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КОНВЕНЦІЙНІСТЬ VERSUS КОНСТИТУЦІЙНІСТЬ,
АБО Ж ДЕЯКІ ДИСКУСІЙНІ МІРКУВАННЯ З ПРИВОДУ ІЄРАРХІЇ ДЖЕРЕЛ КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРАВА УКРАЇНИ

З огляду на триваючу нині підготовку оновленого тексту Конституції України видається вельми актуальним уточнити ті конституційні положення, котрі стосуються взаємодії національного права із міжнародним, зокрема співвідношення за юридичною силою конституційних норм та міжнародних стандартів прав людини.
Згадана проблема пов’язана насамперед із допустимістю обмежувального тлумачення положення про найвищу юридичну силу Основного Закону (частина друга статті 8). Чи справді за нинішніх умов це правило поширюється на всі ратифіковані Верховною Радою України міжнародні договори, незалежно від їх предмету? Адже, наприклад, не зовсім зрозуміло, яке практичне значення може мати норма про найвищу юридичну силу Конституції при імплементації в національне законодавство тих міжнародних договорів, які розширюють – за змістом чи обсягом – конституційні гарантії прав людини. Слід з’ясувати й те, чи поширюються норми статті 8 Основного Закону на ті правоположення, котрі виробляються в результаті офіційного тлумачення згаданих договорів міжнародними юрисдикційними органами.
Спробуємо обміркувати поставлені питання стосовно одного з найбільш значущих в європейському праві міжнародних договорів – Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод (далі – Конвенція) та практики її застосування Європейським судом з прав людини (далі – Суд).
Місце Конвенції та практики Суду
в європейських правових системах
У сучасних компаративістських дослідженнях відзначається, що залежно від статусу, який надано Конвенції у праві держав-членів Ради Європи (далі – РЄ), можна виокремити держави, в яких вона має: а) конституційний або ж надзаконний (квазіконституційний) ранг (Австрія, Швейцарія, Нідерланди, Іспанія, Франція, Греція, Кіпр); б) ранг закону (ФРН, Італія, Фінляндія, Швеція); в) ранг нижчий, аніж закон (Норвегія, Ісландія). Відповідно, у національних правових системах відрізняється й юридичне значення практики Суду, яку в одних державах лише «беруть до уваги», а в інших – використовують як обов’язковий нормативний критерій для оцінки національного законодавства та практики його застосування. Однак усі правопорядки РЄ передбачають певні механізми гармонізації національного права із нормами Конвенції. Зокрема, у Великобританії з 2000 року діє спеціальний механізм просування в національне законодавство тих положень Конвенції, яким воно не відповідає (Вісник Конституційного Суду України. – 2005. – № 6. – С. 57). У Німеччині ж застосування Конвенції й практики Суду при тлумаченні національного права діє «тільки в тому випадку, якщо таке тлумачення не обмежуватиме або не зменшуватиме захист основних прав відповідно до Основного Закону» (Вісник Конституційного Суду України. – 2005. – № 6. – С. 18). Як можна зауважити, статус Конвенції та практики Суду в європейських правових системах значною мірою залежить як від національних політико-правових традицій, так і від рівня правової захищеності людини в тій чи іншій державі. Відносно нижчий ранг у правовій системі Конвенція має, зокрема, у тих державах, які зазвичай спроможні забезпечити стандарти прав людини на рівні вищому, аніж конвенційний.
Конвенція та практика Суду у правовій системі України
Значущість положень Закону України від 23 лютого 2006 року «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини» (далі – Закон), можливо, ще не повною мірою усвідомлена нашою юридичною громадськістю. Йдеться насамперед про правила статті 17 Закону, якою вперше в історії вітчизняного права судовий прецедент (наразі лише той, який вироблений у практиці Суду) офіційно визнано джерелом права.
Положення статті 17 Закону, гадаємо, ще чекають на ґрунтовне теоретичне осмислення в юридичній доктрині. Зараз же хотілось би звернути увагу на ті його статті, які дозволяють зробити певні висновки стосовно юридичної сили в Україні норм Конвенції та прецедентів Суду.
Згідно зі статтею 19 Закону, орган, відповідальний за забезпечення представництва України в Суді та виконання його рішень, має здійснювати юридичну експертизу всіх проектів законів та підзаконних нормативних актів, що підлягають державній реєстрації, на відповідність Конвенції, а також забезпечувати «постійну та з розумною періодичністю» перевірку чинних законів і підзаконних актів на відповідність Конвенції та практиці Суду. За результатами такої експертизи він подає Уряду пропозиції щодо внесення змін до чинного законодавства з метою приведення його у відповідність із вимогами Конвенції та практикою Суду.
