorių, ir ja paremtas atitin​kamos veiklos metodas.

Funkcionaliai atskiro subjekto metodas, teikdamas prioritetą mokestinio režimo neut​ralumui, atskirų verslo organizavimo formų skirtumus bando sušvelninti tam tikslui pasitelk​damas ekonominių sandorių koncepciją. Egzistuoja nuomonė, kad mokesčių tikslais vie​nintelis reikšmingas antrinių įmonių ir filialų skirtumas yra dokumentų, patvirtinančių filialų ekonominius sandorius, nebuvimas [20]. Vis dėlto net jeigu filialo (nuolatinės buveinės) ekonominiai sandoriai būtų dokumentuoti, jie kokybiškai skirtųsi nuo civilinių teisinių sando​rių. Galima sutikti su tuo, kad pagrindinės bei antrinės įmonių sandoriams būdingas ir tam tikras dirbtinumo elementas, ir tuo jie panašūs į filialų ekonominius sandorius. Deja, iš do​kumentuotų civilinių teisinių pagrindinės ir antrinės įmonių sandorių galima nustatyti objek​tyvizuotus teisinius santykius, tačiau ekonominiai sandoriai tokio teisinio tikrumo kaip civili​niai teisiniai sandoriai neužtikrina, kol nėra aiškių ir visuotinų taisyklių dėl ekonominių sando​rių turinio nustatymo ir jų interpretavimo. Civiliniai teisiniai sandoriai ir ekonominiai sandoriai nėra adekvatūs savo sukuriamais padariniais. Ekonominiais nuolatinės buveinės ir jos stei​gėjo sandoriais galima apibrėžti, kuris įmonės padalinys naudoja tam tikrą turtą, tačiau šiais sandoriais negalima perleisti nuosavybės į turtą [21]. Abejotina, ar filialų ekonominius san​dorius galima būtų prilyginti civiliniams teisiniams sandoriams. Pavyzdžiui, kokią reikšmę galėtų turėti daikto atsitiktinio žuvimo rizikos priskyrimas nuolatinei buveinei?

Būtina pabrėžti ir tai, kad nuoseklus funkcionaliai atskiro vieneto metodo taikymas rei​kalautų apmokestinti mokesčiu prie pajamų šaltinio nuolatinės buveinės sąlygines išlaidas, t. y. tas išlaidas, kurias patirtų nuolatinė buveinė kaip hipotetiškas atskiras santykių su užsie​nio įmonės pagrindine būstine subjektas (pvz., mokėdama atlyginimą už vadovavimo pa​slaugas). Šis klausimas nėra nagrinėjamas OECD pateiktoje darbinėje hipotezėje. Be to, kri​tikos sulaukė ir tai, kad OECD hipotezėje neaptartas dvigubo apmokestinimo panaikinimo klausimas pagal OECD pavyzdinės sutarties 23 straipsnį [22].

3. Nuolatinių buveinių apmokestinimo modelis pagal 

Lietuvos įstatymus

Nuolatinės buveinės samprata Lietuvos Respublikos įstatymuose atsirado gana nese​niai, t. y. 1998 m. liepos 2 d., kai buvo atitinkamai pakeistas Lietuvos Respublikos juridinių asmenų pelno mokesčio įstatymas Nr. I-442. Lietuvoje nuolatinių buveinių apmokestinimas nėra išsamiai reglamentuotas, o praktika dar tik formuojasi. Pagrindinis vidaus teisės aktas, reglamentuojantis nuolatinių buveinių apmokestinimą, yra 2002 m. sausio 1 d. įsigaliojęs Lietuvos Respublikos pelno mokesčio įstatymas Nr. IX-675.

Šio įstatymo 4 straipsnio 3 dalies 1 punkte nustatyta, kad „užsienio vieneto mokesčio bazė yra užsienio vieneto per nuolatines buveines Lietuvos Respublikos teritorijoje vykdo​mos veiklos pajamos ir užsienio valstybėse uždirbtos pajamos, priskiriamos toms nuolati​nėms buveinėms Lietuvoje Respublikoje tuo atveju, kai tos pajamos susijusios su užsienio vieneto veikla per nuolatines buveines Lietuvos Respublikoje.“

Kaip matyti, tam, kad būtų nustatytos nuolatinių buveinių pajamos, įstatyme siūloma taikyti pajamų susietumo su nuolatinės buveinės veikla kriterijų. Deja, įstatymą nagrinėjantis asmuo pasiges jame susietumo kriterijaus turinio. Taip ir lieka neaišku, kaip plačiai traktuoti susietumo kriterijų. Siauriausia prasme susijusios pajamos būtų nuolatinės buveinės tiesio​giai gautos pajamos. Vis dėlto žodinė įstatymo teksto analizė reikalautų dar plačiau aiškinti susijusias pajamas. Taigi prie nuolatinių buveinių pajamų galima būtų priskirti ir pajamas, gautas kitų įmonės padalinių, jeigu tenkinama vienintelė sąlyga – pajamos gautos iš veiklos, kurioje dalyvauja nuolatinė buveinė. Vis tiek išlieka tam tikras neapibrėžtumas dėl to, kokias pajamas laikyti „susijusiomis su užsienio vieneto veikla per nuolatines buveines“. Pavyz​džiui, įsivaizduokime situaciją, kai nuolatinė buveinė atlieka vieną iš perdirbimo operacijų ir siunčia tarpinį produktą į kitą valstybę, kurioje gaminys užbaigiamas ir realizuojamas. Ar gaminio pardavimo pajamos turėtų būti priskirtos tik gaminį užbaigusio ir realizavusio įmo​nės padalinio pajamoms, ar minėtos pajamos (jų dalis) tektų ir perdirbimo operaciją atliku​siai nuolatinei buveinei?

Įstatymo leidėjas buvo lakoniškas šiuo klausimu ir paliko jį „atvirą“. Tokia situacija vie​šojoje (mokesčių) teisėje, kurioje neveikia šalių lygiateisiškumo principas, ypač nepageidau​tina, nes taip sukuriamos prielaidos mokesčių administratoriui traktuoti įstatymą sau nau​dinga linkme. Būtina atkreipti dėmesį į tai, kad plačiausias susietumo kriterijaus aiškinimas netgi leistų taikyti „pritraukimo jėgos“ principą nustatant nuolatinių buveinių apmokestina​mąsias pajamas pagal Lietuvos Respublikos pelno mokesčio įstatymą Nr. IX-675.

Siekiant visapusiškai išnagrinėti nuolatinių buveinių apmokestinimo modelį, svarbu iš​analizuoti ir nuolatinės buveinės atskaitymų nustatymo taisykles. Lietuvos Respublikos pelno mokesčio įstatyme Nr. IX-675 (12 straipsnio 2 dalyje) nustatyta, kad „nuolatinių buveinių apmokestinamasis pelnas apskaičiuojamas iš uždirbtų pajamų atimant neapmokestinamą​sias pajamas, ribojamų dydžių leidžiamus atskaitymus bei tokius atskaitymus, kurie susiję su užsienio vieneto pajamų uždirbimu per nuolatines buveines.“ Taigi tam, kad būtų nusta​tyti atskaitymai, kurie atimami iš nuolatinių buveinių apmokestinamųjų pajamų, įstatyme siūloma taikyti susietumo kriterijų. Susijusių atskaitymų sąvoka detalizuojama 2002 m. kovo 5 d. Lietuvos Respublikos Vyriausybės nutarime Nr. 321 „Dėl atskaitymų, susijusių su pajamų uždirbimu per nuolatinės buveines, nustatymo tvarkos ir nuolatinės buveinės pirmo ir pas​kutinio mokestinių laikotarpių nustatymo tvarkos patvirtinimo“. Šios tvarkos 3.2 punkte su nuolatine buveine susijusiais atskaitymais, be kita ko, įvardytos „užsienio vieneto ne per nuolatinę buveinę faktiškai patirtos sąnaudos, tiesiogiai susijusios su ta nuolatine buveine“. Formuluotė „tiesiogiai susijusios su ta nuolatine buveine“ suteikia tam tikro aiškumo ir nelei​džia pernelyg plečiamai interpretuoti atskaitymų susietumo sąvokos. Manytina, kad ir pajamų susietumo sąvokos aiškinimas turi būti adekvatus labiau teisės aktuose apibrėžtai atskaitymų susietumo sąvokai.

Būtina pabrėžti, kad apskaičiuojant nuolatinių buveinių apmokestinamąjį pelną, nuola​tinėms buveinėms leidžiama priskirti užsienio vieneto atskaitymų dalį, apskaičiuojamą pro​porcingai pagal užsienio vieneto pajamų ir nuolatinės buveinės pajamų santykį [23]. Kitaip tariant, Lietuvos teisės aktuose yra įtvirtintas proporcingo paskirstymo principas, būdingas atitinkamos veiklos metodui.

Analizuojant nuolatinių buveinių apmokestinimo modelį, įtvirtintą Lietuvos teisės ak​tuose, reikšminga ir tai, kad neleidžiama atskaityti užsienio vieneto faktiškai patirtų sąnaudų, susijusių su tos nuolatinės buveinės valdymu (sprendimų dėl užsienio vieneto veiklos pri​ėmimo) [24]. Iš to išplaukia, kad nuolatinės buveinės nėra laikomos atskiromis įmonėmis mokesčių tikslais. Atitinkamai nepripažįstami ir ekonominiai užsienio įmonės pagrindinės būstinės ir nuolatinės buveinės sandoriai.

Lietuvos teisės aktuose įtvirtinti nuolatinių buveinių apmokestinimo modelio požymiai nurodo, kad Lietuvos apmokestinimo modelis paremtas atitinkamos veiklos apmokestinimo metodu. Atitinkamos veiklos metodas dabartinėmis sąlygomis atrodytų esąs priimtinesnis Lietuvos praktikai negu funkcionaliai atskiro subjekto metodas. Galima tik įsivaizduoti, kiek mokesčio administratoriaus išteklių ir pastangų pareikalautų teisingas nuolatinių buveinių ekonominių sandorių vertinimas pagal funkcionaliai atskiro subjekto metodą. Vis dėlto OECD parengtas diskusijos projektas bei gauti vieši atsiliepimai atspindi įsivyraujančią ten​denciją – mokesčių tikslais nuolatines buveines laikyti funkcionaliai atskirais subjektais. Lie​tuvai dar gali tekti koreguoti vidaus teisę šiuo klausimu, atsižvelgiant į pažangiausius tarp​tautinius apmokestinimo modelius.

Išvados

1. Tarptautinėje praktikoje vyrauja du pagrindiniai nuolatinių buveinių apmokestinimo metodai: tiesioginis ir netiesioginis. OECD taip pat išskiria du metodus: funkcionaliai atskiro subjekto ir atitinkamos veiklos metodus. Globalinės ekonomikos sąlygomis, kai įmonės vei​kia keleto ar net daugiau valstybių jurisdikcijose, nesant bendro apmokestinimo metodo, galimi dvigubo apmokestinimo atvejai, arba priešingai, visiškas neapmokestinimas. Didėjant pasaulinės prekybos mastams bei sparčiai kuriantis elektroninei komercijai, tokie atvejai gali tapti vis dažnesni.

2. Siekdama užkirsti kelią galimiems neigiamiems padariniams, OECD pateikė darbinę hipotezę, pagal kurią nuolatinės buveinės turėtų būti apmokestinamos laikantis funkcionaliai atskiro subjekto metodo. Šis metodas paremtas fundamentaliais tarptautinio apmokestinimo principais, t. y. neutralumo ir „ištiestos rankos“ principais. Kita vertus, funkcionaliai atskiro subjekto metodui būdingas naujoviškumas. Šis metodas nukrypsta nuo tradicinės doktrinos apmokestinimo tikslais pripažindamas nuolatinę buveinę atskiru subjektu. Be to, funkciona​liai atskiro subjekto metodas paremtas naujoviška ekonominių sandorių koncepcija.

3. Vieša diskusija parodė, kad OECD suformuluotas funkcionaliai atskiro subjekto metodas nėra visiškai tobulas. Ekonominių sandorių koncepcija, kaip vienas esminių me​todo elementų, nėra pakankamai išplėtota. Praktikoje gali būti sudėtinga nustatyti ekonomi​nių sandorių turinį vadovaujantis hipotetiniais rizikos, įsipareigojimų ir naudos perleidimo kriterijais bent jau tol, kol tokie ekonominiai sandoriai nėra dokumentuoti. Administravimo aspektu dabartinėmis sąlygomis patikimesnis atrodytų atitinkamos veiklos metodas. Be to, būtina pabrėžti, kad OECD pateiktame projekte diskusijai liko nenagrinėti svarbūs nuolatinės buveinės sąlyginių išlaidų apmokestinimo prie pajamų šaltinio bei dvigubo apmokestinimo panaikinimo pagal OECD pavyzdinės sutarties 23 straipsnį klausimai.

4. Esant neaiškumams dėl funkcionaliai atskiro subjekto metodo taikymo, užsienio įmonės, besirinkdamos verslo organizavimo kitoje valstybėje formas, pirmenybę gali teikti antrinei įmonei, o ne filialui (nuolatinei buveinei) dėl to, kad antrinių įmonių apmokestinimo taisyklės yra skaidresnės. Implementuoti funkcionaliai atskiro subjekto metodą būtų tikslinga tik pašalinus minėtus neaiškumus.

5. Lietuvos Respublikos įstatymuose įtvirtintas nuolatinių buveinių apmokestinimo mo​delis paremtas atitinkamos veiklos apmokestinimo metodu. Remiantis atlikta teisės aktų, re​guliuojančių nuolatinių buveinių apmokestinimą, analize, galima konstatuoti, kad juose dar pasigendama preciziškesnio reglamentavimo, kuris būtinas viešojoje [mokesčių] teisėje, ypač naujose teisinio reglamentavimo srityse, kuriose dar nėra susiformavusi praktika. Kri​tiškai reikėtų vertinti tai, kad kai kurios itin reikšmingos sąvokos, pavyzdžiui, susijusios paja​mos, gali būti gana įvairiai interpretuojamos, ir tai gali lemti skirtingus nuolatinių buveinių apmokestinimo rezultatus.

6. Neturint ilgametės nuolatinių buveinių apmokestinimo administravimo patirties, ati​tinkamos veiklos apmokestinimo metodo pasirinkimas gali būti pateisinamas Lietuvos prak​tikoje. Kita vertus, tarptautinėje praktikoje akivaizdi tendencija mokesčių tikslais nuolatines buveines traktuoti kaip atskiras įmones, todėl būtų tikslinga tobulinti Lietuvos apmokesti​nimo modelį atsižvelgiant į tarptautinėje praktikoje naujai sukurtus ir patikrintus apmokesti​nimo metodus.
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Dilemma of Choice between Methods of Taxation of Permanent Establishments
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Summary

In the global economy activities of enterprises extend to the territory of more than one country. It means that business profits of enterprises may become subject to tax in several jurisdictions. When countries apply different taxation rules, situations of double taxation or less than single taxation are likely to occur. In order to avoid these negative consequences, countries have to approximate, to the extent possible, their domestic tax laws. The Organisation for Economic Co-operation and Development [OECD] undertook the initiative for co-ordination of such efforts, presenting the working hypothesis on uniform application of a „functionally separate entity“ method for taxation of permanent establishments of foreign enterprises. Lithuania, developing its own taxation model of permament establishments, is facing the dilemma of choice between the taxation methods existing in the international practice. This article discusses the existing methods of taxation of permanent establishments as well as strengths and weaknesses of the „functionally separate entity“ method as proposed by OECD. The article also elaborates on possibilities of application of these methods in the Lithuanian practice.
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Straipsnyje analizuojama Europos Bendrijos prekių ženklo (prekių ženklo, įregistruoto pagal 1993 m. gruodžio 20 d. Europos Tarybos reglamentą Nr. 40/94 „Dėl Bendrijos prekių ženklo“) samprata, komentuojama, kokie žymenys gali sudaryti Bendrijos prekių ženklą. Taip pat pateikiami komentarai apie subjektus, galinčius būti Bendrijos prekių ženklo savininkais.

1993 m. gruodžio 20 d. Europos Taryba priėmė reglamentą Nr. 40/94 „Dėl Europos Bendrijos prekių ženklų“ (toliau – reglamentas), kuris įsigaliojo nuo 1994 m. kovo 15 d. Reglamente pateikiama visiškai nauja prekių ženklų (šiame straipsnyje prekių ženklui prily​ginamas ir paslaugoms žymėti skirtas ženklas) kategorija – Europos Bendrijos prekių ženklai (toliau – Bendrijos prekių ženklai), kuriuos užregistravus pagal reglamente nustatytą proce​dūrą minėtų ženklų apsauga tuo pačiu metu vienodai galioja visose Europos Bendrijos valstybėse narėse be papildomos registracijos ar kitų formalumų. Reglamente nustatytą Bendrijos prekių ženklų registracijos sistemą administruoja specialiai tam įkurta Bendrijos institucija – Vidaus rinkos derinimo tarnyba (the Office for Harmonisation in the Internal Mar​ket) (toliau – VRHT), kuri šiuo metu įkurta Alikantės (Alicante) mieste Ispanijoje. VRHT yra ju​ridinis asmuo ir turi įprastas Europos Bendrijos oficialių institucijų privilegijas bei imunitetus. 1996 m. – pirmaisiais VRHT veiklos metais VRHT gavo daugiau kaip 40 000 paraiškų regist​ruoti Bendrijos prekių ženklą, nors tikėtasi, kad paraiškų skaičius nesieks 15 000. Nuo 1996 iki 2001 m. pabaigos VRHT įregistravo 132,218 Bendrijos prekių ženklų. 2002 metais (iki rugsėjo mėnesio) VRHT buvo pateikta 88,304 prekių ženklų paraiškos. Tai rodo ypač didelį prekių ženklų pareiškėjų susidomėjimą Bendrijos prekių ženklų registracijos sistema ir jos teikiamais pranašumais.

Kol reglamentas dar nebuvo priimtas, pareiškėjui norint apsaugoti prekių ženklą Euro​pos Bendriją sudarančių valstybių teritorijose reikėjo pateikti atskiras nacionalines paraiškas į visų atitinkamų valstybių patentų tarnybas ir už kiekvieną paraišką mokėti atskirus mokes​čius arba pateikti tarptautinę paraišką pagal Madrido sutartį ar Madrido sutarties protokolą. Priėmus reglamentą tą patį rezultatą galima pasiekti viena Bendrijos prekių ženklo registra​cija, ir tai leidžia iš esmės sumažinti pareiškėjo laiko ir finansines sąnaudas, reikalingas mi​nėtam prekių ženklui apsaugoti.

Bendrijos prekių ženklas yra vientisos prigimties. Kitaip tariant, jo registracija vienodai galioja visų Europos Bendriją sudarančių valstybių narių teritorijose. Tuo pačiu principu va​dovaujamasi ir atsisakant registruoti Bendrijos prekių ženklą, tai yra jeigu bent vienoje iš Eu​ropos Bendriją sudarančių valstybių egzistuoja reglamente numatyti pagrindai neregistruoti Bendrijos prekių ženklo, Bendrijos prekių ženklas negali būti registruojamas.

Bendrijos prekių ženklų apsauga nėra kuo nors ypatinga (platesnė) lyginant su Euro​pos Bendriją sudarančių valstybių atitinkamų nacionalinių įstatymų teikiama apsauga. Pa​grindinis minėtos sistemos pranašumas tas, kad viena prekių ženklo registracijos paraiška siekiama apsaugoti šį prekių ženklą visoje Europos Bendrijos valstybių narių teritorijoje. Uni​fikuotos Bendrijos prekių ženklų registracijos sukūrimas yra pati efektyviausia priemonė, kuri gali padėti įgyvendinti praktikoje Bendrijos prekių ženklais paženklintų prekių bendrąją rinką. Manoma, kad Bendrijos prekių ženklų registracija iš esmės sumažins Europos Bendrijos valstybėse narėse prekių ženklų konfliktų kiekį bei iš jų kylančias kliūtis laisvam prekių ir pa​slaugų judėjimui.

Kita vertus, bent jau artimiausiu metu Bendrijos prekių ženklų registracija nepakeis Bendrijos valstybių narių nacionalinių prekių ženklų registracijos sistemų. Bendrijos prekių ženklų sistemos egzistavimą lygiagrečiai su atitinkamomis nacionalinių valstybių prekių žen​klų sistemomis natūraliai lemia prekių ženklų prigimtis (dažnai prekių ženklas dėl lingvistinių ir kultūrinių atskirų valstybių tautinių skirtumų gali egzistuoti tik tam tikra kalbine išraiška), be to, daugelis prekių ženklų naudojami vienos ar kelių valstybių teritorijoje ir jų savininkai eko​nomiškai nesuinteresuoti registruoti minėtus ženklus visoje Europos Bendrijos teritorijoje.

1976 m. Europos Komisijos memorandume dėl Europos Bendrijos Prekių ženklo buvo įvardyti keturi pagrindiniai Bendrijos prekių ženklui keliami tikslai [37]:

1) sukurti bendrą visos Europos Bendrijos teritorijoje galiojantį prekių ženklą, kad būtų išvengta atvejų, kada remiantis Europos Bendrijos valstybių narių nacionaliniais prekių ženklų įstatymais (nacionaline prekių ženklo registracija) draudžiama im​portuoti į minėtas valstybes prekes, kurios teisėtai realizuojamos kitose Europos Bendrijos valstybėse narėse, ir taip užtikrinti laisvo prekių judėjimo principo įgyven​dinimą;

2) sukurti bendrą prekių ir paslaugų konkurencijos Europos Bendrijos valstybių narių teritorijose teisinį reglamentavimą;

3) įgyvendinus pirmąjį ir antrąjį tikslus, sukurti bendrą Europos Bendrijos prekių ir pa​slaugų rinką, kaip to siekiama Romos sutarties 12 straipsniu;

4) tam tikras ekonominio pobūdžio tikslas – skatinti prekių ir paslaugų rinkos globali​zavimą bendroje Europos Bendrijos rinkoje.

Bendrijos ir nacionalinių lygių prekių ženklų registracijų sistemų egzistavimas sukelia dar vieną gana esminę kliūtį įgyvendinant laisvo prekių judėjimo principą. Pagal reglamentą, remiantis ankstesnį prioritetą turinčiais tapačiais ar panašiais nacionaliniais prekių ženklais, galima protestuoti Bendrijos prekių ženklo registraciją. Per nacionalines Bendrijos valstybių narių patentų tarnybas ir toliau galima registruoti ženklus, kurie labai sumažins galimų Ben​drijos prekių ženklų variantų (ypač tai susiję su naujai sukurtais prekių ženklais) skaičių.

Bendrijos prekių ženklo samprata

Bendrąja prasme Bendrijos prekių ženklas, remiantis reglamento 1 straipsnio 1 dalimi, suprantamas kaip prekėms arba paslaugoms žymėti skirtas ženklas, įregistruotas VRHT lai​kantis reglamente nurodytų sąlygų bei tvarkos. Reglamento 4 straipsnyje kalbama, kokie žymenys gali sudaryti Bendrijos prekių ženklą, nurodoma, kad Bendrijos prekių ženklą gali sudaryti bet kokie žymenys, kuriuos galima pavaizduoti grafiškai, ypač žodžiai, įskaitant as​menų vardus, piešinius/eskizus, raides, skaitmenis, prekių ar jų pakuotės formą, jeigu tokie žymenys gali atskirti vienam asmeniui priklausančias prekes ar paslaugas nuo kitam asme​niui priklausančių prekių ar paslaugų. Pažymėtina, kad ši reglamento nuostata yra lygiai to​kia pati kaip 1998 m. gruodžio 21 d. ES Direktyvos Nr. 89/104 „Dėl valstybių narių įstatymų dėl prekių ženklų suvienodinimo“ (toliau – direktyva) 2 straipsnio formuluotė. Tokie patys reikalavimai prekių ženklui įtvirtinti ir 2000 m. spalio 10 d. Lietuvos Respublikos prekių žen​klų įstatymo Nr. VIII-1981 (toliau – Prekių ženklų įstatymas) 2 straipsnio 1 dalyje.

Aptariamame reglamento straipsnyje numatyti du reikalavimai, kuriuos turi atitikti žy​menys, galintys sudaryti Bendrijos prekių ženklą, t. y. (a) formos reikalavimą bei (b) turinio reikalavimą. Remiantis formos reikalavimu, žymenys gali būti įregistruoti kaip Bendrijos pre​kių ženklai tik tuo atveju, jei juos galima pavaizduoti grafiškai, tai yra paraiškoje įregistruotas Bendrijos prekių ženklas turi būti atkuriamas įprasta grafinių ženklų sistema, pavyzdžiui, iš​spausdinant raides, skaitmenis ar žymenis. Atkreiptinas dėmesys į tai, kad 1994 m. Sutartyje dėl intelektinės nuosavybės teisių prekyboje (toliau – TRIPS sutartis) neįtvirtintas privalomas formos reikalavimas žymeniui, galinčiam sudaryti prekių ženklą, tačiau numatyta, kad sutar​ties narės (Europos Bendrija yra savarankiška TRIPS sutarties narė) gali papildomai nustatyti šį reikalavimą prekių ženklą sudarantiems žymenims [13, 15 str. 1 d.], kaip tai numatyta reglamente. Reglamento 4 straipsnyje nepateikiamas išsamus (baigtinis) žymenų, iš kurių gali būti sudarytas Bendrijos prekių ženklas, sąrašas. Nurodomi tik jų pavyzdžiai – žodžiai, įskaitant asmenų vardus, piešiniai, skaičiai ir t. t. Tai leidžia manyti, kad joks žymuo per se negali būti laikomas neregistruotinu, jeigu gali būti išreikštas grafine forma, todėl tiek spal​vos, įvairūs atspalviai, tiek ir žymenys, išreiškiantys garsus, kvapą ar skonį, laikytini galinčiais sudaryti Bendrijos prekių ženklą [28, p. 184]. Bendrijos prekių ženklų registracijos taisyklėse neaiškinama, kokia tvarka turėtų būti pateikiama paraiška ir kaip joje turėtų būti aprašomas bei vaizduojamas ženklas, siekiant įregistruoti garsą, skonį ar kvapą kaip Bendrijos prekių ženklą. Remiantis 1996 m. spalio 26 d. VRHT prezidento priimtų rekomendacijų dėl Taryboje atliekamų veiksmų tvarkos B skyriaus 8 dalies 8.2. punktu, paraiška įregistruoti garsinį (mu​zikinį) prekių ženklą gali būti pateikiama, jeigu tokį ženklą galima būtų perteikti grafiškai, pa​vyzdžiui, muzikinių notacijų nurodymu. Taigi populiarių televizijos ar radijo laidų šaukiniai bei kiti panašaus pobūdžio muzikiniai kūriniai gali būti įregistruoti kaip Bendrijos prekių ženklas. Nors minėtose rekomendacijose visiškai neužsimenama apie skonio ar kvapo žymenis, ne​paisant to manytina, kad jeigu tokie žymenys atitinka formos bei turinio reikalavimus, jie iš esmės turėtų būti laikomi galinčiais sudaryti Bendrijos prekių ženklą [31, p. 787]. Tuo tarpu Lietuvos Respublikos prekių ženklų įstatymo 5 straipsnyje, kitaip nei reglamente ir direkty​voje, numatytas baigtinis sąrašas žymenų, galinčių sudaryti prekių ženklą. Be to, pagal šio straipsnio dispoziciją negalima registruoti garsinių bei kvapinių (esencinių) prekių ženklų, nors 2000 m. gruodžio 29 d. Lietuvos Respublikos valstybinio patentų biuro direktoriaus įsa​kymu Nr. 123 patvirtintų Prekių ženklų registravimo taisyklių ZR/01/2001 114.1.5. punkte numatyta, kad ženklai gali būti garsiniai, kvapiniai, jeigu gali būti pavaizduoti grafiškai. Šiuo atveju Prekių ženklų registravimo taisyklėse nustatytas platesnis žymenų, galinčių sudaryti prekių ženklą, sąrašas nei Lietuvos Respublikos prekių ženklų įstatyme, todėl suinteresuotas asmuo, vadovaudamasis teisės aktų subordinacijos taisyklėmis (žemesnės kompetencijos institucijos priimtas teisės aktas privalo neprieštarauti aukštesnės kompetencijos institucijos priimtam teisės aktui), galėtų sėkmingai ginčyti garsinių ir kvapinių prekių ženklų registraciją Lietuvos Respublikos valstybiniame patentų biure.

Žodžiai ir/ar raidės, kuriais naudojantis VRHT pateikiamoje paraiškoje atkuriamas pra​šomas įregistruoti Bendrijos prekių ženklas, nebūtinai privalo būti nurodyti pagal Lotynų kal​bos abėcėlę. Jie gali būti perteikti bet kuria kita – tiek oficialia, tiek ir neoficialia EB kalba [28, p. 184]. Ženklas gali būti išreikštas graikų kalbos abėcėlės simboliais, kurie, išskyrus Grai​kiją, nenaudojami jokioje kitoje EB narėje. Pabrėžtina, kad įregistravus tokį ženklą kaip Ben​drijos prekių ženklą, registracijos suteikiama apsauga galios net tik grafiniam šių rai​džių/žodžių vaizdui pagal abėcėlę, bet ir jų reikšmei šia kalba. Tokiais atvejais paraiškoje įregistruoti Bendros prekių ženklą rekomenduotina greta pasirinktos abėcėlės šį ženklą pa​pildomai perteikti lotynų abėcėlės simboliais [28, p. 184].

Turinio reikalavimas reiškia tai, kad Bendrijos prekių ženklas turi būti sudarytas iš to​kių žymenų, kurie gali atskirti vieno asmens prekes ar paslaugas nuo kito asmens prekių ar paslaugų.

Pabrėžtina, kad skiriamasis ženklo požymis visų pirma turi būti įvertintas atsižvelgiant į prekes ir/ar paslaugas, kurioms žymėti pareikštas registruoti ženklas ir kurias taip siekiama atskirti nuo kitų vartotojams pateikiamų prekių ar paslaugų. Kitaip tariant, turi būti įvertinama, ar prekę, pažymėtą pareikštu registruoti ženklu „A“, bus galima atskirti nuo tokios pačios rū​šies prekių, pažymėtos ženklu „B“, jeigu jos būtų sudėtos viena šalia kitos [38].

