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У ході дослідження розглянуто особливості комплексного виявлення і науково-
теоретичного обґрунтування онтологічного виміру, сутнісних аспектів, аксіологічних
констант судового прецеденту і визначення об’єктивних закономірностей формування
його як важливого компонента вітчизняної системи джерел права, опираючись на світовий
досвід.

В ходе исследования рассмотрены особенности комплексного выявления и научно-
теоретического обоснования онтологического измерения, сущностных аспектов,
аксиологических констант судебного прецедента и определения объективных
закономерностей формирования его как важного компонента отечественной системы
источников права, опираясь на мировой опыт.

The study also discusses the features of integrated detection and scientific theoretical
justification of the ontological dimension of the essential aspects axiological constants of judicial
precedent and the definition of the objective laws of its formation as an important component of
the national system of sources of law, based on international experience.
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Враховуючи ту інтенсивність життя, що нас оточує, було б найбільшим безглуздям
продовжувати наслідувати нормативістську концепцію права з її визнанням єдиного джерела
права – нормативно-правового акта. Чим міцніше будемо занурюватися у цей застарілий
„кокон”, тим більше відчуватимемо себе „обділеними” – тими, хто не здатен як слід про себе
подбати.

Значний внесок у висвітлення питання судової правотворчості на теренах України зробили
такі дослідники, як О. Константій, Л. Корчевна, І. Овчаренко, А. Осетинський, Л. Петрова,
О. Скакун, Р. Тополевський, В. Трофименко, С. Шевчук та інші.

Метою роботи є комплексне виявлення і науково-теоретичне обгрунтування онтологічного
виміру, сутнісних аспектів, аксіологічних констант судового прецеденту й визначення
об’єктивних закономірностей формування його як важливого компонента вітчизняної системи
джерел права, опираючись на світовий досвід.

За наслідками дослідження сформульовані напрями впровадження судового прецеденту
як одного із важливих джерел права.
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Вітчизняна судова система переживає час необхідних змін, створюються надсучасні
механізми захисту прав людини. Проте все ще гострою є необхідність такого регулювання
правовідносин, яке було б не тільки ефективним, але й задовольняло інтереси всього
суспільства. Останнє змушує зосередитися з-поміж усього іншого пласту досліджень на
вивченні характеру та видів діяльності судів, а також юридичної природи прийнятих ними
рішень. У ході розгляду даної проблематики виникали численні дискусії, які, в першу чергу,
зосереджувалися на питанні допустимості офіційного визнання й реального існування судової
правотворчості як такої, а також на характері й особливостях суддівського права, конкретними
формами вираження якого є судові прецеденти в різних проявах.

Хоча дане питання і досі залишається доволі суперечливим, останнім часом у науковій
літературі переважає позиція, відповідно до якої судові прецеденти, постанови, визначення й
інші юридичні акти, що створюються у вищих судових інстанціях, є одночасно джерелами
системи національного права різних країн і міжнародного права. Їх вивчення так само вимагає
особливої уваги й окремого розгляду, що відбувалося як у зарубіжній, так і у вітчизняній
науковій літературі.

У західному правознавстві значний вплив на актуалізацію проблем суддівського
правознаходження та вільного правознавства здійснив засновник сучасного соціологічного
напряму в праві, фундатор руху вільного права, австрійський юрист, колишній ректор
Чернівецького університету Є. Ерліх, який наголошував на потребі створення нового підходу,
що спрямував би зусилля законодавства на судову практику, подолав би розрив між законом
і фактичними суспільними відносинами, спромігся би пристосувати право до життєвих реалій.
Критикуючи нормативне розуміння права як таке, що не здатне охопити всю багатогранність
правового життя, Є. Ерліх протиставляв цьому розумінню своє „вільне” трактування права.
Він зазначав, що не всі норми чинного законодавства застосовуються або виконуються, існує
чимало відносин, які взагалі не врегульовані законодавством, зате діють й іноді застосовуються
судами інші норми, вироблені у процесі співжиття – „живе право”. Їх чинність є меншою за
чинність формального права, але їх практичне значення буває інколи навіть більшим, бо
існує менша ймовірність наявності правових суперечок, ніж при чіткому формально-
визначеному праві. Живе право – це лише те право, що „входить у життя, стає живою нормою,
все інше – це лише голе вчення, норма, рішення, догма чи теорія” [3, с. 67]. Лише живе право,
що змінюється відповідно до життєвих потреб, органічно розвивається і вдосконалюється в
контексті суспільних відносин – тобто, власне, воно і має бути їх регулятором.

Та аби зрозуміти, яке саме право є „живим”, необхідно дослідити не просто середовище
його виникнення, але й дії як емпіричної реальності. Тобто джерелом пізнання правa повинні
стати не лише закони, юридична догматика, а й безпосереднє спостереження вчинків, вивчення
документів, що відображають його реалізацію.