Викладені правила з достатньою очевидністю встановлюють вимогу відповідності законів України та підзаконних актів, на які поширюється вимога державної реєстрації, як Конвенції, так і прецедентній практиці Суду. При цьому єдиним законом України, який становить виняток із загального правила про обов’язковий моніторинг законодавства на предмет його відповідності положенням Конвенції та практиці Суду, залишається Конституція як Основний Закон, норми якого мають найвищу юридичну силу.
Видається, що наведені вище норми Закону свідчать про визнання українським законодавцем за Конвенцією та за практикою Суду (!) більш високої юридичної сили порівняно з положеннями, встановленими законодавством України. Розглядаючи ж статтю 17 Закону у світлі норм статей 8 та 9 Конституції, можна стверджувати, що вказані вище джерела європейського та національного права містять норми, щодо яких право України передбачає пряму дію та безпосереднє застосування. Отже, положення Закону фактично надають Конвенції в ієрархії формальних джерел права України такий статус, який, мабуть, не можна визначити інакше аніж як квазіконституційний. (Принагідно зауважимо, що місце Конвенції та інших міжнародних договорів у правовій системі України мало б визначатись не в поточному, а в Основному законі).
Конституційність та конвенційність:
проблеми співвідношення у конституційному праві України
 У вітчизняній юриспруденції вже приверталась увага до концепції «конвенційності» (тобто відповідності національного права положенням міжнародних конвенцій) та до контролю за «конвенційністю» у конституційному судочинстві зарубіжних держав (Див., наприклад, публікацію Н. Сергієнко (Вісник Конституційного Суду України. – 2005. – № 6. – С. 92-110). Однак взаємодія механізмів контролю за конституційністю та за конвенційністю нормативно-правових актів України поки що залишається маловивченою.
Ясна річ, на Конвенцію як на складову національного законодавства формально поширюється найвища юридична сила Конституції України. Однак при цьому, як відомо, «праволюдинні» положення вітчизняного Основного Закону визначено у відповідності з міжнародними стандартами прав людини і, зокрема, з нормами Конвенції. З огляду на це у змістовному аспекті презюмується відсутність суперечностей між нормами Конституції України та Конвенції (Вісник Конституційного Суду України. – 2005. – № 6. – С. 35).
Тому слід погодитись із думкою М. Савенка про те, що «якщо Європейський Суд констатує невідповідність національного правового регулювання Конвенції і обов’язкам держави, що випливають з її змісту, то це є неконституційністю нормативно-правового акта» (Вісник Конституційного Суду України. – 2005. – № 6. – С. 52). Водночас для тих конституційних норм, котрі стосуються прав людини, у більшості випадків, вочевидь, буде слушним і протилежне: неконстититуційність нормативно-правового акта водночас свідчитиме і про його неконвенційність.
Як відомо, положення Конвенції, що встановлюють європейські стандарти прав людини, так само як і відповідні норми національних конституцій, сформульовані на високому рівні абстрактності та з використанням значної кількості понять, відносно невизначених за змістом. Такий юридико-технічний прийом забезпечує, з одного боку, текстуальну стабільність вказаних юридичних актів, а з іншого – зумовлену соціальними змінами гнучкість правотлумачної та правозастосовної практики органів конвенційного й конституційного контролю.
Адже саме у процесі правозастосування відбувається змістовна конкретизація положень закріплених у Конвенції та Конституції праволюдинних принципів. Тому загалом практично найбільш значущим є, мабуть, не стільки питання про конституційність положень Конвенції або ж про конвенційність положень Конституції, скільки про відповідність національної практики застосування Конституції інтерпретаційній та правозастосовній практиці Суду.
Зі зрозумілих причин законодавство України не передбачає вимоги відповідності практики Суду Конституції України. Жодного механізму з приведення практики Суду у відповідність до Конституції України не існує та існувати не може з огляду на природу Суду як наднаціонального контрольного органу. Суд у своїй діяльності формально не зв’язаний правом держав-учасниць Конвенції, а тлумачить і застосовує її норми «автономно» (втім, це не виключає використання Судом також і практики національного конституційного судочинства). Відтак ніщо не перешкоджає Суду формулювати у своїх рішеннях положення, відмінні від тих, що виробляються в національній практиці конституційного судочинства, зокрема, у практиці Конституційного Суду України (далі – КСУ). Підтвердженням цього можуть слугувати, наприклад, такі дані. З 1960 по 2004 рік Суд у семи з тих справ, в яких були задіяні акти національних органів конституційної юрисдикції, фактично підтвердив конвенційність їхніх рішень, а у шести з таких справ він не погодився із висновками конституційних судів (Вісник Конституційного Суду України. – 2005. – № 6. – С. 35).
