
ПРАВОВА ДЕРЖАВА    18’2014 139

УДК 341.1.01

О. О. Нігреєва, канд. юрид. наук, доцент
Одеський національний університет імені І. І. Мечникова

кафедра загальноправових дисциплін та міжнародного права
Французький бульвар, 24/26, Одеса, 65058, україна

ДО ПОНЯТТЯ «ДЖЕРЕЛО ПРАВА» У НАУЦІ  
МІЖНАРОДНОГО ПРАВА

у статті проведено огляд існуючих наукових поглядів щодо сутності та ролі дже-
рел міжнародного права у історичній ретроспективі. Проаналізовано поняття «джерело 
міжнародного права» у контексті різних філософсько-теоретичних підходів до право-
розуміння, виокремлено позитивні та негативні тенденції його подальшого розвитку.
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Постановка проблеми. джерела права є базовою категорією будь-якої правової сис-
теми. Не є виключенням й міжнародне право. Однак, навряд чи, у правовій системі яко-
їсь держави цей термін є настільки дискусійним та таким, що утворює велику кількість 
проблем теоретичного та практичного характеру. Наявні проблеми є зрозумілими, адже 
саме від розуміння того, що може бути джерелом права, його нормативної ролі, залежать ті 
форми, у яких можуть бути вираженими та закріпленими правові норми, ті суб’єкти, що їх 
створюють, тощо. Ситуація, що склалася із цього приводу у міжнародному праві, є більш 
складною за умови відсутності як сталих правових традицій, так і чітких нормативних до-
кументів. Широко відома ст. 38 Статуту Міжнародного Суду ООН не дає ані визначення 
самого джерела міжнародного права, ані їх вичерпного переліку. Останніми роками її зміст 
усе частіше піддається критиці із боку вчених різних країн, адже є зрозумілим, що Статут 
ООН та Статут Міжнародного Суду ООН, написані за часів майже безумовного домінуван-
ня правового позитивізму у міжнародних відносинах, не може адекватно відповідати по-
требам сьогодення та тим правовим поглядам, що склалися в умовах наукового плюралізму 
останніх десятиріч. 

що до вітчизняної науки міжнародного права, вона, переважно, залишається на пози-
ціях позитивізму, наслідуючи традиції радянських часів. це зумовлює погляд на джерела 
права у цілому та на джерела міжнародного права зокрема у їхньому формальному прояві, 
що однак не зовсім відповідає світовим тенденціям праворозуміння. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Питанню джерел міжнародного права тра-
диційно присвячено досить багато наукових публікацій. Зокрема, цієї проблематики сто-
суються роботи таких відомих вчених, як К. а. бекяшев, В. г. буткевич, О. В. Задорожній, 
І. І. лукашук, В. В. Мицик, ю. О. тихоміров, г. І. тункін, Alan Boyle, Yan Brownlie, 
Christine Chinkin, Antony D’Amato, L. Oppenheim та ін. Однак комплексних досліджень 
не так вже й багато. Серед останніх праць вітчизняних авторів варто відзначити моногра-
фії О.  О.  Ме режко «Право міжнародних договорів: сучасні проблеми теорії та практики», 
ю.  В. щокіна «Міжнародно-правовий звичай: проблеми теорії та практики». що ж до за-
рубіжних досліджень, їх набагато більше, але усі вони, як і вітчизняні, як правило, присвя-
чені дослідженню окремих міжнародно-правових джерел. 

Мета статті. Проаналізувати наукові погляди щодо сутності та ролі джерел міжна-
родного права у історичній ретроспективі та окреслити тенденції сучасної трансформації 
цього поняття. 

Виклад основного матеріалу. Відповідно до класичного підходу до розуміння джере-
ла права, відображеного у більшості праць вітчизняних та російських авторів, ним є форма 
закріплення (зовнішнього прояву) правових норм [1, с. 240]. Ось як визначає джерело права 
патріарх радянської правової науки С. С. алексєєв: «якщо виходити з загальнопоширеного 
значення терміну «джерело», то у сфері права під ним слід розуміти силу, що утворює пра-
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во. такою силою перш за все є влада держави, що реагує на потреби суспільства, розвиток 
суспільних відносин та приймає відповідні правові рішення. Поряд із цим джерелом права 
слід також визнавати форму вираження державної волі, форму, у якій міститься правове 
рішення держави» [2, с. 257]. 