Atkreiptinas dėmesys, kad reglamentas mini papildomą ir visiškai naują prekių ženklo rūšį, t. y. ženklą, turintį reputaciją (reputed trade mark). Reglamento 8 straipsnio 5 punkte nustatytas sąlyginis pagrindas atsisakyti registruoti Bendrijos prekių ženklą, kai registruoti​nas ženklas tapatus ar panašus į ankstesnį ženklą, turintį reputaciją Europos Bendrijos valstybėje narėje. Tiek Paryžiaus konvencija dėl pramoninės nuosavybės apsaugos (6 bis straipsnis), tiek daugumos Paryžiaus konvencijos valstybių narių prekių ženklų įstatymai vartoja terminą plačiai žinomas ženklas (wel-known trade mark) ypatingos apsaugos reika​laujančiam prekių ženklui apibrėžti, kuris, remiantis Paryžiaus konvencijos nuostatomis, turi būti saugomas net ir be jo registracijos (reglamento 8 straipsnio 2 dalies c punkte taip pat vartojamas terminas plačiai žinomas prekių ženklas, kartu teikiama nuoroda, kad ši sąvoka turėtų būti apibrėžiama pagal Paryžiaus konvenciją). Reglamente nustatyta, kad ženklas, tu​rintis reputaciją, turi būti užregistruotas bent vienoje Europos Bendrijos valstybėje narėje ir joje ar kitoje Europos Bendrijos valstybėje narėje turėti reputaciją. Tiesa, reglamente nepa​teikiamas apibrėžimas, kas turėtų būti laikoma „reputacijos turėjimu“, ir, matyt, toks apibrė​žimas paliktas nustatyti iš būsimos Europos Teisingumo Teismo praktikos šiais klausimais. Galima spėti, kad teismo praktikai bus gana sudėtinga užduotis nustatyti „ženklo, turinčio reputaciją“ pripažinimo kriterijus, kurie turėtų skirtis nuo plačiai žinomų prekių ženklams tai​komų standartų. Šis klausimas tampa dar sudėtingesnis, įvertinus, kad daugumoje Europos Bendriją sudarančių valstybių nustatant ženklo platų žinomumą galioja skirtingi absoliutūs dydžiai.

Bendrijos prekių ženklo pareiškėjų sąvoka

Bendrąja prasme pareiškėjas suprantamas kaip asmuo arba asmenų grupė, padavę paraišką įregistruoti prekių ženklą. Paraiška – tai visuma dokumentų, kuriuos reglamente nustatyta tvarka VRHT turi pateikti pareiškėjas, norintis įregistruoti prekių ženklą. Kadangi pareiškėjas gali būti kiekvienas asmuo (paraiškos pateikimas VRHT dar nereiškia jos ir reg​lamente nustatytų reikalavimų atitikimo), tad tiksliau būtų, užuot aptarus Bendrijos prekių ženklo pareiškėjus, aptarti asmenis, galinčius būti Bendrijos prekių ženklo savininkais.

Nors Bendrijos prekių ženklas galioja tik EB teritorijoje, tačiau asmenys, kurie gali tapti šio ženklo savininkais, nėra tik EB valstybių narių piliečiai ar jose įregistruoti juridiniai asme​nys. Be to, reikia pasakyti, kad taikant reglamentą juridiniai asmenys suprantami gana pla​čiai. Jais laikomos bendrovės bei kitos juridinio pobūdžio organizacijos, jeigu pagal jų veiklą reglamentuojančius įstatymus tokiems asmenims leidžiama savo vardu turėti bet kokio po​būdžio teises ir pareigas, sudaryti sutartis arba atlikti kitus juridinius veiksmus, taip pat būti ieškovai ir atsakovai ginčus nagrinėjančiose institucijose [16, 3 str.]. Tokia subjektų, pagal reglamentą priskirtinų juridiniams asmenimis, įvairovė lemia tai, kad teisinis tokių asmenų statusas pagal jų veiklą reglamentuojančius teisės aktus nebūtinai turi atitikti juridinio as​mens statusą, todėl, pavyzdžiui, įmonės, pagal nacionalinius įstatymus neturinčios juridinio asmens teisių, tačiau atitinkančios nurodytus reikalavimus, taikant reglamentą bus laikomos juridiniais asmenimis.

Remiantis reglamento 5 straipsniu, Bendrijos prekių ženklo savininkai gali būti tiek fizi​niai, tiek juridiniai asmenys, taip pat asmenys, kurie pagal jiems taikomus nacionalinius įstatymus prilyginami pastariesiems, įskaitant pagal viešosios teisės reikalavimus įsteigtas valdžios įstaigas, jeigu jie priskirtini bent vienai toliau nurodytai asmenų grupei:

a) Europos Bendrijos valstybių narių piliečiai (pagal EB Sutarties 2 skyriaus („Įsikūrimo laisvė“) 58 (1) straipsnį kompanijos ar firmos, įsteigtos pagal valstybės narės įsta​tymus ir turinčios EB teritorijoje savo registruotą buveinę, centrinius valdymo orga​nus arba pagrindinę savo veiklos vietą, turi būti traktuojamos taip pat kaip ir fiziniai asmenys – valstybių narių piliečiai. Apibūdinant asmenis, galinčius būti Bendrijos prekių ženklo savininkais, sąvoka piliečiai turi būti suprantama plačiau ir apimti ne tik fizinius asmenis, bet ir kompanijas ir firmas, kaip nurodyta EB Sutartyje);

b) kitų valstybių, esančių Paryžiaus konvencijos arba Sutarties, steigiančios Pasaulinę Prekybos Organizaciją (toliau – PPO) narėmis [3], piliečiai (Lietuvos Respublika yra Paryžiaus konvencijos narė nuo 1994 m.); arba

c) valstybių, neprisijungusių prie Paryžiaus konvencijos, piliečiai, kurie nuolat gyvena Europos Bendrijos arba Paryžiaus konvencijai priklausančios valstybės teritorijoje arba joje turi savo buveinę ar tikrą ir veikiančią pramonės ar prekybos įmonę; arba

d) bet kurios valstybės, nesančios Paryžiaus konvencijos ar Sutarties, steigiančios PPO nares, piliečiai, išskyrus (c) punkte nurodytus, jeigu ta valstybė, sprendžiant pagal paskelbtus duomenis, suteikia visų Europos Bendrijos valstybių narių pilie​čiams priklausantiems prekių ženklams tokią pat apsaugą kaip ir savo piliečiams, ir jeigu iš Europos Bendrijos valstybių narių piliečių reikalaujama įrodyti prekių ženklo registravimo tikrumą jo kilmės šalyje. Tokiu įrodymu laikomas Bendrijos prekių žen​klo įregistravimo faktas (abipusiškumo principas).

Be to, pagal reglamento 5 straipsnio 3 dalį asmenys, nurodyti (d) punkte, privalo įro​dyti, jog prekių ženklas, kuriam įregistruoti kaip Bendrijos prekių ženklą buvo pateikta pa​raiška, yra įregistruotas to ženklo kilmės šalyje, išskyrus atvejus, kuomet taikomas abipusiš​kumo principas. Kitaip tariant, nurodytas įrodymas nėra reikalingas tuomet, kai sprendžiant pagal paskelbtus duomenis EB valstybių narių piliečiams priklausantys prekių ženklai įre​gistruojami tose šalyje, nereikalaujant įrodyti ankstesnio ženklo įregistravimo kaip Bendrijos prekių ženklo arba kaip nacionalinio prekių ženklo EB valstybėje narėje.

Nustatant, ar asmuo gali būti Bendrijos prekių ženklo savininkas, asmenys be piliety​bės, kaip jie apibrėžiami 1954 metų rugsėjo 28 d. Niujorke pasirašytos Konvencijos dėl as​menų be pilietybės statuso 1 straipsnyje (tai asmenys, kurių jokia valstybė pagal savo ga​liojančius įstatymus nelaiko piliečiu; Lietuvos Respublikoje ši Konvencija buvo ratifikuota 1999 m. gruodžio 14 d. įstatymu Nr. VIII-1475), taip pat pabėgėliai, kaip jie apibrėžiami 1951 metų liepos 28 d. Ženevoje pasirašytos Konvencijos dėl pabėgėlių statuso, kuri buvo pa​keista 1967 metų sausio 31 d. Niujorke pasirašytu Protokolu dėl pabėgėlių statuso, 1 straipsnyje, laikytini tos šalies piliečiais, kurioje turi nuolatinę gyvenamąją vietą [16, 5 str. 2 d.].

Bendrijos prekių ženklo savininkas gali būti net tik pavieniai fiziniai ar juridiniai asme​nys, atitinkantys reglamento 5 straipsnio reikalavimus, bet ir tokių asmenų asociacijos (susi​vienijimai), kurie, be kita ko, turi teisę įregistruoti Bendrijos kolektyvinį prekių ženklą (toliau – Bendrijos kolektyvinis ženklas). Pastarasis pagal reglamento 64 straipsnio 1 dalį supranta​mas kaip Bendrijos prekių ženklas, kurio savininkas yra asmenų asociacija (susivienijimas) ir kuris padeda atskirti asociacijos (susivienijimo) narių prekes ar paslaugas nuo kitiems as​menims priklausančių prekių ar paslaugų. Pagrindinė Bendrijos kolektyvinio ženklo teikiama nauda – galimybė visiems asociacijos nariams neregistruojant savo atskirų prekių ženklų žymėti jiems priklausančias prekes ir paslaugas bendru prekių ženklu. Atkreiptinas dėme​sys, kad ne visos asociacijos pripažįstamos turinčiomis teisę tapti Bendrijos kolektyvinio ženklo savininkais. Jau minėtame reglamento 64 straipsnyje įtvirtinama asociacijų rūšis bei jų teisiniam statusui keliami reikalavimai tam, kad jos galėtų būti pripažįstamos Bendrijos kolektyvinio ženklo savininkais. Remiantis šiuo straipsniu, paraišką įregistruoti Bendrijos kolektyvinį prekių ženklą gali pateikti gamintojų, paslaugų teikėjų ar prekybininkų asociaci​jos, kurios pagal jų veiklą reglamentuojančius įstatymus savo vardu gali turėti bet kokio po​būdžio teises ir pareigas, sudaryti sutartis arba atlikti kitus juridinius veiksmus, taip pat būti ieškovai ir atsakovai ginčus nagrinėjančiose institucijose. Be to, Bendrijos kolektyvinio pre​kių ženklo savininkas taip pat gali būti ir juridiniai asmenys, kurių veiklą reglamentuoja vie​šosios teisės normos. Taigi Bendrijos kolektyvinio prekių ženklo savininkui keliami du esmi​niai reikalavimai. Pirma, jis turi būti asociacija, antra, jis turi veikti kaip savarankiškas teisinių santykių subjektas [35, 11 d. 11.2 p.]. Pastarasis reikalavimas aktualus ta prasme, kad Ben​drijos kolektyvinio ženklo savininku negalėtų tapti neįsteigtos (teisiškai neįregistruotos) as​menų asociacijos ar susivienijimai.

Išvados

1. Bendrijos prekių ženklas suprantamas kaip bet koks žymuo, kurį galima pavaizduoti grafiškai ir kurio paskirtis – atskirti vieno asmens prekes ar paslaugas nuo kito asmens pre​kių ar paslaugų. Jis, laikantis reglamente nurodytų sąlygų bei tvarkos, turi būti įregistruotas VRHT. Bendrijos prekių ženklas gali būti ir tokių žymenų derinys.

2. Iš esmės Bendrijos prekių ženklas gali būti ženklas, kurį sudaro kvapas ar skonis, jei šie žymenys gali būti pavaizduoti grafiškai. Kvapas ir skonis gali būti užregistruoti kaip pre​kių ženklai, jei šie žymenys gali būti perteikti cheminėmis formulėmis. Tačiau kyla abejonių, ar tokie žymenys turi skiriamąjį požymį, kurio turėtų pakakti, kad asmuo galėtų atskirti mi​nėtu žymeniu pažymėtas prekes ir paslaugas nuo kitų prekių ir paslaugų. Bendrijos prekių ženklų praktika iš esmės patvirtina, kad gali būti registruojami Bendrijos prekių ženklai, su​daryti tik iš skonio ar kvapo, tačiau tik tolesnė praktika parodys, kokia bus tokių prekių žen​klų ateitis.

3. Bendrijos prekių ženklas gali būti įregistruota gaminio forma, jei ji atitinka daikto formos registracijos reikalavimus: yra ne tik forma, kurią lemia prekių rūšis, arba forma, bū​tina techniniam rezultatui gauti, arba forma suteikianti prekėms esminę vertę. Problema gali kilti dėl prekių ženklo santykio su pramoniniu dizainu, pavyzdžiui, automobilio Mini Austin (gamintojas – Rover koncernas) dizainas įregistruotas kaip Bendrijos prekių ženklas (Reg. Nr. 143933).

4. Bendrijos prekių ženklas negali būti užregistruotas vynams ir spiritiniams gėrimams žymėti skirtas žymuo (žymenys), kuriame naudojama geografinė nuoroda, atitinkanti vieto​vės, kurioje pagaminti šie gėrimai, pavadinimą. Šios nuostatos trūkumas tas, kad ji netai​koma (pavyzdžiui, Pilsner alus iš Čekijos) ir kitų produktų (šokolado, sūrio, tabako ir taip to​liau) grupėms.

5. Jei yra pagrindas atsisakyti registruoti Bendrijos prekių ženklą bent vienoje Europos Bendrijos valstybėje narėje, yra pagrindas atsisakyti registruoti Bendrijos prekių ženklą. Tai šiuo metu yra esminė kliūtis Bendrijos prekių ženklų sistemos plėtrai vykdyti.

6. Bendrijos prekių ženklo savininkas gali būti ir fizinis ir juridinis asmuo, kuris nepri​valo būti Europos Bendrijos valstybės narės pilietis, turėti joje nuolatinę gyvenamąją vietą, savo buveinę ar būti kitaip susijęs su Europos bendrija. Savininkas gali būti ir tokių asmenų grupė. Tiek Lietuvos Respublikos piliečiai, tiek juridiniai asmenys bei įmonės, neturinčios ju​ridinio asmens teisių, įskaitant ir viešosios valdžios institucijas, turi teisę savo vardu įregist​ruoti Bendrijos prekių ženklą.

7. Juridinis asmuo gali būti Bendrijos prekių ženklo savininkas, jeigu pagal jam tai​komą teisę jis turi veiksnumą veikti savo vardu, prisiimti bet kokių rūšių teises ir įsipareigoji​mus, sudaryti sutartis ar kitokius teisės aktus, būti ieškovas ir atsakovas. Reglamente nenu​statyti reikalavimai fizinio asmens veiksnumui, tačiau manytina, kad turi būti taikomas analo​gijos metodas su juridinių asmenų veiksnumu. Jeigu fiziniam asmeniui pagal jo kilmės vals​tybės įstatymus leidžiama būti ir Bendrijos prekių ženklo savininku, tokiam asmeniui bus lei​džiama būti ir Bendrijos prekių ženklo savininku.

8. Bendrijos prekių ženklo registracijai nėra keliamas ankstesnio naudojimo reikalavi​mas.

9. Asmenys, kilę ne iš Europos Bendrijos valstybės narės, negali tiesiogiai pateikti Bendrijos prekių ženklo registracijos paraiškos ar atlikti kitų su Bendrijos prekių ženklo re​gistracija susijusių veiksmų. Tais tikslais jie turi naudotis Europos Bendrijos Valstybėje veiklą vykdančio patentinio patikėtinio paslaugomis.
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The Concept of European Community Trade Mark and Persons Entitled to Registration 

of European Community Trade Mark

Doctoral Candidate Gediminas Pranevičius
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Summary

The 20th of December 1993 Council Regulation No. 40/94 „On the Community Trade Mark“ (hereinafter – „Regulation“) sets forth a system for registration of a Community trade mark which had the unitary character and equal effect throughout the Community: it shall not be registered, transferred or surrendered or be the subject of a decision revoking the rights of the proprietor or declaring it invalid, nor shall its use be prohibited, save in respect of the whole Community. The Community trade mark system co-exists alongside with the national trade mark systems of the Community members. The main purpose for the Community trade mark is to create a true common market in goods and services marketed under trade marks thereby promoting the fundamental objectives of Art. 12 of the Treaty of Rome. Registration of the Community trade mark is conducted by the Office for Harmonisation in the Internal Market (trade marks and designs) which is now been established at Alicante, Spain. The Office is established on the normal basis for Community institutions with the normal privileges and immunities. In general the Community trade mark is understood as a trade mark for goods and services which is registered in accordance with the conditions contained in the Regulation. A Community trade mark may consist of any signs capable of being represented graphically, particularly words, including personal names, designs, letters, numerals, the shape of goods or of their packaging, provided that such signs are capable of distinguishing the goods or services of one undertaking from those of other undertakings.

As the proprietors of Community trade marks may be the following natural or legal persons:

nationals of the Member States; or

nationals of other States which are parties to the Paris Convention for the protection of industrial property (hereinafter referred to as “the Paris Convention”), or to the Agreement establishing the World Trade Organization;

nationals of States which are not parties to the Paris Convention who are domiciled or have their seat or who have real and effective industrial or commercial establishments within the territory of the Community or of a State which is party to the Paris Convention; or

nationals, other than those referred to under subparagraph (c), of any State which is not party to the Paris convention or to the Agreement establishing the World Trade Organization and which, according to published findings, accords to nationals of all Member States the same protection for trade marks as it accords to its own nationals and, if nationals of the Member States are required to prove registration in the country of origin, recognizes the registration of Community trade marks as such proof.

If a registration is obtained by someone having no standing under the Regulations, the registration is at risk of being declared invalid.
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Santrauka

Straipsnyje siekiama išanalizuoti, kokios teisinės problemos yra susijusios su asmenų perdavimo Tarptautiniam baudžiamajam teismui instituto atsiradimu tarptautinėje teisėje.

Pirmoje straipsnio dalyje analizuojama, kuo šis institutas skiriasi nuo ekstradicijos, pa​brėžiama, kad kokybinius šio instituto skirtumus nuo ekstradicijos lėmė ypatinga tarptautinių baudžiamųjų teismų prigimtis, taip pat poreikis užtikrinti kuo platesnį bendradarbiavimą. Taip pat pabrėžiama, kad perdavimo tarptautiniams teismams atveju netaikoma daugelis įprasti​nių ekstradicijos atsisakymo taisyklių, analizuojama, koks naujo instituto santykis su Euro​pos žmogaus teisių ir pagrindinių laisvių apsaugos konvencijos normomis bei Europos Žmo​gaus Teisių Teismo jurisprudencija. Prieinama prie išvados, jog asmenų perdavimas tarptauti​niams baudžiamiesiems teismams yra savarankiška tarptautinio teisinio bendradarbiavimo forma, pasižyminti unikaliais požymiais ir turiniu.

Antroje straipsnio dalyje aptariamos JAV pastangos apsaugoti savo piliečius nuo Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijos, sudarant vadinamąsias „98 straipsnio sutar​tis“. Analizuojamas šių sutarčių tipinis modelis, jų legitimumas tarptautinės teisės požiūriu, ES nuostata dėl tokių sutarčių sudarymo bei galimos problemos, jeigu Lietuvos Respublika sudarytų šias sutartis. Prieinama prie išvados, jog vienareikšmiškai įvertinti šių sutarčių tei​sėtumą tarptautinės teisės požiūriu yra sudėtinga. Atkreipiamas dėmesys į tai, kad netin​kamas įsipareigojimų prisiėmimas pagal šią sutartį sukeltų rimtą koliziją Lietuvos teisės sis​temoje.

Teisinės prievartos priemonė, pasireiškianti asmens, pavaldaus valstybės vykdomai ju​risdikcijai, išsiuntimu į valstybę, kuri prašo jį išsiųsti, siekiant vykdyti išsiunčiamo asmens at​žvilgiu priimtą apkaltinamąjį nuosprendį arba sprendimą apriboti jo laisvę baudžiamojo per​sekiojimo tikslais, yra seniai žinomas tarptautinės teisinės pagalbos institutas, vadinamas ekstradicija. Tačiau susikūrus ad hoc tarptautiniams baudžiamiesiems teismams buvusiai Jugoslavijai ir Ruandai, pradėta kalbėti apie naują tarptautinio baudžiamojo bendradarbia​vimo formą – asmenų perdavimą tarptautiniams baudžiamiesiems teismams.

Faktas, kad kiekvieno ekstradicijos santykio šalys yra dvi valstybės, dažniausiai suvo​kiamas kaip pakankamas pagrindas atriboti šią tarptautinės baudžiamosios teisinės pagal​bos formą nuo panašaus, tačiau savo turiniu skirtingo reiškinio – asmenų perdavimo tarp​tautiniams baudžiamiesiems teismams. Vis dėlto šios iš pažiūros grynai teisinės terminolo​gijos problemos sprendimas reikalauja daugiau dėmesio.

Taigi šiame straipsnyje analizuojama, kokios teisinės problemos susijusios su šio ins​tituto atsiradimu, kuo šis institutas skiriasi nuo ekstradicijos, taip pat aptariami kai kurie kiti svarbūs valstybių bendradarbiavimo su tarptautiniu baudžiamuoju teismu aspektai, būtent, JAV nuostata apsaugoti savo piliečius nuo Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijos va​dinamųjų „98 straipsnio sutarčių“ pagrindu.

Asmens perdavimas tarptautinių nusikaltimų stricto sensu (t. y. genocido, nusikaltimų žmoniškumui, karo nusikaltimų ir agresijos) bylas nagrinėjančioms tarptautinėms instituci​joms, pastarųjų veiklą reglamentuojančiuose teisės aktuose nevadinamas „ekstradicija“ [1, 89 str. 102 paragrafas; 2, 29 str. 2(e) paragrafas; 3, 28 str. 2(e) paragrafas]. Ekstradicijos są​vokos buvo atsisakyta numatant, kad jos vartojimas šiuose dokumentuose gali būti rimtas trukdis užtikrinant minėtų institucijų veiklos efektyvumą [4].

Propaguojant minėtų tarptautinių teisminių institucijų kūrimo idėją ir rengiant jų veiklą reglamentuojančius statutus, buvo siekiama užtikrinti kuo platesnį valstybių bendradarbia​vimą su šiomis institucijomis. Didelio pripažinimo sulaukė požiūris, kad tradicinių ekstradici​jos taisyklių laikymasis sprendžiant asmenų perdavimo šioms teisminėms institucijoms klau​simus traktuotinas kaip nepagrįstas minėtųjų teisminių institucijų veiklos trukdis [5, p. 309].

Kaip jau minėta, galimybę atsisakyti tokių taisyklių atspindi kokybiniai ekstradicijos ir asmenų perdavimo tarptautiniam teismui
 skirtumai. Pripažįstama, kad pagrindinis iš jų – skirtingas asmenį perimančių subjektų pobūdis
. Ekstradicija vykdoma tarp lygiateisių sub​jektų, t. y. tarp suverenių valstybių. Tuo tarpu tarptautiniai baudžiamieji teismai (tribunolai) buvo sukurti kaip tam tikros supranacionalios institucijos. Toks šių institucijų pobūdis įžvel​giamas jų steigimo dokumentuose. Jais valstybės steigėjos perduoda steigiamoms institu​cijoms dalį turimų suverenių teisių, pripažindamos dalinį savo pavaldumą šių institucijų sprendimams [8], todėl teigiama, kad ekstradicija laikytina horizontalaus bendradarbiavimo forma, o asmens perdavimas Tarptautiniam baudžiamajam teismui – vertikaliu bendradar​biavimu [9, p. 1158]. Taigi valstybių ir jų įsteigtų tarptautinių institucijų santykiai laikytini ne koordinacijos, o subordinacijos santykiais.

Be to, pasirinktam problemos sprendimui pagrįsti taikomi ir kiti argumentai. Tradicinių atsisakymo vykdyti ekstradiciją pagrindų turinį lemia dviejų tipų veiksniai: nepakankamas pasitikėjimas prašančiosios valstybės kriminalinės justicijos sistema ir poreikis apsaugoti prašomosios valstybės nacionalinius interesus. Tuo tarpu šių veiksnių aktualumas, vertinant asmens perdavimą minėtoms tarptautinėms institucijoms, neigtinas [10]. Visų pirma šios institucijos nagrinėja tik nusikaltimų, kuriais pažeidžiamos jus cogens normos, t. y. pada​roma žala visai pasaulinei bendrijai, bylas [11, p. 78], todėl pripažįstama, kad jų funkcija yra garantuoti visų valstybių teises, įgyvendinti bendrus tarptautinės bendruomenės, taigi ir as​menį perduodančios valstybės, interesus. Vadinasi, teiginys, kad tokie interesai perduodant gali būti pažeisti, yra negalimas formaliosios logikos požiūriu: nagrinėjamų tarptautinių ins​titucijų veikla remiasi subsidiarumo principu
. Taip prieiname prie teiginio, kad nagrinėda​mos atitinkamas bylas šios institucijos negali pažeisti suverenaus pobūdžio jus puniendi. Kiekviena byla patenka į šias institucijas tik tada, kai suinteresuotos valstybės stokoja noro ar galimybių tokią jus puniendi įgyvendinti. Vadinasi, atsisakymas perduoti asmenis tarptau​tinėms teismo institucijoms negali būti teisinamas poreikiu apsaugoti valstybės suverenitetą. Atkreiptinas dėmesys ir į tai, kad ratifikuodama Tarptautinio baudžiamojo teismo statutą valstybė pripažįsta jame įtvirtintų baudžiamąja tvarka persekiojamų asmenų materialinių ir procesinių teisių pakankamumą. Be to, Statutą ratifikavusios valstybės išlaiko galimybę da​ryti realią įtaką Tarptautinio baudžiamojo teismo materialinių [12] ir procesinių normų [13] turiniui ir ateityje, dalyvaudamos Valstybių Asamblėjos darbe [14; 15, 9 str., 51 str.]. Opera​vimas žmogaus teisių apsaugos poreikiu grindžiamais argumentais (pakankamais grindžiant atsisakymą vykdyti ekstradiciją) šiuo atveju taip pat nėra priimtinas. Kita vertus, pastarieji ar​gumentai taikytini tik asmenų perdavimo Tarptautiniam baudžiamajam teismui atžvilgiu. Abu dabar veikiantys tarptautiniai tribunolai (buvusiai Jugoslavijai ir Ruandai) buvo sukurti ne tarptautinėmis sutartimis, o Jungtinių Tautų Organizacijos saugumo tarybos sprendimais. Tuo tarpu teiginiai (pavyzdžiui, W. S. Sharpo), kad šių institucijų veiklos pripažinimas impli​kuojamas Jungtinių Tautų Organizacijos statute [16, p. 434], gali būti kvestionuojami.

Vis dėlto minėtais nurodytais dviejų nagrinėjamų teisinių reiškinių skirtumais negali būti laisvai operuojama įrodinėjant, kad ekstradicijos taisyklės negali būti taikomos spren​džiant perdavimo tarptautinėms teisminėms institucijoms klausimus. Jie laikytini antriniais kitų, esminių skirtumų, atžvilgiu. Pastarieji ryškėja analizuojant veiksnius, lemiančius supra​nacionalinį tarptautinių tribunolų pobūdį. Jau buvo minėta, kad tarptautinės teismo instituci​jos nagrinėja nusikaltimų, keliančių grėsmę visai tarptautinei bendrijai, bylas. Svarbiau yra tai, kad šių nusikaltimų pagrindu juos padariusiems asmenims kyla tarptautinė baudžiamoji atsakomybė. Būtent jus cogens pažeidimų pagrindu kylančios tarptautinės baudžiamosios individų atsakomybės klausimams spręsti skirta tarptautinių baudžiamųjų tribunolų veikla [17, p. 50]. Asmenų perdavimu šioms institucijoms taip pat siekiama įgyvendinti
 tarptautinę jų baudžiamąją atsakomybę. Atskiros valstybės nepajėgios nacionalinės teisės normomis išsamiai reglamentuoti nei tarptautinės atsakomybės turinio, nei jos įgyvendinimo [18]. Kitaip nei ekstradicija, asmenų perdavimas tarptautinėms teismo institucijoms laikytinas išimtinai tarptautinės teisės reglamentuojamu teisiniu reiškiniu
.

Nurodytos asmenų perdavimo tarptautiniams baudžiamiesiems tribunolams savybės rodo, kad reikia ir galima atsisakyti termino ekstradicija šių institucijų veiklą reglamentuojan​čiuose teisės aktuose. Atitinkamas tokio termino įtvirtinimas būtų suteikęs valstybėms gali​mybę operuoti ekstradiciją draudžiančiomis nacionalinės teisės normomis ir sprendžiant asmenų perdavimo tarptautinėms teisminėms institucijoms klausimus
.

Vis dėlto termino ekstradicija atsisakymas taip pat problemiškas. Atkreiptinas dėmesys į tai, kad Europos žmogaus teisių ir pagrindinių laisvių apsaugos konvencijoje įtvirtinama, kad asmuo gali būti sulaikomas, kai imamasi veiksmų jį išduoti kitai valstybei [24, 5 str. 1 pa​ragrafo f punktas], tačiau nenumatoma galimybė atimti asmeniui laisvę perdavimo Tarptau​tiniam baudžiamajam teismui tikslu. Galimi šios problemos sprendimo būdai kol kas migloti. Visų pirma neaišku, ar Europos Žmogaus Teisių Teismas būtų linkęs plečiamai aiškinti kon​vencijos normą, numatančią ekstradicijos galimybę. Teismas ne kartą yra minėjęs, kad kon​vencijos normos, kuriose numatyta joje įtvirtintų teisių ir laisvių apribojimo galimybė, turi būti aiškinamos siaurinamai [25, 42 paragrafas; 26, 65 paragrafas]. Be to, Teismas (nespręsda​mas šiame straipsnyje keliamos problemos) jau yra pripažinęs, kad asmens perdavimas Tarptautiniam baudžiamajam tribunolui buvusiai Jugoslavijai nėra tapatintinas su ekstradicija [27]. Kita vertus, Europos žmogaus teisių apsaugos komisija yra pareiškusi nuostatą, kad ekstradicijos analogu gali būti laikomas asmens perdavimas užsienio valstybės karinėms pajėgoms, o ne užsienio valstybei, jei taip buvo siekta užtikrinti asmens dalyvavimą jo bylos nagrinėjime teisme užsienyje. Tokio perdavimo tikslas buvo pripažintas numatytu konvenci​jos 5 straipsnio 1 paragrafo f punkte kaip teisėto sulaikymo pagrindas [28]. Nagrinėjamos problemos kilimo galimybė buvo įžvelgta ir rengiant Europos [Viršūnių] Tarybos pamatinį sprendimą dėl Europos arešto orderio ir perdavimo procedūrų. Aiškinamajame projekto memorandume įtvirtinama, kad asmenų perdavimo pagal Europos arešto orderį tikslai yra tapatūs ekstradicijos tikslams, todėl sulaikymas siekiant vykdyti tokį perdavimą turėtų būti prilyginamas Europos žmogaus teisių ir pagrindinių laisvių apsaugos konvencijoje numaty​tam sulaikymui siekiant vykdyti ekstradiciją [29].

