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СПРАВЕДЛИВІСТЬ ЯК ДОМІРНІСТЬ І ЯК РІВНІСТЬ:
ОЦІНКА ПРАВОМІРНОСТІ ОБМЕЖЕНЬ ПРАВ ЛЮДИНИ У ПРАКТИЦІ КОНСТИТУЦІЙНОГО СУДУ УКРАЇНИ
Аналіз актів Конституційного Суду України (далі – КСУ) дає підстави віднести принципи справедливості, рівності та домірності (пропорційності, «розмірності») до своєрідної конституційної моралі правотворчості. Перевірка конституційності законодавчих норм часто виступає як оцінювання їх справедливості, здійснюване чи то на засадах рівності як простої формальної тотожності, чи то за принципом домірності (пропорційності). При цьому орган конституційної юрисдикції в окремих випадках послуговується як формальним, так і матеріальним розумінням принципу справедливості. Саме в останньому випадку йдеться про деяку «матеріальну» відповідність, відображувану поняттями пропорційність, домірність, співмірність. Таким чином, у рішеннях КСУ «ідея права» та «ідеологія справедливості» розкриваються двома відмінними способами: а) за посередництвом засади «арифметичної» рівності та б) на основі рівності «геометричної» (домірності)[footnoteRef:2]. У першому випадку йдеться про формальну однаковість, тотожність та юридичну рівність; у другому – про ціннісне балансування, зважування законодавчих цілей та юридичних засобів їх досягнення. В теоретичному плані означена відмінність відображає розбіжності між суттєво відміними типами етичної аргументації («деонтологічним» і «ціннісно-телеологічним» (А.М.Єрмоленко), «кантіанським» та «арістотеліанським»). [2:  Аристотель. Никомахова этика, 1130в 30 - 1132а 10 // Аристотель. Сочинения в 4-х т. – М., 1983. – Т. 4. – С. 53-295.] 

Прикладами соціологічної конкретизації принципу домірності можуть бути Рішення КСУ № 13-рп/2001 від 10 листопада 2001 року (справа про заощадження громадян)[footnoteRef:3], № 2-рп/2005 від 24 березня 2005 року (справа про податкову заставу)[footnoteRef:4] та №5-рп/2007 від 20 червня 2007 року (справа щодо кредиторів підприємств комунальної форми власності)[footnoteRef:5] та ін. Прикметно, що у Рішенні від 24 березня 2005 року власне справедливість, яка розглядається як баланс приватних та публічних інтересів у податкових відносинах, трактується, з посиланням на статтю 8 Основного Закону, як конституційність (підпункт 4.3 пункту 4). [3:  Офіційний вісник України.2001. № 42. - Ст. 1895.]  [4:  Офіційний вісник України. – 2005. – № 13. – Ст. 674.]  [5:  Офіційний вісник України. – 2007. – № 48. – Ст. 1991.] 

Якщо вести мову про домірність не суто в тому вузькому сенсі, якого ця засада набула нині в практиці європейських судових інституцій, а в більш широкому значенні «правосудності», яке надавалось їй Арістотелем (Нікомахова етика, 1131в 15), тоді домірність ототожнюватиметься зі справедливістю, а принцип рівності може розглядатись як окремий випадок домірності. Таким чином, якщо принцип формальної рівності можна віднести до компонентів внутрішньої моралі права, то принцип домірності може розглядатись як складова його зовнішньої моралі. Якщо стосовно формальної рівності зміст суспільної моральності є нейтральним, то, натомість, такий зміст визначає особливості застосування принципу домірності. Розгляд принципу рівності як складової загальної засади домірності підтверджує тезу, що попри всю автономність державно-юридичного права стосовно моралі, тим не менш, воно в певних аспектах залишається особливою формалізованою мораллю.
