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Анотація

Журавльова Г.С. Принцип рівності та заборони дискримінації у конституційному праві. – Кваліфікаційна наукова праця на правах рукопису.

Дисертація на здобуття наукового ступеня доктора юридичних наук за спеціальністю 12.00.02 – конституційне право; муніципальне право (081 – Право).

Дисертація присвячена комплексному дослідженню теоретичних і практичних аспектів сутності змісту рівності і недопущення дискримінації як конституційного принципу. Обґрунтовано взаємозв’язок принципу рівності і вимоги заборони дискримінації, який має дуалістичний характер. Принцип рівності визначає формальні і матеріальні аспекти однакового ставлення до осіб із різними якостями та особливостями між приватними особами. Заборона дискримінації накладає позитивні обов’язки на державу та третіх осіб щодо належного поводження і задля запобігання несприятливих наслідків при здійсненні права вразливими групами осіб. 

У роботі розкрито основні теоретично-методологічні засади розуміння принципу рівності та його розвитку у конституційному праві. Розкрито особливості формування ідей рівності у період Античності та Середньовіччя, протягом яких було закладено базові основи розуміння цього принципу як рівного масштабу поведінки особи, що ґрунтується на справедливості та свободі, а також допустимих меж втручання держави у здійснення свободи. В основі набуття сучасного розуміння принципу рівності та заборони дискримінації сприяло обґрунтування ідеї ліквідації станових привілеїв та пов’язаної із ними станової організації суспільства. Це дало змогу утвердитися принципу рівності як основоположного принципу права, який знайшов своє закріплення у правових актах епохи великих буржуазних революцій кінця XVIII – початку ХІХ століть. Натомість епоха лібералізму стає етапом утвердження ідей рівності як універсальної конституційної цінності, яка передбачає диференційований підхід у поводженні із індивідами в залежності від їхнього реального положення у правовідносинах. Це передбачає складну систему аргументації правових рішень відповідно до вимог верховенства права, спрямованих проти свавільного застосування правових норм.

Досліджено формальні та змістовні аспекти принципу рівності, особливостям рівності між чоловіком і жінкою, між батьками і дітьми, гендерної рівності та забезпечення рівних можливостей для внутрішньо переміщених осіб в Україні. При забезпеченні рівності у правах між чоловіком і жінкою існує два основні напрями забезпечення принципу рівності та недопущення дискримінації: а) при ухваленні актів законодавства має здійснюватися правова експертиза відповідно до антидискримінаційного тесту, згідно з яким різниця у поводженні за однакових обставин має ґрунтуватися на законові, бути суспільно необхідною і така різниця має бути достатнім і сумірним заходом для забезпечення вирівнювання у становищі цих осіб; б) в адміністративній та судовій практиці забезпечення принципу заборони дискримінації може бути здійснено шляхом тлумачення законодавства із застосуванням антидискримінаційного тесту. 

Визначено основні параметри забезпечення рівності між батьками і дітьми, зокрема проаналізовано права дитини з точки зору співвідношення приватності та публічного порядку. Права дитини проаналізовано через призму патронату та опіки у разі настання певних складних життєвих ситуацій а також гарантій прав дитини у контексті проблеми насильства у сім’ї та її запобігання. Розкрито роль ювенальної юстиції у вирівнюванні прав дітей і батьків. Система ювенальної юстиції має бути адаптована до специфіки рівня розвитку дитини, її життєвих інтересів та пріоритетів, забезпеченню вільного розвитку індивідуальності дитини через захист її права на самовизначення. У цьому контексті розкривається роль ювенальної юстиції в якості правового інструмента по забезпеченню відновлення правового становища дитини та її захисту.

Зроблено аналіз особливостей гендерної рівності з точки зору рівності між чоловіком і жінкою, динаміки визначення особи своєї ідентичності як за статевою ознакою, так і соціальною роллю. Визначено основні тенденції в упровадженні засад гендерної рівності в Україні на основі порівняльного аналізу законодавства, міжнародно-правових актів, судової практики та аналітичних матеріалів правозахисних організацій. При вирішенні дилеми гендерної рівності слід виходити також із загальних засад справедливості, тобто рівного ставлення, яке є одним із елементів заборони дискримінації. Оскільки права ЛГБТ-спільноти випливають із самовизначення цієї категорії осіб, то вони вправі вимагати рівного ставлення до себе у порівнянні із іншими категоріями осіб. Засада однакового ставлення за гендерним принципом є фундаментальною основою людських стосунків, як і вимога щодо ставлення публічної влади до приватних осіб, які є носіями різної гендерної орієнтації (гомосексуальної, бісексуальної, гетеросексуальної тощо).

Визначено природу заборони дискримінації у формі прямої та непрямої, обґрунтованості дискримінації. Пряма дискримінація пов’язується із відсутністю достатніх підстав у відмінному ставленні до осіб, які знаходяться в аналогічних або відповідним чином схожих ситуаціях, що ґрунтується на ознаці, яку можна ідентифікувати. Кваліфікація поводження з певною особою чи групою осіб як непрямої дискримінації є складнішою і це є важливим для захисту осіб, оскільки може скластися враження, що ніби їхні права не порушуються. Держава у силу взаємодії міжнародного і конституційного механізмів захисту прав людини несе позитивні обов’язки щодо недопущення та заборони дискримінації. Запобігання та вжиття заходів щодо недопущення дискримінації визнається як фундаментальна основа правової системи.
На основі судових рішень та практики застосування законодавства як інші форми дискримінації проаналізовано утиск, сегрегація, відмова у розумному пристосуванні, злочинів на ґрунті нетерпимості та заходи щодо їх запобіганню та попередженню. Розкрито особливості пособництва, підбурювання до дискримінації та заходів щодо їх припинення. У цьому аспекті визначено роль інститутів громадянського суспільства у системі запобігання та протидії дискримінації, зокрема, адвокатури та громадських об’єднань.

Розкрито правове положення внутрішньо переселених осіб у контексті забезпечення рівності та недопущення дискримінації до даної категорії осіб. Розкрито правове положення внутрішньо переміщених осіб через призму їх дискримінації в Україні. Доведено, що не існує окремого правового статусу внутрішньо переміщених осіб, а це є їхнє правове положення, яке накладає відповідні позитивні обов’язки на державу щодо забезпечення належних їм прав, включно із поновленням конституційного порядку у місцевостях, які вони змушені були покинути насильно або вимушено.
Відповідно до міжнародного принципу поваги до прав людини держава несе позитивний обов’язок щодо захисту населення в умовах анексії території, актів зовнішньої агресії чи системної підривної діяльності проти держави з боку незаконних формувань, які утримуються та керуються із-за кордону, що дає змогу захистити права внутрішньо переміщених осіб як соціально вразливу групу населення, вирівнюючи їхні можливості у здійсненні належних їм прав у порівнянні із іншими жителями України.

Досліджено природу соціальної держави у взаємозв’язку із її позитивними обов’язками, що дало змогу розкрити особливості дій держави, спрямованих на вирівнювання правового положення певних категорій осіб, які знаходять у менш сприятливому правовому положенні. Обґрунтовано розмежування понять позитивних обов’язків держави, які дозволяють забезпечувати рівність можливостей, від стверджувальних дій, які забезпечують рівність результатів щодо запроваджуваних заходів публічної влади. Упроваджено у науку вітчизняного конституційного права доктрину стверджувальних дій держави, які сформульовані із позитивних обов’язків держави і полягають у здійсненні певних нормативно-правових, організаційних та процесуальних заходів щодо забезпечення вирівнювання положення соціально вразливих груп осіб, які потребують захисту з боку публічної влади і без цих заходів реалізація належних їм прав буде істотно ускладнена або унеможливлена. 

Запровадження заходів у рамках позитивної дискримінації має відповідати вимогам демократичної легітимації, що передбачає додержання принципу пропорційності, який застосовується для захисту прав меншості від довільних рішень більшості з метою забезпечення балансу інтересів. Принцип правової держави вимагає захист певних категорій осіб, які у порівнянні із іншими знаходяться у більш вразливому положенні. Розкрито поняття гідності особи як основоположного критерію для здійснення стверджувальних дій державою, на підставі чого сформульовано вимоги адресного характеру соціального захисту, забезпечення вільного розвитку особи як індивіда у демократичному суспільства, визначено мінімальні стандарти захисту прав соціально вразливих груп осіб. У силу цього держава несе позитивні обов’язки щодо соціального захисту, для чого має бути розвинуте соціальне законодавство, налагоджено систему соціального страхування, діяльності установ із надання соціальних послуг та соціальної допомоги.

Доведено, що стала судова практика служить юридичним засобом для формулювання та удосконалення тесту обґрунтованості втручання держави при вжитті заходів у рамках негативної та позитивної дискримінації, щоб не було ситуації посягання на сутнісний зміст права як можливості особи вільно, на власний розсуд здійснювати певні можливості, відповідально обирати варіант поведінки та мати доступ до певних матеріальних і духовних благ. Розкрито співвідношення засобів Конституційного Суду України, Європейського суду з прав людини та судів загальної юрисдикції щодо запобігання та протидії дискримінації. Звертається увага на основні засоби забезпечення єдності судової практики як дієвого механізму забезпечення рівності та заборони дискримінації.
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The dissertation is devoted to the comprehensive study of theoretical and practical aspects of the essence of the content of equality and the prevention of discrimination as a constitutional principle. The relationship between the principle of equality and the prohibition of discrimination, is substantiated which has a dualistic character. The principle of equality determines the formal and material aspects of the same treatment of persons with different qualities and characteristics between individuals. The prohibition of discrimination are imposes a positive obligation on the State and third parties on the proper treatment and in order to prevent the adverse consequences of the exercise of the right of vulnerable groups of persons. 

The paper is reveals the main theoretical and methodological principles of understanding the principle of equality and its development in the constitutional law. The peculiarities of the formation of ideas of equality were revealed in the period of Antiquity and the Medieval Ages, during which the basic backgrounds of understanding this principle as equal to the scale of behavior of a person based on justice and freedom, as well as admissible limits of state interference in the exercise of freedom were laid. The basis for gaining a modern understanding of the principle of equality and the prohibition of discrimination contributed to justifying the idea of eliminating the statuses of privileges and the related estate organization of society. This made it possible to establish the principle of equality as the fundamental principle of law, which found its consolidation in the legal acts of the era of the great bourgeois revolutions of the late eighteenth and early nineteenth centuries. Instead, the era of liberalism step is establishing universal ideas of equality as a constitutional value, which implies a differentiated approach in the treatment of individuals based on their real position in the relationship. This involves a complex system of argumentation of legal decisions in accordance with the requirements of the rule of law, directed against the arbitrary application of legal norms.

The nature of constitutional principles are reveals as certain standards and requirements to the content of legislation, administrative and judicial practice that define the leading ideas, concepts and constructions in constitutional law. It is concluded that the principle of equality is universal, since it is a system forming in relation to the formulation of the substantive content of human rights and defines standards for the handling of public authorities with individuals in order to prevent unwarranted discrimination. The formal and informal aspects of the principle of equality is disclosed, peculiarities of equality between men and women, between parents and children, gender equality and equal opportunities for internally displaced persons in Ukraine.

The nature of the prohibition of discrimination in the form of direct and indirect discrimination and the justification of discrimination are determined. In ensuring equality of rights between men and women, there are two main areas of ensuring the principle of equality and non-discrimination: a) when adopting legislative acts, legal expertise must be carried out in accordance with the anti-discrimination test, according to which the difference in treatment under the same circumstances must be based on the law, be socially necessary and such a difference should be sufficient and proportionate measure to ensure equalization of legal status of these persons; b) in the administrative and judicial practice of ensuring the principle of the prohibition of discrimination can be carried out through the interpretation of the legislation with the application of the anti-discrimination test.

The basic parameters of ensuring equality between parents and children are determined, in particular, the rights of the child from the standpoint of the relation of privacy and public order are analyzed. The rights of the child are analyzed through the prism of patronage and guardianship in the event of certain complex life situations as well as the guarantees of the rights of the child in the context of the problem of domestic violence and its prevention. The role of juvenile justice in the equalization of the rights of children and parents is revealed.

The analysis of gender equality features from the point of view of equality between men and women, the dynamics of determining the personality of his identity both by sex, and social role. The main tendencies in implementation of the principles of gender equality in Ukraine are determined on the basis of comparative analysis of legislation, international legal acts, judicial practice and analytical materials of human rights organizations. In resolving the dilemma of gender equality, one should proceed also from the general principles of justice, that is, equal treatment, which is one of the elements of the prohibition of discrimination.

The principle of the prohibition of discrimination is a reverse medal of the principle of equality and means the prohibition of holders of power and other persons to treat a particular group of persons in such a way that it would violate their rights in comparison with another category of persons. It is conducted based on the analysis of the works of scholars and judicial practice an analysis of direct and indirect discrimination. The content of positive obligations of the state in the application of measures aimed at preventing discrimination is determined. The problem of the balance of development of Ukrainians, indigenous peoples and other national minorities in the context of ensuring the right to self-determination, the right to development and the right to equal protection are analyzed.

The nature of the prohibition of discrimination in the form of direct and indirect discrimination and the justification of discrimination are determined. Direct discrimination is associated with the lack of sufficient grounds for an excellent attitude towards persons who are in similar or similarly similar situations, based on a feature that can be identified. The qualification of dealing with a particular person or group of individuals as indirect discrimination is more complicated and it is important for the protection of individuals, as it may seem that their rights are not violated. By virtue of the interaction of international and constitutional mechanisms for the protection of human rights, the State has a positive obligation to prevent and prohibit discrimination. Preventing and taking measures to preservation of discrimination is recognized as a fundamental principles of the legal system.

On the basis of court decisions and the practice of applying the legislation as other forms of discrimination, tribulation, segregation, refusal of reasonable accommodation, crimes on the ground non-tolerance and measures to prevent and preservation them are analyzed. Features of aiding, incitement to discrimination and measures for their cessation are revealed. In this aspect, the role of civil society institutions in the system of prevention and counteraction to discrimination, in particular, lawyers and public associations, is defined.

The legal position of internally displaced persons in the context of ensuring equality and preventing discrimination against this category of persons is disclosed. The legal position of internally displaced persons is disclosed through the prism of prohibition of their discrimination in Ukraine. It has been proved that there is no separate legal status for internally displaced persons, which is their legal position, which imposes appropriate positive obligation of the state in ensuring their rights, including the restoration of constitutional order in the areas that they were forced to abandon forcibly or forcedly.

Based on the analysis of the nature of human dignity, positive obligations of the state in the field of social rights, the definition of the affirmative actions of the state is given. The rule of law requires the protection of certain categories of persons who, in comparison with others, are in a more vulnerable position. The criterion of legitimacy of state interference in the sphere of private autonomy of an individual is to ensure the dignity of a person in all its manifestations. This is a positive discrimination aimed at eliminating the negative consequences for individuals or groups of people in case of unequal treatment on certain grounds or neutral attitude, which results in violations of their rights or the impossibility of their implementation.

The implementation of positive discrimination measures must meet the requirements of democratic legitimacy, which implies observance of the principle of proportionality, which is used to protect minority rights from arbitrary decisions of the majority in order to ensure a balance of interests. The rule of law requires the protection of certain categories of persons who, in comparison with others, are in a more vulnerable position. The concept of the dignity of the person as the fundamental criterion for carrying out affirmative actions by the state is formulated, on the basis of which the requirements of the targeted nature of social protection are formulated, the free development of the individual as an individual in a democratic society is formulated, and the minimum standards for the protection of the rights of socially vulnerable groups of people are defined. As a result, the state has positive social security responsibilities, which should include the development of social legislation, the establishment of a social insurance system, the activities of social services and social assistance agencies.

Proved that became jurisprudence is a legal tool for formulating and improving test the validity of state interference in the adoption of measures under negative and positive discrimination, to avoid situations assault on the very essence of the right as possible the person freely, in its sole discretion to implement certain features, responsibly choose an option of behavior and have access to certain material and spiritual goods. Assets ratio reveals interaction measures of the Constitutional Court of Ukraine, the European Court of Human Rights and the courts of law to prevent and preservation of discrimination. Attention is drawn to the main means of ensuring the unity of judicial practice as an effective mechanism for ensuring equality and the prohibition of discrimination.

Key words: rule of law, prohibition of discrimination, constitutionalism, positive discrimination, principle of equality, principles of law, affirmative actions of the state.
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ВСТУП

Актуальність теми. Принцип рівності і заборона дискримінації є основоположною, універсальною засадою правової системи, яка заснована на повазі гідності людини. Роль цього принципу полягає у визначенні стандартів якості законодавства і правового регулювання, діяльності державних виконавчих органів та органів місцевого самоврядування. Слід також наголосити, що у статті 24 Конституції України лише передбачено принцип рівності. Натомість, принцип заборони дискримінації можна імпліцитно сформулювати із наведеного положення Конституції України, виходячи із доволі складної системи аргументації приписів Основного Закону.

Законодавство України в останні роки стало особливим об’єктом реформування з огляду на принцип рівності та заборони дискримінації. Хоча тут також виникає низка питань, оскільки трудове законодавство та право соціального забезпечення не позбавлено численних дискримінаційних положень або надмірних позитивних зобов’язань держави, які не є співмірними із економічними можливостями держави. Це викликає надмірні очікування у багатьох громадян, що стосується соціального захисту, зокрема, щодо доступу до матеріальних благ, надання пільг чи інших привілеїв. У цьому світлі в очевидній кризі знаходиться доктрина соціальної державності, оскільки наразі в Україні не вироблено чітких критеріїв щодо позбавлення від необґрунтованих пільг та привілеїв для окремих категорій населення. Саме принцип рівності та заборони дискримінації містить критерії для визначення адресної соціальної допомоги конкретним категоріям осіб, які потребують соціального захисту, який би забезпечував їх гідність у правах.

Особливу важливу роль принцип рівності і недопущення дискримінації має у судовій практиці, зокрема у ході вирішення судами так званих «складних справ», які передбачають судову правотворчість, пов’язану із необхідністю подолання колізій чи прогалин у законодавстві. В адміністративній практиці принцип рівності і заборони дискримінації накладає на органи публічної адміністрації обов’язок рівного поводження з кожною особою, незалежно від статі, раси, етнічної, релігійної приналежності, віку, походження, майнового стани чи інших обставин.

Важливість дисертаційного дослідження пов’язано також із застарілими підходами у конституційному регулюванні статусу прав людини. Наприклад, навіть назва Розділу ІІ Конституції України «Права, свободи та обов’язки людини і громадянина» є доволі суперечливим з точки зору заборони дискримінації, адже права громадянина мали свою актуальність у час визнання всієї повноти їх статусу за всіма станами у феодальному суспільстві; на сьогодні таке регулювання містить окремі ознаки дискримінації. Якщо практика Конституційного Суду України щодо застосування загаданого принципу є задовільною, то донедавна Верховний суд України та вищі спеціалізовані суди були непослідовними, що підривало єдність правової системи і врешті-решт призводило до порушення прав і свобод людини. Як свідчить попередній аналіз сталої судової практики, в Україні доволі спорадично та несистемно застосовується практика Європейського суду з прав людини по антидискримінації. Навіть у випадку використання рішень Європейського суду з прав людини українські суди інколи викривлюють суть цих рішень. 

Так само у вітчизняній доктрині принцип рівності часто розкривається через різні моделі правового регулювання, що є вельми формалістичним і занадто обмеженим, оскільки саме принцип рівності поряд з іншими фундаментальними принципами (поваги гідності людини, свободи, справедливості, верховенства права тощо) має визначати критерії якості того самого правового регулювання. Ця проблема потребує свого аналізу також виходячи із суперечливого тлумачення природи джерел конституційного права. Лише в останній час судова практика визнається як важливе джерело конституційного права, що дає змогу здійснюватися «добудову» конституційних приписів у разі законодавчого недогляду або відсутності належного правового регулювання окремих сфер суспільного життя. Отже, натомість маємо ситуацію догори дном у дослідженні обраної проблематики.

У зв’язку із цим у роботі передбачається введення у науковий обіг вітчизняної науки конституційного права нових, сучасних джерел розуміння принципу рівності і заборони дискримінації, змісту міжнародно-правових актів та рішень міжнародних юрисдикційних установ з антидискримінаційних справ, а також судової практики в Україні.

Філософським, соціальним, політичним та економічним аспектам принципу рівності та заборони дискримінації присвячено праці Т. Аллану, Е. Аннерса, О. Антона, Аристотеля, Дж. Бентама, О. Васильченко, Д. Воєводіна, Л. Воронько, Т. Гобса, С. Головатого, Т. Головченко, В. Городовенко, Н. Грицяк, Д. Гудими, Д. Г’юма, О. Гьофе, Й. Гьоффнера, А. Дайсі, О. Дашковської, К. Екштайна, К.Кліми, М. Козюка, А. Колодія, М. Костенка, А. Крусян, К. Левченко, Л. Летнянчина, Дж. Лока, Т. Марценюк, Ж. де Местра, Ш.-Л. Монтескє, Дж. Ст. Мілля, М. Новака, М. Новіцкого, О. Панкевича, Платона, С. Погребняка, І. Полховської, Г. Радбруха, Дж. Ролза, Ж.-Ж. Руссо, М. Савчина, Р. Сандера, Дж. Сарторі, С. Сергєєвої, О. Скрипнюка, Ю. Тодики, Р. Уітц, М. Фрідмана, Ф. фон Хаєка, Р. Холєвінскі, Л. Худояр, Р. Ципеліуса, І. Черчович, В. Чиркіна, А. Шайо, С. Шевчука та інших. Ці праці стали теоретичною базою для проведеного дослідження.

З окремих аспектів розуміння принципу рівності та заборони дискримінації можна виділити такі проблемні питання, які недостатньо є розкритими у вітчизняній науці конституційного права:

· хоча і спостерігається тенденція до аналізу принципу рівності на засадах рівного ставлення, диференціації у правовому регулюванні та обґрунтуванні позитивної дискримінації, однак у конституційному праві принцип рівності все одно розглядають у контексті обґрунтування певних пільг, привілеїв та засобу забезпечення доступу до певних соціальних благ;

· існує потреба в обґрунтуванні різниці між природою принципів права та прав людини, що впливає на визначення обсягу і змісту прав людини, на правотворчість і правозастосування;

· потребує своєї конкретизації категорія втручання у приватну автономію індивіда в аспекті забезпечення рівних можливостей осіб на вільний розвиток у демократичному суспільстві, на основі чого формулюються негативні і позитивні обов’язки держави;

· необхідно якісно по-новому осмислити категорії позитивної дискримінації та заборони дискримінації з точки зору науки конституційного права;

· виходячи із принципу пропорційності існує необхідність обґрунтування меж здійснення державою заходів у рамках позитивної дискримінації;

· на основі аналізу принципів правової, демократичної, соціальної держави потребує конкретизація обов’язків держави щодо забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації, визначення свободи розсуду у законодавчому регулюванні, у діяльності органів публічної адміністрації та судових органів;

· з точки зору поняття гідності людини необхідно розкрити природу позитивних обов’язків держави як обґрунтування її втручання у сферу приватної автономії особи з метою вирівнювання положення та захисту слабкіших. 

Незважаючи на наявність досліджень окремих аспектів принципу рівності та заборони дискримінації в Україні сьогодні відсутнє комплексне цієї проблематики. Переважно цей принцип розглядають у позитивно-юридичному сенсі через конструкцію статті 24 Конституції України, яка закріплює саме принцип рівності, хоча цілісність і єдність наукового дослідження вимагають його дослідження через розкриття як принципу рівності, так і заборони дискримінації. Сучасне розуміння принципу рівності та заборони дискримінації вносить істотні корективи у розуміння засад соціальної держави, оскільки з точки зору гідності людини держава несе обов’язок утверджувати і забезпечувати права і свободи людини, що є фундаментальною засадою відносин між особою та державою. Зважаючи на викладене, дослідження конституційних аспектів принципу рівності та заборони дискримінації назріло і воно є важливим для вітчизняної науки конституційного права.

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконувалася відповідно до Пріоритетних напрямів розвитку правової науки на 2016-2020 роки, затверджених постановою загальних зборів Національної академії правових наук України від 3 березня 2016 р., Плану законодавчого забезпечення реформ в Україні, схваленого постановою Верховної Ради України від 4 червня 2015 р., № 509-VIII, а також згідно із планом науково-дослідної роботи кафедри конституційного права та порівняльного правознавства ДВНЗ «Ужгородський національний університет» на 2015-2020 рр. Тема дослідження є складовою частиною комплексної теми «Конституційне будівництво в країнах Центральної Європи у ХХ-ХХІ ст.», яка розробляється науковцями Ужгородського національного університету (номер державної реєстрації 0198U007793). Тема роботи затверджена Вченою радою Ужгородського національного університету «29» жовтня 2015 р., протокол № 11.
Мета і задачі дослідження. Метою дисертаційного дослідження є комплексне дослідження конституційних аспектів сутності змісту принципу рівності і недопущення дискримінації.

Для досягнення визначеної мети в дисертації передбачено вирішити такі задачі: 

· розкрити теоретично-правові засади принципу рівності, невід’ємним елементом якого є заборона дискримінації;

· дослідити особливості зародження та еволюції змісту принципу рівності у період Античності;

· розкрити розуміння принципу рівності в період Середньовіччя та Ренесансу як наслідку секуляризації права та розширення гарантій свобод;
· визначити зміст принципу рівності в ліберальній традиції права, яке має початок з епохи Просвітництва та буржуазних революцій, наслідком яких стала поступова ліквідація станового поділу суспільства;

· дати характеристику сучасних тенденцій розвитку принципу рівності, які полягають у більш широкому забезпеченні прав національних, релігійних меншин, вирівнювання у правах за статевим, гендерним принципом тощо;

· з’ясувати співвідношення між формальною і фактичною рівністю, які взаємодоповнюються і визначають певний тип правового регулювання та визначення обсягу і змісту прав і свобод людини;

· розкрити особливості рівності між чоловіком і жінкою, які, зокрема, полягають у забезпеченні взаємного балансу інтересів між представниками обох статей;

· визначити особливості рівності між батьками та дітьми, які, зокрема, полягають у забезпеченні взаємного балансу інтересів між ними з точки зору права індивіда вільний розвиток;

· дати характеристику змісту гендерної рівності, в основі якої лежать ціннісні орієнтації носіїв певної гендерної ролі та поважання гідності людини;

· розкрити загальну характеристику заборони дискримінації, яка зумовлює певні стандарти поводження з боку держави до різних категорій осіб;

· розмежувати поняття прямої і непрямої дискримінації, що має значення для визначення особливо складних ситуації різниці у поводженні, що може мати негативні наслідки для реалізації права певними категоріями осіб;

· визначити зміст тесту обґрунтованості дискримінації та інших форм прояву дискримінації та її обмеження;

· розкрити співвідношення принципу соціальної держави та природи позитивної дискримінації;

· з’ясувати зміст соціальних зобов’язань держави та їх взаємозв’язок із повагою до гідності особи та соціальних прав;

· визначити зміст доктрини стверджувальних дій держави у світлі сталої судової практики та перспективи розвитку доктрини стверджувальних дій держави.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, пов’язані із конституційними гарантіями рівності та недопущення дискримінації.

Предметом дослідження є теорія і практика забезпечення рівності, здійснення державою стверджувальних дій та заборони дискримінації.

Методи дослідження. Методологічну основу дисертації складає комплекс загальнонаукових і спеціальних методів та засобів наукового дослідження на основі гуманістичного світогляду, в основі якого гідність людини є основоположною конституційною цінністю. Основу дослідження складає інтегративна методологія, яка комплексно поєднує міждисциплінарний підхід, природно-правовий та підхід позитивного права на засадах компліментарності порівняльно-правових досліджень, герменевтичного, динамічного і формально-юридичного тлумачення конституційних положень у взаємозв’язку із нормами і принципами міжнародного права у залежності від соціального контексту, динаміки і статики конституційної матерії, ідеального і реального у праві. 

Світоглядний потенціал філософії права дав змогу принцип рівності та заборони дискримінації як основоположні принципи права, які тісно пов’язані із гідністю людини та сутнісним змістом права, а також із призначенням держави у неоднорідному суспільстві, в якому необхідно забезпечити баланс інтересів між різними соціальними групами (підрозділи 1.1, 4.3). Аксіологічний метод дав змогу розкрити принцип рівності та заборони дискримінації як конституційну цінність, яка впливає на конституційну ідентичність та розвиток конституційного права України (підрозділи 1.1, 2.1). Діалектичний метод надав можливість розкрити суперечності між принципом рівності та свободою, між прямою та непрямою дискримінацією, окремими функціями держави, зокрема щодо гарантування прав і свобод людини та вирівнювання положення слабкіших (підрозділи 1.1, 3.2, 4.2). Історико-правовий метод дав змогу розкрити зародження і динаміку розвитку принципу рівності і заборони дискримінації в різні історичні періоди (Античність, Середньовіччя, Відродження та сучасного періоду) (підрозділи 1.2-1.5). За допомогою соціологічного методу розкрито динаміку розвитку й ефективність стверджувальних дій держави, спрямованих на забезпечення рівних можливостей для вразливих категорій осіб, а також особливостей судової практики у забезпеченні дії цього принципу (підрозділи 1.5, 4.1, 4.3). Порівняльно-правовий метод використано для порівняльного аналізу втілення принципу рівності та заборони дискримінації на міжнародно-правовому та конституційному рівнях та дослідження прийнятного для України досвіду втілення цього принципу у зарубіжних країнах (підрозділи 1.5, 2.2-2.5, 3.3, 3.4, 4.3). 

Системний метод при визначенні місця і ролі принципу рівності і заборони дискримінації серед інших основоположних принципів права, його взаємодію із галузями, інститутами та нормами права (підрозділ 1.1). Синергетичний метод дав змогу встановити вплив соціальних, економічних, культурних, етнічних та інших факторів на втілення принципу рівності та заборони дискримінації як юридичної конструкції, яка наповнюється новим і якісним змістом у динаміці правовідносин (підрозділи 2.1, 3.1, 4.1). Формально-юридичний метод сприяв розкриттю нормативної природи принципу рівності та заборони дискримінації, його місця і ролі серед принципів національного права (підрозділи 2.1, 3.5). Метод юридичної герменевтики використовувався для визначення основних підходів щодо інтерпретації публічною адміністрацією та судовими установами принципу рівності та заборони дискримінації, виходячи із динаміки правовідносин та соціального контексту його застосування (підрозділ 4.3). Метод правового моделювання використовувався для визначення взаємозв’язку принципу рівності та заборони дискримінації із принципами правової, демократичної, соціальної держави, а також територіальною організацією публічної влади (підрозділ 4.1).

У ході написання дисертаційної роботи також були використані логічні методи індукції та дедукції, синтезу, аналогії з метою визначення особливостей застосування принципу рівності та заборони дискримінації у правозастосовній практиці у разі законодавчого недогляду у формі прогалин, колізій у законодавстві, суперечливості адміністративної та судової практики, а також для вироблення практичних рекомендації щодо застосування цього прицнипу. Статистичний метод дав змогу здійснити аналіз та узагальнення емпіричних матеріалів щодо законодавчого регулювання та застосування принципу рівності та заборони дискримінації у вигляді законопроектів та сталої судової практики з метою успішного досягнення дисертаційної мети.

Емпіричною базою дослідження послужили теоретичні праці, дані аналітичних досліджень незалежних організацій та установ (Amnesty International, Human Rights Watch, La Strada, Центру Разумкова, Центру політико-правових реформ, Харківської правозахисної групи, Української Гельсінської спілки з прав людини тощо), положення Конституції і законів України, усталеної практики Конституційного Суду України, адміністративних судів та судів загальної юрисдикції.

Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація є першим комплексним науковим дослідженням, у якому на основі аналізу теорії і практики реалізації конституції розкрито зміст конституційного принципу рівності та заборони дискримінації, на основі чого сформульовані наступні висновки і пропозиції:

вперше:

- сформульовано і обґрунтовано у вітчизняному конституційному праві взаємозв’язок принципу рівності і заборони дискримінації, який має дуалістичний характер оскільки принцип рівності визначає формальні і матеріальні аспекти однакового ставлення до осіб із різними якостями та особливостями між приватними особами, а заборона дискримінації накладає позитивні обов’язки на державу та третіх осіб щодо належного поводження і задля запобігання несприятливих наслідків при здійсненні права вразливими групами осіб;

- доведено, що у сфері юриспруденції верифікація результатів наукових досліджень має стверджуватися матеріалами судової практики та звичайною практикою застосування відповідних принципів і приписів права, які тою чи іншою мірою відображені в положеннях правових актів – чи то нормативно-правових, чи то в актах індивідуальної дії, на основі чого визначено чотири рівня його дослідження: а) природи та систематики основоположних принципів права та місця і ролі серед них принципу рівності та заборони дискримінації; б) структурні елементи принципу рівності та заборони дискримінації; в) стану законодавчого регулювання та практики втілення в життя принципу рівності та заборони дискримінації; г) ролі адміністративної та судової практики у розвитку змісту принципу рівності та заборони дискримінації;

- наведено розмежування понять позитивних обов’язків держави, які дозволяють забезпечувати рівність можливостей, від стверджувальних дій, які забезпечують рівність результатів щодо запроваджуваних заходів публічної влади;

- упроваджено у науку вітчизняного конституційного права доктрину стверджувальних дій держави, які сформульовані із позитивних обов’язків держави і полягають у здійсненні певних нормативно-правових, організаційних та процесуальних заходів щодо забезпечення вирівнювання положення соціально вразливих груп осіб, які потребують захисту з боку публічної влади і без цих заходів реалізація належних їм прав буде істотно ускладнена або унеможливлена;

- обґрунтовано авторську концепцію дослідження стверджувальних дій держави, які ґрунтуються на засадах поваги гідності осіб, які знаходяться у несприятливому положення у порівнянні із іншими категоріями осіб і держава покликана забезпечити комплекс організаційно-правових та процедурно-правових заходів щодо сприяння у здійсненні ними суб’єктивних прав;

- доведено, що при забезпеченні рівності у правах між чоловіком і жінкою можна виділити два основні напрями забезпечення недопущення дискримінації: а)  при ухваленні актів законодавства важливим є їхня правова експертиза відповідно до антидискримінаційного тесту, згідно з яким різниця у поводженні за однакових обставин має ґрунтуватися на законові, бути суспільно необхідною і така різниця має бути достатнім і співмірним заходом для забезпечення вирівнювання у становищі цих осіб; б) в адміністративній та судовій практиці забезпечення принципу заборони дискримінації може бути подолана шляхом тлумачення законодавства, посилаючись на антидискримінаційний тест, який закріплено у статті. 6 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні»;
- стала судова практика служить юридичним засобом для формулювання та удосконалення тесту обґрунтованості втручання держави при вжитті заходів у рамках негативної та позитивної дискримінації, щоб не було ситуації посягання на сутнісний зміст права як можливості особи вільно, на власний розсуд здійснювати певні можливості, відповідально обирати варіант поведінки та мати доступ до певних матеріальних і духовних благ;

удосконалено:

- визначення принципів права як основоположних ідей та положень, які пронизують і складають каркас, основу правової системи та забезпечують легітимність правотворення, застосування права шляхом пристосування абстрактних положень закону до конкретних життєвих обставин, що зумовлює надання оцінки правомірності заходів відповідно до мети, яку визначає закон;

- погляди на розвиток ідей рівності у період Античності та Середньовіччя, протягом яких було закладено базові основи розуміння цього принципу як рівного масштабу поведінки особи, що ґрунтується на справедливості та свободі, а також допустимих меж втручання держави у здійснення свободи;

- розуміння структури обов’язків держави щодо захисту прав і свобод, які полягають у здійсненні державою певних негативних і позитивних обов’язків, що є основою для розуміння позитивної дискримінації;

- обґрунтування запровадження заходів у рамках позитивної дискримінації має відповідати вимогам демократичної легітимації, що передбачає додержання принципу пропорційності, який застосовується для захисту прав меншості від довільних рішень більшості з метою забезпечення балансу інтересів;

- розуміння принципу рівності як ідеї, що виражається в таких основних положеннях: установлення та застосування єдиних правових засобів, що становлять основу механізму правового регулювання; передбачення системи винятків із загального режиму правового регулювання для окремих учасників суспільних відносин; передбачення системи організаційних засобів, необхідних для реалізації прав і обов’язків учасників суспільних відносин; забезпечення рівності конституційних прав і свобод;

- ідею про те, що неприпустимість дискримінації розвивається паралельно з концептуалізацією ідеї про необхідність диференційованого відношення до носіїв прав і свобод. Така об’єктивна й припустима правова нерівність може і повинна застосовуватися для виправлення фактичної нерівності залежно від обставин, сфери застосування й контексту правовідношення;

- поглиблено положення щодо гарантій забезпечення рівності у правах за гендерним принципом щодо форм реалізації цивільного союзу, спадкових прав, права особи на самовизначення, права на виховання дітей представниками одностатевого цивільного союзу як складових елементів права на приватне життя особи;

- тези про те, що відповідно до міжнародного принципу поваги до прав людини держава несе позитивний обов’язок щодо захисту населення в умовах анексії території, актів зовнішньої агресії чи системної підривної діяльності проти держави з боку незаконних формувань, які утримуються та керуються із-за кордону, що дає змогу захистити права внутрішньо переміщених осіб як соціально вразливу групу населення, вирівнюючи їхні можливості у здійсненні належних їм прав у порівнянні із іншими жителями України;

дістали подальший розвиток:

- обґрунтування тези, що в основі набуття сучасного розуміння принципу рівності та заборони дискримінації сприяло обґрунтування ідеї ліквідації станових привілеїв та пов’язаного із ними станової організації суспільства, що сприяло становленню принципу рівності як основоположного принципу права, який знайшов своє закріплення у правових актів епохи великих буржуазних революцій кінця XVIII – початку ХІХ сторіч;

- положення про поняття позитивних дій держави, яке є дещо спорідненим із поняттям позитивних обов’язків держави, але воно має дещо відмінні конотації, які пов’язані насамперед із вимогою рівного ставлення, а не диференційованого ставлення до різних категорій осіб, як це має місце із позитивними діями;

- розуміння природи запровадження диференціації у правовому регулюванні, яка має бути сумісною із іншими принципами права та правами людини і основоположними свободами, надавати позитивну динаміку подальшого розвитку правового порядку в країні;

- інших форм дискримінації, зокрема утиску, сегрегації, підбурювання до дискримінації тощо та засобів їх запобігання і усунення;

- положення про механізм забезпечення вирівнювання у правах жінок та чоловіків, які працюють і на утриманні яких є малолітні діти, за якими необхідний догляд, є елементом принципу рівності, адже ці правила мають діяти стосовно ситуацій, при яких за певних обставин чоловіки змушені здійснювати нагляд за малолітніми дітьми чи родичами, які потребують нагляду, а не лише надавати перевагу жінкам з такого роду питань, що фактично ґрунтується на стереотипному баченні ролі жінки у суспільному житті; це пов’язано із вимогою змінити і трансформувати гендерні стереотипи та ліквідувати помилкові гендерні стереотипні уявлення, які є глибинною причиною і наслідком дискримінації по відношенню до жінок;

- положення про механізми забезпечення рівності батьків і дітей, який втілює в собі відповідні негативні і позитивні обов’язки держави щодо належного забезпечення сутнісного змісту прав і свобод дитини, які мають втілюватися у законодавстві, а також адміністративна і судова практика. З цією метою держава має розвивати свою соціальну інфраструктуру, сприяти діяльності громадських об’єднань у сфері захисту прав дитини.
Практичне значення одержаних результатів. Сформульовані у дисертації висновки і пропозиції можуть бути використані в:

- науково-дослідницькій діяльності – для дослідження різних забезпечення рівності та запобігання дискримінації при реалізації різних видів прав людини і основоположних свобод;

- правотворчій роботі – для забезпечення наукової експертизи законопроектів на предмет додержання принципу рівності та антидискримінаційного тесту з метою забезпечення дієвого та ефективного здійснення прав людини і основоположних свобод та внесення відповідних коректив у законодавство;

- правозастосуванні – для оптимізації форм і методів діяльності органів державної влади та органів місцевого самоврядування, забезпечення надання управлінських послуг населенню, розгляду справ судами на засадах верховенства права, поваги до гідності і прав людини, забезпечення рівності та запобігання дискримінації

- навчальному процесі – при підготовці відповідних розділів підручників і навчальних посібників з циклу публічно-правових дисциплін, у викладанні з курсів конституційного права України, конституційного права зарубіжних країн, конституційного судочинства, захисту прав людини і основоположних свобод, у науково-дослідній роботі студентів, зокрема, з навчальних курсів «Конституційне право України», «Права людини», «Порівняльне конституційне право»;

- правозахисній та громадській діяльності – для посилення механізмів захисту прав людини в органах публічної влади; підвищення ефективності застосування засобів юридичного захисту в діяльності громадських організацій, політичних партій та їх об’єднань, поглиблення забезпечення прав і свобод людини з точки зору принципу рівності та заборони дискримінаціх.

Особистий внесок здобувача. Дисертація є самостійно виконаним, цілісним та завершеним науковим дослідженням теорії і практики реалізації конституції у контексті доктрини конституціоналізму. У статті «Основні засади методології досліджень сучасних проблем конституційного права та принцип рівності» особисто написана частина, присвячена методологічним питанням конституційних засад забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації. Сформульовані у роботі положення і наукові висновки є результатом особистих досліджень та обґрунтувань, зроблених автором на основі критичного аналізу наукових джерел і правових актів, а також практики застосування принципу рівності та заборони дискримінації у діяльності Європейського суду з прав людини, органів конституційної юстиції України та окремих зарубіжних країн, судів загальної юрисдикції України. 

Апробація результатів дослідження. Основні положення дисертації були оприлюднені та обговорювалися на міжнародних, національних і регіональних наукових і науково-практичних конференціях, семінарах, круглих столах: «Юридична освіта та юридична наука в Україні: витоки, сучасність, перспективи» (Запоріжжя, 16-17 жовтня 2014 р.); «Запорізькі правові читання» (Запоріжжя, 25 травня 2015 р.); «Правова освіта та правова наука в умовах сучасних трансформаційних процесів» (Запоріжжя, 12 листопада 2015 р.); «O noua perspectiva proceselor de integrare Europeana din Moldova si Ucraina: aspectul juridica: Conferinta internationala stiintifico-practica» (Chisinau, Moldova, 25-26 martie 2016); «Запорізькі правові читання» (Запоріжжя, 20 травня 2016 р.); «Актуальні проблеми державно-правового розвитку України в контексті євроінтеграційних процесів» (Запоріжжя, 23-24 червня 2016 р.); «Актуальні питання державотворення та правотворення в Україні» (Запоріжжя, 5 жовтня 2016 р.); «Priority a strategie pre rozvoj pravnej vedy vo svete vedy»(Bratislava, Slovenska Republika, 28-29 octobra 2016 r.); «Фундаментальні проблеми юриспруденції» (Ужгород, 19-21 листопада 2016 р.); «Закарпатські правові читання» (Ужгород, 19-21 квітня 2017 р.); «Запорізькі правові читання» (Запоріжжя, 20 травня 2017 р.). 

Публікації. Основні теоретичні положення і висновки, сформульовані в дисертаційному дослідженні, знайшли відображення в 42 наукових працях, у тому числі 2 монографіях, 2 підручниках, 5 навчальних посібниках, 22 статтях у фахових наукових виданнях, в тому числі в 8 закордонних та науковометричних фахових виданнях, 11 тезах доповідей на наукових і науково-практичних конференціях.

Структура дисертації обумовлена метою, завданнями, об’єктом і предметом дослідження. Дисертація складається з переліку умовних позначень, вступу, чотирьох розділів, що поділяються на 18 підрозділів, висновків, списку використаних джерел (512 найменувань, уміщених на 49 сторінках), одного додатку (на 8 сторінках). Повний обсяг дисертації становить 434 сторінок, з них основний текст становить 377 сторінок.
Розділ 1.
Витоки принципу рівності та його розвиток у конституційній традиції
1.1. Теоретико-методологічні засади розуміння принципу рівності

Роль принципів права у правовій системі складно переоцінити, оскільки йде мова про зв’язуючу ланку між загальним та особливим у праві, тобто ідеєю права як такого та правовим приписом, правилом. Принципи права посідають особливе положення як певні вимоги-стандарти до законодавства та адміністративної і судової практики. Принципи права також відіграють важливу роль в ідентифікації правової традиції, оскільки складають її основу та є системо утворюючими положеннями. Термін «правова традиція» введено в обіг Г. Берманом, який написав працю «Право та революція. Формування західної правової традиції» [1]. У вітчизняній науці цим терміном оперують Д. Вовк, М. Савчин, В. Кампо та деякі інші науковці. Оскільки у цій роботі йтиме мова про конституційні принципи права, насамперед, про принцип рівності та заборону дискримінації, то у відповідному ключі правомірно вживати термін «конституційна традиція». Таким чином, конституційна традиція визначає певний набір принципів права, які є фундаментальними для правової системи конкретної держави та дають змогу ідентифікувати її на правовій карті світу.

Принципи права (лат. “principum” – засада, першооснова) є найважливішою частиною всього (principium est porissima pars cujuque rei), «базовими нормативно-керівними засадами (імперативними вимогами), що визначають загальну спрямованість правового регулювання суспільних відносин» [2, с. 127-128]. З нормативістської позиції принципи права не містять деякі елементи правової норми, що пояснюється специфікою їх місця у системі права. За своїм сутнісним змістом принципи права консолідують систему права, складають кістяк права, пронизують всі його елементи. У відповідності до загальних принципів права тлумачаться норми права та формується каркас правових сфер, галузей та інститутів. Принципи права, на відміну від правових норм, володіють більшою стійкістю та стабільністю, носять фундаментальний характер. Вони виражаються у максимально загальних і універсальних нормативних приписах.

Як справедливо пише проф. А. Колодій, спочатку зміст принципів права намічається самим життям, спонтанно, у суспільних соціальних відносинах, що складаються у реальному житті та отримують пізніше регламентацію і захист з боку держави у комплексах суб’єктивних прав учасників правовідносин. Виникнення принципів права як загальносоціальних є необхідною умовою наступного їх закріплення у вигляді юридичних принципів і норм, тому що свідчить про актуальність їх для суспільства і необхідність їх юридичного оформлення. Саме так у надрах громадянського суспільства, в межах правоутворення, за допомогою юридичної практики зароджуються нові юридичні принципи, що еволюційно відміняють дію застарілих, неактуальних принципів [3, с. 42].

Вихідні нормативно-керівні начала забезпечують суттєвий, стійкий, регулярний правовий зв’язок між різними нормами права та іншими нормативними приписами, служать основним засобом для орієнтиру в правотворчості, систематизації, інтерпретації та реалізації права. У випадку виявлення невідповідності правових приписів, норм принципам права останні повинні інтерпретуватися через призму принципів права або приводитися у відповідність до них. Така інтегративна, пронизуюча властивість принципів права визначає їх системоутворюючий характер у системі права, що дає змогу більш якісно здійснювати порівняльно-правовий аналіз правових систем. Оскільки правові принципи «виходять», власне, поза правові явища і процеси, беруть свою основу у економічній, соціальній структурі конкретного суспільства, специфіці менталітету його представників, вони служать основним орієнтиром та мірилом для виявлення історичних, філософсько-етичних, соціально-економічних витоків права, обумовлюють особливості правового стилю юристів у різних типах суспільства [2, с. 74]. 

Як влучно зазначив з цього приводу у своїй окремій думці суддя Верховного суду Ізраїлю М. Чешін: «Усе це ‑ принципи, цінності, доктрини ‑ є prima facie (на перший погляд) надправовими, але вони слугують якорем для права ‑ для кожного закону ‑ і жоден закон не може бути переказаний без них. Закон без такого якоря схожий на будинок без фундаменту; позаяк він не може встояти без нього, теж саме й закон, який спирається сам на себе, схожий на повітряний замок» [цит. за: 4, с. 279]. З’ясування питання про пряме застосування принципів права підсилюється необхідністю забезпечення реалізації Конституції України, у частині третій статті 8 якої зазначається, що норми Конституції є нормами прямої дії.

Принципи права розглядають як відправні ідеї його буття, які виражають найважливіші закономірності, підвалини певного типу держави і права, є однопорядковими із сутністю права та утворюють його основні риси, відрізняються універсальністю, вищою імперативністю і загальною значимістю, відповідають об’єктивній необхідності побудови та зміцнення певного суспільного ладу. Принципи права спрямовують і надають синхронності всьому механізмові правового регулювання суспільних відносин, досконаліше інших розкривають місце права в суспільному житті і його розвиткові. Саме принципи права є критерієм законності та правомірності дії громадян і посадових осіб, адміністративного апарату і органів юстиції та за відомих умов мають велике значення для зростання правосвідомості населення, його культури й освіти [3, с. 43]. На думку Р. Дворкіна принципи права зумовлюють певні стратегії реалізації судового розсуду та аргументації судових рішень, таким чином визначаючи певні вимоги і стандарти до законодавства і правозастосування, що має значення для з’ясування змісту прав людини та їх захисту [5, c. 42-56]

При законотворенні принципи права складають каркас, основу законодавчих актів, оскільки пронизують їхню архітектоніку і визначають їхній зміст. Застосування законодавчих актів також ґрунтується на основоположних принципах права. Принципи права відіграють також значну роль у забезпеченні застосування права, особливо у ситуаціях правової невизначеності (прогалин і колізій у законодавстві). 

Застосування права полягає у пристосуванні абстрактних положень закону до конкретних життєвих обставин, що зумовлює надання оцінки відповідно до мети, яку визначає закон. Як зазначає С. Погребняк, суд поважає думку парламенту як легітимного, демократично обраного органу, визнає за ним доволі широку свободу розсуду, залишає простір для врахування конкуруючих публічних і приватних інтересів. Суд не узурпує владу законодавця, а лише продовжує його справу, а в разі необхідності виправляє його помилки. Гарантіями такого статус-кво є сучасні стандарти здійснення правосуддя, що передбачають його незалежність, об’єктивність і відкритість. Крім того, законодавча влада може змінити цей закон, надавши йому бажаного значення. Врешті-решт, у сучасних умовах ефективне правове регулювання може здійснюватися лише спільними зусиллями законодавчої і судової гілок влади, а судовий розвиток права вже не сприймається як зло, яке повинно бути знищене будь-якою ціною і за всіх обставин [6, с. 125].

В авторитетному вітчизняному виданні «Загальна теорія права» за редакцією проф. М. Козюбри, яке нещодавно вийшло друком, наводяться такі основні характеристики принципів права: а) вони є продуктом людської діяльності; б) як і права людини, мають недержавне походження; в) формування принципів права підпорядковувалося вирішенню практичних завдань – прийняттю рішень у конкретних життєвих ситуаціях; г) існують писані і неписані принципи права; д) суди є вільними у формулюванні тих чи інших принципів права, хоча принципи не є виключно продуктом судового розсуду; е) як уособлення системи загальнолюдських цінностей принципи права мають універсальний характер; є) визначають зміст права та спрямованість правового регулювання; ж) принципи права служать насамперед забезпеченню прав людини [7, с. 67-68]. Авторський колектив цього видання очевидно виходив із соціогуманітарного виміру права та того, що принципи права мають визначати діяльність держави насамперед у площині забезпечення прав і свобод людини. Водночас слід зазначити, що якщо принципи права є певними універсаліями для законодавства, то теза про те, що вони формувалися у ході юридичної практики не є цілком очевидним твердженням. Законодавче формулювання принципів права на основі досягнень правової науки також є одним із джерел їх походження. Яскравим прикладом є принцип поділу влади, який слід пов’язувати із такими документами як Французька декларація прав людини і громадянина 1789 р. та Конституція США 1787 р., які відображали надбання мислителів епохи Просвітництва.

У зазначеному вище виданні по загальній теорії права до ознак принципів права також віднесено: а) безпосереднє вираження, уособлення загальнолюдських цінностей; б) найбільш загальний, абстрактний характер; в) визначення суті системи права та її структурних елементів, напрями подальшого її розвитку; г) спрямування на формування норм права; д) відзначаються стабільністю [7, с. 69-70].

Таким чином, принципи права можна розуміти як сукупність основоположних ідей та положень, які пронизують і складають каркас, основу правової системи та забезпечують легітимність правотворення, застосування права шляхом пристосування абстрактних положень закону до конкретних життєвих обставин, що зумовлює надання оцінки правомірності заходів відповідно до мети, яку визначає закон.

Згідно із Р. Циппеліусом, правосуддя добудовує (розвиває) право шляхом уточнення, доповнення або виправлення закону: 1) воно уточнює закон, визначаючи та опрацьовуючи можливі варіанти його тлумачення й обирає найбільш вдалий з них (добудова права secundum legem); 2) доповнює закон, домірковуючи його ідеї – зокрема, за допомогою правила однакового поводження – там, де бракує того чи іншого правила (відкрита добудова права praeter legem); 3) виправляє закон, відхиляючись від змісту слів закону там, де закон веде до несправедливих чи безглуздих результатів (відкрита добудова сontra legem) [8, с. 116]. Тут ще існує аргумент на користь того, що принципи права є продуктом доктрини та судової практики, а в останній відіграють вирішальну роль, оскільки впливають на інтерпретацію писаного права та обґрунтування судових рішень, що є важливим для розвитку правової системи, особливо для захисту прав людини.

У свою чергу, рівність в описі А. Дайсі втілюється в характеристиці верховенства права, а саме в тому, що кожна людина, незалежно від її рангу або стану, підпорядковується ординарному закону (ordinary law) країни.

Принцип рівності за власною природою не тільки походить від природного права (права справедливості), а являє собою, як й інші зазначені фундаментальні принципи, сучасне втілення принципів природного права [9, с. 70]. 

До основоположних принципів права С. Погребняк відносить принципи справедливості, рівності, свободи, гуманізму [10]. М. Савчин у якості фундаментальних цінностей права виділяє, окрім зазначених перших трьох, також гідність людини, солідарність, субсидіарність, толерантність, верховенство права [11, с. 138-163]. Зазначимо, що С. Погребняк говорячи про гуманізм, та М. Савчин – про гідність людини, мають на увазі майже одне і те ж – гідність, яка конкретизується у правах і свободах людини.

Необхідно мати на увазі, що у юриспруденції виділяють галузеві принципи права, а також принципи права, які мають міжгалузевий характер, та принципи, притаманні окремим інститутам права. У контексті нашого предмета дослідження такими принципами будуть слугувати відповідно:

а) міжгалузеві принципи, які притаманні кільком принципам права – наприклад, публічному праву чи процесуальному праву: пропорційності, заборона свавілля, змагальності, диспозитивності, поваги державного суверенітету і територіальної цілісності, невтручання у внутрішні справи тощо;

б) галузеві принципи, які притаманні окремим галузям права, зокрема, конституційному праву – законність, повага до прав людини, поділу влади, правової держави, соціальної держави, демократичної держави, демократії, політичної, економічної та ідеологічної багатоманітності, захисту національних інтересів тощо;

в) принципи інституту права, наприклад, інституту прав людини – невід’ємності і невідчужуваності, універсальності, заборони свавільного втручання у приватну автономію, судового захисту тощо.

Ідея рівності протягом кількох тисячоліть була предметом розгляду видатних філософів та політичних діячів (Протагор, Платон, Аристотель, Пилип де Бомануар, Генрі Бректон, Ейке фон Рєпков, Гуго Гроций, Томас Гоббс, Вольтер та інші). У певні історичні періоди рівність розглядалась по-різному. 

Не втратило своєї актуальності це питання й сьогодні. В сучасній юридичній науці принцип рівності прав і свобод людини і громадянина неодноразово розглядався як у теорії права, так і в рамках спеціальних досліджень таких українських учених, як: О. Дашковська, В. Колісник, А. Колодій, О. Петришин, В. Погорілко, П. Рабінович, М. Савчин, В. Шаповал, Ю. Тодика, М. Цвік. Натомість, незважаючи на те, що ідея рівності прав і свобод людини і громадянина нині постає в якості основи побудови всієї правової системи, а також на велику увагу з боку фахівців до цієї проблеми, й донині не вироблено загальноузгодженого підходу до розуміння сутності цього принципу та його співвідношення з іншими подібними за змістом принципами. 

На думку Б. Леоні, на сьогодні існує криза розуміння принципу рівності, оскільки попри загальний масштаб закону, який має діяти рівною мірою, насправді має місце застосування різних законів до різних категорій осіб, що вже суперечить сутності цього принципу [12, с. 86-87]. Вочевидь, тут йде мова про співвідношенні між загальним розумінням принципу рівності та такої його складової, як диференціація правового регулювання, яка, природно, має бути належно обґрунтованою відповідно до принципу пропорційності (балансування інтересів).

Ознакою рівності є загальний характер законів. А. Дайсі стверджував, що ознакою верховенства права є те, що «у нас немає нікого, хто був би вище закону, але і дещо зовсім інше – а саме, що в нас будь-яка людина, яке би не було в неї звання чи положення, підпорядковується звичайним законам держави і підлягає юрисдикції звичайних судів» [13, с. 216-217]. Тут цілком очевидно виражена ідея рівності перед законом і судом, яка була закладена в Англії ще у Великій Хартії вольностей 1215 р., якою гарантувалося право кожного на справедливий судовий розгляд перед судом рівних осіб. З іншого боку, це є також класичною формулою загального масштабу закону, який рівною мірою поширюється на всіх, а також ідеї доступу до суду, яка має бути рівною мірою гарантована всім.

Далі А. Дайсі конкретизує зазначений постулат, наголошуючи на тому, що в Англії можливе покарання лише за порушення закону (який розуміється не лише як статутне право, а також судові прецеденти та основоположні принципи права), що означає рівність всіх перед законом або однакове підпорядкування представників всіх класів загальному праву країни, яке застосовується загальними судами. Це виключає можливість звільнення посадовців від вимоги підпорядковуватися законові, якому підкоряються звичайні громадяни, або звільнення від відповідальності перед загальними судами [13, с. 227]. Тим самим вже на сучасному рівні підкреслюється вимога однаковості закону та його застосування. Хоча поняття закону (the law) в англійській мові має відмінні конотації, про які вже велася мова вище (власне, як статутне право парламенту, а також судові прецеденти та основоположні принципи права), однак воно в Україні набуває подібного змістовного навантаження завдяки практиці Європейського суду з прав людини. Тобто поняття закону може охоплювати не лише нормативно-правові акти, як це наразі прийнято вважати. Оскільки суд інтерпретує положення актів парламенту, то така конкретизація закону має істотне значення для однакового його застосування. Адже саме однакове тлумачення та однакове застосування нормативно-правових актів має істотне значення для забезпечення принципу рівності та недопущення дискримінації щодо конкретних осіб.

З точки зору психологічної теорії права має значення розмежування принципів права, норм права та правоположень. Наприклад, психологічно-інтуїтивне сприйняття права у Л. Петражицького також певною мірою акцентує увагу на керування суб’єктів права своєю поведінкою через принципи права, які стають, у такий спосіб, певним орієнтиром чи стандартом поведінки. З цього приводу Л. Петражицький писав, що «судження, в основі яких лежать такі поєднання акційних уявлень і репульсій або апульсій, ми називаємо принципово практичними (тобто такими, що визначають поведінку) судженнями, або, якщо коротше, нормативними судженнями, а їх зміст принциповими правилами поведінки, принципами поведінки або нормами. Відповідні диспозиції… ми називаємо принципово практичними або нормативними переконаннями». Таким чином, переконання та певні ціннісні орієнтири стають для Л. Петражицького керівними засадами у поведінці особи, які визначають їх ступінь нормативності, тобто обов’язковості. У свою чергу, М. Фіттіпальді вважає, що розмежування норм права (Normen) і нормоположень (Normsaetze) [14, c. 100-101] лежить в основі структури права та є чинником поведінки суб’єктів права.

Ф. фон Хайєк розрізняє поняття принципів та доцільності і наголошує на тому, що доцільність руйнує фундаментальні принципи, насамперед, свободу [15, с. 74]. Доцільність як руйнівник фундаментальних принципів права є фактичним антиподом верховенству права, ідеї права, щодо якого Хайєк пише так: «коли наші рішення узгоджуються виключно з обставинами, ми завжди переоцінюємо переваги централізованого управління. Нам знову і знову доводиться робити вибір між якимись зрозумілими і відчутними вигодами і всього лише ймовірністю того, що якісь невідомі люди не зможуть здійснити невідомо які благотворні дії. Якщо вибір між свободою і примусом трактувати як питання доцільності, майже у всіх випадках свобода буде приноситись в жертву» [15, с. 75]. Таким чином, принципи права використовуються для перевірки застосування норм права у життєвих ситуаціях відповідно до загальнолюдських цінностей. Порівнюючи французький і англійський досвід застосування принципів Хайєк наголошує на тому, що, розмірковуючи про принципи, англійці керувалися ними на практиці, тоді як у Франції саме теоретизування з приводу базових принципів зробило будь-які набори принципів неефективними [15, с. 79]. Звідси видно, що принципи закладають певні вимоги або стандарти до правозастосування, на основі чого вони можуть бути у подальшому узагальненні у вигляді у певних положень судової практики чи законодавства.

Сьогодні у неоліберальній літературі питання рівності прийнято розглядати із різних точок зору: громадянства, права на розвиток, расової рівності, проблем статей та гендерної рівності, забезпечення принципу соціальної держави (welfare state) у період заощадливої (austerity) соціальної політики, аналізу праці та трейдюніонізму, розвитку людського капіталу як людини економічної (homo economicus), яка виступає самопідприємцем (entrepreneur of himself), співвідношення урбаністики та змін сільського укладу (rural) життя [16, 2015].

На думку французького правознавця Ж.-Л. Бержеля, принципи права є однією із форм вираження правових норм у ієрархії цих норм вони посідають чільне місце, у силу чого правові норми мають відповідати нормі вищого порядку – правовим принципам. При цьому з урахуванням входження Франції у Європейський Союз та Раду Європи Бержель стверджує, що «Європейська конвенція з прав людини та в більшій мірі установчі договори у рамках Європейських Співтовариств інституювали юридичний порядок наднаціонального рівня, який розглядається як визначальний для внутрішніх систем держав-учасниць» [17, с. 161, 162]. Далі, роблячи зауваження про основну форму визначення принципів права – закон, Бержель все ж таки наважується пояснити природу того, звідки з’являються у правовій системі і накладають обов’язки на суб’єктів права: «загальні принципи визначають дії судової влади, яка не наважується вилучити із філософської, моральної та юридичної даності. Саме цими чинниками пояснюється загальний характер, перманентність та трансцендентність загальних принципів права, саме ці обставини пояснюють їхній зміст» [17, с. 166]. Завдяки таким своїм властивостям загальні принципи права можуть бути зафіксовані у тексті, а можуть бути й неформалізованими, але обов’язково застосовуватися у судовій практиці [17, с. 168]. Тому загальні принципи права панують над позитивним правом, оскільки юридичні правила є лише окремими випадками їх застосування або виключення, а їхня дія поширюється на різні галузі права. Про такий характеру загальних принципів права також підтвердила французька Конституційна рада у 1972 р. при вирішенні справи про асоціації, визнавши, що на підставі інтерпретації загальних принципів права можна визнавати неконституційними положення законів та регламентів [18].

Як стверджується в авторитетному виданні з порівняльного конституційного права, у конституційному праві наголошується не лише на індивідуальності, але і на приналежності до колективу, на чому ґрунтується різноманітність [19]. Це часто трапляється в постколоніальних країнах, а також в наднаціональному конституціоналізмі, як це є в ЄС, який заснований, зокрема, на відсутності дискримінації між громадянами держав-членів.

Крім того, уявлення про рівність також коливається між визнанням і перерозподілом, правом бути серед рівних і правом на рівну частку. Конституційне право насправді поєднує обидва підходи. Політичні права є не лише визнанням, а також насправді розподілом політичної влади або між органами влади. Аналогічним чином економічні права можуть визначати перерозподіл ресурсів, але вони регулюють визнання в тому, що вони не лише є запобіганням бідності, а також спрямовані на попередження маргіналізації та соціальної ізоляції.

Нарешті, конституційне право на рівність може виступати у формі певної нерівності, таких, наприклад, приписах, як привілеї чи пільги, чи в положеннях, які забороняють дискримінацію у відношенні до раси, статі, інвалідності, віку тощо. Це може бути також орієнтація на різні сфери правозастосування, як політична рівність, рівне оподаткування, рівність в сфері освіти, забезпечення рівного доступу до зайнятості і т.д. Тобто тут мова йде фактично про певні позитивні обов’язки або стверджувальні дії держави [19, с. 983].

Натомість, Конституційний Суд України у своєму рішенні 
№ 15-рп/2004 від 02.11.2004 р. [20] у контексті поняття справедливості розкриває окремі аспекти принципу рівності так:

«Справедливість – одна з основних засад права, є вирішальною у визначенні його як регулятора суспільних відносин, одним із загальнолюдських вимірів права. Зазвичай справедливість розглядають як властивість права, виражену, зокрема, в рівному юридичному масштабі поведінки й у пропорційності юридичної відповідальності вчиненому правопорушенню. 

У сфері реалізації права справедливість проявляється, зокрема, у рівності всіх перед законом, відповідності злочину і покарання, цілях законодавця і засобах, що обираються для їх досягнення».

У цьому рішенні Конституційний Суд України, відштовхуючись від універсальної природи принципу справедливості як його складники характеризує принципи верховенства права та рівності. У свою чергу, слід підкреслити, що Венеційська комісія визнає принцип рівності та заборони дискримінації складовим елементом принципу верховенства права. У цьому відношенні принцип верховенства права має так би мовити більш «юридизований» характер на фоні загальної соціальної природи принципу справедливості.

Попри різноманіття цих поглядів на природу принципів права, домінуючим у них є поєднання природно-правового та позитивістського підходів. На думку О. Уварової, оптимальним поєднанням ідей природно-правової і позитивістської концепцій праворозуміння є визнання обов’язковості закріплених державою правил поведінки за умови їх відповідності визнаним у суспільстві цінностям справедливості, рівності, свободи і гуманізму, їх тлумачення у світлі цих цінностей, а також необхідності безпосереднього звернення до них у випадку законодавчого мовчання [21, с. 21]. На підставі такого інтегративного поєднання юридичних шкіл, дослідниця розкриває такі особливості принципів права на фоні правових норм: 1) принципи права мають більший ступінь об’єктивності порівняно із нормами права, тобто вони набувають аксіоматичного характеру стосовно норм права; 2) відмінний характер нормативності принципів і норм; 3) більш стабільний характер принципів права; 4) принципи права виступають системоутворюючим елементом права; 5) відмінна структура принципів і норм права [20, с. 33‑48].
Вивчаючи джерела та чинники нерівності на глобальному ринку, німецький соціолог У. Бек зокрема вказує на нерівномірність щодо інвестування багатою Північчю бідного Півдня. Джерелом такої нерівності вбачається домінування підходу національної держави, які, насамперед, враховують національні інтереси, та відсутність кристалізації певних спільних загальнолюдських інтересів, у чому і виражається, за висловом Бека, «фундаментальна асиметрія сприйняття нерівності» [21, с. 64]. Далі вирізняються великі (транснаціональні, наднаціональні, інтернаціональні та глобальні) та малі нерівності (у рамках національних держав). На основі аналізу зазначених типів нерівностей, Бек виділяє такі принципи нерівності: 1) національно-державна фрагментація та осудність глобальних нерівностей; 2) сприйняття соціальних нерівностей передбачає наявність норм рівності; 3) міжнаціональна непорівнюваність соціальних нерівностей; 4) затемнення (тобто усунення національними державами нерівності) легітимізує бездіяльність. Такі принципи призводять до того, що сильні і багаті держави перекладають ризик щодо негативних наслідків своїх рішень на бідні країни, що підсилюється усталеною парадигмою соціальних наук, в тому числі юридичною наукою [22, с. 66-69]. Така позиція зачіпає проблеми витоків та внутрішніх механізмів нерівності, які домінують сьогодні у світі та впливають на процес ухвалення рішень у рамках національних держав, на рівні транснаціональних і наднаціональних об’єднань, а також на глобальному рівні. Доволі визначальною обставиною для ухвалення таких рішень є, насамперед, національні інтереси, які формулюються та виступають домінантою саме з боку великих держав, яких ще Ф. Бродель називає державами-системами чи за словами І. Валлерстайна, державами-світами (наприклад, США, КНР, Європейський Союз, Японія тощо). За згаданими критеріями до цієї групи країн можна умовно віднести Росію, яка володіє значним ядерним потенціалом і сьогодні веде доволі агресивно війни у формі традиційної (так званої конвенційної) війни, кібервійни, економічної війни. На нашу думку, така нерівність може бути подолана формуванням нової моделі колективної безпеки та формуванням координації зусиль на глобальному ринку щодо доступу до ресурсів, включно як з природними, так і фінансовими та з доступом до новітніх інформаційних технологій.

При дослідженні проблем забезпечення принципу рівності і заборони дискримінації ми будемо виходити із того, що структура нашого дослідження, окремих його аспектів буде чотирирівнева. Це зумовлено тим, що у сфері юриспруденції верифікація результатів наукових досліджень має стверджуватися матеріалами судової практики та звичайною практикою застосування відповідних принципів і приписів права, які тією чи іншою мірою відображені в положеннях правових актів – чи то нормативно-правових, чи то в актах індивідуальної дії.

1. Дослідження на рівні основних ідей, теорій та доктрин, в яких висвітлюються основні положення щодо сутності і змісту принципу рівності та заборони дискримінації у вітчизняній та зарубіжній юридичній науці та його місця серед основоположних принципів права.

2. Дослідження зародження та еволюції основних ідей та доктрин, які характеризують формування основних структурних елементів принципу рівності та заборони дискримінації та виражають сучасні тенденції його подальшого розвитку.

3. Дослідження практики втілення принципу рівності та заборони дискримінації у життя, аналітичних звітів міжнародних та національних правозахисних організацій, спеціалізованих установ чи посадових осіб (омбудсманів чи спеціалізованих офісів тощо).

4. Дослідження матеріалів судової та адміністративної практики щодо втілення положень і стандартів стосовно гарантування принципу рівності та заборони дискримінації.

На цій підставі у роботі надалі будуть розкриватися такі основні аспекти принципу рівності і заборони дискримінації: 1) власне принцип рівності; 2) заборона дискримінації та 3) доктрина стверджувальних дій, яка спрямована на попередження та усунення несприятливих наслідків дискримінаційних практик.

Виходячи із зазначеного, можна зробити висновки, що природа конституційних принципів розкривається як сукупність певних стандартів та вимог до змісту законодавства, адміністративної та судової практики, які визначають провідні ідеї, поняття та конструкції у конституційному праві. Особливе значення конституційні принципи мають для з’ясування сутнісного змісту конституційних прав і свобод, які, у свою чергу, визначають межі втручання держави у сферу свободи індивіда. Окремої уваги заслуговує питання розмежування змісту конституційних принципів та прав людини, хоча останні також подібні до принципів права, оскільки визначають стандарти щодо їх конкретизації у законодавстві та правозастосуванні, а також співвідношення між міжгалузевими, галузевими принципами та принципами інститутів права. Таким чином, принцип рівності є універсальним, оскільки він є системоутворюючим щодо формулювання сутнісного змісту прав людини та визначає стандарти поводження органів публічної влади з приватними особами задля попередження необґрунтованої дискримінації.


1.2. Розуміння принципу рівності в період Античності

У сучасній юридичній науці принцип рівності прав і свобод людини неодноразово розглядався як у теорії права, так і в рамках спеціальних досліджень таких українських учених, як: О. Дашковська, В. Колісник, А. Колодій, А. Олійник, М. Орзіх, О. Петришин, В. Погорілко, П. Рабінович, В. Шаповал, Ю. Тодика, М. Цвік. Натомість, незважаючи на те, що ідея рівності прав і свобод людини і громадянина нині постає в якості основи побудови всієї правової системи, а також на велику увагу з боку фахівців до цієї проблеми, й донині не вироблено загально узгодженого підходу щодо розуміння сутності цього принципу, його співвідношення з іншими подібними за змістом принципами.

Для сучасного розуміння принципу рівності необхідно з’ясувати, які основні положення стосовно розуміння принципу рівності було сформульовано у часи Античності, оскільки вони мають значення для сучасного розуміння принципу рівності і заборони дискримінації. З огляду на те, метою цієї частини нашого дослідження є порівняння досягнень древньогрецького і римського права щодо інтерпретації принципу рівності. У цей період було закладено основи розуміння принципу рівності через розкриття поняття справедливості як уявлень про рівний масштаб речей.

Період Античності в Європі у розвитку правових інститутів, принципів і правил становить епоху від найперших держав до створення так званих варварських королівств, які рано чи пізно перейняли християнство. Також визначальною рисою закінчення цієї епохи є становлення ленного права, витоки якого сягали в інститутах римського права, пов’язаних із правами на земельні ділянки відповідних бенефіціарів (вигодонабувачів, що випливало із сукупності права і обов’язків, пов’язаних із відповідними земельними володіннями як основи економічної активності на той час). Як пише Аннерс саме «після прийняття християнства правляча еліта германців опинилася під сильним впливом православного духовенства, завдяки якому вона синтезувала античне релігійне і філософське мислення, яке це духовенство представляло. Після імператора Констянтина І Великого (280-337 рр.) християнська церква завдяки широкому адміністративному апарату все більш енергійно прибирала до рук і взяла на себе функції римської державної влади». З тих пір германські королі почали відігравати все більшу роль у формуванні права на відміну від форм творення права в елліністичний період та період римського права (преторські едили, responsa prudentium тощо, які відігравали центральну роль у формуванні правових максим і принципів) [23, с. 125-126]. За цими ознаками період Античності завершується на зламі V та VI століть після Різдва Христового.

Згідно із предметом та метою нашого дослідження ми обмежимося аналізом інтерпретації принципу рівності в Стародавній Греції та елліністичному світі, а також у Стародавньому Римі, починаючи із царського і закінчуючи періодом розпаду Римської імперії в епоху Великого переселення народів та становлення варварських королівств із притаманними їм «варварськими правдами».

В аналізований нами період у східній філософії та правовій думці не було вироблено певного концепту рівності на відміну від елліністичного та римського світу. Водночас питанням розподілу тягаря відповідальності у поєднанні з ідеєю гармонії із космосом у східній філософії права заслуговують на увагу, оскільки відображають окремі грані і проблемні точки розуміння принципу рівності.

Відповідно до давньоіндійської ідеології брахманізму, все суспільство поділяється на варни. Приналежність до різних варн визначалась за народженням і була пожиттєвою. Лише в якості нагороди за служіння богам, сумірність та терпіння допускався перехід до вищої варни. Незважаючи на те, що застосовування поняття рівності в даному випадку є неприйнятним, приписи Драхм були єдиними для всіх без винятків всередині однієї варни незалежно від майнового стану, родинних стосунків чи посади [24, с. 110 ]. 

Виходячи з цього вчення, Конфуцій серед основних ідей визначає, що поділ людей на вищих та нижчих не може бути усунутий. Однак ця нерівність була заснована не на ознаках походження, а за моральними якостями та знаннями. За цими критеріями виділялися «благородні» люди, які згідно із постулатами конфуціанства і мали перебувати на державній службі. Тобто, передбачалася принципова можливість прирівнювання правового положення різних за походженням суб’єктів як винагорода за їхні заслуги перед суспільством [25, с. 12]. 

Схоже ставлення до рівного статусу як винагорода за заслуги притаманне також буддизму – до буддійських громад приймали лише вільних (не рабів). Особа, яка вступала до громади, повинна була відмовитися від сім’ї та власності, припинити дотримуватися приписів своєї варни. Закон Будди чітко визначає, що називати брахманом можна лише того, хто є вільним від прихильностей та нічого не має, «але не називає людину брахманом лише за його народженням чи за його матір’ю» [24, с. 115]. Спасіння можуть досягти не лише брахмани, але й вихідці з інших каст, якщо вони отримають статус архата (брахмана) в перебігу духовного подвижництва. 

Для даосизму характерна наявність ідеї загального нормативу, найвищої цінності, для якої всі люди незалежно від їхнього соціального походження є рівними. Дао – це джерело всього сутнього, безперервний потік природного виникнення та зміни всіх явищ, довічної зміни народження та смерті. Людині залишається лише усвідомити свою мізерність в порівнянні з Дао та намагатися визволитися від пристрастей для подовження свого життя. Відповідні ідеї є характерними для монізму. Моцзи визначав, що всі люди є рівними перед «божественним небом», яке не робить відмінностей «малих і великих, знатних та підлих, всі люди – слуги неба» [26, с. 138]. По суті, даосизм є єдиним доктринальним вченням Сходу, яке поділяє ідею рівності як певної суспільної універсалії, засіб забезпечення рівних можливостей для розвитку індивіда та його відносин із іншими.

Натомість, у Стародавній Греції була створена, а пізніше в римській політико-правовій практиці доведена до певної міри завершеності система політико-правових принципів і категорій, які складають основу ціннісної сфери сучасних суспільств. Для ґрунтовного визначення змісту принципу рівності прав і свобод людини і громадянина необхідно розглянути проблему розуміння ідеї рівності у період формування ідейно-теоретичної спадщини Стародавніх Греції і Риму.

Становлення основоположних принципів права, зокрема і принципу рівності, саме у Стародавній Греції пов’язане із партикулярністю культурної спільноти, яка склала відомий нам елліністичний світ. Культурний елліністичний світ відзначався багатоманітністю у поєднанні із єдністю. Греки досягли домінування в Егейському морі, а пізніше у Середземномор’ї та в Чорному морі завдяки використанню транспортних морських комунікацій, які були одночасно джерелом могутності та потенційної загибелі Афін (як це власне стало внаслідок поразки Афін у Пелепонеській війні) [23, с. 33-34]. 

У правових вченнях Древньої Греції ідеї рівності звучать уже більш чітко. Зокрема, софіст Протагор, який створив знаменитий міф про створення суспільства, стверджував, що всі люди однаковою мірою причетні до справедливості: «міра всіх речей – людина». Ідею загальної рівності підтримував і Антифонт. Розмірковуючи про природу законів, він стверджував, що елліни, шануючи знатних, поводяться так само, як і варвари: «За природою ми всі у всіх відносинах рівні, при цьому однаково як і варвари, так і елліни. Доречно звернути увагу на те, що у всіх людей потреби від природи однакові» [27, с. 321]. Таким чином, наводиться ідея загальної рівності серед людства, як серед цивілізованих (еліннів), так і інших представників людства.

Інший відомий софіст — Горгій, 483–375 рр. до н. е., — підкреслював, що одним з найбільших досягнень людської культури є писані закони, які він називає охоронцями справедливості, яку він ставить за цінністю вище за них. Справедливість визнається цінністю вищого порядку, якій мають відповідати писані закони як результат людської діяльності.

Твердження, ніби ідея рівності прийшла в право з математики, зустрічається в піфагорійців, чиї серйозні заняття математикою поєднувалися із захопленнями цифровою містикою і екстраполяцією математичних уявлень про рівність на суспільні явища, включаючи і право [28, с. 38]. Сутність світу (фізичного і соціального), згідно з піфагорійцями, є число, і все у світі має цифрову характеристику і вираз. Трактуючи рівність як належну міру у вигляді певної (числовий за своєю природою) пропорції, вони в дусі своєї соціальної математики висловлювали справедливість (тобто право з його принципом рівності) числом чотири. Обґрунтовували вони це тим, що чотири ‑ це перший квадрат, тобто перше число, отримане від множення одного числа (числа два) на самого себе, а сутність справедливості полягає в гідного рівним за рівне. З цього приводу Аристотель пізніше писав: «Отже, Піфагор почав говорити про чесноти, але неправильно. Справа в тому, що, зводячи чесноти до чисел, він створював неналежне вчення про чесноти. Адже справедливість не є число, помножене саме на себе» [29, с. 38].

Проте, незважаючи на цю критику і Аристотель (слідом за Сократом і Платоном) залишається при розгляді проблеми рівності в дечому під впливом піфагорійських математичних уявлень про рівність, хоча і без відповідної цифрової магії. Це чітко проявляється, наприклад, там, де Сократ, Платон і Аристотель, характеризуючи рівність як принцип справедливості і права, розрізняють два види рівності: рівність арифметичну (рівність міри, числа, ваги і т. д.) і геометричну (рівність по геометричній пропорції ). До речі, кажучи, таке математичне розуміння природи правової рівності лежить і в основі досить впливової до наших днів аристотелівської концепції поділу справедливості на вирівнювання і розподіл.

Платон ставить питання про справедливість як «віддавати кожному належне» [30, с. 105]. Cправедливість, за Платоном, припускає певну рівність, «належну міру». На основі припущення про щасливіше життя людини несправедливої у порівнянні із людиною справедливою, робиться висновок переваги справедливості, оскільки справедливість є мудрістю та доброчесністю, а тому вона сильніша несправедливості [30, с. 132, 134]. На цій підставі робиться висновок про розподіл обов’язків жителів держави на стражів, правителів та вільних громадян із обґрунтуванням систем їхнього виховання та відбору [30, с. 157 і наст.]. Загалом мислитель займає доволі консервативну позицію стосовно системи виховання громадян, адже, на його думку, «тим, хто оберігає державу, слід докладати всіх зусиль до того, щоб від них не приховався її розклад, і насамперед їм слід оберігати державу від новинок, що порушують порядок, в області гімнастичного і мусичного мистецтва» [30, с. 238-239]. Саме через цю призму слід розглядати подальші інтерпретації Платона проблем рівності.

Платон розрізняє два виміри рівності – «геометричну» (рівність по гідності і доброчесності) і «арифметичну» (рівність міри, ваги й числа). Пізніше це положення було розвинене у вченні Аристотеля про два види справедливості – зрівнювальну і розподільчу. Платон поділяє і розвиває далі природно-правове становище Сократа про те, що законне та справедливе є одне і те саме.

Після розчарування стосовно упровадження своїх ідей, викладених у «Законах», у практиці правління в Сіракузах, Платон доволі кардинально переглядає власні погляди. У своєму діалозі «Держава» ідеальний державний лад він вже розглядав за аналогією з космосом і людською душею. Подібно тому, як у душі людини є три початки, так і в державі повинні бути три стани. Становий розподіл суспільства Платон ставив умовою міцності держави як спільного проживання громадян. Самовільний перехід громадян з одного стану в інший неприпустимий і є найбільшим злочином, тому що людина призначена для тієї справи, яка запропонована йому природою [31, с. 44]. Незважаючи на таке прославляння соціальної нерівності, Платон все-таки визнає загальне мірило, стосовно якого всі члени суспільства є рівними. Він підкреслює, що «мірою всіх речей, насамперед, буде бог, набагато більше, ніж будь-яка людина, всупереч твердженням деяких» [32, с. 38]. Крім того, він був одним з перших філософів, який наголошував на рівності прав чоловіків та жінок. На його думку, в ідеальній державі жінки зрівняні у правах і можливостях із чоловіками [30, с. 266-275]. 