Розглядаючи право як відображення соціальних тенденцій та етичних інтересів, Є. Ерліх
указував на те, що визначеність права – не результат логічних операцій, а наслідок органічного
впорядкування процесу вільного здійснення судової влади. Він вважав, що правосуддя – це
індуктивний процес вироблення правових норм у зростаючій пропорції; подібно до того, як
формуються доктрини експериментальної науки, формується і прецедентне право – шляхом
застосування права до обставин кожної справи. Суттєвим чинником розвитку прецедентного
права є особистість судді, його становище як вільного та творчого, але обмеженого практикою
диспозитивного статусу суб’єкта. Суддя повинен самостійно відшукати норму для вирішення
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конкретної справи незалежно від того, вирішує він дану справу на основі правової норми чи
без неї. Вільне правознаходження суддею в момент прийняття рішення щодо конкретного
випадку – найефективніший спосіб вирішення проблем правосуддя, тому що „... особиста
нота у всі часи була властива судовій практиці й у всі часи на неї необхідною мірою впливали
суспільні, політичні й культурні течії”. Крім того, „не можна аж ніяк заперечувати той факт,
що особи, які покликані застосовувати право, діти свого народу і свого часу, будуть
застосовувати право в дусі їхнього народу та їхнього часу, який є і їхнім духом, а не в дусі
минулих століть згідно з намірами законодавця” [3, с. 71].

Зважаючи на незалежну, критичну, споглядальну роль, яку Є. Ерліх відводив практикуючим
юристам і суддям у царині права, його ідеї, нарівні з ідеями інших представників школи „вільного
права” – Ф. Гека, І. Германа, Ф. Жені, Г. Зінциймера, І. Канторовича, Е. Фукса, хоч і були
доволі поширеними, та все ж, як і все нове, тривалий час не сприймалися континентальною
школою права, що була орієнтована на чітку ієрархію джерел права та пріоритет законодавства
як основи винесення судових рішень. Тож не дивно, що цим значно більше зацікавилися
представники американської соціологічної юриспруденції. Це з легкістю пояснюється тим,
що в ній значно більша роль відводилася дієвому, „живому” праву, ніж „паперовому”.

Ідеї визнання творчої ролі судді при здійсненні правосуддя, розширення сфери судової
правотворчості, досягнення справедливості у кожній конкретній справі в основному розвинені
у працях засновників філософії прагматизму – Ч. Пірса, І. Джемса, Дж. Дьюї, послідовників
правового реалізму – К. Ллевелліна, Дж. Френка, Г. Оліфента та класиків прагматичного
інструменталізму Р. Паунда, О. Холмса, Б. Кардозо, Р. Саммерса, Дж. Грея. Саме в наукових
дослідженнях американських учених-прагматиків (Ч. Пірса, І. Джемса, Дж. Дьюї) озвучено
ряд оригінальних думок стосовно 1) практичної спрямованості будь-якого дослідження,
ототожнення істинності знань з їхньою практичною корисністю; 2) наголошено на створенні
такого підходу, який спрямував би зусилля законодавства на судову практику, подолав би
розрив між законом і фактичними суспільними відносинами, спромігся би пристосувати
право до життєвих реалій; 3) обгрунтовано підхід до дослідження права як динамічного
соціально-юридичного явища [3, с. 81].

Справжнє життя права вбачав у суддівській діяльності суддя Верховного Суду США
Б. Кардозо, відзначаючи, що позитивне право, яке базується на утвердженні стабільності права,
не завжди встигає пристосовуватись до нових умов. Розуміння права, в основу якого покладена
відокремлена правова норма і регламентований процес її застосування до певного казусу, з
часом перестає відповідати новим реаліям і потребам суспільного розвитку. Право не можна
вмістити в межі писаних документів, що виражають зв’язок із минулим. А тому в його творенні
вирішальну роль мають відігравати судді, користуючись суверенною владою вибору у своїх
рішеннях [3, с. 84].