Problemos išliktų ir pripažinus, kad toks aiškinimas galimas. Plečiamai aiškinant kon​vencijoje įtvirtintą sąvoką ekstradicija, būtų eliminuota jos ir sąvokos perdavimas Tarptauti​niam baudžiamajam teismui išskyrimo reikšmė. Jei toks plečiamasis aiškinimas būtų įmano​mas Europos Žmogaus Teisių Teismo jurisprudencijoje, neliktų pagrindo jo netaikyti spren​džiant perdavimo klausimus atskirose valstybėse.

Matyt, problemos sprendimas turėtų remtis nuostata, jog tiek nacionalinių konstitucijų normos, tiek regioninė Europos žmogaus teisių ir pagrindinių laisvių apsaugos konvencija nėra taikytina sprendžiant tarptautinės baudžiamosios atsakomybės realizavimo klausimus.

2002 m. gegužės 6 d. m. Jungtinių Amerikos Valstijų nuostata dėl santykių su Tarp​tautiniu baudžiamuoju teismu
 iškėlė naujų klausimų dėl asmenų perdavimo Tarptautiniam baudžiamajam teismui. JAV, teigdama, jog dėl galimų politinių jos karo ir kitų pareigūnų persekiojimo ji negali pasitikėti Tarptautinio baudžiamojo teismo veikla, ne tik atšaukė savo parašą prie Tarptautinio baudžiamojo teismo Romos statuto, bet ir pradėjo plačią tarptautinę propagandinę ir teisinę kampaniją, turinčią garantuoti jos pareigūnams ir piliečiams faktinį imunitetą nuo Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijos. Teigtume, kad šiuo atveju ter​minas imunitetas vartojamas ne visai tiksliai, nes iš esmės JAV siekia, jog valstybės Statuto narės neperduotų šių asmenų Tarptautiniam baudžiamajam teismui.

Vienas iš tokių metodų – remiantis Romos statuto 98 straipsniu
 sudaryti dvišales su​tartis su valstybėmis Statuto dalyvėmis, kad remdamosi abipusiškumo principu nė viena iš sutartį pasirašiusių valstybių neišduotų savo piliečių Tarptautiniam baudžiamajam teismui.

Žinoma, tokią JAV nuostatą galima būtų smerkti kaip trumparegišką, egoistišką, de​monstruojančią vienintelės supervalstybės abejingumą tarptautiniam teisingumui ir tarptau​tinės bendrijos ignoravimą, tačiau tai būtų tik vienpusis požiūris.

Reikėtų nepamiršti, kad būtent JAV finansinių ir karinių išteklių pagrindu vyksta abso​liuti dauguma JT taikos palaikymo misijų ir JT ginkluotųjų pajėgų branduolį sudaro JAV pa​jėgos, kad JAV turi savo karinio personalo beveik visame pasaulyje, pagaliau tai, kad JAV rėmė ir skatino tarptautinius tribunolus Jugoslavijai ir Ruandai, tačiau taip pat ne kartą iš​reiškė nusivylimą jų veiklos rezultatais. Neabejotina, kad JAV nepalankumą TBT skatina ir populizmas bei izoliacionistinės nuotaikos JAV bei kai kurių vyresnių politikų abejonės, taip pat ir pasipiktinimas, kad JAV turi tiek neproporcingai daug stengtis bendram saugumo la​bui dar ir rizikuodama, kad jos pareigūnai gali būti patraukti baudžiamojon atsakomybėn už nusikaltimus, kuriuos vertinti pirmiausia norėtų pati JAV. Bene pati radikaliausia JAV atstovų nuomonė buvo pareikšta didelę tarptautinę reakciją sukėlusiame Jesse’o Helmso, JAV Se​nato užsienio reikalų komiteto pirmininko, straipsnyje „Mes turime užmušti šį monstrą“ [30].

Be abejo, reikia nepamiršti, kad populistiniai argumentai visada lieka populistiniais, jie pateikiami remiantis emocijomis, o ne kruopščia teisine analize. Iš tiesų nagrinėdami Romos statuto nuostatas akivaizdžiai matome, jog pradėti bylą tik politinio persekiojimo tikslu sudė​tinga dėl subsidiaraus Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijos pobūdžio
, o JAV, atsi​sakydama dalyvauti Teismo veikloje, kartu užkerta sau kelią daryti įtaką šios institucijos sprendimams ir veiklos politikai. Šis požiūris taip pat turi labai daug šalininkų JAV, iš kurių vienas garsiausias – buvęs Niurnbergo tribunolo kaltintojas B. Ferenczas. JAV nuostatos priešininkai netgi teigia, kad „98 straipsnio sutartys“ prieštarautų tarptautinei paprotinei tei​sei, kurioje įtvirtinta valstybių aut dedere, aut judicare pareiga dėl genocido, nusikaltimų žmoniškumui ir karo nusikaltimų [31, 5].

Be to, priešiška JAV nuostata kenkia JAV santykiams net su artimiausiais sąjunginin​kais. Didžioji dauguma NATO valstybių yra jau ratifikavusios Romos statutą (išimtį sudaro tik Turkija, kuri Statuto net nepasirašė, ir Čekija, kuri ruošiasi ratifikuoti, bei, žinoma, JAV). Dė​mesio verta ir neseniai pareikšta ES nuostata šiuo klausimu, tačiau ją panagrinėsime šiek tiek vėliau, aptarę minėtų „98 straipsnio sutarčių“ turinį.

Tipinė sutarties forma [32], kurią JAV 2002 m. liepos mėn. pasiūlė Romos statuto daly​vėms, nėra didelis dokumentas. Jį sudaro 4 dalių preambulė ir 5 straipsniai. Pagrindiniai dalykai, į kuriuos norėtume atkreipti dėmesį, yra tai, kad teisingai pabrėžiama, jog Tarptauti​nio baudžiamojo teismo jurisdikcija skirta papildyti, o ne pakeisti nacionalinę jurisdikciją, be to, pabrėžiama, jog JAV yra pareiškusi nuostatas tirti ir persekioti asmenis, kurie padarė nu​sikaltimus, numatytus Tarptautinio baudžiamojo teismo statute. Pagrindinėje sutarties dalyje nustatomos šios principinės nuostatos: 1) asmenys, kuriems taikoma sutartis (esami ar buvę valstybės pareigūnai, darbuotojai (taip pat ir pagal sutartis), karinis personalas arba piliečiai, (1 straipsnis); 2) abipusiai įsipareigojimai jokia forma neperduoti susitariančiųjų valstybių te​ritorijoje esančių šių asmenų ne tik Tarptautiniam baudžiamajam teismui, bet ir trečiajai valstybei ar institucijai, taip pat neišsiųsti asmenų į trečiąją šalį siekiant, kad jie būtų perduoti Tarptautiniam baudžiamajam teismui (2 straipsnis); 3) įsipareigojimai, garantuojantys, jog abi sutarties šalys nesutiks perduoti tokių asmenų be aiškaus kitos šalies sutikimo Tarptau​tiniam baudžiamajam teismui, jeigu šie asmenys bus išduoti ar kitaip perduoti trečiajai šaliai (3–4 straipsniai) [32].

Taip pat paminėtina, jog aptariant šios sutarties įsigaliojimo klausimus 5 straipsnyje, sutartis laikoma įsigaliojusia nuo to momento, kai susitariančios šalys apsikeis notomis, pa​tvirtinančiomis, jog baigtos visos nacionalinės procedūros, reikalingos tam, kad tokia sutar​tis įsigaliotų; tačiau sutarčiai nutraukti numatomas net vienerių metų įspėjimo terminas [32].

Įdomu tai, kad tokia sutarties forma būdingiausia tarptautinėms sutartims, kurias su​daro valstybių vyriausybės ir kurių įsigaliojimui nereikia ratifikavimo procedūros, todėl taip pat galima būtų daryti prielaidą, jog JAV į „98 straipsnio sutarčių“ klausimą žiūri pabrėžtinai paprastai ir praktiškai.

Reikia pasakyti, kad Lietuvos Respublika iki 2003 m. vasario 19 d. dar nebuvo ratifika​vusi Romos statuto, taip pat nėra pareiškusi aiškios nuostatos dėl „98 straipsnio sutarčių“. 2002 m. rugsėjo 2 d. Lietuvos ir Latvijos prezidentai Valdas Adamkus ir Vaira Vykė – Frei​berga po Rygoje vykusio susitikimo pareiškė, kad valstybės pirmiausia lauks bendrosios Eu​ropos Sąjungos nuomonės [33].

Europos Sąjungos bendrųjų reikalų ir išorinių santykių taryba (GAERC) tokią nuomonę (išvadas) po ilgų debatų priėmė 2002 m. rugsėjo 30 d. Prie šios nuomonės taip pat buvo pridėti „Vadovaujantys principai dėl susitarimų tarp valstybių Tarptautinio baudžiamojo teismo Romos statuto dalyvių ir Jungtinių Amerikos Valstijų dėl asmenų perdavimo teismui sąlygų“ [34]. Deja, šis dokumentas nedavė aiškių atsakymų, kaip Europos Sąjunga siūlo ša​lims narėms ir šalims kandidatėms elgtis JAV pasiūlymo atžvilgiu. Nors Tarptautinio bau​džiamojo teismo koalicija suskubo dėkoti, kad ES „tvirtai atmetė JAV siūlomas sutartis kaip nesuderinamas su tarptautine teise“ [35], tačiau išsamesnė bendrosios nuostatos ir vado​vaujančiųjų principų analizė vargu ar leidžia daryti tokias kategoriškas išvadas. Į tai jau at​kreipė dėmesį daugelis tarptautinių žmogaus teisių gynimo organizacijų, pavyzdžiui, Human Rights Watch, Amnesty International ir kitos, atvirai nusivylusios deklaratyvia ES nuostata.

Iš tiesų minėtuose principuose konstatuojama, jog „sutarčių su JAV sudarymas – pa​gal dabartinį projektą – būtų nesuderinamas su Tarptautinio baudžiamojo teismo (TBT) valstybių narių įsipareigojimais dėl TBT statuto ir galėtų būti nesuderinamas su kitais tarp​tautiniais susitarimais, kurių šalys TBT valstybės narės yra.“ Deja, daugelyje kitų principų punktų faktiškai nurodoma, kaip dabartinis JAV pasiūlymas galėtų būti koreguojamas. Pa​vyzdžiui, principas „Ne nebaudžiamumas: bet koks sprendimas privalo apimti tinkamas ope​ratyvias nuostatas, užtikrinančias, kad asmenys, padarę nusikaltimus, esančius Teismo ju​risdikcijoje, nebūtų nebaudžiami. Tokios nuostatos turi garantuoti tinkamą tyrimą ir – jeigu yra pakankamai įrodymų – persekiojimą pagal nacionalinę jurisdikciją asmenų, kurių reika​lauja TBT“. Norėtume atkreipti dėmesį į tai, kad netgi dabartiniame „98 straipsnio sutarties“ variante nėra teigiama, kad sutarties šalys atsisako tokius asmenis persekioti, o preambulės punktas A netgi pabrėžia, kad „Labai svarbu perduoti teisingumui tuos, kurie padarė geno​cidą, nusikaltimus žmoniškumui ar karo nusikaltimus“. Taigi šiuose ES principuose ir nuo​statoje lyg ir išreiškiamas nesutikimas su JAV nuostata, tačiau, kita vertus, „atrišamos ran​kos“ valstybėms narėms elgtis savo nuožiūra, patobulinti ar parengti detalias „98 straipsnio sutartis“.

Kaip matome, šis dokumentas tikrai nenurodo vienintelio bendro problemos spren​dimo, tad Lietuvos Respublikai vis dėlto teks spręsti savarankiškai, vadinasi, balansuoti tarp valstybės, vaidinančios svarbiausią vaidmenį NATO plėtroje, interesų ir tarptautinio teisin​gumo idėjos.

Norėdami įvertinti „98 straipsnio sutarčių“ legitimumą tarptautinės teisės prasme, tu​rime atsakyti į keletą klausimų. Pirmasis: ar sudarydama tokias sutartis JAV nepažeis tarp​tautinės teisės? Antrasis: ar valstybės Statuto signatarės bei narės sudarydamos tokias su​tartis nepažeis savo tarptautinių įsipareigojimų?

Atsakydami į pirmąjį klausimą norime priminti, jog pagal tarptautinės teisės principus kiekviena valstybė turi nenuginčijamą teisę sudaryti tarptautines sutartis savo nuožiūra, kol tokios sutartys nepažeidžia valstybės tarptautinių įsipareigojimų bei jus cogens normų. Pa​brėžtina, kad JAV atžvilgiu Romos statutas neturi jokių teisinių padarinių, nes JAV nėra ir ne​buvo šios sutarties dalyvė, taip pat jau nėra signatarė, kad galėtume pritaikyti 1969 m. Vie​nos konvencijos dėl tarptautinių sutarčių teisės nuostatas ir 18 straipsnį, kuris nurodo, jog valstybė negali imtis veiksmų, pažeidžiančių pasirašytos, bet neratifikuotos tarptautinės su​tarties objektą ar tikslą (šiuo atveju – Tarptautinio baudžiamojo teismo veiklą) [36]. Romos statutas in corpore bei jurisdikcijos klausimų prasme taip pat negali būti laikomas jus co​gens galios norma, tad vargu ar galima teigti, kad pateikdama tokių sutarčių projektus JAV pažeidė tarptautinę konvencinę ar paprotinę teisę, nes 1) ji turi teisę sudaryti tokias sutartis; 2) šiomis sutartimis, kaip minėjome, ji neatsisako įsipareigojimų vykdyti tinkamą Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijoje esančių nusikaltimų baudžiamąjį persekiojimą, o tik nepri​pažįsta asmenų perdavimo Tarptautiniam baudžiamajam teismui, taigi laikosi principo aut dedere, aut judicare (beje, taip pat ginčijamo). Pasaulis kol kas neturi pagrindo teigti, kad JAV nesilaiko savo tarptautinių įsipareigojimų asmenų, nusikaltusių genocidu, nusikaltimais žmoniškumui ar karo nusikaltimais persekiojimo srityje.

Colinas Warbrickas, Durhemo universiteto (Didžioji Britanija) teisės profesorius, teigia: „Statutas leidžia, kad tokios sutartys turėtų Teismui [TBT – aut. past.] teisinę galią. Manau, kad tai nepageidautina, bet nemanau, jog tai neteisėta ar kažkaip politiškai smerktina. JAV naudojasi galimybės, suteiktos jai kitos valstybės, panašumais. Valstybės neturėjo sutikti, kad atsirastų ši Statuto nuostata, bet sutiko.“ C. Warbricko teigimu, tokios sutartys turėtų pirmumą bendradarbiavimo įsipareigojimų su Teismu atžvilgiu [37, p. 2–3].

Kitas klausimas, ar valstybė Statuto signatarė arba dalyvė gali pasirašyti tokias sutar​tis? Human Rights Watch (HRW) organizacija, komentuodama „98 straipsnio sutartis“, nu​rodė, kad „Valstybės narės, taip pat Romos statuto signatarės turi teisinę pareigą nepasira​šyti tokių sutarčių“. Ši nuostata grindžiama šiais pagrindiniais argumentais: 1) 98 straipsnis leidžia valstybei narei sudaryti jurisdikcijos reguliavimo (angl. jurisdictional-routing) sutartis su kitomis valstybėmis narėmis, kurios nustatytų nacionalinės jurisdikcijos pirmumą. Tai leistina dėl subsidiaraus Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijos pobūdžio; 2) 98 straipsnis neleidžia valstybei ne narei pašalinti nusikaltimus iš TBT jurisdikcijos ir atmesti TBT kompetenciją arba vykdyti pačių pavojingiausių tarptautinių nusikaltimų baudžiamąjį persekiojimą, arba užtikrinti, kad būtų vykdomi tinkami nacionaliniai persekiojimai; 3) Valsty​bės narės ir signatarės negali pasirašyti sutarčių, suteikiančių imunitetą nuo TBT baudžia​mojo persekiojimo, su šalimi, kuri atmetė arba nepasirašė Romos statuto. Toks veiksmas pažeistų sutarties objektą ir tikslą [38].

Lietuva pasirašė Romos statutą 1998 m. gruodžio 10 d., vadinasi, pagal HRW pateiktą argumentaciją bei minėtą Vienos konvencijos dėl tarptautinių sutarčių teisės 18 straipsnį Lietuvai sudaryti „98 straipsnio sutartį“ būtų problemiška kaip ir Statutą ratifikavusioms vals​tybėms. Kita vertus, HRW argumentacija iš esmės remiasi vieninteliu teisiniu teiginiu – kad 98 straipsnio nuostatos taikomas tik valstybėms narėms. Iš tiesų Romos statuto 98 straips​nis, kitaip nei kartais teigiama, nenumato specialių sutarčių sudarymo dėl TBT jurisdikcijos apribojimo, o tik, kaip minėjome, leidžia valstybėms atsisakyti perduoti Tarptautiniam bau​džiamajam teismui asmenis, jeigu tai prieštarautų valstybės tarptautiniams įsipareigojimams. Deja, netgi analizuojant 1998 m. Romos konferencijos medžiagą nepavyko rasti informaci​jos, patvirtinančios arba paneigiančios HRW argumentą, kad straipsnis reglamentuoja tik valstybės narės tarptautinius įsipareigojimus su kita valstybe nare.

Taip pat akivaizdu, jog tarptautinėje teisėje galioja bendrasis principas lex specialis de​rogat lex generali, taigi valstybės gali teigti, kad „98 straipsnio sutartis“ įtvirtina specialias normas Romos statuto atžvilgiu.

Taigi mūsų manymu, atsakymas, ar valstybės, taip pat ir Lietuva, pažeistų tarptautinę teisę, jeigu sudarytų „98 straipsnio sutartį“, priklauso nuo pasirinktos argumentacijos, tačiau bet kuriuo atveju Lietuvai sudaryti šią sutartį kol kas būtų per anksti, nes Romos statutas dar neratifikuotas ir konkretūs įsipareigojimai Tarptautinio baudžiamojo teismo atžvilgiu nepri​siimti.

Kai Lietuvos Respublika ratifikuos Romos statutą (jo ratifikavimo įstatymo projektą Pre​zidentas pateikė Seimui 2003 m. vasario 24 d.), remiantis Konstitucijos 138 straipsnio 2 da​limi jis taps sudėtine Lietuvos Respublikos teisinės sistemos dalimi [39] ir, remiantis Tarp​tautinių sutarčių įstatymo 11 straipsniu [40] bei Lietuvos Respublikos Konstitucinio Teismo 1995 m. sausio 24 d. išvada dėl Europos žmogaus teisių ir pagrindinių laisvių apsaugos konvencijos 4, 5, 9, 14 straipsnių ir jos Ketvirtojo protokolo 2 straipsnio atitikties Lietuvos Respublikos Konstitucijai, įgis įstatymo galią. Tad jeigu „98 straipsnio sutartį“ Lietuva su JAV sudarytų pagal anksčiau aptartą dabar siūlomą modelį, remiantis minėta Konstitucinio Teismo nuomone [41] reikėtų pripažinti, kad „98 straipsnio sutartis“ turės tik poįstatyminio akto galią, taigi kils akivaizdi „98 straipsnio sutarties“, ratifikuoto Romos statuto ir naujo Lie​tuvos Respublikos baudžiamojo kodekso 9 straipsnio nuostatų, kuriame numatyta asmens ekstradicija (perdavimas) Tarptautiniam baudžiamajam teismui, kolizija.

Ratifikavus Romos statutą teigtume, kad reikėtų ratifikuoti ir „98 straipsnio sutartį“, nes, kaip minėjome, kitokiu pripažinimo sutarties teisiškai reikšminga atveju kiltų rimta kolizija Lietuvos teisės sistemos viduje.

Deja, atsakyti į klausimą, ar Lietuvai reikėtų sudaryti „98 straipsnio sutartį“ remiantis tik teisiniais argumentais, neįmanoma, nes tai – politikos klausimas. Kol kas neatrodo, kad JAV keistų savo nuostatą Tarptautinio baudžiamojo teismo atžvilgiu, o kai kurios didžiausios Eu​ropos valstybės (pvz., Italija) jau prabilo apie tai, kad tokias sutartis sudarys. 2003 m. vasario 20 d. duomenimis, 21 valstybė tokias sutartis jau pasirašė (Izraelis, Rytų Timoras, Indija ir kitos).

Išvados

1. Ekstradicijos, kaip teisinio reiškinio, požymiai leidžia ją atriboti nuo asmenų perda​vimo Tarptautiniam baudžiamajam teismui, todėl asmenų perdavimą Teismui numatan​čiuose teisės aktuose negali būti įtvirtinami atsisakymo perduoti pagrindai, tapatūs pripa​žįstamiems ekstradicijos reglamentacijoje. Visų pirma asmens perdavimas nepažeidžia jį perduodančios valstybės suvereniteto, nes perdavimas vykdomas tik tais atvejais, kai vals​tybė nepajėgi arba nenori įgyvendinti turimos suverenios teisės bausti perduodamą asmenį. Be to, perdavimas, vykdomas tik dėl jus cogens normas pažeidžiančių nusikaltimų, turėtų būti pripažįstamas viena iš suvereniteto apsaugos formų. Antra, valstybė negali atsisakyti perduoti asmenį remdamasi žmogaus teisių apsaugos poreikiais, nes ratifikuodama Teismo veiklą reglamentuojančius teisės aktus pripažįsta, kad juose įtvirtintų Teismui perduotų as​menų teisinės padėties garantijų pakanka.

2. Termino ekstradicija atsisakymas apibūdinant asmenų perdavimą Tarptautiniam baudžiamajam teismui gali kelti tam tikrų praktinių problemų. Europos žmogaus teisių ir pa​grindinių laisvių apsaugos konvencijoje įtvirtinama, kad asmuo gali būti sulaikomas, kai imamasi veiksmų jį išduoti kitai valstybei, tačiau nenumatoma galimybė atimti jo laisvę per​davimo Tarptautiniam baudžiamajam teismui tikslu. Netgi pripažinus, kad galimas plečiama​sis Konvencijoje naudojamos sąvokos ekstradicija aiškinimas, problemos išliktų. Plečiamai aiškinant Konvenciją, būtų išplėstos sąvokų ekstradicija ir perdavimas Tarptautiniam bau​džiamajam teismui reikšmės. Jei toks plečiamasis aiškinimas būtų įmanomas Europos Žmo​gaus Teisių Teismo jurisprudencijoje, neliktų pagrindo jo netaikyti sprendžiant perdavimo klausimus atskirose valstybėse. Pastarosios problemos sprendimas turėtų remtis nuostata, kad regioninė Europos žmogaus teisių ir pagrindinių laisvių apsaugos konvencija nėra taiky​tina sprendžiant tarptautinės baudžiamosios atsakomybės realizavimo klausimus, kuriems spręsti buvo sukurtas Tarptautinis baudžiamasis teismas.

3. JAV siūlomų sudaryti „98 straipsnio sutarčių“, užtikrinančių JAV piliečių ir pareigūnų faktinį imunitetą nuo Tarptautinio baudžiamojo teismo jurisdikcijos, legitimumas tarptautinės teisės požiūriu yra kontroversiškas. Nors Tarptautinio baudžiamojo teismo šalininkai sten​giasi įrodyti, kad šios sutartys prieštarauja paprotinei tarptautinei teisei ir JAV įsipareigoji​mams, jų teisiniai argumentai (pvz., kad 98 Romos statuto straipsnis taikytinas tik šalims Statuto narėms) nėra pakankamai įtikinami. Europos Sąjungos nuostata šiuo klausimu taip pat dviprasmiška ir nepateikia aiškaus atsakymo. Konstatuojame, kad dabartinis siūlomų sutarčių variantas yra nepriimtinas, kita vertus, iš esmės pripažįstame, kad Europos Sąjun​gos valstybės Romos statuto dalyvės galėtų sudaryti patobulintas „98 straipsnio sutartis“.

4. Atkreiptinas dėmesys į tai, jog Lietuvai nusprendus sudaryti „98 straipsnio sutartį“ ji būtinai turėtų būti ratifikuota, nors dabartinė JAV siūlomos sutarties forma leidžia teigti, kad JAV privalomos ratifikacijos nereikalauja. Ratifikuoti „98 straipsnio sutartį“ būtų privaloma dėl to, kad priešingu atveju kiltų šios sutarties ir Romos statuto, kuris bus ratifikuotas, taip pat naujo Lietuvos Respublikos baudžiamojo kodekso 9 straipsnio kolizija.

(((
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Summary

The present article analysis two types of problems with regard to transfer of persons to International Criminal Court (ICC). The first part of the article is dedicated to reveal the main differences between extradition and transfer of person to ICC. The conclusion is made that transfer to ICC differs from extradition in various aspects and some basic rules of non-extradition shall not be applicable to transfer to ICC. The second part of the article analyses USA proposed „Article 98 agreements“ and its validity with regard to legal obligations of the ICC Rome Statute parties and signatories, particularly Lithuania and European Union member states. The conclusion is made that it is too early for Lithuania to consider the conclusion of „Article 98 agreement“ because Lithuania has not ratified Rome Statute yet, however, in the case of conclusion of „Article 98 agreement“ it has to be ratified in order to avoid serious collisions within Lithuanian national law.
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Santrauka

Atlikti antrinio (recidyvinio) nusikalstamumo kiekybinių ir kokybinių rodiklių ir recidyvisto asmenybės kriminologinę analizę, antrinio nusikalstamumo ilgalaikį statistinį kriminologinį ty​rimą ir numatyti, sukurti ir sėkmingai vykdyti prevenciją neįmanoma neturint išsamios, visaapimančios informacijos apie patį objektą – antrinį (recidyvinį) nusikalstamumą. Tik įverti​nus visą kompleksą informacijos apie antrinį nusikalstamumą galima imtis spręsti tolesnius su šia nusikalstamumo rūšimi susijusius klausimus, tai yra numatyti jo raidą, kurti ir įgyvendinti prevencijos priemones, koordinuoti įvairių subjektų prevencinę veiklą bei spręsti ki​tas problemas, susijusias su antriniu nusikalstamumu. Taigi nusikalstamumo, įskaitant ir an​trinį, veiksmingos prevencijos pirminė ir būtina sąlyga bei prevencijos veiksmingumo pirminė prielaida – gerai pažinti prevencinio poveikio objektą.

Visapusiškai išanalizavus turimos Lietuvos oficialios statistinės informacijos apie antrinį nusikalstamumą būklę
, galima daryti pirminę išvadą (kuri paskatino šį klausimą nagrinėti išsamiau), kad įvairūs valstybinės antrinio nusikalstamumo statistikos duomenys yra skurdūs ir neretai prieštarauja vieni kitiems. Duomenys apie nusikaltimų recidyvą labai ribo​tai siejami su kita informacine kriminologine medžiaga. Pavyzdžiui, analizuojant šiuolaikinį nusikalstamumą Lietuvoje, galima teigti, kad vyksta akivaizdus recidyvinio, organizuoto ir profesionalaus nusikalstamumo apraiškų susiliejimas, jų integracija į vieną visumą. Stiprėja recidyvinio ir nepilnamečių nusikalstamumo rūšių tarpusavio sąsajos, todėl svarbi tampa informacija, kokią grupinių nusikaltimų ir organizuotų grupių lyginamąją dalį sudaro re​cidyvistai.

Be to, egzistuoja dar viena metodologiniu požiūriu labai svarbi problema, kurią mok​slininkas V. Justickis įvardija kaip „būtinybę atsisakyti pagrindinio informacijos šaltinio (tai yra oficialios kriminalinės statistikos) koncepcijos“ [1, p. 305]. Viktimologiniai ir kiti latentinio nusikalstamumo tyrimai paneigė ilgai vyravusį įsitikinimą, kad egzistuoja vienintelis tikras duomenų apie nusikalstamumo būklę šaltinis – oficialioji baudžiamoji statistika [2, p. 144]. Tikroji nusikalstamumo, įskaitant ir antrinį, būklė gali būti išaiškinama tik panaudojant visą apie reiškinį sukauptą informaciją, todėl pagrįstos antrinio nusikalstamumo rodiklių krimi​nologinės analizės, paremtos tik oficialios valstybės statistikos duomenimis, klausimas yra problemiškas.

Norėčiau atkreipti dėmesį į dabartinei Lietuvai vieną aktualiausių ir reikšmingiausių ant​rinio nusikalstamumo veiksmingos prevencijos būtinų sąlygų: tik kokybiškas aprūpinimas informacija leidžia vykdyti antrinio nusikalstamumo prevenciją. Apskritai aprūpinimas infor​macija yra bet kurios veiklos rūšies būtina sėkmingo funkcionavimo sąlyga, įskaitant ir antri​nio nusikalstamumo prevenciją.