Такий «арістотеліанський» підхід дає підстави не погодитись із формальним трактуванням рівності у відриві від домірності, як однієї з визначальних засад права. У лібертарній концепції справедливість права полягає лише в його всезагальності як форми загальнозначущості, як єдиного і рівного для того чи іншого кола відносин масштабу і міри. За В.С. Нерсесянцем, вимоги так званої “соціальної справедливості”, з правової (радше, з формально-юридичної – С.Р.) точки зору, можуть бути визнані й задоволені лише остільки, оскільки вони узгоджуються із правовою всезагальністю й рівністю і їх, отже, можна виразити у вигляді вимог власне правової справедливості у відповідних сферах соціального життя[footnoteRef:6]. Залишається, однак, відкритим питання про правовий (чи неправовий) характер законодавства, яке встановлює спеціальний юридичний статус тих чи інших суб’єктів права (наприклад, державних службовців, працівників правоохоронних органів, громадян, які потребують соціального захисту, тощо). Якщо виходити з того, що “в цілому всезагальність права як єдиного і рівного (для того чи іншого кола відносин (!) масштабу й міри означає заперечення свавілля і привілеїв, то вищезгадані спеціальні правові норми, які встановлюють привілеї для певного кола спеціальних суб’єктів, є справедливими вже з огляду на їхню “всезагальність для того чи іншого кола відносин”. [6:  Див.: Нерсесянц В.С. Философия права. – М., 2000. – С. 33.] 

За такого суто формального підходу поняття справедливості ототожнюється з поняттям формальної рівності. При цьому етичний зміст правових норм ігнорується, а справедливість постає не сутністю права, а лише його формальною ознакою. Такий підхід у низці випадків може відкривати шлях до “свавілля і привілеїв”, запереченням яких, за визначенням, повинна бути справедливість. Якщо ж звернутися до ”загальнозначущої правильності”, яка повинна бути втілена у справедливості, то і в цьому випадку виявляються відсутніми її соціально-змістовні, моральнісні ознаки, оскільки критеріїв такої “правильності” лібертарна концепція не подає. Натомість правове як справедливе влючає в себе не тільки абсолютно необхідний  момент формально-юридичної рівності, але також і моральний принцип домірності, на піставі якого встановлюються межі окремих юридичних сфер, визначається те коло осіб, на яких поширюватиметься формальна, юридична рівність.  Такий підхід узгоджується з розумінням принципу правової рівності як «диференційованої рівності з можливістю позитивних дій»[footnoteRef:7]. [7:  Погребняк С.П. Основоположні принципи права (змістовна характеристика). – Х., 2008. – С.101.] 

Співвідношення між принципами домірності як справедливості, з одного боку, та принципами домірності у вузькому сенсі й рівності, з іншого, як між загальним та особливим підтверджується, на наш погляд, низкою рішень КСУ[footnoteRef:8], аналіз яких дає підстави для висновку, що ті особливості правового статусу окремих категорій посадових осіб (народних депутатів, Президента України, суддів), які обґрунтовані їх публічно-правовим функціональним призначенням, не суперечать конституційному принципу рівності прав і свобод громадян та їх рівності перед законом. На наш погляд, тут можна стверджувати про дію засади домірності, складовою якої тут виступає принцип рівності, однак сфера застосування останнього звужується стосовно окремих категорій осіб. Таким чином, трактування справедливості в конституційній юриспруденції демонструє можливості зняття теоретичної суперечності між деонтологічним та ціннісно-телеологічним типами аргументації на практичному рівні. Це, однак, не знімає відмінності у практичних наслідках рішень, ухвалених на підставі зрівнювального чи пропорційного зважування правозгідних інтересів. [8:  Див.: Офіційний вісник України. – 1998. – № 1. – Ст. 151; Офіційний вісник України. - 2004. – № 49 – Ст. 3220; Офіційний вісник України. - 2003. – № 51 – Т. 1. – Ст. 2704.] 