Значний внесок у дослідження проблем суддівського правозастосування, подолання
розриву між законодавчим задумом і практикою правозастосування зробив представник
природно-правової думки Л. Фуллер, який у своїй праці „Анатомія права” досліджував такі
важливі теми, як відповідальність законодавців, внутрішні проблеми та суперечності права,
роль суддів у тлумаченні й застосуванні законів, різноманітні відхилення у функціонуванні
права та системи правозастосування, відповідність дій суддів наміру законодавця. На думку
Л. Фуллера, „закон” – це аж ніяк не термін, призначений для опису виключно реальних подій;
його невід’ємною властивістю є прогнозування, встановлення того, що має бути. Сполучною
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ланкою між словом і дією має виступати суд. Оскільки жодну норму не можна скласти так,
аби бути абсолютно впевненими в можливості її універсального застосування, то суттєво
важливим стає призначення суддів із повноваженнями виконувати обов’язкове тлумачення
норм права й авторитетно визначати їхнє належне застосування у спірних випадках” [12, с. 76].
Але, на відміну від правових реалістів, Л. Фуллер не зводив право виключно до діяльності
суддів і визнавав можливість судової помилки. Якщо суд (свідомо чи ні) неправильно
витлумачив наміри законодавця, то утворюється розрив між словом і дією права. Однак це
може проявитися і на нижчому рівні, коли закон не відповідає життєвим реаліям, взагалі не
застосовується судами. Вивчаючи можливість подолання розриву між текстами нормативних
актів і практикою правозастосування, гарантіями реалізації законодавчого наміру він вбачав
лише обрання суддями чесних і здібних людей і забезпечення їхньої посади тією мірою
незалежності, яка захистить їх від зовнішнього впливу.

В іншій роботі – „Мораль права” – Л. Фуллер порушує проблему „внутрішньої моральності
закону” та „зовнішньої моральності права”. Застосовуючи ціннісний підхід до права, він прагне
показати, що в сучасних умовах різноманітні правові феномени: законодавство, тлумачення
права, судочинство мають здійснюватися з позицій моралі. На його думку, „... справа
тлумачення законів – це щось більше”, ніж „просте виконання наміру законодавця” [13, с. 128].
Л. Фуллер вказує на необхідності застосування у правовому житті принципу
інтерсуб’єктивності, антропологічного підходу, бо вони дозволяють гуманізувати, робити
ефективнішими і законотворчість, і застосування права, і правову реальність загалом.

У дореволюційний період вітчизняні вчені здебільшого судовий прецедент розуміли як
правило, створене судом при ухваленні ним рішень в окремих випадках. При цьому його
зіставляли і співвідносили з правовим звичаєм, що розглядали як „правило, сформоване в
суспільному середовищі і лише констатоване судом” [14, c. 86].

Але необхідно зауважити, що серед прихильників визнання правотворчості судових органів
не завжди панувала єдність у питанні про те, який вид джерел права вони створюють [3, с. 91].

Прихильником суддівського права був видатний український юрист і громадський діяч
Б. Кістяківський: „Активісти формалістичної юриспруденції, логічно конструктивного
розуміння права зазвичай наполягають на тому, що будь-яке застосування права становить
суто логічну операцію побудови певного силогізму. Норма права, яка підлягає застосуванню,
відіграє у цьому силогізмові роль верхнього засновку. Той випадок, до якого вона має бути
застосована, є нижній засновок, а саме застосування – висновок. З такого погляду вимога
індивідуалізації під час застосування правових норм, напевно, є логічно безсенсова. На
противагу цьому ті, хто висуває вимогу індивідуалізації як неодмінної умови справедливого
застосування правових норм, виходять з глибшого розуміння права, що охоплює його у цілому,
зокрема, вони беруть до уваги ірраціональну природу здійснюваного або суб’єктивного
права” [7, c. 195].

Для радянської правової науки характерним було категоричне заперечення і традиційне
ухилення від вивчення основних аспектів прецедентного права, що пов’язувалося із
небезпечністю, судовим свавіллям і порушенням законності [6, c. 176–180]. На думку С. Зівса,
„прецедент веде до відступу від начал законності й підриває роль представницьких органів
держави в законодавчій діяльності” [6, c. 176–180].

Незважаючи на стійкість догматів радянського права та використання деякими авторами
відомих ще з радянських часів аргументів щодо неприйнятності для вітчизняного права ідей
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судової правотворчості [11; 94, с. 19], останнім часом, як справедливо зазначає Б. Малишев,
„у юридичній літературі спостерігається зростання чисельності прихильників активізації ролі
суду у створенні юридичних норм” [10, с. 70].

Історичні умови виникнення, утвердження судового прецеденту як джерела права як у
країнах загального права, так і в країнах романо-германської правової сім’ї досліджували у
своїх роботах російські теоретики права П. Гук [1–2], С. Загайнова [4–5], М. Кучін [8–9].

Таким чином, проаналізувавши праці попередніх дослідників такого правового явища, як
судовий прецедент, можна дійти висновку, що їх дослідження загалом були теоретичного
характеру. Проте за сьогоднішніх реалій цього явно буде замало й нагально знайти практичне
застосування даного явища у нашій країні. Задля цього необхідно не просто з’ясувати стан, у
якому він перебуває, але й прорахувати ті проблеми, з якими можна зіткнутися переводячи
судовий прецедент із категорії „де-юре” серед усіх джерел права України у категорію „де-
факто”.
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