Вчення Платона були розвинуті Аристотелем, який визначав державу як «спілкування подібних один одному людей заради досягнення кращого життя». Однак, визнаючи подібність людей, Аристотель вкладав у це визначення цілком конкретний зміст. Під людьми тут розумілися лише вільні громадяни грецьких полісів. Варварів і рабів він просто не вважав людьми, гідними спілкування із громадянами держави. Нерозвинені в духовному відношенні варвари не здатні до державного життя; їхня доля – бути рабами в греків. «Варвар і раб за своєю природою поняття тотожні». У своїй «Політиці» Аристотель не раз підкреслює, що рабство встановлене природою, що варвари, маючи могутнє тіло й слабкий розум, придатні винятково до фізичної праці [29, с. 45]. Це у наступному закладе доволі тривалу традицію виправдання соціальної стратифікації як природного стану людства загалом.

Стосовно відносин між чоловіком і жінкою погляди іншого авторитетного древньогрецького мислителя Аристотеля також у руслі традиційного взаємного розподілу сімейних обов’язків між ними. Зокрема, свої погляди Аристотель висловив з приводу відносин між чоловіком і жінкою у праці “Oeconomica”. До речі дослівний переклад терміну “оeconomica” означає мистецтво ведення домашнього господарства, тобто своєрідний домострой. Тому не дивно, що у цій праці значна увага приділяється ролі жінки у домашньому господарстві. У домашньому господарстві «хороша дружина мала би бути господиною свого дому», тому що її місце традиційно в домі, про який вона піклується, бо чоловік, на думку Аристотеля, «менше пристосований до утихомирення прагнення [до осілого життя], проте ідеально підходить для будь-якої роботи зовні» [цит. за: 33, с. 155].

Ці ідеї також стверджуються диференціацією щодо допустимості різниці у поводженні між громадянами політеї та варварами, на чому обґрунтовується ідея протекціонізму. Однак при цьому Аристотель акцентує увагу на telos, тобто питаннях прагненням та цілепокладання (telos) у людській діяльності, оскільки на його думку «бажання (boylesis) спрямовано на ціль» [34, 1113а16].

Аристотель заклав засади розуміння природного права – у його «Нікомаховій етиці» (Nikomaiska etiken) дається таке визначення: «Природним правом є будь-яке право, яке діє повсюдно і не залежить від того, чи вважають його люди чинним чи ні». Це має важливе значення для розуміння принципу рівності, оскільки відповідно до природно правового розуміння такий принцип має універсальний характер і він притаманний будь-якому типу людського суспільства у тій чи іншій мірі.

Аристотель виділяв окремо розподільну (яка передбачає розподіл суспільних благ залежно від вкладу кожного члена суспільства у загальний добробут) та зрівняльну (яка застосовувалась всередині одного суспільного класу) справедливість. 

Характеризуючи справедливість як певну рівномірність, Аристотель каже про «спеціальну справедливість», розрізняючи при цьому два види її прояву: справедливо розподіляти і справедливо зрівнювати. Ці два поняття дуже важливі для розуміння політичних і правових поглядів філософа, тому що мова йде по суті про об'єктивне в сенсі тієї спеціальної рівномірності (тобто рівності), яка обов'язкова для політичних відносин і справедливого закону.

У найзагальнішому вигляді рівномірність, за Аристотелем, це середина між надлишком і недостачею, і в цьому змісті справедливе ‑ це рівномірне. Принципом справедливості розподілення виступає необхідність поділу відповідних загальних для всіх громадян благ за гідністю.

Основним висновком етичних досліджень Аристотеля є положення про те, що політична справедливість можлива лише між вільними і рівними людьми, що належать до одного прошарку суспільства. Аристотель трактує політичну справедливість як політичне право. «Поняття, що нами шукається, ‑ пише він, ‑ полягає як у справедливості взагалі, так і в політичній свободі (праві)... Ті люди мають право, для яких існує закон, що визначає їх відносини...».

На думку Аристотеля, абсолютно справедливим може бути лише рівність за гідністю [34, с. 169]. Право, за Аристотелем, є нормою політичного спілкування людей. «Поняття справедливості пов'язане з уявленням про державу, оскільки право, яке служить критерієм справедливості, є регулюючою нормою політичного спілкування», ‑ підкреслював Аристотель у своїй праці «Політика». Право характеризується Аристотелем також як рівність, але, відповідно до його трактування справедливості, ця рівність не абсолютна, а відносна, оскільки люди не рівні за своїм достоїнством. 

Аристотель наголошує на якісних параметрах рівності у контексті демократії та свободи: «Рівність, як говорить основний закон цієї демократії, полягає в тому, що ні багаті, ні вбогі не мають певних переваг; влада не зосереджена в руках ні тих, ні тих, але і бідні, й багаті однаково користуються нею; коли, як вважають декотрі, свобода й рівність є характерними ознаками демократії, то це повинне знайти свій вияв переважно в тому, що всі неодмінно беруть участь у державному управлінні. Оскільки народ становить більшість у демократії, а постанови більшості мають вирішальне значення, то в цьому випадку демократичний устрій таким і є» [29, с. 106]. 

Далі, Аристотель проводить розмежування між зрівнюючою рівністю, заснованої на рівному ставленні, та розподільчою, заснованою на ідеї вирівнювання, зокрема, у залежності від посад, майнового цензу. Принцип рівності за умов демократії може порушуватися у зв’язку із становленням диктатури більшості: «У тих демократичних державах, де править закон, демагогам немає місця, але управляють кращі громадяни. Де ж влада спирається не на закони, з’являються демагоги. Тоді править тільки народ, становлячи немовби одне ціле (одиницю), мов громада з багатьох окремих одиниць: влада зосереджується в руках багатьох, при цьому користується нею не кожен, взятий окремо, а всі (взяті разом, як одне ціле)» [29, с. 107]. Водночас слід мати на увазі контекст древньогрецької демократії – лояльне ставлення до рабства як суспільного інституту, диференціація статусу між громадянами поліса та варварами, а також тієї обставини, що всією повнотою прав володіли чоловіки, особливо у політичній сфері.

У цьому відношенні є важливими висновки Аристотеля про те, що громадянином «в абсолютному значенні» може бути особа, яка би могла бути суддею або посадовцем. Можливість належним чином виконувати громадські обов’язки є ключовим критерієм розуміння особи як громадянина, який зможе «брати участь у суді і народних зборах», а доброчесна людина має бути спроможною прекрасно повелівати і належно коритися [29, с. 69, 73].

Як зазначає у своїх дослідженнях Ю. І. Крегул, погляди про рівність людей у Стародавній Греції стали закономірним наслідком полісної форми демократії і були пов’язані переважно з поняттям громадянства, яке передбачало рівність усіх членів полісу в користуванні правами та свободами, насамперед політичними. Отже, давньогрецькі погляди про права людини сформувались у загальному руслі уявлень про те, що поліс (місто-держава) і його закони мають божественне походження і спираються на божественну справедливість. Право взагалі і права окремих людей – членів поліса беруть початок, згідно з цим уявленням, не в силі, а в божественному порядку справедливості [37, с. 12].

Більш прикладний характер носили уявлення про справедливість і рівність у період Стародавнього Риму, на які наклав свій вплив зміст римського права. Як відомо, римське право є продуктом загальної думки юристів (юрисконсультів) та преторських едилів. Тобто, римське право, маючи більш процедурний характер, звертало, насамперед, увагу на елементи вирівнювання як предтечі сучасного розуміння рівності.

Поняття aequi (і aequitas) відіграє істотну роль в праворозумінні римських юристів і використовується ними, зокрема, для позначення протилежності aequum jus (рівного і справедливого права) jus iniquum (праву, що не відповідає вимогам рівної справедливості). Aequitas, будучи конкретизацією і виразом природно-правової справедливості, було масштабом для коригування і оцінки діючого права, головним орієнтиром в правотворчості (юристів, преторів, сенату та й інших суб’єктів правотворчості), максимою при тлумаченні і застосуванні права. Aequitas, етимологічно означаючи рівне і рівномірне, в своєму застосуванні до правових явищ в римській юриспруденції набуло значення справедливості в спеціальному сенсі (у сенсі конкретизації поняття справедливості – justitia) саме тому, що поняття справедливості (justitia) як загальний принцип права взагалі і природного права особливо включає – згідно з переконаннями Платона, Аристотеля, Цицерона, стоїків, а під їх впливом також і римських юристів – момент рівності, відповідності, еквівалентності (від aequi) в людських взаєминах, – писав В.С. Нерсесянц [38, с. 97].

У Стародавньому Римі ідеї різного правового й соціального статусу були послідовно втілені й у правову систему. Зокрема, правосуддя розглядалося як незмінювана і постійна воля надавати кожному його право (Дигести, 1.І:10.) [39]. Також формулюються вимоги вирівнювання: «Приписи права є такими: жити чесно, не наносити шкоди іншому, кожному віддавати належне йому» (Дигести, 1.І:10.1). У цих ідеях лежить базовий принцип диференціації, у залежності від особистих якостей індивіда як невід’ємної частини справедливого, доброчесного. Відповідно до цих вимог, закон має виражати єдиний і рівний масштаб впливу на поведінку: «Закон є загальний (спільний для всіх) припис, рішення досвідчених людей, приборкання злочинів, вчинених свідомо чи по невіданню, загальна (для всіх громадян) обіцянка держави» (Дигести, 1.ІІІ:1). Тут положення про «загальну обіцянку держави» є нічим іншим, як закладенням основ розуміння правомірності очікувань, які випливають із загальної дії законів, на підставі чого кожен індивід може планувати свою діяльність на майбутнє, а держава має неухильно дотримуватись його, а у разі ухилення від нього – належним чином обґрунтовувати власні дії.

Далі обґрунтовується ідея меж загальності положень законів та диференціації правового регулювання, оскільки, з одного боку, «вони не можуть охоплювати всі випадки…, але достатньо, щоб вони поширювалися лише на те, що переважно трапляється» (Дигести, 1.ІІІ:10), а з іншого – «не можуть всі окремі випадки бути передбачені» (Дигести, 1.ІІІ:12). Водночас визнається положення рабів як «встановлення права народів, у силу якого особа підлягає чужому владарюванню всупереч природі» (Дигести, 1.V:4.1). У цьому відношенні, стосовно рабів, римське право нічим оригінальним не відрізняється, перебуваючи у загальній канві визнаня рабства як певного природного стану людини.

У складі римського права юристи виділяли три частини: природне право, право народів і право громадян. Природне право, за їхніми уявленнями, поширювалося як на людей, так і на богів. До його положень відносяться родина й виховання дітей. За природним правом всі народжуються вільними. Право народів, на відміну від природного, охоплює права, що встановлені світовим розумом для людей. Римляни використовували це право у своїх відносинах зі скореними народами й сусідніми державами. Правом народів передбачені війна, рабство, утворення царств, міжнародна торгівля. Право громадян, або цивільне право, регулює відносини між громадянами. Цивільне право є власним правом римської держави, а приналежністю до його правового режиму визначається й приналежність особи до певної громади, а, отже, її повна політична й комерційна правоздатність [40]. 

Таким чином, уся правова система Стародавнього Риму заснована на двох суперечливих тезах. З одного боку, всі люди (вільні й раби) визнаються однаково підлеглими загальному закону – природному праву. З іншого боку, залежно від народження й приналежності до громадянства вони відповідають різним правовим режимам. Підпорядкованість цивільному праву означала наявність в особи повної правоздатності (і політичної, і комерційної), а також визначала його приналежність до певної громади [41]. 

Протилежність між справедливим і несправедливим правом у римській юриспруденції виражалася шляхом протиставлення aequum ius (еквівалентного, рівного права) ius iniquum (праву нееквівалентному, нерівному), де правовий еквівалент означає рівну справедливість, або, що те саме, справедливу рівність [42]. 

В Античний період не формулюється у цілісному вигляді ідея рівності. У цьому відношенні лише римське право ставить питання про неприродність інституту рабства, яке на цей період є своєрідним лакмусовим папірцем щодо інтерпретації рівності. Тим більше, не стоїть питання про інший бік поняття рівності – заборону дискримінації.

Однак стає достатнім в Античний період формулювання ідеї права як рівного масштабу, що має задовольняти критеріям справедливості як доброчесності та мистецтва розподілу тягаря відповідальності між учасниками правовідносинами. У цей період не поставлено на порядок денний питання захисту привілеїв і вольностей, що є предметом численних дискусій та форм втілення у хартіях періоду Середньовіччя.

Період Античності у плані формування інтелектуальної спадщини є прикметним визначенням загальних стандартів рівного ставлення та визначення рівних масштабів певних правил та діяльності інституцій. Оскільки суспільство організовано на засадах стратифікації, що обґрунтовується багатьма мислителями, виробило засади розуміння окремих структурних елементів принципу рівності.


1.3. Розуміння принципу рівності в період Середньовіччя та Ренесансу
Формування засад рівності та заборони дискримінації зазначеного періоду завдячує еволюції ідей прав людини. На цей процес сильно вплинули диНа основі дослідження історії розвитку правових інститутів та праць мислителів нижче буде з’ясовано, що у період Середньовіччя та Ренесансу було лише закладено базові засади розуміння принципу рівності. Тому метою цієї частини роботи є розкриття основних чинників (економічних, політичних та соціальних) формулювання загальних уявлень про привілеї та вольності як предтечі розуміння прав людини. Ієрархічна побудова тогочасного суспільства також гальмувала на початку розвитку ідеї рівності, а на пізніших етапах – стала каталізатором цього процесу.

Еволюція стану відносин між людьми у період розпаду Римської імперії та становлення варварських королівств була зумовлена зміною стану економіки. В епоху пізньої Римської імперії економічна активність концентрується навколо крупних землевласників. Тоді, в пізньоантичний період, склалася поступово практика захисту прав римських громадян з боку крупних латифундистів, що означало ніщо інше, як ослаблення держави та розлад економічних зв’язків між провінціями імперії. Внаслідок цих складних соціальних процесів вони віддавали крупним землевласникам свої невеликі ділянки, які потім брали від них в оренду (precaria) або віддавали себе під їх повний захист (commendatio). У такий спосіб поступово формуються ленні відносини, у силу яких сеньйори (senor, seigneur, sieur, sire і sir) брали під захист своїх васалів (vassus) [43, с. 134]. Така система договорів формує мережу відносин у новонародженому феодальному суспільстві.

У поєднанні з ідеєю ієрархічної побудови світу в християнській етиці такі відносини формують якісно відмінний світогляд звичайної людини в період Середньовіччя. Християнська етика накинула суспільству ієрархічне бачення світу, згідно з яким привілейованим становищем володіли феодали, духовенство, рицарі, а буржуазія, селянство та представники вільних професій перебували у завідомо невигідному положенні поряд з ними. На відміну від античного світу, в епоху Середньовіччя сфера рабства звужується і замінюється відносинами між селянином і феодалом-господарем. Хоча селянин залишається залежним від свого господаря, однак християнська етика зобов’язує їх відноситись між собою по-братськи. Це накладало на господаря обов’язок піклуватися про свого підзахисного селянина, а останнього ‑ належно виконувати свої повинності для феодала. У цій соціальній ієрархії-драбині духовенство освячувало такі відносини ніби як такі, що відповідають вимогам Священного Писання, своєрідно трактуючи його зміст.

У добу Середньовіччя (Августин, Тома Аквінський) розпочинається артикуляція ідея рівності перед Богом, розуміння громадянськості базується на понятті доброчесності, яке у гуманістів Відродження (Ф. Петрарка, К. Салютаті, Л. Валла, М. Пальмієрі, А. Рінуччіні, Л.Б. Альберті, М. Фічіно) позбавляється релігійної аскези і усвідомлюється через проблему «діяння» – «споглядання», що вирішується на користь активної участі у громадському житті [44]. Епоха Відродження є періодом повернення до інтелектуальної спадщини Античності, з якої важливими складниками є свобода як універсальна цінність.

Для кращого розуміння перебігу розвитку ідей рівності у період Середньовіччя має значення боротьба за інвеституру і розробка доктрини «двосічного меча». Наслідком цього диспуту було розв’язання питання про розмежування духовного та світського у праві. Це дало змогу звільнитись від клерикального духу трактування відносин між людьми та інтерпретації суспільства виключно з точки зору суспільної ієрархії. Адже з точки зору диференціації відносин між індивідами християнська церква на той час виступала апологетом відносин залежності селян і містян від магнатів та інших феодалів. Натомість королівська влада часто розглядала міста в якості своїх природних союзників у боротьбі із сильними васалами на вплив у тогочасній державі, що виливалося у виданні королівських грамот, що посвідчували широкі самоврядні права міст. На думку Ольги і Євгена Харитонових пізніше, у період Ренесансу, який хоча і не дав значної філософської спадщини, це дало змогу обґрунтувати ідею світської держави, протиставляючи теософічному розумінню державної влади  юридичний світогляд. Це дозволило відокремити правові норми від приписів релігії. Котрі мають бути моральними категоріями і піддаватися оцінці з точки зору корисності для суспільства. Зокрема, на такі аспекти права вказував у цей період також і Ніколо Макіавеллі [46, с. 304-308].

Окремі аспекти принципу рівності розвивали у своїх працях представники середньовічної і ренесансної думки (Л. Бруні, Н. Макіавеллі, М. Падуанського, У. Оккама, Т. Аквінського, Піко делла Мірандола, М. Фічіно) в яких беруть початок правові та філософські ідеї, на основі яких пізніше будуть обґрунтовуватися права людини; роботи діячів епохи Реформації (Е. Роттердамського, У. Гуттена, Ж. Кальвіна, С. Кастеліо, М. Лютера, У. Цвінглі, Ф. Меланхтона, І. Рейхліна), в яких реалізується концепція емансипації людини. 

Августин Аврелій у своїй праці «Про град Божий» (“De Сivitate Dei”) обґрунтував ідею розмежування божественних і людських законів, що стане потім вагомим аргументом при обґрунтуванні ідей прав людини, в основі яких, зокрема, лежить і принцип рівності. Оскільки земний правовий порядок підданий гріху (14:XXVIII), то він має наповнюватися етичними ідеалами любові, сердечності і служінню благу, як це проповідує церква. На думку Августина, приватна власність і рабство не відповідає природному праву, а є результатом гріхопадіння людини. Вони запроваджені Богом одночасно як покарання, а також як намагання допомогти людям у їх земному житті [47].

Наступним надзвичайно впливовим мислителем періоду Середньовіччя був Томас Аквінат, домініканський монах, який жив протягом 1225-1274 рр. Він також цілком у руслі Августина вважав, що створювані людьми закони (lex humana) мають відповідати природному праву (jus naturale), а інститут рабства цілком відповідає природному праву. Аквінат сформулював доктрину ступенів законів, згідно з якою існують вічний, природний, людський (позитивний) та божественний закони. Метою законів розглядалися досягнення «миру між людьми та чесноти» [48, с. 53]. Ці висновки Аквіната є надзвичайно важливими для подальшого формулювання досліджуваної нами проблеми, оскільки в них закладено розуміння ціннісного наповнення законів, яким мають відповідати стандарти ставлення до індивіда, незалежно від його особистих якостей, оскільки індивід є унікальним у суспільстві. 

Значну увагу Фома Аквінський приділяв обґрунтуванню станової нерівності. Одним з основних гасел єретичних рухів була ідея рівності у Христі, яка тлумачилася як заперечення станових привілеїв, засудження приниженого становища селян. Обґрунтуванню станово-феодальних привілеїв у вченні Фоми служило зведення ієрархії в ранг божественного встановлення. Для обґрунтування же феодальної залежності селян використовувалися не тільки тексти Священного Писання, звернені до рабів, а й все взагалі докази на захист рабства, створені до того ідеологією експлуататорських класів. Зокрема, згідно з цими постулатами «рабство встановлено природою», «воно необхідне для забезпечення дозвілля» (запозичено в Аристотеля), «рабство встановлено' правом народів» (довід римських юристів), «джерело рабства – гріх» (Августин Блаженний).

За вченням Фоми Аквінського, людський закон не повинен суперечити природному. Оскільки останній розумівся тільки як правила співжиття (у людей немає іншого засобу самозахисту крім суспільства), збереження життя і продовження роду, необхідність відповідності людського закону природному означала, що правителі не повинні розпускати суспільство, забороняти життя, шлюб, народження дітей. Це служило виправданням соціальної ієрархії, яка виступала основою обґрунтуванням соціальної нерівності.

Інституційно перехід від суто релігійного підходу трактування ідеї свободи та рівності до світського насамперед пов'язаний із завершенням боротьби за інвеституру та Великою хартією вольностей. Основою боротьби за інвеституру стала патова ситуація із призначенням на посади єписковів та коронації імператорів Священної римської імперії германської нації. До розв’язання цього конфлікту єпископ призначався на престол імператором, про що складав йому присягу на вірність. Водночас легітимність імператора завжди була під сумнівом, оскільки Папа римський брав участь у його коронації на престол і міг у будь-який момент піддати його анафемі за втручання у релігійні справи з одночасним звільненням від присяги його васалів. Конфлікт розв’язався досягненням компромісу у формі Вормського (1122-1123 роки), Лондонського (1107 рік) конкордатів, а також у Франції (1104 рік) [49, с. 91-94, 99-118]. За умовами цих конкордатів саме до Римського папи переходила прерогатива щодо приведення у сан єпископів, а до імператора (монарха) – права на землеволодіння. Водночас ці конкордати залишили питання щодо визначення природи церковної юрисдикції у монархів, що у подальшому буде розв’язано за результатами Вестфальського миру 1648 року. Також ця система конкордатів ствердила ієрархічний порядок побудови суспільства, що зумовило наділення певним обсягом вольностей та привілеїв різних соціальних станів.

Однак розв’язок цього конфлікту був закладений ще в середині V століття папою Геласієм ІІ, який обґрунтував доктрину «двосічного меча». Її метою був захист влади папи від імператора, від втручання світської влади у справи духовні. Бог встановив такий порядок, згідно з яким єпископи і священики управляють духовними справами, а імператор отримав свій авторитет від Бога, а тому не може поступати всупереч встановленому Богом порядку [44, с. 184-185]. Однак цей конфлікт частково вирішується у результаті протистояння між Папою римським Григорієм VII, який видав буллу «Dictatus Papae» (Диктат Папи), що проголошувала верховенство папи над імператором Священної Римської імперії римської нації. У результаті громадянської війни із імператором Генріхом IV учасники конфлікту дійшли висновки про необхідність розмежування духовного та світського, тобто «меча духовного» і «меча світського». Безумовно, що розмежування світської та духовної юрисдикцій дало змогу збагатитися розвитку обох сфер людського співжиття і пом’якшити певною мірою гостроту суспільного протистояння, яке мало місце у міжрелігійних війнах, що прокотилися низкою європейських країн протягом другої половини XVI та першої половини XVII століть. Все остаточно вирішується шляхом укладення Вестфальського миру 1648 р., який заклав засади сучасного світового порядку.

Велика хартія вольностей 1215 року сьогодні визнається одним із провідних джерел права Сполученого Королівства Великої Британії та Північної Ірландії. У ній залишилися на сьогодні чинними положення, які визначають гарантії недоторканності вільних людей, які визнаються рівними. Magna Carta є свідченням боротьби за привілеї англійських баронів і водночас розглядалися як межі здійснення королівської влади та гарантії проти свавільного позбавлення їхніх вольностей з боку королівської влади, яка, у свою чергу, потребувала підтримки з їхнього боку, зокрема шляхом сплати податків [50]. Цей документ є однією із форм ленних договорів між сюзереном і його васалами, що лише стверджував ієрархічну будову тогочасного суспільства. Тобто на той час було сформульовано ідею обмеження влади верховного правителя – монарха – через договір, який накладав на нього конкретні права і обов’язки, за невиконання яких проти монарха навіть можна було підняти повстання у встановленою Хартією порядку. Це у такий спосіб заклало засади сучасного конституціоналізму. На сьогодні є чинним положення пункту 39 Хартії, згідно з яким: «Жодна вільна людина не буде заарештована або поміщена в тюрму або позбавлена володіння, або оголошена поза законом, або вигнана чи яким-небудь іншим способом обездолена, і ми не підемо на неї і не пошлемо на неї інакше, як на основні законного вироку рівними з ним (його перів) і згідно із законом країни». Ці положення заклали засади розуміння притягнення громадян до відповідальності виключно на підставі закону і згідно з встановленою процедурою з відповідними гарантіями «рівними з ним», які здійснюють правосуддя. Хартія була спрямована на обмеження свавілля англійського монарха і пізніше склалася практика її оновлення шляхом повторного її схвалення черговим монархом, який вступав на престол. А в епоху бурхливих подій в XVII столітті Magna Carta стала невід’ємною частиною конституційної традиції в Англії.

Принагідно слід підкреслити, що у Великій хартії вольностей було доволі докладно врегульовано процедуру спротиву магнатів монарху в разі спроби останнього узурпувати владу та зловживати нею. Зокрема, у п. 61 Хартії йшлося про порядок здійснення повстання проти монарха, яке у разі утисків з його боку могли ініціювати принаймні п’ятеро баронів перед іншими 25 баронами і в разі підтримки цієї ініціативи вони могли «спільно з громадою усієї землі… змушувати і тіснити [монарха] усіма способами, якими тільки можуть, тобто через захоплення фортець, земель, володінь і усіма іншими способами, якими можуть, поки не буде виправлено (порушення) згідно з їхнім рішенням; недоторканими залишаються… особа [монарха] і особа королеви нашої і дітей наших [монарха]; а коли виправлення буде зроблено, вони знову будуть слухатись [монарха], як робили раніше». Таким чином, легітимність влади монарха базувалася на договірних відносинах, які містили потенціал вирівнювання положення між підданими та монархом і останній не володів абсолютною владою щодо власних підданих. Ленний договір служив запобіжником зловживань і визначав межі монаршої влади, межі його суверенітету. У подальшому ленне право відіграє свою роль у становленні ідеї обмеження влади через концепцію суспільного договору.

Германські уявлення про честь та індивідуальність у період Середньовіччя вплинули на зміст звичаєвого права германських народів, які відображали ідеї вільних і впевнених у собі громадян, статус яких базувався на системі привілеїв. Це служило підставою для повстання у ситуації, якщо правитель наступав на їхні привілеї та вольності, а також насильства як засобу врегулювання приватних конфліктів, що пізніше перейшло у звичаї серед стану лицарів. Церква та держава намагалися обмежити такі звичаї через систему заходів – відлученням від церкви, законодавчими заходами, забороною викупу заручників, як це передбачалося у праві вільного ганзейського міста Любека.

Сполучним містком між періодом Середньовіччя та Ренесансом став М. Падуанський, який висуває на перший план ідеї гуманізму, тобто цінності людини як індивіда. У своїй праці «Захисник світу» («Defensor pax») він піддав сумніву повноту влади монарха, сформулювавши ідею про те, що влада має належати народові, який може формулювати правила. М. Падуанський також заперечував ідею належності влади Римському папі, оскільки церква має знаходитися під контролем вірників. М. Падуанського вважають попередником ідей народного суверенітету, пізніше вже сформульованих Ж.-Ж.Руссо [44, с. 153-154]. Так само ідею розмежування світської та духовної влади поділяв Данте Аліг’єрі, що має значення для секуляризації права і пов’язаної із нею ідеї рівності.

М. Падуанський вважав, що виключно народ як верховний суверен має видавати закони, під якими він розумів «приписи, що мають примусову силу завдяки покаранню або заохоченню». Найважливішою метою законів Марсилій вважав установлення «громадянської справедливості та загального блага», а додатковою ‑ «безпеку та стабільність влади государів» [48, с. 55].

У подальшому окремі аспекти розуміння статусу людини були сформульовані в ідеях гуманістів. Основоположником гуманізму був італійський поет Ф. Петрарка. Його ідеї підхопили К. Салутаті і Л. Бруні (Аретино), які відстоювали всебічний розвиток особистості, заперечували тиранію. 

Так, Л. Бруні виходив з тези античної філософії про людину як істоту громадську, яка найбільш повно розкриває себе у взаємодії з іншими людьми. Звідси і особливу увагу він приділяє проблемі відносин індивіда і суспільства. Л. Бруні вирішує її однозначно: соціальна гармонія вимагає підпорядкування особистого інтересу загальному благу. Моральна поведінка індивіда і різних соціальних груп має виходити з інтересів суспільства в цілому – такий лейтмотив етичного вчення Бруні, а пізніше і всього напряму громадянського гуманізму. Л. Бруні відстоював ідеали республіканізму ‑ громадянські свободи, в тому числі право обирати і бути обраним до магістратури, рівність усіх перед законом (він рішуче засуджував олігархічні наміри магнатів), справедливість як моральну норму, якою, в першу чергу, повинні керуватися магістрати. Ці принципи зафіксовані в конституції Флорентійської республіки, але гуманіст ясно усвідомлював розрив між ними і реальною дійсністю. Шлях до їхнього втілення в життя він вбачав у вихованні громадян в дусі патріотизму, високої соціальної активності, підпорядкування особистої вигоди загальним інтересам.

Незважаючи на станову диференціацію закріплення прав і свобод в правових актах, набувають розвитку ідеї рівності як рівності перед законом. Правові акти Середньовіччя закріпили права людини відповідно до існуючих привілеїв різних соціальних прошарків. Велика хартія вольностей проголосила, що «жодна вільна людина не буде арештована і ув’язнена в тюрму або позбавлена майна, або оголошена поза законом, або вигнана, або яким-небудь (іншим) способом знедолена, не інакше, як на підставі законного вироку рівних їй і по закону країни» (п. 39). Цей принцип поширювався лише на «рівних їм» осіб відповідного класового стану. В той же час, саме прогресивність ідеї рівності протистояла свавіллю, яке було характерним для феодального ладу. 

Середньовічні мислителі, такі, як Пилип де Бомануар, Генрі Бректон, а також Ейке фон Репков активно виступали проти рабства та кріпацтва, підтримуючи ідею необхідності правової консолідації: «Бог створив людину за своєю подобою і своїми пристрастями, звільнив одного так само, як і іншого». Він оскаржує посилання на те, що власність на людину (або рабство чи кріпацтво) почалася з Каїна ‑ адже все потомство Каїна загинуло, коли був всесвітній потоп, нікого з них не залишилося. Вважав також необґрунтованим посилання на біблійного Хама, тому що потомство синів Ноя оселилося в різних частинах світу і ні один з них не належав іншому. Ейке фон Репков писав, що за німецьким правом взагалі ніхто не може передати себе у власність іншій людині [51]. Це теж стало ще одним аргументом стосовно того, що неприпустимим є стан залежності однієї людини від іншої.

У XV ст. політичну ідеологію раннього гуманізму розвивали М. Пальмієрі, Л. Валла, Л. Альберті, А. Рінуччіні та інші італійські мислителі. Під впливом республіканських ідеалів вони порушили проблеми свободи особистості як громадянської свободи, політичного права обирати і бути обраним до владних структур, рівності громадян перед законом, визнання необхідності існування представницьких органів, виконавчої системи і авторитету суду.

На думку одного з гуманістів XV ст. Джованні Піко Мірандоли, Бог, створивши людину, поставив її в центрі Всесвіту і звернувся до неї зі словами про те, що не дасть людині ні визначеного місця на Землі, ні особистого образу, ні особливих зобов’язань, щоб місце, обличчя і обов’язки свої людина мала б за власним бажанням, згідно зі своєю волею і своїм рішенням. У Піко можно почути відлуння вчень про людину, якій Бог дав свободу і волю, а людина повинна, насамперед, сама вирішити свою долю, знайти своє місце у цьому світі. Людина не просто природна істота, вона творець самої себе і цим відрізняється від інших природних істот. В міру того, як людина усвідомлює себе творцем свого життя і долі, вона стає безмежним господарем над природою. Такої сили і такої влади своєї над усім сущим людина не відчувала ні в античності, ні в середні віки. Людині тепер не потрібна милість Божа, вона сама творець, а тому фігура художника ‑ творця, архітектора, скульптора, митця стає символом Ренесансу.
На епоху Відродження і Реформації припадає діяльність італійського філософа, державного діяча Н. Макіавеллі, німецьких ідеологів Реформації Т. Мюнцера, М. Лютера. М. Лютер як ідеолог протестантизму обмірковував проблему розмежування світської і духовної влади. У своїх роздумах він дійшов висновку, що сфера застосування законів держави «простягаються не далі тіла, майна й того, що є зовнішнім на землі», тоді як сфера душі залишається поза законом та його силою. Тому держава не має втручатися у свободу совісті та думки, оскільки такі вимоги ґрунтуються на природному праві як основи справедливих і доброчесних законів. Водночас М. Лютер заперечував ідею права народу на спротив тиранії, обґрунтовуючи це тим, що правитель може відповідати лише перед Богом.

Ці теологічні спори поширилися на суспільство, що істотно вплинуло на політичний процес та реалізацію низку свобод у низці тогочасних держав. Зокрема, у 1529 р. католики домоглися на 2-му Шпеєрському рейхстазі (ландтазі) рішення про скасування права князів вирішувати питання про релігію своїх підданих. Тому декілька князів та представників міст подали імператорові протест проти цього рішення, посилаючись, зокрема, на те, що питання про релігію – справа совісті, а не предмет рішення більшістю голосів. Війна католиків і лютеран на території Німеччини завершилася Аугсбурзьким релігійним миром 1555 р. Згідно з ним лютеранство ставало рівноправним стосовно католицтва релігією за принципом: «чия країна, того і віра» (cujus regio, ejus religio). 
У жорстку полеміку з М. Лютером вступив засновник християнського гуманізму Еразм Роттердамський (1469‑1536 рр.). Ідеалами Е. Роттердамського були освічена і гуманна монархічна влада, свобода і ясність духу, самоврядні міські громади, здоровий глузд, стриманість, миролюбство, простота.

На відміну від М. Лютера, Ж. Кальвін виступив за право народу на спротив тиранії, виходячи із ідеї загальної рівності, оскільки пастирі обираються та встановлюються загальним голосуванням народу. Якщо ж одна особа захоплює і присвоює владу та владарює, це є тиранією. Із загальної ідеї рівності випливає інший висновок Ж. Кальвіна про «правлінням багатьох осіб, влаштоване таким чином, щоби одні допомагали іншим, взаємно спрямовували та наставляли один одного».

Твори Макіавеллі справили значний вплив на подальший розвиток політико-правової ідеології. У них сформульовані і обґрунтовані головні програмні вимоги буржуазії: непорушність приватної власності, безпеку особи і майна, республіка як найкращий засіб забезпечення благ свободи, засудження феодального дворянства, підпорядкування релігії політиці та інші. Особливе значення має методологія Макіавеллі у частині звільнення політики від теології, раціоналістичне пояснення держави і права, прагнення визначити їх зв'язок з інтересами людей [51, с. 169]. У подальшому це сприяє утвердженню ідей рівності та запобігання дискримінації.

Заслугою Ж. Бодена стало обґрунтування ідеї гармонійної справедливості, яка означає врахування інтересів кожного, свободу совісті та віротерпимість, адже «чим більше піддається насильству воля людей, тим більше вона непоступлива». Такі ідеї Ж. Бодена є вельми суперечливими і надмірно ідеалізованими, оскільки він є фундатором теорії державного суверенітету з необмеженою, абсолютною владою монарха. Тобто у практичній площині ідея рівності за конструкціями Ж. Бодена не мала певного механізму втілення.

Натомість ідеї Т. Кампанелли та Т. Мора, які переслідували мету встановлення тотального порядку, заснованого на спільності майна і жінок та заперечення приватної власності, яка загалом є основою автономії індивіда поряд із людською гідністю, виглядають на цьому фоні доволі дивними. 

Важливими елементами розвитку суспільної думки цього періоду є гуманізм, визнання цінності земного буття особистості та самоцінності людини, поява перших паростків теорії прав людини, визначення її головного призначення – бути активним началом у суспільстві, державі, світі. Завдяки раціоналістичному методу в основі світоглядних конструкцій окреслилися прогресивні ідеї, які випередили свій час: захист прав індивіда, рівність перед законом, правління на основі закону. 

Важливу роль у становленні юридичного світогляду аналізованого періоду відіграла еволюція юридичного співтовариства, що завдяки діяльності консіліаторів, тобто плеяди пізніх глосаторів (коментаторів текстів джерел римського права), почали формулювати спільний правовий простір у Європі. Вершиною такої діяльності консіліаторів стало досягнення єдиного розуміння правової матерії у вигляді «Communis opinion doctoris» (Спільний висновок докторів права). Роль консіліаторів в ухваленні рішень правителів, тобто монархів, крупних феодалів (магнатів), у силу їх високого рівня освіченості та компетентності не викликала сумніву і служила додатковим джерелом легітимності таких рішень [43, с. 165-169]. У такий спосіб наново скомпільоване і прокоментоване римське право ставало у Європі новим універсальним соціальним регулятором, закладаючи єдиний правовий простір та високий ступінь автономності юридичної професії, яка визнавалася вільною від імперативного впливу з боку правителів. Така роль юристів стане в подальшому доволі визначальною для визнання вольностей і привілеїв окремих станів, обґрунтування ідеї їх загальної рівності як універсальної правової цінності загалом.

Високий авторитет та оцінка заслуг консіліаторів дала змогу поширити всією Європою основні юридичні конструкції римського права як певні правові універсалії. Судові експертизи та монографії консіліаторів також сприяли пристосуванню положень римського права до місцевого звичаєвого права, адаптуючи його на місцевий ґрунт. Це також вплинуло на стан університетської освіти та підготовку юристів у різних країнах Європи. У свою чергу, це також наклало свій відбиток на те, що принципи права як певні стандарти поведінки, правил і процедур поступово стали наповнювати своїм змістом правову матерію, витісняючи переважно казуальний характер права періоду Середньовіччя. Утвердження ідеї принципів права як стандартів-універсалій також сприяла універсалістська концепція державності Августина, запропонована у його трактаті «De Civitas Dei», про «Imperium Romanum». Цьому також посприяли різні юридичні школи, які засвідчили поступовий перехід від казуїстичного до раціонального підходу в інтерпретації юридичних правил, що потім вплинуло на формулювання змісту окремих принципів права, зокрема принципу рівності.
Характерною рисою світогляду епохи Відродження була його орієнтація на мистецтво, на свободу індивідуальних здібностей. Якщо Середньовіччя було зорієнтоване на релігію, то Відродження ‑ це епоха художньо-естетична. Коли у центрі уваги античності було природно-космічне життя, а в середні віки ‑ Бог і священна ідея спасіння, то в епоху Відродження ‑ людина. Тому філософське мислення цього періоду називають антропоцентристським.

У період Середньовіччя та Ренесансу так і не було сформульовано базових засад ідеї рівності, оскільки на той час центральною проблемою було подолання інтелектуальної спадщини ієрархічної побудови суспільства, яке випливало із постулатів християнської етики. Ця ідея ієрархічної побудови суспільства лише через кілька сторіч буде взята на озброєння Європейськими Спільнотами у вигляді принципу субсидіарності для визначення демократичного механізму розподілу повноважень між національними і наднаціональними інститутами влади, заснованих на повазі гідності і прав людини. Наразі гостро стояло питання боротьби за привілеї та вольності, а також за розподіл духовної та світської влади. Європі належало ще пройти складний і тернистий шлях релігійних воєн, після завершення яких відкриється поступ до ідей толерантності та зародження лібералізму у результаті Вестфальського миру 1648 року. Це і стане в подальшому інтелектуальною базою та обґрунтуванням засад рівності.


1.4. Рівність в ліберальній традиції права: від епохи Великих географічних відкрить до сучасної епохи захисту прав людини

Епоха Великих географічних відкрить привнесла якісні зміни в економічну структуру суспільства. Так само період релігійних воєн, які у Франції завершилися Нантським едиктом 1598 року, а в Європі загалом – Вестфальським миром 1648 року, кладуть край усталеній ієрархічній структурі феодального суспільства. Визрілі в інтелектуальній традиції уявлення про справедливість як про однаковий масштаб поведінки у рамках певних універсальних стандартів і підходів до вирішення життєвих ситуацій дало змогу переламати уявлення про світ суто як про якусь ієрархію з притаманними їй привілеями. Це внесло нові грані у побудову відносин між людьми, у розуміння організації влади та кристалізації як ідей суверенітету, так і прав людини, в основі яких також лежать засади рівності та забезпечення балансу.

Внаслідок цих процесів поступово йде злам системи ієрархічної побудови суспільства, в умовах якого був вельми складний перехід від одного до іншого стану. Таку диференціацію намагалися певним чином систематизувати, внаслідок чого з’являються численні табелі про ранги серед шляхти (дворянства). Водночас процеси секуляризації вибивають ідейну основу у такій стратифікації суспільства [52, с. 211-212]. Остаточний удар ідеям ієрархії суспільства завдають: зростання ролі юридичних радників, мережа яких сприяє правотворенню новостворюваній державній адміністрації, де запроваджуються поступово раціональні методи управління, а також буржуа, які забезпечують доступ до фінансових ресурсів шляхті (дворянству).

За таких умов склалися сприятливі обставини для формування розуміння засад принципу рівності як рівного масштабу поводження з людьми, незалежно від її правового положення, з метою забезпечення справедливості. У цій частині роботи буде розкрито роль юридичної практики та думки інтелектуалів у становленні ліберальної традиції розуміння та впливу на подальший розвиток змісту принципу рівності як фундаментального принципу права.

Розрив ієрархічного світобачення, притаманного Середньовіччю, був зумовлений поширенням ідей толерантності, що сприяє поступовому утвердженню ідей рівності в суспільстві. Наприклад, у Франції Нантський едикт улагоджує тривалу громадянську війну між гугенотами (протестантами) та католицькою Лігою, гарантом якого виступив король Генріх IV. Цим самим забезпечуються умови для початку вирівнювання соціального положення гугенотів та поглиблення їх інтеграції у французьке суспільство. Як пише Е. ле Руа Ладюрі [53, c. 14]:

«Нантський едикт запроваджує не повну емансипацію протестантів, а просто сусідське існування на законних підставах цих двох різновидів християнства, між якими понад тридцять років тривали братовбивчі зіткнення. Едикт гарантує гугенотам деякі населені пункти, де їхній культ дозволений, але в інших місцях він залишається забороненим. Вони мають громадянські права (доступ до державних посад), окремі суди, укріплені гарнізони, групові привілеї; вони могли проводити загальнодержавні зібрання та політичні асамблеї. Справжня терпимість, утім, ідея визнання «права на помилку» або права на «блукання совісті», милі філософу Бейлю, ‑ ця річ з’явиться згодом».

Формування ідей толерантності як засад терпимості співжиття між людьми із різним статусом сприятимуть у подальшому поглибленню механізмів зважування та балансування інтересів у суспільстві. Однак кардинальний внесок у розуміння механізмів забезпечення рівності було відображено у доктринах суспільного договору та природного права. 

Важливе значення для розробки цього аспекту нашого  дослідження мають твори мислителів-лібералів (Г. Гроція, Т. Гоббса, Т. Джеферсона, І. Канта, Дж. Локка, Ш.-Л. Монтеск'є, Т. Пейна, С. Пуфендорфа, Ж.-Ж. Руссо), в яких розуміння прицнипу рівності та концепція прав людини набули класичного вигляду. Оскільки йде мова про формування засад сучасного розуміння принципу рівності, то аналіз цих думок також має значення для визначення основних тенденцій правового регулювання принципу рівності.

Новий час характеризується появою цілком чіткої ідеології рівності та індивідуалізму, основні ідеї якої й послужили, властиво, основою для формування демократичного законодавства, у якому вперше був сформульований принцип рівності. Також важливою складовою для становлення ідей рівності та утвердження свобод є поступова секуляризація права. У результаті цього процесу прискорилося звільнення жінок у протестантських країнах від сімейних і родових уз. Однак шлях до цього був підготовлений католицькою церквою за допомогою її вчення про те, що шлюбний договір володіє правовою силою, що конституює (consensus facit nuptias) конкретні права і обов’язки сторін [52, с. 230].

Значну роль у цьому процесі зіграла школа природного права. Одним із перших великих теоретиків школи природного права був Гуго Гроцій. Він визначає приписи природного права (вимоги розуму), до яких він, зокрема, відносить «як утримання від чужого майна, так і повернення отриманої чужої речі й відшкодування отриманої з неї вигоди, обов’язок дотримання обіцянок, відшкодування збитку, заподіяного з нашої вини, а також винесення людям заслуженого покарання». Встановлене право (воно ділиться на людське і божественне) повинне відповідати природному. «Природне право є настільки непорушним, що не може бути змінено навіть самим Богом... Подібно тому, як Бог не може зробити, щоб двічі два не рівнялося чотирьом, так точно він не може за внутрішнім змістом перетворити зло в добро» [54, 1.I.X.2]. 

У такій формі обґрунтовується ідея невідчужуваності та непорушності прав людини, які характеризують її істоту, наділену певними якостями та здібностями. В основі людської індивідуальності за Гроцієм лежить прагнення індивіда до спокійного, спрямовуваного розумом спілкування з подібними до себе. Раціональність людської поведінки є притаманною рисою ліберальних концепцій праворозуміння, хоча раціональність може пояснюватися надалі чи через свідомість, чи комунікацію, чи діяльність індивіда. Таке тяжіння людини до раціональності лежить у площині справедливості, що має значення для розуміння принципу рівності у подальшому, наприклад, у працях Дж. Ролза.

Гроцій наполягає на розумних підставах природного права, яке є відмінним від волевстановленого права, тобто людського та божого права [54, 1.I.XIII]. Визнаючи виконавчу та розподільчу справедливість, Гроцій говорить також про диференціацію статусу між правом панування (відносини між правителем і підданим) та правом рівності (відносини між рівними) [54, 1.I.ІII.2].

Вітчизняний мислитель С. Оріховський-Роксолан обґрунтовував ідею суспільного договору і його конструкції рівності із справедливістю є тісно пов’язаними, на яких мають бути побудовані відносини монарха і підданих [55]: 

«І. Коли успадкуєш батькове королівство, перед тобою постане вельми багато планів, як правити державою… Я хотів би бачити тебе королем, який зуміє, як треба правити, які звичаї наслідувати і яким чином стримувати себе, щоб між нами обома завжди було порозуміння – з одного боку покірність, а з іншого – правління. Ти мені наказуй строго, а я, в свою чергу, підкорятимусь тобі без образи.

ІІ. Дбай і про те, щоб я поважав тебе. Тоді я, хоч і не невільник, але охоче й з радістю слухатимусь. При цьому тобі треба дотримуватися двох умов. По-перше, щоб ти під час правління свого ні про що інше так не дбав, як про мій гаразд. По-друге, щоб я був цілковито переконаний, що ти мудріший, справедливіший, сильніший і кращий за мене муж. Бо одною з цих умов ти вчиш, щоб я любив тебе, а другою – щоб вірив тобі. Бо коли я нічого не знатиму про твою чесноту, не буде у мене надії на користь. Чи не буде це тим третім, завдяки чому ти завоюєш або мою любов, або довір’я? Отож, ці дві (умови) разом у тобі тримаються твердо й постійно серед нас перебувають: тому що й чеснота без користі слабка, і користь без чесноти непевна й небажана. Бо чому ти маєш розкошувати за мій рахунок, якщо я вважатиму тебе нерозумним, несправедливим, слабким і нечесним королем? Не дуже певним буде тоді в нас становище самої держави».

Ці положення наводять засади розуміння легітимності монарха, який має бути наділений певними чеснотами для справедливого правління, при якому має бути належний порядок наділення повноваженнями та розподілу посад. Тут також, цілком у дусі конституційної монархії Речі Посполитої, проводиться ідея договірного характеру відносин між королем і його підданими, що саме по собі вносить у ці відносини елементи рівності та забезпечення балансу інтересів. Необхідною умовою для дотримання договору між монархом та підданими є чесноти монарха та його здатність слідувати усталеним звичаям і розширювати існуючу правову спадщину.

У вченні Томаса Гоббса послідовно проводиться ідея непорушності державної влади, однак є цікаві висновки щодо рівності. Гоббс вважає, що відсутність у підданих будь-яких прав стосовно суверена є правовою рівністю осіб у їхніх взаємних відносинах. Однак Гоббс не був прихильником розподілу суспільства на привілейованих й непривілейованих. У відносинах між підданими суверен повинен забезпечити рівну для всіх справедливість («принцип якої говорить, що не можна віднімати ні в кого того, що йому належить»), непорушність договорів, захист для кожного в суді, визначення рівномірних податків. Усі люди є рівними від природи, природа створила їх рівними у відношенні фізичних і розумових здібностей, бо хоча ми й спостерігаємо іноді, що одна людина фізично сильніша чи розумніша іншої, однак, якщо роздивитися все разом, побачимо, що різниця між ними не така велика, щоб одна людина, покладаючись на неї, могла претендувати на яке-небудь благо для себе, а інша не могла претендувати на нього за таким же правом.

У контексті утвердження ідей рівності цікавими є міркування Гобса стосовно справедливості, в якій він виділяє комутативну та дистрибутивну, тобто як арифметичну і геометричну пропорції. Комутативна справедливість трактується як «справедливість сторони контракту, тобто виконання договору щодо купівлі та продажу, здавання та взяття в оренду, надання та отримання позички, обміну, бартеру та інших дій, обмовлених в контракті». Натомість дистрибутивна справедливість розглядається як «справедливість арбітра, тобто акт визначення того, що є справедливим», тобто ухвалення рішення щодо одержання кожним належного йому [56, с. 257].

Стосовно розмежування і співвідношення між свободою та безпекою, то Т. Гобс, аналізуючи характеристики природного стану як стану ворожості між людьми, що потенційно містить загрозу громадянської війни, надає перевагу безпеці. На цій основі він побудував власний концепт правління, згідно з яким влада монарха має бути сильною та гарантувати громадський мир і безпеку.

Важливим у політичній доктрині Дж. Лока є трактування ним поняття рівності, яку він виводить із «природного стану речей», її підґрунтям є чесна конкуренція на основі взаємовизначення. Причому рівність не має нічого спільного з природною одноманітністю чи насильницьким зрівнюванням за здібностями. Йдеться про рівність можливостей і намагань. Суть її полягає в тому, що жоден з індивідів, хоч би якими бідними не були його буття, інтелектуальні чи фізичні сили, не може бути виключеним із конкуренції, відстороненим від вільного обміну благами й послугами, інакше кажучи, існуючій нерівності має бути протиставлена «рівність без зрівнювання», рівність, яка допускає й стимулює природну несхожість людей. Трактування рівності у Лока є класичним у ліберальній традиції права і в своєму Другому трактаті він формулює цей принцип так [57, c. 328]:

«4. Щоб правильно зрозуміти, що таке політична влада, і простежити її витоки, ми маємо розглянути стан, притаманний усім людям від природи, ‑ а це є стан абсолютної свободи при скеровуванні своїх дій, розпорядженні своєю власністю та особою так, як вони вважають за потрібне, в межах закону природи, не питаючи дозволу й незалежно від волі будь-якої іншої людини. 

Це також стан рівності, за якого вся влада та суди існують на засадах обопільності; кожен має не більше, ніж інший: бо ніщо не є більш очевидним, ніж те, що створіння одного виду та класу, які довільно народжуються для того, щоб користуватися тими самими перевагами природи й тими самими здібностями, мають також бути рівними між собою, без будь-якого підпорядкування чи підлеглості».

У своїх доводах Лок спирається на розумність і природний стан свободи індивіда, «оскільки ми наділені схожими здібностями й спільно користуємося всім у єдиній природній спільноті, то не можна уявити, щоб поміж нами існувала якась така субординація, яка б могла уповноважити нас знищувати один одного, так, неначе нас було створено для використання одного одним, на кшталт того, як створені менш досконалі істоти для того, щоб ми використовували їх» [57, c. 330]. За таких умов, оскільки люди є рівними, хтось із них виділяється для того, щоб утримувати порушників у покорі (бо порушення нівелює сам стан рівності) і в такий спосіб виникають відносини підпорядкування. Це пов’язано з тим, що порушник руйнує стан рівності і виводить себе із нього, а стосовно нього в інших членів суспільства виникають підстави застосувати примус задля забезпечення цілісності і безпеки людства (пункти 7 і 8 Другого трактату).

Однак справжнім тестером для Лока виявилося питання рабства, яке він так і не розв’язав з точки зору людської гідності та рівності. Апелюючи радше до традиції та історичного досвіду, він розглядає інститут рабства, який випливає із завоювання («як продовження стану війни між законним завойовником і полоненим» [57, с. 337]), хоча й припускає можливість укладення договору між рабом та його володарем стосовно трансформації такого положення від абсолютної залежної людини чи частково вільної, чи абсолютно вільної. Заради справедливості слід зазначити, що емпірично це питання також не було розв’язане батьками-засновниками Конституції США.

Таким чином, ідея рівності між людьми незалежно від будь-яких ознак, яка була покладена в підґрунтя принципу рівності і заборони дискримінації, була сформульована окремими видатними мислителями, а зокрема Т. Гобсом, Дж. Локом, Т. Пейном та ін. [58, с. 150–151; 59, с. 46–47]. Зокрема, згідно із Дж. Локом, стан, притаманний усім людям від природи, – це стан повної свободи і рівності. «Нікому не належить більше, ніж іншим: бо ніщо не є настільки очевидним ніж те, що створіння одного виду та класу… мають бути також рівними між собою, без будь-якого підпорядкування чи підлеглості…» [57, с. 131]. 

Ідея рівності знаходить свій розвиток у працях мислителів епохи Просвітництва. Приміром, на думку Вольтера, на зміну деспотичному правлінню прийде царство розуму й волі, у якому кожній людині будуть надані природні права – право на особисту недоторканність, право приватної власності, свобода друку, свобода совісті тощо. Під свободою Вольтер розумів усунення феодальних порядків, що сковують приватнопідприємницьку діяльність. «Свобода полягає в тому, щоб залежати лише від законів» [цит. за: 60, c. 327]. 

Ліберальній традиції у праві належить вагома роль у сучасному формулюванні природи приватної власності як священної і недоторканної. Після епохи Великих географічних відкрить активізується ринковий обіг, внаслідок чого стан буржуазії стає фінансово і матеріально незалежним, що серйозно впливає на руйнування ієрархії феодального суспільства. Випускники університетів та буржуазія вимагають зрівнювання у вольностях та привілеях із станом аристократії. А в Англії, на відміну від Франції, аристократія не цурається занять підприємницькою діяльністю, яка вважалася низьким для неї заняттям. Саме в природно-правовій доктрині було обґрунтовано ліберальну концепцію власності, яка нівелювала соціальну функцію ленного права як архаїчного підходу в регулюванні відносин власності, який надмірно обмежував ринковий обіг та сковував ділову активність.

Протягом XVII‑XVIII століть в абсолютистських монархіях формується камеральне право, яке у наступному стане предтечею сучасного адміністративного права. Камеральне право датується проведенням реформи адміністрації в Швеції канцлером Оксеншерною в 1643 році, коли було засновано п’ять колегій в період регентства при молодій королеві Христині. Камеральна система правління засновувала певний публічний порядок формування фінансування монархії та забезпечення добробуту підданих. За цієї системи управління піддані не розглядалися як носії певних прав, королівська адміністрація, яка було суворо централізованою, вважалася наділеною владними прерогативами, які випливали із суверенітету монарха. Зазначена система також була запроваджена в Голландії, а пізніше – в Пруссії. Зароджується наука про поліцію як мистецтво забезпечення добробуту підданих [61, с. 383]. 

У той же час у Франції король Людовик XVI запроваджує у провінціях місцеві представницькі органи влади та засновує сучасну адміністрацію на заміну дискредитованого інституту суперітендантів та субітендантів. Однак ці зусилля блокують Бордоський, Ліонський і Паризький парламенти, паралізуючи дію актів королівської адміністрації, оскільки вони як органи судової влади формувалися із числа нобілітету, який був заінтересований у збереженні старовинного маноріального права із системою подушних податків [62, с. 167-175]. Слід також підкреслити, що, на відміну від англійської аристократії, французька цуралася підприємницької ініціативи. Це вносило ще більший розкол у французьке суспільство поряд із маноріальним правом, яке істотно обмежувало ділову активність вже впливової молодої буржуазії, що власне і стало причиною Великої французької буржуазної революції.

У якості реакції на такі заходи представники французького Просвітництва висували різні пропозиції щодо обмеження абсолютизму монарха, серед яких можна виділити модель загальної волі Ж.-Ж. Руссо та поділу влади Ш. Л. Монтеск’є. 

Говорячи про те, що закон виражає загальну волю, а не партикулярні інтереси окремих осіб, Ж.-Ж. Руссо наполягає на тому, що закон має виражати волю народу [63, с. 364]:

«Коли я кажу, що предмет законів є завжди загальним, я маю на увазі, що закон розглядає всіх суб’єктів у сукупності, а їхні дії – в абстрактному вигляді й ніколи не бере людину як індивідуума або окрему дію. Тому закон, звичайно, може передбачати привілеї, але не може встановлювати їх для когось конкретно за іменем. Закон може утворити кілька класів громадян і навіть визначити характеристики тих, хто може належати до цих класів, але він не може вказати, що та чи інша особа має належати до того чи іншого класу».

Такі уявлення про загальну волю мають тотальний характер, а тому не випадково К. Поппер називав Ж.-Ж. Руссо поряд із Платоном і Г.Ф.В. Гегелем предтечами сучасного тоталітаризму. Так, Руссо припускає існування привілеїв, якщо на те буде «загальна воля» народу, що мало відрізняється від формально законного нацистського законодавства. Водночас окремі висновки Руссо цінні тим, що законодавство має виходити від народу і народ має бути залучений до правотворчості, в процесі якої можна забезпечити відповідний доступ до благ чи захист інтересів для окремих категорій громадян або для народу в цілому. У свою чергу, ідею загальної волі вельми складно практично втілити процедурно, оскільки Руссо заперечував ідею представницької демократії.

У своїй «Філософських листах» Вольтер обґрунтовував ідеї ліквідації кріпосництва, залежності селян від феодалів та звільнення від феодальних пережитків, які обмежують підприємницьку діяльність. Саме Вольтер сформулював принцип «свобода полягає в тому, щоб залежати лише від законів» [51, с. 272]. У цьому контексті стверджується ідея універсального характеру свободи, рівного масштабу законів стосовно людей, незалежно від їхнього походження.

Шарль Луї Монтеск’є, здійснюючи порівняльний аналіз змісту англійських і французьких законів, що встановлювали відповідальність за злочини, особливостей укладення шлюбів, звертає увагу на їхню розумність і практичну корисність. Як приклад він наводить англійський закон, який дозволяв семирічній дівчині обирати собі чоловіка. Такі правила не зважають на час, передбачений природою для розумової та фізичної зрілості [64, с. 431]. Так само він порівнює особливості перебігу процесу, акцентуючи увагу на змагальність процесу в англійському праві. Монтеск’є формулює низку максим, які обґрунтовують диференціацію в правовому регулюванні. Зокрема, він вважав, що закон взагалі – це людський розум, політичні і цивільні закони у кожного народу мають бути конкретними випадками застосування цього людського розуму. Закони мають настільки добре узгоджуватися з особливостями народу, для якого їх створено, що дуже малоймовірно, щоб закони одного народу підходили іншому [56, c. 393, 394].

У XVII–XVIII століттях відбувається низка буржуазних революцій (США, Франція та інші), і у перебігу цих подій ухвалюється низка доленосних документів, які відіграли важливу роль у формуванні конституціоналізму, подальшому розвитку прав людини, зокрема ідеї загальної рівності, яка з цього часу почала набувати якості невід’ємного і незаперечного принципу. 

В ході підготовки і проведення буржуазних революцій сформувалася ліберальна доктрина прав людини, в основі якої була природно-правова концепція. Ліберальна доктрина визначила нові орієнтири у взаєминах держави і людини – свободу, юридичну рівність, верховенство закону, універсальні права людини. Проголошення свободи людини як основного природного, невід’ємного права було подальшим розвитком гуманістичних ідей давньогрецьких філософів. Разом з тим у нових історичних умовах воно було збагачене принципом універсальної рівності всіх членів суспільства, яке з категорії, що поширювалась на елітарні прошарки суспільства, стає всезагальним. Проголошення природних і невід’ємних прав людини було б неможливим без визнання рівності всіх людей перед законом, тобто формальної рівності. Саме рівність визначила універсальний характер прав людини, тим самим поклавши край становим правам і привілеям. 

Протягом XVIII‑XIX століть проблема рабства стала ключовою у ліберальній традиції права. Наприклад у першопочатковій редакції Конституції США опосередковано відзначається диференційований підхід стосовно рабів, які згадуються у відділені 2 статті І, яка визначає норму представництва, для якої під евфемізмом «всі інші особи» згадуються саме раби, які мають враховуватися у цій нормі представництва у співвідношенні три п’ятих щодо інших осіб із повною правосуб’єктністю. У тій же статті згадується окремішній стан індіанців, які не звільняються від сплати податків. Проблема рабства стала причиною Громадянської війни в США, а сегрегація між афроамериканцями та іншими громадянами США була вирішена лише в 1960-і роки.

Французька декларація прав людини і громадянина 1789 року визнала рівність як фундаментальну правову цінність поряд із свободою і братерством. Також визнається ідея диференціації у правовому регулювання через формулу: «Суспільні відмінності можуть ґрунтуватися лише на основі загальної корисності» (ст. 1). Далі Декларація визнає в якості закону виразник загального масштабу правового регулювання, який має бути «однаковим для всіх». На основі цієї генеральної клаузули (застереження) формулюється правило про рівний доступ до посад у публічній службі та роду занять «без будь-яких розрізнень» (ст. 6). Про стверджувальні дії держави наразі йдеться лише опосередковано через визначення обов’язку приватних осіб сплачувати внески пропорційно до своїх доходів задля підтримки спільної сили, адміністративних витрат (ст. 13). Цей обов’язок вирівнювався гарантіями участі громадян у вирішенні особисто чи через своїх представників згоди щодо необхідності такого загального внеску, його розміру, підстав, порядку і строку виплат (ст. 14). У світлі таких гарантій явно ретроградною виглядає конституційна заборона винесення на всеукраїнський референдум питання податків (ст. 72 Конституції України).

Природно-правова теорія права вносить елементи абстрактної раціональності в право, внаслідок чого виникають певні висновки, що право можна певним чином систематизувати, зокрема шляхом кодифікації, тобто побудови ідеальних за структурою і змістом правових актів, положення якого не суперечать один одному. Цьому передувала правотворча активність монархів, яка призвела до правової інфляції із притаманною їй хаотичністю, суперечливістю і несистемністю правового регулювання. У цій правотворчості стали доходити до таких крайнощів, що укази перестали дотримуватися і незабаром припинили свою дію, оскільки ніхто не збирався їм підпорядковуватися. Поступово люди виявили, що закон діє лише тоді, коли він відповідає фактичній соціальної та економічної ситуації, на яку хотіли б впливати правом. Одночасно виникла природна думка, що нова система комунікацій робить можливим створення нової загальної кодифікації законів, яка стала б ефективним інструментом управління [52, с. 228].

Епоха лібералізму є етапом утвердження ідей рівності як універсальної конституційної рівності, яка передбачає диференційований підхід у поводженні із індивідами у залежності від їхнього реального положення у правовідносинах. Це передбачає складну систему аргументації правових рішень відповідно до вимог верховенства права, спрямованих проти свавільного застосування правових норм. Такі перестороги спрямовані проти випадків дискримінації як антитези принципу рівності. Тому й стає також важливим конституційне закріплення заборони дискримінації, яка також передбачає певну сукупність аргументації правових рішень та певні стандарти-вимоги до адміністративної і судової практики.

Таким чином, в основі набуття сучасного розуміння принципу рівності та заборони дискримінації лежить обґрунтування ідеї та ліквідація станових привілеїв та пов’язаної із ним станової організації суспільства, що сприяло становленню принципу рівності як основоположного принципу права, який знайшов своє закріплення у правових актах епохи Великих буржуазних революцій кінця XVIII – початку ХІХ століть.

1.5. Сучасні тенденції розвитку принципу рівності та 
стверджувальні дії держави

Сталий розвиток суспільства, політичної теорії та правової думки йде шляхом утвердження всебічної рівності та вільного доступу не лише до декларативного стану власних прав, а й до фактичного та неупередженого втілення їх у життя. Однак прийняття та затвердження на найвищому рівні прав та механізму їх реалізації, може призвести до протилежного ефекту, а саме до дискримінаційного положення інших осіб або верств населення. З метою усунення цих колізій та розбіжностей поступово виникла доктрина стверджувальних дій держави.

Сучасна доктрина прав людини визначає різні підходи у визначенні їх природи. Водночас, визнається, що в основі вертикальної структури прав людини лежить вимога приватної особи до держави щодо здійснення певних дій, на чому базується доктрина обов’язків держави. 

Проблемі природи обов’язків держави стосовно прав людини присвячено чимало досліджень. Зокрема, І. Берлін підкреслював, що захист свободи полягає у «негативній» меті — відверненні втручання. Загрожувати комусь покаранням тільки за те, що ця людина не підкорюється, зачиняти перед нею всі двері, крім одних, незалежно від того, які перспективи відкриваються за ними, означає погрішити проти тієї істини, що вона — людина, істота, що живе своїм власним життям [65, с. 537]. Водночас такі ідеї мають своїми коренями положення Великої Хартії вольностей, в якій містилися перші процедурні застереження щодо свавільного позбавлення свободи особи та її майна. Пізніше, як зазначив Верховний Суд США у справі Virginia State Board of Education v. Barnette, істинна мета американського Біллю про права полягала саме в тому, щоб вилучити певні питання зі сфери політичних суперечок з переліку питань, які вирішуються парламентською більшістю та державною бюрократією, і зафіксувати їх у вигляді правових принципів, які безпосередньо застосовуються судами [66]. 

Американській юриспруденції, зокрема В. Гохфельдом, «право» розглядається як «право позову» до того суб´єкта, який заважає реалізації цього права, тобто це право покладає на відповідного суб´єкта кореспондуючий обов´язок або зобов´язання не заважати у його реалізації [67, с. 710-770]. Так, право власності на землю передбачає наявність позову щодо особи, яка перешкоджає реалізації цього права (наприклад, свавільно будує на цій землі господарські будівлі. 

У європейській доктрині на розуміння природи обов’язків держави захищати прав людини вплинули розробки німецьких науковців і практики адміністративної та конституційної юстиції щодо категорії «втручання». Тут акцентується увага не лише на неприпустимості втручання у здійснення свободи у традиційному її негативному тлумаченні як відсутності утиску чи обмежень у здійсненні прав людини. Також мається на увазі діяльність держави щодо забезпечення прав і свобод людини, зокрема у ситуаціях, коли існує необхідність у захистові слабкішого у правовідносинах з метою вирівнювання можливостей права індивіда на свій розвиток через адекватні заходи, які має вжити держава.

Е. Шмідт-Ассманн розкриває зміст аналізованого нами поняття «втручання» таким чином: «З точки зору юридичного складу втручання кваліфікувалося чотирма ознаками: його визначали як державно-владне, юридично-формальне, цільове (фінальне) обмеження охоронюваних законом інтересів; тобто малося на увазі імперативне втручання» [68, c. 81]. У свою чергу, згідно із рішенням Федерального конституційного суду Німеччини сформульовано основні критерії легітимності втручання держави у сферу особистої свободи індивіда [69], згідно з яким: «Оскільки основоположні права не захищають лише від заходів, регульованих органами публічної влади. І не вимагають загалом, щоб обтяження індивіда були прямим наслідком заходу держави. З урахуванням охоронної функції відповідного основоположного права навіть фактичне обмеження інтересів суб’єкта основоположних прав – залежно від виду і ступеня – може означати втручання в основоположні права».

Виходячи із цього існує дуалізм у здійсненні обов’язку державою захисту основоположних права. По-перше, держава повинна стримуватися від застосування заходів, які матимуть наслідком надмірні та обтяжливі наслідки для здійснення прав людини, що вважається негативними обов’язками держави щодо неприпустимості втручання в особисту свободу. По-друге, існують виправдані ситуації, коли без вжиття певних заходів здійснення окремих прав людини стає занадто складним або взагалі неможливим. Яким чином це пояснюється науковцями та в юридичній практиці?

На переконання Ф. фон Хайєка, влада абстрактних ідей ґрунтується, головним чином, на тому, що більшість людей сприймають їх не як теорії, а як самоочевидні істини, що виступають у ролі неявних передумов. Але які саме ідеї пануватимуть, причому здебільшого так, що люди навіть не будуть усвідомлювати їх, визначається, природно, повільним і вкрай заплутаним процесом, який рідко вдається відновити навіть ретроспективно [70, с. 88]. Далі дослідник наголошує на поступовому, еволюційному становленні принципів, які не можуть бути предметом якогось наперед заданого, на перспективу плану, вказує на негативний досвід таких проектів у нацистській Німеччині, фашистській Італії, у комуністичному Радянському Союзі, в яких були побудовані тоталітарні суспільства. Зокрема, основний постулат німецького юриста К. Шмітта в тому вигляді, як він його в кінці кінців сформулював, полягає в тому, що від властивого ліберальній традиції «нормативного» розуміння права через поступовий перехід до фази «прийняття рішень», коли окремі питання приймалися законодавчими органами, логіка розвитку привела до концепції «формування конкретного порядку», що включає в себе «нове тлумачення ідеалу номоса як тотальної концепції закону, що припускає конкретний порядок і співтовариство». Зрозуміло, що такі ідеї є мало сумісними із сучасними ідеями рівності як можливості диференційованого підходу у правовому регулюванні та рівного ставлення до однакових категорій осіб.

Співвідносячи питання справедливості з принципом рівності, Ф. фон Хайєк звертає увагу на ступінь функціональності права як такого. Зокрема, він наголошує на тому, що функція правил справедливої поведінки полягає в тому, щоб повідомляти кожному, на що він може розраховувати, які матеріальні об’єкти або послуги він може використовувати в своїх цілях і яка межа відкритих для нього дій. Забезпечуючи кожному рівну свободу рішень, такі правила не можуть так само гарантувати поведінку інших, хіба що ці інші добровільно та у власних інтересах погодяться діяти певним особливим чином [70, с. 205-206]. Отже, рівний масштаб поведінки особи суміщається із функціональним аспектом права, який пов'язаний із забезпеченням балансу інтересів, можливістю кожного співставляти та узгоджувати власні інтереси з інтересами інших.

У свою чергу, Хайєк заперечує ідею соціальної справедливості у силу специфіки розподілу благ на вільному ринку, оскільки «можна дозволити людям вирішувати, що робити, тільки якщо винагорода за роботу буде відповідати цінності їхніх послуг для одержувачів, так що в підсумку цінність наданих послуг часто не має ніякого відношення до індивідуальних переваг або потреб працівника» [70, с. 241].

Співставляючи соціальну справедливість із рівністю, Ф. фон Хайєк підкреслює, що в умовах ринкової економіки доволі скласти певну модель розподілу доходів, спираючись на ідею саморегулювання ринку [70, с. 245-249]. З точки зору рівних можливостей в умовах ринкової економіки йде мова про рівність можливостей або рівних стартових умов. Водночас уряд має бути застережений від надмірного втручання, оскільки це може мати непередбачувані наслідки: «Гасло рівності можливостей спочатку звучить привабливо, але коли його втілення виходить за рамки того, що все одно так чи інакше зробив би уряд, воно перетворюється в зовсім ілюзорний ідеал, а будь-яка спроба реалізувати його на практиці породжує справжній кошмар» [70, с. 253]. Далі робиться висновок, що розподільча справедливість несумісна із верховенством права та свободою у рамках закону [70, с. 256]. Під кутом зору прав людини, Хайєк стверджує, що справедливість набуває позитивного характеру, що накладає на суспільство обов’язок забезпечити доступ до певних благ.

Важливе значення для розуміння природи стверджувальних дій держави як провідної форми здійснення позитивних зобов’язань держави у сфері прав людини є проблема ідентичності особи та її інтеграції у соціальне життя. Ці речі створюють суспільне тло для системної активності держави щодо здійснення обов’язку захисту. Мається на увазі конкуренція між індивідуалістичним та комунітаристським прочитанням прав людини. На думку Ч. Тейлора: «Одна [модель] фокусує увагу переважно на індивідуальних правах та рівності використаних, так само як на урядовому представництві, що враховує преференції громадян. Саме це має бути гарантоване. Спроможність громадянина полягає головним чином у здатності актуалізувати ці права і домагатися дотримання принципу рівності, так само як і впливати на ефективність вироблення рішень... Ці інструменти мають цілковито інструментальне значення... Жодна цінність не надається участі в управлінні заради неї самої... Інша модель, навпаки, визначає участь у самоуправлінні як сутність свободи, як таку, що має бути гарантована. Це... суттєвий компонент здатності бути громадянином. Повнота участі в самоуправлінні передбачає здатність, принаймні в певний час, робити свій внесок у формування керівного консенсусу, в якому одна особа може ідентифікуватися з іншими. Керувати й бути своєю чергою керованим, означає, що принаймні певний час «керівники» можуть бути «нами», а не лише «ними» [71, c. 18]. 

Тому цілком справедливим є твердження Ю. Габермаса, що індивідуальні права, що історично викристалізувалися навколо приватної власності, можна зрозуміти з функціональної точки зору як інституціалізацію ринкової економіки, тоді як нормативної точки зору вони гарантують особисті свободи. Соціальні права з функціональної точки зору визначають встановлення бюрократії держави загального добробуту, тоді як з нормативної – забезпечують компенсаторні вимоги справедливого розподілу суспільного багатства. Тому науковець вважає, що і індивідуальну свободу, і соціальну безпеку можна вважати правовими засадами соціальної незалежності, необхідної для ефективної реалізації, першою чергою, політичних прав. Хоча такий зв’язок усе ще умовний, оскільки права особистої свободи та соціальної безпеки можуть так само сприяти відмові від громадянства на користь приватного і «клієнтелізації» ролі громадянина [72, с. 65-66]. Це накладає свій відбиток на розуміння природи сучасної держави, функції якої також трактують як функцію забезпечення надання якісних адміністративних послуг, що зумовлює відповідні вимоги якості до посадовців щодо належного виконання посадових обов’язків.
Історичними підвалинами формування доктрини стверджувальних дій держави були тривалий час такими, що зберігались та процесуально укорінювались ті чи інші форми дискримінації, за множинністю цензів, зокрема, вікового, расового, релігійного, статевого, за гендерною ознакою тощо. З точки зору психології існування вищезазначених стереотипів та уявлень є цілком логічним, позаяк витікає із самого змісту еволюції людської цивілізації. Однак з огляду на те, що сучасний розвиток людського суспільства та суспільної думки вийшов на якісно новий рівень, що ставить за імператив дотримання всіх без винятку прав, незалежно від певних вподобань тих чи інших верств населення у тій чи іншій сфері. Виходячи з усього зазначеного вище, доктрина стверджувальних дій держави та позитивна дискримінація є тими самими індикаторами завершеності розвитку сучасного світового суспільства як найдосконалішої на даний момент системи, що й надалі буде переживати структурні зміни та реформації на шляху запровадження справедливості у розумінні найкращих класиків суспільної думки, з позиції реалізації гуманістичного принципу: кожному за потребами, від кожного по можливості. 

На думку Г. Христової, позитивна дискримінація (або так звана «реверсна» дискримінація — англ. «reverce discrimination») передбачає можливість застосування спеціальних юридичних заходів (так званих позитивних дій, англ. positive actions, temporary special measures, specific measures or affirmative actions), які спрямовані на усунення дисбалансу між можливостями різних категорій осіб реалізовувати рівні права через усталені стереотипи, практики чи традиції, що склалися у суспільстві та виконують функцію правової компенсації певним категоріям осіб з метою якнайшвидшої ліквідації наслідків соціальної нерівності [73, c. 77].

Доктрина стверджувальних дій держави (affirmative actions) як системи засобів подолання несприятливих наслідків для певних категорій осіб, які знаходяться у менш сприятливому положенні у порівнянні із іншими категоріями осіб, походить з американського права. Як зазначає Р. Сендерс, такі спеціальні заходи держави у США були спрямовані проти расової дискримінації, зокрема, сегрегації в сфері освіти та усунення її наслідків, а потім поширилися на інші соціальні групи, які потребували такого захисту [74, с. 369-372]. На прикладі заходів держави щодо усунення расової дискримінації у сфері юридичної освіти автор наводить аргументи щодо допустимості та обґрунтованості вжиття заходів щодо забезпечення рівних умов для одержання освіти. Окрім дій проти расової дискримінації, стверджувальні дії держави у США спрямовані проти дискримінації щодо гендеру, релігії, сексуальної орієнтації, людей із фізичними вадами тощо. Також існують відповідні програми щодо атлетів, жителів окремих штатів, дітей та інших подібних категорій [75, c. 5].

Існує декілька заходів для боротьби з дискримінацією, що включають:

1) юридичні дії задля забезпечення дотримання права на недопущення дискримінації; 

2) освітні програми, що підвищують обізнаність щодо механізмів упереджень і нетерпимості, їх впливу на дискримінацію та пригнічення людей, а також сприяють розумінню різноманітності та заохочують терпимість;

3) діяльність громадянського суспільства, що засуджує дискримінацію і упередженість, протидіє злочинам на ґрунті ненависті та мовної ворожнечі, надає допомогу жертвам дискримінації або сприяє змінам у законодавстві.

Структурна дискримінація базується на способі організації суспільства. Сама система суспільних відносин може ставити у невигідне становище певні групи людей. Структурна дискримінація реалізується через норми, процедури, форми відносин і поведінки, які створюють перешкоди для досягнення реальної рівності або рівних можливостей. 

Структурна дискримінація часто проявляється у вигляді інституційної упередженості, механізмів, які постійно діють на користь однієї групи і дискримінують іншу або інші. Це такі випадки, коли дискримінація є результатом не переконань індивідуума про людину або групу людей, а дій інституційних структур, правових, організаційних та інших. Щоб побороти структурну дискримінацію, треба зробити її видимою, оскільки ми часто зростаємо з нею, як з чимось самоочевидним і безперечним [76]. 

Існування структурної дискримінації перешкоджає державі обрати політику, яка розглядає не тільки правову базу, але й інші стимули з урахуванням моделей поведінки і роботи різних установ. Освіта в галузі прав людини може бути одним з варіантів вирішення цієї проблеми. У деяких випадках преференційне або позитивне ставлення до людей, що належать до певних груп, може бути застосовано як спроба пом’якшити або відшкодувати збитки, завдані структурною дискримінацією. Стверджувальні дії, які іноді називають «позитивною дискримінацією», не тільки дозволяються, але навіть вітають протидію нерівності. Наприклад, економічні відмінності між сільськими і міськими районами можуть призвести до різного доступу до послуг. Це може привести до нерівності, якщо не вжити особливих дій, щоб врівноважити вплив початкового економічного дисбалансу. У таких випадках преференційне ставлення необхідне, щоб забезпечити реальну рівність, а не викликати нерівність.

Конвенція ООН про ліквідацію всіх форм расової дискримінації передбачає, що програми стверджувальних дій можуть знадобитися країнам, які ратифікували конвенцію, щоб виправити систематичну дискримінацію. Такі заходи, однак, «ні в якому разі не тягнуть за собою збереження нерівних або особливих прав для різних расових груп після досягнення цілей, задля яких вони були введені» [77]. Кожен з нас належить або ідентифікується за декількома соціальними групами. 

Конвенція про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок передбачає, що держави-учасниці покликані вжити тимчасових спеціальних заходів, спрямованих на прискорення встановлення фактичної рівності між чоловіками та жінками, не вважається, як це визначено цією Конвенцією, дискримінаційними, проте воно ні в якому разі не повинно тягнути за собою збереження нерівноправних або диференційованих стандартів; ці заходи повинні бути скасовані, коли будуть досягнуті цілі рівних можливостей і рівноправних відносин (стаття 4). Як зазначає Г. Спенн, судовий захист соціальних та економічних прав колишніх афроамериканців, які були звільненні із рабства після Громадянської війни, одразу ще не був поширений (The Civil Rights Case), так само, як і сегрегація в освітніх закладах (справа Plessy v. Ferguson) [78]. Приблизно тими ж мотивами користувався Верховний суд США при вирішенні питання про інтернування американців японського походження під час Другої світової війни (Korematsu v. United State) [79]. Лише у справі Брауна Верховний суд США зміг переглянути свій підхід щодо сегрегації, заклавши таким чином правові засади для майбутньої доктрини стверджувальних дій держави.

Правові засади вирівнювання можливостей у різних категоріях осіб, що викликано об’єктивними обставинами та нагальною необхідністю, передбачені Законом України «Про засади запобігання та протидії дискримінації» [80], який визначає їх через категорію «позитивні дії». Позитивні дії держави визначаються як спеціальні тимчасові заходи, що мають правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету, спрямовану на усунення юридичної чи фактичної нерівності у можливостях для особи та/або групи осіб реалізовувати на рівних підставах права і свободи, надані їм Конституцією і законами України. Це поняття дещо споріднене із поняттям позитивних обов’язків держави, але воно має дещо відмінні конотації, які пов’язані насамперед із вимогою рівного ставлення, а не диференційованого ставлення до різних категорій осіб, як це має місце із позитивними діями.

Водночас проблема згаданого Закону полягає в тому, що він містить складові загального принципу рівності і заборони дискримінації. Це передбачає, що у процесі застосування цього Закону можуть виникати колізії із іншими законодавчими актами, які містять конкретні приписи-норми права. Принципи права визначають певні вимоги щодо змісту правових норм і їх застосування. Як стверджується у працях науковців, це випливає із співвідношення належного і нормативного у праві [81, c. 147]. Натомість на практиці часто принципи права ігноруються, а надається перевага у застосуванні конкретних приписів закону. 

Вжиття державами-учасницями спеціальних заходів, спрямованих на охорону материнства, включаючи заходи, що містяться в цій Конвенції, не вважається дискримінаційним. Згідно із Законом України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» [82] визнається, що позитивні дії – спеціальні тимчасові заходи, спрямовані на усунення дисбалансу між можливостями жінок і чоловіків реалізовувати рівні права, надані їм Конституцією і законами України (стаття 1). Далі наголошується, що державна політика щодо забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків спрямована на … застосування позитивних дій (стаття 3) та встановлюється заборона дискримінації за ознакою статі (стаття 6). Не вважається дискримінацією за ознакою статі застосування позитивних дій з метою досягнення збалансованого представництва жінок і чоловіків на державній службі та службі в органах місцевого самоврядування з урахуванням категорій посад службовців (стаття 11). Жінкам і чоловікам забезпечуються рівні права та можливості у працевлаштуванні, просуванні по роботі, підвищенні кваліфікації та перепідготовці. Роботодавець зобов'язаний здійснювати позитивні дії, спрямовані на досягнення збалансованого співвідношення жінок і чоловіків у різних сферах трудової діяльності, а також серед різних категорій працівників (стаття 17). 