Принципи формальної рівності та матеріальної домірності виявляються юридико-технічними інструментами, кожен з яких може слугувати досягненню конституційної справедливості. При цьому у відповідних випадках кожній із цих засад властиві як переваги, так і недоліки. Перевагою першої є формальна визначеність (яка, власне і зумовлює її суто юридичний та безоцінювальний характер), можливими недоліками – надмірна жорсткість та неможливість врахувати особливі обставини справи. Другий принцип є ціннісно-оцінювальним та гнучким, з огляду на що він позбавлений згаданих недоліків, однак його зворотним боком є недостатня правова визначеність.
Характерним прикладом взаємодії принципів домірності і рівності може слугувати Рішення КСУ в справі про різницю у віці між усиновлювачем та дитиною № 3-рп/2009 від 3 лютого 2009 року (далі – Рішення)[footnoteRef:9]. Предметом розгляду було питання про дотримання конституційного принципу рівності прав людини, який, на думку суб’єкта конституційного подання, було порушено положенням абзацу першого частини другої статті 211 Сімейного кодексу України (далі – Кодекс) про те, що різниця у віці між усиновлювачем та дитиною не може бути більшою ніж сорок п'ять років. На обґрунтування загального висновку про конституційність згаданого положення, КСУ навів наступні аргументи: пріоритетне значення інтересів усиновлюваних дітей стосовно інтересів осіб, які бажають усиновити дитину; необхідність урахування правових наслідків усиновлення; відповідальність держави за долю дітей-сиріт і дітей, позбавлених батьківського піклування (підпункт 3.3. пункту 3 Рішення).  [9:  Офіційний вісник України. – 2009. – № 11. – Ст. 341.] 

Мотивувальна частина Рішення не містить прямої згадки про принципи справедливості й домірності. Натомість особливу увагу привертає наведене в ній положення про те, «визначена Законом вимога щодо різниці у віці між усиновлювачем і дитиною є однаково обов'язковою для всіх осіб, які бажають усиновити дитину, і фактично стосується можливості усиновлення дитини певного віку, а тому не порушує принципу рівності громадян перед законом, закріпленого статтею 24 Конституції України». На нашу думку, якщо рівність перед законом розуміти виключно як властивість юридичної норми, як це вбачається зі змісту цитованого положення, тоді аналогічний аргумент може бути використано практично стосовно будь-якої норми, в тому числі й дискримінаційної за змістом. Адже як відомо, юридична норма є правилом поведінки загального характеру та однаково поширюється на невизначену кількість осіб. Відповідно до такого підходу, важко взагалі уявити собі випадки, коли така «рівність перед законом» може бути порушена в юридичній нормі.
В Окремих думках стосовно Рішення троє суддів КСУ звертають увагу на ті суттєві, на їх погляд, чинники, які не знайшли свого відображення в Рішенні чи не були враховані при його ухваленні. Не маючи на меті висвітити всі дискусійні моменти Рішення й правові принципи, котрі його стосується, виокремимо лише ті контраргументи, котрі стосуються застосування принципів справедливості, домірності й рівності.
На наш погляд, в аспекті принципу справедливості може йтися про ті інтереси дітей, котрі в мотивувальній частині Рішення не відображені й фактично виявились віднесені до другорядних. Так, зокрема, судді КСУ В.М.Кампо та Ю.І. Нікітін відзначили, що розглядувані обмеження по віку стосовно усиновлювачів порушують права дітей, які могли б мати батьків з числа громадян старшого віку, позбавляють дітей їх природного права створити сім'ю, мати батьків і зростати в сімейному оточенні в атмосфері щастя, любові і розуміння. У світлі наведених аргументів викликає певний сумнів лаконічна теза про пріоритетність інтересів дітей як основу висновку про конституційність положень ст. 211 Кодексу. Реальна диференційованість інтересів дитини, яку відображено у згаданих Окремих думках, вочевидь не дозволяє обмежитись загальним посиланням на пріоритетність її інтересів. Натомість, мотивуючи своє Рішення, КСУ, вочевидь, мав би вказати, які саме правомірні інтереси дитини підлягали справедливому зважуванню й навести причини, з огляду на які було віддано перевагу одним її інтересам над іншими.
