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КРИТЕРІЇ КОНСТИТУЦІЙНОСТІ ОБМЕЖЕНЬ ПРАВ ЛЮДИНИ:
МОЖЛИВОСТІ УТОЧНЕННЯ В ОСНОВНОМУ ЗАКОНІ УКРАЇНИ
Вже понад 15 років тому, коли в Україні почали розроблятись основи сучасної теорії прав людини, у вітчизняний літературі було сформульовано важливе загальнометодологічне положення: якщо уся попередня історія людства була історією боротьби за права людини, то його новітня історія стала історією боротьби за межі прав людини [1]. Переконливою підтвердженням цієї тези є, зокрема, те, що практично в усіх міжнародних і національно-конституційних актах з прав людини вміщено спеціальні положення стосовно принципів, підстав і порядку обмежування цих прав і свобод. Не є винятком і Конституція України (статті 22, 24, 64, 68, 157).
Актуальність удосконалення деяких із згаданих положень, а саме принципу неприпустимості правообмежень дискримінаційного характеру, а також прямого закріплення в Основному Законі принципу домірності (пропорційності) обмежень основоположних прав і свобод підтверджується практикою Конституційного Суду України (далі – КСУ), а також науковими дослідженнями останніх років [2]. Цей сюжет і є предметом аналізу у пропонованій статті.
Рівність (недискримінаційність)  та домірність як принципи обмеження конституційних прав і свобод: доктринальні підходи. Конституційність обмежень прав людини визначається їх відповідністю як букві, так і духу Конституції. В останньому випадку найбільш загальним критерієм конституційності виступає справедливість як одна з сутнісних ознак верховенства права. Своєю чергою, справедливість може втілюватись в матерію юридичного регулювання різними способами, зокрема: а) за посередництвом засади «арифметичної» рівності (рівності-тотожності) і б) на основі рівності-відповідності, яку в античності отримала назву «геометричної» (Арістотель, Нікомахова етика, 1130в 30 – 1132а 10), а в Новітній час – «складної рівності» (М. Волцер) [3; 4, с. 939]. У першому випадку необхідне суто фактологічне пізнання наявності/відсутності формальної однаковості, тотожності умов виникнення і здійснення конституційних прав для окремих категорій осіб; у другому ж – має місце процес оцінювання, результатом якого має стати констатація наявності/відсутності балансу між конституційними цілями обмежень прав людини, з одного боку, і використаними правообмежувальними заходами, з іншого.
Як відомо, про рівність можна вести мову як у формально-юридичному, так і у «матеріальному», соціально-змістовному контексті, який виражається у ціннісних аспектах юридичного регулювання. Це дає підстави не погодитись із виключно формальним трактуванням рівності (лібертаризм). Так, у концепції В.С. Нерсесянца справедливість права полягає лише в його всезагальності як форми загальнозначущості, як єдиного і рівного для того чи іншого кола відносин масштабу і міри свободи суб’єкта. Відповідно, 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 й оскільки їх можна виразити у вигляді вимог власне правової справедливості у відповідних сферах соціального життя [5, с.33][footnoteRef:2]. В такому разі залишається відкритим питання про критерії віднесення до сфери права тих положень законодавства, якими встановлюється спеціальний юридичний статус суб’єктів права (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» (курсив авт. – С.Р.), то норми, які встановлюють привілеї чи обмеження для певного кола спеціальних суб’єктів, є справедливими вже з огляду на саму лише їхню «всезагальність для того чи іншого кола відносин». Якщо ж звернутися до ”загальнозначущої правильності” (В.С. Нерсесянц), яка має бути втілена у справедливості, то і в цьому випадку відсутні її соціально-змістовні, моральнісні ознаки, без яких така “правильність” не може бути визначена. Натомість, на наш погляд, правове в оцінковому значенні справедливого передбачає як необхідний  момент, не тільки формально-юридичну рівність, але також і домірність, на піставі якої, зокрема, визначається коло осіб, на яких поширюватиметься формальна, юридична рівність. [2:  Див.: Нерсесянц В.С. Философия права. – М., 2000. – С. 33.] 