Хоча такі стандарти забороняють дискримінацію за ознакою статі і захищають і жінок, і чоловіків від поводження, базованого на нерівних, невиправданих і несправедливих відмінностях. Зокрема, Конвенція про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок приділяє основну увагу запобіганню дискримінації щодо жінок. Тому підкреслюється, що жінки в минулому і зараз були дискриміновані в різних формах саме тому, що вони – жінки. Тобто спеціальні тимчасові заходи спрямовані на подолання дискримінації в минулому та створення рівних стартових умов для обох груп. Статті 1-5 і 24 Конвенції вказують на три зобов’язання, які повинні здійснюватися комплексно і виходити за межі формального правового аспекта. Перше зобов’язання – забезпечення відсутності прямої чи непрямої дискримінації щодо жінок в законодавстві та забезпеченні захисту жінок від дискримінації з боку державної влади, судових органів, організацій, підприємств і осіб будь-якої форми власності за допомогою санкцій та інших засобів. Друге зобов’язання – в поліпшенні фактичного становища жінок шляхом здійснення конкретних і ефективних стратегій і програм. Третє зобов’язання держав-членів стосується вирішення проблем, пов’язаних з відносинами між чоловіками і жінками, а також ґендерними стереотипами, які негативно впливають на жінок не лише через дії окремих осіб, а і внаслідок застосування законодавства і окремих дій з боку організацій, незалежно від форм власності. 

Спеціальні заходи в їх коректному, компенсаційному і заохочувальному сенсі часом прирівнюють до таких термінів, як «встановлення квот», «позитивні дії», «позитивні заходи», «зворотна дискримінація» і «позитивна дискримінація». Так, термін «встановлення квот» використовується у США і в низці документів ООН, в той час, як термін «позитивні дії» зараз широко використовується в Європі, а також в багатьох документах ООН.

Цей же термін використовується тепер і в законодавстві України (стаття 1 Закону «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків»). Разом з тим, термін «позитивні дії» в міжнародному праві щодо прав людини використовується ще в одному значенні – «позитивних державних дій». У цьому контексті термін «позитивні дії» виглядає двозначним, бо його значення не обмежується тимчасовими спеціальними засобами п. 1 ст. 4 Конвенції. Терміни «зворотна дискримінація» і «позитивна дискримінація» критикуються як недоречні. Водночас, слід зазначити, що поняття позитивних обов’язків держави є структурним елементом будь-якого суб’єктивного публічного права. Наприклад, обмеження будь-якого суб’єктивного публічного права здійснюється виключно на основі судового рішення [83, с. 72]. До одного із основних позитивних обов’язків держави саме і належать гарантії незалежного і безстороннього судового розгляду справи, у нашому контексті – забезпечення судового захисту порушеного права.

Дії, спрямовані на створення загальних умов, що гарантують громадянські, політичні, економічні, соціальні та культурні права жінок і дівчат і передбачають забезпечення їх життя за відсутності дискримінації, не слід називати тимчасовими спеціальними заходами. Важливо зважати на кожну складову терміну. Тимчасові заходи мають носити тимчасовий характер, а тривалість здійснення того чи іншого заходу має визначатися його функціональним результатом, а не встановленим попередньо часовим проміжком. Ці заходи слід припинити, коли бажані результати досягнуті, і їх вдається підтримувати протягом певного часу. Застосування до жінок та інших груп спеціальних заходів обґрунтовується необхідністю, виходячи із міркувань слабкості жінок і як таких, що потребують спеціальних заходів для забезпечення їхньої конкуренції та участі на рівних в різних сферах життя суспільства. Проте реальне значення терміну «спеціальні» в тому, що ці заходи розраховані на досягнення конкретної мети. Термін «заходи» охоплює широке коло законодавчих, виконавчих, адміністративних та інших директивних документів, стратегій і практичних заходів. Це можуть бути інформаційні програми, нові або перерозподілені ресурси, режим привілеїв, цільовий прийом на роботу і підвищення на посадах, системи квот тощо. Вибір залежить від конкретних умов та мети, на досягнення якої спрямовані тимчасові спеціальні заходи. Позитивні дії ‑ це водночас і інструментарій, і концепція. Проте ця концепція часто тлумачиться невірно, а як практичний інструментарій використовується недостатньо. Очевидно, що багато людей, включно з тими, що приймають рішення, вірять: позитивні дії прагнуть просувати «позитивну дискримінацію», тобто підтримувати одних за рахунок інших. Але це не так, бо справжня мета позитивних дій – це рівна повага гідності. Позитивні дії – це термін, який використовується для опису юридичної практики в національному законодавстві, метою якої є створення рівних можливостей для груп, які в минулому були виключені з окремих сфер суспільного життя або ставлення до них було несправедливим [84]. Такі дії виражають реалізацію державою своїх позитивних обов’язків щодо забезпечення прав і свобод людини у рамках реалізації антидискримінаційних заходів. 

Однак запровадження таких заходів має відповідати вимогам демократичної легітимації, що передбачає додержання принципу пропорційності. Принцип пропорційності застосовується для захисту прав меншості від довільних рішень більшості з метою забезпечення балансу інтересів. Такі заходи мають бути засновані на законі, переслідувати легітимну мету за допомогою доречних і достатніх засобів та їхнє вжиття має носити нагальний характер, оскільки іншими заходами легітимної мети досягти складно [85, c. 23-26]. 

Водночас при захисті прав людей із особливими потребами підлягають гарантуванню також їхні законні очікування, що випливають із законодавчого визнання певних прав, які забезпечують доступ до певних матеріальних та духовних благ. У справі за позовом приватної особи до Кабінету Міністрів України та Державної служби кінематографії [86] предметом спору стали питання щодо їх зобов’язання вчинити дії та визнання бездіяльності протиправною, предметом спору було виконання уповноваженими органами держави дій, зокрема:

- невідкладно затвердити і ввести в дію порядок доступу інвалідам по слуху до засобів масової інформації шляхом субтитрування та/або здійснення сурдоперекладу інформаційних і тематичних телепрограм, кіно-, відеофільмів;

- невідкладно внести зміни до Положення про державне посвідчення на право розповсюдження і демонстрування фільмів, якими, зокрема, передбачити обов’язковою умовою для права розповсюдження і демонстрування всіх видів вітчизняних та іноземних фільмів наявність субтитрування державною мовою; 

- заборону Державній службі кінематографії видавати державні посвідчення на право розповсюдження і демонстрування всіх видів вітчизняних та іноземних фільмів без наявності субтитрування державною мовою; 

- визнання протиправною бездіяльність Кабінету Міністрів України, яка полягає у не створенні сприятливих умов для доступу осіб з обмеженими фізичними можливостями до інформаційного простору, зокрема шляхом адаптації інформаційно-комунікаційних систем до потреб людей з вадами слуху, а також у відсутності інформаційних та культурно-освітніх телепрограм із сурдоперекладом та титруванням; 

- визнання протиправною бездіяльність Кабінету Міністрів України щодо невиконання вимог Закону України «Про основи соціальної захищеності інвалідів в Україні», що полягає у відсутності порядку та умов доступу інвалідам по слуху до засобів масової інформації шляхом титрування та здійснення сурдоперекладу на дактильно-жестову мову глухих інформаційних і тематичних телепрограм, кіно-, відеофільмів.

Суд, посилаючись на Конвенцію про права інвалідів від 13 грудня 2006 р. та Закон України «Про основи соціальної захищеності інвалідів в Україні», принцип юридичної визначеності та рішення Суду ЄС у справі Yvonne van Duyn v. Home Office [87] зазначений принцип не дозволяє державі посилатися на недосконалість певного нормативного акта, який визначає механізм реалізації прав та свобод громадян, закріплених у конституційних та інших актах. Принцип юридичної визначеності означає, що зацікавлені особи повинні мати змогу покладатися на зобов’язання, взяті державою, навіть якщо такі зобов’язання містяться у законодавчому акті, який загалом не має автоматичної прямої дії. Така дія зазначеного принципу пов’язана з іншим принципом відповідальності держави, який полягає у тому, що держава не може посилатися на власне порушення зобов’язань для запобігання відповідальності. При цьому, якщо держава чи орган публічної влади схвалили певну концепцію, в даному випадку це ‑ забезпечення інвалідам по слуху доступу до засобів масової інформації шляхом титрування та здійснення сурдоперекладу на дактильно-жестову мову глухих інформаційних і тематичних телепрограм, кіно-, відеофільмів, держава чи орган вважатимуться такими, що діють протиправно, якщо вони відступлять від цієї політики чи поведінки, зокрема, щодо фізичних осіб без завчасного повідомлення про зміни в такій політиці чи поведінці, оскільки схвалення цієї політики чи поведінки дало підстави для виникнення обґрунтованих сподівань у фізичних осіб (в спірних правовідносинах осіб з вадами слуху) стосовно додержання державою чи органом публічної влади такої політики чи поведінки.

Таким чином, Суд виклав своє бачення системи заходів, які зобов’язання має вжити держава задля забезпечення доступу осіб із вадами слуху до перегляду глухими інформаційних і тематичних телепрограм, кіно-, відеофільмів. У такий спосіб держава покликана через уповноважені органи забезпечити рівність можливостей для осіб із вадами слуху.
Так само, запровадження стверджувальних дій у сфері освіти та охорони праці покладаються на державу. Позитивні обов’язки держави дозволяють забезпечувати рівність можливостей, в той час, як стверджувальні дії (affirmative action) забезпечують рівність результатів. Якщо говорити про приклади стверджувальних дій, то в працевлаштуванні це може стосуватися швидше цільового прийому на роботу, ніж просто навчання та просування в кар’єрі. У міжнародних документах, спрямованих проти дискримінації, зустрічаються також «позитивні обов’язки», про які ми вже згадували раніше. Таке поняття частіше має відношення до накладання певних обов’язків, в основному, на державні органи влади, активно просувати рівність. Ці органи зобов’язані просувати рівність можливостей для окремих груп. Концепція рівності можливостей іде далі, ніж концепція недискримінації, а відповідно обов’язки змінюються від негативних до позитивних. За наявності позитивних обов’язків, відповідні органи мають робити більше, ніж просто забезпечувати відсутність дискримінації. 

Утвердження доктрини стверджувальних дій держави та пов’язаного із нею інституту позитивної дискримінації як загальноправового та такого, що має бути обов`язково прийнятим членами демократичного співтовариства, є позитивною рисою сучасного розвитку суспільної думки та юридичної науки. Це дасть змогу знайти нові шляхи подолання вкоріненого механізму дискримінації за певними ситуаційними та зазвичай сталими цензами, такими, як віковий, релігійний, майновий, расовий, гендерний тощо.

Дискримінація є своєрідним зворотним боком медалі принципу рівності, оскільки вона визначає певні вимоги до дій держави, які не мають призводити до порушення рівності. У цьому контексті позитивна дискримінація втілюється через послідовність позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання можливостей окремих категорій осіб, пов’язаних із структурними обмеженнями, які існують у суспільстві з його інституціями, процедурами і правилами. Тому запровадження таких заходів має відповідати засадам пропорційності, тобто мають бути заснованими на законі, необхідними в демократичному суспільстві та досягати суспільно значущої мети за допомогою доречних і достатніх засобів. На відміну від позитивних обов’язків держави, які є невід’ємним елементом структури суб’єктивного публічного права, стверджувальні дії держави спрямовані на вирівнювання можливостей окремих категорій осіб у порівнянні з іншими і мають відповідати вимогам демократичної легітимації, забезпечуючи баланс інтересів у неоднорідному суспільстві.

Авторка цієї роботи у контексті досліджуваної проблематики опублікувала статті, присвячені окремих аспектам становлення принципу рівності та заборони дискримінації [88-92].

Висновки до першого розділу

1. Природа конституційних принципів полягає у втіленні певних стандартів та вимог до змісту законодавства, адміністративної та судової практики, які визначають провідні ідеї, поняття та конструкції у конституційному праві. Особливе значення конституційні принципи мають для з’ясування сутнісного змісту конституційних прав і свобод, які, у свою чергу, визначають межі втручання держави у сферу свободи індивіда. У свою чергу, це визначає організацію державної влади на засадах поваги гідності людини, зв’язаності правами і свободами людини, поділу влади, гарантій місцевого самоврядування тощо. Хоча конституційні принципи є подібними за своїм змістом до прав людини, однак принципи права визначають стандарти щодо конкретизації у законодавстві та правозастосуванні прав людини. Принцип рівності з точки зору співвідношення міжгалузевих, галузевих принципів та принципів інститутів права є універсальним, тобто він має міжгалузевий характер і є основоположним у правовій системі. Також принцип рівності є універсальним у тому сенсі, що він є системоутворюючим щодо формулювання сутнісного змісту прав людини та визначає стандарти поводження органів публічної влади з приватними особами задля попередження необґрунтованої дискримінації.

Найбільш прийнятним та обґрунтованим підходом щодо принципу рівності та заборони дискримінації є чотири рівня його дослідження: а) природи та систематики основоположних принципів права та місця і ролі серед них принципу рівності та заборони дискримінації; б) структурних елементів принципу рівності та заборони дискримінації; в) стану законодавчого регулювання та практики втілення в життя принципу рівності та заборони дискримінації; г) ролі адміністративної та судової практики у розвитку змісту принципу рівності та заборони дискримінації.

2. Перші ідеї про принцип рівності і заборони дискримінації сформульовані в інтелектуальній традиції в Античний період. Хоча у зазначений період не формулюється у цілісному вигляді ідея рівності, однак обґрунтовані ідеї щодо рівного масштабу поводження серед вільних людей. При цьому так і не було спростовано дефектність ідеї щодо рабства як природного стану, що пов’язано із відсутністю певних напрацювань щодо природи людської гідності. У цьому відношенні лише римське право ставить питання про неприродність інституту рабства, яке на цей період є своєрідним лакмусовим папірцем щодо інтерпретації рівності. Тим більше не стоїть питання про інший бік рівності – заборону дискримінації. 

У свою чергу, достатнім в Античний період стало формулювання ідеї права як рівного масштабу, що має задовольняти критеріям справедливості як доброчесності та мистецтва розподілу тягаря відповідальності між учасниками правовідносин. На цей період не поставлено на порядок денний питання захисту привілеїв і вольностей, що є предметом численних дискусій та форм втілення у хартіях періоду Середньовіччя.

3. У період Середньовіччя та Ренесансу так і не було сформульовано базових засад ідеї рівності, оскільки на той час центральною проблемою було подолання інтелектуальної спадщини ієрархічної побудови суспільства, щовипливало із постулатів християнської етики. Водночас ієрархічна побудова суспільства та пов’язана із ним система сюзеренітету-васалітету у країнах Європи сформулювали традицію обмеження та контролю над владою монарха. Пізніше ідея ієрархічної побудови суспільства лише через декілька сторіч буде взята на озброєння Європейськими спільнотами у вигляді принципу субсидіарності для визначення демократичного механізму повноважень між національними і наднаціональними інститутами влади, заснованими на повазі гідності і прав людини. Наразі гостро стояло питання боротьби за привілеї та вольності, а також розподілу духовної та світської влади. Хоча перші паростки секуляризації в Європі пов’язані зі Аугсбурзьким релігійним миром 1555 р., за результатами якого було сформульовано базовий принцип розмежування світського і духовного (cujus region, ejus religio), однак Європі належало ще пройти складний і тернистий шлях релігійних воєн, після завершення яких відкриється поступ до ідей толерантності та зародження лібералізму у результаті Вестфальського миру 1648 року. Це і стане в подальшому інтелектуальною базою та обґрунтуванням засад рівності та заборони дискримінації.

4. Епоха лібералізму є етапом утвердження ідей рівності як універсальної конституційної рівності, яка передбачає диференційований підхід у поводженні із індивідами у залежності від їхнього реального положення у правовідносинах. Це передбачає складну систему аргументації правових рішень відповідно до вимог верховенства права, спрямованих проти свавільного застосування правових норм. Лібералізм заперечує принцип рівності як зрівнялівку, а передбачає певні критерії щодо змісту рівності, які включають виправдання різниці у поводженні. Таке обґрунтування має бути заснованим на законі, суспільно необхідним, а запроваджуванні заходи мають переслідувати законну мету і не посягати на сутнісний зміст права. Такі перестороги спрямовані проти випадків дискримінації як антитези принципу рівності. Тому й стає також важливим конституційне закріплення заборони дискримінації, яка також передбачає певну сукупність аргументації правових рішень та певні стандарти-вимоги до адміністративної і судової практики.

5. Утвердження доктрини стверджувальних дій держави та пов’язаного із нею інституту позитивної дискримінації як загальноправового та такого, що має бути обов`язково прийнятим членами демократичного співтовариства, є позитивною рисою сучасного розвитку суспільної думки та юридичної науки. Це дасть змогу знайти нові шляхи подолання вкоріненого механізму дискримінації за певними ситуаційними та зазвичай сталими цензами, такими як віковий, релігійний, майновий, расовий, гендерний тощо.

Дискримінація є своєрідним зворотним боком медалі принципу рівності, оскільки вона визначає певні вимоги до дій держави, які не мають призводити до порушення рівності. У цьому контексті позитивна дискримінація втілюється через послідовність позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання можливостей окремих категорій осіб, пов’язаних із структурними обмеженнями, які існують у суспільстві з його інституціями, процедурами і правилами. Тому запровадження таких заходів має відповідати засадам пропорційності, тобто мають бути заснованими на законі, необхідними у демократичному суспільстві та досягати суспільно значущої мети за допомогою доречних і достатніх засобів. На відміну від позитивних обов’язків держави, які є невід’ємним елементом структури суб’єктивного публічного права, стверджувальні дії держави спрямовані на вирівнювання можливостей окремих категорій осіб у порівнянні з іншими і мають відповідати вимогам демократичної легітимації, забезпечуючи баланс інтересів у неоднорідному суспільстві.


Розділ 2.

Зміст принципу рівності у конституційному праві

2.1. Формальна і фактична рівність

Принцип рівності є фундаментальною засадою конституційного устрою, що визначає статус особи та параметри організації державної влади. У юридичній науці питання рівності та рівноправності неодноразово розглядалося як у теорії права, так і в рамках спеціальних досліджень таких радянських учених-правознавців, як М. Вітрук, Л. Воєводін, Б. Ебзеєв, Г. Мальцев, В. Маслєнніков, М. Матузов, В. Патюлін, Ф. Рудинський, А. Савицька, В. Сокуренко, І. Фарбер, В. Шевцов, Л. Явич; таких сучасних українських учених, як О. Дашковська, В. Колісник, А. Колодій, А. Олійник, М. Орзіх, О. Петришин, В. Погорілко, П. Рабінович, В. Шаповал, Ю. Тодика, М. Цвік; таких сучасних російських учених, як М. Баглай, М. Бондар, К.Козлова, Г. Комкова, О. Кутафін, О. Лукашева, В. Нерсесянц, В. Чиркін. Натомість, незважаючи на те, що ідея правової рівності нині постає як основа побудови всієї правової системи, а також на велику увагу з боку фахівців до цієї проблеми, й донині не вироблено узгодженого підходу щодо розуміння змісту принципу рівності. Відповідно метою цього розділу є визначення сутності та змісту принципу рівності, який є не лише принципом конституційного права, але й однією з основоположних засад, які визначають основу всієї національної правової системи. 

Як зазначає С. Погребняк, вимога формальної рівності можливостей реалізується за допомогою чотирьох взаємопов’язаних принципів: 1) принципу рівності перед законом; 2) принципу рівності перед судом; 3) принципу рівності прав і свобод людини і громадянина; 4) принципу рівності обов’язків людини і громадянина [93, с. 82]. 

Деякі автори під час аналізу принципу рівності зосереджують свою увагу на розмежуванні понять «рівність» та «рівноправність». Наприклад, рівність, як вважає О. С. Мордовець, – це не юридична категорія, а соціально-моральне, політичне явище. Рівність – це ідеал, загальнолюдська цінність, гарантія правового, політичного й соціального порядку, це оціночний критерій відповідності ідеалу й реальності його втілення в конкретній, соціально значущій сфері громадського життя. На думку цього науковця, рівноправність полягає, насамперед, у рівних можливостей суб’єктів права [94, с. 8]. Також існують спроби розкрити зміст принципу рівності в окремих галузях права, однак вони акцентують увагу переважно на формальні аспекти цього принципу [95, с. 11-41].

Окремі науковці, визначаючи поняття «рівність», виходять із твердження, сформульованого Ф. Енгельсом: «рівність полягає скоріше в тому, що з тієї загальної властивості людей, що вони є людьми, з рівності людей як людей вона виводить право на рівне політичне й відповідно соціальне значення всіх людей або принаймні всіх громадян даної держави або всіх членів даного суспільства» [цит. за: 96, с. 8]. Тобто саме в рівному, однаковому значенні всіх індивідів у сфері політичного, правового, соціального й економічного життя суспільства й полягає головне розуміння рівності. Рівноправність же сама по собі ‑ категорія багатоаспектна. Вона означає, що: кожному члену суспільства держава надає рівні з іншими його членами юридичні можливості; із закону випливають для нього рівні обов’язки; здійснення прав і обов’язків забезпечується йому на рівних підставах [92, с. 64]. Таким чином, низка авторів уявляє поняття «рівність» як певну теоретичну абстракцію, що конкретизується через поняття «рівноправність». 

В окремих дослідженнях дискутується проблема співвідношення понять юридичної рівності та правової рівності. Зокрема, О. Васильченко наголошує на тому, що незважаючи на часте використання цих понять як синонімів, їх все ж таки слід розрізняти. Таке розрізнення ґрунтується, на думку авторки на розмежуванні права і закону [93, с. 80]. Насправді, тут має значення легітимність засобів щодо запровадження різниці у поводженні або визнання неправомірності такої різниці у поводженні. Це також пов’язано із природою принципів права, які визначають стандарти щодо змісту законодавства та правозастосовної практики.

У свою чергу, слід відзначити, що принцип рівності також означає диференціацію у ставленні в залежності від соціального статусу, індивідуальних характеристик, які мають значення для з’ясування сутності змісту прав людини. Це пов’язано з тим, що за своїми природними здібностями, освітою, родом занять, свідомістю, психологією люди не є рівними. Тобто фактичної рівності між людьми не існує і бути не може, оскільки всі відрізняються за своїми індивідуальними характеристиками і загалом є самодостатніми. Як зазначає Ф. фон Хайєк, «цілковита рівність більшості людей може означати лише однакове підкорення широких мас наказам певної еліти, що може задовольнити тільки державна влада з тоталітарними повноваженнями» [94, с. 120]. 

Неповнолітній і божевільний не можуть користуватися усіма правами нарівні з іншими особами [96, с. 54]. Формальна рівність полягає насамперед у тому, що для всіх учасників суспільних відносин установлюються й застосовуються єдині правові засоби, які становлять основу механізму правового регулювання, тобто норми права, юридичні факти, акти реалізації прав і обов’язків. З цього приводу О. Васильченко зазначає, що юридичне закріплення певного положення не спричинює конкретних фактичних наслідків, оскільки вони відображають статику права і ще потребують свого втілення в життя [98, с. 80]. Правда, можна зустріти дослідження, які спочатку розкривають загальні характеристики принципів права (наприклад, регулятивність, нормативність, об’єктивна зумовленість, фіксація у міжнародному праві, забезпеченість, засадничість, концентрованість, високий рівень абстрагування, імперативність, стабільність) [100]. Однак вони обмежуються дослідженням принципу рівності громадян перед законом, хоча названі ознаки принципу рівності притаманні рівності між будь-якими індивідами. При цьому дослідження проблеми співвідношення формальної і фактичної рівності зводиться до аналізу положень нормативно-правових актів, хоча насправді принципи права визначають певні вимоги до змісту цих актів і зміст принципу рівності доволі складно вивести лише із самого тексту. Текст як такий може служити лише орієнтиром для тлумачення змісту принципу рівності і тут дуже важливий також соціальний контекст. Зважаючи на ці чинники, формальний та змістовний аспект принципу рівності також враховує фактичний стан речей, відповідно до чого держава несе певні обов’язки захисту або вирівнювання положення осіб та їх можливостей.

Рівність у правах означає рівність можливостей, що стало надбанням юридичної думки з епохи буржуазних революцій [93, с. 78]. Згідно із цими положеннями, не може бути привілеїв чи обмежень залежно від майнового стану, люди, незалежно від їх соціального походження, визнаються рівними і повноправними учасниками суспільного життя, наділеними свободною волею і тому здатними відповідати за свої дії і їх правові наслідки [102, с. 32]. Як зазначає К. Хессе: «Це правило вимагає застосування права без винятків до будь-кого, незважаючи на особистість: унаслідок нормування прав кожний наділений рівною мірою правами й обов’язками, а державній владі заборонено використовувати чинне право в інтересах чи на шкоду окремій особі» [103, с. 214– 215].

Конституція України не допускає «імунітету» для соціальних груп і окремих осіб у частині несення ними встановлених обов’язків. Усі громадяни і кожен з них окремо – незалежно від будь-яких ознак (походження, соціального та майнового стану, роду і характеру занять тощо) повинні поводитися відповідно до вимог, які містяться в Конституції̈. Винятки у несенні певних обов’язків повинні встановлюватися винятково законами і мають бути обґрунтованими [104, с. 170]. Це є зрозумілим, однак винятки у здійсненні прав людини встановлює не настільки закон, як Конституція України, адже йде мова про підстави запровадження фактичних обмежень у їх здійсненні. За таких обставин принцип рівності має бути сумісним та сумірним із іншими основоположними принципами права.

В основі розуміння принципу рівності знаходиться ідея універсальності прав і свобод людини, які мають бути ефективно і дієво забезпечені. Зокрема, Конституційний Суд України у рішенні № 9-рп/2012 зазначив наступне у цьому контексті: «Конституційні права і свободи є фундаментальною основою існування та розвитку Українського народу, а тому держава зобов’язана створювати ефективні організаційно-правові механізми для їх реалізації. Відсутність таких механізмів нівелює сутність конституційних прав і свобод, оскільки призводить до того, що вони стають декларативними, а це є неприпустимим у правовій державі» [105].

Ще раніше своєму рішенні Конституційний Суд України № 10-рп/2000 вказав: «Стаття 24 Конституції України гарантує кожному громадянинові України рівні конституційні права й свободи та проголошує рівність прав громадян перед законом. Проголошуючи рівність усіх громадян перед законом, ст. 24 Конституції України таким чином встановлює також рівну підлеглість усіх громадян законам України» [106]. У зазначеній справі Конституційний Суд вирішував питання про рівність можливостей у приватизації житла окремих категорій. З цього приводу Суд зазначив, що включення окремих квартир (будинків) державного житлового фонду до переліку об'єктів, що не підлягають приватизації, зумовлюється особливістю правового статусу територій, на яких вони розташовані, або самих цих об'єктів, а також необхідністю забезпечення безпечних умов проживання громадян, особливістю охорони державою культурних цінностей та зон природного заповідного фонду, тимчасовим характером надання жилих приміщень тощо. Таким чином, Конституційний Суд став на позицію обґрунтованості диференціації правового регулювання доступу щодо можливості приватизації окремих категорій державного житлового фонду. Тому на прикладі цієї справи видно, що формальна і матеріальна рівність полягає у співвідношенні забезпечення рівних можливостей, виходячи від обґрунтованості диференціації правового регулювання, на чому засновано застосування принципу рівності та пов’язаних із ним правових норм.

Слід зазначити, що деякі вчені часів Радянського Союзу цілком слушно визначали окремі аспекти розуміння природи принципів права у співвідношенні з правами людини. Наприклад, М. Матузов вважав, що суб’єктивне право виступає як право-поводження, право-вимога, право-користування, право-домагання [107, с. 100], тобто містить у собі чотири можливості: а) можливість певної поведінки самого уповноваженого; б) можливість вимагати відповідної поведінки від інших осіб; в) можливість вдаватися в необхідних випадках до примусових заходів; г) можливість користуватися певним соціальним благом [108, с. 85]. Таким чином, було сформульовано підхід, згідно з яким спільною рисою принципів права та прав людини є певні вимоги до органів влади та третіх осіб з боку носія суб’єктивного публічного права.

Принципи конституційного права також розглядають у співвідношенні із владою. Так, Павлос Елефтеріадіс вважає, що дане співвідношення проявляється у процесі творення конституції, що має значення для розуміння доктрини суверенітету. Аналізуючи дискусію між МакКорміком та Лофліним щодо цього питання, Елефтеріадіс робить висновок, що деякі фактичні передумови становлять законне ставлення і що в певному сенсі законне використання переходить на політичний процес і змінює його [109]. У контексті нашого дослідження ці питання мають значення для з’ясування різниці у природі рівності та заборони дискримінації з точки зору дуалізму негативних і позитивних обов’язків держави у сфері прав людини. Таким чином, принцип рівності та заборони дискримінації визначає певні стандарти рівного ставлення чи його диференціації щодо окремих категорій осіб із порівнянні із іншими.
З огляду на викладене, визначити співвідношення суб’єктивних прав і конституційних прав можна в такий спосіб: усі конституційні права є суб’єктивними, але не всі суб’єктивні права є конституційними. 

Таким чином, рівність можливостей є створенням двох систем: 

– системи винятків із загального режиму правового регулювання для окремих учасників суспільних відносин; 

– системи організаційних засобів, необхідних для реалізації прав і обов’язків учасників суспільних відносин. 

Слушною здається думка, згідно з якою відповідно до постулатів теорії й практики конституціоналізму, конституція як установчий акт будь-якого народу, окрім регламентації основоположних сфер життя держави й суспільства, закріплює норми, що є орієнтирами для досягнення відповідних цілей. Так, у Конституції України закріплено положення про рівність людини й громадянина, яке має надважливе значення для нашого суспільства, що перебуває на етапі становлення як демократичного та соціального. Необхідність досягнення рівності передбачає важливість побудови компромісу взаємин між людьми та відношення держави до осіб, які перебувають на її території. Таким чином, забезпечення принципу рівності і його реальність відбувається насамперед завдяки нормативному закріпленню в Конституції України та формуванню на основі цього законодавчої бази для його поширення й деталізації у відповідних галузях права [110, с. 177].

Визначаючи зміст принципу рівності, неможливо залишити поза увагою питання про місце принципу рівності в системі принципів права. Принцип рівності відноситься не лише до конституційних принципів, а й до загальних принципів права. Як вже зазначалося, принцип рівності являє собою основу права як рівної міри до нерівних людей, виявляється у всіх елементах системи права. 

У вітчизняній теорії права прийнято вважати, що принцип рівності складають три основних компоненти: 1) рівність перед законом і судом, рівність прав, свобод і обов’язків громадян; 2) принцип недискримінації; 3) позитивна дискримінація (доктрина позитивних дій) [111, с. 71-72]. Загалом погоджуючись із таким підходом, слід уточнити адресатів цих компонентів та їх змістовне навантаження. Існує тенденція забезпечення рівності перед законом і судом, рівність прав, свобод і обов’язків не лише щодо громадян, але й щодо інших категорій осіб. Адресатом заборони дискримінації виступає публічна влада та треті особи у разі, коли відмінне ставлення або зовні нейтральне ставлення призводить до негативних наслідків у здійсненні певних прав і свобод людини. І нарешті, з точки зору верховенства права слід вести мову, скоріше за все, про стверджувальні дії держави, які ґрунтуються на позитивних обов’язках держави як складової структури прав людини, аніж певної політики держави.

У Короткому оксфордському політичному словнику наводяться риси, які передбачає чотири основні аспекти принципу рівності, які суттєво відрізняються один від іншого, хоча і не є незалежними: 1) рівна повага в межах певної схеми процесу ухвалення постанов — вимога виявляти рівну повагу до думки кожного; 2) об’єктивне ставлення — вимога однакового розгляду однакових випадків; 3) рівність розподілу — вимога отримання кожним рівної частки певного блага; 4) рівність результату — вимога, згідно з якою індивіди після процедури розподілу повинні опинитися за однакових умов [112, с. 596].

Підсумовуючи викладене вище, можна зробити висновок, що принцип рівності – це ідея, що виражається в таких основних положеннях: установлення й застосування єдиних правових засобів, що становлять основу механізму правового регулювання, тобто норм права, юридичних фактів, актів реалізації прав і обов’язків, для всіх учасників суспільних відносин; передбачення системи винятків із загального режиму правового регулювання для окремих учасників суспільних відносин; передбачення системи організаційних засобів, необхідних для реалізації прав і обов’язків учасників суспільних відносин; забезпечення рівності прав і обов’язків учасників суспільних відносин, у тому числі конституційних прав і обов’язків. 

Варто також звернути увагу на те, що конституційний принцип рівності є фундаментальним принципом правового статусу особи. Як справедливо стверджує С. Погребняк, рівність є вимогою поводитися в однакових випадках однаково, а у відмінних – відмінним чином [113, с. 75]. Звідси, принцип рівності визначається формальними і змістовними характеристиками, оскільки йде мова не лише про законодавче регулювання обсягу і змісту прав і свобод людини, а також дієвого і ефективного втілення їх в життя.

Як зазначив Конституційний Суд України у рішенні № 9-рп/2012 у справі про рівність сторін у судовому процесі «визнання рівності та недопустимості дискримінації особи є не тільки конституційними принципами національної правової системи України, а й фундаментальними цінностями світового співтовариства…» [114].

Проблематичним з цієї точки зору є домінуюче трактування прав і свобод людини та прав і свобод громадянина, яке у свій час стало даниною для подолання станової структури суспільства, в якому представники різних станів перебували у різному положенні.

а) Рівність перед законом. Поняття рівності перед законом стосується питань процедури ухвалення законів, визначення місця законів у систематиці правових актів та параметрів регулювання прав і свобод людини у законодавстві. За своєю природою формальна рівність визначає рівність можливостей, які випливають насамперед із вимоги формальної визначеності писаного права, яке має задовольняти вимогам рівності.

Проблема рівності завжди була предметом вивчення і дискусій як у науковому середовищі, так і серед приватних осіб, адже вона незмінно пов’язувалася із встановленням справедливого громадського порядку в державі. Рівень розвиненості демократії пов’язаний з рівнем свободи людини, яка, незважаючи на розбіжності з іншими людьми, порівнює належний їм обсяг прав, свобод і обов’язків на предмет наявності або відсутності рівності перед законом. Крім того, закріплення принципу рівності – обов’язковий елемент правової держави. Цей принцип є основним критерієм цивілізованості правової системи держави. 
Рівність всіх перед законом являє собою одну з найважливіших основ існування правової держави, в якій саме право є критерієм легітимності держави і його влади. З початком 90-х років ХХ ст. ідея правової держави повернулася до вітчизняної наукової літератури. 

Є різні підходи до розуміння закону. Згідно із вузьким його розумінням, під законом мається на увазі нормативно-правовий акт парламенту, який регулює певну важливу сферу суспільних відносин, володіє вищою юридичною силою, визначає типові правила поведінки для невизначеного кола осіб або для окремого кола осіб. Широке розуміння закону, як це визначено у Доповіді про верховенство права Венеційської комісії від 25-26 березня 2011 р., включає у це поняття національне законодавство, міжнародні договори та судову практику [114].

Верховенство права припускає насамперед розподіл повноважень органів державної влади і цей принцип набуває глибинного сенсу, якщо дискреційна влада сприймається як розумна, якщо її можливості й способи дії чітко регламентовані і якщо приділено належну увагу правам зацікавлених осіб [115, с. 11]. Тому дискреція має бути обмежена розумними рамками, зокрема, законами, які надмірно не обмежують свободи людини і гарантують рівність.

Як висловився Ф. фон Хайєк, забезпечення рівності у законі є складною проблемою, хоча сучасна людина може, в принципі, суцільно схвалювати ідеал загальної рівності перед законом, але на практиці вона визнає його застосування лише тими, кого вона розглядає як собі подібних і дуже повільно вчиться розширяти коло тих, кого приймає як рівних [116, с. 226].

Стосовно принципу рівності всіх перед законом, можна умовно виділити демократичні й недемократичні, якісні й неякісні, справедливі й несправедливі, реальні й фіктивні закони. 

Головним критерієм демократичності законів служить повнота вираження волі народу, що проявляється й за допомогою широкої участі населення (громадських організацій) у законотворчості (як на стадії підготовки законопроектів, так і під час їх обговорення та прийняття). Закони, які приймаються без участі населення й всупереч волі народу, є недемократичними. Серед недемократичних законів варто особливо виділити так звані «кон’юнктурні» закони, прийняті в конкретній суспільно-політичній ситуації в країні в інтересах окремих політичних сил, фінансово-промислових груп. Можна припустити, що в недемократичних законах принцип рівності порушується й пріоритет віддається певним соціальним групам. 

Справедливість законів проявляється в тому, що вони дозволяють враховувати інтереси більшості членів даного суспільства, здійснювати збалансований розподіл благ між різними соціальними групами, встановлюють формальну рівність суб’єктів права. Справедливим може бути лише демократичний закон. 

Реальність законів полягає в їхній відповідності об’єктивним закономірностям суспільного розвитку, вона гарантована конкретними матеріальними засобами й ресурсним забезпеченням, у той час, як фіктивні акти нічим не підкріплені й свідомо нездійсненні. 

При зіставленні запропонованих критеріїв важливо мати на увазі, що демократичний і справедливий закон може бути неякісниим і фіктивним, так само як кон’юнктурний і несправедливий закон може бути досить якісним і реальним. 

Проаналізуємо особливості виділених критеріїв законодавчих актів з точки зору забезпечення конституційного принципу рівності всіх перед законом. Насамперед розглянемо проблему демократизму прийнятих законів. 

Ми припускаємо, що демократичний характер законів знаходить свій прояв у наступних ознаках: закони виражають волю багатонаціонального народу країни; зачіпають інтереси більшості членів суспільства; поширюють свою юридичну чинність на всіх членів суспільства. 

На відміну від демократичних законів, недемократичні законодавчі акти не просто слабко відображають інтереси населення, але найчастіше й повністю суперечать їм. Як було зазначено вище, до числа недемократичних законів можна віднести так звані «кон’юнктурні» закони, які є наслідком лобізму, сутність якого полягає у фінансуванні й наданні різних послуг з боку фінансово-промислових груп конкретним представникам органів державної влади й управління, що відстоюють інтереси даних структур шляхом прийняття конкретних нормативних правових актів, політичних, адміністративних та інших офіційних рішень. Якісною характеристикою лобіювання є те, що просування інтересів конкретних суб’єктів здійснюється за рахунок обмеження законних інтересів інших суб’єктів (різних категорій громадян, організацій, суспільства й держави в цілому) [117]. Тут про рівність перед законом говорити, звісно, не доводиться, оскільки саме прийняття такого закону – це втілення привілеїв одних груп населення над іншими. 

Серйозної уваги заслуговує проблема справедливості й несправедливості законів. Втілення справедливості в законодавчих актах є можливим лише в тому випадку, коли вони засновані на повазі до прав людини. Зважаючи на цей критерій Г. Радбрух наводить наступний фрагмент прокурора федеральної землі Саксонія Й.-У. Шрьодера, який дав таку оцінку нацистському законодавству [118, с. 94], яке у силу своєї кричущої несправедливості за жодних умов не може вважатися правом як таким:

«Законодавство націонал-соціалістської партійної держави, на підставі якого винесено смертні вироки, що вже наводилися, позбавлені будь-якої правової сили.

Воно спирається на так званий «Закон про уповноваження», який не прийнятий відповідно до конституції необхідною більшістю двох третин (депутатів парламенту). Гітлер силоміць не допустив комуністичних депутатів Рейхстагу до участі у засіданні і, не зважаючи на депутатський імунітет, взяв їх під варту. Інші депутати, переважно представники центру, були примушені віддати свої голоси за ухвалення Закону про уповноваження.

Жоден суддя не міг спиратися на закон, і відповідно правильно відправляти судочинство, на закон, який є не лише несправедливим, а й злочинним. Ми виходимо з людських прав, які стоять над усіма писаними положеннями, на незнищенне, незабутнє право, яке відмовляє в чинності злочинним наказам нелюдських тиранів!

Виходячи з цих міркувань, я думаю, що судді, якщо вони виносили вироки, не зіставні із заповідями гуманізму і за дрібниці засуджували до смертної кари, мусять бути обвинуваченими».

Реальність законодавчого акту повинна розглядатися у двох аспектах: як відповідність закону об’єктивно існуючим умовам суспільного життя і як матеріально-ресурсна гарантованість чинності прийнятого закону. Зокрема, законодавчо встановивши гарантії надання житла військовослужбовцям, співробітникам органів внутрішніх справ, органів і установ кримінально-виконавчої системи, громадянам, звільненим з військової служби, держава не виконує взятих на себе зобов’язань. 

З метою підвищення якості, з урахуванням необхідності вдосконалення законодавчого регулювання в аспекті закріплення в законах рівного обсягу прав, обов’язків і відповідальності для різних суб’єктів права, вважаємо доцільним ввести процедуру громадської експертизи законодавчих актів, що включала б кримінологічну, соціально-економічну, лінгвістичну й іншу професійну оцінку прийнятих законів. 

Принцип рівності перед законом діє на тій підставі, що «закон є загальним... він однаковий для всіх громадян... стосовно кожного він має ту ж саму силу» [119, с. 3]. Рівність перед законом являє собою один з найважливіших принципів існування правової держави, тому що саме в правовій державі право є критерієм легітимності держави. М. В. Вітрук з цього приводу зазначає: «юридична рівність є не що інше, як рівність суспільного становища людей згідно із законом» [120, с. 24]. Сучасне право вимагає однакового ставлення до всіх людей у найважливіших сферах і дозволяє справедливу диференціацію правового регулювання лише в окремих питаннях [121, с. 81]. 

Провівши аналіз закріплення в національному законодавстві прав і свобод людини і громадянина з позиції забезпечення конституційного принципу рівності, можна зробити висновок, що ідея про неприпустимість дискримінації розвивається паралельно з концептуалізацією ідеї про необхідність диференційованого ставлення до носіїв прав і свобод. Така об’єктивна й припустима правова нерівність може і повинна застосовуватися для виправлення фактичної нерівності, залежно від обставин, сфери застосування й контексту; треба «встановлювати справедливу рівновагу між охороною інтересів суспільства й повагою прав і свобод людини [122, с. 1004]. 

б) Принцип рівності перед судом є багатоаспектним: до нього належать доступ до суду, право бути заслуханим в процесі, право на належне розслідування судом всіх істотних обставин.

Згідно із правовою позицією Конституційного Суду України, визначений рішенні № 9-рп/2012 рівний доступ до правосуддя означає, зокрема, наступне: «Гарантована Конституцією України рівність усіх людей в їх правах і свободах означає необхідність забезпечення їм рівних правових можливостей як матеріального, так і процесуального характеру для реалізації однакових за змістом та обсягом прав і свобод. У правовій державі звернення до суду є універсальним механізмом захисту прав, свобод та законних інтересів фізичних і юридичних осіб» [113].

У згаданому вище рішенні Конституційний Суд України визнав, що обмеження можливості особи, засудженої до відбуття покарання у місцях позбавлення волі, в участі у судовому слуханні справи за його цивільним позовом тощо існує у чинному процесуальному законодавстві. Тому орган конституційної юрисдикції зобов’язав суди вирішувати питання про допуск засуджених чи заарештованих осіб до судового слухання справ та забезпечення їх доставки у зал судового засідання. Такі вимоги до процесу відповідають засадам повного, об’єктивного і всебічного розгляду справи судом та обґрунтованості судових рішень.

Під рівністю перед судом розуміють також те, що всі учасники процесу несуть відповідальність перед судами, не маючи при цьому жодних переваг і не зазнаючи будь-яких обмежень. Однак закон, ураховуючи, що громадяни фактично нерівні (оскільки вони можуть бути неповнолітніми, фізично чи психічно хворими або особами, які не можуть оплатити послуги адвоката тощо), передбачає механізми, що дозволяють таким особам стати процесуально рівними, тобто повністю реалізувати свої права [123, с. 182].

Європейський Суд з прав людини розглядає процесуальну рівність сторін (equality of arms) як один з елементів справедливого судового розгляду (fair trial), що припускає за змістом п. 1 статті 6 Європейської Конвенції з прав людини забезпечення «справедливого балансу прав сторін» (рішення справах «Yvon v. France» від 24 квітня 2003 року [124], «Niderost-Huber v. Switzerland» від 18 лютого 1997 [125] та ін.)

в) Принцип рівності прав, свобод і обов’язків людини і громадянина. Цей принцип насправді виражає загальну тенденцію до розмивання різниці у статусі громадян та інших приватних осіб, які не знаходяться у відносинах громадянства України. Розподіл прав і свобод людини та прав і свобод громадянина був актуальним у часи боротьби із вольностями та привілеями, які були притаманні становому феодальному суспільству напередодні буржуазних революцій в Англії, Північній Америці та Франції.

У свій час, суддя Конституційного Суду України В. Шаповал висловив думку, що рівність конституційних прав і свобод громадян є насамперед принципом правотворчості, виходячи з того, що такі однаково належать усім громадянам України, незалежно від раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками. Тому не допускається використання відповідних ознак у будь-яких правових актах з метою запровадження на їх підставі привілеїв чи обмежень [127].

Насправді різниця в обсязі прав і свобод людини та інших категорій осіб полягає лише переважно у сфері політичних прав (виборчих прав, обмеження стосовно реалізації права іноземців на об’єднання тощо). На іноземців загалом поширюється національний режим. Це безпосередньо випливає із положення статті 1 Загальної декларації прав людини 1948 р., згідно з яким «всі люди народжуються вільними і рівними у своїй гідності і правах» [127].

Фактична рівність. Фактична рівність стосується різноманітних аспектів дистрибутивної справедливості. Серед вітчизняних вчених цим питанням увагу приділяли С. Погребняк і С. Шевчук через призму додержання принципу пропорційності як достатньої підстави застосування диференціації у правовому регулюванні [128; 129], а також М. Савчин у контексті дослідження природи конституційних цінностей, які лягають в основу конституційного порядку [130]. Серед зарубіжних вчених особливу увагу цим аспектам фактичної рівності приділено у працях Р. Циппеліуса та Дж. Ролза. Швейцарський конституціоналіст К. Екштайн акцентує увагу на меті правового регулювання, засадах фактичного розрізнення та об’єктивних підставах, які лежать в основі диференціації [131, с. 223-225].

Німецький правознавець Р. Циппеліус тлумачить рівність скоріше у матеріальному сенсі, тобто як фактичну рівність. Зокрема, принцип рівності розглядається через призму взаємності, яка охоплює відплатність у людських взаєминах. Згідно із «золотим правилом» необхідно поводитися по відношенню до іншого таким чином, яким би ця особа хотіла, щоб інший поводився стосовно неї так само [132, с. 110-111]. Далі з посиланням на Аристотеля Циппеліус виділяє два аспекти рівності [132, с. 111]: 1) як усе справедливо порівняти та 2) як справедливо розподілити блага та цінності. З нормативної точки зору ці аспекти рівності виражаються у певних підходах до правового регулювання доступу до соціальних благ і цінностей, зважаючи на природу правовідносин та їх суб’єктний склад – тобто йде мова про диференціацію правового регулювання. При цьому йде мова про обґрунтованість підстав для активізації зусиль держави, оскільки існує загроза дискримінації в умовах диференціації правового регулювання, тому такі підстави мають відповідати вимогам трискладового тесту – законності, необхідності у демократичному суспільстві та доречності і достатності мети такої диференціації.

Натомість Дж. Ролз пропонує доволі універсалістську концепцію рівності, яка визначається системою свобод конкретного типу суспільства, вочевидь, спираючись на засади правової визначеності (безпеки), в основі якої лежать два принципи [133, с. 102]:

«Перший принцип: кожна особа повинна мати рівне право на щонайширший план рівних основних свобод, і цей план має бути сумісним із подібною схемою свобод для інших.

Другий принцип: соціальні й економічні нерівності слід залагоджувати таким чином, щоб а) можна було розсудкові сподіватися на їхню корисність для кожного й б) вони пов’язувалися з відкритими для всіх посадами та постами».

Зі змісту другого принципу Дж. Ролза видно, що він визнає також можливість у рамках існуючої соціальної та економічної системи забезпечувати рівною мірою соціальний захист, якщо цьому принаймні сприятимезадовільний стан економічної системи. Інакше, заперечення економічних і соціальних свобод підриватиме устої такої системи захисту основних прав і свобод.

Загалом, змістовні критерії принципу рівності полягають у а) диференціації правового регулювання та б) вчиненні позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання положення (стверджувальні дії держави, позитивна дискримінація). Вони стосуються якості правового регулювання, тобто змісту законодавства, що нижче коротко розкриємо.

а) Диференціація правового регулювання. Як вже було з’ясовано, диференціація у правому регулюванні зумовлена необхідністю запровадження відмінності у поводженні різними категоріями за однакових обставин. Рівність порушується, якщо з рівним не поводяться рівним чином у силу існуючої рівності, а з нерівними не поводяться нерівним чином у міру наявної нерівності [131, с. 224]. Тому принцип рівності означає вимогу, що для кожного нерівного поводження мають існувати об’єктивні підстави того, в якій мірі диференціація є виправданою, з урахуванням реальних умов, які є предметом правового регулювання [134, с. 23].

Відповідно до принципу пропорційності [128, с. 192-203; 129], законодавче регулювання певної сфери суспільних відносин має задовольняти вимогам суспільної необхідності, легітимності мети, доречності і достатності засобів переслідуваної мети, яка має бути достатньо обґрунтованою і виправданою. Таким чином, запровадження диференціації у правовому регулюванні має переслідувати суспільно значиму мету, спрямовану на забезпечення балансу інтересів, вирівнювання можливостей для самовизначення індивідів на засадах поваги до їх гідності, прав і свобод. 

Як слушно зазначається у літературі, мета правового регулювання, легітимна сама по собі, здатна виправдати правову диференціацію лише тоді, коли конкретно встановлені межі точно відповідають меті, що переслідується; тобто охоплена таким чином група ситуацій не повинна бути ні занадто вузькою, і занадто широко описаною, тобто такий опис має бути необхідним і достатнім для досягнення поставленої мети [131, с. 225].

За будь-яких обставин запровадження диференціації у правовому регулюванні має бути сумісним із іншими принципами права та правами людини і основоположними свободами, надавати позитивну динаміку подальшого розвитку правового порядку в країні.

Застосування методу розрізнення у поводженні та його обґрунтованості, який є основним щодо визначення матеріальних аспектів принципу рівності, доволі суперечливе у вітчизняній юриспруденції. Зокрема, як стверджують дослідники [135, с. 169], практика Конституційного Суду України свідчить про недостатню розробленість методології застосування тесту на недискримінацію. Посилання на об’єктивну обґрунтованість встановлених відмінностей як на підставу для висновку про їх недискримінаційність може вважатись достатнім аргументом лише за умови, що поняття об’єктивної зумовленості відмінностей охоплювало би також соціальну справедливість і пропорційність. Без застосування тесту на пропорційність матеріальний конституційний контроль за дотриманням засад рівності та недискримінації видається неможливим.
б) Позитивна дискримінація (стверджувальні дії держави). Новели радянського права у вигляді конституційно закріплених права на працю, житло, освіту, охорону здоров’я, доступ до культурних цінностей навряд чи можна вважати інноваціями у праві, які ґрунтувалися на законних очікуваннях та обґрунтованому розрізненні в поводженні. Адже на фоні таких прав сумнозвісний акт «про п’ять колосків» [136] свідчив лише про катастрофічне зубожіння населення, тотальну практику зневаги з боку радянського тоталітарного режиму до людської гідності. Цей акт репресалій режиму сталінщини ні за формою, ні за змістом не відповідав елементарним вимогам справедливості, оскільки юридична відповідальність має встановлюватися виключно законом, що приймається парламентом, а не виконавчою владою, і заходи відповідальності мають бути сумірними із легітимною метою, тобто доречними, достатніми і не посягати на гідність особи та сутність змісту прав людини. Тобто таке «законодавство» є кричуще несправедливим і дискримінаційним за своєю сутністю. Тому цілком слушно Дж. Сарторі називав сталінську конституцію буквально фейковою, фасадною [137, с. 861]. Про якісь інституційні засади системного вирішення житлового питання, забезпечення якісних медичних послуг та інших соціальних програм в умовах обмеженого доступу до продуктів харчування, що майже завжди супроводжувало радянський режим, не доводиться говорити.

Отже, за жодних обставин такий істотний розрив між писаним правом і практиками державного правління не можна розглядати як такий, що відповідає принципам рівності та заборони дискримінації. 

У свою чергу, США пройшли складний шлях від питання «3/5 інших людей» через заборону сегрегації та вирівнювання у правах темношкірого населення. Зокрема, Верховний суд США у справі Браун вирішував питання про правомірність розділеного навчання білих та темношкірих дітей, внаслідок чого Лінда Браун змушена була добиратися у місті Топіка штату Канзас за 20 кварталів у школу для темношкірих дітей, хоча порівняно недалеко, за сім кварталів знаходилася школа, яка згідно із сегрегаційними вимогами законодавства була призначена для навчання виключно білих. З цього приводу Верховний суд зазначив таке [138, с. 30]:

«…в області державної освіти немає місця доктрині «розділені, але рівні». Розділені навчальні заклади за своєю суттю нерівні. Тому ми вважаємо, що позивачі та інші особи, що знаходяться у подібному положенні… з причини сегрегації, яка є предметом спору, позбавлені рівного захисту законом, гарантованого 14-ою поправкою [ця поправка встановлює заборону дискримінації і зобов’язує штати через законодавство забезпечувати її]».

Саме на підставі цього рішення федеральна влада вжила заходів щодо примусового виконання згаданого рішення у середній школі містечка Літтл-Рок штату Арканзас за допомогою сил національної гвардії. Аналогічним чином забезпечувалися судові рішення, спрямовані на заборону сегрегації в навчальних закладах: Університеті штату Міссісіпі у 1962 р. та Університеті штату Алабама у 1963 р.

Німецький правознавець Ш. Ґосепат виділяє три основні підходи у в обґрунтуванні соціальних прав людини. По-перше, визнання класичних ліберальних прав, засноване на ідеї рівності права кожного на свободу та визнання приватної автономії особистості, а соціальні права потрібні для утвердження політичної автономії та рівні шанси користування свободами. По-друге, соціальні права як гарантії на певний стандартний мінімум у задоволенні основних антропологічних потреб. По-третє, згідно із ідеєю рівного розподілу існує вимога справедливості щодо врахування рівного права кожного на справедливу частку при розподілі всіх благ [139, с. 138]. Така різниця пояснюється трьома причинами, зокрема, через а) тлумачення політичної моралі, б) різну зумовленість соціальних прав, що в) висувають різні вимоги щодо їх обсягу і змісту [139, с. 139].

Природа диференційованого підходу щодо регулювання соціальних прав зумовлена не настільки міркуваннями потреб людини чи вимогами поточного політичного процесу. Такі чинники, навпаки, можуть стати перешкодою навіть для визнання та належного законодавчого врегулювання соціальних прав. Тому цілком слушно Ґосепат наголошує на тому, що «диференціація регулювання зумовлена мораллю рівної поваги, по суті, до гідності особи, тобто «ми морально зобов’язані ставитися до всіх людей як автономних і рівних собі, тобто однаково, з рівною увагою і повагою» [139, с. 151]. На цій основі формулюються різноманітні моделі розподільчої справедливості, що залежить від інтерпретації благ, що потребують розподілу, обсягу і змісту благ, які підлягають розподілу, від того, який є виправданий обсяг нерівності, хто це має забезпечувати і виходячи з цього, яка модель розподільчої справедливості буде більш сприятливою і прийнятною для конкретно взятої соціальної організації? Таким чином, ставиться питання про вчинення державою певних стверджувальних дій, спрямованих на забезпечення доступу та розподілу певних благ для соціально уразливих верств населення, що випливає із універсальної природи людської гідності та природи соціальної державності. 

Концепція позитивних, стверджувальних дій держави ґрунтується на визнанні універсального характеру гідності людини, виходячи з чого держава не може залишати напризволяще слабку, незахищену людину в силу незалежних від неї певних життєвих обставин. Адже це суперечило б фундаментальній засаді поваги до гідності людини. Тому важливим є висновок М. Савчина про те, що для належної реалізації соціальних прав необхідне додержання таких вимог: а) розвинуте соціальне законодавство; б) наявність розвинутої мережі установ і закладів, що надають соціальні послуги; в) система соціального страхування; г) система надання соціальної допомоги та її виплати; д) високий рівень добробуту та доходів більшої частини населення, основу якої становить «середній клас»; е) наявність справедливої системи перерозподілу валового внутрішнього продукту через виважену фіскальну політику та систему адресної соціальної допомоги. Такі заходи складають основу виконання державою позитивних обов’язків у сфері соціально-правового захисту [140, с. 415].

Як стверджується в одному посібнику Ради Європи з прав людини стосовно стверджувальних дій держави у деяких випадках преференційне або позитивне ставлення до людей, що належать до певних груп, може бути застосовано як спроба пом’якшити, або відшкодувати збитки, завдані структурною дискримінацією. Наприклад, економічні відмінності між сільськими і міськими районами можуть призвести до різних можлвиостей доступу до послуг. Це може спричинити нерівність, якщо не вжити особливих дій, щоб врівноважити вплив початкового економічного дисбалансу. У таких випадках преференційне ставлення до окремих категорій осіб необхідне, щоб забезпечити реальну рівність, а не викликати нерівність [141].

Принцип рівності має формальні та змістовні характеристики. Також він включає диференціацію у ставленні в залежності від соціального статусу, індивідуальних характеристик, які мають значення для визначення сутнісного змісту основного права. Це пов’язано з тим, що за власними природними здібностями, освітою, родом занять, свідомістю, психологією люди не є рівними. Тобто фактичної рівності між людьми не існує і бути не може, оскільки всі відрізняються за власними індивідуальними характеристиками і загалом є самодостатніми. Це випливає із розуміння гідності людини, яка наділена автономністю і може самостійно робити відповідальний вибір.

Формальне розуміння принципу рівності включає в себе рівність перед законом і рівність перед судом. 

Принцип рівності – це ідея, що виражається в таких основних положеннях: установлення й застосування єдиних правових засобів, що становлять основу механізму правового регулювання, тобто норм права, юридичних фактів, актів реалізації прав і обов’язків для всіх учасників суспільних відносин; передбачення системи винятків із загального режиму правового регулювання для окремих учасників суспільних відносин; передбачення системи організаційних засобів, необхідних для реалізації прав і обов’язків учасників суспільних відносин; забезпечення рівності прав і обов’язків учасників суспільних відносин, у тому числі конституційних прав і обов’язків. 

Проблематичним з цієї точки зору є домінуюче трактування прав і свобод людини та прав і свобод громадянина, що у свій час стало даниною для подолання станової структури суспільства, в якому представники різних станів відрізнялися за своїм положенням.

Змістовні критерії принципу рівності полягають у: а) диференціації правового регулювання та б) вчиненні позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання положення (стверджувальні дії держави, позитивна дискримінація). Вони стосуються якості правового регулювання, тобто змісту законодавства.


2.2. Конституційні засади рівності між чоловіком і жінкою

Стандарти захисту прав людини з точки зору забезпечення рівності між чоловіком і жінкою мають відповідати міжнародним стандартам захисту, які є за своєю природою мінімальними. Це також накладає відповідні стандарти на національне законодавство і практику його застосування. Зокрема, вони повинні узгоджуватись з існуючим зводом міжнародно-правових норм у сфері прав людини; мати фундаментальний характер і ґрунтуватись на притаманних людській особистості гідності й цінності; бути достатньо чіткими, слугувати джерелом прав та обов’язків, які піддаються визначенню та здійсненню; передбачати, якщо це доречно, реалістичний та ефективний механізм здійснення, у тому числі, системи подання доповідей; користуватись широкою міжнародною підтримкою [143].

Водночас, загальна картина із станом забезпечення рівності у правах між чоловіком і жінкою в Україні не є бездоганною. Зокрема, жінки стикаються з дискримінацією у багатьох важливих сферах життя, причому в деяких сферах становище значно гірше, ніж в інших. Індекс ґендерної рівності Програми розвитку Організації Об’єднаних Націй від 2014 року, який вимірює «ступінь, до якого національні досягнення в галузі репродуктивного здоров’я, розширення прав і можливостей та участі на ринку праці нівелюються ґендерною нерівністю», дає Україні 0,326 бали з рейтингом 83-ої із 187 оцінюваних країн. Звіт Всесвітнього економічного форуму «Глобальний ґендерний розрив» від 2014 року, що вимірює ґендерний розрив участі в економіці, політичному житті, освіті та охороні здоров’я, віддає України 56-е місце зі 142 країн з оцінкою 0,706. В останній час вирівнювання у положенні між чоловіками і жінками покращується, хоча цього і недостатньо. Зокрема, дворазове підвищення мінімальної заробітної плати від 1 січня 2017 р. миттєво відобразилося у зниженні нерівності, включно із гендерною. Якщо упродовж перших п'яти місяців 2016-го доходи 10% високооплачуваних чоловіків перевищували доходи 50% найменш оплачуваних у 20,7 разу, а жінок ‑ у 13,2 разу, то за перші п'ять місяців 2017-го ці показники скоротилися до 15,1 і 11,1 разу відповідно. Таким чином, і про це чітко свідчать дані Державного реєстру загальнообов'язкового державного соціального страхування, нерівність загалом зменшилася на 30%, серед чоловіків ‑ на 40, а серед жінок ‑ на 20%. Це сприяє вирівнюванню у доходах між чоловіками і жінками, але на фоні інших країн Європи середній розмір доходів вкрай низький Україна [144].

Означене обумовлює для України актуальність дослідження проблем забезпечення рівності між чоловіком і жінкою. Цій проблемі приділяли увагу такі вітчизняні та зарубіжні науковці, як М. Вітрук, Л. Воєводін, Н. Грицяк, О. Дашковська, К. Левченко, А. Лушніков, Т. Марценюк, М. Новак, С. Погребняк, С. Рабінович, Р. Сандер, О. Уварова, Р. Холєвскі та ін. 

Світові відома довга історія боротьби за становлення рівності прав та свобод жінок і чоловіків. Від появи патріархальної родини, яка прийшла на зміну матріархату в період неоліту (6 тис. до н.е. – поч. 4 тис. до н.е.), вона триває до теперішнього часу з періодичним загостренням [145, с. 29].
З кінця ХІХ ст. жінки, які займали активну громадянську позицію, почали об’єднувати свої зусилля: це призвело до того, що рух за права жінок набув масового поширення спочатку в Великобританії та США, а згодом й у всьому світі. Найбільш яскравим його проявом став рух феміністок.

Як такий, фемінізм не вважається якоюсь єдиною ідеологією, тому що існує велика кількість його течій та груп. За загальноприйнятим визначенням, фемінізм – це суспільно-політичний рух за емансипацію жінок (тобто за надання жінкам всієї повноти прав і свобод нарівні з чоловіками) [146, с. 704].

Виділяють три основних історичних періодів розвитку фемінізму. Перший період – пов’язаний з суфражизмом (від фр. suffrage – виборче право) (кін. ХІХ – поч. ХХ ст.ст.) – рухом за надання жінкам виборчих прав. Саме в цей час було висунуто ідею про неправомірність лише єдиного «природного покликання» жінки – підтримувати домашній затишок. Першими в світі загальне та рівне (порівняно з чоловіками) виборче право отримали жінки Нової Зеландії (1893 р.), в Європі – жінки Великого князівства Фінляндського в складі Російської імперії (1906 р.) [146, с. 705]. 10 грудня 1948 року Генеральна Асамблея ООН прийняла Загальну декларацію прав людинив в ст. 2 якої, зокрема, сказано, що «кожна людина повинна мати всі права і всі свободи, проголошені цією Декларацією, незалежно від раси, кольору шкіри, статі…» [147]. Це стало першим вагомим кроком на шляху до становлення юридичної рівності прав та свобод, тому що саме з цього моменту жінки отримали легальний засіб впливу на політику держави по відношенню до них – припинили сподіватися тільки на милість чоловіків-можновладців. Наразі, останніми виборче право на муніципальних виборах, які відбулися в грудні 2015 року, отримали мешканки Саудівської Аравії [148].

На другий період розвитку фемінізму (початок 60-х – кінець 80-х років ХХ ст.) припадає розгортання руху за фактичну рівність прав та свобод жінок і чоловіків. На відміну від суфражисток, які, передусім, прагнули до подолання нерівності в політичній сфері, на законодавчому рівні феміністки «другої хвилі» пішли далі, зокрема почали займатися вирішенням проблем, пов’язаних з фактичною нерівністю можливостей жінок і чоловіків в усіх сферах суспільного життя: сімейних відносинах, працевлаштуванні, підприємницькій діяльності. У підсумку було прийнято окремий міжнародно-правовий акт – Конвенцію ООН про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок (1979 р.), в якій остаточно скасовано будь-яку дискримінацію жінок за ознакою статі [149].

Низка дослідників проблеми рівності прав та свобод жінок і чоловіків додатково виділяє третій період розвитку фемінізму (з початку 90-х років ХХ ст. до нашого часу), в якому вирішення проблеми дискримінації за ознакою статі поєдналося з рухами проти торгівлі людьми, расизму, насильства в родині, сексуальної експлуатації тощо [150].

Досліджуючи вітчизняну історію руху за рівність прав та свобод жінок і чоловіків, слід звернути увагу на те, що виборче право жінок в Україні (яка тоді перебувала в складі Російської імперії) з’явилося 15 квітня 1917 року і стало одним з перших в Європі. Останніми серед них в Європі, які отримали виборче право стали жінки Ліхтенштейну в 1986 році [151, с. 87], а в 1991 р. – у кантоні Аппенцелль-Іннерроден у Швейцарії.

З приводу забезпечення рівності між чоловіками і жінками американський конституціоналіст П. Бейкер наголошує, що багато питань конституційного права стосуються гендеру та статі. Далі з посиланням на дослідження соціолога та культурологічної феміністки К. Джиліган та С.Ш. Вандербільт, П. Бейкер стверджує, що конституція у загальній ліберальній традиції має квінтесенційно чоловічий характер, водночас вони такою ж вбачають певну жіночу перспективу, зокрема і феміністську перспективу [152, c. 113].

Невдовзі після проголошення незалежності України, 28 червня 1996 року було прийнято Конституцію України, стаття 24 якої остаточно закріпила юридичну рівність прав та свобод жінок і чоловіків в Україні. Відповідно до Загальної декларація прав людини (1948 р.) [153], Міжнародного пакту про громадянські та політичні права (1966 р.) [154], Міжнародного пакту про економічні, соціальні і культурні права (1966 р.) [155], Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод (1950 р.) [156], Протоколу № 12 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод (ETS № 177) (2000 р.), Конвенції про політичні права жінок (1952 р.) [157] та Конвенції про ліквідацію всіх форм дискримінації по відношенню до жінок (1979 р.) [158] було прийнято Закон України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» від 08 вересня 2005 року та Закон України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» від 06 вересня 2012 року.

Згідно із Законом України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» [159], ґендерна рівність – це рівний правовий статус жінок і чоловіків та рівні можливості для його реалізації, що дозволяє особам обох статей брати рівну участь у всіх сферах життєдіяльності суспільства. Не вважаються дискримінацією за ознакою статі (є позитивною дискримінацією):

1) спеціальний захист жінок під час вагітності, пологів та грудного вигодовування дитини;

2) обов’язкова строкова служба для чоловіків, передбачена законом;

3) різниця в пенсійному віці для жінок і чоловіків, передбачена законом;

4) особливі вимоги щодо охорони праці жінок і чоловіків, пов’язані з охороною їх репродуктивного здоров’я;

5) позитивні дії – спеціальні тимчасові заходи, спрямовані на усунення дисбалансу між можливостями жінок і чоловіків реалізовувати рівні права, надані їм Конституцією і законами України.

Так, процентне співвідношення статей у загальній чисельності населення не змінюється і становить 53,9 % жінок серед загальної кількості населення. Частка жінок у віці 65 років і старше становить 28% жіночого населення, чоловіків – відповідно 20% чоловічого населення.

Частка жінок серед вищих керівних кадрів державної служби збільшилася до 28,3% в 2013 році, частка жінок серед вищих керівних кадрів органів місцевого самоврядування – до 6,7%. Станом на 1 березня 2014 частка жінок серед суддів усіх судів становила 49,7% [160, с. 7-8].

Питання гендерної рівності включено до низки провідних міжнародних звітів, що свідчить про важливість цінності гендерної рівності. Зокрема, Індекс із гендерної рівності (Gender Equality Index) – один із важливих компонентів щорічного міжнародного Звіту із людського розвитку Програми розвитку ООН (UNDP Human Development Report). Станом на 2014 р. Україна посідає 83 місце за рівнем розвитку людського потенціалу [161]. У Звіті із глобального гендерного розриву 2014 р. (Global Gender Gap Report 2014), що готується Світовим економічним форумом (World Economic Forum), вимірюється величина гендерного розриву (gender gap) у чотирьох важливих сферах нерівності між чоловіками та жінками: економічна участь, рівень освіти, політичне представництво та сфера здоров’я. У 2014 році Україна посідала 56 місце із 142 досліджуваних країн (чим вища позиція в списку, тим більше країна наближена до гендерної рівності) [161].

3% жінок особисто стикалися з будь-якою з форм дискримінації, 11% жінок мали досвід хоча б одного виду дискримінації, 5% – множинної дискримінації. Екстраполюючи ці відсотки на абсолютні цифри можна стверджувати, що досвід дискримінації мають понад 1,5 мільйона жінок, а досвід множинної дискримінації – понад 700 тисяч жінок [160, с. 34].

Жінки в Україні становлять значну частину (48%) економічно активного населення. У віці 25–39 років економічна активність жінок становить більше як 90 відсотка. Незважаючи на таку позитивну динаміку, середня заробітна плата чоловіків в Україні на 23% перевищує середню заробітну плату жінок. Велика частина жінок (87%) не знає, що нерівність в оплаті праці є порушенням їхніх прав. Слід звернути увагу на те, що ще за радянською традицією законодавством України заборонено понад 500 професій та спеціальностей для жінок. Сьогодні лише 22 % бізнесу в Україні належить жінкам. У європейських країнах цей показник удвічі вищий [160, с. 49]. Загалом ситуація така, що у законодавстві зберігаються необґрунтовані обмеження для жінок, які часто засновані на сексистських стереотипах. Зокрема, це набуває двох форм: по-перше, положення, що перешкоджають (або обмежують) можливості жінок з виконання певних видів робіт; по-друге, положення, які призначені для надання переваг або преференцій для жінок через різні форми державної допомоги, але насправді зміцнюють негативні ґендерні стереотипи [162, с. 32].

Інформація про судові розгляди у справах, ймовірно пов’язаних з дискримінацією за статтю, отримана від Державної судової адміністрації України, свідчить, про те що «... надати статистичну інформацію про кількість рішень суду в кримінальних, цивільних справах та справах про адміністративні правопорушення, пов’язаних з ґендерною тематикою, і кількості судових рішень, якими підтверджуються факти дискримінації жінок не можливо, тому що така інформація у звітності судів окремо не виділяється. Крім цього, у разі вчинення декількох злочинів облік ведеться за статтею Кримінального кодексу України, санкції якого передбачають більш суворе покарання. Тому деяка частина злочинів досліджуваної категорії може бути не врахована в звітності судів». 

За період з 2012 по 2014 роки в Україні вперше були розглянуті дві судові справи щодо дискримінації жінок, що були подані громадською організацією «Ла Страда – Україна» проти Прем’єр-міністра Азарова за його дискримінаційне висловлювання про те, що жінкам не місце в уряді; і проти МВС за дискримінацію дівчат при прийомі до ВНЗ. В обох випадках суди першої інстанції не виявили дискримінації за ознакою статі, апеляційні та вищий суди залишили рішення незмінними [162, с. 17].

Значну роль у забезпеченні принципу рівності жінок пов’язане із здійсненням ними трудових обов’язків у разі, якщо жінка-одиначка доглядає за малолітньою дитиною, за таких обставин їй має забезпечуватися скорочений робочий день. Так, у справі Гарсія Матеос проти Іспанії ЄСПЛ констатував, що порушення принципу недискримінації за ознакою статі, як це було встановлено на користь заявниці, ніколи не було виправлено, враховуючи те, що рішення іспанського суду так і не набрало чинності, а тому їй не було призначено компенсацію. Справа полягала в тому, що заявниця працювала на повну ставку в супермаркеті. У 2003 році вона попросила роботодавця скоротити їй робочий час, оскільки їй було потрібно доглядати за своїм сином, якому ще не виповнилось шість років. Після відмови роботодавця вона ініціювала судовий розгляд в суді з трудових спорів. У 2009 році Конституційний суд встановив, що його рішення від 15 січня 2007 року не було виконано належним чином, однак нове рішення суду з трудових спорів не могло мати предмета розгляду, оскільки за цей час син заявниці досяг шестирічного віку, і Суд встановив, що визначення компенсації не було здійснено [163]. 

Забезпечення вирівнювання у правах жінок, які працюють і на утриманні яких є малолітні діти, за якими необхідний догляд, є елементом принципу рівності. Аналогічні правила мають діяти стосовно ситуацій, при яких за певних обставин чоловіки змушені здійснювати нагляд за малолітніми дітьми чи родичами, які потребують нагляду. Інакше матиме місце неоднакове ставлення за ознаками чоловічої статі відповідно до стереотипів, що такі функції мають здійснювати у суспільстві лише жінки.

Утиски жінок також можуть бути пов’язані із уявленнями та стереотипами щодо її соціальної ролі та поведінки. Яскравим утиском жінок є справа громадянки Туреччини Р.Б.К., яка розглядалася Комітетом з ліквідації дискримінації жінок [164]. Справа базувалася на цілій низці стереотипів, що склалися у суспільстві стосовно жінки, і вони, по суті, були покладені в основі дискримінаційного рішення щодо звільнення її з роботи касиром, молодшим бухгалтером та візажистом у парикмахерському салоні, який мав чоловічий і жіночий зали. Вона була звільнена з роботи нібито у зв’язку із порушенням етичних норм, які забороняли позашлюбні зв’язки, та відмовою підписати із менеджером договір про те, що вона скористалася всіма правами на своїй роботі, що унеможливлювало б на майбутнє їй звертатися до суду у разі порушення її прав з боку роботодавця. При цьому менеджер шантажував заявницю, звинувачуючи її у позашлюбних зв’язках із чоловіком, який, у свою чергу, мав позашлюбний зв'язок із іншою жінкою; практика позашлюбних зв’язків була доволі поширеною серед чоловічої частини персоналу салону. При звільненні з роботи заявниці роботодавець докладно так і не обґрунтував причини її звільнення. 

Комітет зазначив, що роботодавець намагався примусити заявницю до підписання документа, з якого випливає, що вона скористалася всіма своїми правами, з метою перешкодити поданню нею відповідного позову. В разі відмови він погрожував поширити чутки про те, що вона мала зв'язки з іншими чоловіками. Таким чином, заявниця піддавалася гендерній дискримінації – утискам на робочому місці – з боку роботодавця, але суди не розглянули цю проблему і не рекомендували надати їй у зв'язку з цим компенсацію. Принцип рівного ставлення був також порушений внаслідок звільнення співробітника-жінки за її не доведений позашлюбний зв'язок на робочому місці. 

Далі було підкреслено Комітетом, що у цій справі судовий розгляд у турецьких судах ґрунтувався на стереотипному уявленні про негативний характер позашлюбних зв'язків жінок, про те, що позашлюбні зв'язки є прийнятними для чоловіків, але не для жінок, і що лише жінки зобов'язані «утримуватися навіть від найменшого порушення принципів моральності». І для повної реалізації Конвенції необхідно, щоб держави-учасниці не тільки вживали заходів щодо ліквідації прямої і непрямої дискримінації і реального поліпшення становища жінок, а й змінювали і трансформували гендерні стереотипи та ліквідували помилкові гендерні стереотипні уявлення, які є глибинною причиною і наслідком дискримінації по відношенню до жінок.

Ця справа є доволі характерним відображенням ставлення роботодавців до жінок, яке властиве і вітчизняній практиці застосування положень трудового законодавства. Зміна таких цільових установок при визначенні прав і обов’язків між жінками-працівницями та роботодавцями, між чоловіками та жінками за місцем роботи також є важливим напрямом навчання у загальноосвітніх школах та гендерних студіях у вищих навчальних закладах. Ці стандарти поводження вимагають у свою чергу, перегляду етичних правил, кодексів професійної етики, зважаючи на вирівнювання у правах між чоловіками і жінками.

З метою забезпечення вирівнювання прав між чоловіками та жінками, а також між батьками та дітьми в Україні впроваджуються заходи щодо запобігання та протидії домашньому насильству [165]. Згідно із положенням нового законодавства у цій сфері така діяльність ґрунтується на таких засадах (стаття 4 Закону про запобігання та протидію домашньому насильству):

1) гарантування постраждалим особам безпеки та основоположних прав і свобод людини і громадянина, зокрема права на життя, свободу та особисту недоторканість, на повагу до приватного та сімейного життя, на справедливий суд, на правову допомогу, з урахуванням практики Європейського суду з прав людини;

2) належна увага до кожного факту домашнього насильства під час здійснення заходів у сфері запобігання та протидії домашньому насильству;

3) врахування непропорційного впливу домашнього насильства на жінок і чоловіків, дітей та дорослих, дотримання принципу забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків під час здійснення заходів у сфері запобігання та протидії домашньому насильству;

4) визнання суспільної небезпеки домашнього насильства та забезпечення нетерпимого ставлення до будь-яких проявів домашнього насильства;

5) повага та неупереджене і небайдуже ставлення до постраждалих осіб з боку суб’єктів, що здійснюють заходи у сфері запобігання та протидії домашньому насильству, забезпечення пріоритетності прав, законних інтересів та безпеки постраждалих осіб під час здійснення заходів у сфері запобігання та протидії домашньому насильству;

6) конфіденційність інформації про постраждалих осіб та осіб, які повідомили про вчинення домашнього насильства;

7) добровільність отримання допомоги постраждалими особами, крім дітей та недієздатних осіб;

8) врахування особливих потреб та інтересів постраждалих осіб, зокрема осіб з інвалідністю, вагітних жінок, дітей, недієздатних осіб, осіб похилого віку;

9) ефективна взаємодія суб’єктів, що здійснюють заходи у сфері запобігання та протидії домашньому насильству, з громадськими об’єднаннями, неурядовими організаціями, засобами масової інформації та іншими заінтересованими особами.

Зазначений Закон передбачає низку заходів щодо запобігання та протидії насильства у сім’ї, що спрямовано на забезпечення рівності можливостей розвитку індивіда. Зокрема, передбачається функціонування спеціальних служб підтримки та притулків для постраждалих осіб внаслідок сімейного насильства (стаття 20), влаштування постраждалих дітей внаслідок домашнього насильства до родичів, у сім’ю патронатного вихователя, до центру соціально-психологічної реабілітації дітей, притулку для дітей служб у справах дітей, інших установ для дітей (стаття 22), виконання програм для постраждалих осіб (стаття 23), спеціальні заходи щодо протидії домашньому насильству (терміновий заборонний припис стосовно кривдника; обмежувальний припис стосовно кривдника; взяття на профілактичний облік кривдника та проведення з ним профілактичної роботи; направлення кривдника на проходження програми для кривдників) (стаття 24).

У свою чергу, слід підкреслити, що значна кількість положень законодавства України і практика його застосування є дискримінаційною по відношенню до чоловіків. Наприклад, Закон України «Про державну допомогу сім’ям з дітьми» [166] у статтях 181 – 183 передбачає низку дискримінаційних положень, в силу яких чоловіки-одинаки позбавляються такої допомоги у порівнянні із матерями-одиначками. Так само, Закон України «Про службу в органах місцевого самоврядування» [167] у частинах 1, 2 статті 17 передбачає винятки із вимоги обов’язкового проходження атестації кожні чотири роки. Вони не поширюються на чоловіків, які перебувають у відпустці по догляду за дитиною або після пологів своєї жінки, що встановлює невиправдану різницю у правовому регулюванні, яке ставить їх в очевидно невигідне положення у порівнянні із жінками цієї ж категорії.

Навпаки у практиці Суду ЄС склався протилежний підхід до зазначеного питання. У рішенні від 19.09.2013 р. у справі С-5/12 Суд ЄС визнав [168], що Директива 92/85 від 19 жовтня 1992 року про вжиття заходів з поліпшення безпеки та охорони здоров’я на виробництві вагітних працівниць, працівниць, які нещодавно народили, або годують і Директива 76/207 від 9 лютого 1976 року про імплементацію принципу рівного ставлення до чоловіків і жінок у сфері зайнятості, доступі до професійного навчання і можливостей бути підвищеним, а також щодо умов праці мають тлумачитися як такі, що не виключають національних приписів, які передбачають, що батько дитини, який є найманою особою, вправі, за згодою матері, яка також є найманою особою, взяти декретну відпустку в період, наступний за періодом тривалістю 6 тижнів після пологів, на який матері надається обов’язкова відпустка. Виняток становлять випадки, коли є загроза для здоров’я жінки. На відміну від цього, батько дитини, який є найманою особою, не наділений правом на таку відпустку, якщо мати дитини не є найманою особою і не охоплюється державною системою соціального захисту [169, с. 58].

Трудове законодавство України ще більше рясніє такого роду положеннями, які фактично дискримінують чоловіків без виправдання різниці у поводженні. Наприклад, характерно дискримінаційним щодо чоловіків є положення про те, що лише жінкам у разі догляду за хворим членом сім’ї надається можливість працювати неповний робочий день (п. 1 ст. 56 Кодексу законів про працю). Хоча виникає питання, а як бути чоловіку в аналогічній ситуації, коли необхідний його догляд за хворою непрацюючою дружиною?

Згідно із принципом недискримінації, така необґрунтована різниця у поводженні між чоловіками та жінками може бути подолана судами шляхом тлумачення законодавства, посилаючись на антидискримінаційний тест, викладений у п. 2 ч. 1 ст. 1 з урахуванням положень ч. 3 ст. 6 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні».

Про способи застосування судами антидискримінаційного тесту дає відповідь ч. 5 ст. 13 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» [170], яка визнає можливість судам у разі відхилення від правової позиції, сформульованої у постанові Верховного Суду України, наводити відповідні мотиви, посилаючись на формулу, викладену п. 2 ч. 1 ст. 1 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». Водночас, така практика відповідає усталеним підходам, сформульованим Європейським судом з прав людини, рішення якого згідно із статтею 17 Закону України «Про виконання рішень і застосування практики Європейського суду з прав людини» визнаються джерелом права в Україні.

На сьогодні політика гендерної рівності та гендерного інтегрування є пріоритетною для ЄС і виходить за межі принципу рівного ставлення та заборони статевої дискримінації. Європейська Комісія підкреслила, що рівні можливості для жінок та чоловіків є економічно необхідними, та що приблизно одна п’ята річного зростання ВВП у країнах ЄС отримана завдяки збільшенню кількості жінок, які працюють [169, с. 11].

Важливим елементом системи права ЄС є просування гендерної рівності (gender mainstreaming). Воно стало невід’ємною складовою політики демократичних держав Європи з початку 1980-х рр., а стандарти рівного ставлення до жінок і чоловіків увійшли як до первинного, так і до вторинного законодавства ЄС. Термін «ґендерний підхід» вперше з’явився у законодавстві ЄС лише в Третій програмі дій щодо рівних можливостей для різних статей (1991‑1995 рр.), а Комісія ЄС офіційно зобов’язалася проводити політику, засновану на ґендерному підході в лютому 1996 року [169, с. 12].