Схожої позиції дотримувалася й радянська наука міжнародного права, що визначала 
джерела міжнародного права як «форми, у яких існують норми міжнародного права, тобто 
як результат процесу утворення цих норм» [3, с. 182]. 

Здавалося б з відходом від позицій жорсткого позитивізму у правових дослідженнях 
погляди вітчизняних та російських науковців щодо багатьох теоретичних питань міжна-
родного та національного права мали б змінитися, однак навіть зверхній огляд літератури 
дозволяє дійти висновку про те, що більшість з них дотримується попередньої позиції. 
так, російські вчені ю. М. Колосов та е. С. Кривчікова вважають джерелами міжнарод-
ного права «ті зовнішні форми, у яких знаходять своє вираження його норми. джерела 
міжнародного права − це кінцевий результат (чи спосіб) процесу нормотворення» [4, с.57]. 
Схожу думку висловлює г. І. Курдюков, вважаючи джерела міжнародного права резуль-
татами процесу утворення норм міжнародного права та виокремлюючи два основні їхні 
різновиди: міжнародний договір та міжнародний звичай [5, с.128-129]. 

український вчений М. О. баймуратов зазначає, що «термін «джерело права» вжива-
ють у двох значеннях − матеріальному та формальному. Під матеріальними джерелами ро-
зуміють матеріальні умови життя суспільства. Під формальними ж джерелами розуміють 
ті форми, у яких знаходять своє вираження та закріплення норми права. тільки формальні 
джерела права є юридичною категорією та складають предмет вивчення юридичних наук, 
у тому числі міжнародного права. …джерелом міжнародного права прийнято вважати 
форму вираження міжнародно-правових норм» [6, с. 82].

автори вітчизняного підручника «Міжнародне право. Основи теорії» В. г. буткевич, 
В. В. Мицик, О. В. Задорожній більш виважено ставляться до питання визначення джере-
ла міжнародного права, наводячи думки та теорії різних вчених-міжнародників із цього 
приводу та визнаючи найбільш поширеним наступний підхід до розуміння формальних 
джерел міжнародного права (поряд з якими вони посилаються також на погляди щодо 
існування й матеріальних джерел). Отже, на їхню думку, «під формальними джерелами 
міжнародного права мають на увазі фактичний, наявний на даний час матеріал, з якого 
фахівець-міжнародник визначає юридично обов’язкові правила, які можна застосовувати 
до конкретної ситуації. такий матеріал поділяють на п’ять основних категорій: 1) між-
народні угоди; 2) міжнародні звичаї; 3) рішення міжнародних судових та арбітражних ін-
ституцій; 4) доктрини міжнародного права; 5) рішення міжнародних органів та організа-
цій» [7, с.  111]. така позиція є набагато більш прогресивною, але й вона викликає низку 
запитань, адже не є цілком зрозумілим, як саме фахівець-міжнародник може визначити 
юридично обов’язкові правила, не маючи чіткого уявлення щодо того, де саме вони мо-
жуть міститься, та не розуміючи критеріїв розрізнення юридично обов’язкових приписів 
та інших соціальних норм, які не є обов’язковими для дотримання. така ситуація нагадує 
своєрідне замкнуте коло, де визначення одного поняття є неможливим без визначення ін-
шого. для того, щоб все ж таки вийти з нього, маємо визначити первинну категорію, якою, 
на наш погляд, є саме категорія джерела міжнародного права. 

Звертаючись до поглядів представників західної науки міжнародного права першої по-
ловини хх сторіччя, зокрема, до вчення такого відомого класика, як Lasse Francis Lawrence 
Oppenheim, знаходимо знайомий нам позитивістській підхід. На його думку, «унаслідок 
того, що основою міжнародного права є загальна згода держав членів сім’ї народів, во-
чевидь, повинно існувати стільки джерел міжнародного права, скільки є (юридичних 
− О.  Н.) фактів, що можуть викликати до життя таку загальну згоду. держава цілком у той 
же спосіб, що й окрема особа, може висловити свою згоду або прямо, через явно виражену 
заяву, або мовчазно такою поведінкою, якої вона не стала б дотримуватися, якщо б не була 
згодна. як наслідок, джерела міжнародного права є подвійними: 1) явно висловлена згода, 
що дається при укладанні державами договору, який передбачає певні норми майбутньої 
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міжнародної поведінки сторін; 2) мовчазна згода, тобто згода, що мається на увазі, яка 
надається у такий спосіб, що держава додержує звичаю підкорюватися певним нормам 
міжнародної поведінки. Отже, договори та звичай є виключними джерелами міжнародного 
права» [8, p. 21−22]. дискутуючи із представниками інших філософсько-теоретичних на-
прямів, зокрема, представниками природно-правової концепції, він каже, що «більшість 
цих вчених змішує поняття джерело із поняттям причини та унаслідок такої помилки при-
ходить до висновку, що певні фактори, які впливають на розвиток міжнародного права, 
уявляються джерелами норм цього права» [8, p. 21−22]. 