Nusikaltimų prevencija, kaip ir kitos veiklos rūšys, – procesas, kurio viena iš stadijų yra socialinė informacija. Pastarosios sudėtinė dalis yra kriminologinė ir baudžiamoji–teisinė in​formacija. Valstybės institucijų, įskaitant ir teisėsaugos, prevencinės veiklos funkcionavimo efektyvumą lemia šioje srityje naudojamos informacijos turinys, mastas, išsamumas bei ob​jektyvumas.

Tačiau nusikalstamumo prevencijoje naudojama ne tik specialioji informacija (baudžiamoji–teisinė ir kriminologinė statistika), bet ir politinė bei socialinė–ekonominė, nusakančios ekonominius visuomenės santykius, socialinė–demografinė ir t. t. Neturint tokio pobūdžio įvairiapusės socialinės informacijos apie visuomenėje vykstančius procesus, neįmanoma rengti politinių, ekonominių, teisinių ir valdymo sprendimų dėl bendrųjų preven​cijos krypčių bei socialinio–prevencinio priemonių poveikio, nukreipto į nusikalstamumui įtaką darančius veiksnius. Ši nuostata taikytina ir antrinio nusikalstamumo prevencijos planavimo ir įgyvendinimo aprūpinimui informacija.

Tiriant antrinį nusikalstamumą numatoma naudoti socialinę informaciją, nulemtą šios nusikalstamumo rūšies priežasčių specifikos. Šiuo požiūriu svarbią informacinę reikšmę nustatant nusikaltimų recidyvo prevencijos priemones turi socialinė–demografinė kriminalinę bausmę atliekančių ir ją atlikusių asmenų bei tokių duomenų palyginimo su visos šalies gyventojų socialiniais–demografiniais duomenimis analizė. Taigi gyventojų ir nuteistųjų amžiaus rodiklių palyginimas leistų kryptingiau kurti socialines–prevencines priemones konkrečioms laisvės atėmimo bausmę atlikusių asmenų grupėms. Šiuolaikinio antrinio nusi​kalstamumo „jaunėjimo“ tendencija sudaro prielaidas valstybei pabrėžti recidyvo prevenci​jos priemones, nukreiptas visų pirma į jaunus ir vidutinio amžiaus asmenis maždaug iki 36 metų, nes būtent jie sudaro padidėjusio kriminogeniškumo asmenų grupę. Remiantis tomis pačiomis nuostatomis gana svarbi yra nuteistųjų socialinių ryšių analizė. Apie 40 proc. iš laisvės atėmimo vietų išėjusiųjų yra asmenys, kurie neturi būsto, o jų socialiniai ryšiai nu​trūkę. Maždaug 8 proc. visų nuteistųjų atlikdami laisvės atėmimo bausmę praranda so​cialinius ryšius [3]. Tokių duomenų analizė lemia labai apgalvotos politikos, pavyzdžiui, an​tikriminogeninio veiksnio, taikytino stiprinant socialinius nuteistųjų ryšius, formavimą.

Neturint socialinio–informacinio pobūdžio informacijos, būtinos antrinio nusikalsta​mumo prevencijai vykdyti, neįmanoma sėkmingai vykdyti nei bendrosios (socialinės), nei specialiosios (individualiosios) recidyvinio nusikalstamumo prevencijos. Svarbiausią vaid​menį nurodytoje veikloje atlieka kriminologinė ir baudžiamoji–teisinė statistika.

Tradiciškai pagrindinis antrinį nusikalstamumą apibūdinančių duomenų šaltinis yra baudžiamoji statistika. Palyginti su kitomis socialinės statistikos rūšimis, baudžiamoji teisinė informacija apie tiriamą nusikalstamumo rūšį pasižymi keletu ypatumų.

Esminis ypatumas yra baudžiamosios statistikos objekto sudėtingumas, jo ribų ne​tikslumas ir neapibrėžtumas, o tai sukelia tam tikrų objekto pažinimo sunkumų. Recidyvinis nusikalstamumas – vienas sudėtingiausių reiškinių ne tik pagal savo priežastis ir prigimtį, bet ir pagal pažinimo metodus, apie jį gautos informacijos patikrinimo būdus ir pan. Baudžia​moji teisinė statistika, įgyvendinama Teisingumo ir Vidaus reikalų ministerijų, turi atspindėti padarytus nusikaltimus, teismų skirtų kriminalinių bausmių rūšį ir dydį, nuteistųjų sudėtį pa​gal socialinę priklausomybę, lytį, amžių, užimtumą ir sveikatos būklę. Šiuo metu Informatikos ir ryšių departamento prie Vidaus reikalų ministerijos Statistikos skyriuje sudaroma daug įvairių statistinių ataskaitų apie nusikaltimus ir juos padariusius asmenis, Nacionalinėje teismų administracijoje fiksuojama informacija apie teismų skirtas bausmes. Apibendrinus visas svarbiausias ataskaitas, kuriose nurodyti pagrindiniai antrinio nusikalstamumo rodikliai, būtų galima teigti, kad duomenys apie nusikaltimus padariusius asmenis nėra išsamūs. Ant​rinio nusikalstamumo prevencijos kryptingo planavimo ir įgyvendinimo požiūriu trūksta kri​minologinės statistikos.

Nors kriminologinė statistika dažniausiai remiasi vyraujančia baudžiamąja–teisine sta​tistika, ji yra platesnė pagal registruojamų nusikaltimų ir nusikaltėlių masyvą. Ji jungia užregistruotų nusikaltimų skaičių ir bendrą išaiškintų nusikaltimus padariusių asmenų skaičių, tai yra apima duomenis ir apie neišaiškintus nusikaltimus. Išaiškintų nusikaltėlių skaičių sudaro ne tik asmenys, kurių baudžiamosios bylos pasiekė teismą, bet ir asmenys, atleisti nuo baudžiamosios atsakomybės. Išaiškintų nusikaltimus padariusių asmenų duomenys labai skiriasi nuo kriminaline bausme nuteistų asmenų skaičiaus. Pavyzdžiui, Li​etuvoje 1999 metais iš viso buvo išaiškinta 25160 asmenų, padariusių nusikaltimus, o nuteisti buvo tik 19672 asmenys [4].

Pasitelkus kriminologinę statistiką galima ištirti kur kas didesnę informacijos apie nusi​kalstamumą ir nusikaltimus įvairovę, jų ryšį su kitais socialiniais reiškiniais ir procesais (pavyzdžiui, su šalies demografine situacija, gyventojų migracija, ir t. t.), atskleisti tam tikrus kokybinių charakteristikų dėsningumus, pagrindines tam tikro nusikalstamumo raidos laikotarpio tendencijas. Kriminologinės statistikos pagrindu nusikalstamumas analizuojamas kaip socialinis reiškinys, t. y. kaip socialinės aplinkos produktas ir kaip reiškinys, kuriam būdingas sąlyginis savarankiškumas. Šiomis pirminėmis nuostatomis paremta (ar turėtų būti paremta) informacija apie antrinį nusikalstamumą ir recidyvistus.

Tačiau ir čia neapsieinama be tam tikrų ypatumų ir savitumų. Visų pirma būtina atsi​žvelgti į nusikaltimų recidyvo sampratų esminius skirtumus baudžiamojoje teisėje ir krimi​nologijoje. Baudžiamojoje teisėje nusikaltimų recidyvas yra tada, kai už tyčinį nusikaltimą jau teistas asmuo, jeigu teistumas už jį neišnykęs ar nepanaikintas įstatymų nustatyta tvarka, vėl padaro vieną ar daugiau tyčinių nusikaltimų [5]. Kriminologinis recidyvas dažniausiai aiški​namas kaip pakartotinis arba daugkartinis nusikaltimų padarymas, nepaisant teismo nutei​simo už jų padarymą, bausmės paskyrimo ir atlikimo, laiko tarpo, praėjusio po pirmojo ir vėlesnio nusikaltimų, kitų faktinių ir teisinių aplinkybių [6, p. 246]. Ši samprata iš esmės ap​ima visus nusikaltimų pakartotinumo atvejus. Toks kriminologinis nusikaltimų recidyvo aiški​nimas daug platesnis nei baudžiamasis teisinis recidyvas. Čia esminę, struktūrinę recidyvo sampratos reikšmę įgauna pakartotinis nusikaltimo padarymo faktas, nepriklausantis nuo vėlesnių padarinių (baudžiamojo persekiojimo pradėjimo arba nutraukimo, bausmės sky​rimo arba ją pakeičiančios baudžiamojo, administracinio bei visuomeninio poveikio priemo​nės taikymo ir t. t.). Be to, be šių formaliųjų recidyvo požymių, kriminologijos mokslui ir pre​vencijos praktikai reikšmingas kokybinis kriminologinio nusikaltimų recidyvo sampratos po​žymis. Tai nusikaltimų bei juos padariusių asmenų charakteristikos, liudijančios apie tam tik​ras nusikaltusio asmens elgesio tendencijas. Be abejo, šis požymis iš esmės patikslina kri​minologinio nusikaltimų recidyvo sampratą, o individualiosios prevencijos priemonių tai​kymo tokios kategorijos asmenims požiūriu garantuoja tam tikrą funkcinę paskirtį. Nustačius šį recidyvo požymį bus galima tiksliau atsakyti į antrinio nusikalstamumo prevencijos kelia​mus klausimus: kas paskatino asmenį nusikalsti, ar adekvati ir teisinga buvo visuomenės ir valstybės reakcija į veiką, ar efektyvi buvo bausmė, ar veiksminga buvo resocializacija atli​kus bausmę, kokios reikalingos priemonės tam, kad asmuo nenusikalstų pakartotinai?

Taigi reikia pripažinti, kad statistikos duomenys apie nusikaltimų recidyvą ir jo subjek​tus kriminologinio ir baudžiamojo–teisinio tyrimo požiūriu skirtingi ir labai riboti. Šiuo aspektu būtina pabrėžti didelę praktinę ir mokslinę iš pataisos įstaigų išėjusių ir policijos profilakti​nėse įskaitose esančių asmenų bei šių asmenų kategorijų pakartotinio nuteisimo laisvės at​ėmimo bausme už naujai padarytą nusikaltimą statistinės apskaitos reikšmę. Deja, pastara​sis rodiklis visapusiškai neatsispindi Nacionalinės teismų administracijos statistinėse ata​skaitose apie teismų praktiką. Tikslios tokio pobūdžio informacijos nebuvimas neleidžia vi​sapusiškai įvertinti pataisos įstaigų veiklos, auklėjamųjų ir prevencinių priemonių taikymo nuteistiesiems efektyvumo, šių priemonių veiksmingumo postpenitenciniu laikotarpiu, be to, atlikti iš pataisos įstaigų išėjusių asmenų recidyvinio nusikalstamumo analizę tampa sudė​tinga.

Rengiant antrinio nusikalstamumo prevencijos priemones, atliekant jo analizę ir prog​nozę, socialinės statistinės informacijos ar baudžiamosios–teisinės bei kriminologinės infor​macijos nepakanka. Nusikaltimų recidyvo prevencijos priemonės visų pirma turi būti nukreiptos ne į kriminalinę bausmę atlikusius recidyvistus, o į visą bausmę atlikusių asmenų kontingentą. Šiuo atveju daugiausia dėmesio reikėtų skirti asmenims, atlikusiems laisvės atėmimo bausmę ir išėjusiems iš bausmės atlikimo vietų, nes laisvės atėmimo taikymas susijęs su izoliacija nuo visuomenės, laisvės apribojimu ir atotrūkiu nuo įprastų gyvenimo sąlygų. Be to, recidyvinis nusikalstamumas yra penitencinės prigimties, tai yra jį iš esmės sudaro nusikaltimai, padaromi asmenų, atliekančių ar atlikusių laisvės atėmimo bausmę
. Būtina rūpintis postpenitencine apskaita, kuri kartu su kita statistine informacija būtų pagrin​das rengti ir įgyvendinti įvairias valstybines antrinio nusikalstamumo prevencijos programas.

Įdomu, kad vieni pirmųjų bandymų tvarkyti „civilizuotą“ bausmę atlikusių asmenų raštišką apskaitą siejami net su XVII amžiumi, kai to meto baudžiamuosiuose įstatymuose iš laisvės atėmimo vietų išėjusiems asmenims buvo numatyta išduoti specialius raštus, pat​virtinančius kriminalinės bausmės atlikimo faktą. Iki tol šiuo tikslu buvo naudojami įspaudai nusikaltėlių kūnuose [7, p. 223–224]. Kasmet iš laisvės atėmimo bausmės atlikimo vietų išeina daug visiškai ar iš dalies bausmę atlikusių nuteistųjų. Būtina, kad jiems valstybės ir visuomenės, valdžios ir valdymo institucijos bei visuomeninės organizacijos skirtų daugiau dėmesio. Bendri statistikos duomenys apie tokių asmenų skaičių leidžia apibrėžti sąlygiškai stabilias valstybines antrinio nusikalstamumo prevencijos programas, skirtas postpeni​tenciniam laikotarpiui. Tačiau bendrieji kiekybiniai duomenys reikalauja atitinkamų kokybinių rodiklių, kurių pagrindu galima diferencijuoti prevencinę veiklą atsižvelgiant į atskiras iš lais​vės atėmimo vietų išėjusių asmenų kategorijas, pavyzdžiui, asmenis, neturinčius nuolatinės gyvenamosios vietos, neįgaliuosius, ligonius ir t. t.

Bausmę atlikusių asmenų kontingentas sveikatos požiūriu labai įvairus savo socialine padėtimi. Pavyzdžiui, vadovaujantis sveikatos būklės kriterijumi, tikrai ne visi šie asmenys yra sveiki tiek bendru medicinos, tiek psichiniu požiūriu. Lietuvos kalėjimuose 1994 m. buvo 5,1 karto daugiau žmonių, turinčių intelekto sutrikimų, nei bendroje populiacijoje ir 12,8 karto daugiau buvo žmonių, nepakankamai psichiškai stabilių [8]. Be to, Lietuvoje yra daug tuber​kulioze sergančių asmenų. Remiantis Lietuvos tuberkuliozės registro duomenimis, 1999 m. buvo žinoma 3016 sirgimo aktyvia tuberkuliozės forma atvejų (tačiau negalima pamiršti di​delio šios ligos latentiškumo) [9]. Ši problema, Lietuvoje jau tapusi socialine, neaplenkė ir laisvės atėmimo bausmę atliekančių asmenų. Be to, Kalėjimų departamento 1999 metų sta​tistinėse analitinėse ataskaitose minimi asmenys, sergantys narkomanija (1057 asmenys; tai – 8,73 proc. visų laisvės atėmimo bausmę atliekančių asmenų), alkoholizmu (986 asmenys; tai – atitinkamai 8,14 proc.), neįgalieji (222 asmenys; atitinkamai – 1,83 proc.) ir 2455 (20,28 proc.) asmenys, pasižymintys psichikos anomalijomis [10].

Pateikti duomenys kelia tam tikrą nerimą dėl to, kad visuomenė, valstybė ir jos so​cialiniai institutai socialine ir teisine prasme nepasiruošę spręsti visapusiškos pagalbos teikimo minėtų kategorijų asmenims klausimo. Laisvės atėmimo bausmę atlikusių asmenų kategorijų sąrašą galima būtų tęsti, tačiau visas minėtas asmenų kategorijas išskirti į savarankiškas kategorijas praktiškai neįmanoma, nes dalis bausmę atlikusių asmenų gali vi​enu metu turėti kelis požymius (pavyzdžiui, gali sirgti tuberkulioze ir neturėti nuolatinės gyvenamosios vietos). Matyt, numatant antrinio nusikalstamumo prevencijos sistemą turi išsiskirti tam tikras svarbiausias požymis, apibūdinantis vieną ar kitą grupę (pavyzdžiui, var​tojantys narkotikus arba tuberkulioze sergantys asmenys), kuris taps konkrečių socialinių–prevencinių priemonių pagrindu.

Šiuo metu veikiančioje Vidaus reikalų ministerijoje ir Kalėjimų departamento statis​tinėse ataskaitose fiksuojami duomenys, nusakantys kriminalinę bausmę atlikusių asmenų sudėtį pagal anksčiau įvykdytų nusikaltimų pobūdį, teistumų skaičių, amžių, šeiminę padėtį, sveikatos būklę, profesijos bei gyvenamojo būsto turėjimą, yra labai fragmentiški. Fragmen​tiška ir oficiali informacija apie asmenis, kuriems būtina neatidėliotina socialinė bei medici​nos pagalba (apie I ir II grupės invalidus, tuberkulioze sergančius asmenis, asmenis, ser​gančius alkoholizmu, narkomanija, toksikomanija, ir t. t.). Nurodyti duomenys reikalingi ne tik teisėsaugos institucijoms, bet ir atitinkamoms žinyboms, tokiems asmenims operatyviai teikiančioms socialinę paramą. Šią svarbios socialinės informacijos spragą galima tik iš dalies užpildyti laisvės atėmimo bausmę vykdančių institucijų renkamais statistikos duomenimis apie įvairiose pataisos įstaigose esančių nuteistųjų sudėtį. Iš tikrųjų pataisos įstaigų statistinėse ataskaitose pateikiami duomenys apie šiose įstaigose laikomų asmenų socialinę–demografinę sudėtį, jų išsilavinimą, sveikatos būklę, taip pat ir kriminalinio po​būdžio (apie ankstesnę nusikalstamą veiklą) informacija. Tačiau ji nėra išsami, todėl jau dabar turi būti ruošiamos naujos formos statistinė informacija apie kriminalinę bausmę atli​kusius asmenis.

Antrinio nusikalstamumo prevencijos požiūriu būtina rūpintis darbingų bausmę atli​kusių asmenų apskaita, nes jie sudaro šalies darbo išteklių dalį. Tokia apskaita, šalyje esant sudėtingai nedarbo problemai, turi svarbią socialinę reikšmę.

Taigi postpenitencinio pobūdžio statistinė informacija (socialinė–ekonominė, teisinė, kultūrinė–auklėjamoji, demografinė, medicinos ir t. t.) apie kriminalinę bausmę atlikusius asmenis itin svarbi rengiant prevencines priemones, nukreiptas į antrinio nusikalstamumo prevenciją. Ji leidžia daug tiksliau projektuoti socialinę pagalbą skirtingoms bausmę atli​kusių asmenų kategorijoms atsižvelgiant į kriminogeniškumo požiūriu pažeidžiamiausius jų tipinius požymius.

Jau buvo minėta, kad planuojamų prevencinių priemonių pagrįstumas ir efektyvumas tiesiogiai priklauso nuo gaunamos informacijos apie recidyvą išsamumo ir patikimumo. Or​ganizuojant antrinio nusikalstamumo analizę visų pirma reikėtų apibrėžti tokiai analizei rei​kalingos informacijos sąrašą, įskaitant ir būtiną informaciją, reikalingą planuojant. Be to, gaunamai informacijai keliami tokie reikalavimai: gretinami, lyginami rodikliai turi būti gimin​ingi ir vienareikšmiai. Jų nesilaikymas gali lemti neteisingas išvadas, taip pat sukurtų priemonių neefektyvumą, kurios nepadarytų jokio teigiamo poveikio antrinio nusikalsta​mumo būklei. Minėtų informacijai keliamų reikalavimų vykdymas, manau, turės esminės įta​kos nustatant bendrą nusikaltimų recidyvo sampratą. Bendros nusikaltimų recidyvo apskai​tos būtinumą lemia dar ir ta aplinkybė, kad antrinio nusikalstamumo analizė, kaip jau minėjau, atliekama nevienarūšės vidaus reikalų institucijų, teismų, pataisos įstaigų statistinės atskaitomybės pagrindu, kurių duomenys neretai būna prieštaringi.

Nusikaltimų recidyvo prevencijos priemonės labiausiai remiasi jo kriminologine anal​ize, todėl tikslinga panagrinėti svarbiausius šios analizės metodus. Svarbų vaidmenį rengiant antrinio nusikalstamumo prevencijos priemones turi jo teritorinio paplitimo analizė, pavyzdžiui, tokio rodiklio palyginimas pagal atskirus šalies regionus, rajonus ir miestus. Šiuo atveju turi būti atsižvelgiama į teritorinių vienetų demografinių, socialinių–ekonominių ir kitų charakteristikų rodiklius. Atliekant kriminologinę analizę atsižvelgiama ir į padaromų nusikal​timų intensyvumą (dažnumą), apibūdinamą laiko tarpu nuo bausmės atlikimo iki naujo nusi​kaltimo padarymo, recidyvo kartotinumą (teistumų skaičių), padarytų nusikaltimų sunkumą, jų organizuotumo lygį ir kai kuriuos kitus rodiklius [11, p. 86].

Apie recidyvo intensyvumą galima spręsti iš asmenų, kurie padarė nusikaltimus per pirmuosius metus po išėjimo į laisvę, skaičiaus. Tai, kad minėtu laikotarpiu daug asmenų padarė nusikaltimus, liudija ne tik žemą paskirtos ir įvykdytos kriminalinės bausmės efek​tyvumą, bet ir neveiksmingą postpenitencinio laikotarpio prevencinį darbą, bausmę atli​kusiems asmenims reikalingos socialinės pagalbos nesuteikimą.

Atliekant antrinio nusikalstamumo kriminologinę analizę svarbus ir nusikaltimų reci​dyvo kartotinumas, tai yra informacija apie asmenis, anksčiau padariusius nusikaltimus du ar daugiau kartų, taip pat nuteistuosius, turinčius praeityje vieną, du, tris ar daugiau nepa​naikintus ir neišnykusius teistumus. Teisės požiūriu asmenų, kurių teistumas neišnykęs ir nepanaikintas įstatymo nustatyta tvarka, apskaita yra teisingesnė, nes iš oficialios socialinės kontrolės srities eliminuoja didelę kategoriją asmenų, kuriems atlikus kriminalinę bausmę minėta kontrolės forma nebereikalinga. Kaip žinoma, pastaraisiais metais šiuolaikinio nusi​kalstamumo struktūroje vyksta neigiami kokybiniai pokyčiai. Ne išimtis ir antrinis nusikalsta​mumas. Šiuo požiūriu itin svarbūs tampa šie rodikliai: recidyvistų padaromų nusikaltimų da​lis, kriminalinių grupių charakteristika, apibūdinanti vaidmenų pasiskirstymą darant nusikal​timus, bendrininkavimo formas, grupės narių skaičių, grupės ryšių pobūdį, grupės funkcio​navimo vieta ir sritis, duomenys apie recidyvistų daromų nusikaltimų tąsą, kitų asmenų įtrau​kimą į nusikalstamą veiklą. Būtina pabrėžti, kad dauguma nurodytų duomenų neatsispindi galiojančiose valstybėse statistinėse ataskaitose. Tokia informacija gali būti gaunama iš teismų nuosprendžių, teistumo pažymų, laisvės atėmimo bausmę atliekančių nuteistųjų as​mens bylų ir pan.

Taigi pagrindinė antrinio nusikalstamumo prevencijos informacinio aprūpinimo paskir​tis yra kiek įmanoma objektyviau atspindėti prevencinio poveikio objektą – antrinį nusikal​stamumą, tačiau tai nepaneigia informacijos ir apie prevencijos subjektą (subjektus) rei​kalingumo, tiksliau tariant, apie jo funkcionalumo ir koordinuotumo lygį, reikiamas pajėgas ir lėšas.

Nusikaltimų recidyvo apskaita yra vienas svarbiausių aprūpinimo informacija elementų, reikalinga rengiant įvairias socialines, kriminologines šios nusikalstamumo rūšies prevenci​jos priemones ir, svarbiausia, numatant recidyvą, planuojant kontrolę bei prevencinę veiklą, priimant valdymo sprendimus, organizuojant atitinkamų valstybinių institucijų kryptingą veiklą. Aprūpinimo informacija šioje srityje trūkumai ir spragos lemia visų subjektų, vyk​dančių antrinio nusikalstamumo prevenciją, įvairiose socialinėse srityse daromas veiklos klaidas.

Išvados

Remiantis atlikta kriminologine informacinės sistemos apie antrinį nusikalstamumą analize, numatoma viena esminių prevencijos krypčių: iš esmės tobulinti oficialios informa​cijos apie antrinį nusikalstamumą fiksavimą, nuo kurios tiesiogiai priklauso visos sudėtingos prevencijos sistemos veikimo veiksmingumas.

Antrinio nusikalstamumo prevencijos veikmingumo požiūriu ypač svarbi trijų lygių in​formacija: socialinė (socialinė–ekonominė, socialinė–demografinė, socialinė–kultūrinė); spe​cialioji socialinė (postpenitencinė), apibūdinanti bausmę atlikusius asmenis (lytį, amžių, sveikatos būklę, profesinę patirtį, gyvenamojo būsto turėjimą ir t. t.); baudžiamoji teisinė ir kriminologinė (ankstesnė nusikalstama veikla, padarytų nusikaltimų pobūdis ir t. t).

Šiuo metu specialioji socialinė (postpenitencinio laikotarpio) informacija praktiškai neegzistuoja, todėl ją būtina sukurti ir įtraukti į valstybės nusikalstamumo statistikos duomenis. Be to, reikia tobulinti ir kriminologinę informaciją apie recidyvą.
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Effectual Preconditions of the Prevention of the Secondary (Recidivism) Crime

Dr. Gitana Jurgelaitienė

Law University of Lithuania

Summary

One of the main preconditions of the effective prevention of crimes, committed by persons who previously committed a crime, is a full and detailed official statistical reports, reliable sources of data and another sorts of information which reflects situation. There are a lot of problems closely connected with that sphere and accordingly some ways to improve it in Lithuania.

The informative supply of recidivism prevention has to contain three levels of information: social information (social, economical, population statistics, culture); special social information about an ex-prisoners social adaptation in society (by sex, by age, able-bodied persons, state of health, economic conditions, financial position, living space and other); criminal law and criminology information (primary crime, punishment, characteristic of crime committers and convicted persons). Three levels of information like a system are necessary for effectual secondary crime prevention. At this moment in Lithuania there is no system of information about an ex-prisoners adaptation in society and their further crime prevention.

Jurisprudencija, 2002, t. 34(26); 58–72

BAUDŽIAMĄJĄ ATSAKOMYBĘ ŠALINANČIŲ APLINKYBIŲ SAMPRATA

Doktorantas Pavelas Kujalis

Lietuvos teisės universitetas, Teisės fakultetas, Baudžiamosios teisės katedra

Ateities g. 20, 2057 Vilnius

Telefonas 271 45 84

Elektroninis paštas btk@ltu.lt

Pateikta 2002 m. gegužės 31 d.

Parengta spausdinti 2002 m. spalio 18 d.

Recenzavo Lietuvos teisės universiteto Teisės fakulteto Baudžiamosios teisės katedros vedėjas profesorius habil. dr. Vytautas Piesliakas ir šio fakulteto prodekanas dr. Olegas Fedosiukas
Santrauka

Lietuvos baudžiamojoje teisėje baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių samprata yra aktuali, bet mažai nagrinėta problema. Straipsnio autorius kelia baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių socialinio turinio ir įtvirtinimo įstatymuose klausimus, nagrinėja santykį su nusikaltimo požymiais bei atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės institutu. Straips​nyje daug dėmesio skiriama formaliajam baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių ir baudžiamojo įstatymo numatytos veikos požymių atitikimui bei baudžiamąją atsakomybę ša​linančių aplinkybių sistemai.

Nagrinėdamas šiuos klausimus autorius neidealizuoja įstatymo leidėjo nuostatos bau​džiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių požymių bei sistemos klausimais. Analizuodamas dabar galiojantį ir naują Lietuvos Respublikos baudžiamuosius kodeksus autorius nurodo juose esančias spragas ir netikslumus.

Straipsnyje apibendrinamos baudžiamosios teisės teorijoje dažniausiai pateikiamos Lietuvos bei užsienio autorių nuomonės. Jas apibendrinęs autorius pateikia kilusių klausimų sprendimo variantą.

Įžanga

Dabartiniame Lietuvos Respublikos baudžiamajame kodekse [1] (toliau – LR BK), kaip ir naujame, dar negaliojančiame Lietuvos Respublikos baudžiamajame kodekse [2] (toliau – naujas LR BK), numatyta daug aplinkybių, kurioms esant asmuo netraukiamas baudžiamo​jon atsakomybėn. Tos aplinkybės pasižymi skirtinga teisine prigimtimi, todėl baudžiamosios teisės literatūroje skirstomos į atskirus institutus: atleidimo nuo baudžiamosios atsakomy​bės, senaties, nusikaltimo sudėties nebuvimo, baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinky​bių ir kt.

Baudžiamosios teisės teorijoje iki šiol nėra vienos nuomonės dėl baudžiamąją atsa​komybę šalinančių aplinkybių sampratos ir jų klasifikacijos, nors šis institutas atsirado gana seniai. Dar priešklasikinėje romėnų teisėje buvo žinomas principas vim vi rapellere licet (prieš prievartą gali būti naudojama jėga). Šis principas klasikiniu ir poklasikiniu laikotarpiu transformavosi į būtinąją gintį, kuri buvo leidžiama ginant asmenį arba turtą.

Nagrinėjant baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių institutą, galima išskirti keletą pagrindinių diskutuotinų klausimų.

I. Sąvokos baudžiamąją atsakomybę šalinanti aplinkybė reikšmė

Baudžiamosios teisės teorijoje nebuvo skirta pakankamai daug dėmesio bendrai bau​džiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių sampratai. Galima išskirti tik kelis autorius, kurie minėjo šią problemą: Lietuvoje – V. Pavilonis ir R. Merkevičius [3], Rusijoje – M. I. Jakubovi​čius [4] ir A. J. Šurdumovas [5], tačiau išsamiausi šios problemos tyrimai atlikti J. V. Baulino monografijoje [6].

Iš pradžių reikia nustatyti, ką apima žodžiai „baudžiamąją atsakomybę šalinanti aplin​kybė”, ar iš tikrųjų kalbama tik apie tam tikras aplinkybes, ar šie žodžiai turi kiek platesnę prasmę.