На думку О. Дашковської, сучасному етапі євроінтеграційного процесу головним орієнтиром для нашої держави виступає Угода про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони (Закон України про ратифікацію від 16.09.2014 р. № 1678-VII). Глава 21 Угоди «Співробітництво у галузі зайнятості, соціальної політики та рівних можливостей» вказує на зобов’язання Сторін посилити діалог та співробітництво щодо забезпечення гідної праці, політики зайнятості, безпечних та здорових умов праці, соціального діалогу, соціального захисту, соціального залучення, гендерної рівності та недискримінації (ст. 419). Відповідний додаток до Угоди наводить перелік ключових Директив ЄС у сфері забезпечення недискримінації і гендерної рівності [171, с. 48].
Слід зазначити, що незважаючи на приєднання до міжнародних угод та ухвалення національного законодавства про рівні права і можливості жінок і чоловіків, в Україні спостерігається брак політичної волі щодо реалізації гендерних перетворень на рівні керівників законодавчого і виконавчих органів та на рівні місцевої влади. Дуже низьким є рівень представленості жінок у суспільному та політичному житті. Як наслідок, жінки мають обмежені можливості впливати на прийняття рішень, що стосуються їхнього життя, життя їхніх громад та всієї країни. Значною проблемою залишається стійкість стереотипів щодо розподілу ролей чоловіків і жінок у суспільстві та сім’ї.

Такі стереотипи мають місце навіть при ухваленні рішень роботодавцями при прийомі на роботу. Це можуть бути обмеження пов’язані із зовнішністю жінки чи її віком або загальними уявленнями про так званий жіночий рід занять чи професію (наприклад, продавчинь). Так само, таке питання виникло у справі, розглянутої Судом ЄС згідно із преюдиціальним запитом німецького трудового суду у справі Галіна Майстер проти Спіч Дизайн Карір Систем [172]. У цій справі, незважаючи на оголошений у медіа конкурс на заміщення посади «досвідченого розробника» програмного забезпечення, фірма «Спіч Дизайн» жодного разу не відповіла на надіслану заявку пані Майстер, не запросивши її навіть на співбесіду, не говорячи про ненадання інформації про те, кого було взято на вакантну посаду. Суд ЄС підкреслив, що вважаючи, що вона відповідала усім вимогам, що висувалися до відповідної посади, пані Майстер переконана, що її було поставлено в менш сприятливе становище ніж будь-яку іншу особу в схожій ситуації через її стать, вік і етнічне походження. Тому нею було подано позов до «Спіч Дизайн» з вимогою до компанії про виплату компенсації за дискримінаційне поводження в сфері зайнятості, а також про надання їй інформації про особу, яка була найнята, для того, щоб вона мала можливість довести, що є більш кваліфікованим спеціалістом. Суд ЄС нагадав також, що не можна виключати того, що відмова відповідача надати такий доступ до інформації може бути одним із факторів, які слід взяти до уваги при встановленні, чи мала місце пряма або непряма дискримінація. Саме завданням суду є встановлення відповідних фактів, приймаючи до уваги всі обставини справи. 

На цьому прикладі судової практики країни із високо розвинутою системою захисту прав людини, якою є Німеччина, чітко видно певні стереотипні ситуації, що можуть виникати у ході вирішення питання про прийом на роботу жінок у порівнянні з чоловіками. Слід підкреслити, що ця ситуація у німецькому праві у результаті була розв’язана за процедурою преюдиціального запиту у рамках права ЄС, згідно з яким у разі, коли суд, що вирішує справу, стикається із ситуацією правової невизначеності або можливої неузгодженості судової практики із основоположними принципами та актами ЄС, тоді він зупиняє провадження у справі та звертається до Суду ЄС для надання відповідного правового висновку. У світлі конституційної реформи правосуддя такий інструмент, як преюдиціальний запит, був би при нагоді і в правовій системі України з метою забезпечення єдності судової практики, зокрема, засад запобігання і боротьби із дискримінацією.

Одним із прикладів боротьби із стереотипним ставленням до жінки, своєрідним сексизмом стало притягнення громадянина Бельгії за образливі висловлювання проти жінки-поліцейської, які ґрунтувалися саме на тому факті, що вона є жінкою. Чоловіка була визнаним винним у сексизмі та в образах і погрозах. Як заявив представник прокуратури Брюселю Жіль Блондо це був перший випадок застосування закону про заборону сексистських висловлювань для переслідування когось. Часто трапляється, що люди, затримані поліцією, ображають або погрожують правоохоронцям, але ображати офіцера через її стать це щось виняткове». Закон про заборону сексизму у публічному просторі діє в Бельгії з 2014 року. Його прийняли після виходу документального фільму, який показав випадки знущання над жінками на вулицях і спричинив хвилю протестів [173].

Прикладом стереотипного ставлення до жінки можна назвати спроби стати керуючим партнером Price Waterhouse міс Гопкінс, як це було встановлено у рішенні Верховного Суду США від 1 травня 1989 р. У цій справі, зокрема, було встановлено, що у попередні роки інші кандидати-жінки у цій фірмі також піддавалися оцінкам на основі статевої приналежності. «Кандидатки прихильно розглядалися, якщо партнери вважали, що вони зберегли свою жіночність, стаючи ефективними професійними менеджерами». Здобути характеристику феміністки вважалося негативним проявом. Також було встановлено, що в попередні роки «один із партнерів неодноразово зазначав, що він не може розглядати будь-яку жінку всерйоз як кандидата для партнерства, жінки не здатні функціонувати навіть в якості топ-менеджерів». Фірма не вжила жодних заходів, щоб перешкодити подібним коментарям, голос партнера було включено до загального резюме кандидатки [174]. 

Прецедент у справі Price Waterhouse показав всю глибину проблем типових стереотипів стосовно розподілу гендерних ролей між чоловіками і жінками, що така різниця у поводженні часто має наслідком утиск як одна із форм прояву дискримінації. Зокрема, зауваження стосовно «правильної поведінки жінки», а також стосовно манери одягатися, макіяжу та туалету Енн Гопкінс з боку окремих представників фірми не попереджалися адміністрацією, фактично толерувалися з її боку. Такі прояви дискримінації є неприпустимими у демократичному суспільстві, заснованому на повазі людської гідності.

Цікаве спостереження щодо законодавчих обмежень працювати жінкам у нічний час наводить О. Уварова. Вітчизняний науковець пояснює заборону роботи в нічний час для жінок, за винятком ситуацій, коли на підприємстві працюють лише члени однієї сім’ї, необхідністю забезпечити їх безпеку, в першу чергу фізичну й сексуальну недоторканність. За такого варіанту держава фактично знімає з себе позитивне зобов’язання із забезпечення правопорядку й особистої безпеки громадян. Подібне обмеження права на працю не може вважатися прийнятним в демократичному суспільстві, оскільки легітимна мета, на яку може посилатися публічна влада (безпека жінки), досягається явно непропорційним і обтяжливим для самої жінки способом. Крім того, в суспільстві внаслідок такого правового регулювання утверджується уявлення про жінку як про беззахисне створіння, яке завжди потребує зовнішнього захисту – або з боку держави, або з боку членів її сім’ї. Більше того, такому створінню навіть не надають можливості власного вибору – працювати чи не працювати вночі. 

Другий варіант розуміння норми, що розглядається ставить під сумнів здатність жінки до самоконтролю власної поведінки, зокрема сексуальної. Адже заборона роботи для жінки в нічний час, окрім випадків її роботи разом із членами своєї сім’ї, має за мету виключити можливість знаходження жінки в нічний час з особами чоловічої статі, з якими вона не перебуває в родинному зв’язку [175, с. 25-26].

Є й інший аспект проблеми – дискримінація прав чоловіків при аналогічних обставинах у порівняні із жінками. Це притаманно трудовому і соціальному законодавству, яке ще з радянських часів ґрунтується на викривлених ідеях емансипації прав жінок. Вельми характерною є у цьому відношенні справа Маркіна проти Російської Федерації, за якою постановлено рішення ЄСПЛ, в якому було констатовано порушення рівного права чоловіків із жінками на надання відпустки по догляду за дитиною до досягнення останньої трьохрічного віку. 

Прикметним у цій справі є те, що Конституційний Суд Російської Федерації став на вкрай консервативну позицію, яка виражала суто традиціоналістські погляди на соціальну роль жінки, що заслуговує навіть на цитування [176]:

«Надавши право на відпустку по догляду за дитиною, як виняток, лише військовослужбовцям жіночої статі, законодавець виходив, по-перше, з дуже обмеженої участі жінок у здійсненні військової служби, а по-друге, з особливою, пов'язаною з материнством соціальною роллю жінки в суспільстві, що узгоджується з положенням статті 38 (частина 1) Конституції Російської Федерації. Тому таке рішення законодавця не може розцінюватися і як порушення закріплених статтею 19 (частини 2 і 3) Конституції Російської Федерації принципів рівності прав і свобод людини і громадянина, а також рівноправності чоловіків і жінок».

Відмовляючи виконувати рішення ЄСПЛ у справі Маркіна, КС РФ посилався не те, що щодо К. Маркіна фактично склалася вельми оригінальна ситуація, яка характеризується тим, що в дійсності він отримав не тільки відпустку по догляду за дитиною до трьох років, а й грошову допомогу, що перевершує в 9 з гаком разів розмір тієї допомоги, яку належало б виплатити в тій же ситуації жінці-військовослужбовцю [177, c. 2]. Як зазначає російський адвокат К. Булкіна, виходить, що К. Маркін виявився в привілейованому матеріальному становищі, отримавши додаткові пільги, причому привілеї ці з'явилися аж ніяк не за рахунок компенсації, належної відповідно до постанови Європейського суду з прав людини від 7 жовтня 2010 року, розмір якої склав всього лише двісті євро, а за рахунок матеріальної допомоги, щомісячної допомоги та інших грошових виплат, які були сплачені Маркіну в період розгляду його справи, незважаючи на те, що батьки чоловічої статі не мали права на такі виплати [178].

У свою чергу, ЄСПЛ у справі Маркіна проти РФ [179] стояв на засадах неприйнятності домінування традиційних підходів щодо гендерних ролей чоловіків і жінок. Суд зазначив, що досягнення гендерної рівності сьогодні є головною метою держав-учасниць Ради Європи, і тільки особливо важливі причини можуть послужити тому, щоб відмінність у поводженні могла вважатися сумісною із Конвенцією. Зокрема, посилання на традиції, загальні правила або переважну громадську думку в окремій країні є недостатніми для виправдання відмінності в поводженні за ознакою статі. Наприклад, державам-учасницям заборонено заохочувати традиції, які відводять чоловікам чільну, а жінці другорядну роль в сім'ї. З огляду на специфічні особливості збройних сил, кожна держава-учасниця має право організувати свою власну систему військової дисципліни і в цьому відношенні користується межами розсуду. Водночас влада не може посилатися на військове законодавство, щоб перешкодити здійсненню окремими військовослужбовцями права на повагу їхнього особистого життя, оскільки це право може бути застосовано до військовослужбовців, як і до решти громадян держави-учасниці.
Далі ЄСПЛ висловив переконання, що немає достатніх аргументів щодо особливих біологічних і психологічних зв'язків між матір'ю і новонародженою дитиною в період після його народження, що нібито підтверджується сучасними науковими дослідженнями. Усвідомлюючи відмінності, які можуть існувати між матір'ю і батьком в їх відносинах з дитиною, Суд зробив висновок, що в частині функції догляду за дитиною в період, відповідний відпустці по догляду за дитиною, чоловік і жінка перебувають «в подібному становищі». Будь-які обмеження їх конвенційних прав, щоб бути виправданими, повинні задовольняти тесту необхідності в демократичному суспільстві, що стосується обмежень сімейного та особистого життя військовослужбовців, особливо коли відповідні обмеження зачіпають «найбільш сокровенну частину особистого життя особи», повинні бути «особливо серйозні причини», щоб подібне втручання могло задовольняти вимогам пункту 2 статті 8 Конвенції. Зокрема, повинна існувати розумна пропорційність між встановленими обмеженнями і законною метою захисту національної безпеки, а тому мало місце порушення принципу рівності.

Після ухвалення ЄСПЛ рішення у справі К. Маркіна КС РФ знову розглядав справу у порядку інцидентного контролю за запитом Ленінградського окружного військового суду. Позиція КС РФ звелася до того, що положення російського процесуального законодавства про можливість перегляду судових рішень на підставі рішень ЄСПЛ, що не суперечать Конституції РФ, оскільки за своїм конституційно-правовим змістом в системі чинного правового регулювання ці законоположення не перешкоджають суду загальної юрисдикції почати розгляд справи за заявою громадянина, скарга якого на порушення його конституційних прав і свобод раніше була визнана КС РФ такою, що не відповідає критерію допустимості. Далі КС РФ зазначив, що у разі, якщо суд загальної юрисдикції дійде висновку про неможливість виконання постанови ЄСПЛ без визнання такими, що не відповідають Конституції РФ законоположень, щодо яких раніше КС РФ констатував відсутність порушення ними конституційних прав заявника в конкретній справі, він має право зупинити провадження і звернутися до КС РФ із запитом про перевірку конституційності цих законоположень [180].

Незважаючи на ці юридичні виверти російської правової системи, той факт, що Маркін отримав більш аніж дев’ятикратно більший розмір допомоги у порівнянні із жінками, лише засвідчує разючу різницю у доходах між чоловіками і жінками, а також доступ жінок до вищих посад у порівнянні із чоловіками. Тут цілком видно лукавство російських правозахисних механізмів, адже розмір матеріальної допомоги виражається у певному кратному відношенні до розміру щомісячної винагороди. Загалом тут проблема полягає в іншому – у можливості держави виконувати певні позитивні зобов’язання щодо соціального захисту материнства і батьківства.

Особливу проблему в Україні становить насильство в сім’ї. За загальної чисельності дорослого жіночого населення приблизно в 21 млн., середній рівень скарг на сімейне насильство становить близько 160 тис. на рік, при тому, що 90% з них належать жінкам, означає, що одна зі 145 дорослих жінок кожного року подає скаргу про насильство в сім’ї. Проте, інститути громадянського суспільства стверджують, що така кількість офіційних скарг є лише верхівкою айсберга. Згідно із оцінками від «Ла Страда – Україна», кількість скарг відображає лише 10–15% від загальної кількості інцидентів [162, c. 46]. Закону України «Про запобігання та протидію сімейному насильству» передбачає низку заходів щодо запобігання такому явищу, реалізація яких залежить від якості адміністративної практики Національної поліції, яка ухвалює рішення про оголошення попередження особі, яка вчинила насильство, та занесення її у відповідний реєстр для забезпечення профілактичного обліку таких випадків та вжиття реабілітаційних заходів з метою подальшого недопущення насильства у сім’ї. На сьогодні стан справ такий, що не в кожній області функціонують притулки для осіб, які постраждали від насильства у сім’ї (на початок 2015 р. таких було всього лише 15 у найбільших містах України), в яких доволі слабко надається психологічна та юридична допомога. І навіть така обмежена допомога не надавалася тим, хто не був зареєстрованим у цьому місті.
Натомість, у сфері зайнятості жінки в Україні стикаються з істотною дискримінацією і несприятливим становищем, включаючи: практику дискримінаційного найму; нижчу, ніж у чоловіків, заробітну плату за таку ж саму роботу; труднощі при поверненні на робоче місце після відпустки по вагітності та пологах і сексуальні домагання на робочому місці [160, п. 34].

Вказані приклади свідчать про становлення системи вирівнювання положення між чоловіками та жінками в Україні та перегляду традиційних уявлень про роль жінки у суспільному житті.

При забезпеченні рівності у правах між чоловіком і жінкою можна виділити два основні напрями забезпечення недопущення дискримінації.

По-перше, при ухваленні актів законодавства важливим є їхня правова експертиза відповідно до антидискримінаційного тесту, що може істотно обмежити форми прояву прямої і непрямої дискримінації. Відповідно до цих правил різниця у поводженні за однакових обставин має ґрунтуватися на законі, бути суспільно необхідною і така різниця має бути достатнім і співмірним заходом для забезпечення вирівнювання у становищі цих осіб. 

По-друге, в адміністративній та судовій практиці забезпечення принципу заборони дискримінації може бути подолано шляхом тлумачення законодавства, посилаючись на антидискримінаційний тест, викладеного у п. 2 ч. 1 ст. 1 з урахуванням положень ч. 3 ст. 6 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». Суди також мають мати на увазі усталену практику Європейського суду з прав людини, рішення якого в Україні офіційно визнаються джерелом права.

Ці своєрідні рівні заходів щодо запобігання дискримінації щодо жінок у порівнянні із чоловіками діють комплексно.


2.3. Конституційні засади гендерної рівності

Питання гендерної рівності викликає наразі в українському суспільстві гострі дискусії, які не менш гострими є у середовищі юридичного академічного кола. Насамперед, слід зазначити, що гендерні студії стосуються не лише рівності між жінкою і чоловіком, а питання певної самоідентичності особи, яка може охоплювати не лише розподіл ролей в сім’ї, а також сексуальну, соціальну ідентичність індивіда. 

Тому метою цієї частини роботи є розкриття особливостей гендерної рівності з точки зору динаміки визначення особою своєї ідентичності як за статевою, так і за соціальною роллю. Далі буде визначено основні тенденції в упровадженні засад гендерної рівності в Україні на основі порівняльного аналізу законодавства, міжнародно-правових актів, судової практики та аналітичних матеріалів правозахисних організацій. В основі дослідження лежить робоча гіпотеза про те, що засадничою цінністю у правовій системі є людська гідність, яка зумовлює самовизначення та вільний розвиток особистості у демократичному суспільстві.

Загалом, порушена у цій частині роботи проблематика стосується також неоднозначності поняття гендерної рівності, оскільки тут також вживаються терміни «права квір» чи «права ЛГБТ-спільноти».

Як пише вітчизняний правознавець Д. Гудима, поняття «квір» (англ. «queer» – дивний, чудний, незвичний, ексцентричний) використовується для позначення як ЛГБТ (ця абревіатура використовується для «маркування» всіх сексуальних меншин – лесбіянок, геїв, бісексуалів і трансґендерів) і людей поза традиційними ґендерними ідентичностями (інтерсексуалів), так і гетеросексуалів, які практикують БДСМ (бандаж, дисципліну, домінування, підпорядкування, садизм і мазохізм), а також статеві стосунки з кількома партнерами або виявляють іншу сексуальну поведінку, що виділяє їх з гетеросексуального поля [181, с. 33]. Тому з’ясування цих особливостей самоідентичності особи та рівного ставлення до вказаної категорії осіб є актуальним і перспективним напрямом наукових досліджень у галузі юриспруденції.

Сучасна соціальна наука розрізняє поняття стать (sex) і гендер (gender). Традиційно перше з них використовувалося для позначення тих анатомо-фізіологічних особливостей людей, на основі яких людські істоти визначаються як чоловіки або жінки. Стать (біологічні особливості) людини вважалася фундаментом і першопричиною психологічних і соціальних відмінностей між жінками та чоловіками. У міру розвитку наукових досліджень стало зрозуміло, що з біологічної точки зору між чоловіками і жінками значно більше схожості, ніж відмінностей. Багато дослідників навіть вважають, що єдине чітке і значуще біологічне розходження між жінками і чоловіками полягає в їх ролі у процесі забезпечення репродуктивної функції. Сьогодні очевидно, що такі "типові" відмінності статей, як, наприклад, високий зріст, вага, м'язи і фізична сила чоловіків вельми непостійні і набагато менше пов'язані зі статтю, ніж було прийнято вважати. Наприклад, жінки з Північно-Західної Європи в цілому вищі на зріст, ніж чоловіки з Південно-Східної Азії [182]. 

Ця проблема є відображенням більш загальної проблематики конституційної ідентичності. Як наголошують угорські конституціоналісти Жолт Кортвиєші та Болаж Мойтеньї, дебати про конституційну ідентичність пов’язані із циркуляцією та обміном конституційними ідеями, які можуть мати демократичний, антидемократичній характер або навіть містити ідеї, протилежні цінностям конституціоналізму [183, c. 1722]. Тому виходячи із консервативних міркувань з посиланням на конституційну ідентичність, тобто незмінюваність змісту та каталогу систематики конституційних принципів і цінностей у суспільстві може відстоюватися позиція щодо існування прав ЛГБТ-спільноти як основоположних прав.

Таким чином, нам необхідно розглянути природу цих прав у конституційній системі захисту основоположних цінностей і принципів. Щодо природи права ЛГБТ-спільноти існувала дискусія щодо їх природного чи штучного характеру. Доктрина природних прав людини говорить, що це певні можливості особи діяти відповідально на свій розсуд при додержанні публічного порядку. Натомість, доктрина штучності прав людини наголошує на тому, що права людини є продуктом розвитку суспільства, зокрема, у їх закріпленні в законодавстві виражають властивість певних людей мислити абстрактними категоріями, реконструювати їх, формувати теорії та нормативні конструкції [184, с. 46], що має багато спільного із доктриною юридичного позитивізму, із його розумінням права як вираженням волі суверена. 

Деякі науковці доводять, що проблема вирішення прав ЛГБТ-спільноти в рамках дискурсу природні-позитивні права є невирішуваною. Це пов’язується із проблемою ідентичності особи, оскільки така є мінливою і може змінюватися навіть протягом життя конкретного індивіда [185, с. 56-58]. При цьому мінливість самоідентичності особи зумовлена рівнем толерантності в суспільстві, яка в еволюційному плані проявляється у терпимості, допустимості та дозволі. Терпимість означає приниження об’єкта толерування, страждання від чогось неприємного. Допустимість означає нехтування об’єктом толерування і він, як правило, просто ігнорується, оскільки не потребує якоїсь уваги. Дозвіл означає, що у дискурсі про толерування присутня влада і об’єкт толерування потребує від суспільства і держави дозволу на своє існування [185, с. 59].

Критики підходу поваги прав ЛГБТ-спільноти стверджують, що такі ідеї є породженням ліволіберальної ідеології, яка заперечує природні закони та закони ієрархічної побудови суспільства. Зокрема, наводяться аргументи щодо природного характеру нерівномірного розподілу багатства, що часто служить додатковою підставою для диференціації та запровадженні на цій основі соціальної ієрархії, що є виправданням нерівності [186]:

«Лівиця загалом вважає, що ієрархії є поганими. Це нормально: ієрархії породжують переможців і переможених. А бути переможеним чи співіснувати з переможеними – людьми, які борються та ледве зводять кінці з кінцями – екзистенційно боляче. Крім того, доведено, що надмірна нерівність породжує нестабільні суспільства. Лівиця має право непокоїтися. На що вона не має права (тому що це неправильно з наукової точки зору) – це звинувачувати в нерівності капіталізм, Захід чи гіпотетичний патріархат. Це відбувається також із багатством. Вони кажуть: несправедливо, що багатство розподіляється непропорційно і що в руках небагатьох зосереджено більшу його частину».
Насправді принцип рівності не заперечує ієрархії в соціумі, оскільки антидискримінаційний тест, який буде розглянутий нижче, допускає таку відповідно до засад пропорційності, зокрема адекватності запроваджуваних заходів щодо різниці у поводженні стосовно окремих категорій осіб відповідно до легітимної мети. Тому, зокрема питання розподілу ресурсів, має подвійний шлях – накопичення та використання ресурсів, на чому можуть засновані соціальні ієрархії. Проблема полягає в тому, чи дія соціальних ієрархій не посягає на сутнісний зміст права.

При порівнюванні прав ЛГБТ-спільноти з точки зору рівності виникає необхідність порівнювати її з іншою групою. Однак цей процес є неоднозначним на думку Р. Окматі (Auchmuty), оскільки порівнювання одностатевих пар з гетеросексуальними «може надати парадоксальний ефект у вигляді зменшення, а не збільшення, наших шансів на справедливість, так як наша асиміляція до рівня гетеросексуальної моделі може стерти ті особливості, які роблять наші відносини відмінними від гетеросексуальних ‑ особливо ті, що стосуються відсутності гендерних механізмів підпорядкування» [187, с. 180]. Тому при вирішенні цієї дилеми слід виходити також із загальних засад справедливості, тобто рівного ставлення, яке є одним із елементів заборони дискримінації. Оскільки права ЛГБТ-спільноти випливають із акту самовизначення цієї категорії осіб, то, відповідно, вони вправі вимагати рівного ставлення до себе у порівнянні із іншими категоріями осіб. Засада однакового ставлення за гендерним принципом є фундаментальною основою людських стосунків, як і вимога щодо ставлення публічної влади до приватних осіб, які є носіями різної гендерної орієнтації (гомосексуальної, бісексуальної та гетеросексуальної).

Наприклад, розуміння сексуальності в США радикально змінилося за останні півтора століття. Воно спиралося на кілька різних форм експертизи: сексологію, психоаналітичну теорію, соціальний конструктивізм, а потім зробило поворот до нейробіології, генетичних і соціобіологічних пояснень. Протягом останніх десятиліть XIX століття такі сексологи, як Річард Крафт-Еббінг і Хевлок Елліс, наполягали, що існує така річ, як гомосексуал, і що він/вона такий/така від народження. Згідно із сексологічною теорією, гомосексуальність була гендерною інверсією: гомосексуалами вважалися жінкоподібний чоловік і чоловікоподібна жінка [188, с. 5]. 

Крім біологічних відмінностей між людьми існує поділ їх соціальних ролей, форм діяльності, відмінність в поведінці і емоційних характеристиках. Антропологи, етнографи та історики давно встановили відносність уявлень про «типово чоловіче» або «типово жіноче»: те, що в одному суспільстві вважається чоловічим заняттям (поведінкою, рисою характеру), в іншому може визначатися як жіноче. Наприклад, якщо кілька століть тому європейські жінки, здебільшого, були домогосподарками і могли приймати рішення, які стосуються лише внутрішнього розпорядку, облаштування будинку й виховання дітей, то від чоловіка очікувалося, що він відповідає за утримання сім’ї. На сьогоднішній день, соціально прийнятною є модель, за якою європейські і американські чоловіки беруть відпустку по догляду за новонародженою дитиною, а дружини, в цей час, забезпечують сім'ю. Проводячи паралель, варто сказати, що у східних країнах до цих пір превалює традиційний підхід до соціальних ролей. Отже, наявність такої різноманітності соціальних характеристик жінок і чоловіків та принципова тотожність біологічних характеристик людей дозволяють зробити висновок про те, що біологічна стать не може бути поясненням відмінностей соціальних ролей, що існують у різних суспільствах. А поняття «стать» охоплює лише біологічні та фізіологічні характеристики, що визначають особу як чоловіка чи жінку [182].

На основі таких тверджень виникло поняття «гендер», що означає сукупність соціальних і культурних норм, які суспільство вказує виконувати людям, залежно від їх біологічної статі. Не біологічна стать, а соціокультурні норми визначають, в кінцевому рахунку, психологічні якості, моделі поведінки, види діяльності, професії жінок і чоловіків. Бути в суспільстві чоловіком чи жінкою означає не просто володіти тими чи іншими анатомічними особливостями ‑ це означає виконувати ті чи інші запропоновані нам гендерні ролі. Тобто, під гендером розуміють такі соціально змодельовані ролі та соціально прийняті моделі поведінки і очікування, які пов'язуються з уявленнями про статус жінок і чоловіків у суспільстві. Жінки і чоловіки розрізняються в біологічному відношенні, але всі культури інтерпретують і перетворюють ці внутрішньо притаманні їм біологічні відмінності на низку соціальних очікувань щодо того, які моделі поведінки і діяльності слід вважати для них належними і якими правами, ресурсами і повноваженнями вони повинні володіти [189]. 

Хоча ці очікування значним чином розрізняються в різних суспільствах, країнах, регіонах, проте можна прослідкувати класичні прояви останніх. Наприклад, майже всі суспільства покладають головну відповідальність у догляді за дитиною на жінку, а відповідальність за несення військової служби та національну оборону – на чоловіка. В сфері соціології та юриспруденції поняття «гендер» (від лат. «genus» – рід) розглядають в якості соціальної ролі чоловіка або жінки в певному суспільстві, яка не залежить від статі, а обумовлена соціальними, психологічними та іншими факторами [190, с. 13]. Гендер створюється (конструюється) суспільством як соціальна модель жінок і чоловіків, визначаючи їх становище і роль в суспільстві і його інститутах (сім'ї, політичній структурі, економіці, культурі та освіті, та ін.). Гендерні системи розрізняються в різних суспільствах, проте в кожному суспільстві ці системи асиметричні таким чином, що чоловіки і все «чоловіче» (риси характеру, моделі поведінки, професії і інше) вважаються первинними, значущими і домінуючими, а жінки і все «жіноче» визначається як вторинне, незначне з соціальної точки зору і підпорядковане. Сутністю конструювання гендеру є полярність і протиставлення. 

Гендерна система як така відображає асиметричні культурні оцінки і очікування, адресовані людям в залежності від їхньої статі. З певного моменту часу майже в кожному суспільстві, де соціально визначені характеристики мають два гендерних типи (ярлики), одній біологічній статі пропонуються соціальні ролі, які вважаються культурно вторинними. Не має значення, які це соціальні ролі: вони можуть бути різними в різних суспільствах, але те, що приписується жінкам, оцінюється як вторинне (таке, що виходить за рамки чоловічого/слідує за чоловічим). Соціальні норми змінюються з часом, проте гендерна асиметрія залишається. Таким чином, можна сказати, що гендерна система - це соціально сконструйована система нерівності за статтю. А невідповідність поведінки людини загальноприйнятим нормам та очікуванням спільноти є трансгендерністю [191, с. 6]. При цьому, суспільство не відмежовує поняття «сексуальна орієнтація» від поняття «гендерна роль», роблячи їх взаємозалежними, що по суті не правильно. Сучасна медична доктрина розділяє поняття гендерної ідентичності та сексуальної орієнтації (зокрема, транссексуальності та гомосексуальності). 

Навіть у «Тематичних доповідях», які публікуються Комісаром з прав людини Ради Європи стереотипне уявлення про зв’язок гомосексуальності та транссексуальності описується як хибне. «Сексуальна орієнтація, в тому числі і гомосексуальність, та гендерна ідентичність не пов’язані між собою, і жодного взаємного впливу не мають» [192], така позиція також підтверджується «Стандартами допомоги при розладах гендерної ідентичності» Міжнародної професійної асоціації зі здоров’я трансгендерів (WPATH Standards Of Care, 6th Version, 2001) [193]. Отже, сексуальна орієнтація та гендерна ідентичність не пов’язані між собою.

Гендер, таким чином, є одним із способів соціальної стратифікації суспільства, який у поєднанні з такими соціально-демографічними чинниками, як раса, національність, клас, вік організує систему соціальної ієрархії.

Водночас в одній із сусідніх країн законодавство і практика його застосування схильні до інших моделей. Зокрема, Роскомнагляд, агентство, котре видає рекомендації для російських ЗМІ, забороняє: 1) говорити, що традиційна сім'я не відповідає всім вимогам сучасного суспільства і сучасного індивіда; 2) стверджувати прийнятність альтернативних сімейних відносин; 3) зображати гетеросексуальні відносини в негативному світлі; 4) зображати гомосексуалів як позитивні рольові моделі. Це означає, що російська культура більше не може показувати щасливих квір або навіть нещасних гетеросексуалів, тобто контролювати квір-тіла недостатньо для того, щоб зупинити поширення квір-бажань. Також говориться про необхідність навіть контролювати культурне уявне [194].

Проте варто зазначити, що дискримінація на підставі статевої належності та дискримінація на підставі гендерної ідентичності та сексуальної орієнтації має різні прояви. 

Найчастіше утисків на ґрунті гендерної ідентичності та сексуальної орієнтації зазнають представники ЛГБТ-спільноти. Вони зазнають систематичної дискримінації та нерівності внаслідок негативних суспільних настроїв і слабкого правового захисту. Хоча Україна була першою пострадянською державою, яка декриміналізувала одностатеві сексуальні стосунки ще у 1991 році, суспільна нетерпимість із того часу поступово зростала. У 1990 році Всесвітня організація охорони здоров’я виключила гомосексуальність із переліку психічних захворювань та визнала її ‑ на рівні з гетеросексуальністю та бісексуальністю – варіантом норми сексуальної орієнтації, опублікувавши 10-ий перегляд Міжнародної класифікації хвороб (МКХ-10), який в Україні визнано єдиним міжнародним нормативним документом для формування системи обліку і звітності в охороні здоров’я з 1999 року [195]. 

Як свідчать дані соцопитувань, проведених у 2013 р. Пю Рісерч Сентр, стосовно сприйняття гомосексуальності, то індекс сприйняття/несприйняття гомосексуальності має такі значення по окремих країнах світу: Іспанія – 88/11 %; Канада – 80/14 %; Чехія – 80/16 %; Австралія – 79/18 %; Франція – 77/22 %; Італія – 74/18 %; Аргентина – 74/21 %; Філіппіни – 73/26 %; Мексика – 61/30 %; США – 60/33 %; Японія – 54/36 %; Болівія – 43/49 %; Польща – 42/46 %; ПАР – 32/61 %; КНР – 21/57 %; Росія – 16/74%; Ізраїль – 40/47 %; Туреччина – 9/78 %; Кенія – 8/90 %; Єгипет – 3/95 %; Йорданія – 3/97 %; Пакистан – 2/87 %; Нігерія – 1/98 % [196].

Аналіз цих показників свідчить, що ступінь толерування до гомосексуальності корелюється релігійним фактором у бік спадання (протестантизм – католицизм – православ’я – іслам – традиційні вірування), а також співвідношенням ліберальних та консервативних інтенцій у суспільстві, які можуть доволі кардинально визначити його структуру і виплавати на свободу самоідентичності особистості.

І хоча добровільні гомосексуальні жіночі та/чи чоловічі стосунки, включно зі статевими стосунками, українська держава декриміналізувала та депатологізувала, останні дослідження показують, що майже три чверті населення України негативно ставиться до ЛГТБ-осіб; стигматизацію також відчувають і трансгендери. Український парламент послідовно ігнорує заклики до ухвалення законодавства, яке би прямо заборонило дискримінацію за ознаками сексуальної орієнтації та гендерної ідентичності, а низка чинних законів прямо або непрямо дискримінує ЛГБТ. 

Зокрема, російський орган конституційного контролю сформулював поняття пропаганди гомосексуалізму як «діяльності щодо цілеспрямованого і безконтрольного поширення інформації, здатної завдати шкоди здоров'ю, моральному та духовному розвитку, в тому числі сформувати спотворені уявлення про соціальну рівноцінність традиційних і нетрадиційних шлюбних відносин» [197]. І це незважаючи навіть на декриміналізацію «мужолозства» як кримінального діяння у цій країні ще у 1993 році. За логікою речей, якщо таке діяння немає суспільної небезпеки, то нічого суспільно небезпечного не мало би бути і в «поширенні інформації, здатної… сформувати спотворені уявлення про соціальну рівноцінність традиційних і нетрадиційних шлюбних відносин» тощо. Правда російський Верховний суд пішов ще далі, надавши буквально таке визначення пропаганди гомосексуалізму: «активне нав'язування інформації про нетрадиційні сексуальні відносинах між людьми, спрямованих на формування спотвореного уявлення про соціальну рівноцінність традиційних і нетрадиційних шлюбних відносин» [198]. Нарешті, ці юридичні конструкції базуються на положеннях статті 6.21 Кодексу про адміністративні правопорушення РФ. 

Натомість чинне законодавство України не допускає такі прояви дискримінації і розцінює її як пряму дискримінацію, оскільки обмеження ЛГБТ-спільноти не переслідує правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету, а способи її досягнення не можуть бути розцінені як належні та необхідні (стаття 1 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації» [199].

Тому ці питання ще потребують своєї ґрунтовної перевірки у світлі практики Європейського суду з прав людини та загальних тенденцій розвитку українського суспільства. За будь-яких умов, права ЛГБТ-спільноти стосуються їх самоідентичності, яка виражає їхній внутрішній світ, динаміку їхнього розвитку як особистостей в умовах змінюваного суспільства. Така самоідентифікація може бути також рефлексією як на внутрішній світ цього індивіда, так і на змінювані умови життя суспільства, коло його життєвих інтересів та соціальних зв’язків. Тому інтерпретація чи заперечення прав ЛГТБ-спільноти, їх штучна стигматизація, зокрема, через певні законодавчі обмеження чи дискримінаційні практики, порушують також із цілісність особистості, що складаєоснову права на приватне життя особи.
Упровадження стандартів захисту прав людини і недопущення дискримінації в Україні потребує дослідження досвіду України та зарубіжних країн. Тому далі нами буде розглянута проблема забезпечення гендерної рівності у широкому розумінні. Адже гендерна рівність зачіпає не лише рівність між чоловіком і жінкою, а також рівність у правах лесбіянок, геїв, бісексуалів та транссексуалів. Оскільки протягом тривалого часу ця проблема взагалі замовчувалася або навіть частково криміналізувалася (у формі кримінальної відповідальності за мужелозство у радянські часи), або, якщо й регулюється, то регламентується неналежним чином ‑ на рівні відомчих актів (наприклад, порядок зміни (корекції) статі), то вона є предметом гарячих наукових дискусій.

Як зазначив Верховний суд США у справі Обергеффел та інші проти Ходжеса [200], яка стосувалася питання про конституційність одностатевих шлюбів, ці питання слід вирішувати, з огляду на із чотири основоположних принципи права:

1) право на особистий вибір щодо шлюбу ‑ це базовий елемент концепції індивідуальної автономії. Природа шлюбу полягає в тому, що через його міцні узи двоє людей отримують можливість виявити інші свободи, такі, як самореалізація, близькість і духовність. І це працює для всіх, незалежно від сексуальної орієнтації;

2) право одружуватися має фундаментальне значення, оскільки воно є передумовою створення союзу з двох людей, найважливішого для них з усіх можливих союзів, в яких вони беруть участь. Шлюб дає надію на те, що тебе не залишать одного, він дає розуміння і впевненість, що поки обоє живуть, у кожного завжди буде хтось, хто про нього подбає;

3) підставою для охорони права на укладення шлюбу є те, що він забезпечує правову основу дітям і сім'ям і, таким чином, черпає своє значення від пов'язаних з ним прав на народження, усиновлення та виховання дітей;

4) шлюб є наріжним каменем соціального порядку. Саме тому, рівно так само, як і подружжя клянуться підтримувати один одного, так і суспільство клянеться підтримувати пару, надаючи символічне визнання і матеріальні переваги щодо захисту і підтримки такого союзу. Хоча штати в цілому вільні у визначенні того, які конкретно переваги вони надають одруженим парам, вони, тим не менш, завжди вважали шлюб підставою для надання низки публічних прав, переваг і обов'язків.

На думку Я. Товпеко, сексуальна орієнтація становить природну властивість людської особистості, що визначає постійний еротичний (чуттєвий) потяг до представників конкретної статі. Усі три види сексуальної орієнтації – гетеросексуальна, гомосексуальна та бісексуальна – це варіанти нормативної сексуальності людини. Відсутність сексуальної орієнтації у переліку ознак, за якими згідно з ч. 2 ст. 24 Конституції України забороняється дискримінація, породжує ситуацію правової невизначеності щодо захищених чинним законодавством ознак [201, c. 12]. Хоча слід підкреслити, що ч. 2 ст. 24 Конституції України не містить вичерпного переліку дискримінаційних ознак і такі можуть встановлюватися у залежності від конкретних обставин відмінного ставлення, яке має наслідком обмеження у здійсненні певних прав. Проте в умовах істотного впливу юридичного легізму про питання гендерної та сексуальної орієнтації бажано вказувати у законодавчих актах.

Правовий захист представників ЛГБТ-спільноти розпочинається від елементарних гарантій у ході кримінального процесу при розслідуванні кримінальних проваджень, пов’язаних із ворожим ставленням до них з боку третіх осіб у силу певних життєвих стереотипів, розподілу гендерних ролей у суспільстві чи стигматизації такої поведінки тощо. Наприклад, ЄСПЛ при розгляді справи Сабаліч проти Хорватії констатував, що уряд неналежним чином провів розслідування обставин нападу в барі на заявника, представника гомосексуальної меншини, який, власне, і був атакований із зазначених мотивів, чим було порушено право на заборону нелюдського та принижуючого гідність людини поводження, право на національний ефективний засіб правового захисту, а також заборону дискримінації у взаємозв’язку із правом на приватне життя та заборону нелюдського поводження [202].

Значних порушень зазнають представники ЛГБТ-спільноти, реалізовуючи своє право на мирні зібрання. Часто органи місцевого самоврядування відмовляють у видачі дозволу на проведення акцій, гей-прайдів, парадів, зібрань, обґрунтовуючи це тим, що таке рішення направлене на дотримання правопорядку і недопущення конфліктів на ґрунті моральних і релігійних почуттів мешканців міста. Таким чином ставлячи почуття громадян України -мешканців міста вище, ніж почуття громадян України-нетрадиційної сексуальної орієнтації та трансгендерів. Разом з тим, держава мотивуючи свою відмову можливим суспільним невдоволенням, не забезпечує виконання свого позитивного обов’язку ‑ гарантувати безпеку учасників мітингу задля профілактики виникнення конфліктів та насилля. 

Проблеми в необґрунтованій різниці у ставленні до представників ЛГБТ проявляються у ході проведення прайд-парадів, які передбачають публічне вираження своєї гендерної приналежності, тобто своєрідний камінґ-аут. Вони призначені для вираження свободи і толерантності до представників ЛГБТ-спільноти. Однак проведення прайд-парадів у Києві у 2015 році супроводжувалося зіткненнями та нанесенням тілесних ушкоджень деяким його учасникам. Це змусило владу посилити охорону під час проведення Маршу рівності в Києві, який відбувся 12 червня 2016 року, довести кількість представників правоохоронних органів майже до шести тисяч. Під час цього заходу було складено згідно із звітами Національної поліції 10 протоколів про адміністративні правопорушення та затримано і доправлено до відділків поліції 57 чоловік за порушення громадського порядку [203]. Такого роду протистояння періодично супроводжують акції, на яких висловлюються ідеї толерантності та однакового ставлення незалежно від гендерного чинника.

Іншою проблемою є визнання прав представників ЛГБТ-спільноти, яких вони набувають у силу спільного проживання. Як правило, це майнові права чи права, пов’язані із їхньою ідентичністю, що проявляється у їх ідентифікації документів або ідентифікації їхніх дітей. Наразі ситуація така, що згідно із статтею 51 Конституції України шлюб ґрунтується на вільній згоді жінки і чоловіка . У силу статті 64 Конституції України це аж ніяким чином не обмежує можливість встановлення інших форм спільних форм проживання і союзів між людьми, які б таким чином складали сім’ю. Тоді до них за аналогією можна застосувати юридичну формулу речення другого ч. 1 ст. 51 Конституції, яка визнає рівність у правах та обов’язках у сім’ї [204]. Однак такі речі потребують законодавчого регулювання, оскільки тут виникає ціла низка питань, пов’язаних із офіційним оформленням статусу осіб в альтернативних сімейних союзах та комплексом прав і обов’язків, що випливають із їхнього змісту.

З цього приводу у справі Савіни проти України ЄСПЛ констатує: «Стрес і відчуження, яке породжує невідповідність між роллю, прийнятою в суспільстві особою-транссексуалом, і умовою, встановленим правом, яке відмовляється закріпити сексуальні перетворення, не повинні розглядатися, на думку Суду, як дрібна перешкода, що випливає з формальності. Ми маємо конфліктну справу між соціальною реальністю і правом, яке поміщає транссексуала в аморальне становище, надаючи йому почуття уразливості, приниження і неспокою (Christine Goodwin, 7; I. c. Royaume-Uni, 57)» [205]. Тобто питання самоідентичності є критично важливим для людської особистості, оскільки, власне кажучи, виражає її гідність як людини.

Окремої уваги заслуговує питання зміни статі трансгендерами, що також виражає їхню самоідентичність, що пов’язано із життєвими ціннісними установками та орієнтирами щодо власної гендерної ролі в житті конкретних осіб. Слід відзначити, що у панівній доктрині сімейного права донедавна преважали думки про неприродність такого стану речей, що зміна статі взагалі є даниною моди тощо. Зокрема, спроби шляхом зміни статі узаконити шлюби у такий спосіб призводили до доведення до абсурду ідеї прав людини, що не відповідає моральним засадам суспільства, а тому приклад країн Західної Європи у цьому відношенні навряд чи може бути запозичений на український ґрунт та одностатеві шлюби сьогодні є своєрідною даниною моді [206, c. 65]. Водночас, згідно із практикою ЄСПЛ, особи, що змінили стать, мають право не лише на зміну статі, а також на певний цивільний статус. Зокрема у справі Л. проти Литви, було встановлено відсутність належного законодавчого регулювання порядку зміни статі, що залишає таку особу «у ситуації болісної невизначеності щодо її особистого життя і визнання її справжньої ідентичності», а тому держава має забезпечити справедливий баланс між суспільними інтересами та правами заявника [207].

Наразі в Україні ці питання врегульовані на рівні наказу Міністерства охорони здоров’я [208], що суперечить сутності змісту основного права та засадам правової визначеності, оскільки ці речі мають бути врегульовані на основі закону, а не відомчого правового акту. Привертає увагу у наказі МОЗ № 60 від 03.02.2011 р., що операція щодо зміни статі можлива, зокрема, за умови «відсутності гомосексуалізму, трансвестизму або сексуальних розладів як провідного мотиву для зміни (корекції) статевої належності», що є взагалі оксюмороном. Також привертає увагу відсутність правового регулювання процедури ухвалення рішення про зміну (корекцію) статі, що лише сприяє свавільному застосуванню цього положення та потенційному порушенню права особи на самовизначення всупереч засадам правової визначеності. Тому питання зміни (корекції) статі слід врегулювати на рівні закону, в якому слід передбачити підстави для такого медичного втручання, визначення складу комісії, до якої мають входити кваліфіковані лікарі відповідного профілю та юрист, порядок розгляду питання про зміну (корекцію) статі та ухвалення рішення, порядок його оскарження і відповідальності осіб, які здійснюють ці дії.

Також Окружний адміністративний суд міста Києва, розглядаючи одну справу, пов’язану із відмовою у зміні статі, суд констатував, що: «встановлення державою протипоказань для зміни (корекції) статевої належності, таких як наявність дітей віком до 18 років, грубі порушення соціальної адаптації (відсутність роботи, постійного місця проживання) тощо, передбачених в п. 3 додатку № 1 «Медико-біологічні і соціально-психологічні показання для зміни (корекції) статевої належності» до наказу № 60 не відповідає ч. 2 ст. 8 Конвенції про захист прав і основних свобод та ст. 32 Конституції України, так як ніхто не може зазнавати втручання в його особисте і сімейне життя, крім випадків, передбачених Конституцією України» [209]. Однак пізніше ця постанова була скасована постановою Київського апеляційного адміністративного суду України від 30 червня 2015 року [210].

Основною специфічною проблемою, яка викликає низку незручностей та порушує права трансгендерів, є те, що неможливо забезпечити офіційне визнання зміни статі (і відповідної зміни імені в офіційних документах) без складних і дорогих хірургічних процедур. Хоча відповідне законодавство – Закон України «Основи законодавства України про охорону здоров’я» – не містить жодних вимог щодо застосування хірургії, перш ніж буде видане медичне свідоцтво про зміну статі, така вимога була встановлена наказом Міністерства охорони здоров’я. У результаті трансгендерна людина, яка не має бажання або коштів на проведення хірургічної операції, або якій проведення такої операції протипоказане за станом здоров’я, змушена жити за документами, що не відповідають її психологічній статі, зовнішності та поведінці [211, с. 4].

Навіть трангендер, який зважився на операцію, мусить роками чекати нових документів, адже процедура зміни/корекції статі дуже складна та довготривала.

Окрім проблем, наказ № 60 Міністерства охорони здоров’я містить низку передумов для зміни статі, деякі з них є необґрунтованими і дискримінаційними. Зміна статі, наприклад, заборонена, якщо у трансгендерної особи є: 

- діти віком до 18 років; 

- гомосексуалізм, трансвестизм на фоні трансформації статевої ролі; 

- наявність будь-яких сексуально-перверсних тенденцій; 

- морфологічні особливості, які ускладнюють адаптацію в бажаній статі (гермафродитизм, порушення розвитку статевих органів); 

- неможливість проведення гормонального або хірургічного втручання у зв’язку з наявними захворюваннями; 

- незгода з обсягом процедур зі зміни статі, що були рекомендовані Комісією МОЗ зі зміни (корекції) статі.

Крім того, особа, яка бажає жити за притаманною їй гендерною ідентичністю, окрім величезної кількості підтверджуючих заяв, має пройти психологічні тести та отримати довідку у психіатра, що супроводжується зібранням комісії лікарів-психіатрів. При цьом всі медичні витрати особа несе самостійно.

Разом зі специфічними проблемами, трансгендери зазнають утисків та дискримінації за аналогічних у випадку з ЛГБТ обставин: сфера зайнятості, освіти, культури і дозвілля, сімейного та приватного життя, приниження честі та гідності.

Згідно з Конституцією України шлюб трактується як добровільний союз чоловіка і жінки (стаття 51). У свою чергу, відповідно до ч. 1 ст. 21 СК [212] шлюб трактується як «сімейний союз жінки та чоловіка, зареєстрований у органі державної реєстрації актів цивільного стану». Отже, оскільки чинним законодавством чітко визначено, що шлюб є сімейним союзом саме жінки та чоловіка, тому одностатевий шлюб в Україні не має жодних правових наслідків. Проте в статті 26 СК, яка вказує на осіб, які не можуть перебувати у шлюбі між собою, не зазначено осіб однієї статі. Тобто формально закон не дозволяє (ст. 21 СК) і не забороняє (ст. 26 СК) одностатеві шлюби. Проте в будь-якому випадку одностатевий шлюб не може бути зареєстрований у органі державної реєстрації актів цивільного стану. Разом з тим законодавством не передбачено будь-яких інших форм союзів для одностатевих пар, що говорить про подальшу правову незахищеність такого союзу. Як наслідок такої правової невизначеності, одностатеве подружжя може прожити на спільні кошти, придбаваючи майно, протягом досить тривалого час у повному взаєморозумінні та згоді. Однак у разі смерті одного з них, на ім’я якого оформлене це майно, інший може сподіватися на спадщину тільки якщо на його користь був залишений заповіт. При цьому жоден з одностатевого подружжя також не може розраховувати на утримання, розподіл обов’язків подружжя, набуття майна у спільну сумісну власність, зміну прізвища. 

Слід наголосити про позицію Верховного суду США, висловлену у справі Обергеффел проти Ходжеса, згідно з якою: «Відсутність дозволу одностатевим парам укладати шлюб, таким чином, суперечить основній передумові права на укладення шлюбу. Без формального визнання, стабільності і передбачуваності, які забезпечує інститут шлюбу, їхні діти будуть відчувати на собі стигму дитини з неправильної сім'ї. Вони також будуть страждати від більш високих витрат на своє виховання в сім'ї неодружених батьків, від того, що їх прирекли на більш складну і невизначену сімейну ситуацію без їхньої вини». Наразі у європейських країнах юриспруденція лише проявляє тенденцію до цієї позиції, адже право на одностатеві шлюби ще не визнається однозначно, хоча поступово утверджується ідея про визнання цивільного партнерства серед представників ЛГБТ.

У своєму рішенні по справі Карнер проти Австрії ЄСПЛ зазначив, що держава має забезпечувати захист прав традиційного подружжя, при цьому не порушуючи права гомосексуальних пар. Справа стосувалася тлумачення норми національного законодавства (секції 14 Закону про оренду житла), відповідно до якої родич або «супутник життя» основного наймача автоматично успадковує права за договором оренди у випадку смерті останнього. Заявник та його партнер проживали разом в орендованій квартирі; партнер заявника був основним наймачем помешкання і через якийсь час помер. Національні суди розуміли це положення так, що воно не поширюється на гомосексуальні пари, хоча поширюється на гетеросексуальні пари, які не перебувають у зареєстрованому шлюбі. Уряд погоджувався, що це створює дискримінацію на підставі сексуальної орієнтації, однак наполягав на тому, що така дискримінація виправдана і покликана захистити осіб, що проживають у традиційних сім’ях, від втрати свого майна. ЄСПЛ зазначив, що хоча захист традиційної сім’ї може вважатися законною метою, «межі свободи розсуду … є вузькими … коли відмінність у поводженні залежить від статі чи сексуальної орієнтації особи». Далі ЄСПЛ вказав на те, що «принцип пропорційності не просто вимагає, щоб обраний захід загалом дозволяв досягти поставленої мети». Потрібно також продемонструвати, що для досягнення цієї мети необхідно виключити певні категорії людей – в цьому випадку це особи, що перебувають в одностатевих стосунках – з числа осіб, на яких поширюється положення розділу 14 Закону про оренду житла. На цих підставах ЄСПЛ вирішив, що ця норма є дискримінаційною, оскільки держава могла запровадити заходи для захисту традиційної сім’ї, не створюючи при цьому подібних перешкод для гомосексуальних пар [213].

У справі Шальк і Копф проти Австрії ЄСПЛ зазначив, що «коли держава в рамках своєї внутрішньої правової системи визначає режим деяких сімейних стосунків, то повинна продумано діяти так, щоб зацікавлені особи могли вести нормальне сімейне життя». Проте, хоч норми СК містять поняття «фактичні шлюбні відносини», тобто спільне проживання однією сім’єю, ведення спільного господарства та виконання обов’язків подружжя без реєстрації у органі державної реєстрації актів цивільного стану, а ЄСПЛ визнає стосунки в одностатевих парах «сімейними» [214], за українським законодавством навіть ця форма партнерства не поширюється на представників однієї статі. Фактичний шлюб не тягне за собою правових наслідків законного шлюбу, проте утворює додатковий механізм захисту прав пар, що не перебувають у зареєстрованому шлюбі. Конструкція норм сімейного права у традиційному дусі, таким чином, певною мірою обмежує право особи на самовизначення.

Проте, 21 липня 2015 року ЄСПЛ у справі Оліярі та інші проти Італії [215] ухвалив резонансне рішення, яким зобов’язав законодавчо створити форму союзу, відмінну від шлюбу, але таку, яка узаконює союз одностатевих пар, адже «право на союз має бути у всіх пар включно з одностатевими». Тому це рішення може створити підґрунтя для перегляду права ЛГБТ на шлюб/фактичні відносини/партнерство, визнане державою, де переважно проживає особа. Зокрема, ЄСПЛ у цьому рішенні зазначив, що на момент його ухвалення в одинадцяти державах-членах Ради Європи було визнано шлюб між гомосексуальними парами, у вісімнадцяти – визнані певні форми цивільного партнерства (союзів) між ними, таким чином, 24 держави-члени Ради Європи визнають як цивільні шлюби, так і партнерство між одностатевими парами.

У своєму запереченні до цього звернення уряд Італії зазначив, що одностатеві пари вимушені звертатися до укладення угод про співжиття (contratti dі convivenza). Такі угоди згідно із звітом Національної ради нотаріату Італії дозволили одностатевим парам регулювати аспекти, пов'язані з: і) часто використовуваними загальними витратами; іі) критеріями розподілу власності активів, придбаних в ході спільного проживання; ііі) способів використання спільного проживання (незалежно від того, що належить одному або обом партнерам); іv) порядку розподілу активів у разі припинення спільного проживання; v) положень, що стосуються прав у випадках фізичного або психічного захворювання або втрати працездатності; vі) актів заповідального розпорядження на користь співмешканця. З цього звіту видно, яких утисків зазнають особи однієї і тієї ж статті при спільному проживанні у порівнянні із гетеросексуальними парами, що вимушені відшуковувати та застосовувати вишукані юридичні форми визначення взаємних партнерських прав і обов’язків.

Виходячи із природи права на повагу до особистого життя, Суд наголосив, що межі розсуду держави щодо втручання у межі його здійснення є обмеженими у світлі важливості аспекту людського існування як індивіда та його ідентичності, який має задовольняти критерії балансування між особистими та суспільними інтересами (п. 162). Враховуючи це, Суд констатував, що на момент вирішення справи Італія не в змозі виконати позитивне зобов'язання забезпечити повагу до приватного і сімейного життя заявників, зокрема, шляхом встановлення правової основи для визнання їхніх стосунків і їх захисту відповідно до національного законодавства (п. 164, 185).

Далі Суд дослідив питання щодо ставлення італійців до форм одностатевих союзів, серед яких цивільне партнерство підтримувалося 61,4 %, а ідею шлюбу – 20,4 % італійців. Відсутність законодавчого регулювання хоча б на рівні цивільного партнерства (замість різного роду цивільних правочинів, наведених вже у звіті Національної ради нотаріату, які можна лише розглядати як паліатив) лише «продовжує маргіналізувати і таврувати меншину на користь більшості, поглиблюючи дискриманційну тенденцію», що є непропорційним обмеженням гарантованого конвенційного права на приватне життя (п. 190). Разом з тим, Суд наголосив, що у світлі статті 12 Конвенції це зовсім не зобов’язує національні держави визнавати одностатеві союзи у якості шлюбів, хоча спостерігається тенденція до їх визнання у ширшого числа держав-членів Ради Європи (п. 192).

Досить гостро постає питання стосовно усиновлення або спільного виховання дітей представниками ЛГБТ-спільноти. За даними соціальних опитувань жителі України в своїй більшості виступають проти усиновлення дітей одностатевими парами чи самотніми особами, представниками ЛГБТ-спільноти, пов’язуючи усиновлення за таких обставин з наслідком виникнення у дітей гомосексуальної орієнтації чи зміни гендерної ідентичності. У звіті «Американського об'єднання за громадянські свободи» (American Civil Liberties Union, скор. ACL) говориться, що велика кількість опублікованих соціологічних досліджень встановила ймовірність «порівняльної нормальності» дітей, які виросли в одностатевому оточенні. При порівнянні таких дітей з дітьми різностатевих батьків не виявлено відмінностей в «ступені популярності, соціальної адаптованості, гендерної поведінкової ролі, гендерної ідентичності, кмітливості, самосприйняття, в емоційних проблемах, інтересі до шлюбу і виховання, в самоконтролі, моральному розвитку, незалежності, функціях, об'єктивних відносинах або самооцінці». У 2007 році соціологами Амстердамського університету було проведено дослідження 100 гетеросексуальних і 100 лесбійських пар, в яких діти 4-8 років виховувалися з самого народження. Кількість хлопчиків і дівчаток у досліджуваних групах була приблизно однаковою. В результаті дослідження виявилось, що зафіксувати різницю між рівнем благополуччя дітей в цих сім'ях не вдається. Отримані дані узгоджуються з проведеними раніше американськими дослідженнями. Таким чином, не виявлено зв'язку між типом сім'ї і виникненням у дітей згодом гомосексуальної орієнтації чи зміни гендерної ідентичності.

Щодо законодавчого врегулювання питання усиновлення, то відповідно до положень СК, дозволяється усиновлення дитини однією особою. При цьому державні органи не можуть відмовити в задоволенні клопотання про всиновлення дитини, посилаючись на сексуальну орієнтацію чи гендерну ідентичність особи-усиновлювача. Так, ЄСПЛ рішенням у справі Е.Б. проти Франції постановив, що гомосексуальність не може бути підставою для відмови в усиновленні дитини. Справа стосувалася того, що заявниці відмовили у задоволенні клопотання про всиновлення дитини на тій підставі, що в побуті заявниці відсутня рольова модель чоловічої поведінки. Відповідно до положень національного законодавства батьки-одинаки мають право на всиновлення дитини, тому ЄСПЛ дійшов висновку, що рішення державних органів пояснюється насамперед тим, що заявниця перебуває у стосунках з іншою жінкою. Також Суд зазначив, якщо сексуальна орієнтація є спірним питанням, то вона потребує особливо переконливих та вагомих причин для виправдання різниці в ставленні. Суд звернув увагу, що французьке законодавство (як і українське) передбачало можливість усиновлення дітей неодруженими особами, таким чином відкриваючи можливість усиновлення для неодружених гомосексуалістів. На цій підставі ЄСПЛ вирішив, що це рішення є дискримінаційним за ознакою сексуальної орієнтації [216].

Така ж позиція висловлена у рішенні ЄСПЛ у справі Фретте проти Франції, в якій Суд встановив, що французькі органи влади відмовили заявникові в наданні попереднього дозволу на усиновлення дитини, стверджуючи, що враховуючи його очевидні особисті якості й здатність до виховання дітей, його спосіб життя, однак заявник не може забезпечити належних гарантій — з освітнього, психологічного та сімейного погляду — щодо усиновлення дитини. Таким чином посилаючись при цьому, хоча й не прямо, лише на його сексуальну орієнтацію. Отже, Суд дійшов висновку, що допущено дискримінацію за ознакою сексуальної орієнтації заявника [217].

Згідно з пунктами 1 та 8 ст. 212 СК прямо заборонено всиновлення дітей особами, які страждають від хвороб, зазначених у списку, що затверджується Міністерством охорони здоров’я. Наказ Міністерства охорони здоров’я (№ 479 від 20 серпня 2008 р.), що включає транссексуалізм у список захворювань, таким чином, встановлюючи дискримінацію за ознакою гендерної ідентичності для кандидата в усиновлювачі [218]. Розгляд транссексуальності як хвороби є сумнівним.
Стосовно усиновлення дитини одностатевими парами, ситуація складніша, адже у чинному законодавстві міститься пряма заборона на усиновлення дітей гомосексуальними парами. Згідно з ч. 3 ст. 211 СК України, усиновлювачами не можуть бути особи однієї статі. Разом з тим, 15 лютого 2011 року Верховна Рада України ратифікувала Європейську конвенцію про усиновлення дітей. При цьому деякі положення документа містять інформацію про усиновлення дітей одностатевими парами. Так, відповідно до ст. 7 Конвенції Держави можуть поширювати її дію на одностатеві пари, які одружені або перебувають у зареєстрованому партнерстві. Вони також можуть поширювати дію Конвенції на різностатеві й одностатеві пари, які разом проживають у постійних стосунках [219]. Це положення вступає в конфлікт з чинним законодавством України. Проте, відповідно до ст. 9 Конституції України, чинні міжнародні договори, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, є частиною національного законодавства України. Стаття 19 Закону України «Про міжнародні договори України» встановлює, 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 [220]. Таким чином, у одностатевих пар, які зареєстрували свій шлюб поза територією України, виникає можливість оспорювати відмову у задоволенні клопотання про всиновлення та наполягати на визнанні законних шлюбних відносин.

Зовсім не врегульовано питання виховання дитини одностатевими батьками. Особа може народити дитину самостійно чи скористатися методом екстракорпорального запліднення та виховувати разом з партнером/партнеркою. Проте, на законодавчому рівні правовий зв'язок буде існувати лише між біологічною матір’ю/батьком дитини та дитиною. А так звані «соціальна мати» та «соціальний батько» не матимуть жодних прав чи обов’язків по відношенню до таких дітей. Ні за яких обставин соціальна мати/батько не можуть бути зареєстровані відповідно матір’ю чи батьком дитини в документах. Навіть у разі смерті біологічної матері/батька така особа не зможе надалі самостійно піклуватися про дитину. В цій проблематиці знаковою є рішення ЄСПЛ у справі Х, Y, Z проти Сполученого королівства. Згідно з обставинами справи, перший заявник, Х, як транссексуал (за природою – жінка), проживав в тривалому постійному зв’язку з жінкою Y, яка в 1992 році народила Z, який був зачатий шляхом штучного запліднення донорською спермою за згодою лікарського комітету з питань етики. Однак виявилося, що тільки біологічний батько може бути зареєстрованим як батько дитини. Органи реєстрації відмовили Х в проханні бути записаним батьком Z. В своєму рішенні Суд зазначив, що держава «мала підстави бути обережною в оновленні права, оскільки не виключалося, що такі зміни могли мати небажані або непередбачувані наслідки для дітей, які перебувають у такому ж становищі, як Z». Крім того, право могло стати відкритим для його критики як нестабільного, якщо б транссексуалу, який за природою є жінкою, була надана можливість стати «батьком» згідно з правом і при цьому бути трактованим в інших юридичних діях як жінка, мати можливість укласти шлюб з чоловіком. Суд визнав, що стаття 8 Конвенції не містить обов’язку для держави-відповідача офіційно визнати батьком дитини особу, яка не є біологічним батьком. Той факт, що право Сполученого Королівства не дозволяє визнання сімейних стосунків між X і Z, не становить порушення статті 8 Конвенції [221].

Однак проблема існує не лише в аспекті права гомосексуалістів «стати батьками» та ідентифікації їхнього батьківства, але також торкається можливості реалізовувати батьківські права щодо власної, генетично спорідненої дитини представнику ЛГБТ-спільноти. Так, рішенням ЄСПЛ у справі Сальгуейро да Сільва проти Португалії суд визнав порушення статті 8 разом зі статтею 14 Конвенції. Відповідно до обставин справи, дружина заявника, всупереч домовленості між ними під час розлучення, не дозволяла йому зустрічатися з їхньою дочкою. Заявник звернувся до Лісабонського шлюбно-сімейного суду, який надав йому право опіки над дитиною. До 1995 року дочка проживала разом із заявником, коли, за його словами, колишня дружина викрала її. В результаті апеляційного провадження у справі щодо визначення опікуна дитини опіка була передана матері, однак заявнику гарантувалося право на систематичні зустрічі з дочкою. Серед аргументів на користь зміни опікуна дитини Лісабонський апеляційний суд послався на гомосексуальну орієнтацію заявника, його проживання з іншим чоловіком та безпосередній інтерес дитини. На думку Суду, аргументи, наведені внутрішнім судом, свідчать про те, що сексуальна орієнтація заявника при прийнятті рішення про позбавлення його опікунських прав мала вирішальне значення, що є дискримінаційним та неприйнятним з точки зору Конвенції [222].

Однак найбільш шокуючою подією у переслідуванні представників ЛГБТ тсали факти зникнення представників цієї спільноти в Грозному та інших містах Чечні. Правозахисний центр «Меморіал» ініціював відповідні рослідування обставин зникнення і подальшої ліквідації представників ЛГБТ-меншин під різними формальними приводами (порушення правил дорожнього руху, підозра у терористичній чи екстремістській діяльності, заборгованості тощо) перед Слідчим комітетом та Уповноваженою з прав людини Російської Федерації Т. Москальковою, однак належної реакції так і не послідувало. Хоча, принаймні, при зникненні особи компетентні органи влади зобов’язані провести розслідування обставин зникнення особи та вжити заходів щодо її розшуку, а у разі заподіяння смерті – з’ясувати такі обставини і винних у заподіянні смерті притягти до кримінальної відповідальності. Станом на липень 2017 р. редакція газети «Новая газета» за результатами журналістського рослідування у взаємодії з Правозахисним центром «Меморіал» мала докази щодо заподіяння позасудової насильницької смерті щодо 27 геїв із 56, які були затримані силовими структурами у різних місцях Чечні [Милашина, 2017]. Такі ситуації є притаманними для суспільств із патріархальним укладом життя із властивими йому кланово-сімейними зв’язками, які можуть істотно впливати на стан і розвиток державно-владних інститутів. Все це накладає негативну динаміки на стан забезпечення прав і свобод людини та рівних можливостей для розвитку представникам різних меншин.

Натомість, на сьогодні представники ЛГБТ в Україні відчувають серйозну й систематичну дискримінацію, яка є наслідком негативних суспільних настроїв та слабкої правової бази. Хоча Україна була першою пострадянською державою, яка декриміналізувала одностатеві сексуальні стосунки ще у 1991 році, суспільна нетерпимість із того часу поступово зростала. Українським законодавством належним чином не врегульовано або чинні правові норми містять низку дискримінаційних ознак стосовно питання права на шлюб чи визнання у певній формі одностатевого партнерства, укладеного в іншій країні; усиновлення та прав «соціальних» матері чи батька, прав біологічних матері чи батька, якщо вони є представниками ЛГБТ-спільноти; права спадкування, захист права на мирні зібрання, право захисту честі та гідності, питання зайнятості, освіти, свободи слова, питання порядку зміни документів особи-трансгендера, яка не вдавалася до хірургічної зміни статі. Існують також значні проблеми з правоохоронними органами, соціумом, починаючи від образ, домагань, шантажу і до нездатності захистити від дискримінаційного насильства. В такому соціально-правовому контексті багато ЛГБТ вирішують не розкривати свою сексуальну орієнтацію або ґендерну ідентичність, тому що – як показує практика – ті, хто не приховує особливості свого приватного життя, наштовхується на дискримінацію у сферах зайнятості, освіти та охорони здоров’я. Особливо це стосується «камінг-аутів» звичайних осіб, а не представників сфери шоу-бізнесу, моди чи кіно. Тому, на виконання загальних принципів права та забезпечення реалізації прав, гарантованих кожному громадянину України Конституцією України та законами, законодавець має модернізувати антидискримінаційне законодавство у розрізі питання про дискримінацію за ознакою сексуальної орієнтації та гендерної ідентифікації окремо від категорії дискримінації за ознакою статі, враховуючи наявні недоліки чинного законодавства та європейський досвід. Звісно, ці проблеми долаються належними студіями проблем запобігання і боротьби з дискримінацією, відповідною підготовкою адвокатів і суддів, запровадженням реальної та ефективної антидискримінаційної експертизи проектів правових актів, дослідженням передових світових практик запобігання і боротьби з дискримінацією.

Тому ці питання ще потребують своєї ґрунтовної перевірки у світлі практики Європейського суду з прав людини та загальних тенденцій розвитку українського суспільства. За будь-яких умов, права представників ЛГБТ стосуються їх самоідентичності, що виражає їх внутрішній світ, динаміку їхнього розвитку як особистостей в умовах змінюваного суспільства. Така самоідентифікація може бути також рефлексією як на внутрішній світ цього індивіда, так і на змінювані умови життя суспільства, коло його життєвих інтересів та соціальних зв’язків. Тому інтерпретація чи то заперечення прав ЛГТБ, їх штучна стигматизація, зокрема, через певні законодавчі обмеження чи дискримінаційні практики, порушують також і цілісність особистості, що складає основу права на приватне життя особи.
У світлі таких реалій існує необхідність уточнити положення Конституції України щодо недопустимості дискримінаційного ставлення не лише за ознакою статі, а також за гендерним принципом та сексуальною орієнтацією. В умовах значного домінування юридичного позитивізму таке спеціальне застереження у Конституції і законах України може послужити також формальним застереженням проти дискримінаційних практик за гендерним принципом.


2.4. Конституційні аспекти рівності між батьками і дітьми

Розвиток сучасного суспільства зумовлює зміну парадигми щодо виховання дітей та побудови відносин між дітьми та батьками у сім’ї. Збільшення обсягу інформації, коли із ранніх років діти отримують у декілька разів більший обсяг інформації, аніж півсторіччя тому, зумовлює і зміни в процесі виховання дітей, методики їхнього навчання та набуття практичних навичок у соціалізації та поводженні із ровесниками та старшими за віком особами. Так само це впливає на побудову горизонтальних та вертикальних відносин між батьками та дітьми з урахуванням того, що діти можуть проживати у звичайній сім’ї, чи з батьками, які проживають у цивільному партнерстві. Це також зумовлює їхні гендерні ролі та соціальні орієнтири у поведінці як з батьками, так і однолітками.

У цій частині роботи буде розкрито основні параметри забезпечення рівності між батьками і дітьми. Зокрема будуть проаналізовані права дитини з точки зору співвідношення приватності, публічного порядку. Права дитини також будуть проаналізовані через призму патронату та опіки у разі настання певних складних життєвих ситуацій. Окремої уваги заслуговує проблема насильства в сім’ї та його запобігання. У цьому контексті також буде розкрито роль ювенальної юстиції у вирівнюванні прав дітей і батьків. Насамкінець, буде розглянута проблема права дитини на самовизначення у контексті прав та обов’язків між батьками та дітьми. 

Права дитини з точки зору приватності та публічного порядку: конституційний та міжнародний аспекти. Рівність у правах між батьками і дітьми не визнається безпосередньо у Конституції України. Однак це базується на конституційних засадах поваги до гідності людини (стаття 3), свободи розвитку особистості (стаття 23), права на повагу до особистого та сімейного життя (стаття 32) та прямого припису щодо гарантій рівності у правах між дітьми, народженими у шлюбі чи поза ним (стаття 52). Водночас, права дитини захищені інституційно через низку соціальних прав, які визначають певні позитивні обов’язки щодо охорони життя і здоров’я дитини, забезпечення її права на освіту, соціальний захист та догляд у разі втрати батьків у силу певних життєвих обставин.

У свою чергу, oкрім того, що особа визнається дитиною до 18 років, Конвенція про права дитини від 20 листопада 1989 року [223] встановлює фундаментальний принцип, згідно з яким обов’язок захисту прав дитини розподіляється між державою та батьками: держава зобов’язується забезпечити дитині такий захист і піклування, які необхідні для її благополуччя, беручи до уваги права й обов'язки її батьків, опікунів чи інших осіб, які відповідають за неї за законом, і з цією метою вживають всіх відповідних законодавчих і адміністративних заходів (стаття 3(2) Конвенції). При цьому встановлюється презумпція надання переваги інтересам дитини при розгляді питань в адміністративних чи судових органах, чи органами соціального забезпечення.

Наступним ключовим положенням, яке визначає статус дитини, є право на її індивідуальність (стаття 8 Конвенції), оскільки тут також йде мова не тільки про її індивідуалізацію, а також про самовизначення, особливо із збільшенням її віку. Держава зобов’язана вживати всіх заходів для забезпечення відновлення індивідуальності дитини шляхом надання їй необхідної допомоги і найшвидшого захисту.

Відповідно до положень ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод [224], кожен має право на повагу до свого приватного і сімейного життя, до свого житла і кореспонденції. Органи державної влади не можуть втручатись у здійснення цього права, за винятком випадків, коли втручання здійснюється згідно із законом і є необхідним у демократичному суспільстві в інтересах національної та громадської безпеки чи економічного добробуту країни, для запобігання заворушенням чи злочинам, для захисту здоров’я чи моралі або для захисту прав і свобод інших осіб.

Публічний порядок гарантує рівне ставлення до дітей поряд із батьками, до їх прав на участь в ухваленні рішень щодо самовизначення та право бути заслуханим, що має гарантувати їх вільний розвиток та формування і утвердження індивідуальності дитини.

Міжнародне і національне право гарантує дітям фундаментальні права, які включають такі права дитини: 1) право на життя; 2) право на ім’я, громадянство, знати своїх батьків та на їхнє піклування; 3) право на збереження індивідуальності; 4) право на об’єднання у сім’ю; 5) право на вільне висловлення своєї думки; 6) свободу думки, совісті та релігії; 7) свободу асоціацій і мирних зборів; 8) право на особисте і сімейне життя; 9) право на доступ до системи охорони здоров'я та засобів лікування хвороб і відновлення здоров'я; 10) право на соціальне забезпечення; 11) право на освіту; 12) право на відпочинок і дозвілля, ігри та розваги відповідно до їх віку; 13) право на захист від експлуатації, зокрема сексуальної та сексуальних розбещень. Цим правам кореспондується низка позитивних обов’язків держави. Окрім загальної заборони дискримінації щодо дітей, держава несе такі позитивні обов’язки щодо них:

· вчиняти всі адміністративні дії та процедури, з огляду, насамперед, на інтереси дитини;

· здійснювати боротьбу із незаконним переміщенням і неповерненням дітей із-за кордону;

· гарантії бути заслуханою у ході адміністративного чи судового процесу;

· забезпечувати доступ до інформації і матеріалів із різних національних і міжнародних джерел, особливо до такого роду інформації і матеріалів, які спрямовані на сприяння соціальному, духовному і моральному благополуччю, а також здоровому фізичному і психічному розвитку дитини;
· забезпечити визнання принципу загальної та однакової відповідальності обох батьків за виховання і розвиток дитини;
· вживати всіх необхідних законодавчих, адміністративних, соціальних і просвітніх заходів з метою захисту дитини від усіх форм фізичного та психологічного насильства, образи чи зловживань, відсутності піклування чи брутального поводження та експлуатації, включаючи сексуальні зловживання, з боку батьків, законних опікунів чи будь-якої іншої особи, яка турбується про дитину;
· вживати всіх необхідних заходів щодо відвернення викрадень дітей, торгівлі дітьми чи їх контрабанди в будь-яких цілях і в будь-якій формі;
· вживати всіх можливих заходів для забезпечення того, щоб особи, які не досягли 15-річного віку, не брали безпосередньої участі у воєнних діях;
· вживати всіх необхідних заходів для сприяння фізичному та психологічному відновленню та соціальній інтеграції дитини.
Сутнісний зміст зазначених прав і свобод дитини зумовлюють відповідні негативні і позитивні обов’язки держави щодо їх належного забезпечення. Таким стандартам має відповідати законодавство, а також адміністративна і судова практика. З цією метою держава має розвивати свою соціальну інфраструктуру, сприяти діяльності громадських об’єднань у сфері захисту прав дитини. Система юстиції має бути адаптована до специфіки рівня розвитку дитини, її життєвих інтересів та пріоритетів, забезпечення вільного розвитку індивідуальності дитини через захист її права на самовизначення. 

Стосовно відносин між батьками та дітьми держава покликана забезпечити баланс між батьківською владою та правом дитини на вільний розвиток своєї особистості, прийняття батьками рішень щодо забезпечення здоров’я дитини, реалізації дітьми своїх освітніх прав, прав на дозвілля, ігри тощо [225, c. 319-556].
Патронат, опіка і права дітей. У силу різних життєвих обставин діти можуть опинитися без догляду батьків, які належним чином не можуть виконувати свої обов’язки з утримання дитини. Це може бути у силу того, що батьків дитини засуджують до відбуття покарання у місцях позбавлення волі чи батьки дитини помирають у результаті дорожньої пригоди тощо. З цього випливають позитивні обов’язки держави із забезпечення прав і законних інтересів дітей, забезпечення їх відповідним захистом у рамках інститутів патронату чи опіки.

Зокрема, Керівні принципи ООН щодо запобігання злочинності неповнолітніх (Ер-Ріядські принципи) визначають: 1) урядові та громадські установи мають докладати зусиль для збереження цілісності сім’ї (п.12); 2) уряди мають виробити політику, яка сприяє вихованню дітей в умовах стабільної та благополучної сім’ї (п.13); 3) лише у разі нездатності сім’ї забезпечити належне виховання дитини слід розглядати можливість використання альтернативних місць проживання, в тому числі передачу дітей на виховання в установи або інші сім’ї для усиновлення (п.14) [226].
Відповідно до положень статті 164 Сімейного кодексу України [227] підставами для позбавлення батьківських прав є обставини, якщо вони: 1) не забрали дитину з пологового будинку або з іншого закладу охорони здоров'я без поважної причини і протягом шести місяців не виявляли щодо неї батьківського піклування; 2) ухиляються від виконання своїх обов’язків з виховання дитини; 3) жорстоко поводяться з дитиною; 4) є хронічними алкоголіками або наркоманами; 5) вдаються до будь-яких видів експлуатації дитини, примушують її до жебракування та бродяжництва; 6) засуджені за вчинення умисного злочину щодо дитини.

У літературі висловлюється думка, що патронатне утримання та виховання дітей, що не мають належного батьківського піклування, є гнучкою формою їхнього влаштування. Таку можна застосувати до дитини будь-якого віку, незалежно від юридичного статусу, стану здоров’я й на термін, зумовлений обставинами, в яких вона опинилася. Патронат дає змогу використовувати відповідні процедури як проміжну форму для влаштування дитини в сім’ю. Особа, котра хоче всиновити чи взяти під опіку (піклування) дитину-сироту або дитину, позбавлену батьківського піклування, матиме можливість спочатку взяти її під короткостроковий патронат і в разі позитивного результату обрати іншу, бажану форму сімейного влаштування дитини [228].

Позитивні обов’язки держави тут виступають по суті як форма прояву позитивної дискримінації, оскільки йде мова про обов’язок захисту з боку держави однієї із вразливих верств населення. На цьому базується диференціація правового регулювання та інше ставлення до дітей у порівнянні із дорослими. Ці питання також можна аналізувати з точки зору доктрини стверджувальних дій держави, яка звертає увагу, насамперед, на наявну інфраструктуру соціальних установ та послуг. Зокрема, у порівнянні негативних та позитивних сторін аналізується доктрина стверджувальних дій держави у дослідженні Й. Рабе [229, с. 90-125].

Сімейний кодекс закріплює не лише право біологічних батьків, а й право усиновителя на зміну прізвища, імені та по батькові особи, яка усиновлена. Наділяючи усиновителів таким правом, переслідується наступна легітимна мета:

по-перше, для забезпечення таємниці усиновлення, адже розбіжності у прізвищах між усиновителями і усиновленою дитиною можуть призвести до того, що таємницю усиновлення може бути розкрито;

по-друге, це необхідно для спокійного входження дитини в сім’ю, зміна прізвища (по батькові) сприяє створенню внутрішнього відчуття єдності, спорідненості та приналежності до родини усиновителя. 

На прохання усиновителя в рішенні про усиновлення повинно бути зазначено, що усиновлюваному присвоюється прізвище усиновителя і по батькові за його іменем. 

Насильство в сім’ях і права дитини. Стаття 1 Факультативного протоколу до Конвенції про права дитини щодо торгівлі дітьми, дитячої проституції і дитячої порнографії, державою-учасницею якого є Україна, забороняє торгівлю дітьми, дитячу проституцію і дитячу порнографію, захищаючи права дитини на особисту недоторканність, на захист від економічної експлуатації і від виконання будь-якої роботи, яка може бути небезпечною для її здоров'я або є перешкодою для одержання нею освіти, або завдавати шкоди її здоров'ю і фізичному, розумовому і духовному, моральному і соціальному розвитку. Кримінальним кодексом України встановлена кримінальна відповідальність за експлуатацію дітей, торгівлю дітьми [230]. Законом України «Про Загальнодержавну програму «Національний план дій щодо реалізації Конвенції ООН про права дитини на період до 2016 року» було закладено обов’язок держави у протидії насильству в сім’ї, економічній експлуатації чи у вигляді виконання будь-якої роботи, торгівлі дітьми [231].

Тож, діти мають рівні права з членами своєї сім’ї, в тому числі право на особисту недоторканність та захист від жорстокого, такого, що принижує честь та гідність, поводження. Тобто дитина, незважаючи на вікові обмеження, не повинна залишатися в сім’ї, якщо та є осередком домашнього насилля. Вона також не зобов’язана залишатися з одним з батьків, який хоч і не завдає їй фізичної шкоди, проте, рішення якого можуть призвести до настання такої шкоди. Тож, незважаючи на соціальний зв'язок, дитина має право не виховуватися з біологічними батьками, якщо останні не забезпечують їй належні умови розвитку, фізичне та психічне благополуччя.
При цьому дитина має право самостійно сповістити орган опіки та піклування, інші державні органи, органи місцевого самоврядування, громадські організації про факт неналежного виконання батьківських обов’язків щодо правильного сімейного виховання та звернутися за захистом власних прав та інтересів. 

Державні органи та органи місцевого самоврядування зобов’язані належним чином відреагувати на будь-яке звернення, що дає підставу вважати, що здійснюється чи може здійснитися акт насилля в рівній мірі стосовно дитини чи одного з її батьків.