Друга група контраргументів стосується принципу рівності, про відсутність порушення якого в положенні ч.2 ст. 211 Кодексу стверджується в Рішенні. Суддя КСУ Ю.І. Нікітін в Окремій думці навів низку аргументів на користь того, що розглядувані норми Кодексу обмежують за віковою ознакою дієздатних осіб у праві на створення сім'ї шляхом усиновлення та порушують принцип рівності громадян, які народжують і виховують дитину в сім'ї, та громадян, які прагнуть створити сім'ю, ставши усиновлювачами щодо можливості створення сім'ї та усиновлення дитини певного віку. На думку автора Окремої думки, про дискримінаційність внесених до Кодексу змін свідчить і те, що у разі досягнення одним із подружжя - кандидатів на всиновлення дитини віку, різниця якого із віком дитини більша за 45 років, таке подружжя втрачає переважне право на всиновлення дитини, передбачене частиною другою статті 213 цього ж Кодексу, стосовно інших кандидатів за однакових інших умов; у разі досягнення одним із подружжя - кандидатів на всиновлення дитини віку, різниця якого із віком дитини більша за 45 років, останній позбавляється права на всиновлення дитини і перебуває у менш сприятливому правовому становищі порівняно із своєю дружиною/чоловіком; у разі коли дитина, ставши сиротою, наприклад, у віці 17 років, проживає в сім'ї особи, яка не має власних дітей і виявила бажання її усиновити, коли вона досягла повноліття, суд не зможе винести бажане для усиновлювача і дитини рішення через законодавчо встановлене вікове обмеження. В розглядуваній Окремій думці вказується й на те, що ці положення є дискримінаційними щодо дітей, яких може бути усиновлено, стосовно дітей, які виховуються в сім'ї, адже між останніми та їхніми батьками різниця у віці може становити більше ніж 45 років; діти різного віку, які можуть бути усиновлені громадянином, із яким одна дитина має різницю, меншу за 45 років, а інша - більшу, не є рівними у праві бути всиновленими і проживати у сімейному оточенні.
Як видається, цитовані аргументи переконливо свідчать не тільки про неповноту мотивування Рішення, але і про слабкість та й недоречність аргументу про те, що «визначена Законом вимога щодо різниці у віці між усиновлювачем і дитиною є однаково обов'язковою для всіх осіб, які бажають усиновити дитину» в аспекті обґрунтування недискримінаційності розглядуваних положень Кодексу. Звідси ж, на наш погляд, випливає необхідність докладного розгляду наведених аргументів у мотивувальній частині Рішення, без чого його обґрунтованість залишатиметься доволі сумнівною.
Відступи від засади рівності у формі відмінностей в юридичному регулюванні потребують оцінки мети встановлення таких відмінностей на предмет їхньої істотності, суспільної необхідності, та оцінки відмінностей у статусі осіб, щодо яких такий відступ має місце, на предмет обґрунтованості та пропорційності (підпункт 4.1, 4.2 пункту 4 Рішення КСУ № 14-рп/2004 від 7 липня 2004 року)[footnoteRef:10]. Методологічною основою такої оцінки є принцип домірності. І хоча формально в конституційному поданні, яке стало привод для розгляду справи, про дотримання принципу домірності не йшлося, без звернення до цього принципу у Рішенні неминуче залишились відкритими питання, які зробили його вразливим для критики. Прикметно, що саме апеляція до принципу домірності використовується як в Окремих думках суддів КСУ, так і у висновках фахівців, використаних в процесі підготовки Рішення. На відміну від рівності, щодо домірності йдеться вже не про формальні, а про матеріальні аспекти принципу справедливості. [10:  Офіційний вісник України. – 2004. – № 28. – Ст. 1909; Погребняк С.П. Основоположні принципи права (змістовна характеристика): Монография. – Х., 2008. – С. 93-95.] 