С.П. Погребняк, розкриваючи значення принципу рівності як «диференційованої рівності з можливістю позитивних дій», зазначає: (1) всі, хто знаходиться в однаковому становищі, мають рівні права, свободи та обов’язки й є рівними перед законом і судом; (2) але права, свободи та обов’язки є різними, коли право (2.1) враховує розумні й об’єктивні (курсив наш – С.Р.) відмінності між особами або (2.2) створює тимчасові сприятливі умови для певної категорії осіб з метою компенсації існуючої фактичної нерівності [6, с. 90-91].
З наведеного випливає, що стосовно низки конституційних прав і свобод принцип формально-юридичної рівності не є абсолютним, оскільки інше вочевидь суперечило би засадам розумності й справедливості. Адже, наприклад, немає сумнівів у тому, що можливості брати участь в управлінні державними справами чи займатись підприємницькою діяльністю за своєю суттю не можуть належати кожній людині від народження; так само не можуть бути тотожними в усіх відношеннях умови здійснення права на працю для жінок та чоловіків. З огляду на це майже неминуче виникає необхідність у певній суб’єктній диференціації юридичного регулювання стосовно умов реалізації цих прав.
При оцінці обґрунтованості такої диференціації видається доречним використання положень, запропонованих М.Волцером: «ніякого поводження громадянина в одній сфері чи відносно одного соціального блага не можна досягти через привілеї, пов’язані з його положенням в іншій сфері чи відносно якогось іншого блага… (…) Жодне соціальне благо Х не повинно розподілятись серед людей, що володіють деяким іншим благом Y – лише через те, що вони володіють Y, безвідносно до значення Х» [4, c. 932, 934].
На противагу формальній рівності, принцип домірності виступає не як суто юридична, а як оцінкова морально-правова засада. При цьому оцінці мають підлягати: публічна значущість мети встановлення особливих умов здійснення прав людини; самі умови з точки зору їх зумовленості цілями диференціації юридичного регулювання (інакше кажучи, власне з точки зору їх соціальної обґрунтованості); ступінь обтяжливості виконання умов для суб’єкта права і їх вплив на саму сутність права, яке реалізується [див.: 6, с. 197-204].
Принципи формальної рівності та домірності виступають методологічними інструментами, які можуть слугувати досягненню конституційної справедливості. При цьому кожній із цих засад властиві як свої переваги, так і недоліки. Перевагою першої є формальна визначеність (яка, власне, і зумовлює її суто юридичний та безоцінювальний характер), а недоліками – надмірна жорсткість та неможливість врахувати особливі обставини справи чи оцінити істотність існуючих відмінностей. На противагу цьому, другий принцип є гнучким та адаптивним – однак зворотним боком тут виступає недостатня визначеність, засаднича неформалізованість, зумовлені суто оцінювальним характером «домірності». Оцінити ж з належною повнотою справедливість правових актів, а відтак і їх конституційність дозволяє лише системне поєднання обох засад. При цьому, як буде показано нижче, принцип рівності виявляється підпорядкованим принципу домірності в тому сенсі, що саме останній визначає межі сфери суспільних відносин, на які має поширюватись дія першого.
Принципи рівності й домірності в практиці вітчизняного конституційного судочинства. Обидва вказані принципи належать до аспектів загальної засади справедливості. Аналіз актів КСУ свідчить, що орган конституційної юрисдикції звертається як до формальних, так і до матеріальних аспектів справедливості (зокрема, до формальної рівності, з одного боку, і до фактичної рівності й домірності, з іншого). В останньому випадку (домірність) йдеться про деяку відповідність, (відповідність між злочином та покаранням за нього; між метою обмежень конституційного права особи й заходами, вжитими для такого обмеження, тощо).
Співвідношення між принципами домірності й рівності ілюструє низка рішень КСУ, з яких випливає, зокрема, що конституційному принципу рівності прав і свобод громадян та їх рівності перед законом не суперечать ті особливості правового статусу окремих категорій осіб, які обґрунтовані публічно-правовим функціональним призначенням займаних ними посад [7]. На наш погляд, саме тут і можна побачити дію засади домірності, спрямовану на визначення сфер дії принципу рівності стосовно окремих категорій осіб (зауважимо – й на такий розподіл соціальних благ, який встановлює справедливу нерівність).
Звернемось до питання про оцінку конституційності відмінностей у законодавчому регулюванні умов реалізації прав і свобод людини, закріплених в Основному Законі.
Насамперед відзначимо, що законодавча конкретизація можливостей, закріплених у Конституції, передбачає встановлення певних умов здійснення цих можливостей, особливих умов набуття людиною спеціального правового статусу (виборця, судді, усиновлювача, працівника тощо), за посередництвом якого здійснюватимуться ці права. Такі умови не тільки визначають, але й, у більшості випадків, так чи інакше об’єктивно обмежують коло суб’єктів реалізації конституційних прав (виключаючи з нього, наприклад, осіб певних віку, стану здоров’я, фахової підготовки). Це вказує зазвичай не на порушення засади рівності, а лише на її відносний (тобто обмежений певним колом осіб) характер.
Слід відзначити, що не завжди очевидним є розрізнення тих випадків, у яких встановлені Конституцією права людини потребують своєї законодавчої конкретизації за колом суб’єктів, і випадків, у яких цього не вимагається. У першій групі випадків конституційний термін «кожен» має тлумачитись на основі принципу розумності як «кожен, хто відповідає умовам, встановленим у законі». Як видається, у цих ситуаціях, не може бути застосоване положення статті 8 Конституції щодо прямої дії її норм (це свідчить, що згадане положення виступає як загальний принцип, з якого, зазвичай, не може не бути винятків – останні ж, ясна річ, можуть встановлюватись лише законом).
Оскільки встановлення законом умов реалізації конституційних прав людини може поставати як диференціація обсягу умов здійснення цих прав стосовно окремих груп людей (скажімо права на працю щодо працівників-чоловіків й працівників-жінок; права голосу щодо виборців, які перебувають у місцях позбавлення волі, тощо), виникає питання, як впливає така диференціація на обсяг самих конституційних прав?
[bookmark: 35]У мотивувальній частині свого Рішення від 11 жовтня 2005 року (справа про рівень пенсії і щомісячного довічного грошового утримання) КСУ визначив поняття звуження обсягу прав і свобод як «зменшення кола суб'єктів, розміру території, часу, розміру або кількості благ чи будь-яких інших кількісно вимірюваних показників використання прав і свобод, тобто їх кількісної характеристики» (абзаци п'ятий, шостий п. 4 мотивувальної частини) [пор.: 8, С. 23–24].