Mano nuomone, šie žodžiai reiškia konkretaus asmens veiką, padarytą tam tikromis aplinkybėmis, dėl kurių ji nelaikoma nusikalstama. Tai reiškia, kad baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės yra vientisas veikos ir tam tikrų aplinkybių derinys. Tai patvirtina LR BK atitinkamų straipsnių formuluotės, kuriose pirmiausia kalbama apie padarytą veiką, ir tik tada apie konkrečias aplinkybes, kurioms esant padarytos tos veikos. Pavyzdžiui, LR BK 14 straipsnyje, kuriame numatyta būtinoji gintis, sakoma, kad „nėra nusikaltimas toks veikimas, kuris nors ir …“; LR BK 15 straipsnyje, kuriame reguliuojamas būtinasis reikalingumas, sa​koma, kad „nėra nusikaltimas toks veikimas, kuris kad ir atitinka…“. Panašiai suformuluoti naujo LR BK V skyriaus straipsniai, kuriuose taip pat pirmiausia kalbama apie veikas ir tik tada apie tam tikras aplinkybes, kurios pakeičia tų veikų baudžiamąjį teisinį vertinimą.

Remdamiesi tuo, kas pasakyta, galime teigti, kad baudžiamąją atsakomybę šalinan​čias aplinkybes sudaro:

1. Veikos, formaliai atitinkančios baudžiamojo įstatymo numatytos veikos požymius;

2. Aplinkybės, kurioms esant pašalinama baudžiamoji atsakomybė už padarytą veiką.

II. Veikos ir baudžiamojo įstatymo numatytos veikos požymių 

formalus atitikimas

Tam, kad veika patektų į baudžiamosios teisės reguliavimo sferą, ji turi atitikti tam tik​rus reikalavimus. Tokia veika turi būti siejama su „išoriškai pasireiškiančiu elgesio aktu… to​dėl negali būti laikomas pavojinga veika ir kriminalizuojamas išoriškai nepasireiškiantis žmogaus elgesys“ [7]. Tai reiškia, kad tuo atveju, jei nėra išoriškai pasireiškiančio elgesio, nėra pagrindo veiką vertinti iš baudžiamosios teisės pozicijų, juo labiau kalbėti apie bau​džiamosios atsakomybės šalinimą.

Svarbu paminėti tai, kad ne bet koks išoriškai pasireiškiantis asmens elgesys gali už​traukti baudžiamąją atsakomybę. Prisiminę tai, kas sakoma apie nusikaltimą, galime teigti, jog tam, kad baudžiamoji atsakomybė atsirastų asmens veikoje, turi būti nustatyti visi nusi​kaltimo sudėties požymiai, būdingi konkrečiai nusikaltimo sudėčiai. Veika, kaip baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių elementas, turi atitikti tuos požymius tik išoriškai, forma​liai. Formalus veikimo ar neveikimo ir baudžiamajame įstatyme numatytos veikos požymių atitikimas reiškia, kad kaltininko veikoje yra visi tam tikrame BK ypatingosios dalies straips​nyje numatyti objektyvūs nusikaltimo sudėties požymiai, tačiau dėl tam tikrų aplinkybių veika yra nepavojinga ir dėl to ji nėra nusikaltimas.

Tam, kad geriau suprastume baudžiamajame įstatyme numatytos veikos požymių ati​tikimo formalų pobūdį, reikia aptarti, kuriuos iš jų gali atitikti veika kaip sudedamoji apta​riamų aplinkybių dalis. Tai padaryti padeda nusikaltimo sudėties požymių klasifikacija į ob​jektyvius ir subjektyvius požymius. Objektyvūs nusikaltimo sudėties požymiai apibūdina nu​sikalstamos veikos išorinę, akimi matomą pusę, tai yra nusikaltimo objektą, nusikaltimo ob​jektyviąją pusę ir nusikaltimo subjektą, kurie gali sudaryti formalųjį atitikimą. Formalaus (iš​orinio) atitikimo negali rodyti subjektyvioji pusė, nes ji parodo vidinį, psichinį asmens santykį su objektyviaisiais nusikaltimo sudėties požymiais.

Pirma, tiek nusikalstamos, tiek formaliai atitinkančios veikos daro žalą baudžiamojo įstatymo saugomoms vertybėms (nusikaltimo objektui) arba sukelia galimybę tai žalai atsi​rasti. Tuo atveju, kai žala padaroma vertybėms, kurios nėra saugomos baudžiamaisiais įstatymais, niekam nekyla minčių tokią situaciją vertinti iš baudžiamosios teisės pozicijų. Pa​vyzdžiui, siekdamas išgelbėti kito asmens gyvybę vairuotojas, nesilaikydamas nustatyto vai​ravimo greičio, pristato jį į ligoninę. Tokia veika nereikalauja baudžiamojo teisinio vertinimo, nes galėtų būti pripažinta tik administracinės teisės pažeidimu.

Antra, tiek nusikalstamos, tiek formaliai atitinkančios veikos turi sutapti su konkretaus nusikaltimo objektyviąja puse. Bet koks asmens elgesys apibūdinamas kaip veikimas arba neveikimas, sukeliantis tam tikrus padarinius, tačiau jo socialinis vertinimas priklauso nuo daugelio aplinkybių. Tai reiškia, kad asmens veikimas, veikimo sukelti padariniai be sociali​nio turinio yra neutralūs, tai yra jie gali būti vienodi tiek nusikaltimui, tiek baudžiamąją atsa​komybę šalinančioms aplinkybėms. Pavyzdžiui, buvo panaudotas šaunamasis ginklas ir asmeniui buvo peršautas dešinysis plautis. Kaip matome, vien iš veikos, padarinių ir prie​žastinio ryšio negalime pasakyti, ar padarytoji veika yra nusikalstama. Socialinis veikos turi​nys priklauso nuo jos atlikimo aplinkybių bei nuo asmens subjektyvaus ryšio su veika ir kilu​siais padariniais. Pateiktas pavyzdys gali atitikti tiek visuomenei pavojingos, tiek visuomenei naudingos veikos požymius. Pavyzdžiui, jei ginklas buvo panaudotas siekiant apginti kitą asmenį nuo pavojingo kėsinimosi į jo gyvybę, veika įgauna naudingą visuomenei pobūdį, tačiau jei minėtu atveju ginklas buvo panaudotas kaip plėšimo įrankis, situacija iš esmės keičiasi. Tokiu atveju padaryta veika kelia didelį pavojų visuomenei ir atitinka sunkaus nusi​kaltimo, numatyto LR BK 272 straipsnio 2 dalyje, požymius.

Trečia, tiek nusikalstamas, tiek jas formaliai atitinkančias veikas padaro tam tikras as​muo, kuris turi atitikti tam tikro nusikaltimo subjekto požymius. Remiantis šiuo metu galio​jančiu LR BK, tiek fizinio, tiek juridinio asmens elgesys gali būti įtrauktas į baudžiamosios teisės reguliavimo sritį, tačiau juridinio asmens baudžiamoji atsakomybė numatyta tik už tris nusikalstamas veikas, būtent: 1) už kyšio ėmimą (282 straipsnis), 2) už papirkimą (284 straipsnis), 3) už pinigų plovimą (326 straipsnis). Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplin​kybių taikymas juridiniams asmenims yra gana ribotas, todėl apie baudžiamosios atsako​mybės pašalinimą kalbėsime tik fizinio asmens atžvilgiu. Tačiau padėtis visiškai pasikeis įsi​galiojus naujam LR BK, kuriame smarkiai praplėstos juridinių asmenų baudžiamosios atsa​komybės ribos, taip pat ir galimybės pašalinti baudžiamąją atsakomybę.

Pagrindinis subjekto požymis, būtinas baudžiamajai atsakomybei atsirasti, yra jo am​žius. Tam, kad fizinio asmens veika patektų į teisinio reguliavimo sritį, jis turi būti atitinkamo amžiaus. Baudžiamieji įstatymai nustato 16 metų bendrąjį nusikaltimo subjekto amžių ir 14 metų – už LR BK 11 straipsnio 2 dalyje numatytus nusikaltimus. Jokia veika, padaryta atitin​kamo amžiaus nesulaukusio asmens, nėra laikoma nusikalstama ir negali užtraukti bau​džiamosios atsakomybės, todėl kalbėti apie papildomas aplinkybes, šalinančias baudžia​mąją atsakomybę, nėra prasmės.

Taigi veika yra tas baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių elementas, kuris sutampa su konkretaus nusikaltimo objektyviaisiais požymiais. Kaip žinome, visų nusikal​timų objektyvieji požymiai vienaip ar kitaip aprašomi baudžiamajame įstatyme, todėl tam, kad būtų galima konstatuoti baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių formalaus atiti​kimo požymį, atitinkama veika turi būti aprašyta baudžiamajame įstatyme.

Formalus baudžiamojo įstatymo numatytos veikos atitikimas, kaip baudžiamąją atsa​komybę šalinančių aplinkybių požymis, baudžiamosios teisės literatūroje dažnai kritikuoja​mas. Vieni autoriai mano, kad nėra pagrindo išskirti tokį požymį, kiti kalba, kad šį požymį numatančio įstatymo formuluotė yra klaidinanti [8, p. 54–55; 9, p. 78–79; 10, p. 26]. Tačiau tam galima paprieštarauti. Jeigu nėra jokio nagrinėjamų aplinkybių panašumo į nusikals​tamą veiką, negali kilti jų baudžiamojo teisinio vertinimo klausimas, nes tik veikos, turinčios arba tariamai turinčios nusikaltimo požymių, patenka į baudžiamosios teisės reguliavimo, kartu ir baudžiamojo teisinio vertinimo sritį. Tarkime, asmuo, norėdamas atlikti savo namo rekonstrukciją, sugriauna jo dalį. Tokiu atveju niekam nekyla mintis jo veiką vertinti bau​džiamuoju teisiniu požiūriu, žinoma, jeigu jis nugriaudamas namo dalį nenaudojo visuome​nei pavojingo būdo. Taip pat reikia pasakyti, kad baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplin​kybių taikymo klausimas kyla tik tuomet, kai asmuo gali būti traukiamas baudžiamojon atsa​komybėn, tai yra, kai Baudžiamasis kodeksas numato atitinkamą nusikaltimo sudėtį. Be to, formalaus požymio neigimas prieštarauja galiojantiems įstatymams. Šiuo metu galiojantis LR BK numato baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių ir baudžiamojo įstatymo nu​matytos veikos formalaus atitikimo požymį, pavyzdžiui: „nėra nusikaltimas toks veikimas arba neveikimas, kuris formaliai kad ir turi kurios nors baudžiamojo įstatymo numatytos vei​kos požymius, bet dėl mažareikšmiškumo nėra pavojingas“ (LR BK 8 str. 2 d.), „nėra nusi​kaltimas toks veikimas, kuris nors ir formaliai atitinka baudžiamajame įstatyme numatytos vei​kos požymius, tačiau padarytas esant būtinajai ginčiai“ (LR BK 14 str.), „nėra nusikaltimas toks veikimas, kuris kad ir atitinka baudžiamojo įstatymo numatytos veikos požymius, bet pa​darytas būtinojo reikalingumo būklėje“ (LR BK 15 str.). Padėtis kiek pasikeis įsigaliojus nau​jam LR BK.

Naujame LR BK pastebima tendencija atsisakyti įstatymiško baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių ir baudžiamojo įstatymo numatytos veikos formalaus atitikimo požy​mio. Daugelis aplinkybių suformuluotos be pastarojo požymio: tai asmens, padariusio nusi​kalstamą veiką, sulaikymas (29 straipsnis), profesinių pareigų vykdymas (30 straipsnis), bū​tinasis reikalingumas (31 straipsnis), teisėsaugos institucijos užduoties vykdymas (32 straipsnis), įsakymo vykdymas (33 straipsnis), pateisinama profesinė ar ūkinė rizika (34 straipsnis), mokslinis eksperimentas (35 straipsnis). Tačiau įstatymų leidėjas nebuvo nuo​seklus, ir šio požymio atsisakymas apėmė ne visas naujo kodekso penktame skyriuje nu​matytas baudžiamąją atsakomybę šalinančias aplinkybes. Taip būtinoji gintis liko su forma​laus atitikimo požymiu – „asmuo neatsako pagal šį kodeksą, jeigu jis, neperžengdamas bū​tinosios ginties ribų, padarė baudžiamajame įstatyme numatyto nusikaltimo ar nusižengimo požymius formaliai atitinkančią veiką gindamasis ar gindamas kitą asmenį, nuosavybę, būsto neliečiamybę, kitas teises, visuomenės ar valstybės interesus nuo pradėto ar tiesiogiai gre​siančio pavojingo kėsinimosi“ (28 str. 2 d.). Tą patį galima pasakyti apie pateisinamą profe​sinę ar ūkinę riziką: LR BK 34 straipsnio 1 dalyje kalbama, kad „asmuo neatsako pagal šį kodeksą už veiksmus, dėl kurių nors ir atsiranda baudžiamojo įstatymo numatytų padarinių, bet jie atlikti…“.

Panaši situacija buvo Rusijos Federacijos baudžiamojoje teisėje. Kol nebuvo priimtas naujas Rusijos Federacijos baudžiamasis kodeksas (toliau – RF BK), straipsniuose, kuriuose numatomos baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės, buvo įtvirtintas formalaus ati​tikimo požymis. Tačiau padėtis iš esmės pasikeitė priėmus naują RF BK. Straipsniai, ku​riuose numatytos veikos nusikalstamumą šalinančios aplinkybės (tai yra RF BK 37, 38, 39, 40, 41, 42 str.), suformuluoti taip, kad juose nekalbama apie išorinį arba formalųjį aplinkybių ir tam tikrų nusikaltimų sudėčių, numatytų Baudžiamojo kodekso specialiojoje dalyje, atiti​kimą.

Kaip matome, mūsų įstatymų leidėjas neišsprendė formalaus atitikimo požymio pro​blemos, o tai leidžia ir ateityje diskutuoti apie jo būtinumą baudžiamąją atsakomybę šalinan​čių aplinkybių institute. Mano nuomone, tai galima išspręsti dviem būdais. Pirmasis būdas – įtraukti šį požymį į visus straipsnius, kuriuose numatomos baudžiamąją atsakomybę šali​nančios aplinkybės.

Šis problemos sprendimo būdas turi priešininkų, kurie sako, kad nuoroda į tai, jog tam tikra veika išoriškai (formaliai) turi kurios nors baudžiamojo įstatymo numatytos veikos po​žymių, gali sumažinti kai kurių aplinkybių, tarkime, būtinosios ginties, asmens, padariusio nusikaltimą, sulaikymo ir kitokį efektyvumą, gali lemti neteisingą moralinį ir teisinį vertinimą, įstatymo auklėjamojo poveikio susilpnėjimą [11, p. 88; 24, p. 22] visuomenėje, bet teoriniu požiūriu tai būtų visiškai pateisinamas ir priimtinas sprendimas.

Antrasis būdas – nepateikti įstatyme aptariamo požymio, o priskirti jį baudžiamosios teisės teorijos sričiai. Tačiau šiuo atveju baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių ir nusikalstamos veikos formalaus atitikimo požymis turi būti išbrauktas iš visų atitinkamų straipsnių formuluočių.

Kaip matome, kurdamas naują LR BK įstatymų leidėjas pasielgė nenuosekliai, palik​damas nagrinėjamą požymį tik dviejų straipsnių dispozicijose, tačiau tai leidžia teigti, kad formalaus atitikimo požymio įtvirtinimas įstatyme lieka ir naujame LR BK.

III. Aplinkybės, kurioms esant pašalinama baudžiamoji atsakomybė 

už padarytą veiką

III. I. Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių socialinis turinys

Visas asmens daromas veikas galima suskirstyti į tris grupes pagal jų socialinį vertin​gumą: 1) visuomenei naudingos veikos; 2) visuomenei neutralios veikos (socialiai priimti​nos) ir 3) visuomenei žalingos veikos. Panašiai veikas galima suskirstyti baudžiamosios tei​sės požiūriu.

Visuomenei naudingas veikas vienodai traktuoja tiek baudžiamoji teisė, tiek kiti socia​liniai mokslai. Jos negali užtraukti baudžiamosios atsakomybės, nes sutampa su visuome​nės interesais. Visuomenei naudingos veikos yra ne tik leistinos, bet ir skatinamos visuome​nės, nes jos sukuria arba gina visuomeninę gerovę.

Kita vertus, baudžiamosios teisės požiūriu neutralių ir žalingų veikų sampratos skiriasi. Baudžiamąja prasme veikos, darančios esminę žalą baudžiamojo įstatymo saugomoms vertybėms, laikomos žalingomis, pavyzdžiui, 2000 litų vertės turto vagystė (LR BK 271 str.). Plačiąja prasme žalingos veikos yra veikos, pažeidžiančios kokias nors socialines normas, pavyzdžiui, nedidelės vertės radinio pasisavinimas. Tai prieštarauja moralės normoms.

Visuomenei neutralių (socialiai priimtinų) veikų visuomenė neskatina, ji abejinga tų veikų atlikimui. Tokios veikos neprieštarauja socialinėms normoms, tai yra nedaro jokios žalos visuomenei, pavyzdžiui, savo turto sunaikinimas visuomenei nepavojingu būdu.

Kitaip nei visuomenei neutralios veikos, neutralios veikos baudžiamąja prasme (toliau straipsnyje kalbėsime tik apie neutralias veikas baudžiamąja prasme) yra ir tos, kurios ne​daro esminės žalos baudžiamojo įstatymo saugomoms vertybėms, tačiau gali pažeisti kitas socialines normas. Pavyzdžiui, 100 litų vertės turto pagrobimas sukčiaujant. Ši veika yra neutrali baudžiamosios teisės atžvilgiu, tačiau numatyta Administracinių teisės pažeidimų kodekso 50 straipsnyje. Savižudybė taip pat yra neutrali baudžiamąja prasme, tačiau prieš​tarauja moralės, religinėms ir kitoms normoms.

Baudžiamoji atsakomybė gali kilti tik už veikas, kurios žalingos visuomenei, tai yra už veikas, kurios atitinka objektyvius ir subjektyvius nusikaltimo sudėties požymius. Visuomenei naudingos ar baudžiamąja prasme neutralios veikos negali užtraukti baudžiamosios atsa​komybės, nes jos sutampa su baudžiamojo įstatymo saugomais interesais arba jiems nepri​eštarauja.

Veikos, formaliai atitinkančios baudžiamojo įstatymo numatyto nusikaltimo požymius, dėl tam tikrų aplinkybių pavirsta visuomenei naudingomis arba tampa baudžiamąja prasme neutraliomis, nes vienu atveju visuomenė skatina daryti tokias veikas, pavyzdžiui, daryti žalą užpuolikui neviršijant būtinosios ginties, kitu atveju netaiko baudžiamųjų sankcijų tas veikas darantiems asmenims, pavyzdžiui, tam tikros turtinės žalos darymą nukentėjusiajam sutin​kant.

III. II. Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių santykis 

su nusikaltimo požymiais

Tam, kad asmenį būtų galima traukti baudžiamojon atsakomybėn, jo veika turi atitikti abu nusikaltimo požymius, tai yra pavojingumą visuomenei ir priešingumą baudžiamajai tei​sei. Vieno iš jų nebuvimas baudžiamąją atsakomybę daro neįmanomą. Kaip jau minėjome, baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės gali būti visuomenei naudingos arba bau​džiamąja prasme neutralios, o tai reiškia, kad jos nėra pavojingos visuomenei arba per ma​žai pavojingos, kad kiltų baudžiamoji atsakomybė. Taigi galime sakyti, kad baudžiamąją at​sakomybę šalinančios aplinkybės nėra pavojingos visuomenei.

Kitas nusikaltimo požymis yra priešingumas baudžiamajai teisei. Prisiminę baudžia​mąją atsakomybę šalinančių aplinkybių formalųjį atitikimą, galime teigti, kad veika, kaip nag​rinėjamo instituto elementas, nuo konkrečios nusikalstamos veikos skiriasi tik tam tikromis baudžiamąją atsakomybę šalinančiomis aplinkybėmis. Tų aplinkybių įtvirtinimas Baudžia​majame kodekse reiškia tai, kad įstatymo leidėjas veikas, atliktas tomis aplinkybėmis, laiko teisėtomis, neprieštaraujančiomis baudžiamajai teisei. Pavyzdžiui, būtinoji gintis, asmens, padariusio nusikaltimą, sulaikymas ir pan. Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės įtvirtinimas LR BK reiškia, kad veika, kaip baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių elementas, praranda formalaus nusikaltimo požymį.

Jei aplinkybė, šalinanti tam tikros veikos baudžiamumą, nenumatyta baudžiamajame kodekse, ji negali šalinti priešingumo baudžiamajai teisei, pavyzdžiui, nusikalstamą veiką imituojantis elgesio modelis, nukentėjusiojo sutikimas. Šios baudžiamąją atsakomybę šali​nančios aplinkybės pašalina tik padarytos veikos pavojingumą visuomenei, o padaryta veika gali atitikti konkretaus nusikaltimo požymius. Taip nusikalstamą veiką imituojantis elgesio modelis gali atitikti kyšio priėmimo (LR BK 282 str.) požymius, nukentėjusiojo sutikimas – turto sunaikinimą ar sugadinimą (278 str.).

Iš to, kas pasakyta, galime spręsti, kad veika, kaip baudžiamąją atsakomybę šalinan​čių aplinkybių elementas, nėra pavojinga visuomenei ir neturi abiejų nusikaltimo požymių.

IV. Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių įtvirtinimas įstatymuose

Baudžiamosios teisės literatūroje šis klausimas sprendžiamas skirtingai. Vieni autoriai vienareikšmiškai palaiko šių aplinkybių įteisinimą tik baudžiamajame įstatyme [12, p. 3–7; 21, p. 191–196], kiti autoriai mano, kad minėtas institutas yra tarpšakinis. Praktinėje teisė​saugos institucijų ir teismų veikloje laikomasi pirmosios nuomonės.

Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių, kaip tarpšakinio instituto, šalininkai pagrįsdami savo nuostatą remiasi skirtingais argumentais. Vieni autoriai siūlo remtis visų įstatymų vienodos juridinės galios principu, kiti siūlo taikyti įstatymo analogiją [3, p. 12; 6, p. 29-31]. Šiame straipsnyje bus pateiktas kiek kitoks požiūris į nagrinėjamą problemą. Juo remiantis dalis baudžiamosios teisės teorijoje išskirtų baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių, kurios neįtrauktos į Baudžiamąjį kodeksą, laikomos baudžiamojo įstatymo spra​gomis. Pastebėtina, kad įstatymų leidėjas laikosi panašios nuostatos. Tokią išvadą galima padaryti lyginant dabar galiojantį LR BK, kuriame numatytos tik keturios aplinkybės, šalinan​čios baudžiamąją atsakomybę, ir naują LR BK, kuris pateikia aštuonias nagrinėjamas aplin​kybes. Tačiau net ir naujas LR BK neapima visų baudžiamosios teisės teorijos išskiriamų ap​linkybių.

Kalbant apie baudžiamosios teisės teorijoje išskirtas baudžiamąją atsakomybę šali​nančias aplinkybes reikia pasakyti, kad jų šaltinis, nesukeliantis jokių prieštaravimų, yra baudžiamasis įstatymas, numatantis: veikos mažareikšmiškumą (LR BK 8 str. 2d.), būtinąją gintį (LR BK14 str.), būtinąjį reikalingumą (LR BK 15 str.) ir nusikaltimą padariusio asmens sulaikymą (LR BK 14² str.). Šis nagrinėjamų aplinkybių šaltinis turi keletą pranašumų. Pirma, baudžiamasis įstatymas reglamentuoja baudžiamosios atsakomybės atsiradimo klausimus, todėl būtų logiška į tą patį įstatymą įtraukti baudžiamosios atsakomybės pašalinimo atvejus. Antra, aplinkybes įtraukti į baudžiamąjį įstatymą būtų naudinga praktine prasme, nes tai pa​dėtų spręsti asmenų patraukimo baudžiamojon atsakomybėn klausimus. Trečia, tai iš​spręstų teorinius ginčus dėl baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių sistemos bei vietos teisėje.

Apibendrinant pateiktus teiginius galima išskirti tokius baudžiamąją atsakomybę šali​nančių aplinkybių požymius:

1. Veikos:

1.1. Sąmoninga, valinga asmens veika;

1.2. Veika, formaliai atitinkanti konkrečios, baudžiamajame įstatyme numatytos, nusi​kaltimo sudėties požymius, tai yra: 

objektą;

objektyviąją pusę;

subjektą;

2. Aplinkybės:

2.1. Jos daro tiesioginę įtaką padarytos veikos socialiniam turiniui, paverčia ją visuo​menei naudinga arba baudžiamąja prasme neutralia;

2.2. Dėl šių aplinkybių veika nėra pavojinga visuomenei arba praranda abu nusikaltimo požymius, kartu pašalinama baudžiamoji atsakomybė;

2.3. Šios aplinkybės numatytos baudžiamajame įstatyme.

Taigi baudžiamąją atsakomybę šalinanti aplinkybė formaliai atitinka Baudžiama​jame kodekse numatyto nusikaltimo požymius ir yra sąmoninga, valinga asmens veika, kuri padaroma ypatingomis aplinkybėmis, pašalinančiomis jos pavojingumą visuomenei arba pavojingumą visuomenei ir priešingumą baudžiamajai teisei, o kartu ir baudžiamąją atsako​mybę, bei paverčiančiomis ją visuomenei naudinga arba baudžiamąja prasme neutralia.

V. Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių santykis su atleidimu 

nuo baudžiamosios atsakomybės

Išsiaiškinus baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių požymius reikėtų aptarti šio instituto santykį su jam giminingu atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės institutu. Kaip matome, ir vienu, ir kitu atveju kalbama apie baudžiamąją atsakomybę. Šių institutų pavadinimai iš esmės skiriasi tik vienu žodžiu. Viename pavadinime kalbama apie baudžia​mosios atsakomybės šalinimą, kitame – apie atleidimą nuo baudžiamosios atsakomybės. Kyla klausimas, ar šių institutų išskyrimas nėra dirbtinis, ir jeigu ne, tai kokie jų atribojimo kriterijai?

Kiek daugiau paanalizavus šiuos du institutus galima pateikti tokius atribojimo kriteri​jus:

1. Atleidimas nuo baudžiamosios atsakomybės taikomas tada, kai yra pagrindas traukti asmenį baudžiamojon atsakomybėn. Tai tiesiogiai nurodoma šio instituto normose, pavyzdžiui, „atleidžiamas nuo baudžiamosios atsakomybės asmuo, kuris, būdamas organi​zuotos grupės nariu, dalyvavo grupės daromuose nusikaltimuose“ (LR BK 15(1) str.), „asmuo, padaręs nusikaltimą, atleidžiamas nuo baudžiamosios atsakomybės“ (LR BK 51 str.), „atlei​džiamas nuo baudžiamosios atsakomybės Lietuvos Respublikos pilietis, užsienio organų ar organizacijų užverbuotas vykdyti Lietuvos Respublikos atžvilgiu priešišką veiklą“ (LR BK 62 str.) ir kt. Tuo tarpu baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės nėra pavojingos vi​suomenei arba neturi abiejų nusikaltimo požymių.

2. Atleidimui nuo baudžiamosios atsakomybės keliami papildomi reikalavimai, pavyz​džiui, asmuo turi: prisipažinti dalyvavęs tokioje nusikalstamoje veikoje ir suteikti teisėsaugos organams vertingos informacijos, kurios pagrindu būtų užkirstas kelias organizuotos grupės veiklai arba jos nariai būtų patraukti baudžiamojon atsakomybėn (LR BK 15(1) str.), pirmą kartą padarė nusikaltimą; visiškai pripažino savo kaltę ir gailisi padaręs nusikaltimą; atlygino padarytą žalą arba susitarė su nukentėjusiuoju dėl žalos atlyginimo, jei ji buvo padaryta (LR BK 52(1) str.), nepadarė jokių veiksmų ir savo noru pareiškė Lietuvos Respublikos valdžios organams apie savo ryšį su užsienio organais ar organizacijomis (LR BK 62 str.) ir kt. Tuo tarpu baudžiamajai atsakomybei pašalinti užtenka nustatyti, kad asmuo veikė pagal bau​džiamąją atsakomybę šalinančias aplinkybes.

3. Nuo baudžiamosios atsakomybės atleidžiama ne dėl to, kad asmens padaryta veika neturi kokio nors nusikaltimo požymio, o dėl kitų priežasčių, kurios atsiranda jau padarius nusikalstamą veiką. Pavyzdžiui, LR BK 15(1) straipsnis taikomas siekiant efektyviau kovoti su organizuotu nusikalstamumu, LR BK 52(1) straipsnis – dėl humaniškų tikslų, LR BK 62,63 straipsnis – siekiant užkirsti kelią itin pavojingiems valstybiniams nusikaltimams ir pan. Tuo tarpu baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės visuomenei naudingos arba bau​džiamąja prasme neutralios.

4. Visos atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės instituto normos, numatytos LR BK bendrojoje dalyje, ir kai kurios normos, numatytos LR BK Ypatingojoje dalyje, nėra vi​suotinio pobūdžio, pavyzdžiui, LR BK 15(1) straipsnis taikomas tik organizuotų grupių na​riams. LR BK 52(1) straipsnis taikomas tik nepilnamečiams. LR BK 53(1) straipsnis taikomas tik vieną kartą. Pagal LR BK 82 straipsnį atleisti nuo baudžiamosios atsakomybės galima tik užsienietį ir pan. Visos baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių instituto normos tai​komos visiems.

5. Atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės instituto normos numatytos abiejose LR BK dalyse. Tuo tarpu baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės numatytos tik ben​drojoje LR BK dalyje. Šios nuostatos laikomasi naujame LR BK.

VI. Nagrinėjamo instituto pavadinimo problema

Baudžiamosios teisės teorijoje egzistuoja keli šio instituto pavadinimai: 1. „Veikos pa​vojingumą šalinančios aplinkybės“ [12; 13, p. 45–49; 14, p. 112–115]; 2. „Veikos neteisė​tumą šalinančios aplinkybės“ [15, p. 32–33]; 3. „Veikos pavojingumą ir priešingumą bau​džiamajai teisei šalinančios aplinkybės“ [4; 16, p. 217–236; 17; 18;]; 4. „Veikos nusikalsta​mumą šalinančios aplinkybės“ [5; 6]; 5. „Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės“ [2; 19; 20].