Як справедливо зазначає Н. Крестовська, якраз існуюча сьогодні в нашій країні система кримінально-правового та адміністративно-правового реагування на проступки та злочини неповнолітніх є недолугою, тому що у більшості випадків дитина за вчинення злочину, так би мовити, відкараскується легким переляком. Якщо її засуджують, то, як правило, звільняють від відбування покарання з випробуванням. Якщо ж до дитини застосовують примусові заходи виховного характеру, то серед них найпоширенішим є віддання під нагляд батькам, тобто якраз тим особам, які уже не впоралися з вихованням дитини [232, с. 6].

Жертвами домашнього насилля в рівній мірі є не тільки діти та жінки, а і чоловіки. Однак, чоловіки рідко звертаються до місцевих судів з вимогою про перешкоджання проявам насилля щодо них з боку жінок. А тим паче не направляють заяв до Європейського суду з прав людини щодо порушення статті 3 Конвенції тощо. За даними статистики, «близько 27 % жінок звертаються до поліції з заявами про жорстоке поводження, у випадку такого ж поводження з дітьми відсоток зростає вдвічі, і тільки 10 % чоловіків; 44% жінок звертаються за професійною допомогою до організацій та громад, і тільки 19 % чоловіків вчиняють так само [233].

Частіше такі факти встановлюються судами в процесі розгляду спорів щодо визначення місця проживання дітей, розподіл спільного сумісного майна чи розлучення. Однак, в процесі вивчення всіх обставин справи суд встановлює, що насилля зазнавали кожен із подружжя. 

У справі Y.C. v. The United Kingdom було встановлено [234], що заявниця розійшлася з чоловіком через постійні сутички з ним. При цьому, подружжя знаходилося під наглядом соціальних служб через алкогольну залежність та взаємні прояви насилля по відношенню один до одного. Дитина заявниці постраждала в одному з таких інцидентів, коли заявниця зчинила бійку та намагалася завдати своєму чоловіку шкоди за вчинення раніше травми, яке Суд розглядав як стан необхідної оборони. Зрозуміло, що при таких ситуаціях теж страждають чи фізично, чи морально і діти, а тому вони потребують особливого захисту. Для цього держава несе позитивні обов’язки із забезпечення соціального захисту у соціально вразливих сім’ях. 

Проблеми ювенальної юстиції та права дитини. Ювенальна юстиція за своєю природою призначена для захисту слабшого, її також можна розглядати як засіб стверджувальних дій держави. За родом своєї діяльності ювенальна юстиція забезпечує захист дітей, які опинилися у складній життєвій ситуації (без догляду батьків, сироти, безпритульні, жертви злочинів тощо) та тих, що скоїли правопорушення. З іншого боку, православна церква несхвально ставиться до інституту ювенальної юстиції, звертаючи увагу на непропорційно надмірне втручання у сімейне життя особи. Наприклад, робиться закид, що ніби то: «[в]едення ювенальної юстиції призведе до погіршення демографічної ситуації, оскільки, як показує досвід західних країн, ювенальна юстиція мотивує людей на відмову від дітонародження, розвал освіти, оскільки директор та вчителі шкіл позбавляться можливості впливати на учня, як би негативно та зухвало він себе не поводив. Також це потягне за собою розквіт корупції, як наслідок практично безмежної та безконтрольної влади над сім’ями ювенальних судів та соціальних служб, і розквіт злочинності, оскільки психологія неповнолітнього злочинця така, що, відчуваючи безкарність, яка гарантується цією порочною системою, він ще більше стає некерованим» [235, с. 13].

У цьому контексті Н. Крестовська підкреслює, що вчинення розпусних дій щодо неповнолітніх кваліфікується як злочин середньої тяжкості, щодо яких закон допускає амністію [232, c. 7]. У такий спосіб нівелюється роль ювенальної юстиції , оскільки не існує ефективного покарання проти осіб, що скоїли злочин проти фундаментальної цінності – права дитини на вільний розвиток та її цілісність (individual integrity). Можливість педофіла ухилитися від відповідальності із використанням інституту амністії свідчить про істотні вади закону, який не побудовано на повазі до гідності та прав людини.

Загалом, головне призначення ювенальної юстиції полягає у відновленні правового становища дитини та її захисту. У разі, якщо дитина вчиняє правопорушення, то головним завданням при цьому є не настільки її притягнення до юридичної відповідальності, наскільки забезпечення можливості повернутися до нормального життя, жити у повній сім’ї, отримувати повноцінне виховання та вільно розвивати індивідуальність.

Право дитини на самовизначення та права та обов’язки батьків стосовно дітей. Право на самовизначення випливає із фундаментального тлумачення поняття приватної автономії як можливості робити відповідальний вибір без зовнішнього тиску та утисків. Оскільки свобода передбачає відповідальність, а отже усвідомлення наслідків вчинюваних дій, життєвий досвід при цьому також має певне значення. Власне на цих засадах і будуються юридичні конструкції у приватному праві щодо визначення обсягу дієздатності осіб.

Навіть у разі обмеження таких осіб у дієздатності чи їх перебування у психіатричному закладі, вони володіють повним обсягом прав, які замість них можуть здійснювати батьки чи інші законні представники. Наприклад, Європейський суд з прав людини при вирішенні справи X, Y v. The Netherlands [236], встановив, що заявниця, розумово недорозвинена дівчинка, проживаючи в притулку для дітей з недоліками психічного розвиткy, була зґвалтована родичем директора закладу на наступний день після того як їй виповнилося 16 років (вік згоди на сексуальні зносини у Нідерландах). Ця подія травмувала її, однак, в силу затримки свого розвитку, вона не змогла власноруч підписати офіційну скаргу. Її батько підписав скаргу замість неї, проте провадження не відкрили, оскільки за нідерландськими законами на той час скаргу мала подавати сама потерпіла. Суд визнав порушення статті 8 Конвенції (право на повагу до особистого та приватного життя), підкресливши, що кримінально-правова система Нідерландів має зазнати реформування для попередження аналогічних ситуацій. Тому пізніше були внесені зміни до кримінального процесуального законодавства. 

Інакшою є ситуація із самовизначенням дитини, яка розвивається як за звичайних умов. Доволі часті проблеми самовизначення дитини пов’язані із обранням нею хобі, виду дозвілля, навчального закладу чи обрання виду навчання у певному навчальному закладі тощо. Як свідчать дослідження, в Україні доволі часто складається така ситуація, що не завжди батьки обізнані із життєвими пріоритетами своїх дітей, що інколи призводить до конфліктів між батьками і дітьми щодо обрання майбутньої професії та обрання форми навчання у професійному чи вищому навчальному закладі. 

Зокрема, ці дані корелюються з результатами, отриманими на запитання щодо обізнаності батьків зі світом професій. Хорошу обізнаність із сучасним світом професій показало 24,3% батьків київських старшокласників, 17,8% і 18,1% батьків учнів відповідно шкіл Переяслав-Хмельницького та Прилук. Ще менша кількість (21,1% київських батьків, 16,6% батьків старшокласників шкіл Переяслав-Хмельницького та 16,2% батьків старшокласників шкіл Прилук) володіє знаннями щодо вимог, які висувають відомі їм професії до фахівця [237, c. 149]. Зазначений аналіз свідчить про наявні проблеми у такій орієнтації і незважаючи на незначний життєвий досвід старшокласників шкіл слід визнати, з огляду на сутнісний зміст вільного розвитку особистості, право цих осіб на вільний вибір виду і форми навчання, а також своєї майбутньої професії. Якщо у батьків доволі туманне уявлення про життєві пріоритети власної дитини, то такий вибір залишається за юним індивідом.

Загалом цю проблему також слід розглядати і в контексті відносин сім’ї і школи щодо виховання дитини, набрання нею певних життєвих компетентностей та визначення дитиною своїх життєвих пріоритетів. Картина дещо може змінитися після запровадження в Україні такого виду навчання дітей, як домашнє виховання та освіта. Це питання пов’язане із динамікою розвитку здібностей дитини, що гарантовано статтею 5 Конвенції про права дитини. В силу її положень держава покликана забезпечити керівництво та належне управління процесом виховання та освіти дітей. Як підкреслюється, вимоги належного управління не передбачають носія владних повноважень необмеженої свободи дій, тобто свободи розсуду, а навпаки – такий розсуд є обмежений [238, c. 73]. Тим більше, що ступінь дорослішання кожної дитини є індивідуальним і це має вирішальне значення для визначення форм втручання у цей процес. Таким чином, право на самовизначення дитини є фундаментальним принципом у відносинах між дітьми та батьками, а також між дітьми та навчальними закладами.

Захист прав дитини зумовлений стверджувальними діями держави, оскільки такий захист зумовлений певним рівнем наявної соціальної інфраструктури. Критично важливою з цієї точки зору є мережа закладів охорони здоров’я, закладів виховання та освіти, стосовно яких державні органи та органи місцевого самоврядування мають ухвалювати компетентні рішення на засадах належного урядування. За будь-яких умов ключовим тут є зростання ролі права дитини на самовизначення та розвиток своєї індивідуальності у міру її подорослішання. Органи управління, освітні і навчальні заклади та батьки мають усвідомлювати ту обставину, що кожна дитина є унікальним індивідом і ступінь її дорослішання може варіюватися, на що мають бути спрямовані виховні та освітні процеси щодо конкретної дитини. При цьому держава несе позитивні обов’язки щодо захисту дітей від будь-яких форм і проявів насильства, зокрема, сексуальної експлуатації та розбещення. З метою забезпечення належного балансу інтересів між дітьми та батьками у разі конфлікту між ними або при вчиненні дітьми правопорушень держава має впроваджувати певні форми відновного правосуддя, зокрема і ювенального. Ці інституційні чинники відіграють важливу роль у забезпеченні балансу інтересів між дітьми та батьками. Натомість фундаментальною цінністю залишається право дитини на самовизначення та вільний розвиток своєї індивідуальності з урахуванням особливостей її дорослішання.


2.5. Принцип рівності та права меншин

У світі внаслідок різних обставин, в тому числі і міграційних процесів, сталося так, що майже кожна держава має багатоетнічний склад населення. Україна в цьому випадку не є винятком. За статистичними підрахунками в нашій державі проживає близько 130 груп національних меншин.

Проблеми дискримінації та деякі аспекти захисту прав меншин розглядалися у працях таких вчених, як: М. Антоновича, О. Антонюка, О. Бикова, Ю. Волошина, О. Копиленка, Я. Лазура, О. Мартиненка, П. Муцького, В. Нікітюка, Л. Рябошапки, М. Шульги.

Захист прав меншин має обґрунтування у науковій літературі та став предметом регулювання як в міжнародних актах, так і в національному законодавстві. При цьому є різне бачення того, що вважати меншиною, яке місце національних меншин серед інших меншин та соціальних груп. Загалом проблема національних меншин набуває своєї ваги у зв’язку із проблемою поглиблення процесів інтеграції та глобалізації у світі. Така актуальність, як вже зазначалося вище, пов’язана, насамперед, із нерівномірним розподілом ресурсів та доступом до ресурсів, а також нерівномірністю розвитку певних соціальних груп, в тому числі й етнічних спільнот.

Слід наголосити, що міжнародно-правові акти протягом тривалого часу не вживали терміну «меншини». Вперше він з’явився на регіональному, європейському рівні у статті 14 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р., а вже дещо пізніше у статті 27 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права 1966 р. [239], в яких йде мова про етнічні, релігійні та мовні меншини. Оскільки дискримінаційні ознаки залежать від конкретної ситуації, то ознаки належності особи до певної меншини не можуть обмежуватися лише цими трьома характеристиками. Тому у силу положень статті 27 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права міжнародно-правові гарантії меншин поширюються принаймні на такі сфери:

а) права національних меншин не обов'язково універсальні, оскільки національні меншини існують не в усіх державах;

б) гарантії Пакту стосується прав осіб, а не груп, тобто обмежується колективний вимір прав;

в) члени національних меншин характеризуються не як такі, що мають права, а як такі, яким не може бути відмовлено в них;

г) Пакт чітко не передбачає дії держави чи джерела забезпечення прав національних меншин [240].

Загалом захист прав меншин походить від вимоги аболіціоністів усунути расову сегрегацію, яка потім, із середини ХХ століття матеріалізувалася у міжнародно-правових актах. Доволі тривалий час захист прав меншин асоціювався із захистом прав певних етнічних спільнот, які, вочевидь, вважалися вразливими. Наприклад, Ф. Ермакора під етнічною меншиною розуміє групу «зі власною мовою, культурою, історією, яка усвідомлює себе як група і члени якої бажають зберігати свої специфічні риси», на відміну від національної меншини як групи осіб, яка «крім особливостей етнічної меншини, має бажання користуватися колективно такими правами, котрі дають меншинам можливість брати участь у процесі прийняття політичних рішень у межах певної території або навіть у межах держави», хоча така може бути у нерівному положенні із іншими етнічними групами у рамках цієї країни [241, c. 294-295]. Окрім цього, Ф. Ермакора виділяє релігійні, расові, мовні меншини. Згідно із цим експертом, під релігійні меншини підпадає група осіб , які виявляють погляди, відмінні від державної релігії; релігія, яку вони сповідують, відрізняється від релігії, яку сповідує більшість населення. Расовою меншиною є група осіб зі своєю власною історією, культурою, власною мовою, члени якої усвідомлюють свою причетність до такої групи, яка відрізняється від більшості населення, зокрема за біологічними ознаками. Під мовною меншиною науковець розуміє групу осіб, які вживають у приватному та громадському житті письмо та/або усно мову, яка є відмінною від вживаної на даній території і не є державною мовою; мета цієї групи полягає у підтримці такої мови та турботі про неї.

У свою чергу, на думку Я. Бугайскі, слід виділяти етнічні групи, під якими слід розуміти «колективи, які вирізняють себе ознаками спільної історії, певної батьківщини та таких відмітних соціальних і культурних характеристик, як мова, релігія, звичаї, місце проживання, шлюб між членами такої групи» [242, p. xii]. Обидва підходи щодо тлумачення етнічних груп доволі подібні за своїми характеристиками, хоча остання вирізняється своїм консерватизмом, оскільки поміж доволі універсальних ознак (мова, релігія, історія, культура), також наголошує на певних традиційних компонентах (звичаї, місце проживання, шлюби між членами спільноти). Якщо говорити про такий різновид меншин, як етнічні, то має певне значення визначення Е.Д. Сміта, згідно з яким нація – це сукупність людей, які мають власну назву, свою історичну територію, спільні міфи та історичну пам'ять, спільну масову, громадську культуру, спільну економіку та єдині юричдині правила для всіх членів [243, c. 53]. Ми ж схильні розділяти думку авторитетного соціолога П. Сорокіна, що складність інтерпретації поняття «національність» саме в етнічному значенні, оскільки доволі суперечливими є такі його характеристики як «єдність крові», «єдність раси», «єдність мови», «спільність економічних інтересів», «єдність світогляду», «єдність культури», «спільність в усвідомленості належності до певного політичного тіла», «єдність релігії» тощо [244].

На думку Ю. І. Римаренка і Л. Є. Шкляра поняття «етнічна група» охоплює спільність людей, споріднених між собою етноісторичним походженням (етногенезом), мовою спілкування, теперішньою або минулою територією проживання, рисами матеріальної та моральної культури, побутовими звичаями та іншими рисами і ознаками [245, с. 17]. Вони сюди ж відносять і поняття «етнічна спільність», яке неоднозначно оцінюється багатьма науковцями.

У дослідженні «Права меншин. Виклад фактів», здійсненому Центром питань із прав людини при ООН у Женеві, було поставлено риторичне запитання: «Чи існує в світі хоча б одна країна, де всі люди говорять однією мовою, належать до однієї раси і мають однакові культуру, переконання і традиції?» На думку авторів цього дослідження, «практично найімовірніша відповідь на це запитання буде негативною» [Цит. за: 246, с. 29]. Тому мова не може бути єдиною ідентифікуючою національну меншину ознакою, вона має визначатися через комплекс певних ознак. На думку М. Товта, концепція меншин випливає з фактичної існуючої відмінності між представниками окремих релігійних, мовних, етнічних груп у поліконфесійних, поілінгвістичних, поліетнічних суспільствах певних держав, де така відмінність апріорі передбачає нерівне становище осіб, що належать до таких груп, і де така нерівність може бути джерелом внутрішньо суспільного напруження, непорозумінь, а деколи конфліктів [247, с. 8].

На думку вітчизняного міжнародника-правознавця В. Мицика, етнічну групу/громаду/меншину становить спільнота, «до якої належить група осіб-громадян країни іншого, ніж титульна нація, етнічного походження, що за історичних обставин проживає на її території тривалий час, є не домінуючою і чисельно меншою від решти населення та прагне самоідентифікації як така за об’єктивними ознаками мови, релігії, культури» [248, c. 14]. Таке визначення із порівнюваних є найбільш проблематичним. Зокрема, доволі складно говорити про титульну націю у США, Канаді, Бразилії, Індії, Пакистані, Ірані, Іраку чи Сирії тощо. Питання домінування і чисельності певної етнічної спільноти є доволі відносними і не вирішальними для визначення певної спільноти в якості національної меншини. Якщо ще питання із чисельністю є більш-менш очевидним, але більшість при певних привілеях меншості може здійснювати свої права обмежено, то тут виникають ще більш складні питання. Тобто не всі національні меншини можуть потребувати захисту, якщо вони (як, до прикладу, алавіти у Сирії чи шиїти в Іраку) можуть визначати порядок здійснення прав і свобод представниками іншим етнічних спільнот. Тривалість проживання на певній території теж є відносним питанням, хоча би на дражливість статусу міста Єрусалиму, що є предметом численних спорів між ООН, Ізраїлем та Палестинською автономією.

Український науковець В. Євтух виділяє такі особливості етнічних меншин: 1) етнічна меншина є своєрідним різновидом спільноти людей, яка ґрунтується на їхньому соціальному походженні, має спільні мовно-культурні характеристики, психологічні орієнтації та усвідомлення належності до цієї спільноти; 2) найпершою умовою реалізації етнічної меншини як цілісної структури є її взаємодія з іншими етнічними групами населення країни проживання, у процесі якої наповнюється змістом формула «ми – вони», національні меншини усвідомлюють власну особливість щодо оточення; 3) етнічна меншина – це чітко визначений статус у відносинах, які складаються в поліетнічному суспільстві, де базовою є формула «більшість – меншість»; 4) межі поняття «етнічна меншість» визначаються його співвідношенням із поняттями «етнічна група» та «національна група» [249, с. 35].

Проблема захисту прав меншин – національних, релігійних, мовних та інших – має комплексний характер і доволі часто спирається на існуючі проблеми у структурі суспільства та його стереотипів. Наприклад, вітчизняний етнолог О. Майборода наголошував на тому що існують не лише розмежування за названими критеріями, а також можливе існування питань етнокультурних орієнтацій і навіть за культурно-релігійним принципом. Як зазначав, у 2003-у році науковець, цей розподіл не мав чітко вираженого етнічного характеру: «Це питання ідеологічних орієнтацій, це питання вибору шляху розвитку. Воно значною мірою пов’язане з економічною орієнтацією, із соціальною структурою цілих регіонів. Насамперед це певна проросійська і ше значною мірою проліва налаштованість регіонів промислового розвитку, найбільш індустріалізованих регіонів України… Якщо взяти інші промислово розвинені регіони, де етнокультурна ідентичність уже втратила таку значущість у свідомості людей, то їхня проросійська орієнтація значною мірою пов’язана з тим, що вони традиційно зав’язані були на загальносоюзний народногосподарський комплекс» [250, с. 36]. Цілком слушний висновок О. Майбороди надалі лише підтвердився вже після подій Революції гідності, коли Російська Федерації через мережу спонсорованих нею політичних партій та громадських об’єднань намагалася реалізувати свій проект по розколу України, утворивши на просторі індустріальної дуги Південного Сходу України створити маріонеткові утворення на кшталт Придністров’я, відділеного нині від Молдови, чи Абхазії, відділеної від Грузії. За цим принципом раніше вже були вже спроби ескалації протистояння в Криму, використовуючи мережу проросійських організацій, етнічний фактор та міфічне переслідування прав російськомовного населення півострова [250, с. 38].

Цілком у подібному дусі трактує зазначену проблему І. Кресіна як проблему подвійної ідентичності в окремих регіонах України [250, с. 38]. Наприклад, науковець стверджує, що скорочення кількості росіян в Україні за часи незалежності радше пов’язані із питаннями ідентичної конкретної особи, а не, зокрема, міграційними чи певними етнічними чинниками. Тобто може йти мова тут про конкретні юридичні гарантії індивіда на засадах заборони дискримінації та забезпечення свободи розвитку особистості.

Якщо говорити про національні меншини, то німецький вчений Ф. Гекман виділяє три чинники, які лежать в основі їх виникнення: 1) походження; 2) структурно-соціальне становище в суспільстві; 3) політичні орієнтації. Виходячи з цього він виділяє національні меншини п’яти типів: 1) національні меншини, що сформувалися внаслідок виникнення націй-держав; 2) регіональні меншини, які зберегли свою ідентичність попри спроби уніфікації та асиміляції; 3) міграційний тип, який склався внаслідок переселення чи заробітчанства; 4) колоніальний тип; 5) нові національні меншини, які створилися внаслідок становлення нових національних держав після колоніального поділу територій та встановлення кордонів без урахуванням національної специфіки [251].

В. Кімлічка аналізує зміст «етнокультурна меншина» як збірного поняття для позначення всіх груп населення, які за своїми етнічними ознаками відрізняються від титульного етносу. Етнокультурні меншини він поділяє на три типи: 1) національні меншини, до яких належать групи, що сформували на своїй історичній батьківщині повноцінні діючі суспільства до того, як їх було приєднано до більшої держави; 2) іммігранти – групи, сформовані на підставі рішення окремих осіб або сімей покинути справжню батьківщину й перебратися до іншого суспільства; 3) метеки – такі групи іммігрантів, які не мають можливості стати громадянами країни перебування або тому, що прибули туди нелегально, або тому, що приїхали як студенти чи «тимчасові робітники і залишились у країні після закінчення строку дії своєї візи» [252, с. 32–50].

Всі ці чинники зумовлюють невизначеність щодо розуміння поняття національних меншин. На думку О. Васильченко, сьогодні не у всіх державах на законодавчому рівні закріплено і діє визначення «національна меншина», незважаючи на те, що в цих державах, так само як і на міжнародному рівні, можуть діяти норми, присвячені закріпленню та забезпеченню додаткових гарантій реалізації прав осіб, які відносяться до певних груп населення, і покликані забезпечувати основні гуманітарні стандарти в галузі прав людини [253, с. 109].

Внаслідок наявності в державах національних меншин постала нагальна потреба закріпити за ними певні права, аби вони не зазнавали утисків та дискримінації з боку корінного населення. Це і стало поштовхом до прийняття як на національному, так і на міжнародному рівнях відповідного законодавства. Резолюція 1995/24 Комісії з прав людини ООН «Права осіб, що належить до національних або етнічних, релігійних та мовних меншин» [254], в якій наголошується на необхідності ефективного заохочення та захисту прав осіб, що належать до меншин; визнається, що такий захист за умови забезпечення реальної недискримінації та рівності для всіх сприяє запобіганню та мирному врегулюванню проблем у галузі прав людини та ситуацій, що стосуються меншин, політичній і соціальній стабільності та мирові, а також збагачує культурну спадщину всього суспільства. Держава таким чином несе обов’язок захищати права меншин, у тому числі шляхом сприяння їх у повній участі у політичному, економічному, соціальному, релігійному, і культурному житті суспільства та в процесі досягнення економічного прогресу й розвитку їх країн, а також вжити всіх конституційних, законодавчих, адміністративних та інших заходів щодо забезпечення такого захисту.

Так, зокрема 1 лютого 1995 року в Страсбурзі була прийнята Рамкова конвенція про захист національних меншин [255], в якій держави-підписанти погодилися про те, що захист національних меншин та прав і свобод осіб, які належать до цих меншин, є невід'ємною частиною міжнародного захисту прав людини і як такий є одним з напрямів міжнародного співробітництва. А згідно зі статтею 4 цієї Конвенції «сторони зобов'язуються гарантувати особам, які належать до національних меншин, право рівності перед законом та право на рівний правовий захист. У цьому зв'язку будь-яка дискримінація на підставі приналежності до національної меншини забороняється. Сторони зобов'язуються вжити, у разі необхідності, належних заходів з метою досягнення у всіх сферах економічного, соціального, політичного та культурного життя повної та справжньої рівності між особами, які належать до національної меншини, та особами, які належать до більшості населення. У цьому зв'язку, вони належним чином враховують конкретне становище осіб, які належать до національних меншин» [255].

Загалом, багато суперечливих моментів із Рамковою конвенцією є угорський підхід щодо регулювання захисту прав зарубіжних угорців та думки вчених, зокрема М. Товта, щодо необхідності їх захисту, оскільки вони «мешкають на своїх етнічних територіях, на своїх рідних землях у сусідніх державах» [247, с. 38]. Такий підхід може мати далі наслідком ініціювання перегляду міжнародно визнаних кордонів, що може мати наслідком ефект доміно у поліетнічній Європі. Хоча можна взяти на озброєння з угорського законодавця підтримку діаспори за кордоном інституційно через громадські об’єднання, заклади освіти та культури та індивідуально, наділяючи осіб спеціальним статусом закордонного українця, але для цього слід мати достатні фінансові та матеріальні ресурси.

17 липня 1997 року Україна ратифікувала Конвенцію про захист прав людини і основоположних свобод, яка в статті 14 проголосила принцип заборони дискримінації, відповідно до якого користування правами та свободами, визнаними в цій Конвенції, має бути забезпечене без дискримінації за будь-якою ознакою – статі, раси, кольору шкіри, мови, релігії, політичних чи інших переконань, національного чи соціального походження, належності до національних меншин, майнового стану, народження або за іншою ознакою [256].
10 грудня 1948 року Генеральною Асамблеєю ООН була прийнята Загальна декларація прав людини [257], яка знову ж таки містить положення про те, що кожна людина повинна мати всі права і всі свободи, проголошені цією Декларацією, незалежно від раси, кольору шкіри, статі, мови, релігії, політичних або інших переконань, національного чи соціального походження, майнового, станового або іншого становища. Крім того, не повинно проводитися ніякого розрізнення на основі політичного, правового або міжнародного статусу країни або території, до якої людина належить, незалежно від того, чи є ця територія незалежною, підопічною, не самоврядною або якось інакше обмеженою у своєму суверенітеті. 

Слід також звернути увагу і на положення статті 7 цієї Декларації, згідно з якою, всі люди рівні перед законом і мають право, без будь-якої різниці, на рівний їх захист законом. Усі люди мають право на рівний захист від якої б то не було дискримінації, що порушує цю Декларацію, і від якого б то не було підбурювання до такої дискримінації [257]. Як слушно зазначає В. Речицький з посиланням на Б. Рассела, досягнутий людською цивілізацією рівень справедливості все ще не дозволяє по-справжньому урівнювати людей перед обличчям влади. З іншої сторони, хоча наші моральні досягнення та успіхи є доволі скромними, але всі вони походять із переконання про те, що доброта і терпимість коштують всіх віровчень у світі [258, c. 20]. Таким чином, ідеї толерантності поступово набули універсального характеру, хоча існують певні проблеми стосовно втілення їх у життя щодо представників різних груп і меншин (релігійних, національних, соціальних, культурних тощо).
15 травня 2003 року нашою державою також було ратифіковано Європейську хартію регіональних мов або мов меншин. Відповідно до цього документа, кожна Договірна Держава визначає у своїй ратифікаційній грамоті або своєму документі про прийняття чи затвердження кожну регіональну мову або мову меншини чи офіційну мову, яка менш широко використовується на всій її території або частині території [259].

Окрім названих міжнародних актів, що спрямовані на недопущення дискримінації національних меншин і їх захист, також можна виділити: Міжнародні пакти про права людини (1966); Документ Копенгагенської наради з людського виміру (1990); Декларація ООН про права осіб, що належать до національних або етнічних, релігійних і мовних меншин (1992); Рекомендацію Ради Європи № 1201 (1993); Віденську декларація та додатки до неї (1993); Резолюцію ООН про права осіб, що належать до національних або етнічних, релігійних та мовних меншин (1995); Гаазькі рекомендації щодо прав національних меншин на освіту (1996); Ословські рекомендації щодо мовних прав національних меншин (1998); Лундські рекомендації про ефективну участь національних меншин у суспільно-політичному житті (1999) та ін. 

Усі названі вище документи не є єдиними та вичерпними як такі, що проголошують принцип недискримінації національних меншин та їх захист. Проте, розглядаючи цей аспект, поряд із дослідженням міжнародних актів, які висвітлюють питання національних меншин, слід приділити увагу і національному законодавству, яке також врегульовує означену проблематику.

До системи національного законодавства України у сфері захисту прав національних меншин входять: Конституція України від 28 червня 1996 року; Декларація прав національностей України від 1 листопада 1991 року [260]; Закон України «Про національні меншини в Україні» [261] та інші нормативно-правові акти.

Розглядаючи детальніше кожен з нормативно-правових актів можна сказати, що вони регламентують забезпечення прав національних меншин та принцип їх недискримінації.

Так, наприклад, Конституція України, окрім загального визначення принципу рівності (стаття 24) у своєму змісті проголосила, що державною мовою в Україні є українська мова. В Україні гарантується вільний розвиток, використання і захист російської, інших мов національних меншин України (стаття 10). Держава сприяє консолідації та розвиткові української нації, її історичної свідомості, традицій і культури, а також розвиткові етнічної, культурної, мовної та релігійної самобутності всіх корінних народів і національних меншин України (стаття 11).

З положень Декларації прав національностей України вбачається, що Українська держава гарантує всім народам, національним групам, громадянам, які проживають на її території, рівні політичні, економічні, соціальні та культурні права. Представники народів та національних груп обираються на рівних правах до органів державної влади всіх рівнів, займають будь-які посади в органах управління, на підприємствах, в установах та організаціях. Дискримінація за національною ознакою забороняється й карається за законом. Пам'ятки історії та культури народів та національних груп на території України охороняються законом. Українська держава гарантує всім національностям право створювати свої культурні центри, товариства, земляцтва, об'єднання. Ці організації можуть здійснювати діяльність, спрямовану на розвиток національної культури, проводити в установленому законом порядку масові заходи, сприяти створенню національних газет, журналів, видавництв, музеїв, художніх колективів, театрів, кіностудій. Національні культурні центри і товариства, представники національних меншин мають право на вільні контакти із своєю історичною батьківщиною [260].

Верховна Рада України, виходячи із життєвих інтересів української нації та всіх національностей в справі розбудови незалежної демократичної держави, визнаючи нерозривність прав людини і прав національностей, прагнучи реалізувати Декларацію прав національностей України, дотримуючись міжнародних зобов'язань щодо національних меншин, прийняла Закон України «Про національні меншини в Україні» [261] з метою гарантування національним меншинам права на вільний розвиток. Аналізуючи цей закон, варто зупинитися на самому понятті «національної меншини». Цікаво те, що у законодавстві різних країн та у міжнародних документах можна знайти різні підходи до визначення цього поняття.

У науковій літературі найчастіше користуються визначенням, що було запропоновано Комісією з прав людини ООН у 1977 році й по-різному інтерпретується в міжнародних документах. Воно формулюється як «група, що за чисельністю поступається решті населення держави й не посідає панівного становища, члени якої – громадяни цієї держави – мають етнічні, релігійні чи мовні риси, відмінні від рис решти населення, та які, принаймні мовчазно, виявляють солідарність, спрямовану на збереження своєї культури, традицій, релігії чи мови» [262].

На відміну від наведеного, Закон України «Про національні меншини в Україні» в статті 3 наводить своє поняття національної меншини, яке трактується як «групи громадян України, які не є українцями за національністю, виявляють почуття національного самоусвідомлення та спільності між собою». Слід також відзначити, що зазначені проблеми набувають особливого звучання стосовно вихідців із Росії, яка сьогодні по відношенню до України є агресором в силу анексії Криму та окупації окремих районів Донецької і Луганської областей. Тому можуть виникати певні питання у разі зміни законодавчого регулювання інституту громадянства. На сьогодні Закон України «Про громадянство» прирівнює таких осіб до громадян України у силу того, що вони проживали на території УРСР під час проголошення незалежності України. У справі «Андрєєва проти Латвії» [263] заявниця була громадянкою колишнього Радянського Союзу з правом постійного проживання в Латвії. Відповідно до прав Латвії вважалося, що до моменту набуття Латвією незалежності заявниця працювала за кордоном, хоча весь цей час вона залишалася на тій самій посаді на території Латвії. На цій підставі їй розрахували пенсію виходячи з кількості років, відпрацьованих протягом періоду незалежності. Натомість, громадяни Латвії, що працювали на аналогічних посадах, мали право на пенсію за весь період роботи – як до, так і після проголошення незалежності. ЄСПЛ вирішив, що ситуацію заявниці слід порівнювати з ситуацією латвійських громадян, оскільки відповідно до національного законодавства вона мала статус «постійного резидента без латвійського громадянства» і сплачувала податки на тих самих засадах, що й громадяни Латвії. Суд зазначив, що потрібні «дуже вагомі причини», щоб виправдати різницю у ставленні, яка ґрунтується виключно на громадянстві особи, чого не можна сказати про цей випадок. Суд погодився, що зазвичай держави мають широку свободу розсуду в питаннях фіскальної та соціальної політики, однак фактична ситуація заявниці занадто подібна до ситуації громадян Латвії, щоб можна було виправдати різницю у поводженні саме на цій підставі.

Однією з особливостей національної меншини є не її кількісний склад, а якісна відмінність від етнонаціональної більшості даної країни. Друга особливість полягає в тому, що належність особи до національної меншини є питанням індивідуального вибору, який не обмежується будь-якими іншими критеріями [262]. Водночас слід підкреслити, що в офіційних документах питання розмежування етнічних та національних меншин носить переважно теоретичний характер. Доволі зі поняття змішуються. Тому Робоча група по меншинах Підкомісії з попередження дискримінації і захисту меншин (з 1999 р. – Підкомісія із заохочення та захисту прав людини) Комісії з прав людини Економічної і Соціальної Ради ООН сформулювала це поняття наступним чином у статті 1 у документі «Робоче визначення меншини»: «Меншина означає групу осіб, які постійно проживають на території держави, чисельно меншу решти населення цієї країни, тобто складає менеш половини її населення, які володіють національними або етнічними, релігійними та мовними, а також іншими пов’язаними з ними характеристиками (культурою, традиціями тощо), відмінними від таких характеристик решти населення, та виявляють прагнення до збереження існування та самобутності такої групи» [264].

Для цілей захисту прав людини різниця між етнічною і національною меншиною може і не відігравати вирішальної ролі – тут головним є те, що така різниця у поводженні не призводила до дискримінації за критерієм приналежності до певної меншини. Наприклад, у справі «Тімішев проти Росії» [265] заявник, чеченець за походженням, стверджував, що відмова у перетині адміністративного кордону між Інгушетією та Кабардино-Балкарською Республікою була заснована на вимогах інструкції МВС, яка забороняла пропуск осіб чеченської національності на територію Кабардино-Балкарії. Росія у Суді заперечувала, що етнічне походження заявника було єдиною підставою для заборони йому в перетині адміністративного кордону, і заявила, що вирішальним у відмові було те, що заявник наполягав на тому, щоб йому дозволили перетин кордону поза чергою. Відповідно, держава повинна була надати Суду докази того, що головною причиною відмінності у поводженні було не етнічне походження заявника, а його намагання перетнути кордон з порушенням встановленого порядку. 

Зважаючи на доволі дивне правове регулювання, що обмежувало свободу пересування у межах однієї і тієї ж держави, навіть в умовах конфлікту Росії з Чеченською республікою, Суд вирішив, що етнічне походження заявника насправді виявилось єдиною підставою для відмови у перетині адміністративного кордону. Будь-які виправдання різниці у поводженні з особами чеченського та нечеченського походження при реалізації ними права на свободу пересування не мали значення, оскільки «ніяка різниця в поводженні, заснована цілком або вирішальною мірою на етнічному походженні особи, не може бути об’єктивно обґрунтована в сучасному демократичному суспільстві, побудованому на основі принципів плюралізму та поваги до різних культур». 

Повертаючись до Закону про національні меншини, можна виділити те, що до національних меншин відносяться громадяни України, які не є українцями за національністю, виявляють почуття самоусвідомлення та спільності між собою (ст. 3). Окрім цього, Закон визначає, що кожний громадянин України має право на національні прізвище, ім'я та по батькові. Громадяни мають право у встановленому порядку відновлювати свої національні прізвище, ім'я та по батькові. Громадяни, в національній традиції яких немає звичаю зафіксовувати «по батькові», мають право записувати в паспорті лише ім'я та прізвище, а у свідоцтві про народження - ім'я батька і матері. Громадяни, які належать до національних меншин, вільні у виборі обсягу і форм здійснення прав, що надаються їм чинним законодавством, і реалізують їх особисто, а також через відповідні державні органи та створювані громадські об'єднання. Участь або неучасть громадянина України, який належить до національної меншини, у громадському об'єднанні національної меншини не може служити підставою для обмеження його прав.

З другого боку, ідентичність для певної меншини може мати критичне значення у сенсі наявних, традицій, побуті, способі проживання, які є відмінними від цих складників ідентичності інших спільнот, які можуть бути домінуючими в певній країні. Наприклад, у справі «Чепмен проти Сполученого Королівства» [266] ЄСПЛ, хоч і погодився з тим, що статтю 8 ЄКПЛ слід тлумачити як таку, на якій грунутуються специфічні права меншин, водночас відмовився визнавати дискримінацію в ситуації, коли особі ромського походження місцева влада заборонила проживання у кибитці на земельній ділянці, яка належала заявниці. Заборона ґрунтувалась на законодавчому обмеженні у можливості використовувати землі цієї місцевості для розміщення будиночків-фургонів. 

Суд не погодився з тим, що ситуація заявниці відрізнялась від ситуації інших осіб (неромського походження) та вимагала іншої оцінки заборони, яка повинна була мала загальний характер, хоча було очевидно, що заходи впливу загальної заборони на осіб, які не мають традицій кочування та проживання у кибитках-фургонах, та на осіб ромського походження, для яких такий спосіб життя – невіддільна частина їхнього етнічного самовизначення, були різні та мали різні наслідки для представників цих двох груп. Далі ЄСПЛ зазначив, що «надання циганці, яка незаконно встановила будиночок-фургон на певній території, іншого режиму, ніж нецигану чи будь-якій іншій особі, яка розмістила будиночок на тій самій території, може породити серйозні проблеми відповідно до статті 14 Конвенції», саме щодо осіб нециганського походження. 

У цій справі ЄСПЛ не вирішував чи мала місце дискримінація, виходячи із свого загального підходу про достатність захисту порушеного права шляхом констатації того, що було порушено право на приватне життя заявниці, гарантоване статтею 8 Конвенції. Водночас, слід підкреслити, що у цій справі присутні ознаки непрямої дискримінації, щодо якої була ухвалена Директива Ради ЄС 2000/43/ЄС від 29 червня 2000 року щодо імплементації принципу рівноправності осіб, незалежно від расової або етнічної належності, у статті 2.2(b) якої було дано визначення непрямої дискримінації.

Держава гарантує всім національним меншинам права на національно-культурну автономію: користування і навчання рідною мовою чи вивчення рідної мови в державних навчальних закладах або через національні культурні товариства, розвиток національних культурних традицій, використання національної символіки, відзначення національних свят, сповідування своєї релігії, задоволення потреб у літературі, мистецтві, засобах масової інформації, створення національних культурних і навчальних закладів та будь-яку іншу діяльність, що не суперечить чинному законодавству. Україна сприяє розвиткові міжнародного співробітництва у забезпеченні й захисті прав та інтересів національних меншин, зокрема шляхом укладання й реалізації багатосторонніх і двосторонніх договорів у цій сфері [262].

Дієвим механізмом співробітництва України з державами-сусідами у сфері правового захисту національних меншин визнано двосторонні міжурядові комісії, зокрема: Змішана українсько-угорська комісія з питань забезпечення прав національних меншин (створена 1991 р.); Міжурядова українсько-словацька комісія з питань національних меншин, освіти і культури (1995 р.); Змішана міжурядова українсько-румунська комісія з питань забезпечення прав національних меншин (1998 р.). 

Їхня головна мета – координація діяльності міністерств і відомств держав-сусідів щодо забезпечення прав нацменшин, відповідно угорської, словацької та румунської на території України та української на території Угорщини, Словаччини і Румунії. Вони займаються організацією комплексу заходів між країнами для забезпечення прав національних меншин, сприяють створенню необхідних соціально-економічних та інших умов для збереження і розвитку їхньої етнічної, культурної, мовної та релігійної самобутності [267, с.18].

Однак, як випливає з аналітичної записки Національного інституту стратегічних досліджень [268], все ж існують такі проблеми в реалізації державної етнополітики щодо збереження і підтримки культур національних меншин:
1. Нерегулярність і безсистемність діалогу між владою та національними меншинами, зокрема, й через відсутність консультативно-дорадчого органу з етнонаціональних питань на вищому рівні державної влади. 

2. Відсутність профільного державного органу, який у своїй діяльності повністю зосереджувався б на етнонаціональній, зокрема, етнокультурній проблематиці. 

3. Відсутність Концепції державної етнонаціональної політики України, яка мала б стати основою для вдосконалення законодавства у цій сфері.

4. Відсутність закону про національно-культурну автономію. 

У цьому ключі є доволі характерниою практика Європейського суду з прав людини, в якій визначаються стандарти поводження із людьми за різними ознаками, що можуть лягати в основу їх особливого статусу чи правового положення.

У справі «Сейдіч та Фінці проти Боснії і Герцеговини» [269] ЄСПЛ вперше розглянув по суті питання порушення статті 1 Протоколу № 12 та застосував до неї ті самі принципи, стандарти та критерії, що й до дискримінації за статтею 14 Конвенції, бо предмет регулювання, на думку Суду, один і той самий, відмінність полягає в обсязі прав, які захищаються (п. 55). Зокрема, додаткова сфера захисту, відповідно до статті 1, стосується випадків, коли дискримінація має місце: 1) при здійсненні будь-якого права, спеціально гарантованого фізичній особі в національному законодавстві; 2) при здійсненні права, яке випливає з ясного зобов’язання публічної влади, зафіксованого в національному законодавстві, а саме коли публічна влада бере на себе, згідно з національним законодавством, зобов’язання діяти відповідним чином; 3) з боку публічної влади при здійсненні нею дискреційних повноважень (наприклад, призначення деяких субсидій); 4) в результаті будь-якої іншої дії або бездіяльності публічної влади (наприклад, поведінку співробітників правоохоронних органів при придушенні заколоту).

Справа Сейдіч та Фінці стосувалась неможливості для заявників, представників єврейської та ромської спільнот, взяти участь у виборах до Палати народів Парламентської асамблеї та до Президії Боснії і Герцеговини через відмову від декларування своєї належності до одного з «державотвірних» народів – босняків, сербів чи хорватів. Обов’язок з такого декларування, як підстава для участі у виборах, був закріплений у результаті миротворчого процесу з врегулювання конфлікту 1990-х років, який передбачав механізми розподілу владних повноважень між основними етнічними групами. 

Заявники стверджували, що така вимога, яка призвела до обмеження їхніх прав, була дискримінаційною за ознакою расового чи етнічного походження. ЄСПЛ спочатку підтвердив свій висновок про те, що дискримінація на підставі етнічного походження особи – форма расової дискримінації. Далі він розглянув питання щодо обмеження участі заявників у виборах до законодавчого органу та дійшов висновку, що право заявників на участь у виборах до Палати народів, яке було обмежене, підпадає під сферу дії статті 3 Першого протоколу до Конвенції. Не заперечуючи наявність у держави-відповідача легітимної мети на виправдання різниці у поводженні (відновлення миру), ЄСПЛ встановив дискримінацію, що мало наслідком порушення права на вільні вибори (статті 14 у поєднанні зі статтею 3 Першого протоколу). 

Тож, як вбачається з наведених прикладів, ЄСПЛ визначає дискримінацію за ознакою расового чи етнічного походження як «відмінність у поводженні, що базується виключно або до вирішальної межі на етнічному походженні особи, не може бути об’єктивно виправдана в сучасному демократичному суспільстві, що побудоване на принципах плюралізму і поваги до різних культур» [270].

Нещодавно викликав значний резонанс щодо додержання прав національних меншин положення абзацу третього ч.1 та ч. 3 Закону України «Про освіту» [271]. Положення цього Закону встановлюють правила, згідно з якими особам, які належать до національних меншин України, гарантується право на навчання в комунальних закладах освіти для здобуття дошкільної та початкової освіти, поряд із державною мовою, мовою відповідної національної меншини. Таке право реалізується ними шляхом створення відповідно до законодавства окремих класів (груп) з навчанням мовою відповідної національної меншини поряд із державною мовою і не поширюється на класи (групи) з навчанням українською мовою (абз. 3 ч. 1 ст. 7 Закону). Визначається, що заклади освіти забезпечують обов’язкове вивчення державної мови, зокрема заклади професійної (професійно-технічної), фахової передвищої та вищої освіти – в обсязі, що дає змогу провадити професійну діяльність у вибраній галузі з використанням державної мови. Особам, які належать до корінних народів, національних меншин України, іноземцям та особам без громадянства створюються належні умови для вивчення державної мови (ч. 3 ст. 7 Закону).
Проте зазначені положення Закону набувають чинності із відкладальною умовою. Положення п. 18 п. 3 Перехідних положень Закону передбачає, що особи, які належать до корінних народів, національних меншин України і розпочали здобуття загальної середньої освіти до 1 вересня 2018 року, до 1 вересня 2020 року продовжують здобувати таку освіту відповідно до правил, які існували до набрання чинності цим Законом, з поступовим збільшенням кількості навчальних предметів, що вивчаються українською мовою.

З цього приводу були заяви протесту з боку очільників Польщі, Румунії та Угорщини, що зазначені положення освітнього закону звужують обсяг прав національних меншин та запроваджують дискримінаційні практики [272]. Насправді тут йшла мова про те, що Закон встановив правила поступово введення правил щодо запровадження української мови навчання для національних меншин з другого ступеня середньої школи, що має статися не раніше 2022 року, оскільки на першому, початковому ступені середньої школи правила викладання предметів залишаються без змін, а тому існує достатньо перехідного періоди, щоб визначенням нових методик викладання української мови національним меншинам, визначення частки предметів, які викладатимуться відповідно українською мовою та мовою національної меншини, підготувати нове покоління підручників та здійснити перекваліфікацію педагогічних кадрів тощо. 

Основною проблемою цього Закону було те, що зазначені правила були внесені в його текст на стадії його підготовки до затвердження після обговорення у другому слуханні, тобто на стадії його постатейного обговорення та схвалення. Тому Україну звинуватили у непрозорості процесу ухвалення мовного закону та ігнорування у такий спосіб інтересів та прав національних меншин.
Що стосується прав релігійних меншин, то на сьогодні держава після досвіду секуляризації стає на шлях постсекуляризації, який передбачає нейтральне ставлення до представників різних релігійних конфесій та гарантії їх вільного розвитку за умов, якщо здійснення релігійних культів та ритуалів не посягає на демократичний конституційний порядок. На думку М. Черенкова, сучасний постсекляризований світ по-новому розкриває потенціал релігії у контексті вимог світськості організації держави та нових викликів у праві, оскільки сучасна релігія має сприяти у подоланні радикалізації представників своєї конфесії, а навпаки – у її нагнітанні та ескалації насильства [258, c. 54-57].

Відповідно до ст. 18 Загальної декларації прав людини від 10.12.1948 р. кожна людина має право на свободу думки, совісті і релігії, це право включає свободу міняти свою релігію чи переконання та свободу сповідувати свою релігію чи переконання як одноосібно, так і разом з іншими, публічно приватно в ученні, богослужінні, в виконанні релігійних і ритуальних порядків. Подібне визначення містять декілька інших міжнародно-правових актів, наприклад ст. 9 Європейської конвенції про захист прав людини і основних свобод, ст. 18 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права, ст. 1 Декларації про ліквідацію всіх форм нетерпимості та дискримінації на підставі релігії чи переконань тощо. 

Конституція України гарантує право кожного на свободу світогляду і віросповідання. Це право включає свободу сповідувати будь-яку релігію або не сповідувати ніякої, безперешкодно відправляти одноособово чи колективно релігійні культи і ритуальні обряди, вести релігійну діяльність (ст. 35). Закон України „Про свободу совісті та релігійні організації” від 23 квітня 1991 року містить вужчі від конституційних рамок засоби реалізації конституційної свободи світогляду та віросповідання: «Кожному громадянину в Україні гарантується право на свободу совісті. Це право включає свободу мати, приймати і змінювати релігію або переконання за своїм вибором і свободу одноособово чи разом з іншими сповідувати будь-яку релігію або не сповідувати ніякої, відправляти релігійні культи, відкрито виражати і вільно поширювати свої релігійні або атеїстичні переконання». 

Як бачимо між положеннями Конституції та Закону є деякі розбіжності, які слід усунути шляхом внесення змін до Закону. Зокрема, свобода світогляду може передбачати можливість особи мати певні погляди на життя та сповідувати такі погляди, які є відмінними від релігійних. Особа може обирати відмінний від релігії світогляд. Разом з тим висловлювання та поширення відповідних поглядів повинно здійснюватися у певних правових рамках, відповідно до конституційних застережень (ст. 35).

Положення освітнього закону стали предметом розгляду Венеційської комісії. У своєму Висновку Комісія загалом схвально віднеслася до заходів України щодо посилення позицій української мови як держави, оскільки такі заходи спрямовані на інтеграцію суспільства. Водночас, Комісія закликала Україну розширити перехідний період до вступу спірних положень закону з метою якомога кращої адаптації національних меншин до застосування зазначених вище правил Закону [273]. Слід також підкреслити, що Закон про освіту є рамковим і він ще буде конкретизуватися, оскільки передбачається ухвалити спеціальні закони про дошкільну і середню освіту, про вищу освіту тощо.

Що ж стосується з’ясування змісту релігійних прав, то за основу можна взяти ст. 6 Декларації про ліквідацію всіх форм нетерпимості та дискримінації на підставі релігії чи переконань, за якою право на свободу думки, совісті, релігії або переконань включає зокрема і такі свободи: а) відправляти культи чи збиратися у зв’язку з релігією або переконаннями і створювати і утримувати місця для цієї мети; б) створювати і утримувати відповідні благодійні або гуманітарні установи; в) виробляти, набувати та використовувати у відповідному обсязі необхідні предмети і матеріали, пов’язані з релігійними обрядами або звичаями чи переконаннями; г) писати, випускати та розповсюджувати відповідні публікації у цих галузях; д) вести викладання з питань релігії або переконань у місцях, що підходять для цієї мети; е) клопотатися про отримання і отримувати від окремих осіб та організацій добровільні та фінансові пожертви; є) готувати, призначати, обирати або призначати за правом успадковування відповідних керівників відповідно до потреб та норм тієї чи іншої релігії або переконань; ж) дотримуватися днів відпочинку та відзначати свята та відправляти обряди у відповідності з приписами релігії чи переконань; з) встановлювати і підтримувати зв’язки з окремими особами та громадами в галузі релігії та переконань на національному та міжнаціональному рівнях.

Моделі взаємовідносини між церквою та державою багато в чому визначаються рівнем соціально-економічного розвитку країни, історичними традиціями, які склалися в суспільстві. Можливі декілька моделей таких взаємовідносин [274, с. 345].

В умовах демократичної держави звичайно визначається на конституційному рівні у повсякденній практиці рівноправності всіх релігій і церкви, свободи совісті і віросповідання. При цих умовах церква відокремлена від держави, а школа – від церкви, заборонена дискримінація на релігійній основі, відсутні привілеї, зв’язані із сповідуванням тої чи іншої релігії. Церква в цих умовах є хранителем культурних, історичних та характерних традицій народу. 

Статус релігійних організацій регулюється конституційним законодавством. Більшість конституцій фіксують відокремлення церкви від держави, визнають релігію виключно особистою справою людини. Разом з тим, в окремих країнах, наприклад, в Греції, Болгарії, Великобританії відмічається особливе положення релігії та церкви. Англіканську церкву в Англії та пресвітеріанську – в Шотландії возвеличує британський монарх, який призначає на вищі церковні посади і впливає на церковну політику.

У Франції згідно зі спеціальним законом про відокремлення церкви від держави, держава не визнає і не субсидує ніяку церкву, не оплачує її служителів. У місцях, призначених для релігійних служб, забороняється проведення політичних зборів.

Релігійні громади та церкви, що представляють світові релігії (християнство, іслам, буддизм), значною мірою впливають на соціальні та політичні процеси в суспільстві і держави, а тому вони стали інституйованими утвореннями. Більшість країн світу сьогодні є поліконфесіональними, у відповідності до чого представники різних конфесій та відповідні громади і церкви є рівними перед законом і між собою. Релігійний фактор може тісно переплітатися з етнічним, національним чи расовим фактором. 

Разом з тим зустрічаються країни, де релігійно-общинна самосвідомість домінує, що виявляється на особливостях існуючих суспільних інституцій. Така самосвідомість може також впливати на конституційний лад окремих держав. Наприклад, у деяких арабських країнах до національних меншин належать не тільки ті групи, що не сповідують іслам, а й ті, які не належать до пануючої у країні течії ісламу (Йорданія, Пакистан, Іран, Ірак).

З іншого боку поліконфесіональність у деяких країнах є серйозною проблемою, яку намагають вирішити на конституційному рівні шляхом забезпечення представництва конфесій у вищих органах влади. Зокрема, у Лівані невирішеність проблем міжконфесійного характеру вилилася у громадянську війну. Проблему співжиття різних конфесій у Лівані (християн різних східних течій – маронитів, халдеїв, вірмено-католиків, арабів-мусусльман, протестантів, іудеїв) намагалися вирішити шляхом укладення Національного пакту 1943 р. Відповідно до цього конституційного закону 54 місця у парламенті і посада глави держави віддається християнам маронітам, а 45 місць у парламенті – мусульманам. Прем’єр-міністром може бути мусульман-сунніт, головою парламенту – мусульман-шиїт, а його заступником – православний. За маронітами закріплено також ряд важливих посад у державному апараті (головнокомандувач армії, голова Національного банку тощо). Зрозуміло із зростанням чисельності мусульманської общини ця відносна “рівновага” була порушена, що привело у кінцевому результаті до громадянської війни .

У світі зустрічаються чотири основні підходи конституційного регулювання відносин між церквою та державою. По-перше, при окремих тоталітарних чи авторитарних режимах релігія і церква переслідуються з боку держави. Зокрема. У деяких країнах Латинської Америки у 1960-х рр. католицька церква включилася у опозицію до офіційного політичного курсу уряду. Ліворадикальний католицизм створив християнські громади, демократичну народну церкву. У цих громадах так звана “теологія визволення” проповідувала практику ненасильницької боротьби проти диктаторських режимів та іноземного засилля з метою відродження ранньохристиянської моральності і реалізації практики спільних дій. У Бразилії подібні громади зіграли важливу роль у зруйнуванні військової диктатури, стали по суті першими демократичними інститутами, які поклали початок політичним партіям та профспілкам, ввійшовши у їх склад.

По-друге, при визнанні свободи віросповідання у демократичних державах закріплюється поліконфесіональність. Статус релігійних громад деталізується поточним законодавством. У Франції згідно Закону про відділення церкви від держави 1905 р. Республіка не визнає та не субсидіює її служителів. В Італії, країні із сильними католицькими традиціями, відносини між державою та церквою регулюються Латеранськими угодами 1929 р. (новелізовані у 1984 р.). 

Третя група країн при визнанні свободи віросповідання закріплює певну релігію в якості державної. Зокрема, у Сполученому Королівстві визнаються державними англіканська церква Англії та пресвітеріанська – у Шотландії. Главою обох церков виступає монарх, який здійснює призначення на вищі церковні посади. У деяких державах існує практика фінансової підтримки за рахунок державного бюджету, а на релігійні об’єднання поширюється статус громадських організацій. Релігійна сфера суспільства виконувала і виконує насамперед засадні духовно-культурні функції. Вона включає не лише систему вірувань, а й релігійні інституції, об’єднання віруючих. Її функції та вплив в цілому ширші, охоплюють загальносуспільні стереотипи поведінки, традиції, цінності.

Нарешті, існує група країн, в яких релігійна громада розглядається в якості основи соціальної структури. Зокрема, це проявляється у арабських країнах, які визнають іслам в якості основи організації суспільства і в них важливу роль приділяється проблемам арабської форми державності (у суннитів – халіфату, шиїтів – імамату) та арабської общини (умми), принципам дорадчості у ісламській державі (аш-шура). Халіф у Саудівській Аравії одночасно виступає в якості глави держави – монарха, а також глави общини правовірних мусульман (духовний лідер нації). В Ірані згідно преамбули Конституції Факіх (Керівник) стоїть вище Президента, він виступає гарантом дотримання, державними органами та установами приписів ісламу. Факіх формує Раду по дотриманню конституції, призначає Генерального прокурора, голову Верховного суду, інших вищих посадових осіб.

Свобода совісті і віросповідання може бути обмеженою, тобто здійснення права на свободу совісті та віросповідання пов’язано з проблемою меж прав людини. Тобто своє право ми здійснюємо доти, доки воно не суперечить і не посягає на права іншої людини, на загальносоціальний інтерес. У зв’язку з цим виникає необхідність з’ясування меж релігійних прав. Під таким межами розуміють різноманітні природні та соціальні явища. Щодо природних меж прав людини, то їх визначають біологічні, фізіологічні, екологічні властивості людини. Щодо соціальних меж, то вони зумовлюються тим, що людина живе в оточенні собі подібних, тобто соціумі, що накладає на неї певні обмеження. Межі прав людини встановлюються як в національному законодавстві, так і в міжнародних актах з прав людини. 

Зокрема Міжнародний пакт про громадянські і політичні права у ч. 3 ст. 18 встановлює, що свобода сповідувати релігію чи переконання може піддаватися лише таким обмеженням, які визначені законами і необхідні для охорони суспільної безпеки, порядку, здоров’я, моралі, основних прав та свобод інших осіб. В національному законодавстві, зокрема в ст. 35, ч. 2 Конституції України і ст. 3, ч. 4 Закону України „Про свободу совісті та релігійні організації” є аналогічні норми. Тобто правове регулювання та діяльність органів державної влади не може звужувати обсяг релігійних прав, що визначений даними межами. 

Оскільки обмеження релігійних прав здійснюється, головним чином, державними органами, а здійснення релігійних прав залежить тільки від волі віруючих, які об’єднуються у релігійні організації, то тут постає питання про взаємовідносини релігійних організацій (церкви) і державних органів (держави), про межі їх взаємовпливу та співпраці. 

Авторка цієї дисертації у контексті досліджуваної проблематики опублікувала статті, присвячені окремих аспектам формальної та змістовної характеристик принципу рівності, а також стосовно гендерної рівності, рівності між батьками і дітьми, між чоловіком і жінкою та прав національних меншин [276-284].

Висновки до другого розділу

1. Принцип рівності має формальні та змістовні характеристики. Також він включає диференціацію у ставленні у залежності від соціального статусу, індивідуальних характеристик конкретної особи. Це пов’язано з тим, що за власними природними здібностями, освітою, родом занять, свідомістю, психологією люди не є рівними. Тобто фактичної рівності між людьми не існує і бути не може, оскільки всі відрізняються за власними індивідуальними характеристиками і загалом є самодостатніми. Це випливає із розуміння гідності людини, яка наділена автономністю і може самостійно робити відповідальний вибір.

Формальне розуміння принципу рівності включає в себе рівність перед законом і рівність перед судом. 

Принцип рівності – це ідея, що виражається в таких основних положеннях: установлення й застосування єдиних правових засобів, що становлять основу механізму правового регулювання, тобто норм права, юридичних фактів, актів реалізації прав і обов’язків, для всіх учасників суспільних відносин; передбачення системи винятків із загального режиму правового регулювання для окремих учасників суспільних відносин; передбачення системи організаційних засобів, необхідних для реалізації прав і обов’язків учасників суспільних відносин; забезпечення рівності прав і обов’язків учасників суспільних відносин, у тому числі конституційних прав і обов’язків. 

Проблематичним з цієї точки зору є домінуюче трактування прав і свобод людини та прав і свобод громадянина, що у свій час стало даниною для подолання станової структури суспільства, в якому представники різних станів перебували у різному положенні.

Змістовні критерії принципу рівності полягають у а) диференціації правового регулювання та б) вчинення позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання положення (стверджувальні дії держави, позитивна дискримінація). Вони стосуються якості правового регулювання, тобто змісту законодавства.

2. При забезпеченні рівності у правах між чоловіком і жінкою можна виділити два основні напрями забезпечення недопущення дискримінації.

По-перше, при ухваленні актів законодавства важливим є їхня правова експертиза відповідно до антидискримінаційного тесту, що може істотно обмежити форми прояву прямої і непрямої дискримінації. Відповідно до цих правил різниця у поводженні за однакових обставин має ґрунтуватися на законові, бути суспільно необхідною і така різниця має бути достатнім і співмірним заходом для забезпечення вирівнювання у становищі цих осіб. 

По-друге, в адміністративній та судовій практиці забезпечення принципу заборони дискримінації може бути здійснено шляхом тлумачення законодавства, посилаючись на антидискримінаційний тест, викладеного у п. 2 ч. 1 ст. 1 з урахуванням положень ч. 3 ст. 6 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». Суди також мають звертати увагу на усталену практику Європейського суду з прав людини, рішення якого в Україні офіційно визнаються джерелом права.

3. Захист прав дитини зумовлений стверджувальними діями держави, оскільки він гарантований певним рівнем наявної соціальної інфраструктури. Критично важливою з цієї точки зору є мережа закладів охорони здоров’я, закладів виховання та освіти, стосовно яких державні органи та органи місцевого самоврядування мають ухвалювати компетентні рішення на засадах належного урядування. За будь-яких умов ключовим тут є зростання ролі права дитини на самовизначення та розвиток своєї індивідуальності у міру її подорослішання. Органи управління, освітні і навчальні заклади та батьки мають усвідомлювати ту обставину, що кожна дитина є унікальним індивідом і ступінь її дорослішання може варіюватися, на що мають бути спрямовані виховні та освітні процеси щодо конкретної дитини. При цьому держава несе позитивні обов’язки щодо захисту дітей від будь-яких форм і проявів насильства, зокрема, сексуальної експлуатації та розбещення. З метою забезпечення належного балансу інтересів між дітьми та батьками, у разі конфлікту між ними або при вчиненні дітьми правопорушень, держава має впроваджувати певні форми відновного правосуддя, зокрема і ювенального. Ці інституційні чинники відіграють важливу роль у забезпеченні балансу інтересів між дітьми та батьками. Натомість фундаментальною цінністю залишається право дитини на самовизначення та вільний розвиток своєї індивідуальності з урахуванням особливостей її дорослішання.

4. Забезпечення гендерної рівності долається належними студіями проблем запобігання і боротьби з дискримінацією, відповідною підготовкою адвокатів і суддів, запровадженням реальної та ефективної антидискримінаційної експертизи проектів правових актів, дослідження передових світових практик запобігання і боротьби з дискримінацією.

Тому ці питання ще потребують своєї ґрунтовної перевірки у світлі практики Європейського суду з прав людини та загальних тенденцій розвитку українського суспільства. За будь-яких умов, права представників ЛГБТ стосуються їх самоідентичності, виражають їхній внутрішній світ, динаміку їхнього розвитку як особистості в умовах змінюваного суспільства. Така самоідентифікація може бути також рефлексією як на внутрішній світ цього індивіда, так і на змінювані умови життя суспільства, коло його життєвих інтересів та соціальних зв’язків. Тому інтерпретація чи то заперечення прав ЛГТБ, їх штучна стигматизація, зокрема, через певні законодавчі обмеження чи дискримінаційні практики, порушують також і цілісність особистості, що становить основу права на приватне життя особи.
5. У структурі забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації права національних меншин займають особливе місце. Після анексії Російською Федерацією Криму на якісно новому рівні мають бути забезпечені права кримських татар як корінного народу, традиційним місцем розселення якого є цей півострів. Цьому може послугувати міжнародна практика забезпечення права на самовизначення, згідно з якою такими формами самовизначення виступають автономія, яка має гарантувати вільний розвиток відповідного корінного народу. Права інших національних меншин, які компактно проживають на певній території в Україні, пов’язані із їх само ідентичністю та ступенем інтеграції у суспільно-політичне життя України. Саме на ці цілі спрямований зміст конституційного принципу забезпечення балансу у розвитку української нації та корінних народів і національних меншин в Україні (стаття 11). При цьому корінні народи і національні меншини є складовими української нації, яка виражає політичну єдність щодо конституційних цінностей і принципів всіх громадян України незалежно від расової, релігійної, етнічної, мовної чи культурної приналежності. У рамках цієї системи координат забезпечується вирівнювання можливостей у розвитку корінних народів та національних меншин у межах міжнародно визнаних кордонів України, в тому числі щодо розвитку етнічної, культурної, мовної та релігійної їх самобутності. У свою чергу, це накладає на Україну позитивний обов’язок із забезпечення ефективного контролю та управлінню всіма територіями меншин у межах міжнародно визнаних кордонів України, вжиття всіх доступних і необхідних заходів задля поновлення суверенітету і територіальної цілісності України, повного забезпечення прав корінних народів і національних меншин на свій вільний розвиток.


Розділ 3. 
Заборона дискримінації та стверджувальні дії держави
3.1. Загальна характеристика заборони дискримінації

Конституційне закріплення фундаментальних принципів права має певне значення для належної діяльності органів влади, оскільки закладає правову основу реалізації ними власних повноважень. Зокрема, Конституцією України лише визначено принцип рівності як фундаментальну засаду прав людини. Про заборону дискримінації тут прямо не йдеться. Відповідно до ст. 24 Основного Закону [285], не може бути привілеїв чи обмежень за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками. 

Такий підхід лише визначає можливість певного носія права висувати вимоги до держави та третіх осіб стосовно рівного ставлення або такого ставлення, щоб воно не призводило до обмеження чи унеможливлення його реалізації. Тому виникає питання щодо кореспондуючих обов’язків держави та третіх осіб щодо забезпеченні у здійсненні прав їх носіями чи принаймні не вчинення істотних перепон у їх здійсненні.

Також зазначена проблематика полягає у конкуренції рівності та свободи як конституційних принципів. Як зазначає С. Погребняк, свобода і рівність можуть співіснувати як взаємодоповнюючі, так і конфліктуючі цінності. Характер стосунків між ними визначається насамперед тією концепцією рівності, яка реалізується в правовій політиці. Проте вихідним у цих стосунках має бути принцип «рівності в свободі». Ця вимога міри свободи, що однаково застосовується до кожного, може бути трансформована в такий логічний ланцюг: свобода (в правовому і соціальному сенсі) – право (як міра свободи) – рівноправність (рівна міра щодо кожного) [286, с. 9]. З урахуванням масштабування свободи, ця конкуренція цінностей зводиться до визначення підстав диференціації у правовому регулюванні та поводженні із різними категоріями осіб у порівнянні із іншими групами. 
Натомість існує потреба докладного аналізу положень Конституції України, з яких можливо також сформулювати заборону дискримінації як стандарту поводження з боку держави чи третіх осіб. Такий стандарт набуде своєї нормативності саме у площині прямої дії конституційних положень (частина третя ст. 8) та поваги до гідності особи та прав людини (частина друга ст. 3) у поєднанні із принципом правової держави (ст. 1) та правом на судовий захист (ст. 55).

У цій частині роботи на основі вітчизняного та зарубіжного досвіду буде розкрито принцип заборони дискримінації як певні форми і способи визначення та впровадження заходів щодо поводження з боку держави та третіх осіб задля недопущення обмеження або унеможливлення реалізації належних певній групі осіб прав і свобод.

Як справедливо зазначається у літературі з порівняльного конституційного права [287, c. 982], принцип рівності є не лише ідеєю та принципом у праві, він також є невід’ємним атрибутом справедливості, будучи наріжним каменем верховенства права та компонентом конституціоналізму. Натомість, у конституційному праві принцип рівності трактується двояко: як принцип визнання, а також як розподільчий принцип. Розуміння рівності як розподільчого принципу важливе для юридичного обґрунтування нормативності (зобов’язального характеру) соціальних прав, пряма дія яких має специфічну природу [288, с. 69]. У свою чергу, заборона дискримінації притаманна європейській системі захисту прав людини, яка ґрунтується на Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року та на прецедентному праві Європейського суду з прав людини.
Термін «дискримінація» походить від латинського слова «discriminatio» (розрізнення) і означає обмеження або позбавлення прав певних категорій громадян за різними ознаками: расової або національної приналежності, статі, соціального походження, політичних поглядів тощо [289, с. 219]. На думку Ю.С. Шемшученка, термін «дискримінація» означає умисне обмеження або позбавлення прав і свобод певних юридичних та фізичних осіб [290, с. 165].

Принцип заборони дискримінації (принцип «недискримінації») є основоположним принципом права, який виступає одним зі «стовпів» європейського та міжнародного права у сфері прав людини в цілому [291, с. 471]. Він тісно пов’язаний з принципом рівності, який більш-менш докладно розглядається в системі формальної юридичної освіти України і, відповідно, краще знайомий українським юристам. Цей зв’язок відтворюється й у законодавстві України, адже численні антидискримінаційні положення викладені в національному законодавстві саме через конструкцію рівності.

Як зазначається у літературі, формулювання сутнісного змісту прав людини у конституційних текстах зумовлене певними стандартами, які, зокрема, випливають із вимоги рівного ставлення (поводження) до тієї чи іншої групи носіїв цих прав [293, c. 71]. Оскільки права людини мають невичерпний характер, а їхнє конституційне формулювання є додержанням державою стандарту правової визначеності, тобто можливості кожного знати свої права та обов’язки, то такий стандарт набуває вирішального значення щодо визнання певної вимоги особи як фундаментальної.

Заборона дискримінації поглиблює стандарти захисту прав людини і спрямовує заходи публічної влади на недопущення чи хоча би обмеження свавільного поводження з певною категорією осіб у порівнянні із іншою. Хоча, щоб дійти до такого висновку, судова практика була неоднозначною. Так, Верховний суд США у справі Plessy v Ferguson [294] визнав сегрегацію між чорними і білими допустимою, оскільки такий розподіл не підпадав під ознаки неоднакового поводження. У 1954 році у справі Brown v Board of Education [295] врешті-решт Верховний суд США дійшов висновку, що така диференціація містить у собі ознаки дискримінації, а тому розмежування окремих навчальних закладів за своєю сутністю є нерівним. Таким чином, заборона дискримінації є зворотною медаллю принципу рівності і означає заборону носіям владних повноважень та іншим особам поводитися із певною групою осіб у такий спосіб, що призводило до порушення їх прав у порівнянні з іншою категорією осіб.

Водночас, як наслідок пострадянської спадщини, принцип рівності разом з іншими основоположними принципами сприймається практикуючими юристами радше як філософський імператив, ніж як ефективний юридичний інструментарій, який може використовуватися в судах при аргументації позиції у справі. З іншого боку, принцип рівності зазвичай зводиться саме до формально-юридичного розуміння та не охоплює концепцію субстантивної рівності, що унеможливлює сучасне бачення заборони дискримінації, яка вимагає «рівного ставлення у рівних умовах (ситуації) і відмінного – у нерівних (відмінних) умовах».

«Класичне» розуміння принципу рівності у міжнародному праві було сформульовано в окремій думці судді Танака у справі Південно-Східної Африки, яка слухалась Міжнародним судом справедливості ООН (1966 р.):

«Принцип рівності перед законом не означає … абсолютної рівності, а саме рівного ставлення до осіб, незважаючи на індивідуальні, конкретні обставини, але це означає… відносну рівність, а саме принцип ставитись рівно до рівного та нерівно до нерівного… Різне ставлення до нерівних питань, зважаючи на їх нерівність, не тільки дозволене, а й вимагається» [Цит. за: 293, с. 8].

Для розуміння допустимих меж застосування рівного або відмінного ставлення до певної групи осіб у порівнянні із іншими служить принцип пропорційності. Пропорційність є доволі універсальним інструментом визначення міри втручання держави у сферу особистого вибору певного, бажаного для неї і сумісного із правопорядком, варіанту поведінки. При цьому слід відзначити, що при запровадженні відповідних обтяжень та обмежень сутнісний зміст основоположного права має зберігатись

Таке розуміння принципу рівності та відповідна йому концепція недискримінації стали результатом тривалої еволюції їхнього змісту від Античності до нашого часу. Рівність як вимога поводитись в однакових випадках однаковим чином, а у відмінних – відмінним чином, характерна для права всіх часів. Однак суспільні уявлення про виправдані відмінності між людьми та різне ставлення до них постійно змінювались залежно від історичної епохи. Так, античне й середньовічне право не знали загальної рівності. Ця ідея народжується в часи Просвітництва та втілюється у документах двох революцій: Декларації незалежності США 1776 р. та Французькій декларації прав людини і громадянина 1789 р. Виникає концепція юридичної (формальної) рівності, яка реалізується у праві за допомогою чотирьох пов’язаних між собою загальних принципів: 1) принципу рівності перед законом; 2) принципу рівності перед судом; 3) принципу рівності прав і свобод людини і громадянина; 4) принципу рівності обов’язків людини й громадянина.

Ідея формальної рівності обумовлює юридичну заборону дискримінації як одне з найочевидніших порушень принципу рівності.

Під впливом дискусії між лібералами і соціалістами щодо свободи й рівності стає зрозумілим, що «нейтральне» законодавство, політика чи програми не завжди здатні достатньою мірою ефективно гарантувати особам однакові права та можливості їх реалізації, тобто можуть призводити до так званої «фактичної дискримінації».

Відповідно, модель формальної (юридичної) рівності доповнюється ідеєю субстантивної (англ. substantive) рівності, яка охоплює такі концепції, як «рівність можливостей», «рівність у доступі до можливостей» та «рівноцінність результатів». Вони полягають в усуненні не лише юридичних, а й фактичних перешкод на шляху до реалізації особами своїх прав, у рівному доступі усіх осіб до ресурсів та отримання частки суспільного блага, а також у вимозі, згідно з якою індивіди після процедури розподілу повинні опинитися в однакових умовах. Модель субстантивної (фактичної) рівності реалізується у правовій системі за допомогою двох основних принципів: 

1) принципу диференціації правового регулювання (або спеціальних правових статусів); 

2) принципу позитивної дискримінації.

Провідною сучасною інтерпретацією принципу рівності є поєднання формальної і субстантивної (реальної, фактичної) рівності, яке дозволяє забезпечити «справедливу рівність можливостей» («дистрибутивну рівність з можливістю позитивних дій)», згідно з якою членам суспільства мають бути створені реальні можливості конкурувати з іншими його членами з достатніми шансами на успіх.

Для реалізації принципу рівності особливо важливе значення має принцип недискримінації, який означає заборону необґрунтованого відмінного ставлення (встановлення розрізнень, винятків, обмежень чи переваг) за певною ознакою до осіб, які перебувають в однаковій ситуації чи однакового підходу до осіб, які перебувають, через наявність певних ознак, у відмінних ситуаціях. Це вимагає балансування у правовідносинах, зокрема, як в ході законодавчого регулювання, так і в адміністративній та судовій практиці. Як пише Марк Ташнет: «Балансування являє собою метод, в якому суд описує всі міркування щодо визначення межі – в якій мірі урядовий інтерес змінює призначення правового регулювання у бік погіршення конституційних цінностей тощо з метою задоволення певних інтересів та визначає порушення інших» [292, c. 71]. Власне кажучи, критерій балансування у застосуванні певних заходів є найскладнішим елементом принципу заборони дискримінації. Тут слід додати, що засада пропорційності як ідея балансування дає змогу визначити обґрунтованість чи необґрунтованість у запровадженні різниці у поводженні з певною категорією осіб у порівнянні із іншими. 

Конституційні основи принципу рівності та заборони дискримінації частково закладено у статті 24 Конституції України, згідно з частинами 1, 2 якої «громадяни мають рівні конституційні права і свободи та є рівними перед законом. Не може бути привілеїв чи обмежень за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками».

В одному із посібників з питань заборони дискримінації наголошується, що визначення тих чи інших ознак, за якими забороняється дискримінація, можна користуватися загальним правилом, сформульованим на підставі практики Європейського суду з прав людини інші ознаки повинні відображати певну «персональну» характеристику (статус), за якою можна від​різнити осіб або групи осіб, та бути достатньо подібними до ознак, які зазначені у відповідних нормах антидискримінаційного законодавства, зокрема бути невід’ємними, вродженими, незалежними від особи та майже або повністю незмінними характеристиками (як, напр., колір шкіри, стать, сексуальна орієнтація) або стосуватися визначального для особистої або групової ідентичності вибору (релігійні або інші переконання, національна приналежність тощо) [293, c. 10 ].
У свою чергу, Європейський суд з прав людини, з огляду на ідеї балансування аналізує фактичні обставини справ, які є в його провадженні, через призму обґрунтованості різниці у поводженні між різними категоріями осіб:

«62… згідно з… усталеною практикою [Європейського суду з прав людини – Г.Ж.] дискримінація означає неоднакове ставлення, що не ґрунтується на будь-яких об’єктивних і розумних причинах, до осіб за приблизно подібних обставин. Проте стаття 14 не забороняє Договірній державі поводитися з різними групами осіб по-різному для того, щоб виправити «фактичну нерівність» між ними. Більше того, за певних обставин відсутність спроб виправити нерівність шляхом різного поводження сама по собі може спричинити порушення цієї статті (див. рішення у справі «D.H. та інші проти Чеської Республіки» (D.H. and Others v. the Czech Republic) [ВП], заява № 57325/00, п. 175, ECHR 2007). <…>

65. Зокрема, під час розслідування насильницьких злочинів державні органи мають додатковий обов’язок вжити всіх розумних заходів для того, щоб викрити расистський мотив і встановити, чи відігравали будь-яку роль у події національні ворожнеча або упередження. Його невиконання та однакове ставлення до випадків насильства та жорстокості, що мають расистське підґрунтя, і до подібних випадків, що такого підґрунтя не мають, означає потурання специфічному характеру вчинків, які є особливо руйнівними для основоположних прав. Неспроможність провести розмежування між способами розв’язання ситуацій, що суттєво відрізняються одна від одної, може становити неправомірне поводження, що є несумісним з вимогами статті 14 Конвенції (див. рішення у справі «Начова та інші проти Болгарії» (Nachova and Others v. Bulgaria) [ВП], заяви № 43577/98 та № 43579/98, п. 160, ECHR 2005-VII та, mutatis mutandis, вищезазначене рішення у справі «Шечіч проти Хорватії».» [296].

Термін «дискримінація» використовувався Конституційним Судом України при розгляді справи про право на пільги (від 06.07.99 № 8-рп/99). У цьому рішенні Суд обґрунтував правомірність диференціації у правовому регулюванні тим, що: «Спеціальні чи виняткові норми конкретного змісту обох Законів, що закріплюють право на пільги для точно визначеного кола чи окремих осіб, є суто спеціальними і за їх роллю (функціями) у механізмі правового регулювання. Саме загальний зміст і відсильний характер норм, що тлумачаться, не дозволяє їх безпосередньо використовувати щодо тих чи інших правовідносин. У процесі правореалізації застосовуються норми конкретного змісту, що розширюють чи обмежують сферу дії загальних норм, які водночас залишаються визначальними для норм спеціальних чи виняткових» [297]. Ця справа стосувалася обґрунтованості запровадження пільги щодо працівників міліції та пожежної безпеки, а також членів їх сімей щодо сплати комунальних послуг та за користування житловою площею. Суд не встановлював обґрунтованість встановлення цих пільг у контексті гарантій стандартів права на гідний рівень життя, обмежившись питанням правомірності законодавчого запровадження диференціації правового регулювання щодо окремих категорій публічних службовців.

У справі про віковий ценз (від 18.04.2000 № 5-рп/2000) Конституційний Суд констатував, що запровадження вікового цензу для омбудсмана зумовлене важливістю його функцій, життєвий досвід та соціальна зрілість, які набуваються із досягненням певного віку. При цьому Суд наголосив, що Верховна Рада України володіє свободою розсуду щодо запровадження таких критеріїв відповідно до вимог Конституції України [298].

При вирішенні питання щодо повернення вкладів громадян у справі про заощадження громадян Конституційний Суд виходив із необґрунтованості запровадження диференціації, виходячи із віку вкладника та інших обставин. Запровадження такого невизначеного критерію як «інші обставини», на думку Суду, «може привести до порушення принципу рівності власників відновлених та проіндексованих вкладів в їх правообмеженні на повернення цих вкладів» [299]. 

У справі про стаж наукової роботи Конституційний Суд визнав неправомірним встановлення обмеження такого стажу лише з моменту отримання наукового ступеня чи вченого звання, оскільки така диференціація не ґрунтується на об’єктивних підставах [300].  

Розглянувши юридичне підґрунтя заборони дискримінації, вважаємо, що однією з основних проблем вітчизняної юридичної практики у цій царині, є, перш за все, забезпечення рівності та захист від дискримінації працівників. Забезпечення принципу заборони дискримінації надасть можливість кожному громадянину мати роботу та досягти зменшення рівня безробітних в Україні.

Верховний Суд вважає одним із критеріїв визначення щодо неправомірності застосування обмеження щодо граничного розміру пенсії, на чому було пов’язано відмову у перерахунку пенсій у зв’язку із внесенням відповідних змін у пенсійне законодавство. Так у рішенні у зразковій справі від 15.02.2018 р. у справі № 820/6515/17 Верховний Суд визнав порівнюваними категоріями осіб пенсіонерів органів внутрішніх справ та фізичних осіб, яким призначено пенсію згідно із Законом України «Про пенсійне забезпечення військовослужбовців, осіб начальницького та рядового складу органів внутрішніх справ [301].

Тому, правомірними (такими, що виправдовують різне ставлення) визнавалися такі цілі: захист здоров’я і прав дітей; заохочення зайнятості заміжніх жінок для досягнення реальної рівності статей; захист демократичних інститутів; забезпечення правової визначеності; підтримання військової дисципліни; захист внутрішнього ринку робочої сили; житлова політика влади, проведена в зв’язку з обмеженою пропозицією житла і для захисту інтересів незаможних; запобігання «профспілкової анархії»; підтримання спеціального правопорядку в межах Європейського Союзу тощо [302, с. 117-118]. 
Як визначає О. А. Антон [303], у сфері праці слід розрізняти непряму та пряму дискримінацію. Пряма дискримінація існує, коли нерівне ставлення виникає в результаті прямого застосування законів, правил чи практики, які виражаються в явно відмінному ставленні за однією конкретною ознакою. Як приклад такої дискримінації можна назвати обмеження рівності можливостей за ознаками віку, статті, національної приналежності тощо.

Непряма дискримінація пов’язана з тими випадками, правилами та практикою, які, на перший погляд, здаються нейтральними, але на практиці призводять до невигідних ситуацій для тих осіб, на яких поширюється така дискримінація. Наприклад, встановлення вимоги знання мови даної країни при прийомі на роботу, для виконання якої немає особливої потреби такого знання (для виконання роботи двірника, наприклад) є проявом дискримінації щодо працівників-іноземців, представників національних меншин [303, с. 176].