Однак класичний позитивізм у зарубіжній науці міжнародного права доволі швидко 
починає поступатися іншим теоретичним підходам до праворозуміння. так, представник 
реалізму у міжнародному праві Yan Brownlie у 60-х роках хх сторіччя писав, що «у літера-
турі розрізнюють формальні та матеріальні джерела права. до перших відносять ті правові 
процедури та методи утворення норм, які мають загальне застосування, що є юридично 
обов’язковими для тих, кому вони адресовані. Матеріальні джерела служать доказом існу-
вання норм, які, якщо встановлено їхню наявність, мають статус юридично обов’язкових 
загальновживаних норм. … що стосується міжнародних відносин, то тут вжиток термі-
ну «формальне джерело» не є вдалим, з огляду на те, що в читача виникає уявлення про 
конституційний правоутворюючий механізм, що діє у державі. … у певному сенсі «фор-
мальних джерел» у міжнародному праві немає. як замінник та, можливо, еквівалент іс-
нує принцип, відповідно до якого загальна згода держав породжує норми, що мають за-
гальне застосування. у такий спосіб у міжнародному праві важко казати про відмінності 
між формальними та матеріальними джерелами. … Реальне значення мають різноманітні 
матеріальні джерела, що відіграють першорядну роль доказів наявності згоди між держа-
вами відносно конкретних правил чи практики. Наприклад, рішення Міжнародного Суду, 
резолюції генеральної асамблеї ООН та «правоутворюючі» багатосторонні угоди…» [9, 
с. 21−22]. 

дещо пізніше у 1971  р. інший авторитетний фахівець Antony D’Amato, представник 
однієї із нових теорій у міжнародному праві, так званої теорії ігор, у своїй праці «Концепція 
звичаю у міжнародному праві» навів глибокий аналіз існуючих підходів до розуміння дже-
рела права. Він пише: «Серед дефініцій, викладених у літературі, ми можемо виокремити 
щонайменше шість площин для дискусії. у першій площині можливо розглядати «джере-
ла» права як природу, розум, мораль, людську свідомість, божество, мудрість старійшин 
тощо. По-друге, джерело права може полягати у традиції, звичці, політиці, необхідності 
чи зручності. у третій площині можна було б розглядати джерела як законодавство, су-
дові рішення, договори, звичай, дипломатичну переписку чи твори публіцистів. у рамках 
четвертого тлумачення терміну «джерела» можна посилатися на фізичні об’єкти, що міс-
тять «право», як-то: книги, бібліотеки, мікрофільми, листи, журнали, газети і таке інше. 
По-п’яте, можна стверджувати, що право походить від суддів, управлінців, дипломатів та 
іншого «повноважного» персоналу. Нарешті, у межах психологічного розуміння зазначе-
ної категорії можливо віднайти джерела права у психології суддів, суб’єктивному підході 
управлінців, загальних очікуваннях народу щодо позиції влади чи повноважних органів» 
[10, p. 264].

D’Amato не поділяє поглядів багатьох науковців щодо розподілу усіх джерел міжна-
родного права на формальні та матеріальні через значну кількість протиріч, які мають міс-
це у відповідних працях [10, p. 265]. що ж до його власного підходу, D’Amato розглядає 
категорію джерела міжнародного права через призму розподілу його норм на «первинні» 
та «вторинні». На його думку, «право «не приходить» з певного місця. у телеологічному 
сенсі можна сказати, що «джерело права» − це будь-який аргумент, який застосовується 
для того, щоб довести, що певне первинне правило чи норма фактично є нормою права. 
такі аргументи, коли вони стають структурованими завдяки багаторазовому повторенню, 
набувають якості «вторинних правил» у сенсі, що використовується у цьому дослідженні» 
[10, p.267].
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Отже, у такий спосіб D’Amato наділяє «вторинні норми» якостями доказів існування 
певних «первинних норм». Певним чином він наділяє «вторинні норми» якостями матері-
альних джерел міжнародного права у розумінні Yan Brownlie, які останній витлумачує як 
докази існування інших правових норм. Однак сам D’Amato піддає критиці спроби багатьох 
науковців розглядати джерела як докази наявності норм міжнародного права [10, p. 268].