Pirmų dviejų pavadinimų šalininkai savo nuomonę grindžia nuostata, kad veika, netu​rinti vieno iš nusikaltimo požymių, visais atvejais neturi ir kito nusikaltimo požymio, tačiau jų nuomonės išsiskiria sprendžiant klausimą, kurio požymio pirmiausiai neturi mūsų nagrinė​jamos aplinkybės, tai yra susiduriama su formos ir turinio santykio klausimu.

Veikos pavojingumą šalinančių aplinkybių, kaip bendro instituto pavadinimo, šalininkai pagrįsdami savo nuomonę remiasi tuo, kad pagrindinis nusikaltimo požymis yra veikos pa​vojingumas visuomenei, o jos priešingumas baudžiamajai teisei yra tik materialaus požymio juridinis įtvirtinimas, būtent todėl esant tam tikroms aplinkybėms veika neatitinka nusikaltimo turinio, tai yra veika negali būti laikoma pavojinga visuomenei.

Autorių, kurie nagrinėjamą institutą vadina veikos neteisėtumą šalinančiomis aplinky​bėmis, nuomone, visos visuomenei pavojingos veikos yra įtrauktos į baudžiamąjį įstatymą. Veika negali būti pripažinta nusikaltimu, jei ji nenumatyta baudžiamuosiuose įstatymuose. Dėl šios priežasties veikos pirmiausia praranda formalųjį nusikaltimo požymį.

Pirmų dviejų nuomonių šalininkų argumentų trūkumas yra tas, kad jie sutapatina mate​rialųjį ir formalųjį nusikaltimo požymius. Jie teigia, jog minėti požymiai gali egzistuoti tik 

kartu, o vieno iš jų nebuvimas reiškia, kad nėra ir antro nusikaltimo požymio.

Kitų trijų nuomonių atstovai remiasi nuostata, kad nors kiekviena nusikalstama veika tiek pavojinga visuomenei, tiek priešinga baudžiamajai teisei, tačiau tų „požymių vientisu​mas nėra absoliutus, vieną kartą visiems laikams duotas. Atvirkščiai, jis santykinis, atspin​dintis reiškinio turinio ir formos dialektiką“ [6, p. 12]. Nusikaltimo požymiai yra pakankamai savarankiški, jų negalima sutapatinti. Tai reiškia, kad visuomenei pavojinga veika gali būti nekriminalizuota, o kriminalizuota veika gali neturėti pavojingumo visuomenei. Iš to, kas pa​sakyta, galime daryti išvadą, kad „elgesys, neatitinkantis nusikaltimo formos ir turinio vienti​sumo, liudija apie tai, kad tas elgesys nėra nusikalstamas ir, vadinasi, šalina baudžiamąją atsakomybę“ [6, p. 13]. Toks požiūris į nagrinėjamą problemą atrodo pagrįstesnis ir priimti​nesnis.

Lietuvos baudžiamojoje teisėje vyrauja du nagrinėjamų aplinkybių pavadinimai:

1. Veikos pavojingumą ir priešingumą teisei šalinančios aplinkybės;

2. Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės.

Pirmasis pavadinimas dažniausiai randamas teisės literatūroje [3, p. 10; 12; 16, p. 217; 21], tačiau antrą pavadinimą pasirinko įstatymo leidėjas, priimdamas naujojo LR BK V sky​rių. Diskusijų dėl šių sąvokų tinkamumo Lietuvos baudžiamojoje teisėje nebuvo. Tai rodo, kad Lietuvos baudžiamosios teisės mokslininkai vienodai supranta šių sąvokų turinį.

Mano nuomone, Lietuvos baudžiamojoje teisėje turi būti vartojama baudžiamąją atsa​komybę šalinančių aplinkybių sąvoka. Ši sąvoka turi būti taikoma dėl šių priežasčių:

1. Ji aiškesnė nei veikos pavojingumą ir priešingumą baudžiamajai teisei šalinančių aplinkybių sąvoka. Kalbant apie veikos pavojingumą ir priešingumą baudžiamajai teisei šali​nančias aplinkybes gali susidaryti klaidinga nuomonė, kad tos aplinkybės turi pašalinti ir materialųjį, ir formalųjį nusikaltimo požymius, nors to šis institutas nereikalauja. Lietuvos baudžiamojoje teisėje į nusikaltimo požymius žiūrima kaip į gana savarankiškus vienos sis​temos elementus. Tam tikroje veikoje galime nustatyti vieną iš šių požymių ir konstatuoti ant​rojo požymio nebuvimą.

2. Siūloma sąvoka tiksliai atspindi nagrinėjamo instituto turinį. Ji nurodo, kad asmuo netraukiamas baudžiamon atsakomybėn. Baudžiamoji atsakomybė siejama su asmens, pa​dariusio nusikalstamą veiką, pasmerkimu valstybės vardu priimant ir paskelbiant apkaltina​mąjį nuosprendį, kriminalinės bausmės paskyrimu ir jos atlikimu bei teistumu. Siūloma są​voka tiesiogiai nurodo, kad asmuo nepatiria visų trijų elementų, sudarančių baudžiamosios atsakomybės turinį.

3. Įstatymų leidėjas aiškiai palaiko siūlymą vartoti minėtą sąvoką. Tai rodo naujo Lietu​vos Respublikos baudžiamojo kodekso V skyriaus pavadinimas: „Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės“.

VII. Baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių sistema

Skirtingi autoriai šiam institutui priskiria įvairias aplinkybes. V. Stankevičius šiam bau​džiamosios teisės institutui priskiria nukentėjusiojo sutikimą, reikalingąjį apsigynimą, neiš​vengiamąjį reikalingumą, įstatymų vykdymą, drausmės teisės naudojimą, gydomųjų prie​monių vartojimą, Seimo posėdžių protokolų platinimą, nusikaltėlio suėmimą nusikaltimo vietoje, tarnybos pareigų ėjimą [15, p. 33], A. J. Višinskis – būtinąją gintį, būtinąjį reikalin​gumą, įsakymo vykdymą, profesinės funkcijos vykdymą, nukentėjusiojo sutikimą [22, p. 9], G. Švedas, be LR BK nurodytų aplinkybių, mini veikos mažareikšmiškumą (LRBK 8str. 2d.), būtinąją gintį (LR BK 14 str.), asmens, padariusio nusikaltimą, sulaikymą (LR BK 14² str.), būtinąjį reikalingumą (LR BK 15 str.) bei savanorišką atsisakymą daryti nusikaltimą (LR BK 17 str.). Jis išskiria aplinkybes, „kurios, nors ir nenumatytos baudžiamuosiuose įstatymuose, tačiau daro įtaką veiką pripažįstant nusikalstama. Prie tokių aplinkybių priskirtini nukentėju​siojo sutikimas, įsakymo vykdymas, profesinės pareigos vykdymas, gamybinė ar ūkinė ri​zika, mokslinis eksperimentas, savo teisės realizavimas, nenugalima jėga, fizinė ar psichinė prievarta, nusikaltimo imitacija“ [16, p. 229–230]. Tačiau ilgiausią sąrašą aplinkybių galime rasti J. V. Baulino monografijoje [6, p. 42]. Tai savo teisės įgyvendinimas, būtinoji gintis, bū​tinasis reikalingumas, nusikaltėlio sulaikymas, pateisinama rizika, nukentėjusiojo sutikimas, sportavimas, teisės pareigų įgyvendinimas, įstatymo, įsakymo, nuosprendžio vykdymas, profesinių funkcijų atlikimas, karinės tarnybos pareigų atlikimas, privertimas atlikti teisinę pa​reigą, pareigų kolizija, tarnybos pareigų atlikimas, paskutinė galimybė, teisėtas fizinės prie​vartos, specialiųjų priemonių, ginklų panaudojimas, teisėtos valdžios funkcijos atlikimas, su​drausminimas, leistina pagalba sau, tėvų valdžios vaikų atžvilgiu įgyvendinimas, medicininis įsikišimas.

Teisės literatūroje šiuo klausimu randama labai įdomių nuomonių. Pavyzdžiui, J. I. Lia​punovas išskiria asmens atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės ir bausmės pagrindų institutą, kurį savo ruožtu sudaro trys aplinkybių grupės:

1. Atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės ar bausmės aplinkybės;

2. Baudžiamąją atsakomybę arba bausmę šalinančios aplinkybės;

3. Veikos nusikalstamumą ir baudžiamumą šalinančios aplinkybės.

Pirmajai grupei J. I. Liapunovas priskiria RF BK Bendrojoje dalyje numatytas aplinky​bes, kurios nepašalina nusikaltimo sudėties, kaip baudžiamosios atsakomybės pagrindo, kurioms esant teismas ar tardymo institucija turi teisę, o ne pareigą atleisti asmenį nuo bau​džiamosios atsakomybės. Antrajai grupei J. I. Liapunovas priskiria aplinkybes, jo manymu, artimas pirmajai grupei, kurios taip pat nepašalina nusikaltimo sudėties kaip baudžiamosios atsakomybės pagrindo. Tačiau antroji grupė turi du esminius skirtumus: 1) jos numatytos abiejose RF BK dalyse; 2) joms esant, teismo ar tardymo institucijos pareiga – atleisti as​menį nuo baudžiamosios atsakomybės ar bausmės.

Trečiąją aplinkybių grupę J. I. Liapunovas suskirstė į tris pogrupius:

1. Aplinkybes, šalinančias vieną iš nusikaltimo sudėties požymių. Dėl to veika negali būti pripažinta nusikalstama. Tai aplinkybės, šalinančios nusikaltimo sudėties požymius, tie​siogiai nurodytus Baudžiamajame kodekse, pavyzdžiui, kaltės nebuvimą, įstatyme numatyto amžiaus nebuvimą, nepakaltinamumą ir aplinkybes, kurios pašalina tiesiogiai įstatyme nenu​rodytus nusikaltimo sudėties požymius, be kurių baudžiamoji atsakomybė negalima remian​tis nusikaltimo sudėties, kaip vienintelio baudžiamosios atsakomybės pagrindo, principu. Šios aplinkybės šalina veikos priešingumą baudžiamajai teisei.

2. Šį pogrupį sudaro vienintelė aplinkybė, kuri „veikos padarymo momentu šalina jos pavojingumą visuomenei, nors išoriškai asmens elgesys formaliai yra nusikalstamas ir ati​tinka visus nusikaltimo sudėties požymius, numatytus tam tikroje BK normoje“ [23, p. 12]. Tai – veikos mažareikšmiškumas. Mažareikšmė veika nėra pavojinga visuomenei, o tai reiš​kia, kad ji nedaro esminės žalos įstatymo ginamoms vertybėms arba nekelia grėsmės tokiai žalai atsirasti. Ši veika gali turėti tam tikrą pavojingumą visuomenei, tačiau jo neužtenka tam, kad veika patektų į baudžiamosios teisės reguliavimo sferą.

3. Trečią pogrupį sudaro aplinkybės, šalinančios veikos pavojingumą visuomenei ir priešingumą baudžiamajai teisei. Tai būtinoji gintis, asmens, padariusio nusikaltimą sulai​kymas, būtinasis reikalingumas. Šios aplinkybės užima išskirtinę vietą asmens atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės ir bausmės pagrindų institute. Šio pogrupio aplinkybių išskirti​numą rodo tai, kad jos pašalina nusikalstamą veikos pobūdį net jei asmuo buvo priverstas padaryti tam tikrą žalą, be to, jos naudingos visuomenei. To negalima pasakyti apie kitas anksčiau minėtas aplinkybes.

Šis J. I. Liapunovo išskirtas atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės ir bausmės pagrindų institutas kelia pagrįstas abejones. Jis jungia iš esmės skirtingas, turinčias skirtingą teisinę reikšmę, skirtingai reglamentuotas bei sukeliančias skirtingus teisinius padarinius ap​linkybes. Dėl to jų įtraukimas į vieną baudžiamosios teisės institutą yra dirbtinas. Tačiau tre​čiosios J. I. Liapunovo klasifikacijos grupės išskyrimas yra gana pagrįstas. Visas joje nuro​dytas aplinkybes, tai yra būtino nusikaltimo požymio nebuvimą, veikos mažareikšmiškumą, būtinąją gintį, asmens, padariusio nusikaltimą, sulaikymą, būtinąjį reikalingumą, jungia tai, kad joms esant baudžiamoji byla negali būti keliama, o iškelta byla turi būti nutraukiama, to​dėl plačiąja prasme jas galima pavadinti aplinkybėmis, šalinančiomis baudžiamąją atsako​mybę.

Reikia pasakyti, kad būtino nusikaltimo požymio nebuvimas gali būti priskirtas prie baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių tik labai sąlyginai, atsižvelgiant tik į šio at​vejo teisinius padarinius, o ne turinį. Panagrinėjus šį institutą matyti, kad baudžiamoji atsa​komybė minėtais atvejais kyla ne dėl materialaus ar formalaus nusikaltimo požymio nebu​vimo, o dėl tam tikro nusikaltimo sudėties privalomojo požymio nebuvimo, tuo tarpu bau​džiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės turi tam tikras papildomas sąlygas, kurios pa​šalina baudžiamąją atsakomybę už padarytą veiką. Pavyzdžiui, nepakankamas žalos dydis, savo, kito asmens, nuosavybės, būsto neliečiamybės, kitų teisių, visuomenės ar valstybės interesų gynyba nuo pradėto ar tiesiogiai gresiančio pavojingo kėsinimosi, siekimas aktyviais veiksmais sulaikyti nusikaltimą padariusį asmenį, siekimas pašalinti pavojų, gresiantį Lietuvos interesams, visuomenės interesams, to asmens ar kitų piliečių asmenybei arba teisėms. Būtent šios papildomos žalos padarymo sąlygos pašalina veikos pavojingumą visuomenei arba abu nusikaltimo požymius, o kartu ir baudžiamąją atsakomybę.

Apibendrinant baudžiamosios teisės literatūroje randamas nuomones galima sakyti, jog visi autoriai sutinka, kad būtinoji gintis, būtinasis reikalingumas, asmens, padariusio nu​sikalstamą veiką, sulaikymas yra baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės. Daugelis jų baudžiamąją atsakomybę šalinančiomis aplinkybėmis taip pat pripažįsta profesinių pa​reigų vykdymą, įsakymo vykdymą, pateisinamą profesinę ar ūkinę riziką, mokslinį eksperi​mentą bei nukentėjusiojo sutikimą. Yra autorių, kurie teigia, kad veikos mažareikšmiškumas, savanoriškas atsisakymas daryti nusikaltimą, patraukimo baudžiamojon atsakomybėn sena​tis, teisėsaugos institucijos užduoties vykdymas, savo teisės įgyvendinimas priskiriami nag​rinėjamam institutui.

Veikos mažareikšmiškumą galime priskirti baudžiamąją atsakomybę šalinančioms ap​linkybėms, nes, pirma, tai sąmoninga, valinga asmens veika, antra, ji formaliai atitinka bau​džiamajame įstatyme numatytos nusikaltimo sudėties požymius, trečia, ji padaroma ypatin​gomis aplinkybėmis, tai yra ji nedaro esminės žalos įstatymo ginamoms vertybėms arba ne​kelia grėsmės tokiai žalai atsirasti, ketvirta, dėl mažareikšmės veikos padarymo aplinkybių ji (veika) praranda pavojingumą visuomenei, penkta, ji numatyta Baudžiamajame kodekse. Be to, baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių ir mažareikšmės veikos teisiniai padari​niai sutampa, tai yra baudžiamoji byla nekeliama, iškelta byla nutraukiama arba priimamas išteisinamasis nuosprendis. Tačiau kelia abejonių Lietuvos Aukščiausiojo Teismo nutarimo Nr. 29 16 punkto nuostata, kad procesiniai sprendimai dėl veikos mažareikšmiškumo pri​imami darant išvadą, kad veikoje nėra nusikaltimo sudėties. Jei veika nėra nusikaltimas, (tai įtvirtinta minėto nutarimo 2 punkte), tai procesinius sprendimus tokiais atvejais geriau priimti remiantis LR BPK 5 straipsnio 1 dalies 1 punktu.

Reikia pasakyti, kad naujame LR BK mažareikšmiškumas suprantamas kaip atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės instituto sudedamoji dalis. Tačiau tai sukelia tam tikrų prieštaravimų. Naujo LR BK 37 straipsnyje sakoma, kad mažareikšmė veika laikoma nepa​vojinga visuomenei. Tai reiškia, kad nėra vieno iš nusikaltimo požymių, todėl galima sakyti, kad tokia veika nėra nei nusikaltimas, nei baudžiamasis nusižengimas, o tai reiškia, jog nėra pagrindo traukti asmenį baudžiamojon atsakomybėn. Tuo tarpu atleidimas nuo baudžiamo​sios atsakomybės taikomas tada, kai yra pagrindas asmenį traukti baudžiamojon atsakomy​bėn.

Savanoriškas atsisakymas daryti nusikaltimą negali būti suprantamas kaip baudžia​mąją atsakomybę šalinanti aplinkybė, nes šio instituto esmė – parengiamųjų nusikaltimo stadijų metu skatinti asmenis savanoriškai atsisakyti nusikalstamo sumanymo nepatiriant neigiamo baudžiamojo įstatymo poveikio. Be to, šis institutas neturi būtino baudžiamąją at​sakomybę šalinančių aplinkybių elemento, tai yra aplinkybių, kurioms esant pašalinama baudžiamoji atsakomybė už padarytą veiką. Tai, kad asmuo savanoriškai atsisako pabaigti nusikaltimą, reiškia jo psichinio santykio su objektyviaisiais nusikaltimo požymiais ypatu​mus. Tie psichinio santykio ypatumai negali būti tapatinami su tam tikromis situacijomis, bū​dingomis baudžiamąją atsakomybę šalinančioms aplinkybėms, kurios tiesiogiai daro įtaką padarytos veikos socialiniam turiniui. Savanoriškas atsisakymas daryti nusikaltimą gali būti suprantamas kaip atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės instituto sudėtinė dalis.

Senaties terminų suėjimas taip pat negali būti laikomas baudžiamąją atsakomybę šali​nančia aplinkybe. Pirma, reikia pasakyti, kad senaties terminai skaičiuojami nuo nusikaltimo padarymo momento. Tai reiškia, kad padaryta veika, kurios atžvilgiu skaičiuojami senaties terminai, ne formaliai, o visapusiškai atitinka baudžiamajame įstatyme numatytą nusikaltimo sudėtį. Antra, senaties eiga priklauso nuo papildomų sąlygų, tai yra ji gali nutrūkti. Trečia, veika, kurios atžvilgiu skaičiuojami senaties terminai, ją darant turi turėti abu nusikaltimo po​žymius ir nėra nei visuomenei naudinga, nei baudžiamąja prasme neutrali.

Nukentėjusiojo sutikimas baudžiamosios teisės literatūroje suprantamas kaip bau​džiamąją atsakomybę šalinanti aplinkybė. Šis institutas visiškai atitinka nagrinėjamų aplin​kybių požymius. Pirma, veika, padaryta nukentėjusiajam sutinkant, yra sąmoninga ir valinga. Antra, ši veika turi formaliai atitikti baudžiamajame įstatyme numatytos veikos sudėtį, nes kitaip nekiltų jos baudžiamojo teisinio vertinimo klausimas. Trečia, nukentėjusysis yra suinte​resuotas tos veikos atlikimu, o tai reiškia, kad veika yra visuomenei naudinga arba neutrali. Ketvirta, dėl nukentėjusiojo sutikimo veika praranda pavojingumą visuomenei, o privataus kaltinimo bylose – abu nusikaltimo požymius. Reikia pasakyti ir tai, jog ši aplinkybė nėra įtvirtinta dabar galiojančiame LR BK. Šią padėtį buvo bandoma keisti. Naujo LR BK projekte ši aplinkybė buvo įtraukta į baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių skyrių, tačiau dėl neaiškių priežasčių galutinėje naujo LR BK redakcijoje šios aplinkybės nebeliko.

Teisėsaugos institucijos užduoties vykdymas turi būti suprantamas kaip baudžiamąją atsakomybę šalinanti aplinkybė, nes asmens dalyvavimas nusikalstamo susivienijimo ar or​ganizuotos grupės veikloje ir jos daromose nusikalstamose veikose pagal nusikalstamą veiką imituojančio elgesio modelį arba vykdant teisėsaugos institucijos kitą teisėtą užduotį buvo sąmoningas ir valingas. Be to, jo dalyvavimas formaliai atitinka baudžiamajame įsta​tyme numatytos veikos sudėtį, tai yra daro žalą baudžiamajame įstatyme nurodytoms sau​gomoms vertybėms. Pasireiškia tam tikra veika, aprašyta baudžiamajame įstatyme, be to, asmuo, gavęs teisėsaugos institucijos užduotį, turi atitikti subjekto reikalavimus. Tai, kad asmuo atliko tuos veiksmus pagal nusikalstamą veiką imituojančio elgesio modelį ar vykdy​damas kitą teisėtą užduotį rodo, jog jo veika buvo visuomenei naudinga. Be to, teisėsaugos institucijos užduoties vykdymas pašalina veikos pavojingumą visuomenei, nes tos instituci​jos savo veikloje turi vadovautis visuomeniniais interesais. Ši aplinkybė nėra numatyta da​bartiniame LR BK, nors gana dažnai naudojama teisėsaugos institucijų praktikoje. Situacija pasikeis įsigaliojus naujam LR BK, kuriame įtvirtinta ši baudžiamąją atsakomybę šalinanti aplinkybė.

Savo teisės įgyvendinimas taip pat gali būti suprantamas kaip baudžiamąją atsako​mybę šalinanti aplinkybė. Reikia pasakyti, kad dalis jau aptartų baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių yra specialūs savo teisės įgyvendinimo atvejai, pavyzdžiui, būtinoji gintis, būtinasis reikalingumas, pateisinama profesinė ar ūkinė rizika ir kt. Be to, savo teisės įgyvendinimas atitinka visus baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių požymius. Taip įgyvendindamas savo teises asmuo veikia sąmoningai ir valingai. Jo veika gali pažeisti kito asmens interesus, kuriuos saugo baudžiamieji įstatymai, pavyzdžiui, aktyviais veiksmais, ku​rie formaliai gali atitikti neteisėto laisvės atėmimo požymius, numatytus LR BK 131 straips​nyje, apriboti asmens judėjimo laisvę tam, kad jis būtų išvestas už savo nuosavybės teritori​jos ribų. Tam, kad būtų galima kalbėti apie baudžiamosios atsakomybės pašalinimą, asmuo turi būti atitinkamo amžiaus. Veika, padaryta įgyvendinant savo teises, baudžiamąja prasme priimtina ir laikoma nepavojinga visuomenei. Nagrinėjama aplinkybė nėra numatyta bau​džiamuosiuose įstatymuose, o kyla iš bendro teisės principo, jog nepiktnaudžiaudamas as​muo savo teisėmis gali naudotis netrukdomai.

Atskirai reikia aptarti dabartinio LR BK 151 straipsnį („Kelio užkirtimas organizuotos grupės veiklai“), kuriame numatytos aplinkybės, kurioms esant asmuo netraukiamas bau​džiamojon atsakomybėn. Šis straipsnis įtvirtintas tarp baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių, tačiau jo formuluotėje kalbama apie atleidimą nuo baudžiamosios atsakomybės. Kyla klausimas, kokia yra šios aplinkybės teisinė prigimtis.

Kelio užkirtimas organizuotos grupės veiklai negali būti laikomas baudžiamąją atsa​komybę šalinančia aplinkybe dėl kelių priežasčių. Pirma, straipsnio formuluotėje kalbama apie tai, kad asmuo, būdamas organizuotos grupės nariu, dalyvavo grupės daromuose nu​sikaltimuose. Tai reiškia, jog jo veikos buvo sąmoningos ir valingos, be to, visiškai atitiko tam tikrų nusikaltimų sudėtis. Antra, asmuo netraukiamas baudžiamojon atsakomybėn dėl to, kad prisipažino apie dalyvavimą tokioje nusikalstamoje veikoje ir suteikė teisėsaugos ins​titucijoms vertingos informacijos, kurios pagrindu buvo užkirstas kelias organizuotos grupės veiklai, arba jos nariai buvo patraukti baudžiamojon atsakomybėn. Ši aplinkybė nedaro įta​kos padarytų veikų socialiniam turiniui, tai yra nepaverčia jų visuomenei naudingomis arba baudžiamąja prasme neutraliomis. Veikos, kurias asmuo padarė būdamas organizuotos grupės nariu, yra žalingos visuomenei. Be to, dėl šių aplinkybių veika nepraranda nusikal​timo požymių. Kelio užkirtimą organizuotos grupės veiklai galima suprasti kaip aktyvią at​gailą ir priskirti prie atleidimo nuo baudžiamosios atsakomybės instituto.

Taigi baudžiamosios teisės teorijoje baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių institutui priskiriama:

1. Veikos mažareikšmiškumas;

2. Būtinoji gintis;

3. Asmens, dariusio nusikalstamą veiką, sulaikymas;

4. Būtinasis reikalingumas;

5. Profesinių pareigų vykdymas;

6. Įsakymo vykdymas;

7. Teisėsaugos institucijos užduoties vykdymas;

8. Pateisinama profesinė ar ūkinė rizika;

9. Mokslinis eksperimentas;

10. Nukentėjusiojo sutikimas;

11. Savo teisės įgyvendinimas.

Dabartinis LR BK numato tik keturias baudžiamąją atsakomybę šalinančias aplinkybes: veikos mažareikšmiškumą (LR BK 8 str. 2 d.), būtinąją gintį (LR BK 14 str.), asmens, pada​riusio nusikalstamą veiką, sulaikymą (LR BK 14² str.) ir būtinąjį reikalingumą (LR BK 15 str.).

Įsigaliojus naujam LR BK situacija pasikeis, nes jame nagrinėjamam institutui skirtas V skyrius, kuriame įtvirtintos aštuonios baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės. Ta​čiau toms aplinkybėms nepriskiriamas veikos mažareikšmiškumas ir nukentėjusiojo sutiki​mas bei savo teisės įgyvendinimas.

Išvados

1. Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės suprantamos kaip dviejų ele​mentų, tai yra veikų, kurių atžvilgiu pašalinama baudžiamoji atsakomybė, ir aplinkybių, ku​rioms esant pašalinama baudžiamoji atsakomybė už padarytą veiką, derinys.

2. Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės formaliai atitinka konkrečių nusi​kaltimų objektyviuosius požymius. Tai reiškia, kad jos turi atitikti tam tikro nusikaltimo ob​jektą, pagrindinius objektyviosios pusės požymius bei nusikaltimo subjektui keliamus reika​lavimus.

3. Kurdamas naują LR BK įstatymų leidėjas pasielgė nenuosekliai, palikdamas forma​laus atitikimo požymį tik dviejuose straipsniuose.

4. Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės yra visuomenei naudingos arba baudžiamąja prasme priimtinos.

5. Kitaip nei praktikoje, baudžiamosios teisės teorijoje baudžiamąją atsakomybę šali​nančių aplinkybių šaltiniai gali būti ne tik baudžiamasis, bet ir kiti įstatymai bei bendri teisės principai.

6. Dabartiniame, kaip ir naujame, LR BK yra spragų. Neįteisintos kai kurios baudžia​mąją atsakomybę šalinančios aplinkybės, išskiriamos baudžiamosios teisės teorijoje.

7. Veika, kaip baudžiamąją atsakomybę šalinančių aplinkybių elementas, neturi pavo​jingumo visuomenei arba abiejų nusikaltimo požymių.

8. Baudžiamąją atsakomybę šalinanti aplinkybė gali būti apibrėžiama kaip formaliai atitinkanti Baudžiamajame kodekse numatyto nusikaltimo požymius sąmoninga, valinga asmens veika, kuri padaroma ypatingomis aplinkybėmis, pašalinančiomis jos pavojingumą visuomenei arba pavojingumą visuomenei ir priešingumą baudžiamajai teisei, o kartu ir baudžiamąją atsakomybę, bei paverčiančiomis ją visuomenei naudinga arba baudžiamąja prasme neutralia.

9. Baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės ir atleidimas nuo baudžiamosios atsakomybės yra savarankiški baudžiamosios teisės institutai, pasižymintys skirtinga teisine prigimtimi.

10. Naujame LR BK nenumatytos kelios baudžiamosios teisės teorijos išskiriamos baudžiamąją atsakomybę šalinančios aplinkybės. Jame pateikiamas nagrinėjamų aplinkybių sąrašas yra daug platesnis ir tobulesnis negu dabar galiojančio LR BK.
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The Conception of Circumstances Excluding Criminal Responsibility

Doctoral Candidate Pavelas Kujalis

Law University of Lithuania

Summary

This article deals with the aspects of criminal law and the conception of circumstances excluding criminal responsibility. Problems related with the circumstances excluding criminal responsibility comprise topical and almost unexplored aspects of the Lithuanian criminal law.

In the beginning of the article the author contradistinguishes the elements of deed and circumstances of the notion of circumstances excluding criminal responsibility. The author declares that the deed is an element comprising formal correspondence of circumstances excluding criminal responsibility to the indications of deed as stipulated in the criminal legislation. Analysis of the characteristic of formal correspondence leads the author to the conclusion that circumstances excluding criminal responsibility coincide with certain crimes in terms of the object of the crime, key characteristics of actus reus and requirements set for the subject of the crime.

Speaking about the second element of circumstances excluding criminal responsibility the author draws a conclusion that this constituent part finds reflection in a psychic relation of the person with the deed and the resulting sequels, thus dovetailing with a mental element of corpus delicti. Moreover, circumstances as an element of crime erase indications of crime and produce a direct impact on the social substance of the deed, which is qualified as beneficial to the public or neutral in the criminal sense.

Further on, the article tackles different perception of sources of circumstances excluding criminal responsibility in the Criminal Code of the Republic of Lithuania and the theory of the criminal law of the Republic of Lithuania.