На думку О. В. Вашанової, є легальна і фактична дискримінація. Легальна дискримінація характеризується тим, що вона безпосередньо передбачена діючим правопорядком держав. Фактична ж дискримінація не передбачена в законодавстві [304, с. 44]. Легальну дискримінацію можна позначити як порушення рівності можливостей, оскільки вона первісно ставить певну категорію осіб у нерівне становище у порівнянні з іншими; а фактичну – як порушення рівності звернення, наслідком якого є порушення рівності можливостей. Загалом це легістським прочитанням поняття дискримінації, яке не відповідає верховенству права та сучасному розумінню прав людини. Навіть сам Закон про запобігання та протидію дискримінації накладає обов’язок на органи пубічної влади у разі потенційного виникнення чи існування прямої чи непрямої дискримінації вживати всіх заходів, щодо її попередження чи/та її усунення.

З початку свого існування Міжнародна організація праці приділяла багато уваги здійсненню заходів, спрямованих на встановлення рівних можливостей працівників. Найвичерпніші стандарти містяться в Конвенції про дискримінацію в сфері праці і зайнятості. У цій Конвенції дискримінація визначається як «будь-яке розрізнення, недопущення або перевагу, що робиться за ознакою раси, кольору шкіри, статі, релігії, політичних переконань, іноземного походження або соціального походження і призводить до знищення або порушення рівності можливостей чи поводження в галузі праці та занять; будь-яке інше розрізнення, недопущення або перевагу, що призводить до знищення або порушення рівності можливостей чи поводження в галузі праці та занять і визначається відповідним членом Організації після консультації з представницькими організаціями роботодавців і працівників, де такі є, та з іншими відповідними органами» [305].

Також Міжнародною конференцією праці 2012 року, яка відбулась в Женеві, було визначено, що примусова праця, дискримінація та дитяча праця, серйозно зневажаючи людську гідність та особисту свободу, ведуть до збереження порочного кола бідності. Жертви примусової праці та дискримінації стикаються з великими труднощами в отриманні справедливого доступу до зайнятості і в розвитку своїх професійних навичок. Вони перебувають у вкрай невигідному становищі і не здатні відстоювати свої трудові права, а також зустрічаються з серйозними перешкодами, намагаючись забезпечити собі повноцінне колективне представництво у процесах соціального діалогу [306].

Чинним законодавством України передбачено відповідальність за вчинення дискримінаційних дій щодо громадян. Відповідно до ст. 24 Закону України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» [307] особи, винні в порушенні вимог законодавства про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків, несуть цивільну, адміністративну та кримінальну відповідальність згідно із законом. Також статтею 16 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» [308] визначено, що особи, винні в порушенні вимог законодавства про запобігання та протидію дискримінації, несуть відповідальність згідно із законами України.

Закони України не визначають ефективних механізмів, за допомогою яких жертви дискримінації трудових відносин можуть захистити свої права, процедури оскарження дискримінації. Тому доцільно було б передбачити відповідальність безпосередньо за вчинення дискримінації у сфері праці, оскільки трудові відносини – одні з основних правових відносин в Україні [309, с. 130-131].

Слід також наголосити, що ні Конституція України, ні міжнародно-правові акти не містять вичерпного переліку захищених ознак. Для визначення тих чи інших ознак, за якими забороняється дискримінація, можна користуватися загальним правилом, сформульованим на підставі практики Європейського суду з прав людини інші ознаки повинні відображати певну «персональну» характеристику (статус), за якою можна від​різнити осіб або групи осіб, та бути достатньо подібними до ознак, які зазначені у відповідних нормах антидискримінаційного законодавства, зокрема бути невід’ємними, вродженими, незалежними від особи та майже або повністю незмінними характеристиками або стосуватися визначального для особистої або групової ідентичності вибору [наприклад, див.: 310].

Цілком слушно С. Погребняк вважає, що заради забезпечення рівності можливостей і рівності результатів держава може вдаватися до так званої позитивної дискримінації. Позитивна дискримінація дозволяє перейти від рівності в праві (як вимоги юридичної недискримінації) до рівності через право (фактичної рівності) [311, с. 18].

Таким чином, заборона дискримінації є зворотним боком медалі принципу рівності і означає заборону носіям владних повноважень та іншим особам поводитися із певною групою осіб у такий спосіб, що призводило б до порушення їх прав у порівнянні з іншою категорією осіб. У силу цього держава покликана ухилятися від вчинення дій, спрямованих на порушення прав певної категорії у порівнянні із іншими категоріями, а у разі суспільної необхідності – вирівнювати можливості реалізації прав слабкіших (позитивна дискримінація). Такі вимоги зумовлюють виважене балансування між суспільними інтересами та правами і свободами конкретних їх носіїв. Тому питання пропорційності запроваджуваних заходів у рамках позитивної дискримінації потребують ще додаткового дослідження та обґрунтування.


3.2. Пряма і непряма дискримінація у конституційному праві

Україна поступово рухається у напрямі впровадження антидискримінаційних стандартів. На законодавчому рівні це питання вирішується комплексно, зокрема, прийнято низку законодавчих актів, які спрямовані на усунення різного роду форм дискримінації. Однак на рівні правозастосування ситуація є більш проблематичною, про що свідчить судова практика. Також значні проблеми спостерігаються і в адміністративній практиці та в практиці приватноправових відносин, особливо у трудових відносинах. Тому виділення дискримінації на пряму та непряму має значення для визначення ступеня порушення прав людини і основоположних свобод з боку держави чи третіх осіб. Також проблема зумовлена тим, що значна частка дискримінаційних практик проявляється у приватноправових відносинах.

Виходячи із вище наведеного, питання розмежування дискримінації на пряму і непряму має важливе як теоретичне, так і практичне значення. Адже в кінцевому результаті це має значення для з’ясування інтенсивності обмеження та порушення прав, механізмів захисту прав і свобод людини. У цьому контексті у цій частині роботи буде розкрито особливості розмежування прямої і непрямої дискримінації в українському праві та його значення для захисту прав людини і основоположних свобод.

У свій час Ш.-Л. Монтеск’є писав щодо обґрунтування різниці поводження, оскільки загальної рівності у силу різних здібностей особистості складно досягти, таким чином, щоб не абсолютизувати принцип рівності: «Принцип демократії розкладається не тільки тоді, коли втрачається дух рівності, але також і тоді, коли дух рівності доводиться до крайності і кожен хоче бути рівним тим, кого він обрав в правителі» [312, с. 398]. Тим самим підкреслюється цінність суспільної різноманітності як основи організації сучасного суспільства, в якому поєднуються різноманітні інтереси.

Як зазначає Г. Радбрух, принцип рівності є серцевиною розуміння справедливості. Рівність означає однаковий підхід до рівних і неоднаковий – до нерівних. Водночас, рівність не може встановити, по-перше, кого слід розглядати в якості рівного чи нерівного і, по-друге, як слід трактувати рівних і нерівних [313, с. 156, 157]. 

Для того, щоб мати підстави вважати, що має місце дискримінація, необхідно додержуватися декількох умов. Різниця у поводженні не є дискримінацією, якщо вона не заборонена законом. Дискримінація має місце тоді, коли принизливе диференційоване ставлення є не виправданим, і коли воно засноване на критерії, застосування якого для впровадження юридичних розбіжностей заборонено.

Проф. С. Погребняк звертає увагу на те, що можуть бути дискримінаційними не лише законодавчі положення, але і практика їх застосування. У якості такого прикладу науковець наводить наявність відповідальності за гультяйство, залицяння та публічне вчинення інших подібних дій, за які притягаються до відповідальності представники гомосексуальних меншин при відсутності фактів притягнення до відповідальності представників гетеросексуалів [314, с. 93].

На думку З. Равлінко, попри буквальне формулювання прямої дискримінації як поєднання несприятливого ставлення, зразка для порівняння і захищеної ознаки (а непрямої – як поєднання нейтрального правила, значно більшого ступеня негативного впливу на захищену групу та зразка для порівняння), ці формули не мають абсолютного змісту, а їх застосування зумовлене конкретною ситуацію. Дослідниця вважає, що це зумовлено загальною відносністю дискримінаційних ознак в їх історичному контексті. Водночас можливість кваліфікації дій чи бездіяльності як дискримінаційних передбачає необхідність встановити, чи доступ до блага є розумно й необхідно пов’язаний з володінням чи відсутністю певної ознаки? Важливого значення під час інтерпретації захищеної ознаки набуває те, чи існує причинно-наслідковий зв’язок між наявністю певної ознаки та несприятливим поводженням [315, с. 107-108].
Дискримінація як явище зумовлена відмінністю у ставленні до різних категорій осіб. У залежності від легітимності мети, таке ставлення може бути неправомірним або правомірним. У першому випадку буде мати місце надмірне і неадекватне обмеження можливостей у реалізації прав і свобод, засноване на диференціації осіб за їхнім статусом або правовим положенням, а в другому ‑ ми будемо стикатися із ситуацією сприяння у реалізації прав і свобод людини на засадах сприяння у їх здійсненні та поваги до гідності особи. Тому конкретно-історична обстановка і контекст не мають безпосереднього зв’язку щодо розуміння дискримінації. Тут ключове значення мають наявні процедури реалізації прав людини та функціонування відповідних інститутів суспільства і держави.

Далі З. Равлінко виділяє такі риси судової практики у застосуванні принципу недискримінації: порівняно невелика кількість справ, де предметом розгляду є дискримінація особи чи осіб; у наявних справах не завжди використовується субсидіарний характер норм про дискримінацію; при встановленні дискримінації не вимагається знаходження «зразка для порівняння»; самостійне застосування норм про дискримінацію [316, с. 41-44].

Зазначені проблеми не вичерпують скептицизму в адміністративній і судовій практиці у застосуванні принципу заборони дискримінації. Як буде наведено нижче, в аналізі судової практики наші суди, а тим більше виконавча влада та органи місцевого самоврядування, вкрай слабко готові до застосування загальних принципів права, вдаючись до спорадичного і несистемного застосування правових норм. Часто це відбувається у ситуації неоднозначного розуміння норм права, розв’язати яке без звернення до загальних принципів права практично неможливо. Тим самим суди відмовляють у захисті прав людини, хоча їх захист є позитивним обов’язком держави у силу положень статей 3 і 55 Конституції України.

Формування та еволюція ідей щодо розмежування прямої і непрямої дискримінації йшло доволі суперечливо, яке супроводжувалося тим, що цим питанням не було правового регулювання ні в актах Ради Європи, ні в Європейського Союзу. Вперше про таке розмежування дискримінації згадується у Регламенті Ради Європи Європейського Співтовариства № 1612/68 від 15 жовтня 1968 р. про вільне переміщення працівників Співтовариства в рамках Директиви Ради 76/207 / ЄЕС від 9 лютого 1976 р. про реалізацію принципу рівності чоловіків і жінок з питань працевлаштування, професійної освіти, просування по службі та умов праці.

Пізніше розмежування прямої і непрямої дискримінації уточнювалося завдяки позиції Суду ЄС з питань забезпечення трудових прав, що випливало із цілей установчих договорів Європейського Співтовариства. На думку М. Міна, законодавство про дискримінацію можна продемонструвати на прикладі дерева [317, с. 374]:

1) коріння, що представляють цінності, закріплені і захищені згідно із законом (людську гідність і все, що під цим мається на увазі);

2) стовбур, який являє собою застосування правил і питання, характерні для всіх видів дискримінації (поняття дискримінації та, зокрема, системи оцінки);

3) гілки, кожна з яких являє собою конкретний вид дискримінації (сексуальна, расова і т. п.), кожна з них характеризується конкретними правовими, історичними та соціологічними особливостями; є можливість обміну правовими рішеннями між окремими гілками.

Пряма дискримінація. У разі наявності прямої дискримінації її свідченням можуть бути такі ознаки, відповідно до яких носій конкретного права чи свободи зазнає утисків внаслідок: а) відмінностей в поводженні стосовно нього; б) у результаті такого поводження він опиняється (або міг опинитися) у менш вигідному положенні, ніж інша особа; в) обставини, в яких знаходилися зазначені особи, можна порівняти (тобто вони відрізняються по суті); г) єдиною підставою різниці в поводженні була яка-небудь з персональних характеристик (стать, вік, мова тощо) [318, с. 353]. Таке поводження може розглядатися правомірним, якщо воно відповідає засадам пропорційності, відповідно до якої таке має здійснюватися на основі закону, бути необхідним у демократичному суспільстві та за допомогою домірних та адекватних заходів переслідувати мету, яка має бути чітко визначеною у законі.

На думку М. Міна, пряму дискримінацію можна визначити насамперед за її метою. При прямій дискримінації будь-якої критерій використовується як підстава для диференційованого ставлення. Дискримінація відбувається, коли до людини проявляється менш сприятливе ставлення згідно із забороненим мотивом. Тому пряма дискримінація може бути навмисною і явною по відношенню до забороненого мотиву. Водночас явна дискримінація цього типу, особливо в нормах, зустрічається все рідше, а в законах спостерігається тенденція підкреслювати результати диференційованого ставлення відповідно до об'єктивної концепції дискримінації [317, с. 378].

Європейський суд з прав людини визначає пряму дискримінацію як відмінність у ставленні до осіб, які знаходяться в аналогічних або відповідним чином схожих ситуаціях, що ґрунтується на ознаці, яку можна ідентифікувати [319; 320]. Загалом при характеристиці прямої дискримінації беруть до уваги такі чинники: а) порівняння ситуацій у світлі обставин справи якомога об’єктивніше без будь-яких стереотипів; б) досліджувати конкретні ситуації з урахуванням часового чинника, оскільки ситуації можуть тривати як послідовність певних подій або синхронно, на основі чого будується порівняння аналогічних ситуацій поводження; в) чи існують об’єктивні та виправдані підстави для різниці у поводженні із різними категоріями осіб зі збереженням сутнісного змісту права.

Згідно із Законом України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» пряма дискримінація — ситуація, за якої з особою та/або групою осіб за їх певними ознаками поводяться менш прихильно, ніж з іншою особою та/або групою осіб в аналогічній ситуації, крім випадків, коли таке поводження має правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету, способи досягнення якої є належними та необхідними [321].
Опосередковано про це також зазначає і Конституційний Суд України. У справі про безоплатну приватизацію житла Суд зазначив, що встановлення санітарної норми для безоплатної приватизації житла є законодавчою гарантією держави забезпечити справедливу передачу громадянам України у власність державного житлового фонду на рівних умовах і в рівних розмірах. Такі законодавчі положення, спрямовані на безпосередню реалізацію конституційної вимоги щодо рівності громадян перед законом, не допускають дискримінації громадян України, залежно від площі житла, яке вони займали у державному житловому фонді на момент приватизації, забезпечує конституційну гарантію реалізації права на житло шляхом набуття його у власність [322].

В іншій справі щодо призначення судом більш м’якого кримінального покарання Конституційний Суд України розглядав питання конституційності статті 69 Кримінального кодексу [323] у частині, що стосувалася того, що на відміну від осіб, які вчинили особливо тяжкий, тяжкий злочин або злочин середньої тяжкості та яким може бути призначено більш м'яке, ніж передбачено законом, покарання, особам, які вчинили злочини невеликої тяжкості, статтею 69 КК такого права не передбачено. 

Суд зазначив, що положення статті Кримінального кодексу порушують один із основоположних принципів верховенства права ‑ справедливості, оскільки позбавляють рівної можливості призначення основного покарання нижче від найнижчої межі, встановленої в санкції статті Особливої частини Кримінального кодексу, або переходу до іншого, більш м'якого виду основного покарання, не зазначеного в санкції статті за конкретний вид злочину, особам, які вчинили злочини невеликої тяжкості, ступінь суспільної небезпечності яких значно нижчий, ніж особливо тяжких, тяжких злочинів та злочинів середньої тяжкості. 

Далі Суд підкреслив, що закон не може ставити в більш несприятливе становище винних осіб, які вчинили злочини невеликої тяжкості, порівняно з винними особами, які вчинили більш тяжкі злочини. Не маючи можливості призначити більш м'яке покарання, суд не зможе належно індивідуалізувати покарання і забезпечити його справедливість. 

На основі вище наведеного аналізу судової практики та досягнень науковців до кваліфікаційних ознак прямої дискримінації можна віднести: 

1) поводження з особою за певною ознакою, що є невиправданою у порівнянні із іншими категоріями осіб. Неправильним буде твердження, що дискримінаційна ознака визначається законом. Це спростовується й тим, що і Конституція України, і міжнародно-правові акти не містять вичерпного переліку дискримінаційних ознак, вживаючи після наведення певних дискримінаційних ознак словосполучення «інші ознаки». Тому встановлення дискримінаційної ознаки залежить від конкретної ситуації, з якої випливає те, що має місце необ’єктивна та невиправдана різниця у ставленні між різними категоріями осіб, що спричиняє обмеження у здійсненні певних прав дискримінованої категорії осіб;

2) пряма дискримінація є менш прихильним ставленням в аналогічній ситуації» до певної категорії осіб у порівнянні із іншими. Встановлення такої різниці у ставленні завжди вимагає проведення порівняння між особою або групою осіб, які, як передбачається, через свою певну ознаку зазнали менш прихильного ставлення, та іншою особою або групою осіб, які такого ставлення не зазнали або не могли б зазнати у зв’язку з тим, що їхня відповідна ознака є відмінною. 
Таким чином, пряма дискримінація пов’язується із відсутністю достатніх підстав у відмінному ставленні до осіб, які знаходяться в аналогічних або відповідним чином схожих ситуаціях, що ґрунтується на ознаці, яку можна ідентифікувати. Відсутність таких підстав зумовлена їхньою суперечністю легітимній меті, яка має досягатися за допомогою адекватних засобів.

Непряма дискримінація. У свою чергу, непряма дискримінація є наслідком застосування нейтрально сформульованого (тобто такого, що не стосується конкретної ознаки особи або групи осіб) правила, вимоги чи політики, що передбачає однакове ставлення, але на практиці створює менш сприятливі умови для реалізації прав певною особою або групою осіб через їхні ознаки. На практиці виявлення непрямої дискримінації є значно складнішим, ніж встановлення факту прямої дискримінації. Адже дуже часто правила/вимоги, які можуть призвести чи вже призвели до непрямої дискримінації, є загальними положеннями нормативних документів, які були розроблені без врахування індивідуальних ситуацій чи особливостей вразливих груп. Концепція непрямої дискримінації має витоки із практики Верховного Суду США, яка була сформульована у справі Griggs v. Duke Power Co. [324] Надалі цю доктрину удосконалив і розвинув ЄС у своєму законодавстві та судовій практиці. Згідно із цими постулатами непрямій дискримінації притаманні такі риси:

1) існують положення, критерій або звичай (правило або практика, застосовувана в компанії або в країні), 

2) який видається нейтральним (не відноситься до критерію), 

3) але потенційно може бути особливо несприятливим для осіб, що відповідають одному або декільком критеріям, або 

4) може бути особливо несприятливим для осіб однієї статі по відношенню до осіб протилежної статі, 5) якщо тільки такі положення, критерій або практика не виправдовуються об'єктивною законною метою, і якщо засоби, які використовуються для його досягнення, не є належними і необхідними [317, с. 382].

Згідно із Законом України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» непрямою дискримінацією є ситуація, за якої внаслідок реалізації чи застосування формально нейтральних правових норм, критеріїв оцінки, правил, вимог чи практики для особи та/або групи осіб за їх певними ознаками виникають менш сприятливі умови або становище порівняно з іншими особами та/або групами осіб, крім випадків, коли їх реалізація чи застосування має правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету, способи досягнення якої є належними та необхідними.

Класичним прикладом непрямої дискримінації є справа Thlimmenos v. Greek [325], по якій людині, яка мала судимість за відмову від несення військового обов’язку у зв’язку із релігійними переконаннями, відмовили у прийомі на посаду аудитора, прикриваючись формально нейтральним та однаковим поводженням. Насправді таке поводження мало наслідком унеможливлення призначення Тлімменоса на посаду аудитора, що не було викликано певною легітимною метою. У цій справі ЄСПЛ зазначив, що це не єдиний аспект заборони дискримінації у статті 14 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. Право не зазнавати дискримінації у користуванні правами, гарантованими Конвенцією, також може бути порушене, коли Держави, не маючи об’єктивних і розумних підстав, не застосовують різний підхід до осіб, які перебувають у ситуаціях, що істотно відрізняються.
В іншій справі ЄСПЛ кваліфікував непряму дискримінацію як однакове ставлення до людей, ситуації яких відрізняються. Відмінність у ставленні може проявлятися у формі непропорційно шкідливих наслідків загальної політики чи заходу, які попри своє нейтральне формулювання дискримінують певну групу осіб [326].

У Директиві Ради 2000/43/ЄС щодо імплементації принципу рівноправності осіб незалежно від расової або етнічної приналежності від 29 червня 2000 р. непряма дискримінація визначається як те, що відбувається, коли «формально нейтральні» правила, критерії або практика ставлять осіб певної раси або етнічного походження в особливо невигідне становище порівняно з іншими особами, якщо це положення, критерій або практика об’єктивно не виправдані легітимною метою, а засоби досягнення цієї мети є доречними і необхідними» (стаття 2 (2) (b)). Стаття 2 Директиви 2000/78 Ради ЄС від 27 листопада 2000 р., яка встановлює загальні рамки рівного ставлення при працевлаштуванні та у трудовій діяльності, вказує, що непряма дискримінація має місце, якщо на перший погляд нейтральне положення, критерій або практика ставить осіб, які сповідують певну релігію або переконання, мають певну фізичну ваду, є певного віку або певної сексуальної орієнтації, у несприятливе становище у порівнянні з іншими особами [327, c. 38].
Водночас різниця у ставленні, яке ґрунтується на об’єктивних і розумних підставах, не вважається дискримінацією. Навпаки, ці підстави вважаються основою для легітимності стверджувальних дій держави, які спрямовані на захист певних меншин. Також диференціація у правовому регулюванні може бути виправдана для захисту вразливих категорій людей, зокрема, неповнолітніх, людей із вадами здоров’я тощо.

Зокрема, вирішуючи питання про обґрунтованість різниці у ставленні в процесі усиновлення дітей, Конституційний Суд України у справі про різницю у віці між усиновлювачем та усиновленим [328] констатував, що встановлення такої різниці між ними належить до законодавчих повноважень парламенту. Воно обумовлене відповідальністю держави за долю дітей-сиріт і дітей, позбавлених батьківського піклування, відповідно до закріплених в Конституції принципів взаємовідносин між батьками та дітьми. Тому 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. 

В іншій справі, що стосувалася граничного віку перебування керівника вищого навчального закладу на посаді [329], Конституційний Суд став на бік обґрунтованості диференціації у правовому регулювання лише у певних межах. Спочатку Суд погодився із допустимістю такої диференціації, зазначивши, що конституційний принцип рівності не виключає можливості законодавця при регулюванні трудових відносин встановлювати певні відмінності у правовому статусі осіб, які належать до різних за родом і умовами діяльності категорій, у тому числі вводити особливі правила, що стосуються підстав і умов заміщення окремих посад, якщо цього вимагає характер професійної діяльності. На думку Суду, з урахуванням особливого (специфічного) характеру діяльності законодавством України встановлено певні відмінності, зокрема граничні вікові обмеження на зайняття посад, щодо державних службовців (працівників правоохоронних органів), військовослужбовців, працівників, які перебувають на службі в органах місцевого самоврядування, тощо.

Однак 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. 

Оскільки керівники вищих навчальних закладів не знаходяться на публічній службі, то такі обмеження Суд визнав невиправданими, виходячи із того, що законодавство про освіту не визначало чітко легітимну мету такого обмеження. На думку Суду, встановлене обмеження не може визнаватись виправданим, обґрунтованим та справедливим, оскільки існують менш обтяжливі шляхи досягнення цих цілей, ніж автоматичне безпідставне позбавлення громадян можливості брати участь у балотуванні на посаду керівника вищого навчального закладу при досягненні шістдесятип'ятирічного віку. 

Таким чином, підстави та легітимна мета диференціації у правовому регулюванні має бути чітко визначена у законі відповідному до засад верховенства права, зокрема, правової визначеності. Така мета встановлення диференціації у правовому регулюванні має бути спрямована на якомога широкі можливості реалізації прав і свобод людини або законних інтересів, захищених правом.

Також це зумовлено тим, що визначення легітимної мети диференціації у правовому регулюванні залежить від поля розсуду законодавця здійснювати його відповідно до Конституції України. Саме посилаючись на конституційний розсуд законодавця Конституційний Суд констатував [330], що при зміні законодавчого регулювання правового режиму іноземного інвестування у бік усунення дискримінації з цієї точки зору не існує істотної різниці у розумінні понять «національний режим» та «режим, не менш сприятливий, ніж стосовно власних громадян і підприємств».

Однак у правозастосуванні не завжди додержуються стандартів забезпечення прав і свобод людини шляхом обмеження дискримінаційних практик. Наприклад, Конституційний Суд України розглядаючи питання щодо різниці у ставленні до чоловіків стосовно надання додаткової відпустки у разі наявності двох або більше дітей віком до 15 років, або дитини-інваліда, або усиновленої дитини [331] у порівнянні із жінками в аналогічному положенні відмовився від його вирішення по суті. Суд мотивував свою позицію доволі дивними доводами, що ніби він не може «розширити шляхом офіційного тлумачення… положень законодавчо встановлений перелік працівників, яким надається щорічно додатково оплачувана відпустка у зв’язку із тим, що вони мають двох або більше дітей віком до 15 років, або дитину-інваліда або усиновили дитину». Насправді, Суд мав вирішити це питання по суті, дослідивши обґрунтованість такої диференціації у законодавчому регулюванні у світлі конституційного принципу рівності (стаття 24) та засади дружнього ставлення до міжнародних договорів, зокрема, практики Європейського суду з прав людини, окремі положення якої тут наводилися. Адже диференціація у ставленні тут не мала належної легітимації і не була справедливою за змістом. Тому у цій ситуації Суд мав застосувати конструкції т.зв. добудови права, тобто досягти справедливого і рівного ставлення до чоловіків і жінок [332, с. 123] при вирішенні питання про надання щорічної додатково оплачуваної відпустки у зв’язку із тим, що вони мають двох або більше дітей віком до 15 років, або дитину-інваліда або усиновили дитину, оскільки закон неправомірно обмежував таку можливість для чоловіків, ставлячи їх у невигідне положення за аналогічних обставин у порівнянні із жінками.

Таким чином до ознак непрямої дискримінації можна віднести такі:

1) існування правової норми чи інституту, які нейтрально сформульовані безвідносно щодо певних категорій осіб, які на практиці, при їх застосуванні у конкретній ситуації мають наслідком порушення прав певних категорій осіб. Для встановлення такої негативної дії формально нейтральних правил чи критеріїв необхідно оперувати даними статистики, що, дійсно, до певної категорії осіб існують негативні наслідки при застосуванні таких правил;

2) якщо така група осіб встановлена, то дискримінаційне ставлення визначається згідно із принципом пропорційності. Тобто слід проаналізувати правило чи критерій з точки зору законної мети, нагальної суспільної необхідності та адекватності такого правила у світлі законної мети, а також чи існували інші варіанти встановлення правил чи критеріїв, які б не настільки істотно обмежували права порівнюваної категорії осіб;

3) визначення ступеня інтенсивності порушення прав певної категорії осіб у порівнянні із іншими особами. Таке обмеження має істотно порушувати їхні права. Зокрема, для встановлення факту непрямої дискримінації від застосування норми, правила або критерію має постраждати через їхні певні ознаки статистично більше представників однієї групи осіб, ніж представників іншої групи осіб, з якою проводиться порівняння. У разі проведення порівняння між жінками і чоловіками з метою виявлення непрямої дискримінації за ознакою статі, то дані мають підтверджувати, що порівняно більша кількість жінок опинилася в менш вигідному становищі внаслідок застосування певної норми або правила, ніж кількість чоловіків.

Значення розуміння непрямої дискримінації полягає в тому, що у такий спосіб можна визначити положення законодавства та практики його застосування з точки зору передбачуваності. Згідно із вимогами верховенства права передбачуваність правил означає можливість особи розуміти наслідки чинності певних норм і правил, на основі чого вона може планувати свою діяльність на майбутнє та здійснювати належні їй права.
Наведений аналіз свідчить, що вітчизняне законодавство відображає основні тенденції у недопущенні дискримінації. Дискримінація як явище зумовлена відмінністю у ставленні до різних категорій осіб. У залежності від легітимності мети таке ставлення може мати характер надмірного і неадекватного обмеження можливостей у реалізації прав і свобод, засноване на диференціації осіб за їхнім статусом або правовим положенням, а з іншого боку, можлива ситуація сприяння у реалізації прав і свобод людини на засадах сприяння у їх здійсненні та поваги до гідності особи. Тому мають ключове значення наявні процедури реалізації прав людини та функціонування відповідних інститутів суспільства і держави. Різниця у ставленні, яке ґрунтується на об’єктивних і розумних підставах, не вважається дискримінацією. Навпаки, ці підстави вважаються основою для легітимності стверджувальних дій держави, які спрямовані на захист певних меншин. Також диференціація у правовому регулюванні може бути виправдана для захисту вразливих категорій людей, зокрема, неповнолітніх, людей із вадами здоров’я тощо.


3.3. Тест на обґрунтованість дискримінації у конституційному праві

Заборона дискримінації як конституційний принцип визначається тим, що він ґрунтується на забезпеченні рівності можливостей у реалізації прав і свобод людини. Водночас ідея вирівнювання у правах є складною за природою і визнається, що вона може втілюватися по-різному у відмінних суспільствах, за висловом Майкла Волцера: «Кожне змістовне вираження дистрибутивної справедливості є партикуляристським» [333, с. 314]. На цьому власне і будуються доктрини свободи розсуду національних держав у забезпеченні рівності та недопущенні дискримінації. Якщо ми розглядаємо права людини з точки зору їх носія, то існують права, які здійснюються, незалежно від волі держави, в силу чого їх і характеризують як негативні права, а є група прав позитивних за природою, оскільки їхнє здійснення залежить також і від певної активності держави. Однак з точки зору діяльності держави, незалежно від негативної чи позитивної природи прав людини, держава завжди покликана здійснювати як негативні, так і позитивні обов’язки. За будь-яких умов держава має гарантувати право на справедливий суд, рівне ставлення до кожного, захист безпеки тощо [334, c. 76-77].

З огляду на зауважене, метою цієї частини роботи є визначення негативних і позитивних обов’язків держави при застосуванні заходів, спрямованих на запобігання дискримінації, а також встановлення основних критеріїв обґрунтованого ставлення до окремих категорій осіб з боку держави як критерію правомірності її позитивних дій. Такі проблеми будуть тут розглянуті з урахуванням сучасної правової доктрини та у співвідношенні положень конституційного і міжнародного права.

Відмінність у ставленні до особи, якщо вона не є виправданою з точки зору законності та заборони неправомірного втручання у приватну автономію особи, завжди є предметом дебатів, оскільки зачіпає питання співвідношення між рівністю і забороною дискримінації. Загалом ця проблема тут буде розглянута через призму позитивних обов’язків держави, хоча ідея свободи ґрунтується на невтручанні держави у вибір особи щодо форм і засобів здійснення своїх прав. З цього приводу Генрі Шу пише так: «Теза про необхідність позитивних обов’язків може бути висунута цілком незалежно від тези, згідно з якою права з позитивним змістом мають центральне значення. Насправді… навіть якби, всупереч фактам, не існувало прав з позитивним змістом, усе одно існували б дійсно позитивні обов’язки. Без позитивних обов’язків, таких, як обов’язок захищати людей від порушення їхніх прав, немислима жодна адекватна правова структура, абсолютно незалежно від змісту відповідних прав. Позитивні обов’язки закладені в структуру кожної правової норми» [335, с. 268].

На основі аналізу положень Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод та практики Європейського суду з прав людини Г. Христова також дійшла висновку, що сьогодні існує доктрина позитивних обов’язків держави щодо заборони дискримінації. У найбільш загальному вигляді позитивні зобов’язання держави вимагають від національних органів влади запровадити та вжити всіх прийнятних (розумних) та належних заходів (англ. reasonable and appropriate measures) для гарантування прав людини, їх забезпечення, захисту та сприяння реалізації в кожному конкретному випадку [336, с. 12].
Досліджуючи проблему співвідношення принципів справедливості і рівності, Н. Дрьоміна-Волок відзначає витоки виникнення расизму як раз у період Великих географічних відкриттів. Європейці не вперше в своїй історії зустрілися з людьми, що мають зовнішні відмінності від них. У ході військової експансії греко-римської імперії до Африки, в умовах зростання знань про географічну протяжність населених людьми земель, у греко-римській філософії почала розвиватися ідея єдності людського роду. Концепція різноманіття людства, розсіяного в просторі, але об’єднаного загальними властивостями, що відрізняють людські істоти від богів і тварин, існувала і різним чином трансформувалася протягом п’яти сторіч. Африканців розрізняли за певними зовнішніми рисами, насамперед, за кольором шкіри. Проте, чорна шкіра африканців не слугувала для створення негативного стереотипу або виправдання їх рабства. Навпаки, африканці були відомі як люди, що особливо люблять свободу і справедливість, благочестиві та мудрі. Їх поважали як воїнів і, хоча деякі письменники вважали білу шкіру за неодмінну ознаку краси, деякі захоплювалися темною шкірою. Передбачалося, що колір шкіри і тип волосся африканців – результат постійного перебування на жаркому сонці, тоді як на зовнішність північних народів впливає його відсутність. Разом із тим деякі дослідники, безумовно, мають рацію в тому, що політику колонізаторів з XV по XVIII століття можна позначити сучасним терміном «геноцид». Расизм виступив як ідеологія колонізації, як «теорія», що додавала колоніалізму легітимності. Тому і розпочали поділяти людство на групи, одні з яких, призначені до панування, інші – до підпорядкування [337, с. 56].
Загалом заборона рабства та работоргівлі міжнародним співтовариством є вкрай важливим з точки зору встановлення всезагальної думки про рівність всіх людських істот, незалежно від їхньої раси, національності, етнічного походження або інших ознак. Крім того, перші конвенції про зобов’язання дотримуватись певних прав людини, які умовно можна назвати «самообмежуючими», започаткували саме міжнародну трансформацію інституту прав людини. Слід лише нагадати, що расова сегрегація складала протягом тривалого часу значну проблему в американській правовій системі.
Заборона расової дискримінації визнається як jus cogens в міжнародному праві. Серед цих документів особливе місце посідає Загальна Декларація прав людини, яку було прийнято Генеральною Асамблеєю ООН 10 грудня 1948 р., яка закріплює принцип рівності і недискримінації. Особливо впливову роль у підтвердженні імперативного статусу заборони расової дискримінації відіграла Міжнародна конвенція ООН про ліквідацію всіх форм расової дискримінації 1965 р. Важливим кроком у закріпленні імперативного характеру міжнародно-правової заборони расової дискримінації стало прийняття Міжнародного пакту ООН про громадянські і політичні права та Міжнародного пакту про економічні, соціальні і культурні права 1966 р., які разом із Загальною Декларацією створили так званий «Міжнародний Біль про права». Найбільш важким проявом расової дискримінації – злочином за загальним міжнародним правом – є геноцид. Особливого значення у формуванні міжнародно-правової заборони расової дискримінації та кримінальної відповідальності за її прояви набула Конвенція про запобігання злочину геноциду і покарання за нього, яка підтвердила існування міжнародно-правової заборони на акти геноциду. Загальновизнано, що в Конвенції сформульована імперативна норма загального права (jus cogens). В якості аргумента як норми загального права, тобто норми jus cogens доцільно звертатись до праць авторитетних вчених, рішень міжнародних судових установ, насамперед, Міжнародного Суду ООН, а також до рішень національних судів як прояву практики держав та opinio juris [337, с. 66].

Це цілком підтвердилося у подальшій діяльності інститутів ООН щодо заборони расової дискримінації. Зокрема, у прийнятій 19 грудня 2011 р. Резолюції 66/144 «Глобальні зусилля, спрямовані на повну ліквідацію расизму, расової дискримінації, ксенофобії та пов'язаної з ними нетерпимості та всеосяжне здійснення й прийняття подальших заходів з виконання Дурбанської декларації та Програми дій», Генеральна Асамблея ООН назвала глобальну боротьбу з расовою дискримінацією у всіх її проявах «першочерговим завданням усього міжнародного співтовариства» та визнала, що «відступ від дотримання заборони расової дискримінації, геноциду, злочину апартеїду або рабства не допускається...» [338].
Як відзначає Дж. Олока-Оньянго: «Заборона расової дискримінації вважається однією з найважливіших норм міжнародного права у сфері прав людини, яка має статус jus cogens, тобто імперативних норм міжнародного права, відступ від яких не допускається... Процеси глобалізації в деяких стосунках не забезпечують дотримання цієї основоположної вимоги недискримінації...» [339, p. 32].
Наприклад, стандарт заборони дискримінації є невід’ємним елементом принципу корпоративної соціальної відповідальності у стандарті SA8000 «Соціальна відповідальність» [340, с. 108]. Із такої вимоги випливає принцип рівного ставлення роботодавця до своїх працівників та забезпечення їх гідним рівнем оплати праці та соціального захисту. Відповідно до цих вимог також визначається конкурентоспроможність роботодавця на ринку праці, а також система контролю за додержанням роботодавцями своїх зобов’язань перед працівниками.

Дискримінація, укорінена в системі, є результатом практики, що застосовується в компанії, сфері зайнятості, сфері діяльності, в установах або в суспільстві в цілому. Вона виникає з стереотипів або механізмів, які вважаються нейтральними і застосовуються в більшій чи меншій мірі відкрито. У цьому контексті дискримінація є продуктом системи. Така система функціонує таким чином, що застосовуючи однаковим чином правила до різних категорій осіб, це має наслідком обмеження у здійсненні права окремою чи окремими категоріям осіб у порівнянні з іншими, яким фактично у такий спосіб надається невиправдана і необ’єктивна перевага чи привілей.

Прикладом цього може служити конкурсний відбір до Верховного Суду. Під час нього зазнали непрямої дискримінації науковці, які захистили дисертації у наукових установах, оскільки чинний у редакції від 02.06.2016 р. Закон України «Про судоустрій і статус суддів» [341] на момент оголошення конкурсу містив положення про те, що взяти участь у конкурсі лише науковці, які захистили дисертації лише у вищих юридичних навчальних закладах. Хоча значна частина науковців захистила дисертації саме у науково-дослідних установах. Зважаючи на мережу спеціалізованих вчених рад та вимогу наукового стажу у десять років для кандидатів на посаду судді Верховного Суду значне коло науковців було дискриміновано і їм було обмежено доступ до конкурсного відбору.

Дискримінаційне положення п. 3 ч. 6 ст. 69 Закону про судоустрій і статус суддів було переглянутим Законом від 05.01.2017 р. № 1798-VIII, згідно з яким було усунуто вказані дискримінаційні положення, а також у ч. 4 ст. 101 Закону про судоустрій і статус суддів було передбачено правило щодо можливості перегляду Вищою кваліфікаційною комісією суддів України рішень, прийнятих її палатою або колегією. Незважаючи на ці зміни, які були ухвалені парламентом порівняно у стислий термін, Вищою кваліфікаційною комісією суддів України так і не були переглянуті дискримінаційні рішення, хоча закон надавав відповідні прерогативи, оскільки така практика суперечила як статті 24 Конституції України, так і статті 1 Закону про запобіганню та протидію дискримінації.

Тобто в аналізованій ситуації практика застосування сумнівних положень законодавства з точки зору принципу рівності і заборони дискримінації яскраво демонструє вибірковість та свавільність правозастосування, що є несумісним із вимогами верховенства права. Застосування формально єдиних підходів, усупереч легітимної мети законодавства – формування якісного суддівського корпусу, забезпечення внесення у правовий стиль, розгляду справ, ухвалення та юридичної аргументації судових рішень – фактично встановило таких порядок речей, що одні із найкращих науковців України, наукові здобутки яких були високо оцінені провідними науково-дослідними установами, були залишені за бортом конкурсного відбору суддів Верховного Суду. На цю обставину доволі тонко вказує і М. Мін, який наводить неправомірну дискримінаційну практику, зокрема, системи, що призводять до дискримінації, через розгляд наслідків, а також через вивчення кожної стадії процесу. При такій процедурі може застосовуватися широкий підхід, пов'язаний з вивченням зовнішніх агентів компанії, таких як школи чи університети, де навчаються студенти, яких компанія бере на роботу (шкільні процедури професійної орієнтації, процедури вибору школи, тип навчання, допомога в пошуках роботи тощо) [317, с. 385].

Цілком слушно Н. Дрьоміна-Волок відзначає, що заборона дискримінації поступово набрала характеру універсального принципу, який у міжнародному праві має характер erga omnes, тобто обов’язкового для всіх держав. Зокрема, наводиться приклад, коли у справі Barcelona Traction Міжнародний Суд ООН встановив, що існує суттєва відмінність між зобов'язаннями стосовно всього міжнародного співтовариства та окремої держави. Перші за своєю природою зачіпають інтереси всіх держав, отже, всі держави мають право на правовий захист при їх порушенні [342, с. 159]. Суд у рішенні по цій справі сформулював думку, що зобов'язання держав характеру erga omnes «випливають із заборони актів агресії і геноциду, а також з принципів і норм, що стосуються основних прав людини, включаючи захист від рабства та расової дискримінації. Деякі з відповідних прав на захист стали частиною загального міжнародного права (Застереження до Конвенції про запобігання та покарання злочину геноциду, консультативний висновок, I.C.J. Reports 1951, с. 23), іншим було надано міжнародними документами універсального або квазіуніверсального характеру» [343, para. 33-34].
Таким чином, держава у силу взаємодії міжнародного і конституційного механізмів захисту прав людини несе позитивні обов’язки щодо недопущення та заборони дискримінації. Запобігання та вжиття заходів щодо недопущення дискримінації визнається як фундаментальна основа правової системи. Хоча на практиці в Україні вона пов’язана із низкою проблем, які полягають не настільки в недоліках законодавства, як у доволі сумнівній адміністративній та судовій практиці. Тому пропонуються у випадках нерівності сторін у правовідносинах, як от – між споживачами та виробниками продукції, товарів чи послуг – послуговуватися колективними позовами [344]. Груповий позов розглядається як процесуальний засіб захисту прав та інтересів групи осіб, що дозволяє об’єднати позовні вимоги в одному процесі, якщо питання факту і права є загальними для групи осіб з метою захисту значної групи населення, а реалізація його одноособово є занадто затратною для цієї особи. У такий спосіб менш захищена група отримує можливість дещо вирівняти положення стосовно протилежної сторони, яка у правовідносинах посідає фактично положення монополіста (наприклад виробник товару масового споживання щодо споживачів).

Доволі широко розуміються позитивні обов’язки з усунення дискримінації у діяльності Європейського Союзу шляхом вжиття системи заходів щодо усунення нерівномірного розвитку регіонів. Так, всередині 2000-х років інститути ЄС вживали такі заходи щодо сприяння у вирівнюванні розвитку регіонів: 1) регіонам, де душовий ВВП становить менше 75% середнього по ЄС або є інші специфічні причини відсталості; 2) регіонам, які зазнають структурної кризи, із загальним і промисловим безробіттям вище середнього по ЄС; 3) регіонам із застійним безробіттям, передусім серед молоді; 4) регіонам з технологічним безробіттям; 5а) сільським районам (районам рибальства), які страждають від структурних змін у виробництві; 5б) сільським районам з високим безробіттям, низькими доходами і відтоком населення; 6) регіонам з густотою населення менше 8 осіб на 1 кв. км [345, с. 62].

Політика забезпечення вирівнювання розвитку регіонів притаманна ЄС, оскільки це забезпечує поглиблення інтеграції та вирівнювання можливостей громадян країн-членів щодо реалізації належних їм прав і свобод. Зокрема, такі позитивні обов’язки щодо вирівнювання розвитку громад лежить і на державі. У цьому процесі децентралізація стає ключовою для реформування публічної адміністрації в Україні, оскільки передбачає визначення повноважень за місцевими органами публічної влади з передачею відповідних матеріальних і фінансових ресурсів на місця. Справедливу дистрибуцію ресурсів у системі публічної адміністрації сьогодні складно уявити без запровадження електронного урядування [346, с. 92]. Такі заходи сприяють зокрема і усуненню чинників, які мають дискримінаційну підставу та лежать в основі необґрунтованої різниці у ставленні до певних категорій людей.

Згідно з практикою Європейського суду з прав людини держави мають такі зобов’язання у сфері протидії дискримінації:

1) негативний обов’язок держави «не дискримінувати», тобто не піддавати громадян дискримінації у своїх офіційних актах, державній політиці, правозастосовній та іншій діяльності уповноважених суб’єктів держави;

2) позитивний обов’язок держави забезпечувати дієве користування правами людини і основоположними свободами, передбачених Європейською конвенцією чи національними законами без дискримінації;

3) позитивний обов’язок держави щодо вжиття заходів з метою захисту громадян від дискримінаційних дій із боку приватних осіб (на робочому місці, у приватних навчальних закладах та ін.). 

4) позитивний обов’язок держави забезпечити «застосування різного права за різних обставин» [347].

Українське законодавство виділяє такі складові принципу недискримінації: 

а) однакове поводження з особою або групою осіб, яка попри свої захищені ознаки перебуває в аналогічному становищі з іншою особою або групою осіб; 

б) різне поводження з особою або групою осіб, яка через свої захищені ознаки перебуває у відмінному становищі від іншої особи або групи осіб; 

в) відсутність негативних наслідків застосування правових норм, правил або критеріїв, зокрема нейтрально сформульованих, для осіб або груп осіб у зв’язку з їхніми захищеними ознаками та порівняно з іншою особою або групами осіб [348, с. 7].

Позитивний обов’язок держави щодо недопущення дискримінації був підтверджений ЄСПЛ судом у справі Opuz v. Turkey, в якій виявилося вбивство жінки її колишнім чоловіком у результаті тривалих погроз та переслідування. У цій справі уперше домашнє насильство було визнане дискримінацією за ознакою статі. На сьогодні такий обов’язок однозначно випливає з пункту 1 статті 1 Протоколу № 12 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. Суд постановив, що виконуючи обов’язок щодо протидії дискримінації з боку приватних осіб, держава передовсім має ухвалити належне законодавство, в якому передбачити ефективні засоби правового захисту від дискримінації на національному рівні, запровадити систему органів та установ протидії дискримінації, запобігти дискримінації з боку приватних осіб, про випадки якої достеменно відомо представникам держави, зрештою, притягнути винних у дискримінаційних діях до відповідальності та забезпечити компенсацію жертвам дискримінації [349].

На думку М. Міна, існує виправдання у застосуванні різниці у поводженні у разі, якщо дотримано таких умов: 1) воно є об’єктивним; 2) воно є пов’язано із легітимною метою, яка виключає будь-яку форму дискримінації [317, с. 387]. Наприклад, кількість працівників та обсяг робіт, послуг, продукції, що виробляються фірмою можуть служити об’єктивними критеріями, які виправдовують обмеження щодо набору персоналу та встановлення до кандидатів певних кваліфікаційних вимог.

Для того, щоб визначити правомірність різниці у поводженні необхідно додержуватися таких критеріїв: 1) правомірність мети; 2) відповідати засадам пропорційності, тобто бути передбаченою у законі, пов’язаною із нагальною необхідністю; 3) така має відповідати легітимній меті. До таких виправданих обставин щодо запровадження різниці у поводженні відносять: а) просування рівного доступу до працевлаштування для молоді; б) заходи зі збереження можливостей для літніх людей продовжувати працювати; в) забезпечення вікового розмаїття серед працівників для створення підґрунтя для обміну досвідом і навичками; г) різні відсоткові ставки для придбання полісу медичного страхування в залежності від віку та стану здоров’я; д) вікові та статеві категорії у спорті; е) вікові критерії в програмах імміграції [348, с. 12]. З точки зору професійної кваліфікації та вимог вважається правомірним «розрізнення у ставленні… якщо, виходячи з природи певної професійної діяльності або умов її здійснення, така ознака становить невід’ємну і вирішальну професійну вимогу за умови законності мети розрізнення та пропорційності її досягнення» [350].

Для того, щоб встановити наявність або відсутність дискримінації при узагальненні практики Європейського суду з прав людини, виокремлюють чотири необхідні елементи: 1) відмінне поводження; 2) схожі обставини (аналогічні умови, схожі ситуації — comparability test); 3) наявність об'єктивного і достатнього обґрунтування (justification test); 4) пропорційність використовуваних засобів і мети, на яку вони спрямовані («законна мета», proportionality test). Ці елементи закріплені чималою практикою ЄСПЛ, починаючи зі справи Belgian Linguistics [351, с. 325].

Зокрема як діє цей тест, продемонстровано у справі Расмуссен проти Данії [352], в якій батько дитини скаржився на порушення своїх прав через законодавче обмеження строку, протягом якого він може оскаржити батьківство. ЄСПЛ визнав це відмінним ставленням за ознакою статі, однак виправдав його застосування. Це обмеження переслідує легітимну мету ‑ гарантувати безпеку та певність дитини щодо власного статусу шляхом недопущення можливості батьків зловживати своїм правом на оскарження батьківства протягом наступних років життя дитини. Оскільки серед держав-учасниць Конвенції немає єдиного підходу до цієї проблеми, ЄСПЛ визнав за державою широку свободу розсуду і ствердив відмінність у ставленні такою, що виправдовує свою легітимну мету.

У справі Карсон проти Сполученого Королівства [353] ЄСПЛ визнав, що національна держава краще знає місцеві особливості щодо застосування свободи розсуду, на якому базується різниця у ставленні до певних категорій осіб: 

«61. Держави-учасниці користуються свободою розсуду при оцінці того, чи виправдовують і якою мірою відмінності у відносно схожих ситуаціях різницю у ставленні. Обсяг розсуду буде відрізнятися, залежно від обставин, предмету та загальних підстав. Широка свобода розсуду зазвичай дозволена Державам згідно з Конвенцією, коли йдеться про загальні заходи економічного чи соціального життя. Безпосереднє знання власного суспільства та його потреб надає національним органам влади кращу спроможність, ніж це зробив би міжнародний суд, для оцінки того, чи має місце публічний інтерес, який ґрунтується на соціальних або економічних підставах, і Суд буде загалом поважати обрану законодавчу політику, якщо вона не є «явно необґрунтованою»».

Прикладом спроби застосування таких підходів ми знаходимо у практиці Конституційного Суду України [354; 355], однак вона є суперечливою з точки зору розуміння принципу пропорційності, через призму якого визначається правомірність законодавчих заходів. Зокрема, Суд зазначив, що право на соціальний захист треба розуміти так, що однією з ознак України як соціальної держави є забезпечення загальносуспільних потреб у сфері соціального захисту за рахунок коштів Державного бюджету України, виходячи з фінансових можливостей держави, яка зобов’язана справедливо і неупереджено розподіляти суспільне багатство між громадянами і територіальними громадами та прагнути до збалансованості бюджету України. При цьому рівень державних гарантій права на соціальний захист має відповідати Конституції України, а мета і засоби зміни механізму нарахування соціальних виплат та допомоги – принципам пропорційності і справедливості.

Однак далі Суд, всупереч принципу верховенства Конституції та пропорційності, згідно з якими обмеження прав людини можливе виключно на основі Конституції та відповідно до закону, допускає таку можливість у формі правового акту Кабінету Міністрів. Виходячи із цієї неправильної посилки, Суд дійшов висновку, що повноваження Кабінету Міністрів України щодо розробки проекту закону про Державний бюджет України та забезпечення виконання відповідного закону пов’язані з його функціями, в тому числі щодо реалізації політики у сфері соціального захисту та в інших сферах. Кабінет Міністрів України регулює порядок та розміри соціальних виплат та допомог, які фінансуються за рахунок коштів Державного бюджету України, відповідно до Конституції та законів України. Далі Суд ще більше поглибив свої висновки, підкресливши: «що суди під час вирішення справ про соціальний захист громадян керуються, зокрема, принципом законності. Цей принцип передбачає застосування судами законів України, а також нормативно-правових актів відповідних органів державної влади, виданих на підставі, у межах повноважень та у спосіб, передбачені Конституцією та законами України, в тому числі нормативно-правових актів Кабінету Міністрів України, виданих у межах його компетенції‚ на основі і на виконання Бюджетного кодексу України, закону про Державний бюджет України на відповідний рік та інших законів України.

Такі позиції Конституційного Суду породили формальні підстави для уряду скорочувати соціальні видатки із Державного бюджету всупереч конституційним гарантіям захисту права на соціальний захист. На цьому прикладі чітко видно недодержання державою своїх позитивних обов’язків щодо забезпечення захисту соціально вразливих верств населення, що входить у свободу розсуду держави відповідно до положень Конвенції про захист прав людини і основоположних свобода та прецедентної практики Європейського суду з прав людини. 

Однак нещодавно Конституційний Суд незабаром змінив певною мірою ці підходи. Суд при вирішенні справи, яка стосувалася граничного обмеження розміру пенсій та їх оподаткування зазначив, що це порушує засади рівності: «оподаткування пенсій, починаючи від певної суми (більше десяти розмірів прожиткового мінімуму для осіб, які втратили працездатність, у розрахунку на місяць), є порушенням конституційного принципу рівності за ознакою майнового стану». Далі Суд наголосив на тому, що згідно із Європейською соціальною хартією (переглянутою) Україна взяла на себе обов’язок щодо рівного пенсійного забезпечення, а тому правове регулювання у сфері оподаткування пенсій певних категорій осіб спотворює сутність обов’язку держави щодо гарантування права застрахованих осіб на пенсію, оскільки не узгоджується з принципом рівності, а також з обумовленою ним вимогою збалансування прав та обов’язків. Застосований законодавцем підхід до визначення категорій (груп) пенсіонерів, пенсії яких підлягають оподаткуванню, свідчить про порушення такого принципу [356].

Водночас таке рішення не слід сприймати як однозначний перегляд проблемних правових позицій, сформульованих Конституційним Судом щодо соціальних прав, які були пов’язані у застосуванні ним принципу рівності. Суду далі так і залишається виробити критерії щодо легітимності запровадження різниці у поводженні із окремими категоріями осіб щодо їх соціального забезпечення, зокрема материнства, дитинства, осіб із інвалідністю тощо.

З наведеного аналізу забезпечення рівності можливостей у розвитку особи як вільного індивіда та недопущення дискримінації видно, що на державу накладається низка позитивних обов’язків. Такі обов’язки держави випливають, насамперед, із вимоги забезпечення безпеки індивіда, гарантій правової певності у здійсненні конкретних прав і свобод особою. Як правило, не лише законодавчі заходи, але й адміністративна та судова практика є вирішальними для належного виконання державою обов’язків щодо заборони дискримінації. Такі питання стають ще більш гострими, коли йде мова про усунення дискримінаційних практик у горизонтальних відносинах, тобто у відносинах між приватними особами. І тут держава також має гарантувати рівне ставлення, оскільки у разі зволікання слабкіша сторона у правовідносинах буде зазнавати утисків і надмірних обтяжень. Так само держава покликана забезпечувати права меншин, що складає окрему проблематику стверджувальних дій держави, яка ще потребує свого дослідження.


3.4. Утиск, сегрегація та інші форми дискримінації та 
засоби їх недопущення
У вітчизняній юридичній літературі поряд із прямою і непрямою дискримінаціє є мало дослідженими питання інших форм її прояву. Різного роду дискримінаційної практики є доволі різноманітними і можуть бути прихованими, оскільки за ними насправді приховуються як формально законні певні правила чи процедури. У цій частині роботи на основі порівняльного аналізу правових актів Європейського Союзу, Ради Європи та інших міжнародних організацій буде розкрито інші форми прояву дискримінації, а також діяльності, яка має наслідком дискримінацію окремих категорій осіб за певними ознаками. Насправді утиск, сегрегація, пособництво чи підбурювання до дискримінації тощо лише поглиблюють це негативне соціальне і юридичне явище.

Зазначенні форми поводження мають на меті реалізувати приховані форми дискримінації чи при видимих формах формальної законних правилах чи процедурах має наслідком обмеження у здійсненні прав певних категорій осіб. Серед поширених таких практик є утиск, метою якого є переслідування осіб, які чітко визначеними ознаками відрізняються у колективі або в них стався збіг складних життєвих обставин. Загально прийнятим значенням поняття утиску є насильне, несправедливе обмежування чиїх-небудь прав чи дій [357, c. 510].

Зокрема, згідно зі статтею 1 Закону про засади запобігання та протидії дискримінації утиск визначається таким чином: 

«Небажана для особи та/або групи осіб поведінка, метою або наслідком якої є приниження їх людської гідності за певними ознаками або створення стосовно такої особи чи групи осіб напруженої, ворожої, образливої або зневажливої атмосфери».

У разі утиску, як правило, має місце переслідування за ознаками віку чи статі. Прикладом цього є булінг, який спостерігається у школах і може навіть призводити до трагічних наслідків. Булінг може полягати у цькуванні дитини за допомогою образливих слів, що може базуватися на зовнішньому вигляді, соціальному походженні, особливостей звичок, наявності інвалідності чи інших специфічних потреб конкретної дитини. Предметом посягання при булінгу є гідність дитини, зокрема можливість її вільного розвитку як індивіда. Особливо витонченою формою булінгу є кіберзалякування на кшталт відомої гри «Синій кит», зміст якої полягав у покладанні конкретних життєвих завдань підліткам, які захоплювалися соціальними мережами через гаджети, лептопи чи комп’ютери. Така гра виражається і постановці певних завдань у вигляді певного квесту, кінцевою метою якою було зв’язування волі такого «гравця» вказівками його «куратора», який через певні соціальні мережі чи платформи давав конкретні завдання щодо нанесення собі певних тілесних ушкоджень (порізів, ран тощо) і насамкінець вчинення акту суїциду [358]. Джерелом такої гри служать конкретні життєві обставини підлітка, який живе у неблагополучній сім’ї, чи має проблеми у школі, чи у спілкуванні зі своїми ровесниками.

Сам характер цих трагічних обставин є свідченням критичного стану суспільних інститутів – сім’ї, школи, інших виховних закладів. За таких обставин слід більш практичну увагу звертати на комплексний, всебічний розвиток підлітків, планування їх режиму дня, змістовного наповнення їх дозвілля та мотивації підлітків на обрання низки занять, які сумісні із їх фізіологічними, психологічними та індивідуальними потребами. Також у сім’ї має бути повноцінне спілкування між батьками і дітьми, оскільки такого роду випадки утиску дітей з боку батьків призводить до відчуження між ними, для чого навіть необхідна допомога психолога обидвом сторонам відносин.

Ознаками утиску виступають: 1) стосовно особи має місце поведінка, яка є образливою та принизливою для її людської гідності, а також створює напружену і зневажливу атмосферу стосовно неї в колективі; 2) певна поведінка має на меті та призводить до приниження гідності людини через певну індивідуальну або групову дискримінаційну ознаку; 3) така поведінка має бути явно небажаною для особи, на яку вона спрямована або яка страждає від неї; 4) утиск має характер тривалого, систематичного порушення честі й гідності за певними дискримінаційними ознаками; 5) така поведінка повинна завдавати суттєвої моральної або матеріальної шкоди особі або групі осіб, які від неї страждають, а у випадку, коли утиск призводить до створення напруженої, ворожої, образливої або зневажливої атмосфери – така атмосфера повинна відчутно негативно впливати на умови їх сфери життєдіяльності [359, c. 20-21]. Прикладом утиску, можуть бути систематичні сексуальні домагання до особи, незалежно від її/його статі, що створює обстановку залежності або є нестерпною з точки зору гідності людини або гарасмент (систематичні висловлювання, що принижують честь і гідність особи за певними її ознаками чи індивідуальними особливостями). 

Так, ст. 1 Закону України «Про забезпечення рівних прав і можливостей жінок і чоловіків» дає таке визначення сексуальним домаганням: «Дії сексуального характеру, виражені словесно (погрози, залякування, непристойні зауваження) або фізично (доторкання, поплескування), що принижують чи ображають осіб, які перебувають у відносинах трудового, службового, матеріального чи іншого підпорядкування» [360]. Згідно із Директивою ЄС 2000/43/ЕС утиском вважається небажана поведінка по відношенню особи за певною ознакою, яка має на меті або наслідком приниження гідності або створення ворожого, принижуючого або образливого середовища, атмосфери залякування тощо [361].

Іншою формою прояву дискримінації є віктимізація, яке походить від латинського слова, яке означає жертву. Зазвичай цей термін вживають у кримінології для розуміння логіки поведінки жертви або такої її поведінки, яка спонукує когось спонтанно вчинити злочин про неї [362]. Однак у контексті цього дослідження віктимізація означає насамперед перетворення когось у жертву за допомогою повторюваних або систематичних дій, внаслідок яких в особи виникає враження про упереджене ставлення до неї за певною ознакою [363, c. 134]. Прикладом віктимізації є ставлення до особи як до сутяжника, тобто такої, яка шукає привід для вирішення спорів щодо прав і законних інтересів, хоча таке домагання особи в очах органу влади, якому адресоване звернення, може здаватися необґрунтованими, тобто не бути заснованим на законові чи випливати із суті правовідносин. Віктимізація може проявлятися у необґрунтованому неприйнятті на роботу, необґрунтоване звільнення особи з роботи та переслідування особи на роботі, яка скаржиться на дискримінаційне ставлення щодо неї за місцем праці, а також порушення прав споживачів, у зв’язку з їх скаргою на якість товарів і послуг щодо дискримінаційного ставлення до них.

Зокрема, з метою недопущення віктимізації осіб, які скаржаться на дискримінаційне ставлення до себе за місцем своєї праці ухвалено Директиву 76/207/ЄЕС про імплементацію принципу рівності чоловіків і жінок у питаннях працевлаштування, професійного навчання, просунення по службі та умовах праці [364]. Згідно із цією Директивою можливе встановлення різних правових режимів у тих професіях, де стать стає визначальним фактором, а також з метою захисту вагітних жінок і материнства. У 2002 році були внесені суттєві зміни у Директиву щодо критеріїв диференціації працівників за ознакою статі і гарантій забезпечення рівності статей (зокрема надання відпустки за сімейними обставинами для представників обох статей) і правил компенсації шкоди особі, яка постраждала від дискримінації. Директиву було доповнено положенням щодо недопущення статевого або сексуального домагання. Позитивні дії держави впроваджуються з метою усунення фактичної нерівності між певними категоріями осіб, особливо, якщо останні зазнали дискримінації впродовж тривалого часу. Щоб позитивні дії не перетворились на дискримінаційні, вони повинні бути обґрунтованими і гнучкими. Надмірна кількість переваг і пільг, які існують в рамках позитивних дій та диференціації, може призвести до дискримінаційного результату. У зв’язку з чим, норми чинного трудового законодавства підлягають суттєвій інвентаризації з метою приведення їх у відповідність до вимог європейського законодавства [365, с. 15].

На перший погляд, таке явище як сегрегація є історичними практиками, які були притаманні США та ПАР і не характерні для України. Насправді, в окремих місцевостях може мати місце специфічне ставлення до представників ромської національності, проти чого зокрема застерігає у своїй рекомендації Європейська комісія проти расизму і нетолерантності [366]. Зокрема у рекомендації ЄКРН № 7 зроблено заклик до національних урядів вживати заходів щодо вироблення відповідно до загальнонаціонального плану, комплексного міждисциплінарного підходу до проблем ромів із залученням їхніх представників до обдумування, розробки, здійснення та оцінювання політики, що їх стосуються. Уряди мають зміцнювати взаємну довіру між ромами й органами державної влади, особливо за допомогою навчання посередників, серед іншого, і з ромської громади, а також боротися з антициганськими упередженнями у сфері освіти, зайнятості, у сфері житла і поваги до житла, охорони здоров’я, боротися із расовим насильством та злочинами на расовому ґрунті, боротися із антициганськими упередженнями з висловлюваннями у ЗМІ, діяльності правоохоронних органів та органів публічної влади тощо. 

У рекомендації ЄКРН № 7 сегрегація визначається як дії фізичної або юридичної особи, спрямовані на об’єктивно необґрунтоване відокремлення однієї людини від інших на підставі певних характеристик. Чинне законодавство не містить визначення сегрегації, що ускладнює кваліфікацію такої форми поводження. Водночас ст. 3 Міжнародної конвенції про ліквідацію всіх форм расової дискримінації, яка була ратифікована Україною 21.01.1969 та сьогодні є частиною національного законодавства, чітко встановлює заборону сегрегації: «Держави-учасниці особливо засуджують расову сегрегацію […] і зобов’язуються відвертати, забороняти і викорінювати всяку практику такого характеру на територіях, які є під їх юрисдикцією». Оскільки згідно із ст. 9 Конституції України ці положення міжнародного договору є невід’ємною частиною національного законодавства, в силу чого такі положення мають застосовуватися як безпосередньо чинне право.

Діяльність суб’єктів права, пов’язана із сприяння дискримінаційних діянь є окремою проблемою у вітчизняній правовій системі. Мається на увазі підбурювання та пособництво у дискримінації, відмова у розумному пристосуванні, а також вчинення злочинів на ґрунті нетерпимості.
Підбурювання до дискримінації полягає у створенні атмосфери нетерпимості до представників певних груп, які відрізняються певними ознаками із порівнюваними з ними групами. Таке відповідно до ст. 1 Закону про засади запобігання та протидії дискримінації полягає у наданні вказівок, інструкцій та закликів щодо відмінного ставлення щодо особи або групи осіб за певними ознаками. 

До основних форм підбурювання до дискримінації належать:

- вказівки, інструкції або заклики до дискримінації стосовно особи та/або групи осіб за їх певними ознаками;

- розпалювання ворожнечі та нетерпимості;

- приниження честі та гідності;

- публічне поширення ідеології, яка пропагує перевагу (осіб з одними ознаками перед іншими);

- публічне заперечення, викривлення або виправдання геноциду, злочинів проти людства та воєнних злочинів (Загальнополітична рекомендація ЄКРН № 7);

- оголошений намір дискримінувати – публічні дії, спрямовані на розголошення бажання поводитися з особою та/або групою осіб за їх певними ознаками менш прихильно, ніж з іншою особою та/або групою осіб в аналогічній ситуації.

Підбурювання до дискримінації характеризується наданням вказівок, інструкцій або виголошення закликів: 1)  щодо дискримінації певної особи або групи осіб за певними забороненими дискримінаційними ознаками; 2) такі можуть поширюватися публічно, тобто в присутності інших людей, або адресуватися лише конкретним людям, які, як передбачається, мають їх виконувати; 3) можуть поширюватися в письмовій або усній формі, а також можуть підбурювати до дискримінації безпосередньо або опосередковано; 4) здійснюється особою, яка безпосередньо не вчиняє дискримінаційних дій або вдається до дискримінаційної бездіяльності [359, c. 23].

Прикладом підбурювання до дискримінації може служити кампанія нетерпимості проти ромів, яка була у Закарпатській області, і змусила втрутитися омбудсмана, яка у координації із представниками поліції зупинила таку протиправну діяльність праворадикальної «Карпатської Січі». До Уповноваженого з прав людини звернувся голова «Об’єднання ромів Ужгорода», поскаржившись на розміщення у соціальній мережі Фейсбук на сторінці з назвою «Національний рух «Карпатська Січ» публікації, яка містила мову ворожнечі щодо ромів та заклики до насильства за етнічною ознакою. У цьому дописі містилося посилання на закарпатські медіа про нібито вчинені кримінальні правопорушення особами ромської національності. Представниця Уповноваженого з питань дотримання прав дитини, недискримінації та гендерної рівності Аксана Філіпішина зазначила, що оприлюднений допис містив ознаки підбурювання до дискримінації та став небезпечним прикладом розпалювання ненависті й агресії стосовно представників ромської національної меншини. Представниця Уповноваженого звернулась до керівництва Закарпатської облдержадміністрації з проханням повідомити про заходи, які вживаються для запобігання та протидії поширенню матеріалів, які принижують національну честь і гідність ромів, передають неповагу до культурних традицій цієї етнічної меншини, сприяють їх стигматизації та дискримінації, а також посилити інформаційно-роз’яснювальну роботу, спрямовану на протидію упередженому ставленню до осіб, які належать до ромської національної меншини. Також було направлено лист і до керівництва Головного управління Національної поліції у Закарпатській області з проханням вжити заходів реагування за вищеописаними фактами поширення мови ворожнечі та розпалення ненависті й агресії стосовно представників ромської національної меншини [367]. Зазначений приклад є свідченням того, що на випадки підбурювання дискримінації необхідно реагувати невідкладно і негайно, комплексно із залученням громадськості, правозахисних організацій, правоохоронних органів, а за необхідності – із використанням засобів судового захисту.

Пособництво у дискримінації чинне законодавство визначає як будь-яку свідому допомогу у вчиненні дій або бездіяльності, спрямованих на виникнення дискримінації. До ознак пособництва у дискримінації належать: 1) надання особі, що здійснює дискримінаційні дії чи бездіяльність, певної допомоги у досягненні такої мети; 2) усвідомлення дискримінаційної мети і наміру; 3) свідоме надання такої допомоги та передбачення дискримінаційних наслідків таких дій чи бездіяльності; 4) така допомога має  бути істотною для досягнення конкретного дискримінаційного результату; 5) наявність причинно-наслідкового зв’язку між вчиненими діями та дискримінаційним результатом. Прикладом пособництва дискримінації є дії керівника навчального закладу у разі звернення до нього щодо утиску одного із учнів, яке він неналежним чином розглядатиме або взагалі його не розглядатиме. Такий стан речей може підживити ґрунт для розширення проявів утиску у навчальному закладі, що у майбутньому може створити у ньому атмосферу нетерпимості і тотального залякування.

Розумне пристосування є однією із форм вирівнювання положення вразливих категорій людей у зв’язку із соціальним положеннями чи за станом здоров’я (наприклад, інвалідність). Згідно із Директивою ЄС 2000/78/ЕС з метою гарантування дотримання принципу рівності по відношенню осіб з обмеженими фізичними можливостями (інвалідів) необхідно застосовувати виважене пристосування до потреб осіб з обмеженими фізичними можливостями (інвалідів). Це означає, що роботодавці повинні вживати необхідних заходів, щоби там, де у конкретному випадку це необхідно, надавати можливість особам з обмеженими фізичними можливостями (інвалідам) отримати роботу, працювати або отримувати підвищення по службі або проходити навчання, якщо тільки такі заходи не накладають непропорційного навантаження на роботодавця. Таке навантаження не буде непропорційним, якщо воно достатньо компенсується заходами, які існують в рамках політики відповідної держави-члена по відношенню до осіб з обмеженими фізичними можливостями (інвалідів) [368].

У свою чергу, ст. 2 Конвенції про права інвалідів дає визначення розумному пристосуванню як внесення, коли це потрібно в конкретному випадку, необхідних і відповідних модифікацій і коректив, що не стають недомірним чи невиправданим тягарем, для цілей забезпечення реалізації або здійснення інвалідами нарівні з іншими всіх прав людини й основоположних свобод [369]. Виправлення такого положення на інституційному рівні можливо шляхом окреслення і конкретизації умов праці для осіб із інвалідністю, з урахуванням їх стану здоров’я та можливості здійснення певних функціональних обов’язків за родом свої роботи. З точки зору трудового процесу розумне пристосування має відповідати критеріям розумності, ефективності, еквівалентності та незалежності. Тобто не будь-яка вимога працівника із інвалідністю може бути задоволена. Наприклад, критерію ефективності і розумності не буде відповідати вимога особи, що пересувається візком і працює на кухні, переобладнати посудомийку та газову плиту на зручну для нього висоту. 

Згідно із Конвенцією про права інвалідів, розумне пристосування не може бути «надмірним чи невиправданим тягарем». До ознак розумного пристосування відносять: 

1) розмір грошових витрат, яких вимагає вжиття необхідних заходів пристосування; 

2) розмір організації (установи, закладу або підприємства) та її фінансове благополуччя; 

3) наявність доступу до альтернативних джерел фінансування заходів пристосування; 

4) ступінь, в якому пристосування вимагає зміни робочого або навчального процесу, їхніх ключових елементів; 

5) ступінь, в якому вжиття заходів пристосування ставить під загрозу дотримання організацією (установою, закладом або підприємством) вимог законодавства, регулятивних приписів, правил безпеки тощо [359, c. 28].

Одним із прикладів розумного пристосування є положення трудового законодавства про право вагітної або жінки, у якої є дитина віком до 14 років або дитина-інвалід на неповний робочий день, заяву якої зобов’язаний задовольнити роботодавець.

Окрему групу діянь, що сприяють дискримінації, є вчинення злочинів на ґрунті нетерпимості. Відповідно до позиції Організації з безпеки і співробітництва в Європі (ОБСЄ): 

«Злочини, які вчинено на ґрунті нетерпимості, можуть бути визначені як будь-який злочин, зокрема проти життя, здоров’я або приватної власності, об’єкт якого був обраний через дійсний або уявний зв’язок потерпілого з групою, що характеризується спільними ознаками ідентичності, як-то раса, національне або етнічне походження, мова, колір шкіри, релігія, стать, вік, психічні або фізичні особливості, сексуальна орієнтація або будь-який інший аналогічний фактор» [370].

У цьому відношенні ст. 67 Кримінального кодексу України відносить до обтяжуючих вину обставин вчинення злочину на ґрунті расової, національної та релігійної ворожнечі чи розбрату (п. 3).

Однак правоохоронні органи доволі мляво реагують на випадки вчинення злочинів на ґрунті нетолерантності. Яскравим прикладом неефективності діяльності правоохоронних органів є неналежне реагування на факт побиття британського громадянина Ліама Ентоні Тонга, що стався у Києві у лютому 2018 р. Чоловік володіє доволі оригінальною, незвичайною зовнішністю, що спровокувало на нього напад групи молодиків, які його жорстко побили, заподіявши значних тілесних ушкоджень. Однак поліція так і не вчинила належним чином слідчих дій, не призначивши експертизу для визначення ступеня тяжкості заподіяних тілесних ушкоджень, не розшуковуючи винних у заподіяні тілесних ушкоджень. Поліція навіть не спромоглася зареєструвати заяву про вчинений злочин [371].

Чинне законодавство про кримінальну відповідальність не встановлює дієвої системи захисту прав людини і разі вчинення злочинів на ґрунті нетолерантності. Прикладом цього є складнощі щодо притягнення до кримінальної відповідальності осіб за сексуальні домагання, оскільки не всі випадки сексуального домагання підпадають під ознаки примушування до вступу у статевий зв’язок. Ст. 154 Кримінального кодексу [372] пов’язує обставини вчинення такого злочину через:

1) саме через вчинення статевого зв’язку, а сексуальне домагання може у не супроводжуватися статевим зв’язком, а словесно, жестами, доторками, написання електронних листів чи спілкування через соціальні мережі тощо, які носять характер переслідування, пригнічування чи навіть залякування особи;

2) наявність матеріальної або службової залежності, що не завжди супроводжує обставини сексуального домагання, яке насправді може статися у громадському транспорті чи в інших громадських місцях і це може мати наслідком приниженням гідності особи, щодо якої демонструється таке ставлення, чи породження страху тощо.

У цьому відношенні чинне кримінальне законодавство України підлягає істотній ревізії та внесення відповідних змін. Також на державі лежить позитивний обов’язок проводити належне розслідування злочинів, вчинених на ґрунті нетерпимості.

Таким чином, окрім прямої та непрямої дискримінації існують інші форми поводження, які у кінцевому результаті мають на меті приниження гідності особи, яке підпадає під ознаки дискримінації. Як інші форми дискримінації на основі судових рішень та практики застосування законодавства можна виділити утиск, сегрегацію, відмова у розумному пристосуванні, злочини на ґрунті нетерпимості. Інститути громадянського суспільства та держава покликані вживати заходи щодо їх запобігання та попередженню. Специфічними рисами серед таких форм поводження є пособництво, підбурювання до дискримінації, що посилює атмосферу зневажливого ставлення до певних категорій осіб, маючи на меті цілеспрямоване їх переслідування. У цьому аспекті важливу роль відіграють інститути громадянського суспільства у системі запобігання та протидії дискримінації, зокрема, адвокатура та громадські об’єднань.

Оскільки питання утиску, сегрегації та інших форм дискримінації не чітко визначено у чинному законодавстві, то відповідно до ст. 9 Конституції України положення міжнародних договорів, які надають визначення цим формам дискримінації, є невід’ємною частиною національного законодавства, а тому такі положення мають застосовуватися як безпосередньо чинне право
Держава покликана забезпечити особам, які стали об’єктом дискримінації на основі релігії або віросповідання, обмеження фізичних можливостей, віку або сексуальної орієнтації, адекватні можливості юридичного захисту. Для забезпечення ефективного рівня захисту, асоціації або юридичні об’єднання повинні бути уповноваженими залучатися до процесу розгляду справи, відповідно до вимог процесуального законодавства, що регулює питання представництва та захисту в суді.


4.5. Принцип заборони дискримінації та забезпечення прав 
внутрішньо переміщених осіб

Сьогодні відбулися доволі істотні зміни в політичній, територіальній, економічній, правовій та соціальній сферах, які пов’язані із міждержавним конфліктом, що триває між Україною та Російською Федерацією. Зокрема, актуальним стало питання щодо вимушено переміщених осіб, а особливо – щодо виникнення дискримінації цієї категорії осіб. Така ситуація серйозно вплинула на динаміку забезпечення прав людини і основоположних свобод в Україні. 

Україна активно сприяє швидкому та ефективному вирішенню проблеми, пов’язаної з дискримінацією, адже це суперечить як вітчизняному законодавству, так і міжнародним стандартам у галузі прав людини. У зв’язку з відсутністю досвіду у вирішенні подібних питань, треба звернутися до практики інших країн, які у свій час зіткнулися із проблемою вимушено переселених осіб (Хорватія, Боснія, Молдова, Грузія тощо), а також до відповідного міжнародного досвіду. 

Правове положення внутрішньо переміщених осіб та проблеми їх дискримінації в Україні. У зв’язку з актом зовнішньої агресії Російської Федерації, анексією Криму та міждержавним конфліктом на сході України, відбулося найбільш численне внутрішнє переселення в Європі з часів Другої світової війни. На даний час відомості про реєстрацію в різних органах різняться. Наприклад, органами соціального захисту населення зареєстровано понад 1,6 млн осіб міжвідомчим координаційним штабом з питань соціального забезпечення громадян України, які переміщуються з районів проведення АТО та тимчасово окупованої території ‑ 1 млн. 10 тис. 297 осіб, у тому числі з Донецької і Луганської областей 988 тис. 655 осіб, з АР Крим 21 тис. 642 особи, з яких 166 тис. 036 дітей та 496 тис. 813 – інваліди і особи похилого віку, а Державною міграційною службою – понад 1 млн. 800 тис. осіб. Ці розбіжності може вирішити Єдиний реєстр внутрішніх переміщень осіб, який запрацював з 1 серпня 2016 в тестовому режимі [373]. 

Щодо законотворчості відбулися певні зміни та прийняті нормативно-правові акти, які допомагають регулювати правові відносини щодо прав внутрішньо переміщених осіб (далі ‑ ВПО) та використані міжнародні правові акти, ратифіковані Верховною Радою України. 

На сьогодні законодавчу базу правового регулювання прав ВПО становлять: Конституція України; Міжнародний пакт про громадські, політичні права; Міжнародній пакт про економічні, соціальні і культурні права; Закон України «Про забезпечення прав і свобод внутрішньо переміщених осіб» 
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№ 1706-VII від 20.10.2014 р. [374]; Закон України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» № 1207-VII [375]; Закон України «Про створення вільної економічної зони "Крим" та про особливості здійснення економічної діяльності на тимчасово окупованій території України» № 1636-VII від 12.08.2014 р. [376]; Закон України «Про внесення змін до Податкового кодексу України» № 211-VIII від 02.03.2015 р. [377]; Закон України «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо деяких питань оподаткування благодійної допомоги» №1668-VII від 02.09.2014 р. [378]; Закон України № 245-VIII «Про внесення змін до деяких законів України щодо посилення соціального захисту внутрішньо переміщених осіб» [379]. 

Серед підзаконних нормативно-правових актів слід виділити наступні, які регулюються правове положення ВПО: Постанова ВРУ № 254-VIII «Про визнання окремих районів, міст, селищ і сіл Донецької та Луганської областей тимчасово окупованими територіями» [380]; Постанова Кабінету Міністрів України № 376 від 8.06.2016 «Деякі питання Міністерства з питань тимчасово окупованих територій та внутрішньо переміщених осіб» [381]; Постанова КМУ № 1094 від 16.12.2015 «Про затвердження Комплексної державної програми щодо підтримки, соціальної адаптації та реінтеграції громадян України, які переселилися з тимчасово окупованої території України та районів проведення антитерористичної операції в інші регіони України, на період до 2017 року» [382]; Постанова КМУ № 505 від 1 жовтня 2014 р. «Про надання щомісячної адресної допомоги особам, які переміщуються з тимчасово окупованої території України та районів проведення антитерористичної операції, для покриття витрат на проживання, в тому числі на оплату житлово-комунальних послуг» [383]; Постанова КМУ № 637 від 05.11.2014 р. «Про здійснення соціальних виплат особам, які переміщуються з тимчасово окупованої території України та районів проведення антитерористичної операції» [384].

Відповідно до ст. 1 Закону про ВПО внутрішньо переміщеною особою вважається громадянин України, іноземець або особа без громадянства, яка перебуває на території України на законних підставах та має право на постійне проживання в Україні, яку змусили залишити або покинути своє місце проживання у результаті або з метою уникнення негативних наслідків збройного конфлікту, тимчасової окупації, повсюдних проявів насильства, порушень прав людини та надзвичайних ситуацій природного чи техногенного характеру. Таке правове визначення статусу ВПО не цілком відповідає Керівним принципам ООН з питання переміщення осіб всередині країни [385], в яких наголошується на визначенні обставин опинення певних категорій осіб у положенні вимушеного переселення, а не настільки у визначенні їхнього правового статусу. Адже йде мова про статусну приналежність особи (громадянство, апатриди тощо) та невизначеність щодо міжнародно-визнаних кордонів та давно назрілої проблеми щодо визнання окремих районів Донецької і Луганської областей окупованими. Слід зазначити, що у початковій редакції закон поширював свою чинність лише на громадян України, вже цим будучи дискримінаційним по суті. Дискримінаційними по суті залишаються також положення цього Закону щодо іноземців або осіб без громадянства, які перебувають на території України на законних підставах та мають право на постійне проживання в Україні, оскільки у разі відсутності таких підстав на інших апатридів чи іноземців правові гарантії Закону про ВПО не поширюються. Також можна наголосити на тому, що при цьому визначені у цьому Законі фактичні обставини в адміністративній практиці мають якомога ширше охоплювати випадки щодо визначення підстав як основи визнання певного індивіда як ВПО.

Тому сьогодні на практиці можна побачити такі проблеми у забезпеченні прав ВПО: 1) недосконала процедура взяття внутрішньо переміщених осіб на облік; 2) ненадання житлового приміщення; 3) відмова у працевлаштуванні; 4) відмова банківських установ у наданні банківських послуг; 5) виникнення проблем і перешкод в отриманні пенсій та соціальних виплат; 6) перешкоди в комерційній та господарській діяльності.