як бачимо, міжнародному праву середини хх сторіччя властиві різноманітні погля-
ди щодо джерел міжнародного права. Однак сучасні дослідники йдуть набагато надалі, 
наділяючи рисами джерел права конструкції, які традиційно такими не визнавалися [11]. 
ще далі йдуть деякі представники американської науки зазначаючи, що «правотворчість 
двадцять першого сторіччя не може зводитися виключно до традиційної правотворчості 
у сенсі модельних кодексів та статичних текстів, оскільки сам процес будування відно-
син пожвавлює появу нормативних принципів у нових проблемних сферах, призводячи до 
формування soft law, «режимної розбудови», що іноді дійсно кристалізуються у правових 
нормах [12]». На розвиток висловленої думки радник з юридичних питань державного де-
партаменту СШа гарольд Кох відносить до так званих «способів утворення міжнародних 
зобов’язань, що формуються» − «дипломатичний правовий діалог», «багаторівневу коопе-
рацію», «гібридні публично-приватні угоди» [12].

Сподіваємося, що навіть за обмежених умов журнальної публікації ми спромоглися 
продемонструвати різноманіття теорій та поглядів щодо визначення джерел міжнародного 
права. Звісно, певний науковий плюралізм завжди є позитивним чинником ґрунтовного 
дослідження та розвитку будь-яких концепцій, однак, з іншого боку, занадто довільне тлу-
мачення основоположних понять міжнародного права не може не викликати занепокоєння. 
адже розмивання одних концепцій призводе до дестабілізації інших. така ситуація пев-
ною мірою є припустимою щодо філософських напрямків наукового мислення. Однак у 
межах правової системи, що вимагає максимальної одноманітності правового регулювання 
ідентичних суспільних відносин, невизначеність понять може призвести до зловживань та 
функціональних порушень. 

Висновки. На завершення бажаємо наголосити на окремих висновках:
1) щодо визначення джерел міжнародного права завжди точилися гострі дискусії, адже 

кожний наступний науковий підхід до праворозуміння приносив із собою нові ідеї та по-
няття;

2) протягом довгого часу домінуючою теорією, що визначала розвиток усієї міжнародно-
правової системи, був юридичний позитивізм, який, однак, із зростаючою очевидністю не 
здатний задовільнити потреби міжнародних відносин, що стрімко змінюються;

3) в останні роки намітилася тенденція до значного збільшення кількості теорій щодо 
визначення міжнародно-правових джерел. На наш погляд, цей процес призводить до роз-
мивання багатьох інших концептуальних понять у системі, зокрема, поняття правотвор-
чості та її суб’єктів;

4) вважаємо, що відмова від класичного позитивістського підходу, який жорсткого об-
межував перелік джерел міжнародного права, власно зводячи їх до міжнародних договорів, 
міжнародних звичаїв та окремих рішень міжнародних організацій, є необхідною та своє-
часною. Однак утворюючи нову систему джерел міжнародного права, міжнародна спільно-
та має керуватися, перш за все, міркуваннями доцільності та ефективності. Отже, нескін-
чене філософське осмислення цієї ключової правової категорії має знайти свої вираження 
у конкретних приписах міжнародних нормативних актів. 
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Резюме
В статье проведен обзор существующих научных взглядов касательно сущности 

и роли источников международного права в исторической ретроспективе, проанали-
зировано понятие «источник международного права» в контексте разных философско-
теоретических подходов к правопониманию, отмечены позитивные и негативные тен-
денции его дальнейшего развития. 
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AbOUT THE CONCEPT OF «SOURCE OF LAW»  
IN THE INTERNATIONAL LAW SCIENCE

Summary
The article reviews the existing scientific thoughts about the nature of the international law 

sources and its role in the historical retrospection. The concept of «international law source» 
in the context of different philosophical and theoretical approaches to understanding of law is 
analyzed. The positive and negative tendencies of its further development are marked.
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