The author goes deep into the analysis of the system of circumstances excluding criminal responsibility and voice critical remarks on the operating and the new Criminal Code of the Republic of Lithuania indicating the flaws and inaccuracies in the key criminal legislation of the state.
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Straipsnyje nagrinėjamas mokestinis ombudsmenas – nauja mokesčių administravimo institucija, kurios koncepciją ir įstatymo projektą parengė Lietuvos teisės universiteto Fi​nansų teisės katedra.

Mokestinio ombudsmeno būtinumas kyla iš mokestinių santykių teisinio reguliavimo specifikos. Tai prieštaravimas tarp, viena vertus, šių santykių didelės įvairovės ir dinamikos, kita vertus, tarp būtino mokestinio įstatymo pastovumo, tikslumo, išsamumo, maksimalaus apibrėžtumo. Dabartinėmis sudėtingomis ir greitai kintančiomis ūkininkavimo sąlygomis tas prieštaravimas dėsningai sukuria ypatingas mokestinio įstatymo taikymo situacijas, kai šio taikymo padariniai prieštarauja mokestinio įstatymo leidėjo fiskaliniams, ūkinės plėtros skatinimo, doroviniams ir kitiems tikslams.

Mokestinis ombudsmenas yra įstatymo leidėjui atstovaujanti institucija, kuri daugiau​sia dėmesio skiria mokestiniams ginčams ir skundams, kai ūkio subjektas gali pateikti svarių įrodymų, kad jo atveju mokestinio įstatymo nuoseklaus taikymo rezultatai prieštarauja įstatymo leidėjo tikslams, kad įstatymo arba jo įprastos taikymo praktikos keitimas šią ati​tiktį gali atkurti.

Mokestinis ombudsmenas turi įstatymo leidybos mokestinių santykių srityje teisę, gali trumpam sustabdyti mokesčio administratoriaus sprendimą bei teikti rekomendacijas, kaip spręsti nagrinėjamus ginčus.

Įvadas

Straipsnio tikslas – supažindinti su nauju Lietuvoje (tačiau jokiu būdu nenauju pasaulyje) mokestinio ombudsmeno institutu. Šios institucijos projektas Lietuvai buvo parengtas ir toliau tobulinamas 1998 m. Jis buvo svarstomas Lietuvos ūkio ministerijos ir Fi​nansų ministerijos posėdžiuose. Keletą kartų projektas buvo pristatytas tarptautinėse mok​slinėse konferencijose.
Norėtume taip pat pagrįsti teiginį, kad šio tipo institucija yra labai reikalinga kiekvienos dabartinės valstybės mokesčių sistemoje. Mūsų tezė tokia: mokestinis ombudsmenas (toks, kokį pateikiame šiame straipsnyje) – tai institucija, geriausiai pritaikyta kai kurioms ypač svarbioms nacionalinės mokesčių sistemos funkcijoms atlikti. Bandysime įrodyti, kad be to​kios institucijos, be mokestinio ombudsmeno valstybės mokesčių sistema nepajėgia susi​doroti su dideliais ir prieštaringais reikalavimais, kuriuos kelia dabartinė ūkinė veikla ir jos apmokestinimas.

Straipsnį sudaro trys dalys. Pirmojoje dalyje atskleidžiama ombudsmeno, kaip teisinės institucijos, esmė. Antrojoje dalyje daugiausia dėmesio skiriama mokesčių sistemos prob​lemoms. Trečiojoje dalyje aptariamas pats mokestinis ombudsmenas ir būdai, kuriuos jis naudos spręsdamas minėtas problemas.

Ombudsmenas. Jo esmė, funkcijos

Ombudsmeno sąvoka nėra kažkas visiškai nauja. Ombudsmeno institucija atsirado, kaip žinoma, Skandinavijoje. Pirmas ombudsmenas buvo įkurtas 1809 m. Švedijoje, vėliau Suomijoje, Danijoje, Norvegijoje. XX a. 8 – tame dešimtmetyje ombudsmeno institucija ypač išplito. Ši institucija buvo įsteigta Ispanijoje, Airijoje, Olandijoje, Portugalijoje, Didžiojoje Bri​tanijoje, Italijoje, Belgijoje, taip pat ir už Europos ribų: Australijoje, Kanadoje, Izraelyje, Indi​joje, Naujojoje Zelandijoje [1; 2; 3; 5; 7].

Naujas ir svarbus žingsnis plėtojant šią instituciją buvo pirmojo tarptautinio – Europos ombudsmeno įsteigimas [2; 3].

Teisinį šios institucijos pagrindą sudarė Europos sutartis. 195 sutarties paragrafas nustato, kad Europos Parlamentas skiria ombudsmeną, kuris įpareigotas priiminėti ir svar​styti Europos Sąjungos fizinių ir juridinių asmenų skundus.

Šiuo metu ombudsmenas yra viena labiausiai paplitusių teisinių institucijų. Per pas​taruosius dvidešimt metų ombudsmenų skaičius įvairiose šalyse padidėjo nuo 40 iki 320. Nėra neįprasta ir sąvoka „mokestinis ombudsmenas“.

Žinomiausias iš tokių specializuotų mokestinių ombudsmenų yra JAV ombudsmenas. Jis įkurtas 1979 m. ir nuo to laiko sėkmingai (tiesa, dabar jau šiek tiek kitaip pavadintas) veikia iki šios dienos [4].

Ombudsmeno struktūra ir funkcijos įvairiose šalyse yra skirtingos. Tačiau įvairių šalių ombudsmenai turi ir nemažai bendrų bruožų. Pirmiausia, ombudsmenas visur veikia kaip in​stitucija, atstovaujanti įstatymo leidėjui. Ombudsmenas yra gana savotiškas įstatymų valdžios atstovas teisės taikymo srityje. Dažniausiai ombudsmenas skiriamas konkretaus parlamento ir yra pavaldus tik jam.

Antra, ombudsmeno sprendimas vienu ar kitu klausimu nėra užtikrintas teisinėmis sankcijomis. Ombudsmeno sprendimas turi moralinę, o ne teisinę galią.

Trečia, visos viešojo administravimo ir privačios institucijos, į kurias kreipiasi ombud​smenas, privalo su juo bendradarbiauti. Ombudsmenui pareikalavus minėtos institucijos turi suteikti jam reikiamą informaciją, ombudsmeno sprendimai ir rekomendacijos turi būti kuo atidžiau išnagrinėtos ir jam turi būti pateikta ataskaita apie jo pavedimų įvykdymą.

Ketvirtas, unikalus, ombudsmeno bruožas yra tas, jog priimdamas įvairiausius gyven​tojų skundus turi teisę atrinkti iš jų tik tuos, kurie yra svarbūs įstatymo leidėjo požiūriu. Dažniausiai tai tokie skundai ir ginčai, kurie liudija apie tam tikrus teisinio reguliavimo trūku​mus ir kurių nagrinėjimas gali prisidėti toliau tikslinant teisės akto, tarkime, mokestinio, turinį.

Tai situacijos, kuriose dėl jų minėto išimtinio pobūdžio įstatymo leidėjo tikslas (jo pag​rindu ir atsirado atitinkama teisės norma) ir tos normos taikymo rezultatai vienas kitam prieštarauja. Tokių situacijų paradoksas yra tas, kad kuo nuosekliau ir tiksliau taikoma teisės norma, tuo labiau jos rezultatas skiriasi nuo to, kurio siekė įstatymo leidėjas.

Kitas paradoksas – kuo kruopščiau šiose situacijose įgyvendiname tai, ko reikalauja įstatymo raidė, tuo toliau atsiduriame nuo to, ko reikalauja įstatymo dvasia.

Aišku, toks poveikis gali atsirasti dėl bet kurio įstatymo normos netobulumo. Gyveni​mas sudėtingesnis už tobuliausią ir rafinuočiausią įstatymo normą. Kuo sudėtingesnė ir di​namiškesnė yra tam tikra gyvenimo sritis, tuo daugiau gali būti tokių netikėtų rezultatų.

Tačiau yra dar viena priežastis, galinti sukelti prieštaravimą tarp įstatymo leidėjo tikslų ir realaus įstatymo taikymo rezultato. Tai įstatymo taikytojo nuožiūra taikant įstatymą.

Apie teisės taikytojo diskreciją kalbame tais atvejais, kai įstatymo leidėjas iš anksto nustato, kad problema, kuriai išspręsti sukurta teisės norma, yra per daug sudėtinga ir dėl to neįmanoma iš anksto numatyti teisingo jos sprendimo būdo.

Tokiu atveju sprendimo teisė deleguojama asmeniui, kuris tą normą taiko. Būtent tas asmuo turi nutarti, koks sprendimas konkrečiu atveju yra geriausias.

Tačiau tokia įstatymo leidėjo suteikta galimybė toli gražu nereiškia, kad įstatymo tai​kytojas gali elgtis taip, kaip jam patinka. Priešingai, tai reiškia pareigą elgtis pagal kriterijus, kurie nors ir neišreikšti įstatymo raidės, tačiau atitinka įstatymo dvasią ir tikslus.

Taigi šiuo konkrečiu atveju teisės normą taikantis asmuo tam tikra prasme tampa „įstatymo leidėju“, nes turi padaryti tai, ką paprastai daro pastarasis – nustatyti, kaip turi būti elgiamasi tokioje situacijoje, koks elgesys labiausiai atitinka įstatymo tikslus. Nieko nuostabaus, kad tokio sprendimo teisingumo kontrolę, ar įstatymo taikytojo priimtas sprendimas tikrai atitinka įstatymo leidėjo tikslus, turi vykdyti įstatymo leidėjo atstovas. Būtent toks atstovas ir yra ombudsmenas. Būtent jis o ne, tarkime, vykdomosios ar teis​minės valdžios atstovas turi teisinę poziciją, kuri leidžia geriausiai įsitikinti, ar priimtas sprendimas savo nuožiūra tikrai atitinka įstatymo leidėjo ketinimus.

Dabartinėse visuomenėse, kurių tiek gyvenimas, tiek teisinis reguliavimas labai di​namiškas ir sudėtingas, nuožiūros reikšmė taikant teisę greitai didėja. Vis daugiau atsiranda gyvenimo sričių, kur sunku iš anksto sureguliuoti problemų sprendimą. Dėl to vis daugiau įgaliojimų deleguojama „žemyn“, asmenims, kurie taiko teisę. Todėl vis svarbesnės tampa institucijos, kurios gali ir turi teisę įvertinti tokio teisės taikymo rezultatus ir kartu gali imtis priemonių tokiai teisei keisti, jeigu jos taikymas aiškiausiai neatitinka įstatymo leidėjo tikslų.

Dabartinė mokestinė teisė. Sudėtingumas. Dinamizmas. 

Diskrecija

Dabartinė mokestinė teisė yra, palyginti su daugelių kitų teisės sričių, viena iš tiksliau​sių, siekiančių ypač tiksliai sureguliuoti mokestinius santykius. Mokesčių teisės norma yra ir turi būti labai tiksli, nes cento tikslumu turi apibrėžti mokesčio mokėtojo pareigą, sankciją už jos nevykdymą ir šios sankcijos taikymo būdus.

Kita vertus, mokesčių teisės norma turi sureguliuoti itin sudėtingus ir greitai kintančius santykius. Sąlygos, kuriomis mūsų laikais veikia dabartiniai ūkio subjektai, yra be galo sudėtingos ir įvairios.

Tolimoje praeityje liko laikai, kai ponas pats apžiūrėdavo kiekvieno savo valstiečio ūkį ir atsižvelgdamas į atskiro ūkio ypatumus, šeimos dydį, ūkio poreikius, gamybinius jo pa​jėgumus ir įvairiausius kitus dalykus asmeniškai paskirdavo individualų mokestį.

Šiais laikais tokia tvarka – tik „mokestinio reguliavimo rojus“, abstrakti situacija, kurioje galima idealiai ir iš mokesčių surinkėjo, ir iš mokesčio mokėtojo pozicijos nustatyti mokestinio įstatymo normą, tobulą tiek valstybės fiskalinių, tiek ūkio plėtros, tiek moralinių tikslų požiūriu. Dabar situacija priešinga. Mokestinės teisės leidėjas, nustatydamas mokesčio dydį ir jo surinkimo tvarką, neturi galimybės atsižvelgti į kiekvieno ūkio subjekto individualius ypatumus ir individualią ūkinę bei finansinę padėtį. Jam tenka „visus šukuoti vi​enomis šukomis“. Todėl tokie stipriai niveliuojantys mokestinės teisės taikymo padariniai kiekvienu konkrečiu atveju nėra tobuli nei valstybės, nei mokesčio mokėtojo vertinimu. Elek​troninės industrijos susivienijimai ir turistinės firmos, valstiečių ūkiai ir meno literatūros leidyklos, didžiuliai ūkinės ir finansinės padėties skirtumai – visa tai reguliuoti tais pačiais įstatymais labai sunku.

Tokiomis sąlygomis natūraliai kyla prieštaravimų tarp įstatymo leidėjo intencijų ir jo išleistų teisės normų taikymo padarinių. Tokie prieštaravimai minėtoje situacijoje yra taisyklė, o ne išimtis. Iš to išeina, kad ir situacija, kai mokestinė norma vietoje ūkio plėtros skatinimo, valstybės fiskalinio intereso užtikrinimo yra nors ir destruktyvi, bet natūrali, neigiamai veikia ūkio subjektą bei neabejotinai daro žalą valstybės interesams.

Tokiomis sąlygomis turi atsirasti institucija, kuri imtųsi nagrinėti kaip tik tokias situaci​jas. Tokia institucija turi užsiiminėti skundais ir ginčais, kurie anksčiau aprašytu pagrindu at​siranda tarp mokesčių mokėtojo ir mokesčių administratoriaus.

Teisinė tokios institucijos pozicija turi gerokai skirtis nuo įprasto teismo, nagrinėjančio įvairius ginčus ir skundus. Įprastas teismas domisi tik tuo, ar teisingai buvo taikyta teisė. Jis neužsiima tikslingumo klausimais. Jį domina, pavyzdžiui, ar teisingai tam tikras ginčas buvo išspręstas teisiniu požiūriu, tačiau nesidomi, ar tas sprendimas buvo geras ūkiniu arba fi​nansiniu požiūriu. Mūsų aptariamai institucijai, atvirkščiai, tas tikslingumas svarbus: jis sten​giasi atsakyti į klausimą, ar taikant teisę buvo pasiekti tie ekonominiai ir kiti rezultatai, kurių siekė įstatymo leidėjas, priimdamas tą arba kitą teisės normą.

Pateiksime tipines sąlygas, kuriomis turėtų būti kreipiamasi į mokestinį ombudsmeną.

1. Mokesčių administratorius veikia pagal galiojančią teisę, ir jo veiksmai jokiu būdu neprieštarauja mokestinio įstatymo raidei, tačiau mokesčių administratoriaus veiksmai prieštarauja tikslams, kuriais vadovavosi įstatymo leidėjas, nustatydamas atitinkamą mokestinio įstatymo normą.

2. Mokesčių mokėtojas gali pateikti svarius ūkinius bei finansinius įrodymus, kad tam tikra mokestinė norma arba jos taikymo tvarka yra priešingi įstatymo tikslams, neatitinka protingų ir sąžiningų specifinių ūkio subjekto ūkininkavimo sąlygų ir taip sukelia destruktyvius, įstatymo leidėjo tikslų neatitinkančius padarinius.

3. Yra pagrindas manyti, kad problema, dėl kurios atsirado skundas arba ginčas, gali būti išspręsta arba jos gali būti išvengta tikslinant mokestinės teisės normą arba keičiant nusistovėjusią jos taikymo praktiką.

4. Problemos aktualumas, jos sukeliamos žalos dydis, ribotos galimybės ištaisyti arba kompensuoti šią žalą ir jos padarinius – visa tai riboja galimybes tobulinti teisės normą įprastomis įstatymo leidybos priemonėmis.

Mokestinis ombudsmenas. Veiklos pagrindai

Parengtas Lietuvos mokestinis ombudsmenas nagrinės ir spręs mokestinius ginčus tarp mokesčių administratoriaus ir mokesčių mokėtojo. Jis turės teisę nagrinėti tik tokius ginčus, kurių pagrindas yra prieštaravimas tarp mokestinio įstatymo leidėjo ir atitinkamo įstatymo taikymo padarinių.

Tam tikrais mokestinio ombudsmeno įstatymo numatytais atvejais ginčai ir skundai gali būti sprendžiami taikant rungtyniškumo (neinkvizicinę) ginčo sprendimo procedūrą. Ombudsmeno sprendimai turėtų būti rekomendacinio pobūdžio. Valstybės institucijos privalo bendradarbiauti su mokestiniu ombudsmenu.
Panašiai kaip ir JAV mokestinis ombudsmenas (advokatas), lietuviškasis turėtų teisę trumpam sulaikyti mokesčių administratoriaus sprendimo vykdymą tais atvejais, kai tik susi​pažinus su skundo arba ginčo turiniu galima manyti, kad mokesčių administratoriaus sprendimo vykdymas turės žalingų ir sunkiai pataisomų padarinių ūkio subjektui.

Mokestinis ombudsmenas turės įstatymo leidybos iniciatyvos (arba įstatymo leidybos peticijos) teisę mokesčių teisės srityje. Jis galės išnaudoti šią teisę tais atvejais, kai ginčo arba skundo nagrinėjimas parodo, kad delsimas tikslinant tam tikrą įstatymo normą sukelia didelę ir sunkiai pataisomą žalą besiskundžiančiam mokesčių mokėtojui, kartu ir kitiems subjektams, kurių padėtis tokia pati.

Išvados

1. Mokestinis ombudsmenas yra institucija, galinti padidinti mokesčių sistemos lankstumą ir veikimo efektyvumą.

2. Mokestinis ombudsmenas turi suaktyvinti ir suteikti aukštesnį kokybinį lygmenį mokesčių sistemos ir mokesčių administravimo veikimą reglamentuojantiems teisės aktams.
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Summary

The article presents a new tax administration institution – Tax ombudsmen. The project of this institution and related law has been developed by the faculty of the Tax Law Department at the Law university of Lithuania.

A necessity to develop this institution arose from the special situation in the legal regulation of the taxation in a modern society. The basis of this situation is the contradiction between, on the first hand, diversity, complicity and dynamism of tax relations in a present - day society and, on the other hand, necessary stability, preciseness of the tax regulation. This contradiction causes situations, in which a sharp disintegration between intentions of the lawmaker and destructive consequences of its implication in some special situations arises.

The tax ombudsman is an institution destined to focus on complains and disputes which has been arisen on this basis and able to take urgent measure improving a related law and its application.
[image: image7.wmf]
Jurisprudencija, 2002, t. 34(26); 79–85

RINKOS EKONOMIKOS PRINCIPŲ TAIKYMO POLICIJOS VEIKLOJE GALIMYBĖS IR RIBOS

Dr. Gintautas Danišauskas

Lietuvos teisės universitetas, Policijos fakultetas, Policijos teisės katedra

Ateities g. 20, Vilnius

Telefonas 2616037

Elektroninis paštas ptk@ltu.lt

Pateikta 2002 m. spalio 10 d.

Parengta spausdinti 2002 m. lapkričio 21 d.

Recenzavo Lietuvos teisės universiteto Socialinio darbo fakulteto Psichologijos katedros profesorius 

habil. dr. Viktoras Justickis ir Lietuvos teisės universiteto Policijos fakulteto Policijos teisės katedros 

profesorius habil. dr. Česlovas Mančinskas
Santrauka

Teisės universiteto mokslo darbuose jau rašyta apie teisinės paslaugos sampratą ir jos reikšmę asmens teisėms. Straipsniuose pabrėžta, kad teisinė paslauga skatina visuomenės narius sugyventi ir ieškoti kompromisų, naikina tarpusavio nepasitikėjimą, mažina socialinių konfliktų galimybę.

Šiame darbe bandoma aptarti policijos ir visuomenės santykius tarpusavio paslauga​vimo požiūriu.

Lietuvos Respublikos Konstitucija įpareigoja valdžios įstaigas, taip pat ir policiją, tar​nauti žmonėms, jų teisėms [1, str. 5]. Tačiau valstybės pareigūnai kartu yra ir valstybės pilie​čiai, turintys ne tik pareigas, bet ir teises į savo asmeninius interesus. Dėl to valstybė, jos institucijos, vadovaudamosi konstituciniu lygybės principu, privalo taip tvarkyti kultūrinius mainus visuomenėje, kad asmuo, paslaugaudamas kitam, kartu įgyvendintų ir savo teises, naudotųsi tuo gėriu, į kurį jis įgyja teisę vykdydamas pareigas. Tai reiškia, kad ne tik policija turi pareigų visuomenei, bet ir visuomenė policijai. Vertinant policijos ir visuomenės santykius abipusio paslaugavimo pagrindu kyla klausimas, kokiu mastu rinkos ekonomikos principus ga​lima taikyti ir policijos veiklai pažinti. Vienas iš tokių būdų – ekonomikos principų taikymas po​licijos veikloje.

Policijos, kaip valdžios, statusas – būtina sąlyga vykdyti tarnybines funkcijas. Ekonomikos teorija teigia, jog geriausias kultūrinių mainų rezultatas pasiekiamas, kai vado​vaujamasi rinkos paklausos ir pasiūlos principais. Tačiau šie pradai labiau orientuoti į pri​vatų, o ne į valstybinį sektorių. Todėl kyla klausimas, kokios yra galimybės šiuos principus taikyti ir policijos veiklai tirti, jos specifikai suvokti. Kiekviena komercinė struktūra, priešingai nei valstybinė, renkasi sau naudingą veiklos sritį. Jei, tarkime, valstybėje būtų legalizuota privati pelno siekianti policija, tai ji pirmiausia siektų pasirinkti lengviausiai atskleidžiamų nu​sikaltimų ir kitų teisės pažeidimų sritį, turtingus nukentėjusiuosius, kurie galėtų brangiau su​mokėti už policijos paslaugas atskleidžiant neteisėtą veiką tų asmenų atžvilgiu. Nukentėjęs asmuo, siekdamas, kad tik ši veika kuo skubiau būtų išaiškinta, galbūt būtų pasiruošęs tam skirti paskutines savo santaupas. Tačiau policija pagal veikiančius įstatymus negali pasirinkti nei klientų, nei konkrečios sau lengvesnės bei pelningesnės veiklos srities. Policija įparei​gota vykdyti tas funkcijas, kurias jai nustato atitinkami norminiai teisės aktai. Ši tarnyba yra visos visuomenės institucija, privalanti ginti jos ir kiekvieno atskiro mokesčių mokėtojo tei​ses. Atskiras visuomenės narys valstybinės valdžios statusą turinčios policijos paslaugų tie​siogiai pirkti negali. Policija yra valstybės institucija ir jos paslaugos „perkamos“ norminio akto bei teisės normos pagrindu, t. y. tokiu mastu ir tokio pobūdžio, kokį nustato atitinkama norma. Tačiau, be valstybinio, tiesiogiai vartotojų neapmokamo sektoriaus, egzistuoja dar ir privatus sektorius, už papildomas, tiesiogiai konkretiems gyventojams teikiamas paslaugas imantis iš jų atskirą atlygį. Tačiau policija, būdama valdžia, negali tapti privačia, ne iš valsty​bės biudžeto finansuojama institucija, nes tai prieštarauja Lietuvos Respublikos Konstitucijos socialinės lygybės bei policijos veiklos legitimumo principams. Iš pirmo žvilgsnio atrodytų, jog privačios policijos paslaugos turėtų būti savaime suprantamas, visuomenei naudingas socialinis reiškinys. Juk didelė dalis teisės pažeidimų padaroma dėl per menkos prevenci​nės policijos veiklos, kuriai valstybinė policija neturi galimybių skirti deramo dėmesio. Be to, lieka daug neatskleistų teisės pažeidimų. Privati policija, atlikdama konkretų užsakymą, kartu tenkintų ir kitų visuomenės narių interesus. Dėl to būtų užkertamas kelias potencia​liems teisės pažeidimams, daugiau būtų išaiškinama neteisėtų veikų ir visa visuomenė taptų saugesnė. Tačiau yra ir šią nuomonę oponuojančių argumentų. Pirmiausia, kaip jau minėta, tokia veikla prieštarautų Lietuvos Respublikos Konstitucijos socialinės lygybės principui, be to, kiltų ir jos legitimumo klausimas, nes kiekviena visuomenės institucija, taip pat ir policija, tik tada gali būti legitimi, kai turi  visuomenės įgaliojimus, veikia jos vardu. Jokia komunalinė tarnyba, kaip, beje, policiją traktuoja Europos policininkų chartija [2, p. 7], to daryti neturi teisinių galių. Prof. A. Vaišvila pabrėžia: „Jei policija komunalinė tarnyba, tai ji abejinga teisės ir neteisės skirtumams“ [3, p. 163]. Privati policija nebūtų suinteresuota mažinti nusikaltimų skaičių bei rūpintis jų prevencija. Ją labiau tenkintų, kad nusikaltimų ne mažėtų, o daugėtų: kuo daugiau nusikaltimų, tuo daugiau užsakymų ir pelningesnė policijos veikla. Dėl to su​siaurėtų šios tarnybos veiklos sritis – ji apsiribotų tik nusikaltimų atskleidimu ir nesiimtų priemonių užkirsti kelią naujiems teisės pažeidimams. Tačiau reikėtų pabrėžti, kad mūsų valstybėje jau gana sėkmingai veikia valdžios įgaliojimų neturinčios privačios saugos užtikri​nimo struktūros („Skydas“, „Ekskomisarų biuras“ ir kt.), saugančios asmens teises už tam tikrą atlyginimą, mokamą ne iš valstybės biudžeto.

Policijos uolumo skatinimas: nuo administravimo prie ekvivalentinių mainų. Eko​nomikos moksle teigiama, jog paslaugų naudingumas priklauso nuo suvartotų paslaugų kiekio [4, p. 77], tačiau čia kalbama apie realiai (apčiuopiamai) atliktas paslaugas. Socialinių santykių srityje, taip pat ir policijos veikloje, gali atsirasti tariamų, neva atliktų paslaugų, ku​rios visai nenaudingos arba jų naudingumo koeficientas labai mažas. Visuomenė yra numa​čiusi policijai aibę įvairiausių pareigų, kurių ši institucija dažnai dėl per didelio darbo krūvio tinkamai nepajėgi atlikti. Policininkai, būdami pervargę ir apkrauti dažnai formalia, nereika​linga veikla, būna šiurkštūs, netaktiški, nepajėgūs rodyti reikiamo dėmesio žmonėms, todėl tokių policijos paslaugų naudingumo koeficientas labai sumažėja. Visuomenė, siekdama būti saugi, leidžia norminius aktus, kuriais bando neadekvačiai įpareigoti policiją atlikti vis naujas, kartais sunkiai atliekamas funkcijas. Tai veda prie naujų policijos veiklos slėpimo formų, kai paslaugos taip ir nesuteikiamos, o visuomenės pageidaujami saugumo poreikiai nepatenkinami. Laikas parodė, jog policijos veiklos skatinimas administraciniu komandiniu metodu nedavė norimų rezultatų, o tai atsiliepė ir žmonių teisėms bei pasitikėjimui šia insti​tucija. Gyventojų pasitikėjimo reitingas policija Lietuvoje nuo 1993 m. nepakyla aukščiau kaip 25-30 proc. [3, p. 162]. Suprantama, atskirose vietovėse šis vidurkis gali skirtis. Pavyz​džiui, Kaune jis vidutiniškai sudarė 40 proc. [5, p. 53]. Todėl būtina rasti kitus mainų ekviva​lentiškumą skatinančius veiksnius ir pirmiausia materialinį suinteresuotumą, kuris skatintų policiją uoliau veikti saugant teisinę tvarką ir žmonių teises.

Paklausos ir pasiūlos principų įgyvendinimo reikšmė teisiniams visuomenės ir policijos santykiams. Nemažai autorių, tyrinėjančių žmogaus saugumo poreikių svarbą, pabrėžia, jog aktualiausia yra nusikaltimų ir kitų teisės pažeidimų prevencija. Apie ją, kaip itin svarbų žmogaus teisėms reiškinį, rašo ir R. Wolfas Riudigeris Rioperis [6, p. 105]. Jei šiai svarbiai žmogaus teisėms policijos funkcijai – teisės pažeidimų prevencijai – būtų skiriamas deramas paklausa ir pasiūla paremtas materialinis dėmesys, tai visuomenės saugumo po​reikiai artėtų prie pageidaujamo jų patenkinimo lygio, kol pasiektų maksimumą. Vėliau kiek​viena kita materialinė parama policijai teiktų visuomenei vis mažesnį pasitenkinimą, nes pre​vencinė veikla būtų pasiekusi kaskart aukštesnį lygį, todėl turimam saugumo lygiui išlaikyti reikėtų kur kas mažiau išlaidų. Šiam darbui atlikti prireiktų ir mažiau policininkų, nes didžiau​sias prevencinis darbas efektyvumo (rinkos) sąlygomis jau būtų atliktas. Tolesnį policijos paslaugų kiekį jau turi reguliuoti patys efektyvumo principai. Jei visuomenė imtų pageidauti didesnio saugumo, būtų skiriama ir daugiau lėšų; jei mažesnio – mažiau. Taigi efektyvumo – paklausos ir pasiūlos – diegimo metodu mokesčių mokėtojų poreikiai būtų tenkinami vis ge​riau. Kita vertus, ir policijos darbuotojų laisvai, be prievolinių įsipareigojimų atliekamos pa​reigos taptų prasmingos bei naudingos. Toks efektyvios veiklos mechanizmas vestų prie abipusiškai naudingų kultūrinių mainų, t. y. teisinių policijos ir visuomenės paslaugų, kai nė vienas iš teisės subjektų nepatirtų kultūrinės netekties. Ir nors visi supranta, kad policijos darbas yra būtinas, reikalingas, tačiau nustatyti policijos veiklos naudingumą, palyginti su kitais visuomenės poreikiais, nelengva. Ekonomikos mokslas teigia, jog terminas „naudin​gumas“ reiškia pasitenkinimą, kurį žmogus gauna kaip paslaugos vartotojas. Buvo daug bandymų šį pasitenkinimą „išmatuoti“, tačiau iki šiol joks matas nerastas [4, p. 79–80]. Kiek​viena teikiama nauda vertinama subjektyviai pagal atskiro subjekto prioritetų skalę.