Відповідно до Постанови КМУ № 509 процедура взяття на облік ВПО є недосконалою та потребує доопрацювання. Під час практики виникла низка проблем у відповідних органів, які надають відповідну допомогу:

· велика кількість відмов ВПО у зв’язку з невизначеністю або неправильним визначенням території, на якій відбувається внутрішнє переміщення, відбувалась відмова у реєстрації незважаючи на наявність зруйнованого житла через артилерійський обстріл;

· відмова через відсутність у паспорті громадянина України позначки про те, що певний населений пункт, в якому ВПО зареєстрована, є районом проведення АТО;

· вимога надання документів, які не передбаченні в постановах КМУ №505 та №509 – наприклад, договору оренди житла, довідок, що підтверджують акт проживання;

· непередбачувані обставини, виникнення довгих черг на попередній запис за талонами, в яких вказується дата реєстрації;

· відмова ВПО, яка перебуває у шлюбі, у разі переселення одного із подружжя. мотивуючи тим, що допомога надається тільки на сім’ю;

· невстановлений графік роботи управління соціального захисту населення, що ускладнювало здатність заздалегідь дізнатися, як працюють ці установи, що викликає масу незручностей для переселенців, особливо, в сільській місцевості, коли задля інформації про порядок отримання адресної допомоги доводиться їхати десятки кілометрів до райцентру [386].

Згідно із міжнародними стандартами, визнання особи як ВПО не має супроводжуватися визнанням за нею окремого спеціального захисту [387, c. 24]. Тому практика надання довідок особам як ВПО не відповідає конституційним гарантіям свободи пересування та вільного вибору місця проживання і є дискримінаційною по суті, яка обмежує можливість реалізації низки основоположних прав (право на повагу гідності, вільний вибір професії чи роду заняття).

Наприклад, у справі Татішвілі проти Росії [388] Європейський суд з прав людини відхилив аргументи Уряду щодо того, що заявниця «перебувала незаконно» в Росії. Заявниця народилася у Грузії і була громадянкою СРСР до 31 грудня 2000 року, коли вона стала особою без громадянства. Суд визнав, що у відповідності до національного законодавства, заявниця як «громадянка колишнього СРСР» «законно перебувала в Росії». Вона оскаржувала систему реєстрації за місцем проживання, а саме те, що її заява на реєстрацію її квартири у Москві не була прийнята. Суд визнав порушення статті 2 Протоколу № 4 до Конвенції, оскільки жодної причини відмовити у заяві не було.

Одна з найбільших проблем – це відсутність належних гарантій щодо реєстрації проживання на визнаній окупованій території. Наприклад, до центру права РОГО «Комітет виборців України» у м. Рівне за безоплатною правовою допомогою звернулося подружжя. Люди поскаржилися, що через проживання на Донеччині без реєстрації свого місця проживання (офіційно вони ніде не були зареєстровані) їх органи соціального захисту не взяли на облік як переселенців, через що їм не виплатили адресної допомоги. І це в ситуації, коли вони роками були зареєстровані підприємцями у Донецьку. Крім того, чоловік-засновник фонду, котрий займався наданням на Донеччині допомоги одному з протитуберкульозних медичних закладів. На прохання переселенців юристи КВУ підготували їм позови до суду й взяли їх справи під безоплатний супровід [389]. 

Відповідно до ч. 2 ст. 2 Закону «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання» реєстрація місця проживання чи місця перебування особи або її відсутність не можуть бути умовою реалізації прав і свобод, передбачених Конституцією, законами чи міжнародними договорами України або підставою для їх обмеження [390]. Натомість стаття 14 Конвенції і стаття 1 Протоколу № 12 до Конвенції передбачають заборону дискримінації.

У справі Тлімменос проти Греції [391] Європейський суд з прав людини дійшов такого висновку: «Право не піддаватися дискримінації... також порушується, коли держави без об'єктивного і розумного обґрунтування продовжують однаково ставитися до осіб, обставини яких істотно відрізняються». У зазначеній вище ситуації саме і має місце рівне ставлення до осіб, які мають різне правове положення, оскільки ВПО не мають якогось відмінного статусу у порівнянні із іншими категоріями осіб.

При цьому, в п. 56 рішення у справі Kjeldsen v. Denmark ЄСПЛ відзначив: «стаття 14 Конвенції забороняє дискримінаційне ставлення, в основі якого лежить чи причиною якого є будь-яка особистісна характеристика («ознака»), через яку окремі особи чи групи осіб відрізняються між собою». В описаному ж вище випадку з переселенцями йдеться про «іншу ознаку», вказану в ст. 14 Конвенції, яку можна іменувати як «наявність в особи реєстрації місця проживання на території, яку вона вимушено покинула» [392]. 

Тож фактично є дві групи осіб, котрі перебувають у схожій ситуації. Всі вони залишили своє житло, роботу, налагоджений побут і нажите майно та вимушено переїхали жити на іншу територію. І як сім'ї тих, що були зареєстровані, так і тих, хто не був зареєстрований на покинутій території, всі потребують підтримки для влаштування на новому місці.

Також ще однією проблемою є наявність штампу територіального підрозділу Державної міграційної служби України. 04 березня 2014 року Кабінет Міністрів видав дискримінаційну Постанову № 79 «Деякі питання оформлення і видачі довідки про взяття на облік особи, яка переміщується з тимчасово окупованої території України або району проведення антитерористичної операції». Вона передбачає, що без штампу ДМСУ про місце проживання довідка ВПО є недійсною, а також встановлює перевірки протягом 2 місяців працівниками ДМСУ, міліції, органів соціального захисту, місцевого самоврядування на присутність переселенців на зареєстрованому місці проживання. При цьому у разі відсутності, ВПО надається лише 10 діб для повідомлення ДМСУ. Ця Постанова встановлює додатковий контроль ДМСУ за переселенцями і значно обмежує їх свободу [393]. Такий порядок є дискримінаційним по суті, який встановлює всупереч вимог Конституції України та міжнародно-правових актів визнання за ВПО окремого спеціального правового статусу і ставить їх у більш вразливе положення у порівнянні із іншими категоріями фізичних осіб.

У свою чергу, «Керівництво для законодавців і високо посадовців» у інший спосіб регламентує це питання, зокрема у тому, що «увага до захисту вразливих за суттю груп має бути абсолютним пріоритетом під час будь-якого внутрішнього переміщення», і підкреслює, що до груп, які зазвичай вимагають найбільшої уваги, належать: батьки-одинаки, зокрема у випадку домогосподарств, очолюваних жінками; неповнолітні, особливо без супроводу дорослих; літні люди, особливо без супроводу або без підтримки сім'ї; особи з обмеженими можливостями, хронічними захворюваннями або ВІЛ/СНІД; травмовані особи; вагітні жінки або жінки, що годують дитину; представники етнічних і релігійних меншин, і корінних народів [394, c. 17-18].

Доречно зазначити, що при цьому Кабінет Міністрів не регламентує, як саме і в який час будуть перевірятися адреси переселенців. Працівники державних органів можуть прийти до переселенця в той час, коли він на роботі, скласти акт про його відсутність і відправити документи на скасування довідки. Таким чином, переселенець втратить право навіть на ті мінімальні соціальні гарантії, які передбачені законом [395]. 

7 листопада 2014 року Уряд прийняв Постанову № 595. За цією постановою здійснення соціальних виплат особам, які переміщуються з тимчасово окупованої території України та районів проведення АТО, прийняття заяв про переведення пенсійних справ, призначення пенсій, виплату допомоги на поховання, недоотриманої пенсії від осіб, місце проживання яких зареєстровано на територіях проведення антитерористичної операції проводиться за місцем перебування таких осіб на обліку відповідно до Порядку, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 01.10.2014 № 509, що підтверджується довідкою, копія якої залишається в органах Пенсійного фонду України. Ця постанова значно ускладнила життя ВПО, які не можуть місяцями отримати пенсії та інші виплати через затримку взяття на облік ВПО [396]. Хоча тут діє загальне правило щодо відповідальності уряду забезпечувати весь спектр прав і свобод ВПО у порівнянні із іншими категоріями осіб, однак накладання таких додаткових обмежень створює додатковий тягар щодо доступу ВПО до соціальної допомоги, таким чином порушуючи засади пропорційності та заборони дискримінації.

Особливо треба звернути увагу на дискримінацію ВПО з Автономної Республіки Крим через постанову Нацбанку № 699 від 03.11.2014 р. [397], за якою кримчани визнаються нерезидентами і позбавлені можливості на рівних з іншими громадянами України користуватися банківськими послугами. Також є дискримінаційною постанова Нацбанку №810 від 14 грудня 2014 року, яка визнає ВПО з АР Крим резидентами, але прив’язує цей факт до позначки ДМСУ у довідці ВПО про реєстрацію місця проживання. Ця постанова стала наслідком застосування і звуженого тлумачення Закону «Про створення вільної економічної зони “Крим” та про особливості здійснення економічної діяльності на тимчасово окупованій території України» від 12 серпня 2014 року.

Зазначені проблеми потребують правового врегулювання, що і відбувається у даний час. За численними запитами омбудсман визнав існування дискримінаційних норм у самих нормативно-правових актах. Так, «зміни, внесені до Порядку взяття на облік внутрішньо переміщених осіб постановою Кабінету Міністрів України від 04 березня 2015 року № 79 [398], вважаються такими, що обмежують внутрішньо переміщених осіб у реалізації їхніх прав, в тому числі, права на свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні, права на соціальний захист. А також призводять до прямої дискримінації вказаної категорії осіб за ознакою місця проживання та порушують принцип рівності, передбачений статтею 24 Конституції України».
Щодо проблем з відсутністю реєстрації проживання на визнаній окупованій території. Одним із виходів може бути включення до ч. 2 ст. 4 Закону №1706-VII норми, за якою у випадку відсутності в особи, яка звернулася по довідку про взяття її на облік як внутрішньо переміщеної особи, зареєстрованого місця проживання, факт її проживання у певному населеному пункті на момент виникнення необхідності вимушеного переміщення міг підтверджуватися рішенням суду про встановлення факту проживання в певному місці станом на певний час. Тобто, згідно з частиною другою статті 256 Цивільного процесуального кодексу України [401]. І саме суд у разі подібних змін став би тим контрольним механізмом, який попереджував імовірні зловживання й одночасно не допускав неоднакового поводження.

Унаслідок акту агресії Російської Федерації проти України та зовнішнього військового конфлікту між ними понад 1,6 мільйона осіб є вимушеними переселенцями на території України. Вони володіють такими самими правами і свободами, що й інші порівнювані категорії осіб, на яких поширюються відповідні юридичні гарантії прав і свобод людини. Водночас ВПО є вразливими у силу невирішеності житлових, трудових, особистісних питань та проблем, пов’язаних із їх самореалізацією та вільним розвитком як індивіда після вимушеної зміни місця постійного проживання. Дослідження цих питань саме з точки зору запобігання та недопущення дискримінації є надзвичайно актуальним та важливим з огляду на функцію держави з утвердження та забезпечення прав і свобод людини.

Міжнародний досвід забезпечення прав внутрішньо переміщених осіб. В сучасному світі велика кількість країн пережила або переживає внутрішнє переміщення осіб. До таких країн можна віднести Азербайджан, Ємен, Сирію, Ірак, Грузію, Молдову, Хорватію та інші. 

Звернувшись до досвіду Азербайджану, слід констатувати, що ці проблеми виникли ще в часи розпаду СРСР та продовжуються і по сьогодні. В законодавстві країни чітко вказані етапи та дія гарантій для ВПО. До згаданих правових актів, насамперед, слід віднести Закон «Про статус біженців та вимушених переселенців» від 1992 р. (у редакції від 1999 р.) та Законі «Про соціальний захист вимушених переселенців і осіб, прирівняних до них», прийнятий у 1999 р. тощо.

Відповідно до закону «Про статус біженців та вимушених переселенців» [402] передбачено цілу низку соціальних гарантій, зокрема: надання тимчасового місця проживання; безплатний проїзд і провіз майна до тимчасового місця проживання; медичне обслуговування та надання лікарських препаратів; першочергове розміщення в спеціальні соціальні установи інвалідів та людей похилого віку з числа ВПО; отримання матеріальної допомоги; компенсація витрат на переїзд; отримання безпроцентного кредиту на 10 років; отримання земельної ділянки у користування; звільнення від нотаріального мита при самостійній купівлі житла; сприяння в працевлаштуванні, а в разі перекваліфікації на час навчання право на виплату середньої заробітної плати за новою спеціальністю.
У законі «Про соціальний захист вимушених переселенців і прирівняних до них осіб» [403] зазначається, що держава створює необхідні умови для працевлаштування ВПО та здійснення ними підприємницької діяльності шляхом встановлення квот в державних установах та організаціях, створення нових робочих місць. Під час скорочення штатів вони користуються переважним правом залишатися на своїй посаді. Підприємцям з числа ВПО можуть надаватися пільгові кредити. Пенсії ВПО нараховуються й за відсутності документів щодо стажу роботи та заробітної плати. При неможливості забезпечити ВПО постійним місцем роботи їх залучають до тимчасових чи сезонних робіт. Важливо, що, згідно із законом ВПО не зобов’язані надавати трудову книжку при працевлаштуванні. При тимчасовій втраті працездатності лікарняний оплачується у повному обсязі, незалежно від стажу. 

Закон звільнив ВПО від сплати податку на доходи, державних мит при видачі посвідчення особи, водійських прав. Він передбачив також пільги на транспорт та житлово-комунальні послуги, забезпечення школярів підручниками та шкільним приладдям, безкоштовне навчання студентів в державних вишах та інше. Варто зазначити, що ці норми, як сказано в законі, діятимуть ще впродовж трьох років після забезпечення умов для повернення ВПО в місця їх звичайного проживання.
Основним органом, який займається цими питаннями ВПО є Державний комітет у справах біженців та вимушених переселенців. Його основними завданнями є:
· тимчасове розселення, репатріація та соціальний захист біженців, іммігрантів та осіб, які вимушені були залишити свої домівки; 

· надання статусу біженця або вимушеного мігранта; 

· поліпшення соціальних умов життя на територіях, звільнених від окупації; 

· збір статистичних даних щодо біженців та вимушених переселенців;

· робота з неурядовими та міжнародними організаціями з метою реабілітації, возз’єднання сімей, підвищення рівня зайнятості, скорочення бідності, створення умов для повернення додому, будівництва житла та соціальних об’єктів для біженців та вимушених переселенців.

Незважаючи на згадану законодавчу базу, в Азербайджані існують певні проблеми у ході її реалізації. Ці проблеми, як і в Україні, торкнулись таких сфер, як: надання місця проживання; працевлаштування; високий рівень захворюваності; проблеми з навчанням; часті спалахи агресії між ВПО та місцевими мешканцями тощо.

Для вирішення питання щодо місця проживання ВПО, в країні була проведена житлова реформа, що мала позитивні результати. Але незважаючи на це, все одно присутні труднощі з розміщенням ВПО. Щодо безробіття ВПО, то проблема також полягала і в самих особах, адже більшість з них є мешканцями села, які не пристосовані до міського життя. У зв’язку з цим багато ВПО вирішення проблеми бачили в міграції або у незаконному перетині кордону до інших країн.

Дослідивши означені проблеми та шляхи їх вирішення, доречно зазначити, що Азербайджан здійснив значні успіхи в розв’язанні цієї проблеми та в боротьбі з дискримінацією щодо ВПО. Врегулювання проблем ВПО позитивно вплинуло на економічний, соціальний розвиток країни [404].
Грузія. Правове регулювання статусу ВПО у Грузії є дещо складнішим, адже довгий час влада країни не звертала на це уваги, хоча у 1992 р. було створено Міністерство у справах біженців та розселення та прийнятий Закон «Про внутрішньо переміщених осіб з окупованих територій Грузії» у 1996 р.

Лише з приходом до влади уряду Саакашвілі в 2003 р. розпочалася серйозна робота із вирішення проблем ВПО. Були розроблені та запроваджені програми, приймались певні законодавчі акти, серед яких можна виділити:

· Закон «Про внутрішньо переміщених осіб та тих, що зазнають переслідувань, з окупованих територій Грузії»

· Указом Президента Грузії у 2009 р. встановлено порядок передачі ВПО у приватну власність житлової площі в колективних центрах, пустих приміщеннях та нових багатоквартирних будинках тощо.

Закон «Про внутрішніх переміщених осіб та тих, що зазнають переслідувань, з окупованих територій Грузії» визначає порядок пошуку довготривалих рішень житлової проблеми, забезпечення для ВПО гідних умов життя та припинення залежності від держави, включення найбільш вразливих осіб з числа ВПО до єдиної державної програми соціального захисту, отримання соціальної допомоги [405].
Як і в кожній країні, у Грузії актуальним є питання безробіття. Хоча ВПО і мають рівні права з іншим населенням, але виникають певні проблеми. Такі обставини призвели до нерівної конкуренції на ринку праці та втрати професійних навичок [406]. Відповідно до законодавства держава виплачує певні соціальні виплати, але за підрахунками ця допомога була надана незначній кількості ВПО.

Отже незважаючи на певні труднощі, які виникли на початку врегулювання вказаної проблеми, країна намагається виправити цю ситуацію та поліпшити становище ВПО.

Молдова у зв’язку з конфліктом у Придністров’ї також зазнала певних проблем, які пов’язані з вирішенням питань щодо ВПО. В ході їх вирішення було прийнято низку законодавчих актів:

· Постанова № 197 від 26.03.1992 «Про створення республіканської комісії з координації робіт з матеріального забезпечення біженців та затвердження Положення про порядок надання допомоги біженцям, які вимушено покинули постійне місце проживання з лівобережних районів Дністра Республіки Молдова»; 
· Постанова № 172 від 17.03.1992 р. Про невідкладні заходи щодо надання допомоги біженцям, які вимушено покинули постійне місце проживання з лівобережних районів Дністра Республіки Молдова [407].
Відповідно до постанови щодо надання допомоги біженцям з лівобережжя Дністра, здійснюється діяльність щодо: забезпечення житлом, сприяння у працевлаштуванні, надання матеріальної допомоги [408]. Але незважаючи на зазначене законодавство, Молдова також має певні проблеми з його реалізацією.

Хорватія. У цій країні чинний Закон «Про правовий статус переміщених осіб та біженців» [409]. У ст. 1 цей закон гарантує всім переміщеним особам і біженцям належне проживання, харчування, освіту дітей, охорону здоров’я та допомогу в забезпеченні інших життєво важливих потреб. Далі Закон дозволяє ВПО реалізувати низку прав, а саме реалізовувати права та отримувати державні документи за місцем фактичного проживання на підставі свідоцтва, що підтверджує статус переміщеної особи. Ст. 13 аналізованого закону закріплює основні гарантії прав ВПО у Хорватії, які за загальними рисами цілком співпадають з тими правами, які гарантуються ВПО українським законодавством, а саме: право на належне житло; право на харчування; право на регулярну фінансову допомогу особам, які не мають доходів, у вигляді щомісячних виплат у розмірі, що затверджується Урядом Республіки Хорватії; право на психологічну допомогу та допомогу в соціальній адаптації; право дітей ВПО на освіту; права в сфері охорони здоров’я; право на допомогу в забезпеченні інших життєво важливих потреб (транспортні витрати, витрати на похорон тощо).

Однак, на відміну від українського законодавства, закон Хорватії деталізує механізм реалізації та особливості забезпечення майже кожного із зазначених прав. Наприклад, забезпечення ВПО житлом має здійснюватися таким чином, щоб надане житло відповідало кількості та віку членів сім’ї внутрішньо переміщеної особи, враховували особливі потреби окремих членів сім’ї (наприклад, за станом здоров’я). Забезпечення харчуванням повинно здійснюватися через установи соціального забезпечення, бази відпочинку, готелі чи інші об’єкти розміщення ВПО, або ж шляхом надання продуктів харчування. Право дітей на освіту реалізується шляхом надання таким дітям книг для навчання, забезпечення їх харчуванням, транспортом до місця навчання, надання фінансової допомоги для розміщення студентів у гуртожитках тощо. 
У Хорватії з метою забезпечення сприяння ВПО у поверненні на залишене місце проживання держава спільно з муніципалітетами розробляє план переміщення осіб, гарантує всі необхідні умови: транспортування, супровід, прийом у місці проживання, надання будь-якої необхідної допомоги, організовує формування комітету з повернення, до складу якого входять ВПО чи біженці з певних територій. Згідно зі ст. 22 Закону «Про правовий статус переміщених осіб та біженців» ВПО повинні виконувати обов’язки, встановлені компетентним Регіональним Центром та погоджені з керівником групи (це означає, що ВПО організовуються у певні групи, спільноти, наприклад, за ознакою регіону проживання, який вони покинули); виконувати повсякденні побутові завдання (прибирання приміщень, в яких вони проживають, або які тимчасово надані їм у користування, прибирання, прасування, придбання продуктів харчування, догляд за дітьми, приготування їжі, ведення обліку тощо).
Подібні проблеми виникають і в таких країнах, як Ємен, Іран, Сирія та в інших країнах, де відбуваються воєнні конфлікти між державами. Можна переконатися, що незважаючи на те, як довго існують проблеми з ВПО, все одно повністю врегулювати ці відносини всередині держави не виходить. Хоча існує алгоритм виникнення проблем та є немалий досвід та методи їх вирішення, що мають позитивні результати та спрямовані на повне подолання та врегулювання подібних проблем. Але у зв’язку з продовженням воєнних конфліктів, анексії тощо кількість ВПО збільшується, що призводить до виникнення тих самих проблем та ускладнення їх вирішення у зв’язку з недостатністю ресурсів, таких, як вільне житло, наявність вільних робочих місць та інше.

Проаналізувавши досвід зарубіжних країн можна побачити закономірності, які виникають у кожній державі, незважаючи на те, скільки ще триватиме така ситуація в країні, і такими проблемами є саме дискримінація ВПО.

Дискримінація проявляється в таких невирішених питаннях, як: проблема з визначенням статусу ВПО; надання тимчасового місця проживанням; працевлаштування; виплата соціальної допомоги; невизначеність щодо участі у виборчому процесі тощо.

Незважаючи на ці проблеми та труднощі правового регулювання усунення дискримінації ВПО, кожна країна та міжнародна спільнота намагаються знайти оптимальні за певних умов рішення, методи та систему застосування певних засобів. Це пов’язано з тим, що наявність ВПО негативно впливає на суспільство та суспільні відносини, що регулюють економічну, правову, соціальну сфери та на відносини між країнами у міжнародній сфері.

Вплив міжнародного досвіду на забезпечення прав ВПО в Україні. Для врегулювання та поліпшення становища в Україні слід також звернутися до міжнародної практики. Зокрема, Управлінням Верховного комісара у справах біженців були надані ключові рекомендації щодо внутрішнього переміщення в Україні (далі ‑ УВКБ ООН) за лютий 2016 р., в яких, серед іншого, зазначалось таке:

· УВКБ ООН залишається занепокоєним обмеженнями свободи пересування внутрішньо переміщених осіб (ВПО), зокрема, щодо безперешкодного доступу гуманітарних організацій до постраждалого населення та рекомендує дозволити людям вільно пересуватись у пошуках безпеки, доступу до послуг та реалізації своїх прав;

· органи влади мають гарантувати необмежений доступ до допомоги та прав для всіх ВПО, незалежно від факту взяття їх на облік, оскільки права ВПО і відповідальність державних органів перед ними не залежать від місця їх перебування або їх статусу в національному законодавстві, що пов’язано із вразливістю положення ВПО;

· уряд повинен активізувати свої зусилля із надання допомоги переміщеним особам, які не мають документів, що підтверджують реєстрацію актів цивільного стану. Процедури реєстрації актів цивільного стану, зокрема документування свідоцтвом про народження дітей у непідконтрольних уряду територіях, повинні бути вирішені в терміновому порядку. Уряд повинен розробити адміністративний порядок реєстрації актів громадянського стану. Існуючі прогалини в процедурній базі в кінцевому рахунку зумовлять зростання числа незадокументованих дітей, що може привести до ризику безгромадянства; 

· існує потреба належного вирішення житлових потреб ВПО з метою запобігання подальшого переміщення і повторного переміщення. Владі рекомендується розробити системний та далекоглядний підхід у відповідь на ці потреби. Проживання ВПО в колективних центрах може викликати залежність і послабити їхню здатність керувати власним життям, що посилює травму переміщення і створює бар'єри для інтеграції;

· уряд має сприяти якомога більшій правовій, економічній та соціальній інтеграції постраждалого населення без дискримінації. Гуманітарні агенції повинні приділяти особливу увагу становищу етнічних меншин, таких, як роми і кримські татари, маргіналізованих громад та інших осіб з особливими потребами. Уряд повинен також забезпечити виділення достатніх ресурсів для реалізації нещодавно ухваленої Комплексної державної програми щодо підтримки, соціальної адаптації та реінтеграції громадян України, які переселилися з тимчасово окупованої території України та районів проведення антитерористичної операції в інші регіони України, на період до 2017 року та Плану заходів до неї;

· уряд і гуманітарні партнери повинні активізувати інформаційні кампанії, зробивши акцент на правах і обов'язках ВПО та постраждалих громад, а також на доступні послуги. ВПО та постраждалі громади повинні бути проінформовані про те, де шукати захисту і допомоги в разі порушення прав. Потрібно посилити психосоціальну допомогу для постраждалого від конфлікту населення, оскільки це є важливим інструментом для подолання його травм і створення умов для довгострокових рішень;

· органи влади повинні гарантувати, що політичні права ВПО будуть відновлені. Існує очевидний зв'язок між голосуванням на місцевих виборах і довготривалими рішеннями, і акт голосування ВПО може бути одним з ключових елементів інтеграції у місцеву громаду [410].
Дослідивши проблеми, які виникли в Україні щодо дискримінації ВПО, можна побачити, що відбулись численні законотворчі процеси, пов’язані з врегулюванням цих проблем. Незважаючи на численні зусилля влади, Україна все одно потребує врегулювання певних питань або внесення змін до чинних. 

Такі зміни відбуваються завдяки вивченню та дослідженню практики зарубіжних країн, які опинялись в подібних ситуаціях. Такими країнами, які вже довгий час займаються вирішенням дискримінації ВПО, є Азербайджан, Ємен, Грузія, Молдова, Іран. Отже, ці країни вже мають певний алгоритм вирішення проблем та можуть порекомендувати іншим країнам шляхи їх вирішення. 

Одночасно з першочерговим забезпеченням ВПО Україна повинна розробляти та впроваджувати довготривалі програми. Адже вони мають стійкий та визначений характер, спрямований на забезпечення та підтримку з боку держави, визначення органів, які будуть цим займатись, фіксованого фінансування з державного бюджету тощо.

У зв’язку із цим в Україні створено Міністерство з питань тимчасово окупованих територій та внутрішньо переміщених осіб. 20 квітня 2016 року Кабінет Міністрів прийняв Постанову № 299, згідно з якою було створено зазначене Міністерство, реорганізувавши шляхом злиття Державне агентство з питань відновлення Донбасу і Державну службу з питань Автономної Республіки Крим та міста Севастополя. Оскільки Законом про Державний бюджет на 2016 рік не було передбачено фінансування діяльності такого міністерства, то кошти на його діяльність акумулювалися за рахунок розподілу коштів субвенцій на медицину, освіту, а також нерозподіленої субвенції, виділеної на місцеві органи влади окупованих територій Донецької і Луганської областей. 

На сьогодні існують проблеми, що потребують вирішення, зокрема:

· визначити точну чисельність ВПО, їх перебування та матеріальне становище;

· вдосконалити надання інформації електронним шляхом, встановити один орган, який займався б питанням ВПО;

· вдосконалити задоволення першочергових потреб ВПО;

· спростити процедуру надання соціального захисту (виплати допомоги, субсидій, пенсій);

· встановити Державну програму пов’язану з поліпшеннямстановища ВПО та подальшим вирішенням їх проблем; при розбудові системи надання допомоги ВПО вивчити і врахувати досвід зарубіжних країн, яким довелося розв’язувати аналогічні проблеми та залучити неурядові організації, експертів до налагодження постійних контактів та обговорень з представниками ВПО;

· забезпечити індивідуальний підхід до сценаріїв вирішення проблеми з урахуванням соціально-демографічних характеристик, освіти, складу сім’ї, побажань людей;

· при наданні допомоги дотримуватися принципу пріоритетності щодо окремих категорій осіб (вагітних жінок, дітей, інвалідів, осіб старшого віку);

· розглянути можливості адресного пільгового кредитування ВПО, залучити до нього комерційні банки;

· розглянути можливості стимулювання працедавців до працевлаштування ВПО;

· налагодити ефективний контроль за використанням коштів, спрямованих на допомогу ВПО з різних джерел, унеможливити їх розкрадання, корупцію.

На європейському рівні Рекомендацією ПАРЄ 1877 (2009) було визнано «необхідність продовження надання міжнародної допомоги ВПО з фінансової та технічної точки зору задля того, щоб уникнути їх перетворення на "забутих людей" Європи», закликаючи до розподілу ресурсів між всіма державами-учасницями Ради Європи. Крім того, в Рекомендації ПАРЄ 2026 від 2014 року допускається співпраця між Державами-учасницями і Банком Розвитку Ради Європи з метою виділення ресурсів для загальної допомоги внутрішньо переміщеним особам за аналогією із Сараєвським процесом, що розпочався в 2005 році [410, с. 128]. Принаймні через вдале поєднання бюджетного фінансування та фінансування за рахунок міжнародних донорів можна вирішити основні питання, пов’язані із реалізацією прав ВПО як повнокровних членів суспільства, яким гарантується в ньому вільний розвиток як індивіда.

Чинне законодавство України всупереч усталеній міжнародній практиці фактично встановлює для внутрішньо переміщених осіб окремий статус, що має наслідком різницю у ставленні до них у порівнянні з іншими категоріями осіб, які проживають на території України. Це призводить до дискримінаційного ставлення до них і створює доволі широкі перепони для реалізації прав і свобод ВПО. Тому на сьогодні є нагальна необхідність впровадження явочного порядку реєстрації ВПО для з’ясування серед них кола осіб, які потребують реальної допомоги в отриманні житла, пошуку роботи чи певного виду діяльності, та осіб, які потребують особливого догляду та іншої соціальної допомоги. Для цього достатнім є реальне втілення дієвого Єдиного державного реєстру ВПО замість дискримінаційної процедури видачі довідок, які у силу своєї рестриктивної (надмірно правообмежувальної) практики перетворилося на визначення нового статусу за особами, які у силу незалежних від них обставин, вимушені покинути своє місце проживання. Також для того, щоб не було необґрунтованих очікувань щодо отримання допомоги як ВПО з боку біженців і шукачів притулку із третіх країн, необхідно також визначити, що захисту підлягають ВПО в межах міжнародно визнаних державних кордонів України.

Проаналізовані проблеми щодо забезпечення прав ВПО в Україні засвідчують, що в інституційному та процедурному відношенні вони потребують якомога прискіпливої уваги. З інституційної точки зору в Україні враховано міжнародний досвід і обрано оптимальний варіант у формі створення спеціального Міністерства з питань тимчасово окупованих територій та внутрішньо переміщених осіб, яке забезпечує комплекс заходів, спрямованих на забезпечення прав ВПО. Такі особи потребують особливого захисту у силу того, що вони змушені були покинути своє постійне (переважне) місце проживання у зв’язку із військовими діями в окремих районах Донецької і Луганської областей. З процедурної точки зору уразливість положення ВПО вимагає від органів публічної влади забезпечити якомога ширші заходи щодо їхньої соціальної реінтеграції за новим місцем проживання, що полягає у сприянні в реалізації права на житло, на працю, освіту, охорону здоров’я та соціальний захист.

Авторка цієї роботи у контексті досліджуваної проблематики опублікувала статті, присвячені характеристиці прямої, непрямої та інших форм дискримінації [411-414].

Висновки до третього розділу

1. Для реалізації принципу рівності особливо важливе значення має принцип недискримінації, який означає заборону необґрунтованого відмінного ставлення (встановлення розрізнень, винятків, обмежень чи переваг) за певною ознакою до осіб, які перебувають в однаковій ситуації чи однакового підходу до осіб, які перебувають, через наявність певних ознак, у відмінних ситуаціях. Це вимагає балансування у правовідносинах, зокрема, як в ході законодавчого регулювання, так і в адміністративній та судовій практиці. Заборона дискримінації є зворотною медаллю принципу рівності і означає заборону носіям владних повноважень та іншим особам поводитися із певною групою осіб у такий спосіб, який призводив до порушення їх прав у порівнянні із іншою категорією осіб. У силу цього держава покликана ухилятися від вчинення дій, спрямованих на порушення прав певної категорії у порівнянні із іншими категоріями, а у разі суспільної необхідності – вирівнювати можливості реалізації прав слабкіших (позитивна дискримінація). Такі вимоги зумовлюють виважене балансування між суспільними інтересами та правами і свободами конкретних їх носіїв.

2. Наведений у цьому розділі аналіз свідчить, що вітчизняне законодавство відображає основні тенденції у недопущенні дискримінації. Дискримінація як явище зумовлена відмінністю у ставленні до різних категорій осіб. У залежності від легітимності мети таке ставлення може мати характер надмірного і неадекватного обмеження можливостей у реалізації прав і свобод, засноване на диференціації осіб за їхнім статусом або правовим положенням, а з іншого боку, можлива ситуація сприяння у реалізації прав і свобод людини на засадах сприяння у їх здійсненні та поваги до гідності особи. Тому має ключове значення мають наявні процедури реалізації прав людини та функціонування відповідних інститутів суспільства і держави. Різниця у ставленні, яке ґрунтується на об’єктивних і розумних підставах, не вважається дискримінацією. Навпаки, ці підстави вважаються основою для легітимності стверджувальних дій держави, які спрямовані на захист певних меншин. Також диференціація у правовому регулюванні може бути виправдана для захисту вразливих категорій людей, зокрема, неповнолітніх, людей із вадами здоров’я тощо. Розмежування прямої і непрямої дискримінації має важливе значення для виявлення особливо складних випадків різного ставлення до певних категорій осіб або нейтрального ставлення до різних категорій осіб, що має певні негативні наслідки для здійснення прав і свобод окремими особами чи групами осіб.

3. Обґрунтованість дискримінації зумовлена функціями держави із забезпечення громадського миру та балансу інтересів у неоднорідному суспільстві. Забезпечення рівності можливостей у розвитку особи як вільного індивіда та недопущення дискримінації зумовлює накладання на державу зобов’язань, які прийнято називати позитивними обов’язками. Такі обов’язки держави випливають насамперед із вимоги забезпечення безпеки індивіда, гарантій правової певності у здійсненні конкретних прав і свобод особою. Без здійснення позитивних обов’язків державою реалізація певної групи прав людини ускладнюється або носії цих прав, як правило, соціальних, культурних та прав меншин, зіштовхуються із такими перепонами у їх здійсненні, що такі права набувають теоретичного чи ілюзорного характеру. Як правило, не лише законодавчі заходи, але й адміністративна та судова практика є вирішальними для належного виконання державою обов’язків щодо заборони дискримінації. Такі питання стають ще більш гострими, коли йде мова про усунення дискримінаційних практик у горизонтальних відносинах, тобто у відносинах між приватними особами. І тут держава також має гарантувати рівне ставлення, оскільки у разі зволікання слабкіша сторона у правовідносинах буде зазнавати утисків і надмірних обтяжень. Так само держава покликана забезпечувати права меншин, що становить окрему проблематику стверджувальних дій держави.

4. Окрім прямої та непрямої дискримінації існують інші форми поводження, які у кінцевому результаті мають на меті приниження гідності особи, яке підпадає під ознаки дискримінації. Як інші форми дискримінації проаналізовано утиск, сегрегацію, відмова у розумному пристосуванні, злочини на ґрунті нетерпимості. Інститути громадянського суспільства та держава покликані вживати заходи щодо їх запобігання та попередженню. Специфічними рисами серед таких форм поводження є пособництво, підбурювання до дискримінації, що посилює атмосферу зневажливого ставлення до певних категорій осіб, маючи на меті цілеспрямоване їх переслідування. У цьому аспекті важливу роль відіграють інститути громадянського суспільства у системі запобігання та протидії дискримінації, зокрема, адвокатура та громадські об’єднань.

5. Чинне законодавство України всупереч усталеній міжнародній практиці фактично встановлює для внутрішньо переміщених осіб окремий статус, що має наслідком різницю у ставленні до них у порівнянні із іншими категоріями осіб, які проживають на території України. Це призводить до дискримінаційного ставлення до них і створює доволі широкі перепони для реалізації прав і свобод ВПО. Тому на сьогодні є нагальна необхідність впровадження явочного порядку реєстрації ВПО для з’ясування серед них кола осіб, які потребують реальної допомоги в доступі до житла, пошуці роботи чи певного виду діяльності, та осіб, які потребують особливого догляду та іншої соціальної допомоги. Для цього достатнім є реальне втілення дієвого Єдиного державного реєстру ВПО замість дискримінаційної процедури видачі довідок, що у силу своєї рестриктивної (надмірно правообмежувальної) практики перетворилося у визначення нового статусу за особами, які у силу незалежних від них обставин, вимушені покинути своє місце проживання. 

З інституційної точки зору в Україні враховано міжнародний досвід і обрано оптимальний варіант у формі створення спеціального Міністерства з питань тимчасово окупованих територій та внутрішньо переміщених осіб, яке забезпечує комплекс заходів, спрямованих на забезпечення прав ВПО. Такі особи потребують особливого захисту у силу того, що вони змушені були покинути своє постійне (переважне) місце проживання у зв’язку із військовими діями в ОРДЛО. З процедурної точки зору уразливість положення ВПО вимагає від органів публічної влади забезпечити якомога ширші заходи щодо забезпечення їхньої соціальної реінтеграції за новим місцем проживання, що полягає у сприянні в реалізації права на житло, на працю, освіту, охорону здоров’я та соціальний захист.
Розділ 4.

Доктрина стверджувальних дій держави 
у конституційному праві

4.1. Принцип соціальної держави та природа позитивної дискримінації у контексті доктрини стверджувальних дій держави

Принцип соціальної держави є комплексним поняттям, яке охоплює певні вимоги до діяльності держави та які полягають у забезпеченні гідності людини, захисту слабкішого, а також у забезпеченні балансу інтересів у неоднорідному суспільстві. Проблемі позитивних обов’язків держави були присвячені окремі публікації С. Головатого, М. Савчина, Г. Христової, С. Шевчука та інших. Однак ця проблематика майже не розглядалася через призму соціальної держави, яка, зокрема, несе позитивні обов’язки щодо вирівнювання можливості розвитку та реалізації належних прав меншинам, а також не враховано тенденції у рамках реалізації прав внутрішньо переміщених осіб.

У цій частині роботи буде розкрито природу позитивної дискримінації у світлі принципу соціальної держави, яка буде сформульована із доктрини позитивних дій (обов’язків) держави. Окрему увагу буде приділено питанню забезпечення прав внутрішньо переміщених осіб у порівнянні із іншими жителями України з урахуванням природи позитивних обов’язків держави.

Окремі вчені пропонують розглядати принцип соціальної держави у контексті такого стану її розвитку, за якого визнається пріоритет 
прав людини і згідно з цим визначаються форми та 
методи її діяльності [415, с. 3-12; 412, с. 23]. На думку інших, поняття «соціальна держава» відображає сутність держави, тобто загальну спрямованість діяльності, пов’язану із забезпеченням загальних соціальних інтересів [416, с. 96]. Також є цікавим аналіз поняття соціальної держави у співвідношенні із правовою державою. Так, О. Головащенко наголошує, що спільне вживання понять «соціальна» та «правова держава» свідчить про їх функціональну єдність, що дає підстави для визнання особливого характеру взаємовідносин між ними. Єдність соціальної правової держави виявляється в тому, що як правова вона забезпечує організацію суспільного і державного життя на принципах права, гарантує правопорядок, сприяє досягненню особистістю самостійності і відповідальності за свої дії, раціональну обґрунтованість юридичних рішень, стабільність правової системи. Як соціальна ця держава визнає людину найвищою соціальною цінністю, надає соціальну допомогу індивідам, які перебувають у скрутній життєвій ситуації, з метою забезпечення кожному гідного рівня життя, перерозподіляє економічні блага відповідно до принципу соціальної справедливості і своє призначення вбачає в забезпеченні громадянського миру і злагоди в суспільстві [418, с. 53].

Досвід багатьох європейських держав свідчить, що їх соціально-економічна політика опирається на такі принципи [419, с. 89]: а) принцип економічної свободи людини та визнання права підприємців чи їх об’єднань, найманих працівників та їх профспілок на тарифну автономію на основі соціального партнерства; б) принцип довіри до регулюючої ролі ринку шляхом попиту та пропозиції, ціноутворення, конкуренції та водночас і на принцип відповідальності держави за гру ринкових сил та створення умов для впорядкування перебігу економічного та соціального життя, спрямованого на забезпечення добробуту своїх громадян; в) принцип соціальної справедливості та солідарності суспільства, зокрема шляхом податкового перерозподілу доходів від багатих до бідних та залучення дієздатних до трудового процесу, забезпечення соціальної відповідальності працездатних за ще чи вже не працюючих громадян; г) принцип участі працівників в управлінні виробництвом та розподілі, у суспільному та державному житті, розвиваючи при цьому різні форми суспільної діяльності.

На думку Н. Оніщенко та Н. Пархоменко, соціальна держава визнає людину найвищою соціальною цінністю, бере участь у розподілі економічних благ відповідно до принципу соціальної справедливості тощо [420, с. 8-9]. З іншого боку, Ю. Барабаш говорить про те, що в українській інтерпретації принцип соціальної державності швидше нагадує принцип соціалістичної держави [421, с. 30]. С. Стеценко вважає, що соціальна державність ґрунтується на засадах соціальної справедливості та рівності і така держава покликана забезпечити функції з а) підтримання балансу різноспрямованих інтересів членів суспільства та б) фактичного збереження влади, оскільки остання значною мірою залежить від ступеня задоволення владою з боку суспільства [422, с. 68]. З точки зору поєднання здобутків теорії права та економічної теорії функціями соціальної державності вбачають нейтралізацію, урівноваження негативних наслідків ринку. Для досягнення рівноваги не досить покладатись на процеси обміну і ринкової регуляції. Соціальна стабільність, загальний економічний порядок залежать і від правового порядку та соціальної політики [423, с. 81]. Насамкінець, О. Скрипнюк визначає соціальну державу як результат діалектичної взаємодії правової держави, ринкової економіки та демократичної влади, які набувають нових змістовних ознак. Аналіз діяльності соціальної держави з точки зору прав людини виражається у співвідношенні між вимогами приватних осіб щодо доступу до певних благ та виконання державою у цьому контексті певних обов’язків, які мають відповідати вимогам поваги до гідності людини, рівності, соціальної справедливості та довіри у суспільстві діяльності [415, с. 10].

Загалом доктрина соціальної держави почала стверджуватися у практичній діяльності урядів Б. Дізраелі (Британська імперія) та у реформах О. фон Бісмарка, канцлера ІІ Німецької імперії. У своїй політиці британський прем’єр Дізраелі спирався на ідею англіканського архієпископа В. Темпла, який у свій праці «Християнство та соціальний порядок» (1842) наголошував, що «влада має єдиний обов’язок – забезпечувати соціальний захист людей». Натомість німецький канцлер фон Бісмарк методично впроваджував заходи щодо соціального страхування, яке послужило основою системи соціального захисту населення. 

Еспін-Андерсен виділяє виділяють три класичні моделі соціальної держави − соціал-демократичну (Швеції), корпоративістську (ФРН) та ліберальну (США). Скандинавській моделі притаманні такі риси, як універсалізм, солідарність, соціальний контракт між поколіннями, повна зайнятість населення, поєднана з активним втручанням держави у механізми функціонування ринку. Корпоративістська модель соціальної держави, зокрема у ФРН, проявляється у підтримці самозайнятості, тимчасової зайнятості, підвищенні рівня страхових, пенсійних і медичних внесків, проведенні медичної реформи, спрямованої на скорочення масштабів діяльності лікарняних кас (медичних страхових фондів) і розширення приватного сектору; одночасно – у зниженні прибуткових податків, створенні умов для самореалізації особою своїх здібностей, стимулюванні власної ініціативи громадян щодо піднесення добробуту. На державу ж покладається обов’язок коригувати збої у ринковому механізмі. Ліберальна модель, зокрема у США, максимально використовує ринковий механізм у розв’язанні соціальних проблем; держава застосовує методи непрямого регулювання, насамперед, податкові пільги, роблячи економічно вигідним для роботодавців розширення масштабів і спектра соціальних програм. Законодавче закріплення орієнтації на особисту відповідальність за самозабезпечення, підвищення конкурентоспроможності працездатного населення, перенесення центру ваги з надання соціальної допомоги на створення умов для максимального використання потенціалу працездатних громадян − стратегічна лінія реформування соціальної держави у США [424, c. 209-210].

На думку Б. Страшуна та О. Мішина, принцип соціальної держави включає наступні компоненти:

1) право людини вимагати від держави забезпечувати прожитковий мінімум;

2) обов’язок держави забезпечувати людині нормальні умови проживання, хоча і не безкоштовно (комунальні послуги, охорона здоров’я, освіта, працевлаштування тощо);

3) можливість обмеження свободи договору;

4) примусове соціальне страхування певних груп;

5) вимоги соціальної податкової політики [425, с. 174].

Якщо аналізувати цей підхід, то тут доволі слабко проявляється розуміння того, що власне сучасна держава попри те, що вона є найбільш потенційним порушником прав людини, є основою захисту прав людини. Насамперед, інституційна спроможність держави, яка ґрунтується на підзвітності і підконтрольності, ефективному обмеженню законодавчої та виконавчої влади через механізми судового контролю від диктату рішень дає змогу впроваджувати ефективні рішення, засновані на балансі інтересів більшості та меншості. Саме по собі обмеження свободи договору також не може слугувати самоціллю держави, адже свобода включає відповідальність контрагентів по ньому, а держава має забезпечувати додержання контрактів і за їх допомогою вирівнювати розподіл ресурсів у суспільстві між найбагатшими та найбіднішими, зокрема через інструменти оподаткування, соціального страхування.

Таким чином, ключовим питанням для соціальної державності стало співвідношення ідеї соціального захисту та свободи договору. Як було зазначено в аналітичному звіті від 1975 р. під егідою Тристоронньої комісії, до складу якої входили представники еліти США, Західної Європи та Японії, на макроекономічні та макросоціальну модель суспільства мали неоднозначний вплив значний перерозподіл соціального багатства з приватного до суспільного сектора, а також зі сфери виробництва до сфери споживання, що розглядалося як наслідок діяльності держави соціального благоденства (Welfare State). Таке активне втручання у сферу ринкової економіки мало наслідком надмірний дирижизм, тобто сковуванням економічних свобод різноманітними бюрократичними правилами та процедурами, а надмірні інвестиції – до значної інфляції [426, с. 389]. Тому було запропоновано нову модель відносин, заснованій на максимальні вільній від втручання держави свободі економічної діяльності та автономії індивіда, соціальній мобільності та ініціативі, що було втілено в США. Натомість у країнах Європи була побудована змішана модель соціальної правової держави, яка має поєднувати поміркований патерналізм, оподаткування, державне регулювання із забезпеченням захисту від свавільного втручання у сферу приватної автономії індивіда.

З аналізу сучасної доктрини [427; 428] випливає, що принцип соціальної держави проявляється у таких рисах: 

1) залишковий добробут, який полягає у реалізації соціального забезпечення насамперед для бідних. Вона була в якості домінуючої моделі в англомовних країнах, зокрема англійський закон про бідних (1598-1948 рр.) був запозичений у багатьох інших країнах. Це було сприйнято як модель залишкової системи добробуту, в якій добробут є мережею безпеки, яка обмежується тими, хто не може здійснювати соціальний захист інакше. На сьогодні це фактично мінімальні стандарти соціального захисту;

2) солідарність, в основі якої лежить спільна підтримка та розподіл зобов’язань між членами суспільства. Обов'язки, які люди несуть один перед одним, залежать від їхніх взаємин; люди в суспільстві є частиною солідарних суспільних інститутів. Така система враховує особливості окремих людей, зокрема, їх рід занять чи професії, стану сімейних відносин. Тобто в контексті нашого дослідження тут йде мова про солідарність між окремими категоріями людей і тут мова не йде про звід загальних прав, що захищаються державою. Ті, хто не входить до таких мереж чи інституцій, вважаються «виключеними» із системи соціального захисту.

3) інституційний добробут полягає у створенні інфраструктури для широкого кола осіб, а не лише для окремих категорії осіб. Сьогодні такими визнаються заклади освіти, охорони здоров’я та низка управлінських сервісів (земельний кадастр, система соціального страхування тощо);

4) добробут як результат промислового зростання та продуктивності праці, у залежності від чого формулюється певна модель відносин між працівниками і роботодавцями. У такій системі координат є правомірною постановка питання про гідний рівень оплати праці, а також забезпечення рівного доступу та рівних умов праці. На практиці вагома питома частка порушення принципу рівності і заборони дискримінації має місце якраз у сфері трудових відносин. За таких умов держава добробуту повинна проводити збалансовану економічну політику, спрямовану на зайнятість населення та забезпечення високого рівня його купівельної спроможності.

При виборі певної моделі соціальної держави Україна має враховувати свою слабку соціальну інфраструктуру, зокрема, соціального страхування та відповідних соціальних фондів на тлі обмежених ресурсів. Це пов’язано із визначенням допустимих меж здійснення розподільчих функцій Україною відповідно до принципу соціальної держави, ресурси якої є вкрай обмеженими. Таким чином, принцип соціальної держави передбачає виконання державою певних обов’язків перед особою.

З точки зору конституціоналізму правам людини кореспондують не лише конституційні обов’язки індивіда перед державою та суспільством, а обов’язки держави щодо її невтручання у приватну сферу, у сферу індивідуальної свободи. Саме така поведінка держави вважалась бажаною в історичній перспективі, а основні права людини являли собою своєрідні фортеці для захисту індивіда від втручання державної влади у приватну сферу. З цього приводу І. Берлін зазначає, що «захист свободи полягає у «негативній» меті — відверненні втручання. Загрожувати комусь покаранням тільки за те, що ця людина не підкорюється, зачиняти перед нею всі двері, крім одних, незалежно від того, які перспективи відкриваються за ними, означає погрішити проти тієї істини, що вона ‑ людина, істота, що живе своїм власним життям» [429, с. 537]. Як зазначив Верховний Суд США, істинна мета американського Біллю про права полягала саме в тому, щоб вилучити певні питання зі сфери політичних суперечок з переліку питань, які вирішуються парламентською більшістю та державною бюрократією, і зафіксувати їх у вигляді правових принципів, що безпосередньо застосовуються судами [430]. Таким чином, поступово утвердилася ідея про наявність у держави негативних і позитивних обов’язків у щодо особи, яка відштовхується від ідеї втручання у сферу приватної автономії, яка є основою розуміння свободи. У силу негативних обов’язків держава має утримуватися від вчинення дій, спрямованих на обмеження у здійсненні певних прав чи вчиненні перепон у їх здійсненні. Позитивні обов’язки держави (positive duties, obligation) передбачають активність держави у певних сферах життя, без якої реалізація певного права стає дуже ускладненою чи навіть неможливою. Прикладом таких прав виступають права на освіту, на охорону здоров’я, соціальний захист тощо. Здійснення цих прав залежить від стану відповідної інфраструктури, соціального страхування та економічної могутності держави.

Однак, як стверджує Г. Христова, сьогодні поступово формується «троїста» типологія (англ. – tripartite typology) зобов’язань держави у сфері прав людини, яка стала «хрестоматійною» і ретранслюється у більшості публікацій, які стосуються прав людини, у зв’язку з універсальною системою правозахисту. Згідно з цією типологією, держава має поважати, захищати та забезпечувати здійснення прав людини [431, с. 27]. Натомість, якщо аналізувати структуру Хартії основоположних прав Європейського Союзу [432], то в них різна структура обов’язків, яка саме і базується на структурі негативних і позитивних обов’язків держави. Подібної структури викладу прав людини додержуються і в Хартії основних прав і свобод Чеської Республіки [433]. Однак найбільш класичним сучасним прикладом викладу прав людини є Європейська соціальна хартія (переглянута) [434], в якій у першій частині викладено обсяг певного права, у другій – звід обов’язків держави щодо забезпечення відповідного права, а частина третя визначає, щодо якого кола та в якому обсязі гарантуються права з боку держав-членів Ради Європи.

Цілком незалежно від позитивних дій держави як вочевидь необхідних інструментів забезпечення економічних, соціальних і культурних прав і тих інструментів, що, зокрема, стосуються недискримінації та рівності щодо деяких громадянських і політичних прав, той факт, що позитивні дії уповноважують це, якщо не цілком очевидно із положень правових актів, то, принаймні, дуже чітко виводяться з їх тексту [435, с. 102]. 

З посиланням на Р. Познера, проф. С. Шевчук зазначає, що негативні права, як, наприклад, право власності, потребують належного комплексу державних дій, оскільки без цього вони будуть мати дуже невелике практичне значення. На думку С. Шевчука, такий підхід стає домінуючим у другій половині XX ст., коли позитивні обов’язки держави щодо реалізації позитивних прав стали кореспондувати й негативним правам, перетворюючи їх, за своєю суттю, у позитивні, тобто залежні від позитивних дій держави. Цьому також сприяє і суцільна юридизація суспільного життя та вирішення усіх важливих суспільних питань у межах юридичного процесу. Тобто класична ліберальна ідея про те, що негативним правам кореспондує негативний обов’язок держави не заважати у їх реалізації, модифікується позитивним обов’язком держави щодо їх належної реалізації та гарантії [436, с. 57].

Ще наприкінці ХІХ ст. відомий представник теорії солідаризму в праві Л. Дюгі обґрунтовував ідею позитивних зобов’язань держави таким чином: «крім того, що держава не може вчинювати певних дій, є дії, які вона повинна вчиняти; є позитивні зобов’язання, які покладаються на неї; є закони, які вона повинна видавати… Передовсім держава має надати всім безкоштовно мінімум освіти… Держава має видавати закони, які сприяють праці; має забезпечити лікування хворим; засоби для існування особам похилого віку, слабким та невиліковно хворим; і всім, зрештою, мінімум розумової культури, оскільки це виступає першою умовою можливості для кожного розвивати свою розумову та моральну діяльність» [437, с. 906-911]. У цих думках послідовно прослідковується ідея захисту слабкішого та вирівнювання правового положення, що випливало із сутності солідаризму.

Зазвичай у найбільш загальному вигляді негативні зобов’язання держави передбачають її обов’язок утримання від порушень прав людини, будь-яких форм неправомірного втручання у їх реалізацію, тоді як позитивні зобов’язання (англ. – positive obligations, duties) вимагають від національних органів влади вжити прийнятних (розумних) та належних заходів (англ. – reasonable and appropriate measures), спрямованих на забезпечення, захист та сприяння здійсненню прав людини [438, с. 31].

На думку Г. Христової, концепція позитивних обов’язків держави вимагає здійснення певних заходів щодо забезпечення прав людини, які мають відповідати критеріям розумності та прийнятності. Такі засоби можуть бути юридичними, що має місце тоді, коли на державу покладається обов’язок накласти санкції на осіб, які порушують Конвенцію про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р., або встановити юридичні правила для здійснення певного роду діяльності чи регламентації поведінки певних категорій осіб. Однак позитивні зобов’язання держави можуть включати й практичні засоби, оскільки, як зазначив Європейський суд з прав людини стосовно як негативних, так і позитивних зобов’язань «фактичні перешкоди можуть порушувати Конвенцію так само, як і юридичні завади». Зокрема, йдеться про обов’язок держави вжити всіх практичних засобів для запобігання вбивству чи нанесенню тілесних ушкоджень особам, які перебувають під вартою, або запобігти самогубству засуджених. В окремих випадках позитивні обов’язки держави можуть охоплювати ці обидві категорії заходів (юридичні та фактичні), які мають бути вжиті для максимально повного гарантування прав людини [438, с. 34-35]. 

З цієї точки зору вельми продуктивною є позиція Верховного суду Канади, який при визначенні обов’язків держави вимагає, насамперед, поваги до гідності людини. Зокрема, Верховний суд Канади при тлумаченні розділу першого Канадської хартії прав та свобод, яка проголошує, що права та свободи гарантуються і можуть бути обмежені тільки в розумних межах згідно з правом, що може бути наочно виправдано у «вільному та демократичному суспільстві», спеціально наголосив, що «цінності і принципи, притаманні вільному та демократичному суспільству, зокрема, передбачають гідність людини з моменту її народження, відданість соціальній справедливості та рівності, різноманітність широкого спектра світогляду і віросповідання, повагу до культурної та групової самобутності, віру в соціальні й політичні інститути, через які особи та їхні об'єднання беруть участь у справах суспільства» [439].

Як зазначив Європейський суд з прав людини у справі «Ассанідзе проти Грузії» [440], Європейська Конвенція вимагає від вищих органів влади не лише поважати права і свободи. З метою гарантування можливостей користування цими правами і свободами такі органи мають запобігти порушенням прав людини з боку підлеглих їм органів та установ або вжити ефективних заходів щодо реагування на такі порушення. При цьому центральні органи влади мають обов’язок вимагати від своїх підлеглих дотримання вимог Конвенції і не можуть «сховатися» за своєю неспроможністю це забезпечити. Цей обов’язок також охоплює обов’язок «превентивних дій» із боку держави з метою зазіхання на основоположні права і свободи з боку приватних осіб за умови, коли є розумні підстави очікувати його виконання.

З огляду на зазначене, можна запропонувати розуміння стверджувальних дій держави як сукупність певних нормативно-правових, організаційних та процесуальних заходів щодо забезпечення вирівнювання положення соціально вразливих груп осіб, які потребують захисту з боку публічної влади і без цих заходів реалізація належних їм прав буде істотно ускладнена або унеможливлена.
На цих самих засадах, наприклад, ґрунтується позитивний обов’язок соціальної держави забезпечувати соціальний мир та баланс інтересів між працівниками та роботодавцями на засадах соціального партнерства. Зокрема, у сфері трудових відносин існують механізми вирішення колективних трудових спорів, для чого існує Національна служба примирення та посередництва. Мирні взаємовідносини між сторонами трудового спору, засновані на узгодженні різних за характером і спрямованістю соціально-економічних інтересів, можуть забезпечити умови для поліпшення трудових відносин, їх стабілізації з метою досягнення високої продуктивності праці – основи соціального та економічного розвитку підприємства, галузі, території та держави в інтересах людини. 

Відповідно до Закону України «Про порядок вирішення колективних трудових спорів (конфліктів)» [441] встановлено механізм вирішення таких спорів Примирення суб’єктів трудових відносин, як соціальне і правове явище, що забезпечує нормальне функціонування соціально-трудових відносин, об’єктивно обумовлене життєвою необхідністю у забезпеченні соціального миру, із чого випливає, що принцип примирення є пріоритетним у колі інших принципів вирішення спору, тому що дотримання сторонами і учасниками трудового спору вимог, які висуває до їхньої діяльності принцип примирення, створює умови, необхідні для досягнення мети – урегулювання трудового спору. А весь процес вирішення спору має бути підпорядкованим принципу примирення, відповідно до якого здійснюється юрисдикційна діяльність Національної служби примирення та посередництва, обираються певні способи і методи правового впливу на поведінку сторін і учасників процесу вирішення трудового спору [442, c. 88]. За допомогою цього механізму та згідно із принципом правової державності існує можливість забезпечувати вирівнювання можливостей слабкіших у трудових правовідносинах, в яких таким контрагентом, як правило, є працівники. 

Такі заходи спрямовані на досягнення субстантивної (фактичної) рівності, однак вони передбачають можливість установлення певних переваг, пільг чи привілеїв для окремих категорій «на шкоду інтересам інших індивідів» [443; 444], що суперечить концепції формальної рівності. Крім того, вони призводять до переваг прав окремих груп (групових прав, англ. group rights) над індивідуальними правами, яким є право на рівне ставлення (англ. rights to equal treatment), а також вимагають «розділити тягар відповідальності» за дискримінацію у минулому та покласти його на «невинуваті сторони», тобто на сьогоднішню генерацію, яка вже може бути позбавлена цих стереотипних уявлень (справа «Fullilove v Klutznick», Верховний Суд США) [445, с. 85-88].

Приблизно такий же стан справ існує із запровадженням заходів з боку держави щодо захисту прав внутрішньо переміщених осіб, які були вимушені покинути своє постійне місце проживання у силу існування військового конфлікту між Україною та російськими військовими підрозділами і незаконними військовими формуваннями, які підтримуються, фінансуються, оснащуються, екіпіруються, навчаються та керуються з боку Російської Федерації в окремих районах Донецької та Луганської областей. Відповідно до міжнародного принципу поваги до прав людини, держава несе позитивний обов’язок щодо захисту населення в умовах анексії території, актів зовнішньої агресії чи системної підривної діяльності проти держави з боку незаконних формувань, які утримуються та керуються із-за кордону. 

У міжнародному праві такі обов’язки держави характеризують через доктрину «The Responsibility to Protect», або «R2P». У вітчизняній юридичній науці такі обов’язки держави по-різному трактують, зокрема, «відповідальність із захисту» (Л. Пастухова та А. Шуміленко), «відповідальність за захист» (О. Назаренко), «зобов’язання щодо захисту» (Г. Христова) [446]. Більш близькою до змісту, як нам видається, є позиція Г. Христової, оскільки мова йде про здійснення державою позитивних дій щодо забезпечення суверенітету і територіальної цілісності держави, зокрема, її обов’язку щодо захисту населення та ефективного управління територією. Доктрина «R2P» була вперше запропонована у 2001 р. Міжнародною комісією з інтервенції та державного суверенітету (англ. International Commission on Intervention and State Sovereignty ‑ ICISS), створеною за ініціативою Канади. До складу цієї Комісії увійшла група видатних фахівців із міжнародного права прав людини на чолі з Г. Евансом та М. Сахнуном. Ця група представила добре відому в міжнародному праві Доповідь «Зобов’язання щодо захисту» (англ. «The Responsibility to Protect»), яка пропонувала альтернативу так званому «праву на гуманітарну ініціативу», заміщуючи його «обов’язком захищати». У доповіді порушується категорично важливе для сучасного світу питання, а саме: коли (якщо це взагалі є прийнятним) для держав є припустимим застосовувати примусові, у тому числі військові, засоби проти іншої держави з метою захисту людей, які перебувають під серйозною загрозою в цій державі. Комісія запропонувала включити до змісту «зобов’язання щодо захисту» три складові: «обов’язок запобігати» (англ. «the responsibility to prevent»), який включає передусім раннє попередження та аналіз ситуації, «обов’язок реагувати» (англ. «the responsibility to react»), у тому числі, застосування військових заходів та ухвалення рішення про інтервенцію, «обов’язок відновлювати» (англ. «the responsibility to rebuild»), який охоплює так звані «постінтервентні» обов’язки, належне управління під юрисдикцією ООН, а також межі окупації [447, с. 19-46].

У рамках зобов’язання держави щодо захисту вона покликана також забезпечувати захист внутрішньо переміщених осіб (ВПО), вирівнюючи їхні можливості у здійсненні належних їм прав у порівнянні із іншими жителями України. Для того, щоб забезпечити ВПО рівні умови з населенням, яке не було переміщеним, державі необхідно запровадити конкретні і цілеспрямовані заходи з надання допомоги і захисту, які б відповідали потребам і порушенням, які були результатом переміщення. Цей підхід підтверджується численними нормами міжнародного права прав людини, які визначають позитивні або спеціальні заходи в інтересах вразливих груп населення. Хоча такі заходи призводять до неоднакового ставлення, вони не заборонені як дискримінаційні: скоріше, вони є необхідними відповідно до основного принципу, за яким слід по-різному ставитися до того, що відрізняється, за умови, коли таке ставлення є реакцією на прояви вразливості і тривають не довше, ніж це необхідно для їхнього вирішення (448, с. 16-17).

Позитивний обов’язок держави також вимагає певним чином реагувати на ситуації соціальної нерівності і така реакція має бути адекватною і здійснюватися належними засобами згідно із принципом пропорційності. У свою чергу, держава має зважати, що нерівності зазвичай представлені в одній з трьох моделей:

1) ієрархічна нерівність, яка заснована на певному положенні індивіда у соціальному щаблі. Наприклад, основним шаблоном нерівності вважається розмежування в доходах і багатстві.

2) стратифікація, яка зумовлює поділ людей на групи, у залежності від певних рівнів. Ця модель в основному використовується в дискусіях про клас і стать.

3) соціальний поділ, у силу якого суспільство можна розглядати як майже поділене між групами за расовим чи етнічним принципом, на чоловіків та жінок, багатих та бідних. І спільнота, яке реально є «поділеною», складно вважати суспільством, про що може свідчити спроба дезінтеграції України з боку Російської Федерації після Революції гідності. Не випадково британський прем’єр Б. Дізраелі писав у свій час про багатих і бідних, як про «дві нації».

Тому такі чинники змушують державу з метою забезпечення політичної та соціальної інтеграції суспільства забезпечувати вирівнювання розвитку різних верств населення, захищаючи слабкіших або вразливі верстви. Відповідно до таких зобов’язань держава покликана забезпечити рівне ставлення до кожного, рівність кожної особи розвиватися як вільного індивіда, рівність результатів як певні заходи щодо вирівнювання нерівномірного розподілу ресурсів чи благ.

Розподіл соціального блага шляхом накопичення ресурсів та розподілу ресурсів британський науковець Р. Тоні характеризував як те, що державні витрати є найбільш ефективним способом перерозподілу ресурсів [449, с. 164]:

«[Ц]е не поділ доходів нації на одинадцять мільйонів фрагментів, які без подальшого поширення, як торт в школі, будуть розподілятися серед одинадцяти мільйонів сімей. Це, навпаки, об'єднання надлишкових ресурсів шляхом оподаткування та використання отриманих таким чином коштів для забезпечення доступності для всіх, незалежно від їхнього доходу, професії чи соціального становища, умов цивілізації, які при відсутність таких заходів може бути корисною лише для багатих».

Таким чином, принцип соціальної справедливості як компонент соціальної державності зумовлює забезпечення державою принципу рівності та заборони дискримінації. За таких умов задля забезпечення своїх цілей соціальна держава вдається до більш активного здійснення позитивних обов’язків, що служить юридичною підставою застосування позитивної дискримінації.

Зазначене вище дає змогу зробити висновки, що особливістю виконання позитивних обов’язків державою є забезпечення вирівнювання можливостей певних категорій осіб відповідно до засад поваги до гідності особи, гарантій рівності, соціальної справедливості. Для цього використовується арсенал соціальної правової держави, яка покликана забезпечити вільний розвиток індивіда у демократичному суспільстві за допомогою адекватних засобів, що становить позитивну дискримінацію, спрямовану на захист слабкішого з метою забезпечення балансу інтересів у неоднорідному суспільстві та вільного розвитку індивіда. У цьому контексті слід дослідити, яким чином впливають на здійснення позитивних обов’язків державою сучасна доктрина гідності та прав людини.


4.2. Стверджувальні дії держави, гідність особи та соціальні права

Стверджувальні дії держави служать засобом вирівнювання у правах особи та усунення проявів дискримінації. Для визначення цих питань необхідно звернутися до доктрини гідності особи, яка сьогодні розглядається як основа розуміння прав людини, їх обґрунтування та юридичного джерела. До речі, згідно із положення Конституції Польщі гідність розглядається як джерело прав людини. 

Термін «дискримінація» має стале значення в міжнародному праві. Комітет ООН з прав людини – незалежний експертний орган, що спостерігає за виконанням Міжнародного Пакту про громадянські та політичні права, ‑ роз’яснив, що в пакті цей термін включає: «будь-яку відмінність, виняток, обмеження або перевагу за ознакою раси, кольору шкіри, мови, релігії, політичних або інших поглядів, національного або соціального походження, майнового положення, народження або іншої обставини, і яка має на меті або, як наслідок, знищення або применшення визнання, використання або здійснення всіма особами, на рівних можливостях, всіх прав і свобод» [450].

Що стосується нормативно-правового визначення, то слід зазначити, що поняття «дискримінація» закріплене у Законі України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» [451]. Відповідний нормативно-правовий акт визначає організаційно-правові засади запобігання та протидії дискримінації з метою забезпечення рівних можливостей щодо реалізації прав і свобод людини та громадянина. Що стосується сфери, на яку поширюється Закон України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні», то вона є широкою, оскільки включає в себе такі сфері суспільного життя: громадсько-політична діяльність; державна служба та служба в органах місцевого самоврядування; правосуддя; трудові відносини, у тому числі застосування роботодавцем принципу розумного пристосування; охорона здоров’я; освіта; соціальний захист; житлові відносини; доступ до товарів і послуг; інші сфери суспільних відносин.

Також слід зазначити, що відповідно до статті 7 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні» державна політика щодо запобігання та протидії дискримінації спрямована на: недопущення дискримінації; застосування позитивних дій; створення умов для своєчасного виявлення фактів дискримінації та забезпечення ефективного захисту осіб та/або груп осіб, які постраждали від дискримінації; виховання і пропаганду серед населення України поваги до осіб незалежно від їх певних ознак, поширення просвітницької діяльності у цій сфері.

У деяких випадках преференційне або позитивне ставлення до людей, що належать до певних груп, може бути застосоване як спроба пом’якшити, або відшкодувати збитки, завдані структурною дискримінацією. Стверджувальні дії, які іноді називають «позитивною дискримінацією», не тільки дозволяються, але навіть вітають як протидію нерівності. Наприклад, економічні відмінності між сільськими і міськими районами можуть призвести до різного доступу до послуг. Це може призвести до нерівності, якщо не вжити особливих дій, щоб врівноважити вплив початкового економічного дисбалансу. У таких випадках преференційне ставлення необхідне, щоб забезпечити реальну рівність, а не викликати нерівність.

Міжнародна конвенція про ліквідацію всіх форм расової дискримінації передбачає, що програми стверджувальних дій можуть знадобитися країнам, які ратифікували конвенцію, щоб виправити систематичну дискримінацію. Такі заходи, однак, «ні в якому разі не тягнуть за собою збереження нерівних або особливих прав для різних расових груп після досягнення цілей, задля яких вони були введені» [452].

Тому, виходячи із цього слід знайти загальні підстави для юридичного обґрунтування стверджувальних дій держави, спрямованих на вирівнювання положення різних категорій осіб з метою недопущення довільного та свавільного поводження з ними, що може мати наслідком обмеження або заперечення сутнісного змісту основного права. 

Німецький конституціоналіст Е. Гайс, розкриваючи природу людської гідності, наголошує, що функція визначального права особи як основоположного права, як права на повагу до приватної сфери та соціального визнання окремої особи, а також значення цієї правової конструкції для правового захисту особи в галузі приватного права охоплює, відповідно до юриспруденції Федерального Конституційного Суду, усю систему соціальних цінностей, закріплених Основним Законом ФРН в основоположних правах . Ця система цінностей посідає центральне місце у структурі вільного розвитку людської особистості як члена соціальної спільноти [453, с. 51]. Таким чином, гідність людини у системі конституційного порядку Німеччини посідає центральне місце і має вирішальне значення для визначення певного права як основоположного, яке пронизує всю національну правову систему. Тобто йде мова про над позитивний характер людської гідності, яке також пов’язано із основоположним конституційним рішенням щодо обов’язку держави утверджувати і гарантувати всіма засобами гідність особи. 

Польський конституціоналіст, суддя Конституційного Трибуналу М. Гранат виділяє гідність людини як основоположне конституційне рішення та фундаментальну цінність, спираючись на практику Трибуналу. Гідність людини як цінність, на думку Конституційного Трибуналу, має «основоположне значення для аксіологічної основи поточних конституційних рішень» і є дуже важливою складовою для тлумачення і застосування «усіх інших положень, які стосуються прав, свобод та обов’язків особи» (Рішення від 30.09.2008 р. № К 44/07) [454]. Саме вона становить «аксіологічну основу та передумову всього конституційного ладу» (Рішення від 09.07.2009 р. № SК 48/05) [455]. Самі назви насправді мають вторинне значення, але Конституційний Трибунал визначає її як «трансцендентальну цінність», що вказує на те, що вона породжена за межами правового порядку. Це абсолютна цінність. Суд також говорить про ступінь гідності людини, який виражається в тому, що гідність – це «зв’язок між природним правом та позитивним правом». По суті, зрозуміло, що гідність людини впливає на закон, але сама по собі залишається поза межами чи вище закону. Це первинна цінність у конституційному праві, яка сама собою не вимагає попереднього її досягнення. М. Гранат визнає дуальну природу гідності людини – як конституційної цінності вищого порядку та суб’єктивного публічного права [456].

Із принципу гідності випливає вимога рівного ставлення, оскільки порушення такої засади посягатиме на можливість суверенного вибору особи та здійснення належних їй прав.

На підтвердження цього М. Гранат наводить рішення Конституційного Трибуналу від 30 вересня 2008 р. № K 44/07 щодо положення Закону «Про авіацію» стосовно збиття літака, який кваліфікували літак, який використовували для вжиття незаконних дій, зокрема як засобів здійснення терористичного нападу. Оскаржуване положення Закону «Про авіацію» (ст. 122a) передбачало можливість збити пасажирський літак у разі існування загрози безпеці держави, а також якщо орган командування військової оборони виявив, що цей літак використовували, зокрема, як засіб здійснення терористичної атаки. У цій ситуації цінністю, яка вимагала захисту, з одного боку, були безпека і життя людей на землі, що перебували під загрозою нападу. З іншого боку, та ж сама цінність стосувалася життів людей на борту літака (невід’ємно пов’язаних із життями терористів). У цій справі виник спір «життя за життя»: чиє життя варто рятувати – людей на землі чи пасажирів літака? Вирішення цієї проблеми було пов’язане з рішенням Конституційного Трибуналу стосовно ієрархії конституційних цінностей, зокрема й життя людини. Результатом застосування ст. 122a була б «деперсоніфікація» і «перетворення на річ» цих людей. Відповідно до думки Конституційного Трибуналу, у державі, де домінує верховенство права, аксіологічною основою якої є непорушна і невід’ємна гідність кожної особи, не прийнятно, щоб державний орган влади мав право вирішувати питання про свідоме спричинення смерті невинних людей, навіть якщо це веде до досягнення інших цілей, наприклад, захисту загального блага, державної безпеки чи життя інших людей. Суд зазначив, що гідність людини потрібно застосовувати рівною мірою і до людей на борту літака, і до людей на землі, які перебувають під загрозою нападу. Добром, яке могло бути знищене, було життя людей у кожній із цих груп, а право уникнути смерті у всіх однакове [456].

По суті, ті ж самі вимоги ставлять при визначенні масштабу ставлення держави та третіх осіб до певної категорії осіб. Тому зазначена практика польського Конституційного Трибуналу є надзвичайно актуальною і може служити методологічною основою визначення чи має місце дискримінація чи ні стосовно окремих категорій осіб. Із поваги до гідності людини випливає обов’язок держави поважати вільний вибір особи власної поведінки та докладати зусиль щодо забезпечення рівних можливостей у здійсненні належних їм прав та вільного розвитку як індивіда.

Відповідно до зазначеного, стверджувальні дії держави, які ґрунтуються на засадах поваги до гідності осіб, які знаходяться у несприятливому положенні у порівнянні із іншими категоріями осіб, держава покликана забезпечити комплекс організаційно-правових та процедурно-правових заходів щодо сприяння у здійсненні ними суб’єктивних прав.

Німецький Федеральний Конституційний Суд, ураховуючи динаміку технічного процесу, розвитку інформаційних технологій стоїть на позиції захисту конститутивних якостей особистості, які навіть чітко не сформульовані в Основному Законі. Зокрема, у справі про Саєнтологів Суд вказав на покликання захисту цілісності особи, яка грунтується на непорушуваності гідності особи [457].

Виходячи із таких постулатів та уявлень про захист людини як інтелектуально-духовної істоти та забезпечення передумов для діяльності кожної окремої особи в її приватній сфері та суспільному житті, у німецькій доктрини виділяють три основні складові поняття гідності людини: 1) самовизначення особи; 2) самозбереження особи; 3) публічне самовираження особи [458, с. 53-58]. У цьому же ключі О. Гьоффе виділяє три групи трансцедентальних інтересів: інтересів людини як тілесної істоти, як істоти, наділеної мовою і здатністю мислити, та як соціальної істоти, здатної до співпраці [458, с. 41]. Звідси випливає система солідарності як основа соціальної держави, яка передбачає три форми взаємності: синхронний, приблизно одночасний обмін послугами на засадах взаємності; зміщений по фазах (діахронний) і при цьому спочатку негативний обмін; позитивний діахронний обмін – утримання неповнолітніх дорослими, 
які взамін цьому при своєму подорослішанню будуть утримувати літніх [458, с. 42].
Саме з ідеї запобігання, попередження дискримінації, компенсації і вирівнювання прав народилося поняття «позитивна дискримінація». Неоднозначність визначень цього явища, різні підходи, політика держав, обумовлена національним досвідом вирішення проблем меншин – все це породжує дискусії як в науковому середовищі, так і серед політиків, державних діячів, боротьбу підходів, програм, стратегічних напрямків в розвитку держав, зачіпаючи в результаті глобальну проблему співіснування безлічі культур, націй, народів, етносів і тощо. Ідея позитивної дискримінації як стратегії політики держави почала розвиватися в США в 60-ті роки XX ст. Вона була спрямована на вжиття певних заходів для расових меншин, афроамериканців та інших представників не білою раси і виражалася у введенні етнічних і расових квот під час вступу до вищих навчальних закладів, занятті певних престижних посад. Ця стратегія передбачає, що права домінуючої більшості дотримані природним чином, оскільки культура цієї більшості є офіційною, розвивається на державному рівні, а права меншин також природним чином ущемлені.

Політика спеціальних заходів (так званих стверджувальних дій (affirmative action), позитивних дій (positive action), спрямована на подолання нерівності, соціального розшарування, є в США вже традицією. Позитивна дискримінація виступила як засіб ліквідації дискримінації негативної. Отримали своє втілення різні джерела заходів позитивної дискримінації: конституційні положення законодавства, розпорядження судів, неформальні і добровольчі програми, різні стратегії позитивної дискримінації для приватного і державного секторів, механізми, які примусово реалізують заходи позитивної дискримінації.

В Європу ідеї позитивної дискримінації в контексті національних меншин прийшли пізніше і, перш за все, отримали своє поширення преференції за ознакою статі, захист рівності жінок в правах з чоловіками, недопущення обмеження в усіх сферах. Такі положення ґрунтуються на моральних вимогах до чинного правопорядку. Згідно із Ш. Ґосепатом позитивне право, має бути морально легітимним, тобто виправдані домагання осіб щодо рівної поваги не повинні порушуватися. Будь-який правовий примус має бути взаємним і таким, що відповідає загальним інтересам. Державний устрій є справедливим лише тоді, коли він встановлює справедливі умови [459, с. 136]. Звідси, випливають стандарти рівного ставлення до осіб та вимоги вирівнювання положення соціально вразливих категорій осіб, що ґрунтується на засадах поваги до людської гідності.

На основі таких положень можливі три альтернативні стратегії щодо обґрунтування соціальних прав, які впливають на сучасний розвиток доктрини стверджувальних дій держави та змісту пов’язаних із нею позитивних обов’язків держави. По-перше, згідно із класичною ліберальною позицією обстоюється ідея рівності прав кожної людини на свободу, що необхідно для уможливлення політичної автономії та рівні шанси кожного користуватися свободами. По-друге, об’єктом рівної поваги виступає рівне право кожної людини задовольнити власні базові потреби, тобто забезпечити базовий антропологічний рівень потреб. По-третє, згідно із засадами рівного розподілу принцип рівної поваги слід розуміти як вимогу політичної справедливості щодо врахування рівного права кожного на справедливу частку при розподілі всіх благ [459, с. 138].

З метою забезпечення розподільчої справедливості держава може вживати позитивні дії, якщо вони ґрунтуються на об’єктивному й розумному поясненні, зокрема: політика квот у різних галузях суспільного життя, пільгове податкове законодавство, виборне представництво з метою забезпечення пропорційної участі усіх груп населення у виборному органі тощо. Отже позитивна дискримінація дозволяє перейти від «рівності у праві» (як вимоги юридичної недискримінації) до «рівності через право» (фактичної рівності). У практиці ЄСПЛ традиційно вважалося, що держави не мають ніякого конвенційного обов’язку щодо проведення тієї чи іншої політики позитивної дискримінації. Уперше розглядаючи це питання за скаргами осіб ромської національності, що посилалися на право на повагу до їхнього традиційного укладу життя та піднімали питання про права меншин, Суд відмовився визнати відповідний обов’язок держави (справа «Баклі проти Сполученого Королівства») [460]. Проте згодом Суд змінив свою позицію у кількох подібних справах стосовно британських ромів. Так, у справі «Чепмен проти Сполученого Королівства» Суд констатував, що «уразливість циганів, зважаючи на те, що вони становлять меншину, вимагає особливої уваги до їхніх потреб та їхнього власного укладу як у рамках нормативної бази з питань упорядкування території, так і при прийнятті рішень у конкретних випадках. У цій сфері стаття 8 Конвенції накладає на держави позитивний обов’язок надати циганам змогу жити за їхнім укладом». Таким чином, європейська судова практика стає на новий шлях, який видається багатьом експертам надто суперечливим з огляду на основоположний принцип універсальності прав людини. Узаконення Судом державного втручання на користь тієї чи іншої частини населення може відкрити шлях політиці позитивної дискримінації («стверджувальної дії»), яка змусить держави визнати нові права на користь меншин чи інших уразливих груп населення. Тому ЄСПЛ демонструє обережність у питаннях обов’язку щодо вжиття позитивних дій. Однак визнає таке право в межах свободи розсуду держав. Протокол № 12 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод (ETS № 177) від 04.11.2000 № 12 у Преамбулі підтверджує, «що принцип недискримінації не стоїть на заваді Державам-учасницям уживати заходів для сприяння повній та реальній рівності, якщо ці заходи є об’єктивно й обґрунтовано виправданими» [461, с.76-77].