Насамперед наведемо положення, стосовно яких є підстави вважати, що саме вони були фактично покладені в його основу. Йдеться про науково-експертний висновок від 16.10.2008 р., підготовленому на запит КСУ від 11.09.2008р. вченими-цивілістами кафедри цивільного права Київського національного університету імені Тараса Шевченка[footnoteRef:11]. У цьому висновку вказується на те, що встановлене в ч.2 ст. 211 Кодексу максимально допустимого віку як обмеження права фізичних осіб на усиновлення, є домірним меті правової охорони усиновлення. На думку авторів висновку, домірність цього обмеження зумовлюється наявністю ризику смерті усиновлювача до досягнення усиновленою дитиною повноліття, оскільки в цьому випадку виникає можливість повернення дитини до дитячого будинку чи іншої форми несімейного виховання, що є не менш шкідливим для дитини, ніж її стан до усиновлення. Тут вказується також, що призначенням усиновлення є не лише прийняття дітей в сім’ю на виховання, але й те, щоби дитина встигла вирости, сформуватися як особистість і член суспільства, а тому вік усиновлювача повинен бути таким, який би дозволив йому за своїм станом здоров’я, певним соціальним статусом, а також фізіологічно, психологічно бути підготовленим до виконання функцій з виховання усиновленої дитини. На думку авторів висновку, норма ч. 2 ст.211 Кодексу відображає середню тривалісті життя людини в Україні, яка становить 68 років для чоловіків і 73 – для жінок. Це означає, що 4-річна малолітня дитина, усиновлена усиновлювачем у віці 55 років, ризикує залишитися без батьківського піклування, не досягнувши повноліття. При цьому, однак, не береться до уваги те, що в такій самій ситуації перебуває, зокрема, й 4-річна дитина, народжена батьками у віці 55 років. Слова ж розробника проекту Сімейного кодексу України З.В. Ромовської про те, що «той, кому тридцять, не може бути впевненим у тому, що переживе того, кому за п’ятдесят», розцінені як такі, що не містять реального юридичного змісту[footnoteRef:12].  [11:  Майданик Р. Принцип пропорційності (спів розмірності) в цивільному праві України: поняття, межі, умови застосування // Юридична Україна. – 2009. - № 11. – С.50-51.]  [12:  Майданик Р. Принцип пропорційності (спів розмірності) в цивільному праві України: поняття, межі, умови застосування // Юридична Україна. – 2009. - № 11. – С.51, 50.] 

Питання, однак, полягає, по-перше, в тому, чи можуть середні демографічні показники бути вирішальним чинником при оцінці домірності розглядуваних обмежень, по-друге – в тому, чи жорстке правило ч.2 ст. 211 Кодексу  є єдиним необхідним та можливим засобом вирішення існуючої проблеми. У цьому контексті становить інтерес Окрема думка судді КСУ В.М.Кампа стосовно Рішення. В Окремій думці цей суддя небезпідставно зауважив, що при ухваленні останнього КСУ не врахував своїх попередніх правових позицій щодо питань вікових цензів та обмежень. Внаслідок чого Рішення не повною мірою відповідає засадам верховенства права, зокрема справедливості та розумності, а також доцільності та домірності. Так, зокрема в Рішенні у справі про граничний вік кандидата на посаду керівника вищого навчального закладу КСУ зазначив, що при будь-яких можливих цілях, які можуть випливати із Закону України "Про вищу освіту" "встановлене обмеження не може бути визнане виправданим, обґрунтованим та справедливим", якщо існують менш обтяжливі шляхи досягнення таких цілей, ніж автоматичне та безпідставне позбавлення громадян можливості реалізовувати певні свої права через досягнення ними певного віку». Відтак, у Рішенні КСУ не вдався до аналізу дотримання принципу домірності (співмірності), який підлягав застосуванню у цій справі. Вказаний принцип потребує визначення співмірності законодавчих вікових обмежень з метою, що їх обумовлює, а також врахування, крім віку, суттєвих індивідуальних якостей особи. Як зазначає автор цитованої Окремої думки, різниця у віці між усиновлювачами та дитиною не належить до ключових критеріїв, що впливають на