Veikiant efektyvumo dėsniams policijos paslaugų tam tikrose veiklos srityse maksima​liai patenkinus gyventojų poreikius laipsniškai imtų mažėti. Tai leistų mažinti materialines vi​suomenės investicijas į konkrečią policijos sritį, ir paslaugos, kaip jau minėta, pradėtų pigti. Nustatyta, jog sumažėjusios paslaugų kainos skatina vartotoją pirkti jų daugiau [4, p. 101]. Tai leistų tomis pačiomis sąnaudomis atlikti jau ne tokią gyventojams svarbią policijos pa​slaugų funkciją. Šis efektyvumo procesas vestų visuomenę prie maksimalios jos narių sau​gumo užtikrinimo galimybės. Jei, sakykime, iškiltų potenciali pavojingų nusikaltimų grėsmė, be abejo, daugiausia dėmesio policija skirtų jų prevencijai, todėl mažiau liktų galimybių ne​didelių pažeidimų profilaktikai. Kiek įmanoma pašalinus pavojingesnių nusikaltimų grėsmę daugiau dėmesio policija galėtų skirti ne tokiems pavojingiems nusikaltimams. Tai reiškia, jog žmogaus teisės bei visos visuomenės saugumas kaskart didėtų.

Piliečių pažeistų teisių atkūrimo prioriteto klausimas policijos veikloje. Kalbant apie pažeistas žmogaus teises ir jas atkuriančios policijos pareigas gali kilti klausimas, kaip vertinti individualiai suprantamas vertybes. Juk vienam asmeniui 100 litų vagystė gali būti svarbesnė ir pavojingesnė nei kitam 1000 litų. Kuriam iš nukentėjusiųjų skirti pirmenybę ieš​kant vagies? Policija, būdama valdžios institucija, negali teikti jokių socialinių privilegijų nė vienai socialinei žmonių grupei. Tai pažeistų Konstitucinį socialinės lygybės principą. Tačiau jei pripažįstame, kad visų žmonių teisės yra lygios, būtina rasti kitus svertus, kuriais vado​vaujantis būtų sprendžiamas policijos paslaugų teikimo pirmumo klausimas. Daugelį tokių santykių, kai nustatomi vertybių prioritetai, reglamentuoja pozityviosios teisės normos. Pa​vyzdžiui, Administracinių teisės pažeidimų kodekso 50 straipsnyje teigiama, kad smulkioji vagystė kvalifikuojama, jei pagrobtojo turto vertė yra ne didesnė kaip vienas MGL (minima​lus gyvenimo lygis) [7], o jei turto vertė didesnė už šį matą, turi būti keliama baudžiamoji byla ir, suprantama, būtent jai turi būti skiriama pirmenybė. Čia vėl išlieka santykinis teisė​tumo ir teisingumo principų klausimas, nes, kaip jau minėta, patirtoji materialinė, moralinė, psichinė žala nėra vienodai skaudi atskiriems visuomenės nariams, nukentėjusiems nuo ati​tinkamų teisės pažeidimų. Tačiau jei vertybės yra vertinamos subjektyviai, turi būti ir sub​jektyvus bendras požiūris į jų vertę. Todėl visos visuomenės mastu būtina nustatyti vertybių prioritetus, kuriais vadovaudamasi policija atliktų savo funkcijas. Jei visi visuomenės nariai yra lygūs prieš socialines normas bei įstatymus, tai kiekvienas iš jų žino, jog asmens – vyro ar moters, inteligento ar darbininko – gyvybė yra vertingesnė už kūno sužalojimą, plėšimas yra pavojingesnis už paprastą vagystę, kad ir nedidelis nusikaltimas yra pavojingesnis už administracinės teisės pažeidimą. Policija, veikdama įstatymo, kurį priima visuomenės iš​rinkti atstovai, vardu, turi žinoti vertybių hierarchiją ir vadovaudamasi įstatymais teikti pa​slaugas visuomenei.

Teisinės paslaugos policijos veikloje įgyvendinimo veiksniai. Teisinės paslaugos subjektai prisiimtą įsipareigojimą įvykdo visiškai ir jam atlikti išnaudoja visas mokslines, in​telektualines, fizines galimybes. Pavyzdžiui, policininkas, vykdydamas teisės pažeidimų pre​venciją arba aiškindamas jau padarytas veikas, turinčias nusikaltimo požymių, privalo išnau​doti visas šiai veiklai būtinas priemones, sugebėjimus bei galimybes, nes visuomenė už at​liktą pareigą kompensuoja atitinkamomis policijos pareigūnui teikiamomis teisėmis. Tačiau atskirų pareigūnų sugebėjimai nevienodi, todėl tomis pačiomis sąlygomis vieni jas atlieka geriau, kiti blogiau. Efektyvumo sąlygomis policijai keičiantis su visuomene teisinėmis pa​slaugomis konkretaus policininko profesionalios, intelektualinės, fizinės galimybės bei jo tei​kiamos paslaugos neturi likti galutinės ir nepakeičiamos. Jeigu atsiranda asmuo, galintis tomis pačiomis sąlygomis suteikti kokybiškesnes paslaugas, geriau tenkinančias teisinius žmonių poreikius, turi būti sudaryta galimybė jam perimti konkretaus pareigūno, blogiau at​liekančio policijos funkcijas, pareigas. Visuomenė, vadovaudamasi efektyvumo dėsniais ir siekdama patenkinti savo narių poreikius, privalo sudaryti vienodas teisines galimybes no​rintiems tam tikrose institucijose eiti pareigas ir suteikti pageidaujamas paslaugas. Efekty​vumo sąlygomis visuomenė susikuria sau patarnaujančias institucijas ir teisės pagrindu „perka“ jų paslaugas. Lietuvos Respublikos piliečiai, įgydami teisnumą bei veiksnumą ir tu​rėdami teisėtą konstitucinę lygybę, turi teisę dalyvauti kultūrinėje veikloje ir kultūrinės pasiū​los atrankoje, todėl kiekvienam visuomenės nariui, siekiančiam tam tikrų teisių ir galinčiam pasiūlyti kitiems savo naudingus įsipareigojimus, turi būti suteikiama galimybė dalyvauti at​rankoje (konkurse) eiti tam tikras tolygiai mokamas bei socialiai apsaugotas pareigas. Jei pareigūnas įsipareigoja atlikti konkrečias funkcijas gaudamas tolygias teises, tai nereiškia, jog jis turi teisę eiti šias pareigas, jei paslaugas, net jeigu nesąmoningai, atlieka netinkamai arba jei atsiranda kitas asmuo, galintis pasiūlyti priimtinesnes paslaugas. Turi būti įdiegtas mechanizmas, kad liktų teisėta galimybė kitam individui, siekiančiam egoistinių tikslų, geriau patenkinti mokesčių mokėtojų pageidavimus dirbant visuomenės sukurtoje institucijoje – policijoje. O jei tokių individų neatsiranda ir visuomenės narių pageidaujamas saugumas neužtikrinamas, vadinasi, visuomenė nėra labai dėmesinga tam tikrai policijos pareigybei. Visuomenė, neskirianti dėmesio mažareikšmiam saugumo gėriui, gali jo daugiau skirti ki​tiems, svarbesniems, savo narių gėriams tenkinti. Jei visuomenė siekia policijos teisinės pa​slaugos, ji turi prisiimti tam tikrus konkrečius policijos pareigūnų funkcijas atitinkančius toly​gius įsipareigojimus. Taip bus galima konstatuoti policijos paslaugų teisinio turinio balansą arba disbalansą bei nustatyti, kuris iš teisės subjektų yra atsakingas už visuomenės sie​kiamų tikslų neįgyvendinimą arba nevisišką įgyvendinimą.

Policijos paslaugų vertė ir jų įvertinimas. Pagal ekonomikos teoriją kiekvienas pasi​keitimas tarpusavio patarnavimais, jo svarba bei sudėtingumas yra įvertinamas atitinkamu pareiginiu atlygiu. Kiekvieno darbo arba paslaugos kokybę lemia daugelis veiksnių: patirtis, įgūdžiai, sugebėjimas jį atlikti, tačiau nemažiau svarbus yra ir darbui atlikti sugaištas laikas arba laikas, kai asmuo tiesiogiai atitinkamos veiklos ir nevykdo, tačiau dėl tokių funkcijų svarbos ir neatidėliotinumo yra įpareigotas būti pasirengęs šią funkciją atlikti bet kuriuo metu. Pagal Lietuvos Respublikos policijos įstatymo 5 straipsnį policijos pareigūnas visur ir visada turi teisinį valdžios atstovo statusą. Jeigu iškyla būtinybė, policijos pareigūnas netgi ne darbo metu privalo atlikti tarnybinę pareigą – saugoti piliečių teises. Tai reiškia, jog vi​suomenė supranta policijos darbo svarbą, tačiau neįstengia tokios svarbios veiklos įvertinti ir suderinti su savo įsipareigojimais policijai. Dar 1991 m. Lietuvos Respublikos policijos įsta​tymo reglamentuotomis socialinėmis policijos galimybėmis mažai kas iš šios institucijos pa​reigūnų galėjo pasinaudoti. Visuomenėje pasigendama aiškios nuostatos ir policijos darbo užmokesčio klausimu. Kaip pavyzdį galima paminėti ir tokį faktą: pagal Lietuvos Respublikos Vyriausybės 1994 m. gruodžio 12d. nutarimą Nr. 1247 „Dėl procentinio priedo už ištarnautus vidaus reikalų ir valstybės saugumo sistemose metus mokėjimo“ už kiekvienus tarnybos po​licijoje metus, jei ištarnauta daugiau kaip 20 metų, procentinis priedas buvo didinamas 7 proc., bet bendra jo suma negalėjo būti didesnė kaip 100 proc. [8, str.1]. Tačiau Lietuvos Respublikos valstybės tarnybos įstatymas šią policijos pareigūnų turėtą teisę suvaržė. Įsta​tymo 25 straipsnio 2 punkte sakoma, kad valstybės tarnautojams priedą už tarnybos stažą sudaro 3 proc. pareiginės algos už kiekvienus trejus tarnybos Lietuvos valstybei metus, o bendra suma negali būti didesnė kaip 70 proc. [9, str. 25]. Šis faktas rodo, kad visuomenė ne tik tiksliai nežino policijos teikiamų paslaugų vertės, bet ir neturi aiškios nuomonės dėl šios vertės įvertinimo metodikos.

Privačios policijos legitimumas bei veiklos ribos. Policija veikia pagal įstatymų nu​statytą kompetenciją. Tai reiškia, jog piliečiai, stodami į šią tarnybą, gauna visuomenės mandatą sulaikyti asmenį, patikrinti jo dokumentus, atlikti kratą, daiktų bei asmens apžiūrą ir kitus veiksmus. Šiuos žmogaus laisvę varžančius veiksmus pareigūnai gali atlikti tik gavę valdžios įgaliojimus. Prof. A. Vaišvila sako, jog policija yra valdžia, nes kitaip ji negalėtų būti ir teisėta bei veiksminga paslauga [3, p.10]. Tačiau ar visoms policijos pareigoms atlikti bū​tini  valdiniai įgaliojimai? Yra tokių policijos funkcijų, kurios su atskiromis visuomenės narių teisėmis neturėtų būti susijusios, pavyzdžiui, dingusių žmonių paieška, asmens ir turto ap​sauga, privačių detektyvų veikla siekiant atskleisti padarytą nusikaltimą ir kt. Taigi demokra​tinėje visuomenėje tam tikrose žmogaus teisių apsaugos srityse galima ir privati policija. To​kia policija už atitinkamą atlyginimą galėtų atlikti tam tikrą, visos visuomenės mandato nerei​kalaujančią funkciją. Ji, kaip ir valstybinė policija, galėtų saugoti asmenį, jo turtą, palaikyti viešąją tvarką, ieškoti įtariamų padarius nusikaltimą bei dingusių be žinios asmenų ir kt. Nu​statytus teisės pažeidėjus privati policija perduotų kompetentingoms valstybinės policijos tarnyboms. Be abejo, efektyvios veiklos (rinkos) sąlygomis visiškos lygybės tenkinant visus žmogaus poreikius negali būti. Tie piliečiai, kurie turi daugiau pinigų, savo poreikius tenkina geriau (nusiperka geresnio maisto, drabužių, medicinos paslaugų ir kt.). Neturėtų būti išimtis ir papildomos privačios policijos paslaugos, todėl manome, kad privačios policijos klausimo sprendimas yra žingsnis ne žmogaus teisių pažeidimo, o jų apsaugos link.

Paklausos ir pasiūlos principų įdiegimo galimybė teritorinėse policijos įstaigose. Samprotaujant apie laisvosios rinkos principų įdiegimo galimybę į policijos veiklą kyla klau​simas, kaip šiuose ekvivalentiniuose mainuose galėtų dalyvauti konkretus valstybinės poli​cijos padalinys.

Kaip žinoma, Lietuvoje policijos tarnybos sukurtos teritoriniu principu, todėl kiekvienas policijos komisariatas arba nuovada aptarnauja atitinkamą teritoriją. Iš valstybės biudžeto jo veiklai centralizuotai yra skiriama lėšų. Pagal rinkos dėsnius šioms teritorinėms policijos tar​nyboms valstybės skiriamomis lėšomis galėtų disponuoti jų vadovai. Tai sudarytų sąlygas gabiems ir suinteresuotiems darbo rezultatais policijos pareigūnams atlikti gyventojų sau​gumo užtikrinimo funkcijas. Policijos vadovas, besistengiantis neprarasti einamų pareigų ir gauti atitinkamą atlyginimą, turėtų būti skatinamas užtikrinti aptarnaujamoje teritorijoje žmo​nių pageidaujamą saugumą. Kad policijos vadovas veiksmingai galėtų atlikti jam pavestas pareigas, jis turi turėti ne tik darbo užmokesčio dydžio savo darbuotojams nustatymo teisę, bet ir teisę pačiam rinktis pareigūnus, tiesiogiai atliekančius policijos funkcijas ir vykdančius konkrečius jo pavedimus. Veikiant efektyvumo dėsniams netinkamai savo pareigas atlie​kantys pareigūnai užleistų vietą kitiems, kurie geriau tenkintų mokesčių mokėtojų saugumo poreikius. Jei pageidaujamas saugumas nebūtų užtikrinamas, tai reikštų, kad visuomenė nėra labai dėmesinga policijai ir turi skirti papildomų lėšų. Įgyvendinus tokią policijos terito​rinių įstaigų finansavimo sistemą, vadovas ir kiti policijos pareigūnai būtų suinteresuoti užtik​rinti gyventojų saugumą, atsakingiau rūpintųsi teisiniais piliečių poreikiais. Tokia finansavimo sistema padėtų gerinti policijos ir visuomenės santykius jų kultūrinių mainų srityje ir tai ska​tintų šiuos subjektus teikti naudingas teisines paslaugas, garantuojančias maksimalią žmo​gaus teisių apsaugą.

Išvados

1. Jei laisvoji rinka lemia ekonomikos pažangą, galima svarstyti, kokiu mastu šios rin​kos principai gali būti įdiegti policijos veikloje, kaip jie galėtų pasitarnauti garantuojant veiksmingesnę žmogaus teisių apsaugą.

2. Privačių policijos tarnybų veiklos legalizavimas taikant laisvosios rinkos principus – tai papildoma žmogaus teisių apsaugos galimybė, turinti įtakos ne tik konkrečių asmenų tei​sių apsaugai, bet ir visos visuomenės saugumui.

3. Valstybinės tarnybos statusą turinčios policijos įsiliejimas į rinkos santykius su gy​ventojais skatintų teikti vis kokybiškesnes policijos paslaugas, turinčias įtakos žmogaus tei​sių apsaugai.
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Summary

It has already been written in the Law University Research Works on the concept of legal aid and its impact on the rights of individuals. In this respect the concept of legal aid was presented. Legal aid means the activities of society members of their agencies for the purpose of giving assistance and support and with intention to make use and value of those activities. It was emphasized that legal aid leads culture consumers to compatible interrelations, which annul the reasons for mutual distrust and social conflicts because the source of any legal aid is the execution of the duty taken.

This article deals with one of state institutions police aid to the society. It seems that police carry out the tasks given by the society. Police disclose crimes and other offences. However human rights remain unprotected. The level of trust of this institution remains low.

In this respect the purpose of this article is to show that the best result in the mutual activities can be achieved when the relations of subjects are based on the concept of legal aid. The article also produces a possible model of the relations between police and society, which could make those relations closer to above-mentioned legal aid.
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v.  recenzijos

Dr. Olego Fedosiuko monografijos 

„Turto prievartavimas ir jo kvalifikavimas“
RECENZIJA

Monografijoje autorius analizuoja įvairius turto prievartavimo aspektus: istorinius, kri​minologinius, teisinius. Iš pradžių autorius gana išsamiai aprašo turto prievartavimą kaip specifinį kriminalinį reiškinį, kuris įvairiais istoriniais laikotarpiais įvairiose visuomenėse įgauna organizuotą pobūdį, tampa paplitusia nusikalstamų grupių veiklos forma. Apiben​drinęs įvairią literatūrą, kurioje istoriniame kontekste analizuojami Sicilijos ir JAV organizuoto nusikalstamumo veiklos metodai, autorius randa daug bendra su tuo, kas vyko Lietuvoje, kai prasidėjo valstybinio turto privatizavimas ir intensyvi ekonomikos reforma. Visa tai leido pa​teikti turto prievartavimo rūšių, pasitaikančių Lietuvos teismų praktikoje, klasifikaciją, nu​matyti šio kriminalinio reiškinio tolesnę raidą.

Kaip teisingai pabrėžta knygoje, turto prievartavimo sudėtis yra viena sudėtingiausių nusikaltimo sudėčių visame Baudžiamajame kodekse, todėl visiškai pateisinama, kad ne​maža darbo dalis skirta turto prievartavimo teisinės normos raidai užsienio ir Lietuvos bau​džiamuosiuose įstatymuose, galiojančių užsienio valstybių baudžiamųjų kodeksų apžvalgai. Ši analizė leidžia įvertinti LR BK (galiojančiame ir naujame) pateiktų turto prievartavimo su​dėčių kokybę, daryti išvadas dėl jų tobulinimo arba aiškinimo koncepcijų.
Pagrindinė darbo dalis skirta turto prievartavimo, įtvirtinto LR BK, kvalifikavimo klausi​mams. Autoriaus atliktas tyrimas apėmė daug teorijai ir praktikai aktualių klausimų: turto prievartavimo objektą bei dalyko problematiką, psichinės ir fizinės prievartos sampratą ir jų panaudojimo prievartaujant turtą specifiką, bendrininkavimo darant šį nusikaltimą kvalifika​vimo klausimus, turto prievartavimo santykio su kitų nusikaltimų sudėtimis ir atribojimo nuo jų problemas ir daugelį kitų. Problemų analizė ir siūlomi kvalifikavimo klausimų sprendimų būdai grindžiami moksline literatūra ir teismų praktikos pavyzdžiais. Su kai kuriais autoriaus siūlymais ir išvadomis sunku ginčytis, kai kurie jų – kvietimas tolesnei diskusijai, kuriai mo​nografija suteikia stiprų impulsą. Pažymėtina, kad visus, net ir diskutuotinus, siūlymus ir iš​vadas autorius grindžia svariais argumentais ir aiškia logika.
Ypač svarbu tai, kad autorius, analizuodamas su turto prievartavimu susijusias teori​nes ir praktines problemas, remiasi naujuoju Lietuvos Respublikos civiliniu kodeksu, taip pat nuolat daro nuorodas į naująjį Lietuvos BK, kuris dar negalioja. Galiojančio ir naujo BK daž​nas lyginimas, be abejo, suteikia darbui dar didesnę reikšmę. Kartu būtina pabrėžti, kad autoriaus tyrimo stilius korektiškas, pasižymi aukšta moksline kultūra, darbas parašytas su​prantamai ir lengvai skaitomas.
Apibendrinant galima teigti, kad dr. O. Fedosiuko parašyta monografija – tai aukštos kokybės mokslinis tyrimas. Darbas praturtina Lietuvos baudžiamosios teisės mokslą ir gali būti labai naudingas ne tik teisės fakultetų studentams, bet ir teisėjams, prokurorams ir kitiems teisėsaugos institucijų pareigūnams.
Doc. dr. Armanas Abramavičius
Jurisprudencija, 2002, t. 34(26)

INFORMACIJA

MOKSLO DARBŲ „JURISPRUDENCIJA“ AUTORIAMS

Rengiant straipsnius mokslo darbų rinkiniui „Jurisprudencija“, būtina laikytis šių reikalavimų.

Rankraštis turi būti išspausdintas 1,5 intervalu vienoje A4 formato lapo pusėje, iš visų kraštų paliekant ne siauresnį kaip 25 mm laukelį. Būtina pateikti diskelį.

Mokslo straipsnis gali būti parašytas lietuvių, anglų, vokiečių arba kitomis kalbo​mis. Turi būti suformuluotas mokslinių tyrimų tikslas, nurodyti tyrimų objektai, metodai, aptartas nagrinėjamos problemos ištyrimo laipsnis, pateikti ir pagrįsti tyrimų rezultatai, padarytos išvados, nurodyta literatūra.

Straipsnio dalys išdėstomos tokia tvarka:

1. Metrikoje nurodoma, kada straipsnis įteiktas redakcijai, institucija(-os), kuriai autorius(-iai) atstovauja, adresas (ir elektroninio pašto), recenzentai (insti​tu​cija, mokslo laipsnis, pedagoginis vardas).

2. Išsami santrauka (ne trumpesnė kaip 600 spaudos ženklų) ta kalba, kuria para​šytas straipsnis.

3. Pagrindinis straipsnio tekstas. Jis gali būti suskirstytas į skyrius arba skirsnius (pvz.: 1.2.1., 2.2.1.).

4. Straipsnio pabaigoje būtinos išvados.

5. Lietuvių kalba spausdinamo straipsnio pabaigoje turi būti išsami santrauka an​glų kalba (ne trumpesnė kaip 600 spaudos ženklų), užsienio kalbomis spausdi​namų straipsnių – lietuvių kalba (ne trumpesnė kaip 600 spaudos ženklų).

6. Cituojamų šaltinių sąrašas. Literatūros sąrašas pateikiamas tokia tvarka, kokia šaltiniai cituojami tekste. Tekste šaltiniai ir puslapiai nurodomi laužtiniuose skliaustuose.

Paveikslus, schemas, diagramas pateikti atskirame diskelyje. Paveikslų, schemų, lentelių plotis 84 mm (per teksto stulpelį) arba 175 mm (per visą puslapį).

Tinkamiausi grafinių rinkmenų formatai – Tagged Image Format File (TIFF), Word for Windows, Corel Draw, Excel.

Straipsnį turi vertinti ne mažiau kaip 2 recenzentai – mokslininkai; turėtų būti pa​teikta ir fakulteto arba katedros nuomonė apie straipsnio aktualumą, būtinybę jį spaus​dinti. Rekomenduojama, kad užsienio kalbomis skelbiamus straipsnius recenzuotų bent vienas mokslininkas iš ne autoriaus gyvenamos valstybės. Recenzentai turi būti skiriami konfidencialiai.

PASTABA. Šie reikalavimai parengti vadovaujantis Lietuvos mokslo tarybos kole​gijos 2000 m. vasario 23 d. nutarimu Nr. V–3.
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� Teisinis pozityvizmas skiriamas į etatistinį, psichologinį ir sociologinį. Etatistinis pozityvizmas skirstomas į dar tris rūšis: analitinę jurisprudenciją (J. Austinas), „grynąją“ teisės teoriją (H. Kelzenas) ir įstatymuose įtvirtintą pozi�tyvizmą. H. Harto teorija sujungia visas minėtas teorijas.


� Reikia pasakyti, kad šiame straipsnyje taip pat prieinama prie išvados, kad daugelio tradicinių atsisakymo vykdyti ekstradiciją pagrindų atsisakyti negalima. Jų atsisakymas Tarptautinio baudžiamojo teismo Romos statute ekstradicijos atžvilgiu būtų sudaręs sąlygas argumentuoti tokio atsisakymo galimybę ir valstybių santykiuose.


� Pabrėžtina, kad asmens perdavimas tarptautinei teismo institucijai nėra tapatus jo išsiuntimui į valstybę, ku�rioje ta institucija veikia. Šių dviejų tarptautinės teisės subjektų santykius reglamentuojančiose sutartyse įtvirti�nama, kad valstybė, kurios teritorijoje veikia teismas, neįgyvendins savo baudžiamosios jurisdikcijos teismui per�duotų asmenų atžvilgiu dėl nusikaltimų, kuriuos šie asmenys yra padarę iki perdavimo. Numatoma, kad baudžia�moji valstybės jurisdikcija gali būti įgyvendinama, jei Tribunolui perduoti asmenys, turėdami tokią galimybę, 15 dienų neišvyksta iš valstybės teritorijos arba į ją grįžta [6, 20 str.]. Paminėtina ir tai, kad Olandijos teismas atsi�sakė spręsti Tarptautiniame baudžiamajame tribunole buvusiai Jugoslavijai teisiamo S. Miloševičiaus kardomojo kalinimo pagrįstumo klausimą, pripažinęs jį nepavaldžiu šios valstybės teismų jurisdikcijai [7].


� T. y. jų kompetencijai priklauso tik tos bylos, kurias atskiros valstybės Statuto dalyvės atsisakė spręsti arba išsprendė sąmoningai neteisingai [1, 17 str. ir 20 str. 3 paragrafas].


� Jau argumentuota, kad ekstradicija sukuriamos sąlygos vykdyti išduodamo asmens pareigas, sudarančias baudžiamosios atsakomybės, kaip prašančiosios valstybės, nacionalinės teisės reglamentuojamo teisinio santy�kio turinį. 


� Atskiros nacionalinės teisės normos gali būti sudėtinės blanketinių tarptautinės teisės normų dalys. Autorių nuomone, tik taip turėtų būti suprantama ir naujo Lietuvos Respublikos baudžiamojo kodekso norma, kurioje nu�matytas asmenų perdavimas Tarptautiniam baudžiamajam teismui [19, 9 str. 1 ir 2 d.d.].


� Reikia pasakyti, kad valstybės, siekusios Tarptautinio baudžiamojo teismo statuto tekste palikti terminą eks�tradicija, savo nuostatą rėmė būtent nuogąstavimais, kad atsisakius šio termino, jų nacionalinių konstitucijų normų, kuriose draudžiama piliečių ekstradicija, nepakaktų užkirsti kelią piliečių perdavimui Tarptautiniam bau�džiamajam teismui. Tuo tarpu tokių įsipareigojimų nenorėta prisiimti [5, 309 p.]. Kompromisas buvo pasiektas Statute įtvirtinus terminuotos išlygos galimybę. Prisijungdama prie Statuto valstybė gali pareikšti, kad septynerius metus nuo Statuto įsigaliojimo jos atžvilgiu momento neperduos Teismui savo piliečių [15, 124 str.], taip pat įtvirti�nus, kad sąvokos ekstradicija ir perdavimas Tarptautiniam baudžiamajam teismui savo turiniu nėra tapačios [15, 102 str.]. Vis dėlto kai kurios valstybės nepripažįsta, kad tokia Statuto norma eliminuoja nacionalinių Konstitucijų normų, kuriose draudžiama ekstradicija, taikymą. Tokios nuostatos laikymasis lėmė tai, kad atskiros valstybės, siekiančios ratifikuoti Teismo statutą, buvo priverstos keisti savo Konstitucijas. Tai viena iš pagrindinių priežasčių, dėl kurių Statuto ratifikavimo procesas užsitęsė [20]. Poreikį atsisakyti termino ekstradicija patvirtina ir tarptautinio bendradarbiavimo su tarptautinėmis teismo institucijomis praktika. Jugoslavija laikėsi nuostatos, kad jos piliečiai negali būti perduodami Tarptautiniam baudžiamajam tribunolui buvusioje Jugoslavijoje. Tokia nuostata buvo grin�džiama nurodymu, kad šios valstybės Konstitucija draudžia piliečių ekstradiciją [21]. Žymiausi tarptautinės bau�džiamosios teisės autoritetai (M. C. Bassiouni, P. Manikas) tokiai praktikai pritarė [22, p. 787]. Tuo tarpu Serbija perdavė minėtai institucijai S. Miloševičių argumentuodama tuo, kad Jugoslavijos konstitucijoje įtvirtinamas drau�dimas vykdyti piliečių ekstradiciją, o ne perdavimą Jungtinių Tautų Organizacijos institucijai [23; p. 35].


� Paminėtina, kad Jungtinės Amerikos Valstijos jau 1998 m. Romos diplomatinėje konferencijoje balsavo prieš Romos statutą, tačiau prezidento Bilo Klintono administracija jį vis dėlto pasirašė 2000 m. gruodžio 31 d. (pasku�tinę galimą pasirašymo dieną). Vėliau prezidento Džordžo Bušo jaunesniojo administracija 2002 m. gegužės 6 d. atšaukė JAV parašą žengdama beprecedentį žingsnį; JAV pavyzdžiu 2002 m. rugpjūčio 28 d. pasekė ir Izraelis.


� Šiame straipsnyje numatyta, kad valstybės Statuto narės gali neperduoti asmens Tarptautiniam baudžia�majam teismui, jeigu tai prieštarautų jos tarptautiniams susitarimams [1]. 


� Žr.: 3 nuorodą.


� Pagrindiniai antrinio nusikalstamumo rodiklių kriminologinės analizės informacijos šaltiniai buvo nusi�kalsta�mumo prevencijos Lietuvoje informacinės sistemos duomenys: Vidaus reikalų ministerijos Informatikos ir ryšių departamento ataskaitos (statistinės atskaitomybės formos), įvairios Kalėjimų departamento ataskaitos, Policijos departamento ir atskirų jo tarnybų statistinės ataskaitos bei Nacionalinės teismų administracijos sta�tistikos duo�menys.


� Apie 40 proc. laisvės atėmimo bausmę atlikusių asmenų padaro naujus nusikaltimus (rodiklis svyruoja 10 proc.).
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