З цього приводу слід зазначити, що у філософсько-правовій літературі є дослідження, присвячені питанням моральної свідомості, що є основою сучасного розуміння щаблів ідентичності, починаючи від індивіда і закінчуючи націями-державами. Так, німецький науковець-правник Ю. Габермас з посиланням на дослідження данського науковця Л. Кольбера виділяє до конвенціональний, конвенціональний та пост конвенціональний рівні моральної свідомості. Доконвенційному рівню притаманні орієнтири особи на слухняність та покарання, а також інструментальний гедонізм, прикладом прояву якого може служити задоволення потреб на основі наївні уявлення про егалітаризм (зрівнялівку). Натомість вже конвенційний рівень свідомомсті передбачає орієнтацію на зразкову поведінку та на «закон і порядок», основою чого може служити орієнтація на авторитет, фісовані правила та підтримку соціального порядку. Постконвенціональний рівень передбачає орієнтування на права особистості, рівність та свободу, які критично прийняті суспільством. Це передбачає певне балансування між загаданими цінностями, які носять як універсальний характер, так і притаманні певному типу суспільства. Згадані принципи є універсальними, які ґрунтуються насамперед на повазі до гідності людини [462, с. 61]. Принцип поваги до людської гідності передбачає засади балансування між універсальними цінностями в умовах конкретного суспільства та забезпечення солідарності в суспільстві. Він також обґрунтовує підхід, згідно з яким процесуальна справедливість встановлює вимогу розподілу рівного доступу до матеріальних і духовних благ. Власне на цих ідейних мотивах і ґрунтуються позитивні обов’язки держави, які мають наслідком вжиття заходів, спрямовані на позитивну дискримінацію. 
На думку Н. Мітіної, позитивною дискримінацію можна визнати заходи, спрямовані на розширення доступу членів недостатньо представлених груп населення до робочих місць, освіти, професійної підготовки тощо. Вони полягають у наданні низки переваг (особливих прав, пільг), а також використанні системи квотування, тобто виділення певної кількості робочих місць представникам цільових груп – особам, які за віком, статтю, соціальним походженням, мовою та з інших обставин не можуть користуватися всіма правами людини нарівні з іншими особами, оскільки виникає ситуація, коли рівні права не надають рівних можливостей дискримінованій групі. Це так звані особливо вразливі групи населення. До їх числа відносяться жінки, неповнолітні, біженці, апатриди, інваліди, особи похилого віку тощо [463, с. 15].
Питання позитивної дискримінації вирішується і на законодавчому рівні. В тому ж Законі України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в України» передбачається застосування так званих «позитивних дій». Стаття 1 відповідного Закону дає таке визначення цьому поняттю: «Позитивні дії – спеціальні тимчасові заходи, що мають правомірну, об’єктивно обґрунтовану мету, спрямовану на усунення юридичної чи фактичної нерівності у можливостях для особи та/або групи осіб реалізовувати на рівних підставах права і свободи, надані їм Конституцією і законами України».

При цьому законодавством закріплено, те, що не вважаються дискримінацією дії, які не обмежують права та свободи інших осіб і не створюють перешкод для їх реалізації, а також не надають необґрунтованих переваг особам та/або групам осіб за їх певними ознаками, стосовно яких застосовуються позитивні дії, а саме:

а) спеціальний захист з боку держави окремих категорій осіб, які потребують такого захисту;

б) здійснення заходів, спрямованих на збереження ідентичності окремих груп осіб, якщо такі заходи є необхідними;

в) надання пільг та компенсацій окремим категоріям осіб у випадках, передбачених законом;

г) встановлення державних соціальних гарантій окремим категоріям громадян;

Особливі вимоги, передбачені законом, щодо реалізації окремих прав осіб (ч. 3 ст. 6 Закону «Про засади запобігання та протидії дискримінації в України» передбачає застосування так званих «позитивних дій»). 

Юридичне закріплення стверджувальних дій та шляхи їх впровадження містяться у Законі України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок та чоловіків». Зокрема, цей Закон дозволяє застосування позитивних дій з метою досягнення збалансованого представництва жінок і чоловіків на державній службі та службі в органах місцевого самоврядування з урахуванням категорій посад службовців. Роботодавці можуть здійснювати позитивні дії, спрямовані на досягнення збалансованого співвідношення жінок і чоловіків у різних сферах трудової діяльності, а також серед різних категорій працівників. 

Також зазначений Закон передбачає, що на державному та регіональному рівнях з урахуванням статистичних показників можуть здійснюватися позитивні дії для усунення дисбалансу в підприємницькій діяльності жінок і чоловіків шляхом заохочення підприємницької діяльності, надання пільгових кредитів, проведення бізнес-тренінгів та інших заходів. 

Позитивна дискримінація дозволяє перейти від рівності в праві (як вимоги юридичної недискримінації) до рівності через право (фактичної рівності). Держава вдається до позитивної дискримінації заради забезпечення фактичної (реальної) рівності можливостей.
У літературі [458; 461; 464] наводиться три групи аргументів на користь позитивної дискримінації:

· аргументи, зорієнтовані винятково на її майбутні переваги, згідно з якими позитивна дискримінація зменшить міжрасові, міжнаціональні та гендерні суперечності, запобігатиме заворушенням, усуне нерівність у розподілі прибутку, ліквідує расові, національні та гендерні упередження, зміцнить почуття власної гідності у людей із різним кольором шкіри, національних меншин і жінок, позитивно вплине на освіту і на дослідницьку працю;

· аргументи, спрямовані в минуле. Такі аргументи привертають увагу до фактів несправедливої расової, національної та гендерної дискримінації в минулому, що обумовлює існування у сучасного суспільства певних обов'язків щодо відшкодування шкоди особам, які належать до зазначених категорій. Їх основна ідея полягає в тому, що індивіди, протиправно позбавлені чогось «належного», можуть справедливо вимагати якогось «еквівалента» за втрачене;

· позачасові аргументи, відповідно до яких програми позитивної дискримінації легітимно сприяють наближенню расових, національних і гендерних відносин до ідеалів взаємоповаги, довіри і чесних шансів для всіх. Позитивна дискримінація дозволяє встановити справедливі стосунки між людьми на основі їх справжніх заслуг, допомагає забезпечити представництво всіх соціальних груп у всіх сферах життя у пропорції, що наближена до їх реальної чисельності, створює можливість адекватної презентації під час суспільних дискусій точки зору на ту чи іншу проблему кожної соціальної групи.

Перші приклади позитивної дискримінації з'явилися в США в 60-ті роки ХХ ст. (програма Affirmative Action) і були спрямовані на поліпшення становища чорношкірого населення й інших меншин, на створення для них рівних можливостей з іншими членами суспільства, які не відчули безпосередньо або через своїх предків дискримінаційного ставлення. Сьогодні можна виділити три основні категорії осіб, стосовно яких діють програми позитивної дискримінації: жінки, расові групи і національні, чи етнічні меншини.

Позитивна дискримінація є підозрілою сама по собі і тому повинна a priori підлягати суворому контролю з боку конституційних судів, оскільки існує небезпека її перетворення в «дискримінацію навпаки» (англ. reverse discrimination), унаслідок якої постраждають усі, хто не належить до пільгових категорій.

Дослідження практики Верховного Суду США дає можливість зробити припущення, що програми позитивних дій можуть бути визнані конституційними за таких умов:

· якщо вони приймаються як засіб боротьби з доведеними фактами дискримінації в минулому;

· служать чітко визначеному, легітимному і непереборному завданню уряду;

· не повністю позбавляють представників більшості можливості бути учасниками процесу.

Вважається, що подібні правильно спроектовані програми не суперечать вимогам рівності і недискримінації. Наприклад, політичні заходи, спрямовані на врахування статі, раси або етнічної приналежності суб'єкта з метою забезпечення рівності можливостей для представників груп населення, які піддаються або піддавалися раніше дискримінації. Конкретний їх зміст та спрямованість залежать, насамперед, від історичної і культурної специфіки держави.

Тому використання таких засобів повинно мати виключний та тимчасовий характер [464, с. 37] й має бути припинене, коли буде досягнуто передбачувані результати та їх вдасться закріпити і утримувати упродовж певного періоду часу. Вимоги правомірності такого розрізнення належним чином розроблені у практиці Європейського суду при застосуванні ним Європейської конвенції, а також Протоколу № 12 до цієї Конвенції. Європейська конвенція не закріплює дослівно принцип рівності прав людини, а забезпечує рівність саме через заборону дискримінації у статті 14. Ця стаття містить ряд особливостей, які визначають обсяг і характер зобов’язань держави щодо протидії дискримінації за Європейською конвенцією, а саме: 

1) не створює додаткового права, а доповнює вже гарантовані права, не має самостійного характеру. Стаття 14 Конвенції не передбачає загального зобов’язання не допускати дискримінації та гарантує рівність у здійсненні прав людини і основоположних свобод, проголошених цим актом. Ця стаття закріплює загальне правило щодо здійснення прав, зазначених у статтях 2–13 Європейської конвенції, що полягає у принципі недискримінації, тобто вона не створює додаткового права, а доповнює вже гарантовані права [464, с. 631]. Як зазначив Суд у Бельгійській мовній справі, права, гарантовані Конвенцією, повинні розглядатись у такий спосіб, нібито заборона дискримінації «становить невід’ємну частину кожної зі статей, які встановлюють права і свободи». Отже, стаття 14 Європейської конвенції не має самостійного характеру та не передбачає самостійного застосування; 

2) необов’язково вимагає доведення порушення матеріальних положень Європейської конвенції, тобто має автономне значення (справи «Расмусен проти Данії», «Абдулазіз, Кабалес і Балкандалі проти Сполученого Королівства»). Це означає, що заявник може скаржитися на дискримінацію, не посилаючись при цьому на порушення того чи іншого гарантованого цією Конвенцією права. Отже, незважаючи на неможливість посилатися виключно на статтю 14 Європейської конвенції, вона може бути окремим предметом порушення [465, с. 637]; 

3) порушення дискримінації має становити «основоположний аспект справи», і не охоплюватись спеціальною нормою (справи «Ейрі проти Ірландії», «Людіке, Белкасем та Коч проти ФРН») [466, с. 115]. 

Важливим кроком на шляху утвердження самостійного характеру принципу дискримінації стало ухвалення Протоколу № 12 до Європейської конвенції, який був відкритий для підписання 04.11.2000 р. та ратифікований Україною Законом від 09.02.2006 р. Стаття 1 Протоколу № 12 передбачає загальну заборону дискримінації, однак практика його застосування та тлумачення Європейським судом тільки починає формуватися. 

Аналіз позицій Європейського суду дозволяє виокремити стандарт принципу недискримінації, який полягає в тому, що для встановлення порушення цього принципу необхідно довести наявність трьох елементів: 1) державний захід, дія чи бездіяльність, які оскаржуються, підпадають під сферу дії іншого матеріального положення Європейської конвенції (стаття 14), або стосуються будь-якого передбаченого національним законом права (стаття 1 Протоколу № 12 до цієї Конвенції); 2) наявність розрізнення у поводженні порівняно з іншими особами, які знаходяться в аналогічному або подібному становищі («тест на порівнюваність», англ. comparability test). Цей елемент вимагає доведення, що: а) поводження із заявником є суттєво відмінним і менш сприятливим, ніж з іншими; б) підставою для розрізнення є особиста характеристика (якість) або статус заявника, які належать до заборонених підстав дискримінації (стать, вік, раса, мова, релігія та ін.); в) інші, з якими заявник порівнює себе, знаходяться в аналогічній ситуації; 3) таке розрізнення не є виправданим. Стосовно третього елементу стандарту принципу недискримінації Європейський суд вказав, що принцип рівності порушений, якщо відсутнє «розумне та об’єктивне» виправдання розрізнення («тест на виправданість», англ. justification test). Наявність такого виправдання має оцінюватись з огляду на цілі та вплив заходу, що розглядається, зважаючи при цьому на принципи, що панують у демократичних суспільствах, передусім принцип пропорційності («тест на пропорційність», англ. proportionality test) [467, с. 238; 468, с. 662–664]. 

Отже, у цьому випадку дискримінація пов’язується з відмінністю у поводженні щодо осіб, які перебувають в однаковому становищі, при здійсненні того чи іншого права, визнаного Європейською конвенцією, коли така відмінність не переслідує легітимну мету й не забезпечує розумну пропорційність ужитих заходів і поставленої мети. Тому Б. Недєлек підсумовує, що у таких випадках дискримінація пов’язується з однаковим поводженням щодо осіб, які перебувають у різному становищі, при здійсненні того чи іншого права, визнаного Європейською конвенцією, коли таке однакове поводження не переслідує легітимну мету й не забезпечує розумну пропорційність ужитих заходів і поставленої мети [465, с.639]. 

Як діє у практиці ЄСПЛ система визначення дискримінаційності підходів у діяльності держави свідчить справа Петровіч проти Австрії [466] та Маркін проти Російської Федерації.

У справі Маркін проти Російської Федерації заявник взяв відпустку по догляду за дитиною, коли був студентом і працював неповний робочий день. Його дружина працювала держслужбовцем у федеральному міністерстві, після народження дитини повернулася на роботу. Згодом заявник подав заяву щодо виплати допомоги по догляду за дитиною, проте йому було відмовлено на тій підставі, що стаття 26(1) Закону про допомогу безробітним 1977 р. передбачав таку можливість лише для матері. Заявник оскаржив відмову у адміністративному порядку, стверджуючи, що це положення закону є дискримінаційним, а отже, неконституційним, а також звернувся до Конституційного суду, проте йому було відмовлено у прийнятті заяви. 

У заяві до ЄСПЛ заявник стверджував, що різниця у поводженні щодо матері та батька стосовно виплати допомоги на дитину цілковито необґрунтована. Допомога не має на меті захистити матерів, а призначена на випадок відпустки по догляду за своїми маленькими дітьми. Суд встановив відсутність загальних стандартів щодо специфічних виплат соціальної допомоги, що відображають різноманітність схем соціального страхування у державах-членах Конвенції, але не можуть виправдати ті держави, які гарантували схеми виплат без гарантування недискримінації. Відпустка матерям і відповідні виплати покликані допомогти матері відновитися від втоми після пологів та сприяти годуванню дитини груддю, якщо мати цього бажає. Допомога батькам та відповідні батьківські виплати, з іншого боку, відносяться до наступного періоду і мають на меті сприяти перебуванню вдома і доглядати за малою дитиною. Не дивлячись на відмінності, що можуть існувати між матір’ю та батьком щодо їхніх відносин з дитиною, Суд визнав, що обоє батьків у цей період піклування про дитину перебувають у «подібній ситуації». Зазначивши, що рівність статей є однією з головних цілей держав-членів Ради Європи і тому необхідні вкрай вагомі підстави виправдання для різниці у поводженні, Суд, однак, підтвердив, що ідея виплати фінансової допомоги матері чи батькові, на вибір подружжя, є відносно новою, і первинна мета цих виплат полягала у захисті матерів, щоб вони могли доглядати малих дітей, і лише з розвитком рівних прав і обов’язків чоловіків і жінок щодо їхніх дітей держави запровадили такі заходи, як право батьків на відпустку по догляду за дитиною. Проте, якщо право батька на відпустку визнається у більшості держав, цього не можна сказати про виплати, що гарантуються лише у невеликій кількості держав, і відмова австрійських органів надати заявнику допомогу у зв’язку з відпусткою по догляду за дитиною не виходить за межі свободи розсуду держав і, відповідно, не є дискримінаційною у світлі статті 14 Конвенції [467, с. 183-184].

Натомість ЄСПЛ змінив свій підхід, розглянувши справу Маркін проти Російської Федерації, в які визнав дискримінаційним підхід російського законодавця, який наполягав на традиційній ролі жінки у вихованні дитини. Водночас російський уряд вказував на високий розмір винагороди, яку отримав Маркін як військовослужбовець, оскільки у подібній ситуації його дружина отримала набагато нижчий розмір допомоги по догляду за дитиною. Насправді ця обставина ще більш глибоко підтвердила дискримінаційні підходи щодо рівня доходів у чоловіків і жінок, що лише поглибило переконання Суду у необхідності у комплексному дослідженні обставин неоднакового поводження з жінками у порівнянні із чоловіками при визначенні рівня оплати праці та з чоловіками у порівнянні із жінками при вирішенні питання про надання допомоги для догляду за дитиною.

Слід також пам’ятати і про застереження Д. Гудими щодо обґрунтованості прав людини та принципу рівності і заборони дискримінації. На думку науковця, історію розвитку людини можна вважати історією розвитку дискримінації людей людьми, а також історією боротьби із такою дискримінацією, однім із дієвих засобів подолання якої у сучасному світ слугує концепція прав людини. Однак цю концепцію не можна назвати універсальним засобом. Оскільки нерідко вона сама використовується як новий критерій поділу людей, їхніх спільнот, зокрема на тих, хто її підтримує, та тих,хто має інше бачення людських можливостей (перші виступають в ролі дискримінаторів, другі – у ролі дискримінованих) [473, c. 142-143]. Тому тут важливо знайти збалансований підхід у разі запроваджування державою певних позитивних заходів, спрямованих на усунення дискримінації стосовно окремих категорій осіб, щоб не викликати ефект доміно, породивши нову хвилю дискримінації для інших категорій осіб.
Таким чином, враховуючи усе вищенаведене можна дійти висновку, що позитивна дискримінація спрямована саме на усунення негативних дискримінаційних проявів. При цьому питання стверджувальних дій держави має свій вираз не тільки у доктринальній, а й у нормативній площині. В цілому ж, заходи, вживає держава, спрямовані на подолання дискримінаційних практик та правил мають бути обґрунтованими, доречними і забезпечувати гідність та право на розвиток особистості.


4.3. Доктрина стверджувальних дій держави та стала судова практика

Права людини мають сутнісне, моральне та процедурне наповнення. З точки зору принципу гідності у взаємозв’язку із принципом рівності сутнісний зміст прав людини буде полягати у забезпеченні можливостей особи рівною мірою самовиражатися і вільно розвиватися як індивіду. З моральної точки зору особа володіє правом вимоги перед державою, щоб вона у своїй діяльності додержувалися певних мінімальних стандартів у поводженні із кожним індивідом. З цього приводу відомий науковець з міжнародного права Дж. Донеллі пише так: 

«Права людини є особливим типом права. Найважливішим є те, що вони – головні моральні права… Вимоги щодо забезпечення прав людини зазвичай супроводжуються вимогами зміни юридичної та політичної практики держави. Обстоювати свої права означає намагатися змінити політичні структури і методи так, щоб більше не виникало необхідності вимагати ці права (як права людини)» [474, с. 35].

На ствердження цієї тези Донеллі наводить практику боротьби проти апартеїду у Південно-Африканській Республіці, спрямовану на вирівнювання прав білого і чорношкірого населення цієї країни. Дослідник наголошує увагу на тому, що акцент такої боротьби був спрямований насамперед на забезпечення рівного доступу кожної особи до «законодавчого органу, суду або інших державних установ».

Відповідно до вимог верховенства права держава є зв’язана правами людини і має забезпечувати рівне ставлення до різних категорій осіб при однакових обставинах. Як вірно підкреслює британський конституціоналіст Т.Р.С. Аллан верховенство права являє собою «корпус фундаментальних принципів і цінностей, які разом надають правовому порядку певної єдності і стабільності… Верховенство права – це поєднання стандартів, очікувань, прагнень: воно вбирає у себе традиційні уявлення про індивідуальну свободу і природну справедливість і, загальніше, поняття про вимоги справедливості й чесності у відносинах уряду та громадян…

Ідея верховенства права також нерозривно пов’язана з певними фундаментальними інституційними механізмами. Фундаментальне поняття рівності, близьке до осердя наших уявлень про справедливість і чесність, вимагає однакового голосу у законодавчому процесі для всіх дорослих громадян: загальне виборче право сьогодні можна вважати центральною рисою верховенства права» [475, c. 21-22].

У свою чергу, усвідомлюючи означену дилему демократії і прав людини для конституційної державності Б. Таманага обґрунтовує ідею щодо забезпечення права на справедливий суд. На його думку, хоча це питання мав би вирішувати парламент як орган народного представництва, але доволі складно, оскільки більшість схильна ігнорувати індивідуальні інтереси. незалежний і безсторонній суд дає змогу забезпечити баланс і усунути суперечності між більшістю і меншістю [476, с. 122]. Це взагалі є загальною дилемою конституціоналізму, яка стосується подолання проблеми, яка була ще сформульована А.В. Дайсі щодо співвідношення суверенітету парламенту та правотворчості судів загального права (common law). У Дайсі примирення між цими концепціями досягається через те, що саме норми конституційного права є породженням common law, хоча це може виглядати проблематично з точки зору народного представництва. Однак судовий контроль обмежує потенційне свавілля, до якого часто схильна парламентська більшість, стоячи таким чином на сторожі верховенства конституції і захищаючи інтереси меншості, зокрема, проти дискримінаційних практик.

Отже, у цій частині роботи буде здійснено аналіз утвердження доктрини стверджувальних дій у практиці Європейського суду з прав людини, зарубіжних органів конституційної юстиції, Конституційного Суду України та судах загальної юрисдикції та її зворотний вплив на розвиток поточного законодавства у сфері прав людини. Стала судова практика сприяє у визначенні правомірності критеріїв втручання у сферу приватної автономії задля вжиття державою стверджувальних дій щодо вирівнювання можливостей соціально вразливих верств населення. З цієї точки зору з урахуванням прийнятного для України зарубіжного досвіду розкрито роль конституційної скарги у забезпеченні вирівнювання положення вразливих груп населення та формулювання критеріїв їх допустимості. Визначено роль Верховного Суду у забезпеченні сталої практики щодо забезпеченні вирівнювання положення вразливих груп населення. У цьому контексті сформульовані критерії істотності шкоди правам і свободам людини, запобігання нанесення істотної шкоди правам і свободам людини, поняття істотної проблеми у національній правовій системі у світлі принципу рівності і заборони дискримінації.

1. Особливості застосування принципу рівності і заборони дискримінації у практиці Конституційного Суду України. Конституційне судочинство в Україні в останні роки зазнало певних змін, оскільки згідно із Законом про внесення змін до Конституції України від 2 червня 2016 р. [477] повноваження Конституційного Суду певним чином розширилися. У контексті нашого дослідження тут слід звернути на три повноваження, які зазнали істотних трансформацій або вони є новелами для вітчизняного конституційного судочинства.

По-перше, слід виділити наділення Конституційного Суду повноваженнями щодо розгляду конституційних скарг щодо конституційності положень законів, які застосовані в остаточному рішенні суду загальної юрисдикції. У такий спосіб приватні особи отримують прямий доступ до конституційної юстиції і, зокрема, можуть забезпечувати рівність можливостей у здійсненні своїх прав і свобод та припиняти дискримінаційні практики у правозастосуванні. Тут буде важливим наскільки Конституційним Суд буде гарантувати рівність у доступі до конституційного правосуддя, зважаючи на ефективність відповідних засобів правового захисту та на те, що в Конституції гарантується апеляційне оскарження, а касаційне оскарження гарантується лише у випадках, визначених процесуальним законом. Напевно у цьому відношенні для визначення критеріїв прийнятності конституційних скарг буде цінним досвід Європейського суду з прав людини.

По-друге, у контексті встановлення нових стандартів розгляду справ Конституційним Судом, який сформулював доктрину дружнього ставлення до міжнародного права [478] при вирішенні справ конституційного провадження, є важливим те, що з питань щодо конституційності міжнародних договорів гарантується право на звернення до Суду також і групі принаймні із 45 народних депутатів. Це забезпечує доступ опозиції до конституційного судочинства у разі можливої ратифікації міжнародних договорів, положення яких можуть бути сумнівними з точки зору їх конституційності.

По-третє, за Конституційним Судом залишилася функція лише тлумачити Конституцію України. Тлумачення законів стає прерогативою для Верховного Суду. І це цілком природно, оскільки згідно із Р. Дворкіним та А. Бараком процес тлумачення положень є питанням вибору стратегій у ситуації юридичної невизначеності: насамперед, між правилами і стратегіями принципи права слугують своєрідною сполучною ланкою та, в свою чергу, ці «складні справи» вирішуються через обранням судом стратегії нейтральності, стримування або активізму. При цьому остання стратегія має значення для інтерпретації прав людини, які можуть формулюватися судом, зокрема, шляхом тлумачення принципу рівності [479, с. 45-53; 480, с. 311-347].
У сфері конституційного судочинства у романо-германській правовій системі вироблення таких керівних принципів стало важливим фактором посилення владного впливу конституційної юстиції. Органи конституційної юстиції дедалі інтенсивніше використовують свої владні прерогативи по інтерпретації конституції у відповідності до вимог конкретно-історичних обставин. В зв’язку із цим необхідно розглянути досвід та методи інтерпретації конституції органами конституційної юстиції у Франції та Німеччині.

Наприклад, при аналізові діяльності Конституційної ради Франції привертає увагу рішення від 13 липня 1971 р. у справі про асоціації [481, с. 48]. До цього моменту Конституційна рада розглядала порівняно невелику кількість справ. Згідно із цим рішенням Конституційна рада вивела із змісту положень Конституції Франції 1958 р. “основні принципи, визнані законами республіки і урочисто підтверджені преамбулою Конституції”. Внаслідок цього значно зросла роль Конституційної ради у забезпеченні верховенства основних прав і свобод, посилилась також його роль у розгляді спорів про компетенцію між органами публічної влади, що значною мірою збільшило навантаження цього органу.

При тлумаченні Конституційна рада також виходить із положень чинного Цивільного кодексу (1804 р.) [482, с. 92-93]. На основі цих правил сформульована поступово у практиці конституційної юстиції цілісна методологія тлумачення Конституції Франції. Зокрема, Ф. Люшер надає перевагу методу корисного ефекту, зміст якого полягає у наступному: якщо текст норми дозволяє двозначне тлумачення, її потрібно розуміти скоріше у тому значенні, в якому вона здатна дати позитивний ефект, ніж у тому, коли від її чинності не слід очікувати результату. При тлумаченні виходять із презумпції корисності правового регулювання, тобто забезпечення певних соціальних цінностей. Тому при тлумаченні слід відкидати такі припущення, що а) позбавляють правової норми корисного ефекту; б) допускають паралельне застосування іншої норми; в) не додає чогось нового до правового регулювання, що випливає із чинності інших норм цього ж закону [483, с. 23-24].

Забезпечення вирішення конституційних спорів шляхом тлумачення принципів права є традиційним підходом для сучасної конституційної юстиції [484, с. 187]. Це має важливе значення для розуміння природи захисту рівних можливостей та заборони необґрунтованої дискримінації при здійсненні прав і свобод людини. З точки зору стверджувальних дій держави є важливим одне із останніх рішень Конституційного Суду, в якому було констатовано, що має місце порушення принципу рівності при оподаткуванні пенсій при досягненні певного рівня пенсійних виплат у порівнянні із іншими категоріями пенсіонерів, з яких податок на доходи з фізичних осіб не здійснювався. Визнаючи неправомірним оподаткування пенсій розміром понад 10 тисяч гривень Суд виходив із міркувань порушення засад рівності і справедливості, що зокрема «у сфері пенсійного забезпечення справедливим має визнаватися такий підхід законодавця, за якого забезпечується пропорційне співвідношення між страховими внесками та призначеним розміром пенсійних виплат, а застрахована особа може безперешкодно реалізувати своє право на пенсію у повному обсязі». Тому Суд наголосив, що особи, які сплачували виплати у соціальні фонди у більшому розмірі, а потім оподатковуються, зазнають необґрунтованої різниці у поводженні та зазнають у такий спосіб дискримінації, що порушує конституційні засади рівності [485]. Хоча такий підхід є проблемним з точки зору тесту на заборону дискримінації, оскільки оподаткування відіграє роль зниження різкої диференціації між доходами і розподіл ресурсів за допомогою фіскальних заходів з метою саме вирівнювання доходів. Тому Конституційному Суду ще прийдеться повернутися до цієї проблеми під кутом зору щодо справедливості розподілу доходів між різними категоріями населення.

Ще раніше в іншому своєму рішенні Конституційний Суд наголосив, що «що рівність та недопустимість дискримінації особи є не тільки конституційним принципом національної правової системи України, а й фундаментальною цінністю світового співтовариства, на чому наголошено у міжнародних правових актах з питань захисту прав і свобод людини і громадянина, зокрема у Загальній декларації людини і громадянина 1948 року (статті 1, 2, 7), статті 14 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року та статті 1 Протоколу № 12 до неї, Міжнародному пакті про громадянські та політичні права 1966 року [486].
Владний вплив Конституційного Суду на конституційний порядок втілюється через інтерпретацію положень Конституції України, оскільки при розгляді будь-якої справи Суд повинен з’ясувати та роз’яснити їх зміст для прийняття обґрунтованих та виважених рішень. Тому перед Судом стоїть завдання у визначенні певної моделі інтерпретації Конституції і законів України, планомірного і системного застосування норм Основного Закону при розгляді справ, зокрема при здійсненні конституційного контролю, розгляду спорів про компетенцію тощо [484, с. 134].

У світлі цих вимог Конституційний Суд може змінювати свою практику по окремих категоріях справ. Вище наведені справи є прикладом відходу від раніше прийнятої практики неприпустимості зміни соціальних зобов’язань держави з посиланням на положення статті 22 Конституції України, яка забороняє при внесенні змін в чинне законодавство звужувати існуючий обсяг і зміст прав і свобод людини. На цьому також наголошує А. Барак, який при вирішенні питання про зміну усталеної практики вказує на зміну суспільної обстановки, наявність помилки у судовому рішенні або судове рішення може містити серйозну проблему для розвитку правової систему, яку необхідно усунути з метою захисту прав людини, зокрема рівного ставлення [480, с. 322-327].

Наведений аналіз засвідчує, що Конституційний Суд відіграє важливу роль у тлумаченні принципу рівності та заборони дискримінації. Особливе значення відіграють позиції Суду, викладені у мотивувальній частині його рішень, які містять юридичну аргументації і в такий спосіб є додатковим засобом забезпечення прямої дії норм Конституції України. Вони виступають орієнтиром для законодавця при ухваленні законів, зокрема при встановленні комплексу заходів у рамках стверджувальних дій держави, які спрямовані на вирівнювання положення окремих категорій осіб, які є соціально вразливими і потребують адекватного захисту з боку держави. Цим самим Конституційний Суд вносить елементи передбачуваності у правовідносини.

2. Особливості застосування принципу рівності та заборони дискримінації у практиці судів загальної юрисдикції. У дослідженні практики загальних судів багато що залежить від розуміння природи єдності судової практики та впливу її механізмів на забезпечення принципу рівності і заборони дискримінації. Зокрема, ще у радянській юридичній літературі існувала дискусія щодо ролі судової практики серед джерел права. Наприклад, керівні роз’яснення Пленуму Верховного Суду СРСР розглядали в якості джерела кримінального права. Однак таку думку відкидали офіційно, оскільки це асоціювалося: а) з порушення соціалістичної законності, яку розуміли як суворе і неухильне дотримання законів та інших законодавчих актів; б) з можливою суддівською сваволею в процесі виконання правотворчих і правозастосовних функцій; в) з підривом або послабленням правотворчості діяльності законодавчих органів [487, с. 848-849].

Така думка була домінуюча і, що цікаво, природі судової практики та інтерпретаційної діяльності суддів було присвячено дуже мало доктринальних досліджень у період з середини 1970-х до початку 1990-х років. У той час у західній літературі роль судової практики трактувалася дещо інакше. З точки зору юридичного позитивізму у доктрині «позитивізму законів» (Gezetz positivismus) акти судової влади розглядалися як продукт загального права країн англо-саксонської традиції права у світлі постулатів аналітичної юриспруденції [488, c. 157], а з точки зору м’якого позитивізму (soft positivism) Г. Гарт визнає «значний вплив на чинне право не лише позитивістських», безпосередньо пов’язаних із правотворчою діяльністю законодавчих та виконавчих органів, але також і інших чинників [489, c. 61-62]. Російський вчений М. Марченко відзначає, що на судову практику як джерело права впливають такі чинники: а) самі обставини, з якими пов’язано певне судове рішення, як конституційного суду, так суду загальної юрисдикції; б) поведінка всіх учасників процесу, зокрема фізичних і юридичних осіб; в) застосованих правових норм при ухваленні судового рішення [490, с. 91].

У світлі таких обставин виникає питання щодо забезпечення однакових підходів при розгляді справ судами, оскільки при розгляді юридичних спорів чи кримінальних справ при однакових фактичних обставинах суд має принаймні належно обґрунтувати, чому він відхиляється від підходу, який вже став усталеним у судовій практиці. Тому тут виникає питання стосовно ступеня впливу судової практики на правову систему та додержання принципу рівності.

У вітчизняній літературі проблема правотворчої ролі судів загальної юрисдикції розглядається неоднозначно. У романо-германській правовій сім’ї діяльність верховних судів носить конкретизуючий, а не правотворчий характер. Вони являються сукупністю керівних роз’яснень стосовно правильного застосування чинних правових норм і не містять нових норм права. У вітчизняній теорії права прийнято вважати, що судова практика формується на підставі традиції застосування вже існуючих норм права, виробляючи при цьому прийоми, способи вирішення юридичних справ, які можуть або повинні орієнтуватися як судді, так і учасники судового процесу [491, с. 163].

Раніше, відповідно до ст. 40 Закону України “Про судоустрій” роз’яснення Пленуму Верховного Суду є обов’язковими для судів, інших органів і посадових осіб, що застосовують закон. Офіційно такі роз’яснення не мали нормативно-правового характеру і не визнавалися в якості джерела права, оскільки вважалося, що суд є правозастосовним, а не правотворчим органом. Цей стан змінився після внесення змін до Конституції України щодо правосуддя та прийняття Закону «Про судоустрій і статус суддів» новій редакції. 

Згідно з ч. 5 ст. 13 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» [492] висновки щодо застосування норм права, викладені у постановах Верховного Суду, є обов’язковими для всіх суб’єктів владних повноважень, які застосовують у своїй діяльності нормативно-правовий акт, що містить відповідну норму права. У ч. 6 цієї ж статті Закону наголошується, що висновки щодо застосування норм права, викладені у постановах Верховного Суду, враховуються іншими судами при застосуванні таких норм права. При цьому ключовим для з’ясування юридичних позицій Верховного Суду у контексті рівного ставлення до суб’єктів прав при подібних фактичних обставинах та юридичному складі є словосполучення «враховуються іншими судами при застосуванні таких норм права». 

У порівнянні із попередньої редакцією статті 13 цього Закону вказане положення ніби звужує свободу розсуду судам. Раніше суди могли при подібних обставинах ухвалити відмінне за суттю рішення, як це було ухвалено Верховним Судом України, навівши належну юридичну аргументацію щодо підстав для зміни такого підходу. Однак вжити у Законі термін «враховувати» означає, що при здійсненні аргументації власного рішення, суд має також звертатися до взірців рішень, які ухвалює Верховний Суд. На нашу думку, якщо суд, що розглядає справу, якщо з’ясує, що існують певні вагомі підстави з урахуванням особливостей справи, то він може відхилитися від юридичної позиції, сформульованої у постанові Верховного Суду, навівши належну юридичну аргументацію. За будь-яких обставин, при вирішенні справ судами головним критерієм правомірності рішень є те, щоб при вирішенні справи не склалася ситуація, коли суд відмовляється вирішити юридичний спір з посиланням на відсутність конкретної норми права. За такої ситуації суд має застосувати принципи права, зокрема принцип рівності та заборони дискримінації. Таким чином, суди можуть формувати у своїй практиці загальні принципи права.
На думку Р. Давіда «керівні принципи», що формулюються верховними судами, по суті є своєрідними «вторинними правовими нормами», що створюються судами у процесі конкретизації норм права, які сформульовані законодавцем у абстрактній формі. Він підкреслює, що зміст положень закону тлумачиться суддями у тому розумінні, який найбільше відповідає вимогам справедливості на момент прийняття закону [493, с. 125]. 

У свою чергу, невизначеність та внутрішня суперечність статусу прецеденту у системі романо-германського права проявляється у визнанні його в якості джерела права в одних країнах і невизнанні в інших, у відносно широкому застосуванні його в одних національних правових системах і досить незначному його використані у інших, зберігаються і в теперішній час [487, с. 572]. У ситуації правової невизначеності суд, як правило, вирішує проблему співвідношення, приведення у логічну єдність норми права та конкретно-історичних обставин (у формі звичаю чи узвичаєння), то у випадку виникнення прогалин у праві, він може звернутися до загальних принципів права.

Згідно положень ст. 5 Цивільного Кодексу України [494] суди зобов’язані при вирішенні цивільних справ застосовувати закони з урахуванням звичаїв ділового обороту, засад добросовісності, розумності та справедливості. У цьому відношенні положення ЦК України перекликаються із положеннями ст. 1 ЦК Швейцарії. Згідно положень ст. 1 ЦК Швейцарії “право повинно застосовуватися у всіх без винятків випадках, виходячи із букви і духу положень, що містяться в ньому”. Там, де у законодавчих актах відсутні норми, які можуть бути застосовані до розглядуваної справи, “суддя повинен вирішувати питання відповідно до існуючого звичаєвого права”. При цьому “у відповідності до створюваних ним нормами і відносно їх суддя діє так, ніби він би був законодавцем”. У процесі здійснення такої діяльності суддя не повинен виходити за рамки, встановлені “визнаними правовими доктринами і нормами прецедентного права”.

На користь тези про практичну роль прецеденту як джерела права вказують на те, що серед юристів романо-германського права все більше домінує думка, згідно якої право строюється не тільки державою, “апріорним шляхом і не міститься у законодавчих нормах”. Пошук права являється завданням, “яке повинно виконуватися спільно всіма юристами, кожним у своїй сфері із використанням всіх методів. При цьому юристами керує спільний ідеал – намагання досягти у кожному випадку рішення, що відповідає загальному почуттю справедливості і заснованого на поєднанні різноманітних інтересів, як приватних, так і всього суспільства” [493, с. 111].

По суті Верховний Суд здійснює аналогічну діяльність по інтерпретації норм законодавства, що притаманно Конституційному Суду. Оскільки функції Конституційного Суду по офіційному тлумаченню обмеженні юрисдикцією загальних судів, очолюваних Верховним Судом, фактично суди загальної юрисдикції творять власне прецедентне право, не дивлячись на те, що така їх функція офіційно не визнається.

При здійсненні інтерпретації законодавства шляхом керівних роз’яснень Верховний Суд формулює власне прецедентне право. Як зазначається у літературі, судова практика, що міститься у керівних роз’ясненнях Пленуму Верховного Суду, завжди “визнавалися джерелом права, оскільки у судових рішеннях допускалися посилання на них як на правову основу вирішення справи”. Хоча вона не визнавалися офіційно, однак така тим не менше “фактично завжди враховувалася нижче стоячими судами у якості орієнтира у питаннях застосування і тлумачення права, усунення прогалин у праві, застосування аналогії” права і закону [495, с. 16].

З метою забезпечення єдності судової практики у процесуальне законодавство введено новели – зразкову та типову справу. Наприклад, ці процедури передбачені у ст. 290 та 291 Кодексу адміністративного судочинства України [496]. Ч. 1 ст. 290 КАС встановлює, що якщо у провадженні одного або декількох адміністративних судів перебувають типові адміністративні справи, кількість яких визначає доцільність ухвалення зразкового рішення, суд, який розглядає одну чи більше таких справ, може звернутися до Верховного Суду з поданням про розгляд однієї з них Верховним Судом як судом першої інстанції. При цьому типовими вважаються справи, у яких відповідачем у яких є один і той самий суб'єкт владних повноважень (його відокремлені структурні підрозділи), а спір виник 1) з аналогічних підстав, 2) у відносинах, що регулюються одними нормами права, 3) у відносинах, в яких позивачами заявлено аналогічні вимоги [497].

Прикладом зразкового рішення є рішення Верховного Суду від 15.02.2018 р. № 820/6514/17 щодо перерахунку пенсій пенсіонерам МВС з урахуванням грошового забезпечення поліцейських, в якому було констатовано порушення принципу рівності у зв’язку із запровадженням обмеження граничних меж пенсій для цих категорій осіб [498].

При застосуванні загальних принципів права, на думку М. Савчина, у світлі їх співвідношення із положеннями законодавства, суди при конкретизації останніх щодо фактичного складу володіють свободою розсуду, оскільки така конкретизація власне і передбачає наявність вибору різних альтернатив. У рамках цих альтернатив суд обирає найбільш прийнятний варіант до конкретної життєвої ситуації, будучи зв’язаний загальними принципами права. Поліваріантність вибору посилюється у разі, коли суд змушений оперувати декількома принципами, що зумовлює необхідність зважування та балансування цих принципів. Суд є зв’язаний при цьому вимогами повного, об’єктивного і всебічного розгляду матеріалів справи та ухвалення обґрунтованого та належно вмотивованого рішення [499, с. 38]. Такі підходи до вирішення справ судами дає змогу мінімізувати ризики прояву дискримінації в умовах правової невизначеності. При цьому суди мають мати на увазі сучасні досягнення щодо тлумачення норм права у поєднанні із загальними принципами права.

3. Значення практики (case-law) Європейського суду з прав людини у застосуванні українськими судами принципу рівності та заборони дискримінації. Практика Європейського суду з прав людини є складовою взаємного процесу конституціоналізації міжнародного права та інтернаціоналізації конституційного права, що збагачує вітчизняну судову практику та забезпечення прав і свобод людини. Імплементація сучасних стандартів захисту рівності у правах та недопущення дискримінації в Україні здійснюється завдяки вивченню юридичної громадськості, державними службовцями та суддями відповідної практики ЄСПЛ. Цей процес взаємного зближення практики ЄСПЛ та практики вітчизняних судів розглядається М. Савчиним у трьох аспектах: 1) інституціональному як вираження компліментарності до національних засобів правового захисту, що визначає дружнє ставлення національних судів до міжнародних стандартів захисту прав людини; 2) правового плюралізму, що зумовлює конкуренцію судових юрисдикцій; 3) необхідності захисту правових цінностей на різних щаблях правового порядку (наднаціонального – міжнародного – національного) [500, с. 415-423].

Проте на роль Європейського суду з прав людини дивляться з іншої сторони. Суд звинувачують у апологетиці лібералізму та втручанням у суверенні прерогативи держави під приводом захисту прав людини, які «абсолютизуються… не без певних політико-ідеологічних цілей, штучно демонізується та ідеалізується», які «в піку судовим органам «недемократичних» держав пред’являються в якості якихось еталонів повної об’єктивності, чесності, безпосередності, в образі остаточної і вирішальної інстанції на шляху до досягнення справедливості» [490, с. 475].

На противагу цим поглядам у вітчизняній теорії права рішення Європейського суду з прав людини розглядаються як складна юридична матерія, яка пов’язана із процесом конкретизації та інтерпретації положень Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. Вітчизняні суди не завжди повинні слідувати рішення Європейського суду з прав людини, оскільки тут зв’язок складніший. Проблема полягає в тому, що згідно зі ст. 9 Конституції України вона має перевагу над міжнародними договорами, однією із форм яких є Конвенція. З іншого боку, Європейський суд з прав людини накопичив колосальний досвід інтерпретації прав людини, який ще лише почав засвоювати Конституційний Суд України шляхом розгляду конституційних скарг, а суди загальної юрисдикції лише розпочали процес засвоєння методики дієвого та ефективного захисту прав людини у світлі положень Конституції України та Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод.

Є також інша сторона медалі процесу, коли Європейський суд з прав людини звертається до національного законодавства. На думку проф. М. Буроменського, це пов’язано із наступними чинниками:

а) встановленням невідповідності або відповідності національного права положенням Конвенції у зв’язку із справою, що розглядається;

б) із встановленням прогалин у національному праві у сфері дії Конвенції Суд може вказати на законодавчий недогляд і накладає обов’язок на державу усунути системну проблему;

в) надання рекомендацій щодо удосконалення національного законодавства у відповідній сфері з метою його узгодження із цілями та духом Конвенції [501, с. 19-20].

Така практика Суду стала підставою для ухвалення Комітетом Міністрів Ради Європи, яка здійснює функції моніторингу щодо виконання рішень Європейського суду з прав людини, рекомендації R (2000) 2, в якій закликав держави-члени Ради Європи [502]:

«…до перегляду своїх національних правових систем з метою забезпечення адекватних можливостей повторного розгляду справ, включно поновлення провадження, у випадках, коли Суд визнав порушення Конвенції, особливо:

і) коли потерпіла сторона продовжує зазнавати значні негативні наслідки рішення, прийнятого на національному рівні, ‑ наслідків, щодо яких справедлива сатисфакція не була адекватним засобом захисту і які неможливо виправити інакше, ніж через повторний розгляд або поновлення провадження;

іі) коли рішення Суду призводить до висновку про те, що:

а) оскаржуване рішення національного суду суперечить Конвенції по суті, або b) в основі визнаного порушення лежать істотні процедурні помилки або недогляд, які ставлять під серйозний сумнів результатів провадження на національному рівні, що оскаржується». 

При здійсненні конституційного контролю над нормами та загально визнаними принципами міжнародного права має важливе значення взаємодія між міжнародною та конституційною юрисдикцією. З цього приводу М. Савчин визнає, що конституційне судочинство зв’язане конституційними цінностями (сутнісний зміст прав і свобод людини, суверенітет і територіальна цілісність України) та може вказати компетентному органу влади при імплементації міжнародного договору у національний правовий порядок на адекватні конституційні засоби [503, с. 36].

Науковці-міжнародники відзначають, що рішення Європейського суду з прав людини дають імпульс для перегляду найбільш проблемних положень національного законодавства [504, с. 34]. Так, завдяки рішенням Суду було переглянуто консервативне законодавство, яке передбачало кримінальну відповідальність за гомосексуальні зв’язки (Даджеон проти Сполученого Королівства), змінено положення щодо прирівняно позашлюбних дітей у правах із дітьми, народженими у шлюбі (Маркс проти Бельгії), введено апеляційне та касаційне оскарження замість касаційного та оскарження у порядку нагляду, серед яких взагалі останнє розглядалося як привілей, а не суб’єктивне публічне прав (Совтрансавто-Холдинг проти України) тощо.

На цій підставі у практиці Європейського суду з прав людини виник інститут пілотних рішень, за допомогою яких передбачено механізм усунення інституційних проблем, що служать причиною частих звернень із скаргами до Суду. Зокрема, у справі Бочан-2 ЄСПЛ довелося звернутися навіть до компаративного аналізу наявних у країнах Європи трьох моделей юридичних наслідків ухвалення рішень Суду для національних правових систем [505]. Справа полягала в тому, що ЄСПЛ стикнувся із делікатною проблемою недопущення порушення принципу res judicata, оскільки Верховний Суд України не переглянув своє рішення, яке грубо порушувало право пані Бочан на справедливий судовий розгляд та мирне володіння майном. У цьому рішенні ЄСПЛ констатував, що в одній групі країн існує процедура перегляду рішень національних судів з цивільних справ на основі рішення ЄСПЛ (Албанії, Андоррі, Вірменії, Азербайджані, Хорватії, Чеській Республіці, Естонії, колишній Югославській Республіці Македонія, Грузії, Німеччині, Латвії, Литві, Молдові, Чорногорії, Норвегії, Португалії, Румунії, Росії, Сербії, Словаччині, Швейцарії та Туреччині), відсутність такої процедури (Австрії, Бельгії, Франції, Греції, Угорщини, Італії, Ірландії, Ліхтенштейну, Люксембургу, Монако, Нідерландів, Польщі, Словенії, Іспанії, Швеції та Сполученого Королівства), а також можливість перегляду за нововиявленими обставинами чи внаслідок допущених процесуальних помилок (у Франції, Нідерландах і Польщі).

Ще більший резонанс викликало рішення Бурмич та інші проти України [506]. У цьому суперечливому за своїм характером рішенні (сім суддів із числа 17 написало dissenting opinion) було ухвалено рішення про закриття понад 12 200 проваджень за скаргами щодо невиконання Україною судових рішень, що базувалося на ухваленні пілотного рішення Юрій Миколайович Іванов проти України. 

Механізм пілотних рішень безпосередньо не передбачено Конвенцією, проте він визначений Резолюцією Res (2004) 3 Комітету міністрів Ради Європи від 12 травня 2004 року [507], яка спрямована на подолання системних проблем, що лежать в основі порушення Конвенції, зокрема:

«... I. наскільки це можливо, вказувати у своїх рішеннях про порушення Конвенції на те, що, на його думку, становить системну проблему, яка лежить в основі порушення, та на першопричину цієї проблеми - зокрема у тому випадку, коли вона може спричинити зростання кількості звернень,- з метою надання допомоги державам у пошуку належного розв'язання цієї проблеми, а Комітетові міністрів - у нагляді за виконанням рішень;

II. будь-яке рішення, що вказує на наявність системної проблеми та її першопричину, окремо доводити до відома не лише відповідних держав та Комітету міністрів, а й до відома Парламентської асамблеї, Генерального секретаря Ради Європи та Комісара Ради Європи з прав людини і висвітлювати такі рішення в належний спосіб через базу даних Суду».

Тим самим, полотні рішення Європейського Суду з прав людини служать превентивним механізмом щодо запобігання дискримінації та забезпечення упровадження кращих антидискримінаційних практик на рівні національного законодавства, практику національних судів та правозастосовну практику виконавчих органів влади та місцевого самоврядування. Застосування такого механізму як «пілотне рішення» дозволяє Європейському суду з прав людини пришвидшити розгляд «аналогічних справ», які надходять до Європейського суду або перебувають на розгляді. Крім того, запровадження в межах виконання «пілотного рішення» спеціальний засіб захисту чи розширення існуючий на законодавчому рівні або шляхом судового тлумачення забезпечує потенційним заявникам ефективний засіб правового захисту та знижує навантаження на Європейський суд. Механізм ухвалення пілотних рішень Європейським судом з прав людини фактично є превентивним щодо можливих порушень принципу рівності та заборони дискримінації.

Саме як реакція на практику ухвалення Європейським судом з прав людини пілотних рішень, які покликані вирішувати системну та інституційну проблеми у національному праві Верховною Радою України було прийнято закон, який регулює порядок виконання і застосування практики ЄСПЛ [508]. Окрім забезпечення поновлення у правах, зокрема шляхом перегляду судових та адміністративних рішень на підставі рішення ЄСПЛ (тобто restitutio in integrum) цей Закону також передбачає заходи загального характеру. 

Як визначає ч. 2 ст. 13 Закону про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини заходами загального характеру є заходи, спрямовані на усунення зазначеної в рішенні ЄСПЛ системної проблеми та її першопричини, зокрема: 

а) внесення змін до чинного законодавства та практики його застосування; 

б) внесення змін до адміністративної практики; 

в) забезпечення юридичної експертизи законопроектів;

г) забезпечення професійної підготовки з питань вивчення Конвенції та практики Суду прокурорів, адвокатів, працівників правоохоронних органів, працівників імміграційних служб, інших категорій працівників, професійна діяльність яких пов'язана із правозастосуванням, а також з триманням людей в умовах позбавлення свободи; 

д) інші заходи, які визначаються – за умови нагляду з боку Комітету міністрів Ради Європи – державою-відповідачем відповідно до рішення з метою забезпечення усунення недоліків системного характеру, припинення спричинених цими недоліками порушень Конвенції та забезпечення максимального відшкодування наслідків цих порушень. 

Таким чином, практика Європейського суду з прав людини щодо запобігання і недопущення дискримінації містить низку досягнень у цьому відношенні. При цьому слід усвідомлювати, що така практика є мінливою у силу застосування Судом автономного та динамічного тлумачення Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, що накладає свій відбиток на співвідношення цієї практики із положеннями Конституції України. ЄСПЛ забезпечує інтерпретацію та конкретизацію положень Конвенції, яка є переважно зводом принципів у сфері прав людини, на основі чого Європейський суд з прав людини формулює певні стандарти поводження у ці й сфері. У рамках забезпечення виконання пілотних рішень Європейського суду з прав людини здійснюються індивідуальні та загальні заходи, які сприяють усуненню порушень принципу рівності та випадків дискримінації. Застосування практики ЄСПЛ здійснюється Конституційним Судом України відповідно до доктрини дружнього ставлення до міжнародного права, невід’ємною частиною якого є інтерпретація Конвенції прав людини і основоположних свобод з боку Європейського суду з прав людини.

Авторка цієї роботи у контексті досліджуваної проблематики опублікувала статті, присвячені характеристиці позитивної дискримінації у світлі засад соціальної державності, поваги до гідності людини, структури захисту прав людини та здійснення позитивних обов’язків держави у світлі забезпечення функцій соціальної держави та захисту слабкіших [509-512].

Висновки до четвертого розділу

1. При виборі певної моделі соціальної держави Україна має враховувати свою слабку соціальну інфраструктуру, зокрема, соціального страхування та відповідних соціальних фондів на тлі обмежених ресурсів. Це пов’язано із визначенням допустимих меж здійснення розподільчих функцій Україною відповідно до принципу соціальної держави, ресурси якої є вкрай обмеженими. Таким чином, принцип соціальної держави передбачає виконання державою певних обов’язків перед особою. Особливістю виконання позитивних обов’язків державою є забезпечення вирівнювання можливостей певних категорій осіб відповідно до засад поваги до гідності особи, гарантій рівності, соціальної справедливості. Для цього використовується арсенал соціальної правової держави, яка покликана забезпечити вільний розвиток індивіда у демократичному суспільстві за допомогою адекватних засобів, що становить позитивну дискримінацію, спрямовану на захист слабкішого з метою забезпечення балансу інтересів у неоднорідному суспільстві та вільного розвитку індивіда.

2. Принцип соціальної держави накладає на державу обов’язок гарантувати особі вільний розвиток у демократичному суспільстві. Такі заходи в рамках соціальної державності мають носити адресний характер і бути спрямовані на захист слабкішого, вирівнюючи можливості для вільного розвитку індивіду. Критерієм правомірності втручання держави у сферу приватної автономії індивіда є забезпечення гідності людини у всіх її проявах. Цьому слугує позитивна дискримінація, спрямована саме на усунення негативних наслідків для окремих осіб чи груп осіб у разі неоднакового ставлення за певними ознаками або нейтрального ставлення, що має наслідком порушення належних їм прав або унеможливлення їх здійснення. При цьому питання стверджувальних дій держави має свій вираз не тільки у доктринальній, а й у нормативній площині. В цілому ж, позитивна дискримінація є принципом, який означає надання переваг при працевлаштуванні, просуванні по службі, отриманні освіти, а також при висуванні до виборних органів влади представників груп, що традиційно дискримінуються за ознакою статі, раси, національності.

3. Практика Європейського суду з прав людини щодо запобігання і недопущення дискримінації містить низку досягнень у цьому відношенні. При цьому слід усвідомлювати, що така практика є мінливою у силу застосування Судом автономного та динамічного тлумачення Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, що накладає свій відбиток на співвідношення цієї практики із положеннями Конституції України. ЄСПЛ забезпечує інтерпретацію та конкретизацію положень Конвенції, яка є переважно зводом принципів у сфері прав людини, на основі чого Європейський суд з прав людини формулює певні стандарти поводження у ці й сфері. 


ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення і нове розв’язання наукової проблеми, пов’язаної із теоретико-методологічними засадами забезпечення конституційного принципу рівності та заборони дискримінації. На основі цього зроблені узагальнення, висновки та пропозиції до чинного законодавства України.

Головні теоретичні та практичні результати дослідження є такими:

1. Природа конституційних принципів полягає у втіленні певних стандартів та вимог до змісту законодавства, адміністративної та судової практики, які визначають провідні ідеї, поняття та конструкції у конституційному праві. Особливе значення конституційні принципи мають для з’ясування сутнісного змісту конституційних прав і свобод, які, у свою чергу, визначають межі втручання держави у сферу свободи індивіда. У свою чергу, це визначає організацію державної влади на засадах поваги до гідності людини, зв’язаності правами і свободами людини, поділу влади, гарантій місцевого самоврядування тощо. Хоча конституційні принципи є подібними за своїм змістом до прав людини, однак принципи права визначають стандарти щодо конкретизації у законодавстві та застосуванні прав людини. Принцип рівності з точки зору співвідношення міжгалузевих, галузевих принципів та принципів інститутів права є універсальним, тобто він має міжгалузевий характер і є основоположним у правовій системі. У цьому контексті принцип рівності є універсальним, оскільки він є системоутворюючим щодо формулювання сутнісного змісту прав людини та визначає стандарти поводження органів публічної влади з приватними особами задля попередження необґрунтованої дискримінації.

2. Перші ідеї про принцип рівності і заборони дискримінації сформульовані в інтелектуальній традиції в Античний період. Хоча у зазначений період не формулюється у цілісному вигляді ідея рівності, однак обґрунтовані ідеї щодо рівного масштабу поводження серед вільних людей. При цьому так і не було спростовано дефектність ідеї щодо рабства як природного стану, що пов’язано із відсутністю певних напрацювань щодо природи людської гідності. У цьому відношенні лише римське право ставить питання про неприродність інституту рабства, який на цей період є своєрідним лакмусовим папірцем щодо інтерпретації рівності. Тим більше не стоїть питання про іншу сторону рівності – заборону дискримінації. 

У свою чергу, достатнім в Античний період було формулювання ідеї права як рівного масштабу, що має задовольняти критеріям справедливості як доброчесності та мистецтва розподілу тягаря відповідальності між учасниками правовідносин. На цей період не поставлено на порядок денний питання захисту привілеїв і вольностей, що є предметом численних дискусій та форм втілення у хартіях періоду Середньовіччя.

3. У період Середньовіччя та Ренесансу так і не було сформульовано базових засад ідеї рівності, оскільки на той час центральною проблемою було інтелектуальне осмислення ієрархічної побудови суспільства, яке випливало із постулатів християнської етики. Водночас ієрархічна побудова суспільства та пов’язана із цим система сюзеренітету-васалітету у країнах Європи сформулювали традицію обмеження та контролю над владою монарха. Пізніше ідея ієрархічної побудови суспільства лише через декілька сторіч буде взята на озброєння Європейськими спільнотами у вигляді принципу субсидіарності для визначення демократичного механізму повноважень між національними і наднаціональними інститутами влади, заснованими на повазі до гідності і прав людини. Наразі гостро стояли питання боротьби за привілеї та вольності, а також розподілу духовної та світської влади. Хоча перші паростки секуляризації в Європі пов’язані з Аугсбурзьким релігійним миром 1555 р., за результатами якого було сформульовано базовий принцип розмежування світського і духовного (cujus regio, ejus religio), однак Європі належало ще пройти складний і тернистий шлях релігійних воєн, після завершення яких відкриється поступ до ідей толерантності та зародження лібералізму у результаті Вестфальського миру 1648 року. Це і стане в подальшому інтелектуальною базою та обґрунтуванням засад рівності та заборони дискримінації.

4. Епоха лібералізму є етапом утвердження ідей рівності як універсальної конституційної рівності, яка передбачає диференційований підхід у поводженні із індивідами в залежності від їхнього реального положення у правовідносинах. Це передбачає складну систему аргументації правових рішень відповідно до вимог верховенства права, спрямованих проти свавільного застосування правових норм. Лібералізм заперечує принцип рівності як зрівнялівку, а передбачає певні критерії щодо змісту рівності, які включають виправдання різниці у поводженні. Таке обґрунтування має бути заснованим на законі, суспільно необхідним, а запроваджувані заходи мають переслідувати законну мету і не посягати на сутнісний зміст права. Такі перестороги спрямовані проти випадків дискримінації як антитези принципу рівності. Тому також стає важливим конституційне закріплення заборони дискримінації, що передбачає певну сукупність аргументації правових рішень та певні стандарти-вимоги до адміністративної і судової практики.

5. Утвердження доктрини стверджувальних дій держави та пов’язаного із нею інституту позитивної дискримінації як загальноправового та такого, що має бути обов`язково прийнятим членами демократичного співтовариства, є рисою сучасного розвитку суспільної думки та юридичної науки. Така доктрина дає змогу знайти нові шляхи подолання вкоріненого механізму дискримінації за певними ситуаційними та зазвичай сталими цензами, такими як віковий, релігійний, майновий, расовий, гендерний тощо.

Дискримінація є своєрідним зворотним боком медалі принципу рівності, оскільки вона визначає певні вимоги до дій держави, які не мають призводити до порушення рівності. У цьому контексті позитивна дискримінація втілюється через послідовність позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання можливостей окремих категорій осіб, пов’язаних із структурними обмеженнями, які існують у суспільстві з його інституціями, процедурами і правилами. Тому запровадження таких заходів має відповідати засадам пропорційності, тобто вони мають бути заснованими на законі, необхідними у демократичному суспільстві та досягати суспільно значущої мети за допомогою доречних і достатніх засобів. На відміну від позитивних обов’язків держави, які є невід’ємним елементом структури суб’єктивного публічного права, стверджувальні дії держави спрямовані на вирівнювання можливостей окремих категорій осіб у порівнянні з іншими і мають відповідати вимогам демократичної легітимації, забезпечуючи баланс інтересів у неоднорідному суспільстві.

6. Принцип рівності має формальні та змістовні характеристики. Також він включає диференціацію у ставленні в залежності від соціального статусу, індивідуальних характеристик, які мають значення для визначення сутнісного змісту прав і свобод людини. Це пов’язано з тим, що за власними природними здібностями, освітою, родом занять, свідомістю, психологією люди не є рівними. Тобто фактичної рівності між людьми не існує і бути не може, оскільки всі відрізняються власними індивідуальними характеристиками і загалом є самодостатніми. Це випливає із розуміння гідності людини, яка наділена автономністю і може самостійно робити відповідальний вибір.

Формальне розуміння принципу рівності включає в себе рівність перед законом і рівність перед судом. Принцип рівності – це ідея, що виражається в таких основних положеннях: установлення й застосування єдиних правових засобів, що становлять основу механізму правового регулювання, тобто норм права, юридичних фактів, актів реалізації прав і обов’язків для всіх учасників суспільних відносин; передбачення системи винятків із загального режиму правового регулювання для окремих учасників суспільних відносин; передбачення системи організаційних засобів, необхідних для реалізації прав і обов’язків учасників суспільних відносин; забезпечення рівності прав і обов’язків учасників суспільних відносин, у тому числі конституційних прав і обов’язків. 

Змістовні критерії принципу рівності полягають у а) диференціації правового регулювання та б) вчинення позитивних дій держави, спрямованих на вирівнювання положення (стверджувальні дії держави, позитивна дискримінація). Вони стосуються якості правового регулювання, тобто змісту законодавства та практики правозастосування.

7. При забезпеченні рівності у правах між чоловіком і жінкою можна виділити два основні напрями запобігання недопущення дискримінації.

По-перше, при ухваленні актів законодавства важливим є їхня правова експертиза відповідно до антидискримінаційного тесту, що може істотно обмежити форми прояву прямої і непрямої дискримінації. Відповідно до цих правил різниця у поводженні за однакових обставин має ґрунтуватися на законі, бути суспільно необхідною і така різниця має бути достатнім і сумірним заходом для забезпечення вирівнювання у становищі цих осіб. 

По-друге, в адміністративній та судовій практиці забезпечення принципу заборони дискримінації може бути подолано шляхом узгодженого тлумачення законодавства, посилаючись на антидискримінаційний тест, викладеного у п. 2 ч. 1 ст. 1 з урахуванням положень ч. 3 ст. 6 Закону України «Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні». Суди також мають мати на увазі усталену практику Європейського суду з прав людини, рішення якого в Україні офіційно визнаються джерелом права.

8. Захист прав дитини зумовлений стверджувальними діями держави, оскільки він залежить від певного рівня наявної соціальної інфраструктури. Критично важливими з цієї точки зору є мережа закладів охорони здоров’я, закладів виховання та освіти, стосовно яких державні органи та органи місцевого самоврядування мають ухвалювати компетентні рішення на засадах належного урядування. За будь-яких умов ключовим тут є зростання ролі права дитини на самовизначення та розвиток своєї індивідуальності у міру її дорослішання. Органи управління, освітні і навчальні заклади та батьки мають усвідомлювати ту обставину, що кожна дитина є унікальним індивідом і ступінь її дорослішання може варіюватися, на що мають бути спрямовані виховні та освітні процеси щодо конкретної дитини. При цьому держава несе позитивні обов’язки щодо захисту дітей від будь-яких форм і проявів насильства, зокрема, сексуальної експлуатації та розбещення. З метою забезпечення належного балансу інтересів між дітьми та батьками у разі конфлікту між ними або при вчиненні дітьми правопорушень держава має впроваджувати певні форми відновного правосуддя, зокрема і ювенального. Ці інституційні чинники відіграють важливу роль у забезпеченні балансу інтересів між дітьми та батьками. Натомість, фундаментальною цінністю залишається право дитини на самовизначення та вільний розвиток своєї індивідуальності з урахуванням особливостей її дорослішання.

9. Забезпечення гендерної рівності долається належним вивченням проблем запобігання і боротьби з дискримінацією, відповідною підготовкою адвокатів і суддів, запровадженням реальної та ефективної антидискримінаційної експертизи проектів правових актів, дослідженням передових світових практик запобігання і боротьби з дискримінацією.

Тому ці питання ще потребують своєї ґрунтовної перевірки у світлі практики Європейського суду з прав людини та загальних тенденцій розвитку українського суспільства. За будь-яких умов, права представників ЛГБТ стосуються їх самоідентичності, які виражають їхній внутрішній світ, динаміку їхнього розвитку як особистості в умовах змінюваного суспільства. Така самоідентифікація може бути також рефлексією як на внутрішній світ цього індивіда, так і на змінювані умови життя суспільства, кола його життєвих інтересів та соціальних зв’язків. Тому інтерпретація чи то заперечення прав ЛГТБ, їх штучна стигматизація, зокрема через певні законодавчі обмеження чи дискримінаційні практики, порушують також і цілісність особистості, що складає основу права на приватне життя особи.

10. У структурі забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації права національних меншин займають особливе місце. Після анексії Російською Федерацією Криму на якісно новому рівні мають бути забезпечені права кримських татар як корінного народу, традиційним місцем розселення якого є цей півостров. Цьому може послугувати міжнародна практика забезпечення права на самовизначення, згідно з якою такою формою самовизначення виступає автономія, яка має гарантувати вільний розвиток відповідного корінного народу. Права інших національних меншин, які компактно проживають на певній території в Україні, пов’язані із їх самоідентичністю та ступенем інтеграції у суспільно-політичне життя України. Саме на ці цілі спрямований зміст конституційного принципу забезпечення балансу у розвитку української нації та корінних народів і національних меншин в Україні (стаття 11). При цьому корінні народи і національні меншини є складовими української нації, яка виражає політичну єдність щодо конституційних цінностей і принципів всіх громадян України незалежно від расової, релігійної, етнічної, мовної чи культурної приналежності. У рамках цієї системи координат забезпечується вирівнювання можливостей у розвитку корінних народів та національних меншин у межах міжнародно визнаних кордонів України, в тому числі щодо розвитку етнічної, культурної, мовної та релігійної їх самобутності. У свою чергу, це накладає на Україну позитивний обов’язок із забезпечення ефективного контролю та управління всіма територіями меншин у межах міжнародно визнаних кордонів України, вжиття всіх доступних і необхідних заходів задля поновлення суверенітету і територіальної цілісності України, повного забезпечення прав корінних народів і національних меншин на свій вільний розвиток.

11. Для реалізації принципу рівності особливо важливе значення має принцип недискримінації, який означає заборону необґрунтованого відмінного ставлення (встановлення розрізнень, винятків, обмежень чи переваг) за певною ознакою до осіб, які перебувають в однаковій ситуації, чи однакового підходу до осіб, які перебувають, через наявність певних ознак, у відмінних ситуаціях. Це вимагає балансування у правовідносинах, зокрема, як в ході законодавчого регулювання, так і в адміністративній та судовій практиці. Заборона дискримінації є зворотною медаллю принципу рівності і означає заборону носіям владних повноважень та іншим особам поводитися з певною групою осіб у такий спосіб, що призводило б до порушення їх прав у порівнянні із іншою категорією осіб. У силу цього держава покликана ухилятися від вчинення дій, спрямованих на порушення прав певної категорії у порівнянні із іншими категоріями, а у разі суспільної необхідності – вирівнювати можливості реалізації прав слабкіших (позитивна дискримінація). Такі вимоги зумовлюють виважене балансування між суспільними інтересами та правами і свободами їх конкретних носіїв. 

12. Дискримінація як явище зумовлена відмінністю у ставленні до різних категорій осіб. У залежності від легітимності мети, таке ставлення може мати характер надмірного і неадекватного обмеження можливостей у реалізації прав і свобод, засноване на диференціації осіб за їхнім статусом або правовим положенням, а з іншого боку, можлива ситуація сприяння у реалізації прав і свобод людини на засадах сприяння у їх здійсненні та поваги до гідності особи. Тому ключове значення мають наявні процедури реалізації прав людини та функціонування відповідних інститутів суспільства і держави. Різниця у ставленні, яке ґрунтується на об’єктивних і розумних підставах, не вважається дискримінацією. Навпаки, ці підстави вважаються основою для легітимності стверджувальних дій держави, які спрямовані на захист певних меншин. Також диференціація у правовому регулюванні може бути виправдана для захисту вразливих категорій людей, зокрема, неповнолітніх, людей із вадами здоров’я тощо. Розмежування прямої і непрямої дискримінації має важливе значення для виявлення особливо складних випадків відмінного ставлення до певних категорій осіб або нейтрального ставлення до різних категорій осіб, що має певні негативні наслідки для здійснення прав і свобод окремими особами чи групами осіб.

13. Обґрунтованість дискримінації зумовлена функціями держави із забезпечення громадського миру та балансу інтересів у неоднорідному суспільстві. Забезпечення рівності можливостей у розвитку особи як вільного індивіда та недопущення дискримінації зумовлює накладення на державу зобов’язань, які прийнято називати позитивними обов’язками. Такі обов’язки держави випливають, насамперед, із вимоги забезпечення безпеки індивіда, гарантій правової певності у здійсненні особою конкретних прав і свобод. Без здійснення позитивних обов’язків державою реалізація певної групи прав людини ускладнюється або носії цих прав, як правило, соціальних, культурних та прав меншин, зіштовхуються із такими перепонами у їх здійсненні, що такі права набувають теоретичного чи ілюзорного характеру. Як правило, не лише законодавчі заходи, але й адміністративна та судова практика є вирішальними для належного виконання державою обов’язків щодо заборони дискримінації. Такі питання стають ще більш гострими, коли йде мова про усунення дискримінаційних практик у горизонтальних відносинах, тобто у відносинах між приватними особами. І тут держава також має гарантувати рівне ставлення, оскільки у разі зволікання слабкіша сторона у правовідносинах буде зазнавати утисків і надмірних обтяжень. Так само, держава покликана забезпечувати права меншин, що становить окрему проблематику стверджувальних дій держави.

14. Окрім прямої та непрямої дискримінації існують інші форми поводження, які у кінцевому результаті мають на меті приниження гідності особи, яке підпадає під ознаки дискримінації. Як інші форми дискримінації на основі судових рішень та практики застосування законодавства можна виділити утиск, сегрегацію, відмова у розумному пристосуванні, злочини на ґрунті нетерпимості. Інститути громадянського суспільства та держава покликані вживати заходи щодо їх запобігання та попередженню. Специфічними рисами серед таких форм поводження є пособництво, підбурювання до дискримінації, що посилює атмосферу зневажливого ставлення до певних категорій осіб, маючи на меті цілеспрямоване їх переслідування. У цьому аспекті важливу роль відіграють інститути громадянського суспільства у системі запобігання та протидії дискримінації, зокрема, адвокатура та громадські об’єднань.

15. Чинне законодавство України всупереч усталеній міжнародній практиці фактично встановлює для внутрішньо переміщених осіб окремий статус, що має наслідком різницю у ставленні до них у порівнянні з іншими категоріями осіб, які проживають на території України. Це призводить до дискримінаційного ставлення до них і створює доволі широкі перепони для реалізації їх прав і свобод. Тому на сьогодні є нагальна необхідність впровадження явочного порядку реєстрації внутрішньо переміщених осіб для з’ясування серед них кола осіб, які потребують реальної допомоги в одержанні житла, пошуку роботи чи певного виду заняття, та осіб, які потребують особливого догляду та іншої соціальної допомоги. Для цього достатнім є реальне втілення дієвого Єдиного державного реєстру внутрішньо переміщених осіб замість дискримінаційної процедури видачі довідок, які, в силу своєї надмірно правообмежувальної практики перетворилися у визначення нового статусу за особами, та, в силу незалежних від них обставин, вимушені покинути своє місце проживання. 

В інституційному та процедурному відношенні внутрішньо переміщені особи потребують якомога більш прискіпливої уваги. З інституційної точки зору в Україні враховано міжнародний досвід і обрано оптимальний варіант у формі створення спеціального Міністерства з питань тимчасово окупованих територій та внутрішньо переміщених осіб, яке здійснює комплекс заходів, спрямованих на забезпечення прав внутрішньо переміщені особи. Вони потребують особливого захисту в силу того, що вони змушені були покинути своє постійне (переважне) місце проживання у зв’язку із військовими діями в окремих районах Донецької і Луганської областей. З процедурної точки зору уразливість положення внутрішньо переміщених осіб вимагає від органів публічної влади здійснити якомога ширші заходи щодо забезпечення їхньої соціальної реінтеграції за новим місцем проживання, що полягає у сприянні в реалізації права на житло, на працю, освіту, охорону здоров’я та соціальний захист.
16. При виборі певної моделі соціальної держави Україна має враховувати свою слабку соціальну інфраструктуру, зокрема, структуру соціального страхування та відповідних соціальних фондів на тлі обмежених ресурсів. Принцип соціальної держави передбачає виконання державою певних обов’язків перед особою. Це пов’язано із визначенням допустимих меж здійснення розподільчих функцій Україною відповідно до принципу соціальної держави, ресурси якої є вкрай обмеженими. Особливістю виконання позитивних обов’язків державою є забезпечення вирівнювання можливостей певних категорій осіб відповідно до засад поваги до гідності особи, гарантій рівності, соціальної справедливості. Для цього використовується арсенал соціальної правової держави, яка покликана забезпечити вільний розвиток індивіда у демократичному суспільстві за допомогою адекватних засобів, що становлять позитивну дискримінацію, спрямовану на захист слабкішого з метою забезпечення балансу інтересів у неоднорідному суспільстві та вільного розвитку індивіда.

17. Принцип соціальної держави накладає на неї обов’язок гарантувати особі вільний розвиток у демократичному суспільстві. Такі заходи в рамках соціальної державності мають носити адресний характер і спрямовуватись на захист слабкішого, вирівнюючи можливості для вільного розвитку індивіду. Критерієм правомірності втручання держави у сферу приватної автономії індивіда є забезпечення гідності людини у всіх її проявах. Цьому слугує позитивна дискримінація, спрямована саме на усунення негативних наслідків для окремих осіб чи груп осіб у разі неоднакового ставлення за певними ознаками або нейтрального ставлення, що має наслідком порушення належних їм прав або унеможливлення їх здійснення. При цьому питання стверджувальних дій держави має свій вираз не тільки у доктринальній, а й у нормативній площині. В цілому ж позитивна дискримінація є принципом, який означає надання переваг при працевлаштуванні, просуванні по службі, отриманні освіти, а також при висуванні до виборних органів влади представникам груп, що традиційно дискримінуються за ознакою статі, раси, національності. 

18. Стала судова практика відіграє роль конкретизації і деталізації принципу рівності та заборони дискримінації як складового елемента у механізмі реалізації цього фундаментального правового принципу. Практика Європейського суду з прав людини відіграє значну роль у встановленні єдиних стандартів застосування принципу рівності та заборони дискримінації. При цьому спостерігається певна конкуренція юрисдикцій між Європейським судом з прав людини та конституційними судами чи аналогічними установами щодо забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації. Із реальним запровадженням конституційної скарги в Україні зростатиме роль Конституційного Суду України в утвердженні принципу рівності та заборони дискримінації. Уніфікація діяльності судів загальної юрисдикції шляхом наділення касаційних повноважень Верховного Суду дасть змогу більш цілісно і комплексно загальним судам упроваджувати у життя принцип рівності та заборони дискримінації.
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Додаток

Проект

Закон України 

«Про внесення змін до Конституції України щодо забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації»

Верховна Рада України постановляє:
І. Внести до Конституції України (Відомості Верховної Ради України, 1996 р., №30, ст. 141; 2005 р., №2, ст. 44; 2011 р., № 10, ст. 68; 2014 р., № 11, ст. 142; 2014 р., № 11, ст. 143; 2016, № 28, ст. 532) такі зміни:

1. Внести до статті 1 Конституції України частину другу у такій редакції:

«Гідність людини є основоположною конституційною цінністю. Держава несе обов’язок всіма засобами забезпечувати і захищати гідність людини».

2. Частину першу статті 2 Конституції України викласти у такій редакції:

«Гідність людини є джерелом прав і свобод людини.»

3. Додати до частини першої статті 9 Конституції України друге речення такого змісту:

«Вони мають перевагу перед законами та підзаконними правовими актами і породжують безпосередні права і свободи для жителів України».

4. Додати до статті 12 Конституції України другу частину такого змісту:

«Україна забезпечує і захищає права та законні інтереси окремих українців, їхні об’єднання та громади, які знаходяться за кордоном.»

5. До частини другої статті 17 Конституції України додати речення такого змісту:

«Україна вживає всі заходи щодо поновлення конституційного порядку шляхом повернення анексованої Російською Федерацією Автономної Республіки Крим і міста Севастополь, по забезпеченню конституційного порядку на окупованих територіях, що залежні та управляються Російською Федерацією. Держава вживає всіз заходів щодо забезпечення прав внутрішньо переміщених осіб та притягнення винних до відповідальність за злочини проти людяності і миру на окупованих територіях та за анексію Автономної Республіки Крим і міста Севастополь. Деталі регулює закон, який приймається Верховною Радою України двома третинами від її конституційного складу».

6. Викласти частину другу статті 24 Конституції України у такій редакції:

«Користування правами та свободами, визнаними в цій Конституції, має бути забезпечене без дискримінації за будь-якою ознакою – статі, гендеру, раси, кольору шкіри, мови, релігії, політичних чи інших переконань, національного чи соціального походження, належності до національних меншин, майнового стану, народження, або за іншою ознакою».

7. Частини першу-третю статті 36 Конституції України викласти у такій редакції:

«Кожен має право на свободу об'єднання у політичні партії та громадські організації для здійснення і захисту своїх прав і свобод та задоволення політичних, економічних, соціальних, культурних та інших інтересів, за винятком обмежень, встановлених законом в інтересах національної безпеки та громадського порядку, охорони здоров'я населення або захисту прав і свобод інших людей.

Політичні партії в Україні сприяють формуванню і вираженню політичної волі громадян, беруть участь у виборах. Членами політичних партій можуть бути лише громадяни України. Обмеження щодо членства у політичних партіях встановлюються виключно цією Конституцією і законами України. Структура політичних партій має відповідати засадам вільного демократичного суспільства.

Кожен має право на участь у професійних спілках з метою захисту своїх трудових і соціально-економічних прав та інтересів. Професійні спілки є громадськими організаціями, що об'єднують громадян, пов'язаних спільними інтересами за родом їх професійної діяльності. Професійні спілки утворюються без попереднього дозволу на основі вільного вибору їх членів. Усі професійні спілки мають рівні права. Обмеження щодо членства у професійних спілках встановлюються виключно цією Конституцією і законами України».
8. Статтю 38 Конституції України доповнити частиною третьою такого змісту:

«На підставі міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, на місцевих виборах та місцевих референдумах відповідно до закону можуть брати участь особи, які постійно проживають у відповідній територіальній громаді».

9. Частину першу статті 51 Конституції України викласти у такій редакції:

«Шлюб грунтується на вільній згоді. Держава визнає інші форми партнерства, які побудовані на вільній згоді та на взаємній повазі. Кожен із подружжя чи партнерів має рівні права та обов’язки у шлюбі та сім’ї».


ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

до проекту Закону України «Про внесення змін до Конституції України щодо забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації»
1. Обґрунтування необхідності прийняття акта

Протягом існування незалежної Української держави та прийняття у 1996 році Конституції України настали доволі значні зміни у суспільному житті, що зумовлює півищення ролі принципів права у правовому регулюванні, зокрема, принципу рівності та заборони дискримінації. Принцип рівності і заборона дискримінації є основоположною, універсальною засадою правової системи, яка заснована на повазі гідності людини. Роль цього принципу полягає у визначенні стандартів якості законодавства і правового регулювання, діяльності державних виконавчих органів та органів місцевого самоврядування. Слід також наголосити, що у статті 24 Конституції України лише передбачено принцип рівності. Натомість, принцип заборони дискримінації хіба що можна імпліцитно сформулювати із наведеного положення Конституції України, виходячи із доволі складної системи аргументації приписів Основного Закону. У силу домінування переважно легіститської традиції, коли основним критерієм ухвалення владних рішень є формальний закон, існує потреба конкретизації окремих положень Конституції України з точки зору забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації. Це зумовлює необхідність внесення низки змін до Основного Закону, спрямованих на встановлення механізму недопущення та запобігання дискримінації. Відповідні пропозиції враховують положення міжнародно-правових актів, практику Європейського суду з прав людини та інших міжнародних організацій.

2. Мета і цілі прийняття законодавчого акта

Метою запропонованих змін є запровадження дієвішого конституційно-правового механізму запобігання та протидії дискримінації у всіх сферах суспільного та особистого життя. Законопроект містить конкретизацію низки прав людини і основоположних свобод з точки зору заборони дискримінації, зокрема, щодо здійснення низки ообистих та політичних прав.
3. Загальна характеристика та основні положення акта

Даним конституційним законопроектом запропоновано вдосконалити конституційні засади забезпечення принципу рівності та заборони дискримінації у сфері особистих та політичних прав. Положення правового акту конкретизують основний обов’язок держави щодо забезпечення та захисту гідності людини, зокрема її самоідентичності, самовираження та вільного розвитку як індивіда. З цією метою конкретизується низка особистих, політичних та соціальних прав і свобод людини. Законопроект передбачає позитивні обов’язки держави щодо поновлення конституційного порядку на території Автономної Республіки Крим, місті Севастополі та тимчасово окупованих територіях. Загалом законопроект спрямовано на запобігання та протидію дискримінації, що має стати загальним стандартом адміністративної та судової практики. У контексті запровадження конституційної скарги запропоновані положення можуть сприяти у належній інтерпретації приписів Конституції України у практиці Конституційного Суду України.

4. Стан нормативно-правової бази

Основу нормативно-правової бази у цій сфері становить Конституція України.

Законопроект у відповідній редакції раніше до Верховної Ради України не подавався. 

Законопроект відповідає вимогам частини другої статті 156, статей 157 та 158 Конституції України.

Прийняття запропонованих у законопроекті змін до Конституції України не призведе до порушення міжнародних зобов’язань України.

У законопроекті відсутні положення (або подібні до них), які в раніше наданих висновках та прийнятих рішеннях Конституційного Суду України визнавалися такими, що скасовують чи обмежують права та свободи людини і громадянина або спрямовані на ліквідацію незалежності чи на порушення територіальної цілісності України, а також враховано юридичні позиції органу конституційної юстиції щодо дружнього ставлення до міжнародно-правових актів та актів міжнародних судових установ, юрисдикція яких визнана Україною.

Законопроект є цілісним і єдиним актом, положення якого є взаємопов’язані і потребує внесення змін до розділів Конституції України, зазначених у статті 156 Основного Закону.

5. Фінансово-економічне обґрунтування

Реалізація законопроекту потребує додаткових витрат з Державного бюджету України, пов’язані із проведенням всеукраїнського референдуму та, відповідно, виділення коштів з Державного бюджету України для його проведення.

6. Прогноз соціально-економічних та інших наслідків прийняття акта 

Прийняття запропонованого проекту Закону сприятиме утвердженню та поглибленню механізмів забезпечення прав і свобод людини шляхом запобігання та протидії дискримінації, коплексного здійснення державою свого обов’язку захисту у сфері прав людини.