Дотримання вимоги конституційності національних правових актів передовсім забезпечується механізмом конституційного контролю. Водночас уже згаданим Законом України фактично закріплена також і вимога конвенційності. Нині в Україні означена вимога має дворівневий юридичний механізм забезпечення. На національному рівні контроль конвенційності українського законодавства має регулярно здійснювати вже згаданий Орган представництва, тоді як на європейському рівні такий контроль здійснює Суд.
Поряд із цим, у деяких випадках контроль конвенційності de facto здійснює також і КСУ (при розгляді питань, які стосуються прав людини). Проявом такого контролю виступають, зокрема, прямі вказівки у мотивувальній частині рішення чи висновку КСУ на відповідність/невідповідність тих чи інших правових актів Конвенції та практиці Суду[footnoteRef:2] (пункти 2, 6 рішення від 29 грудня 1999 року; пункт 3.1. висновку від 11 липня 2000 року; пункт 3 рішення від 8 липня 2003 року), або ж звернення до конвенційних положень задля додаткової аргументації такої відповідності/невідповідності (пункт 8 рішення від 30 січня 2003 року; пункт 4.1 рішення від 2 листопада 2004 року; пункт 4.1 рішення від 24 березня 2005 року). [2:  Надалі вказуються пункти мотивувальної частини рішення чи висновку КСУ.] 

Основні висновки
В результаті можна дійти, на наш погляд, дещо парадоксального висновку: при формальному статусі Конвенції як складової національного законодавства, практика застосування положень Конституції Конституційним та іншими судами України юридично підпорядкована практиці Суду із застосування ним положень Конвенції.
Але ж, як відомо, саме практика є критерієм істини. Мабуть, не є винятком з цього правила і практика юридична. Тому видається, що саме динамічний аспект конституційних і конвенційних стандартів прав людини, тобто: взаємодія між цими стандартами у процесі їх застосування – виступає найбільш значущим критерієм їх реального юридичного співвідношення.
Отож, на питання, поставлені на початку цієї статті, дозволимо собі запропонувати наступні відповіді.
1. Сфера застосування конституційної конструкції «найвищої юридичної сили Основного Закону України» охоплює не всі види джерел національного конституційного права, що пояснюється насамперед міркуваннями юридичної логіки. Зокрема, вона не може поширюватись на міжнародні договори України в частині тих положень, які розширюють зміст чи обсяг конституційних гарантій прав людини.
2. Окрім цього, конструкція найвищої юридичної сили Конституції не може бути застосована також до норм, що виробляються в практиці офіційного тлумачення таких договорів (тобто, міжнародних стандартів прав людини) відповідними міжнародними органами, юрисдикцію яких визнала Україна.
3. З іншого боку, є підстави стверджувати, що конвенційні норми – в їх офіційній інтерпретації, здійснюваній Європейським судом з прав людини – мають юридичну силу вищу, аніж інші (крім Конституції) закони та підзаконні акти України.
Питання про співвідношення значущості актів  національних конституційних судів і рішень міжнародних судових інстанцій (зокрема рішень Суду) може безсумнівно розглядатись з соціолого-правових позицій, тобто з точки зору виявлення ступеня фактичного впливу цієї практики на національне конституційне судочинство. Водночас формальне визнання практики Суду джерелом права в Україні вимагає від законодавця й української юридичної доктрини дати відповідь також і на питання про місце норм прецедентного права Суду у системі джерел конституційного права України.
Як видається, що саме до таких висновків – якими б незвичними чи дискусійними вони не виглядали – спонукає аналіз практики Конституційного Суду України й уже згаданих положень Закону від 23 лютого 2006 року, який, зауважимо, поки що не викликав сумніву в його конституційності.
З урахуванням усього викладеного пропонуємо для обговорення такі зміни до Конституції України:
1) друге речення частини третьої статті 8 викласти в такій редакції: «Звернення до суду для захисту прав і свобод людини і громадянина безпосередньо на підставі Конституції України та чинних міжнародних договорів, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, гарантується».
2) статтю 9 доповнити такими положеннями: «Якщо міжнародним договором України, який набрав чинності в установленому порядку, встановлено інші правила, ніж ті, що передбачені у відповідному акті законодавства України, то застосовуються правила міжнародного договору.
Конституційні положення про права, свободи й обов’язки людини застосовуються відповідно до чинних міжнародних договорів, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, та практики їх офіційного тлумачення й застосування міжнародними органами, юрисдикція яких визнана Україною».
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