Звісно, умови здійснення права належать до показників його використання. Це означає, що якщо диференціація умов здійснення конституційних прав людини за колом суб’єктів має наслідком зменшення кола таких суб’єктів, то має місце звуження обсягу прав. З іншого боку, саме по собі первинне (початкове) законодавче визначення обсягу прав і свобод (зокрема через конкретизацію кола їх суб’єктів) як необхідний елемент юридичного регулювання не є тотожним звуженню цього обсягу; останнє може мати місце лише після його попереднього визначення.
Суб’єктна конкретизація потенційно містить загрозу обмеження можливостей реалізації прав для певного кола осіб. Це викликає необхідність у застосуванні до тих нормативно-правових актів, які містять згадані умови, своєрідного тесту на недискримінаційність, – тобто на відсутність необґрунтованих обмежень прав людини. Передусім це стосується оцінки таких умов, наявність яких: а) не залежить від волі людини (зокрема біофізіологічних, вікових характеристик, етнічного чи соціального походження); б) умов, зміна яких є неможливою без цілком вільного, невимушеного волевиявлення людини (переконання) чи б) умов, довільна зміна яких є суттєво ускладненою (майновий стан).
Провідним принципом, за допомогою якого може здійснюватись контроль за обґрунтованістю обмежень прав людини – (зокрема й тих обмежень, які полягають у встановленні відмінностей в умовах здійснення цих прав) – якраз і виступає засада домірності, широко застосовувана в практиці Європейського суду з прав людини та національних органів конституційного контролю. Узгодження законодавчих умов реалізації конституційних прав людини з принципом домірності передбачає з’ясування суспільної значущості підстав диференціації юридичного регулювання.
Це знаходить своє відображення й у практиці КСУ, прикладом чого може слугувати Рішення від 07 липня 2004 р. (справа про граничний вік кандидата на посаду керівника вищого навчального закладу) [9]. У Рішенні вказується, що «мета встановлення певних відмінностей (вимог) у правовому статусі працівників повинна бути істотною, а самі відмінності (вимоги), що переслідують таку мету, мають відповідати конституційним положенням, бути об'єктивно виправданими, обґрунтованими та справедливими. У противному разі встановлення обмежень на зайняття посади означало б дискримінацію» [9].
Гадаємо, що положення, наведені тут стосовно певних трудових відносин, мають не тільки галузеве, але й загальноюридичне значення. Натомість позиції на кшталт «оскільки обмеження рівною мірою поширюються на невизначене коло осіб, розглядуване положення не порушує принципу рівності громадян перед законом» [див.: 10], не можуть не викликати, щонайменше, подиву. Адже якщо рівність перед законом розуміти виключно як формальну характеристику, тоді аналогічний аргумент може бути використано стосовно будь-якої правообмежувальної норми вже з огляду на її загальний характер – в тому числі й стосовно норми, дискримінаційної за змістом. Але ж недискримінація означає не формальну рівність, а відсутність необґрунтованих відмінностей.
На противагу такому підходу, в Рішенні КСУ від 10 листопада 2011 року (справа про захист прав споживачів кредитних послуг) вказуються об’єктивні підстави і цілі встановлення відмінностей в умовах здійснення економічних прав учасників кредитних відносин (п.3.2 мотивувальної частини) [10]. Це Рішення видається особливо прикметним тим, що в ньому продемонстровано діалектику взаємодії матеріальних і формальних аспектів принципу рівності. Компенсація фактично існуючої нерівності учасників правовідносин вимагає відступу від засади формальної рівності й встановлення відмінностей у суб’єктивних правах і в умовах їх реалізації. Звідси вочевидь випливає, що, на противагу нинішньому формулюванню частини другої статті 24 Основного Закону, не будь-які привілеї є необґрунтованими чи несправедливими.
Загалом же, на наш погляд, у мотивувальній частині кожного рішення КСУ щодо оцінки конституційності обмежень прав людини мають бути докладно й переконливо аргументовані: а) застосовуваність саме тієї, а не іншої засади (зокрема домірності, а не рівності чи навпаки); б) межі сфери дії принципу рівності, а відтак і в) обґрунтованість чи необґрунтованість диференціації юридичного регулювання. На користь цього свідчать Окремі думки суддів КСУ стосовно тих його актів, у яких провідним принципом вироблення рішення стала засада формальної рівності [див., напр.: 10].
Конституційно-проектні рекомендації. З огляду на триваючий процес підготовки змін до Конституції України видається доречним запропонувати для обговорення денний деякі законопроектні рекомендації.
По-перше, частину другу статті 24 Основного Закону викласти у такій редакції: «Не може бути необґрунтованих привілеїв чи обмежень за ознаками раси, кольору шкіри, статі, етнічного та соціального походження, мови, політичних і релігійних та інших переконань, місця проживання, майнового стану або за іншими ознаками». Необхідність такого уточнення викликана надмірною категоричністю існуючої нині конституційної заборони. Адже, як було показано вище, з огляду на природу регульованих відносин галузеве законодавство допускає відмінності у правовому статусі окремих видів суб’єктів з огляду на ті їх характеристики, які зазначені в цій статті. Такі відмінності виступають певними обмеженнями чи привілеями й можуть бути визнані конституційними лише за умови їх справедливості з урахуванням загальних принципів правомірності обмежень, визначених, зокрема, у практиці Європейського суду з прав людини.
По-друге, універсальне значення засади домірності в оцінці конституційності правових актів дає підставу запропонувати доповнити статтю 22 Конституції положенням, у якому закріпити цей принцип у такій формулі: «Обмеження прав і свобод можуть бути визнані обґрунтованими лише за умов, якщо вони передбачені законом, відповідають цій Конституції, мають на меті забезпечення визначених законом суспільних інтересів та є домірними такій меті. Будь-які заходи, що обмежують права та свободи, не повинні завдавати шкоди сутності та призначенню цих прав і свобод». Наведене формулювання цілком узгоджується з Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод і практикою Європейського суду з прав людини.
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Анотації
Рабінович С. Критерії конституційності обмежень прав людини:
можливості уточнення в Основному Законі України