їх обов'язок щодо виховання дітей. Відносини між усиновлювачами та усиновленими формуються перш за все соціальними, етико-моральними, матеріальними та іншими чинниками. З огляду на це застосування вікових обмежень як самостійної перешкоди для усиновлення, якщо усиновлювач повністю відповідає всім іншим вимогам, висунутим чинним законодавством, не є співмірним з метою належного забезпечення прав та інтересів дітей-сиріт та дітей, позбавлених батьківського піклування. Тут також звертається увага на те, що зазначені обмеження порушують права дітей, які могли б мати батьків з числа громадян старшого віку. З метою кращого захисту інтересів дитини слід було б передбачити законодавством можливість державних органів, уповноважених приймати рішення, пов'язані з усиновленням (орган опіки та піклування, уповноважений орган виконавчої влади, суд тощо), в окремих випадках дозволяти усиновлення у разі більшої за зазначену в Законі різниці у віці між усиновлювачем та дитиною з урахуванням медичних, біологічних, психічних, соціальних та інших подібних характеристик особи, яка бажає усиновити дитину. Таким чином, виокремлюються суттєві фактори, які мають правове значення при вирішенні питання про справедливість і домірність обмежень права на усиновлення і вказується на можливості прийняття більш гнучкого й менш обтяжливого за соціальними наслідками альтернативного вирішення проблеми, що загалом відповідає змісту принципу домірності в його інтерпретації європейськими юрисдикційними органами.
Розглянута ситуація може слугувати прикладом того, що принцип юридичної рівності, який має обмежену сферу дії, повинен розглядатись у ширшому контексті засади домірності. Принагідно відзначимо, що в мотивувальній частині самого Рішення термін «обмеження» стосовно прав взагалі не вживається, що навряд чи є випадковим. Невизнання того, що в розглядуваному випадку має йтись саме про оцінку домірності обмежень, видається тим методологічним недоліком, який призвів до того, що аргументація Рішення не відображає усієї складності проблеми й відтак видається вельми неповною. З іншого боку, попри всю неоднозначність питань, піднятих авторами Окремих думок, та чинників, які підлягають зважуванню в цьому випадку, обґрунтована оцінка цих чинників на засадах домірності, не тільки додала би цьому акту єдиного органу конституційної юрисдикції соціальної легітимності та, ймовірно, могла б вплинути й на зміст резолютивної частини Рішення.
Застосовуваність саме тієї, а не іншої засади (домірності, а не рівності чи навпаки), межі сфери застосування принципу рівності, а відтак і обгрунтованість чи необґрунтованість диференціації юридичного регулювання повинні бути переконливо аргументовані в мотивувальній частині судового рішення. Актуальність цього завдання підтверджують Окремі думки суддів КСУ стосовно тих його актів, у яких провідним принципом вироблення рішення стала засада формальної рівності[footnoteRef:13]. [13:  Див.: Офіційний вісник України. – 2004. – № 45. – Ст. 2975; Офіційний вісник України. – 2009. – № 11. – Ст. 341. Пор.: Погребняк С.П. Основоположні принципи права (змістовна характеристика). – Х., 2008. – С.94-95.] 

З урахуванням неодноразового звернення КСУ до принципів рівності й домірності слід наголосити на недопустимості зведення справедливості виключно до одного з двох вищеназваних її вимірів та на необхідності вироблення й конкретизації критеріїв, за посередництвом яких повинні визначатись соціальні підстави застосування названих аспектів загальної засади справедливості. Вимога такої конкретизації передбачає, однак, виявлення граничних підстав юридичної аргументації, що є практично неможливим без консенсусу стосовно вихідних ціннісно-моральнісних позицій суддів. Якщо ці позиції, вочевидь, не можуть бути узгоджені апріорі, то, як видається, таке узгодження можливе принаймні стосовно окремих категорій справ[footnoteRef:14]. [14:  Погребняк С.П. Основоположні принципи права (змістовна характеристика). – Х., 2008. – С.90-91.] 