У статті обґрунтовується розуміння рівності й домірності як елементів конституційної справедливості. При цьому принцип рівності підпорядковується принципу домірності остільки, оскільки домірність визначає межі сфери дії рівності. Наводяться пропозиції щодо закріплення принципів домірності і рівності в Конституции України у відповідності з практикою Європейського суду з прав людини.

Ключові слова: справедливість, домірність, рівність, недискримінація, обмеження прав людини, диференціація юридичного регулювання

Рабинович С. Критерии конституционности ограничений прав человека:
возможности уточнения в Основном Законе Украины 

В статье обосновывается понимание равенства и соразмерности как  элементов конституционной справедливости. При этом принцип равенства подчинен принципу соразмерности постольку, поскольку соразмерность определяет границы сферы действия равенства. Приводятся предложения по закреплению принципов соразмерности и равенства в Конституции Украины в соответствии с практикой Европейского суда по правам человека.

Ключевые слова: справедливость, соразмерность, равенство, недискриминация, ограничения прав человека, дифференциация юридического регулирования 

S. Rabinovych. Соnstitutionality’s criterions of restrictions on human rights: possibilities of a more precise definitions  in the Ваsіс Law of Ukraine

In the article understanding of equality and proportionality as a constitutional elements of justice is grounded. The principle of equality subordinates to the principle of proportionality, because the proportionality defines the incidence of equality. Proposals of the legislative fastening of the principles of equality and proportionality in the Соnstitution of Ukraine in accordance with the practice of the European Court of Human Rights are advanced.

Key-words: justice, proportionality, equality, non-discrimination, human rights’ restrictions, differentiation of the legal regulation
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